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Prélogo

Alberto Bovino

I. Presentar esta excelente recopilaciéon de trabajos del gran amigo y
refinado jurista Perfecto ANDRES IBANEZ es motivo de orgullo para nues-
tra editorial.

El autor, generosamente, aceptd la invitacion que le hiciéramos de
publicar una obra suya, agrupando esta serie de trabajos aparecidos en
diversas revistas y obras colectivas, que giran, como lo dice el titulo de
este libro, “en torno a la jurisdiccion”.

Dada la amplitud del tema y la diferencia temporal en que fueron
escritos, podria pensarse que los articulos pueden no estar vinculados
unos con otros. Sin embargo, ello no sucede, pues existe un hilo conduc-
tor claro que informa toda la obra. Se trata de determinadas “obsesiones”
del autor, esto es, de sus preocupaciones mas profundas referidas a cier-
tos problemas estructurales del ejercicio de la jurisdiccion.

IL. De las diversas virtudes de esta obra llama la atencién, en primer
lugar —al menos en nuestro contexto—, el profundo sentido autocritico de
un jurista que se ha desempenado por anos como funcionario judicial
—actualmente Magistrado del Tribunal Supremo Espafiol- respecto de las
practicas cotidianas de los jueces que administran justicia penal.

En este sentido, ademas de su honestidad politica al admitir e impug-
nar duramente diversas prdcticas ilegitimas del poder del Estado al que
pertenece, la validez de sus opiniones derivan de sus convicciones demo-
craticas, de su formacién tedrica y, ademas, de su contrastaciéon personal
y directa entre sus enunciados tedricos y la realidad que lo rodea.

III. De modo evidente, no intentaremos aqui hacer una resefia de la
obra, sino destacar algunos de sus aspectos mas valiosos, algunos de los
hilos conductores que entretejen la unidad de sentido de esta recopila-
cion. Uno de ellos, el tratamiento de las cuestiones de hecho, resulta de
capital importancia entre nosotros, especialmente desde que nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacion dictara el fallo “Casal”l.

1 cSIN, “Recurso de hecho deducido por la defensa de Matias Eugenio Casal en la
causa Casal, Matias Eugenio y otro s/robo simple en grado de tentativa —causa N°
1681-", 20/9/2005.



El primer trabajo, ¢/Neutralidad o pluralismo en la aplicacion del derecho?
Interpretacion judicial e insuficiencia del formalismo, invita al lector, median-
te el analisis del proceso de interpretacion y aplicaciéon judicial de los tex-
tos juridicos, a adentrarse en la riqueza y rigor conceptuales del autor res-
pecto de varios aspectos del fenémeno juridico.

En este articulo, ANDRES IBANEZ realiza un minucioso analisis del pro-
ceso de interpretacion y aplicacion de las normas que realizan los opera-
dores juridicos en el discurso juridico practico, esto es, en lo que él deno-
mina “interpretaciéon operativa”. La riqueza del concepto consiste en que
refiere al proceso real que se da en la practica juridica, lo que implica que
éste abarca la interrelacion del texto con los hechos concretos del caso,
mas los datos del contexto de la interpretaciéon —se entiende por “contex-
to” no solo la subjetividad del juzgador sino también circunstancias exter-
nas al caso, pero que influyen sobre la decisién, tales como sus conse-
cuencias politicas o institucionales—.

En este punto, resulta muy esclarecedor el enfoque del autor en
cuanto a que en la “interpretacion operativa” hay una relacién que se
retroalimenta entre la norma y los hechos. Esto es, no sélo nos advierte
que las normas no vienen al intérprete con un contenido dado previa-
mente, sino que cuando se trata de casos concretos, la quaestio facti no
puede dejar de influir sobre la interpretacién normativa, y lo mismo suce-
de en sentido inverso.

A partir de este enfoque, cuestiona a la teoria juridica formalista que
se limita a estudiar las normas en un mundo sin hechos. Una de las con-
secuencias mas peligrosas de estos desarrollos tedricos —explica el autor—
es que la falta de estudios sobre las cuestiones de hecho dejan librado a la
arbitrariedad las decisiones judiciales que se ocupan de ellas.

El autor también advierte sobre otro posible campo de arbitrariedad
de la decision judicial. Esta tiene que ver con lo que ANDRES IBANEZ deno-
mina la “descodificacién”, término que abarca dos fenémenos: a) el quie-
bre de los principios que informan un c6digo luego de sucesivas reformas
parciales; y b) la multiplicidad de leyes penales especiales.

En este aspecto, se sefiala que el legislador, mediante la técnica legis-
lativa que produce estos fendmenos renuncia a hacerse cargo de los pro-
blemas propios de su competencia y, a través del abuso del recurso a nor-
mas indeterminadas, produce una delegacién de competencia politica al
poder judicial.

IV. En el articulo Para una ética positiva del juez, el autor logra con-
densar de manera notable los aspectos mas definitorios de la funcién judi-
cial, asi como los principales barreras para que ésta se haga operativa.
Entre ellas, se trata la cuestion de cémo limitar la doble funcién del juz-
gador de decir los hechos y el derecho.

El autor reitera aqui su llamado de atencion sobre el abandono teo-



rico respecto del tratamiento de las cuestiones de hecho, y de su especial
importancia:

“Pues bien, también desde antiguo, la regular presencia del juez va acompa-
fiada de la preocupacién social por limitar su poder?. Inquietud fundada en
la conciencia de que, aun cuando actde con sujecién a normas, sus decisio-
nes se producen en un marco de notable e inevitable discrecionalidad.

Es una discrecionalidad de doble vertiente, pues incide tanto en la determi-
nacién de los hechos como en la aplicaciéon del derecho. Por eso, el aludido
temor se ha proyectado historicamente en ambos planos. En efecto, cuando
se trata de la quaestio facti, es perceptible en los sucesivos intentos de recor-
tar la libertad del juez al operar con ella: las ordalias, el juicio de Dios, la
prueba legal3 y el principio in dubio pro reo son buenos ejemplos de lo que se
dice...

Es maés, la preocupacion por los abusos de poder cometidos en el ejercicio de
la funcion de juzgar ha sido tanta y tan justificada, que el intento de evitar-
los dio lugar a uno de los esfuerzos mas caracterizados entre los que alum-
braron el moderno constitucionalismo. Y no hay experiencia constituyente
en la que ese tema no comparezca?. Por lo que no es casual que, en la gene-
ralidad de los vigentes ordenamientos, las reglas basicas de la disciplina del
proceso tengan el maximo rango normativo>”.

Este trabajo, por supuesto, desarrolla varias cuestiones adicionales,
entre ellas el papel del juzgador como garante de los derechos funda-
mentales de las personas sometidas a su decision. Tales temas son reto-
mados en otros trabajos, como sucede con el principio de independencia
del poder judicial, la seleccion de magistrados, y el nuevo rol de la
ampliacion de las competencias del poder judicial, debido a los desarro-
llos del poder judicial —temas también tratados en detalle en Sobre la
garantia judicial de los derechos; Racionalizar (y moralizar) la politica de nom-
bramientos judiciales—.

«

2 [Nota en el texto citado] En este punto es obligada la cita de Montesquieu: “... el
poder de juzgar, tan terrible para los hombres” (Del espiritu de las leyes, trad. de M. Blaz-
quez y P. de Vega, Tecnos, Madrid, 1972, p, 152).

3 [Nota en el texto citado] Se trata de intentos, por més que hoy puedan parecer
elementales y toscos, de racionalizar el enjuiciamiento penal mediante la limitacién del
arbitrio, y de legitimar asi la respuesta punitiva.

4 [Nota en el texto citado] Es paradigmatico al respecto el caso de la Asamblea
constituyente francesa de 1789. Como escribe Royer, “es en el primer mes de su exis-
tencia (...) cuando se preocupa de la reforma judicial...” (J. P. Royer, La societé judiciai-
re depuis le XVIII siecle, Presses Universitaires de France, 1979, ps. 175 y siguientes).

5 [Nota en el texto citado] En este sentido, es emblematico el caso de la Constitu-
cién italiana, en la que la ley constitucional 2/1999, de 23 de noviembre, ha introducido
un nuevo articulo 111, con toda una completa disciplina del juicio contradictorio.



V. En nuestra comunidad juridica, quiza lo mas interesante que se
propone en este trabajo esta en la quaestio facti y el texto legal, esto es, en
la determinacién y justificacion de la decision en materia de hechos, y su
posterior control por via recursiva. En este sentido, la mayor cantidad de
trabajos tratan directamente este tema, bajo distintos pretextos. Asi,
cuando AnDREs IBANEz habla de los jueces de la democracia denuncia la
persistencia de la cultura autoritaria y vertical de los jueces propios de un
poder judicial napolednico.

El autor, sin embargo, no se queda alli, ya que exige una correcta
motivacion —sin importar si el fallo es recurrible o no— por motivos extra-
procesales y como medio de evitar decisiones que se funden en la arbi-
trariedad. Sobre este tema que, para nosotros, ha adquirido caracter de
exigencia constitucional conforme a nuestra jurisprudencia —a nuestro
juicio, s6lo cuando se trata de jueces profesionales—, del mismo modo que
ha sido establecida en la doctrina del sistema interamericano, se han
escrito los trabajos mas interesantes de la obra.

Asi, varios trabajos se ocupan de esta “obsesion” indiscutible del
autor, tales como Para una ética positiva del juez, Sobre la garantia judicial de
los derechos, y, especialmente, Acerca de la motivacion de los hechos en la sen-
tencia penal y Carpinteria de la sentencia penal (en materia de hechos).

En el trabajo Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal, el
autor realiza los aportes mas interesantes. Luego de justificar por qué la
motivacion de las decisiones judiciales son siempre un imperativo consti-
tucional, sefala dos précticas que evaden dicha exigencia en la préctica
judicial espafiola y que también se dan entre nosotros.

En primer término, la practica de ciertos tribunales de no motivar
cuando se trata de resoluciones no recurribles. En este sentido, y en coin-
cidencia con lo sostenido por el autor, en nuestro medio VIRGOLINI y SIL-
VESTRONI han escrito un excelente articulo sobre el tema:

“El derecho procesal penal argentino no admite dmbitos librados a la deci-
sion discrecional de los Jueces, porque ese tipo de facultades, no sujetas a
pardmetros legales precisos, explicitos y confrontables, constituye una fuen-
te irracional de privaciéon de derechos. Esa fuente es irracional, puesto que
no es racional aquello que no puede explicarse. El origen y la estructura del
sistema de derechos y garantias individuales exige que lo que debe ser expli-
cado es aquéllo que los restringe, no lo que los fundamenta. Cuando una
restriccion no puede ser explicada, es irracional”.

“Sin embargo, de la practica cotidiana de nuestros tribunales se infiere que,
por lo menos de hecho, existen ciertos ambitos de materia aparentemente
ajena a una regulaciéon normativa o sin una regulacion precisa, y que se lle-
nan con el habitual recurso a las denominadas ‘facultades discrecionales’ de
los Jueces...

Cuando en el desarrollo de los procesos este tipo de actos son justificados
bajo la invocacion de las facultades discrecionales, de hecho significa que no



pueden ser resistidas por los justiciables, ni confrontados con el derecho o
con los hechos de la causa, ni impugnadas por via recursiva alguna. Es aqui
donde se produce la inversiéon de la funcién protectora de derechos que
incumbe a la magistratura”®.

La segunda practica ilegitima que sefiala ANDRES IBANEZ, que se ha
dado en Espania con el argumento de que todo lo vinculado a la percep-
cién de la prueba siguiendo el principio de inmediacién, como el proceso
de valoracion de la prueba, son decisiones discrecionales del juzgador
que, por ello, no debe dar razones.

Nuevamente, VIRGOLINI y SILVESTRONI sefialan que la misma practica
ocurre en nuestro pais:

“En materia de valoracion de la prueba se ha establecido una suerte de
dogma de la libertad probatoria, que denosta todo intento de establecer 1imi-
tes o pautas a los criterios empleados por el Juez. El repudio y temor por el
sistema de las pruebas legales ha fortalecido ese dogma, que en la préctica se
ha convertido en una carta libre para que puedan dictarse condenas sin sufi-
cientes evidencias objetivas que las sustenten.

Esa tesitura ha encontrado su garantia en la jurisprudencia de la Camara de
Casacion, que por lo general no admite la revision en segunda instancia de
lo decidido por los Tribunales Orales en materia de valoracion de la prueba,
incluso ante la existencia de un error judicial o ante la violacién del princi-
pio in dubio pro reo. La revisién en casacion ha sido circunscripta a los casos
de arbitrariedad manifiesta.

Més alla del culturalmente rico y juridicamente complejo debate sobre los
sistemas probatorios, que escapa a los propdsitos de este trabajo, cabe sefia-
lar que, de una manera practica, las circunstancias recién mencionadas han
abierto la puerta a una suerte de valoracion discrecional de la prueba, que
no se sujeta a regla explicita alguna, quizds amparada en el hecho de que la
ley procesal no incluye normas de este tipo, a contrario de lo que sucedia con
el sistema de prueba tasada””.

Ademas de la explicacion que se da en el sentido de que no se moti-
van los hechos debido a que se consideran no revisables, creemos que,
como regla, en un auto o sentencia medianamente complejos la motiva-
cién deja bastante que desear, pues bajo el rétulo de valoracion y moti-
vacion muchos jueces realizan, en verdad, algo distinto. En este sentido,
es bastante usual que la estructura de la resolucién contenga, por un

6 VIRGOLINI, Julio, y SILVESTRONI, Mariano, Unas sentencias discretas. Sobre la dis-
crecionalidad judicial y el Estado de Derecho, en www.pensamientopenal.com.ar, Seccién
Doctrina.

7 VIRGOLINI y SILVESTRONI, Unas sentencias discretas. Sobre la discrecionalidad judi-
cial y el Estado de Derecho, citado, notas omitidas.



lado, una extensa enumeracién de los diversos elementos de prueba
incorporados con cierto detalle de su contenido y, por el otro, las conclu-
siones a las que se ha arribado, sin solucion de continuidad, y sin expli-
car por qué de esos elementos de prueba se han dado por demostrados
esos hechos.

Por este motivo, consideramos que estos aspectos de la obra consti-
tuyen una rica elaboracion tedrica claramente aplicable a la practica juri-
dica de nuestro contexto para mejorar sustancialmente la calidad de las
resoluciones judiciales. En este punto, resulta extremadamente ttil el
desarrollo del tema de la motivacion de las conclusiones sobre los hechos
contenido en el trabajo Sobre el valor de la inmediacion (una aproximacion cri-
tica). Aqui el autor impugna la circunstancia de que sea la inmediacion la
que impida motivar y, en consecuencia, impugnar y controlar la motiva-
cién sobre los hechos. La afirmacion es un tanto cuestionable —nos refe-
rimos a la extensién que el autor le da— pero es una provocaciéon a un
interesante debate de relevantes consecuencias prdcticas, pues en nues-
tro ambito juridico determinaria, segin doctrina de nuestra Corte Supre-
ma, el ambito de lo impugnable via el recurso de casacién.

VI. Otra serie de trabajos —algunos de ellos bastante polémicos—, se
refieren en mayor medida al derecho de la organizacion judicial, por un
lado, y al papel del poder judicial en el Estado de derecho del siglo XXI.
En este aspecto, nosotros estamos de acuerdo con la soluciéon que el autor
critica acidamente respecto de la posicion institucional del ministerio
publico (Por un ministerio piiblico ‘dentro de la legalidad’).

El dltimo trabajo es, a nuestro juicio, el mas provocativo, maxime
teniendo en cuenta que su publicacion original fue en el afio 1996: Pre-
suncion de inocencia y prision sin condena. Alli se impugna duramente el ins-
tituto del encarcelamiento preventivo. En primer término, el autor sefia-
la, con acierto, que desde que irrumpié el discurso de los Iustrados, ha
existido una grave tension entre encarcelamiento preventivo y principio
de inocencia. Y también, que esta tensiéon no ha sido resuelta por ningu-
na justificaciéon aceptable, lo que, en su opinién, continiia generando
molestias entre los juristas porque, de hecho, la economia del castigo en
nuestros paises descansa, principalmente, en la regulaciéon de la prisién
preventiva.

En la actualidad, se reconoce que el encarcelamiento preventivo es,
en realidad, tan punitivo como la pena privativa de libertad. Es por ello
que a esta igualdad sustancial entre coercién cautelar y sustantiva la doc-
trina y la jurisprudencia le oponen la distinta finalidad entre un tipo de
coercion y el otro. Al respecto, el autor sefiala:

“Este segundo plano de la contradicciéon resulta perceptible con toda nitidez
en el razonamiento del Tribunal Constitucional, cuando sostiene que ‘lo que
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en ningdn caso puede perseguirse con la prisién provisional son fines puni-
tivos o de anticipacién de la pena’ [nota omitida]. Como si la dimensién defi-
nitiva e irreversiblemente punitiva de la prision provisional radicase en el
dato externo del fin eventualmente perseguido con ella, en lugar de ser una
implicacién material, esencial, de la propia naturaleza del instituto, que le
constituye en todo caso”.

De este modo, Perfecto ANDREs IBANEz pone en evidencia la principal
aporia de la pretendida justificacién del adelantamiento de pena a perso-
nas inocentes. Lo hace de manera rigurosa, sin caer en posiciones funda-
mentalistas, y desde las reglas vigentes del sistema juridico. En este
punto, el tema reviste plena actualidad, pues en nuestro ambito, en los
altimos tiempos se ha generado un movimiento tedrico que, desde dis-
tintas perspectivas, intenta impugnar la validez de la prisién anticipada.

VII. Para terminar, debemos decir que presentamos un excelente
libro, consistente en una recopilacion de diversos articulos de un autor
que se ha caracterizado por su cercania a muchos paises de la region, y
por su compromiso politico con la defensa de los derechos fundamenta-
les de las personas.

Su obra resulta de extrema utilidad en todos los sentidos pero, espe-
cialmente, en la era posterior a “Casal”, donde el andlisis de la motivaciéon
sobre los hechos y la solucién juridica aplicable se han vuelto temas de
conocimiento necesario para todos los operadores juridicos.

Del mismo modo, el trabajo sobre encarcelamiento preventivo entra
de lleno en una polémica que gana cada vez més adeptos en nuestro pafs,
si bien por ahora se limita al plano tedrico. Pero son estas valiosas herra-
mientas tedricas las que los jueces y litigantes necesitamos para poder
generar précticas transformadoras en el &mbito de la administracién de
justicia penal. Este libro, ademas de su rigor tedrico, también cumple esa
valiosa funcién de presentarse como una herramienta transformadora de
las précticas juridicas.

Buenos Aires, julio de 2007

Vil






Nota introductoria

El modo jurisdiccional de intervencion, en tanto que sistema de reso-
lucion autoritativo de conflictos a cargo de un sujeto publico imparcial y
con referencia a algin tipo de normas, es, puede decirse, un universal de
presencia rastreable en la generalidad de las culturas. Por eso, y porque
representa un modo de ejercicio de poder con incidencia en bienes y
valores personales altamente sensibles, ha sido siempre objeto de una
preocupacion y de un interés critico asimismo universales.

La razén de esta actitud es facil de comprender, en la medida que, en
general, el juez es alguien que decide en asuntos que afectan de manera
intensa a los implicados en primera persona en la causa y cuyas resolu-
ciones, con frecuencia, interpelan también, de una u otra manera, a todo
el grupo social. Alguien que “quita” o “da”; que, mejor dicho, siempre
“quita” algo a los concernidos por su toma de posicion, expropiados, al
menos, de una cuota de su autonomia, por mas que en términos de “con-
trato social” pueda presumirse un consenso difuso al respecto.

Mi postura en este punto no tiene nada que ver con las conocidas lla-
madas nihilistas, sobre todo en el orden penal, a la “reapropiacion del
conflicto” por los interesados, en una propuesta de desinstitucionaliza-
cién sugestiva por lo naif. Pero tengo claro que la del juez es una figura
inquietante, perturbadora; una presencia institucional invasiva en la per-
cepcion de los destinatarios de su quehacer; cuya conciencia ha sido con
frecuencia golpeada por la acreditada tendencia al abuso, de éste, como,
en general, de otros ejercicios de poder.

A ello se deben los reiterados intentos de limitar esa potestad deci-
sional, que van desde los conocidos recursos a la implicacion en el juicio
de una providencia ultraterrena, a la codificacion de reglas de ingenuo
saber empirico a las que sujetar la valoracion de la prueba; hasta los
modernos y —ojald que fructiferos y definitivos— esfuerzos de situar la
conviccién judicial en el terreno de la racionalidad epistémica.

Ahora bien, si la aludida es una proyeccién de lo judicial que se rei-
tera como efecto de sus diversas escenificaciones histéricas, es también
cierto que a estas alturas de la experiencia, al menos la del mundo occi-
dental, existen muy buenas razones para entender que la garantia de los
derechos hoy llamados fundamentales tiene que ser judicial en tltima
instancia. Y ahi estdn las elocuentes vicisitudes del constitucionalismo
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para demostrarlo; y la relevancia del “poder judicial” en el de ultima
generacion, actualmente vigente en la generalidad de nuestros paises.

Entre estas dos afirmaciones, es decir, en la constatacion del dato de
que los mismos derechos que han padecido y padecen a consecuencia de
ejercicios prevaricadores de la jurisdiccion puedan necesitar tanto de ella,
media una paradoja s6lo aparente, que guarda relacién con la propia
ambigiiedad de esa instancia, que es la misma ambigiiedad del orden juri-
dico: la que corresponde a su naturaleza dual, de expresion e instrumen-
to de poder vy, a la vez, dispositivo de contencién de los abusos de éste.

De esas dos perspectivas, de estas dos conflictivas caras del fenéme-
no juridico ha prevalecido tradicionalmente la primera, que —tampoco
hay que engafarse- tiene una inveterada tendencia a imponerse. Y no
(s6lo) porque el derecho y sus articulaciones puedan ser (vistas como) la
tantas veces predicada manifestacion de una voluntad de clase o de grupo
hecha ley y aparatos, sino porque aquél y éstas han sido siempre un cier-
to campo de batalla en el que, mientras los intereses materialmente mas
consistentes, los de los menos, podian dotarse de formas institucionales
imponiéndose también en este plano, los de mayor rango ideal y de los
mas, y potencialmente de todos, s6lo muy trabajosamente y al precio de
un ingente caudal de sacrificio acumulado, han conseguido pasar del
terreno de la axiologia al de los textos constitucionales.

Como bien ha senalado FerrajoLl, es mérito de las constituciones
nacidas de la victoria sobre los nazifascismos haberse dotado del instru-
mento juridico idéneo para solventar esa contradiccién, haciendo crecer
hacia arriba la kelseniana piramide, dotdndola de una esfera superior, de
“deber ser del derecho”, y sujetando también a éste, es decir, a la legali-
dad constitucional, todos los momentos de ejercicio del poder.

La nueva situacion del orden juridico asi alumbrada no cierra el viejo
problema, pero, qué duda cabe, lo reubica en un nuevo marco que, para
lo que aqui interesa, es una nueva dimensiéon de los derechos y de la
jurisdiccion.

En efecto, con todas las limitaciones y lagunas registrables en nues-
tros ordenamientos en materia de justiciabilidad de los primeros, nadie
negara que se han dado inestimables pasos adelante y que asimismo se ha
visto enriquecida de manera notable la comprension teérica del asunto.
Del mismo modo, puede hablarse con fundamento de un universal creci-
miento al respecto de la conciencia social. Por otro lado, en tema de juris-
diccion se ha consolidado un tratamiento constitucional antes inexisten-
te, con traduccion en el tendencial fortalecimiento de la independencia v,
sobre todo, en una disciplina del proceso, que es todo un régimen de
garantias imprescindibles frente al juez.

Estas apreciaciones no sugieren la existencia de algiin tranquilizador
punto de llegada. No hace falta ser un lince para saber que todos esos
avances en los planos normativo e institucional conviven con desarrollos
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legales regresivos, con practicas judiciales odiosas y con el permante ries-
go de retrocesos, debido a que las garantias “en serio”, la judicial en par-
ticular, tienen sus costes politicos para los sujetos fuertes. Y asimismo
costes econémicos, socialmente improductivos, en el retro-paradigma neo-
liberal imperante.

Pero con todo, es bien real que los ciudadanos de nuestros paises, sal-
vando todas las distancias que se quiera, disponen hoy de instrumentos
legales y conceptuales de reciente incorporacién aptos para dotar a sus
demandas de justicia y a sus pretensiones criticas al respecto de una
mayor legitimidad y una mayor eficacia. A la vez, y como consecuencia,
la atmésfera del “palacio de justicia” ha experimentado cambios de cier-
ta entidad cualitativa: es menos monolitica, menos hermética, se ha fran-
queado a mas influencias que la del poder en acto, y también es menos
confortable para sus mas privilegiados habitantes.

Si no todo, casi todo lo que tiene que ver con la administraciéon de
justicia ha sido en estos afnos objeto de discusién, y no sélo desde fuera,
sino también desde dentro, de suerte que diversos vectores de opinion
han confluido interactuando sobre ella de manera intensa. Asi, la legiti-
midad de la funcién de juzgar, las formas de reclutamiento de los jueces
y la gestion de su estatuto, el modo tradicional de enjuiciamiento y la jus-
tificacion de las decisiones, son algunos de los asuntos sometidos a deba-
te. Un debate no facil, porque sobre todas estas cuestiones ha pesado y
pesa cierto secuestro corporativo, y una poco comprensible indiferencia de
la Academia, con el consiguiente déficit de informacion y de cultura; y
hoy son frecuente blanco de intervenciones politicas nada inocentes, car-
gadas de oportunismo. Sobre todo desde que la justicia, mal que bien, se
ha manifestado como un limite activo desde el derecho frente a diversas
formas corruptas de ejercicio del poder.

Hace ya bastantes anos, FERRARESE se refirid a la administracion de
justicia como la “institucion dificil”. Y ciertamente lo es. Por su posicion
y su papel constitucionales, que la obligan a dirimir cuestiones de altisi-
ma densidad politica, sin ser una institucion de este caracter. Porque su
encargo de aplicar la ley pasa hoy por una lectura critica de ésta en clave
constitucional, con frecuencia para salir al paso de situaciones sociales
emergentes de dificil caracterizaciéon y mediacion pero de inaplazable res-
puesta, lo que da a la guaestio iuris un nuevo y conflictivo perfil. Porque
sobre el campo del enjuiciamiento de los hechos, tradicionalmente libra-
do a la incontrolable discrecionalidad del juez, se proyectan ahora inédi-
tas exigencias de justificacion que ponen en tela de juicio (nunca mejor
dicho) la cultura convencional de aquél. Porque la falta de funcionalidad
de la articulacién interna de los aparatos judiciales a los principios cen-
trales de la jurisdiccion, en particular al de independencia externa/inter-
na, tiene una visibilidad hasta hace poco inexistente...
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Pues bien, de estos asuntos tratan los trabajos incluidos en el volu-
men que el lector tiene ahora en sus manos. Todos ellos son fruto de una
reflexién generalmente urgida por las solicitudes de la préactica profesio-
nal del autor, y, en tal sentido, comprometida. A conferir mayor relieve a
esta circunstancia ha contribuido también el hecho de que esa practica y
esa reflexion se hayan dado en un periodo muy caracteristico, el de la
“transicion democratica” de la Espafa de estos afios. En él, la administra-
cién de justicia, tanto desde el punto de vista de su configuracién interna
como de su proyeccion al exterior ha vivido, a veces peligrosamente, en el
“0jo del huracan” de las mas diversas tensiones. Algo que a mi modo de
ver, mas alla de la mayor o menor fortuna del tratamiento de las cuestio-
nes abordadas, hace de las vicisitudes de referencia, como experiencia
institucional, un qtil laboratorio: del que, lamentablemente, no siempre
han salido las mejores soluciones.

En fin, para ser justo, no puedo dejar de decir que la existencia de
esta publicacién se debe bastante mas a la generosidad de Alberto Bovi-
no y de sus eficaces colaboradoras de Editores del Puerto, Adriana Orlan-
do y Lorena Banfi, que al mérito del autor. Para ellos, pues, mi gratitud.
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¢Neutralidad o pluralismo en la aplicacion del derecho?
Interpretacion judicial e insuficiencia del formalismo*

l. Texto y contexto

En este trabajo se pretende reflexionar sobre el tipo o la calidad de la
aproximacion que el texto de la ley permite hoy al juez-intérprete. Con
ese fin se toma en consideracion, no sélo el modo de ser ideal de aquél,
sino también el antimodelo que halla cada vez mayor grado de realiza-
cién en la produccion legislativa que nos abruma (y que, como se verd,
encuentra en un lamentable texto legal reciente una expresion cierta-
mente paradigmatica). Se tiene en cuenta, asimismo, una dimensién de
la actividad judicial —la relativa a la quaestio facti- escasamente atendida,
cuando paraddjicamente es la que permite al juez mayor uso de la dis-
crecionalidad. Y, en fin, se atiende a algunas otras particularidades del
marco en que se desarrrolla en la actualidad la aplicacién judicial del
derecho (preferentemente del derecho punitivo), que contribuyen hoy a
hacerla notablemente problematica y resistente al viejo intento de tipifi-
cacion desproblematizadora. Todo ello, con la pretension de contribuir,
siquiera sea tendencialmente, a hacer mas visibles algunos momentos de
poder relativamente ocultos, en el ejercicio de la jurisdiccion y éste mas
transparente y asequible a formas de control racional compatibles con el
principio de independencia.

Con ese fin, se parte de una opcion de campo consistente en situar la
exposicion en el terreno de la que, con palabras de Luigi FErraJoLI, lla-
maré interpretacion operativa; o sea la que “tiene por objeto, mas que las
normas, las concretas experiencias juridicas en las que el operador, se
encuentra personalmente implicado e interesado, en cada ocasion”1. O si
se quiere, el juego de la norma en la experiencia de su aplicacién —aqui,
preferentemente judicial- al caso concreto.

* En 1992, del 24 al 26 de septiembre, fui invitado por Roberto BERGALLI a intervenir
en el IV Congreso Espanol de Sociologia, dentro del area de Sociologia del Derecho, con el
tema “¢Neutralidad o pluralismo en la aplicacién del derecho?”. El presente texto conserva
ese titulo, por su expresividad, y tiene aquella exposicion como punto de partida.

1 Ferrasor, L., Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa, en “Rivista Interna-
zionale di Filosofia del Diritto”, n° 1, 1966, p. 292.



En definitiva, se trata de discurrir acerca del papel de un determina-
do tipo de intérprete, como agente de la mediacién entre un texto y un con-
texto. Tomando aqui texto, no en el sentido que le da van Duk2, de cons-
truccién tedrico-abstracta, que preexiste al y se actualiza en el discurso
interpretativo. Porque el jurista operativo no actda a partir de un texto asi
entendido como mondlogo, en la medida en que, como ha escrito Ross, “la
interpretacion no tiene punto de partida lingiiistico independiente”3; sino,
antes bien sobre algo mds proximo a la idea del “discurso interactivo”#, sobre
un complejo integrado no sélo por la disposicion o disposiciones legales
—con sus problemas especificos, a los que aludiré-, sino también y a la vez
por una situacion factica, por un conjunto de datos empiricos. Una(s) y
otra, que se interpelan reciprocamente, tienen que ser leidas en esa rela-
cién de mutua implicacion, en la que ya se encuentran desde el comienzo
de la operaciéon que nos ocupa. Relaciéon en la que la norma es “lenguaje
en uso”, instrumento “para la solucién de problemas practicos”>.

Por “contexto” se toman ciertos datos de la realidad, de particular
incidencia en la tarea de que se trata: la inevitable colocacion del juez-
intérprete en el marco de algunos parametros de naturaleza politico-cul-
tural (hoy, a veces, directamente politica) y también de caracter institu-
cional®; la dimensién constitutivamente conflictual del tema sometido,
en cada caso, a su consideracion; la necesidad de dar una solucién —que
responda idealmente a la verdad de los hechos—, plausible en términos
empiricos, a un problema, mediante la aplicacién de un precepto.

Parece innecesario decir que ambos niveles de reflexion resultan ser
hoy especialmente problemaéticos. y no sélo porque presentan aspectos
tedricos de interés. Sino -y dirfa que, ahora, sobre todo- porque en ellos
se expresan cuestiones de evidente alcance préctico-politico.

“El problema de la interpretaciéon tiende, pues, a hacer emerger,
como un componente propio, el problema del papel del jurista, en parti-

2 VAN DUK, T. A., Estructuras y funciones del discurso, trad. de M. Gann y M. Mur, Siglo
XXI, México, 7% ed., 1991, ps. 19-21.

3 Ross, A., Sobre el derecho y la justicia, trad. de G. R. Carri6, Eudeba, 22 ed., 1970, p.
140.

4 Cir. Stues, M., Andlisis del discurso. Andlisis sociolingiiistico del discurso natural, trad. de
C. Gonzalez, Alianza, Madrid, 1983, ps. 23-24.

5 BARBERIS, M., Il diritto come discorso e come comportamento, Giappichelli, Torino, 1990,
ps. 90y 97.

6 puede verse en Diaz, Elfas, Escrifo preliminar a la edicion espariola, en Renato TREVES,
El juez y la sociedad, trad. de F. Laporta y A. Zaragoza, revisada y anotada por L. Mosquera,
Edicusa, Madrid, 1974, p. 8; una temprana demanda de atencién a estas variables como pre-
condicién para comprender la verdadera realidad del trabajo del juez.
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cular del juez”, escribia Pietro CostA”. Para sefialar, como en ese campo,
al menos relativamente pacifico en algin momento anterior, fueron a
proyectarse después en toda su crudeza ciertas vicisitudes de la instancia
judicial, que, puesto que se producen en su interrelaciéon con las demas
instancias politicas y en su modo de relacionarse también con la propia
sociedad, son una parte de las relativas al gobierno de esta tltima. Atafien
a las vicisitudes —la crisis, o, si se quiere, la situacién critica—, en suma,
que atraviesa el vigente modelo de Estado.

Il. Inviabilidad de una concepcion “hidraulica” del derecho

Volviendo a las cuestiones del texto, pareceria que la amplia acepta-
cién de opiniones como la ya clasica de CArriO, de que “la indetermina-
cién marginal del orden juridico es algo con lo que tenemos que contar”$;
o la bastante mas reciente de Luzzati de que la imprecision del significa-
do de las palabras, con referencia a las normas, es algo que “ni siquiera
los métodos maés sutiles de reducciéon de la vaguedad son capaces de eli-
minar completamente”?; podrian tomarse como sintoma de una definiti-
va superacion del punto de vista de formalismo dogmaticol©.

Pero éste no deja de hacerse patente, con frecuencia de manera
implicita, pero también explicitamente en ocasiones. Tal es, entre noso-
tros, el caso de REQUEJO PAGES, sumamente ilustrativo, como expresion de
lo que el propio ScarpeLLI!! considera un radicalismo con escasa presen-
cia en los medios cientificos. Pero que, a mi juicio, permanece vivo en la
percepcion que se tiene del propio rol en un amplio sector, el mas tradi-
cional, cultural y politicamente hablando, de la magistratural2.

7 Costa, P, La alternativa “presa sul serio”: manifesti giuridici degli anni settanta, en
“Democracia e Diritto”, 1-2/1987, p. 20 (trad. castellana, Italia, aios 80. Derecho, politica y
democracia. Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, n° 30/1990).

8 CARRIO, G. R., Notas sobre derecho y lenguaje, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 22 ed.
1979, p. 70.

9 Luzzaty, C., La vaghezza delle norme, Un’analisi del linguagio giuridico, Giutfre, Milano,
1990, p. 95.

10 yso aqui “formalismo” en el sentido en que lo hizo ScARPELLI, Introduzione all’ana-
lisi delle argomentazioni giudiziarie, en Diritto e analisi del linguagio, Edizioni di Comunita, Mila-
no, 1976, que califica de “formalista” a aquel que, “entre los juristas, considera que el len-
guaje juridico, en el que el derecho se expresa, tenga una logica autosuficiente e
integramente determinante de las operaciones de interpretacién y de aplicacién del derecho
mismo” (p. 409).

11 thidem.

12 ge (rata también del sector més resistente frente a la exigencia constitucional de
motivacion de las resoluciones judiciales. Precisamente porque la banalizaciéon del funda-
mento interpretativo permite a estos jueces autopresentarse como bouche de la loi, condicién
ésta donde —para el formalista— radica la garantia.
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Concibe ese autor el ordenamiento como un sistema cerrado que,
“sin necesidad de recurrir a nuevos datos que le son externos, sino sir-
viéndose de los que ya puede proporcionarse, se desumbilica de su entor-
no y funciona por si mismo cumpliendo el cometido que le corresponda,
en el caso de los sistemas juridicos, ordenando conductas”. Después, asi-
mila el “sistema juridico” a “una red de distribucién de agua”. Para con-
cluir, apurando el pueril simil hidraulico, que “el juez debe limitarse a
recoger en el continente de sus resoluciones el producto que le llega
desde las primeras fases del ordenamiento. No puede afiadirles nada. Si
segln su parecer el producto con el que se encuentra adolece de algunas
insuficiencias, no le estad permitido corregir motu proprio tales deficiencias.
Lo que debe hacer es remitirlo al laboratorio de andlisis quimicos, es decir
al Tribunal Constitucional, dnico érgano habilitado para enjuiciar la cali-
dad del producto y obligar en su caso a los operadores primarios del sis-
tema a que corrijan las deficiencias por él observadas. Quien clora las
aguas no es el juez que abre la llave, sino el legislador que decide la com-
posicién del liquido contenido en el depdsito”13.

Desde otra perspectiva, desde luego mas atendible, se ha postulado la
reserva del término “interpretaciéon” para los supuestos “de duda” (“situa-
cién de interpretacion”); por oposicion a los supuestos de “claritas”, en los
que lo que existe es una “situaciéon de isomorfia”14,

Me parece, sin embargo, que cuenta con mayor adherencia a la rea-
lidad de la tarea que nos ocupa el punto de vista que, formulado inicial-
mente por Tarellol>, ha expresado también GuUASTINI, y que contrasta
abiertamente con el que acaba de aludirse. Para este autor, limitar la
existencia de verdadera y propia interpretaciéon a los casos dificiles,
nueva version del in claris non fit interpretatio, es perder de vista que ya la
misma distincion entre casos “claros” y casos “oscuros” —que obviamen-
te presupone un acto interpretativo— es discutible. Pero sobre todo, es
olvidar que la interpretacion no puede entenderse como actividad pura-
mente “cognoscitiva”, pues “no existe una cosa como el “significado pro-

13 Requeso Pacts, J. L., Jurisdiccion e independencia judicial, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1989, ps. 111 y 153-154.

14 WroBLEwsKkI, J., Wrobleswski, J., Sentido y hecho en el derecho, trad. de J. Igartua y J.
Ezquiaga, Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1989,, p. 24.

15 g intérprete pone de relieve, decide, o propone el significado que atribuye a un
documento, constituido por uno o méas enunciados, cuyo significado no esta en modo algu-
no preconstituido a la actividad del intérprete, sino que es su resultado; antes de la activi-
dad del intérprete, del documento objeto de interpretacion sélo se sabe que expresa una o
mas normas, no cual sea o cudles sean esta norma o normas: “norma” significa simplemen-
te el significado que se ha dado, o se ha decidido dar, o se ha propuesto que se dé, a un
documento del que se entiende, conforme a indicios formales, que expresa alguna directi-
va para la accién (TARELLO, G., L'interpretazione della legge, Giuffreé, Milano, 1980, ps. 63-64).
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pio” de las palabras: las palabras tienen soélo el significado atribuido por
quien las usa y/o por quien las interpreta. Por tanto, el significado es
cambiante, y toda decisién interpretativa es siempre, en alguna variable
medida, arbitraria”16.

Ill. Recuperar la quaestio facti

Bsto, que puede admitirse con cardcter generall? incluso en una
perspectiva meramente textual, es decir, aun situdndose en un supuesto
hipotético de pura interpretacion doctrinal, se hace mucho mas patente en
el plano de la interpretacion operativa, por la incorporacién de una con-
creta cuestion de hecho.

Tal incorporacion acontece no como un fendémeno aleatorio, que
fuera consecuencia de la eventual aplicacién de una regla de derecho a
un hecho extra o pre-juridico, sino como un dato en cierta manera nece-
sario, porque “la norma juridica y la experiencia prevista por ella no son
extranables una de la otra, sino que, por el contrario, se dan conectadas
por una relacién semantica. De este modo, en realidad, la eficacia o rele-
vancia de una experiencia juridica se configura como la significatividad
de ésta en términos normativos”, porque “no hay un hecho y una norma
en espera de ser unidos por un acto de calificacién del hecho o de aplica-
ciéon de la ley. Las proposiciones normativas tienen sentido en cuanto
hacen referencia a una experiencia juridica designada como posible, es
decir, en cuanto pueden denotar experiencias juridicas concretas”18.

Asi las cosas, en contra de lo representado por una imagen cara a
cierta mitologia judicial, el juez, como intérprete operativo por antonoma-
sia, no esta nunca “solo”, pero menos atn “a solas con la ley”, frente al
caso.

A partir de esta constatacidon, podria decirse que el grado de comple-
jidad de —y el margen que se abre a— la tarea de atribucion de significado
crece en proporcion directa al grado de proximidad del intérprete a la
quaestio factil®.

16 Guasting, R., Dalle fonti alle norme, G. Giappichelli, Torino, 1990, ps. 84-86.

17y entiendo con Ruiz MIGUEL que, efectivamente, “no deben exagerarse las dificul-
tades de la comunicacion lingiiistica hasta creer que la existencia de lagunas o de ambigtie-
dades en el derecho impida decir que hay decisiones judiciales que aplican y se adecuan a
criterios abstractos preexistentes” (Creacion y aplicacion en la decision judicial, en Anuario de
Filosofia del Derecho, 1984, p. 24). Aunque, quiza por deformacioén profesional, me gustaria
matizar en el sentido de preexistentes en algun grado.

18 FrrrasoLL, Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa, cit., ps. 299-300.

19 cir. al respecto PRIETO SANCHIS, L., Ideologia e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid,
1987, p. 88.

En torno a la jurisdiccion 5



Es decir, al operar, como lo hace el juez, en el marco de un sistema
escalonado de instancias, hay siempre un primer momento de maxima
contigliidad al segmento de experiencia juridica sometido a su considera-
cién. En é€l, se hace preciso entrar —con el lenguaje como tnico vehiculo-
en relaciéon directa con los sujetos implicados29, con las diversas fuentes
de prueba; tomar contacto con la situacién a examen, recibiendo asi todo
un cimulo de informaciones que deben ser tratadas procesalmente, tami-
zadas en el juego de las reglas del método probatorio, evaluadas en fun-
cién de su mayor o menor relevancia o aptitud para integrar un “supues-
to de hecho”, en cuya construccion como tal el que enjuicia participa de
manera a activa2l.

Naturalmente ese encuentro estd también lejos de darse “a solas con
los hechos”: de poco serviria tratar de escapar a aquel normativismo inge-
nuo para caer en cierto ontologismo o inductivismo de equivalente grado
de ingenuidad y de irrealidad22.

El tratamiento judicial de los hechos se produce ya, y desde el pri-
mer momento, sub specie iuris y en el marco de alguna o algunas hip6-
tesis normativas, que actdan a modo de hilo conductor y circunscriben
el desarrollo del proceso en tanto que proceso de adquisiciéon de cono-
cimiento, delimitando al mismo tiempo el espacio de la interpretacion.
Que es, pues, como escribi6 FRANK, también “interpretacién de los
hechos”23, de los diversos discursos acerca de los mismos que confluyen
en el juez.

Esta dimension de la interpretacion ha sido especial y lamentable-
mente descuidada por los tedricos24, como el resultado ciertamente nega-
tivo de contribuir, al menos implicitamente, a la identificacién de la tarea
del intérprete como un simple acto de lectura de textos.

20 “Los titulares de las situaciones procesales ... dialectizan lingtiisticamente las pro-
pias posiciones” (MENNA, M., Logica e fenomenologia della prova, Iovene, Napoli, 1992, p. 3).

21 Como ha escrito Ezquiaca Ganuzas, E. J., “la imagen [del juez] como mero obser-
vador es falsa. El juez construye el objeto...” (Los juicios de valor en la decision judicial en Anua-
rio de Filosofia del Derecho, 1964, p. 35).

22 1 o5 hechos son complicados, los hechos sociales son los mas complicados entre los
hechos. El mismo hablar de hechos, como si los hechos estuvieron alli tranquilamente por
su cuenta esperando nuestro conocimiento factico, es un modo ingenuo de expresarse, que
oculta gruesas complicaciones epistemoldgicas...” (SCARPELLI, Introduzione all’analisi delle
argomentazioni giudiziarie, cit., p. 415).

23 FraNK, J., Derecho e incertidumbre, trad. de M. Bidegain, revision de G. R. Carrio,
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968, p. 79.

24 Un interés, seguramente excepcional entre nosotros, por las cuestiones de hecho
en la interpretacion, puede verse en GANUZAS, Los juicios de valor en la decision judicial, cit., en
especial las paginas 34 a 37.
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Tal circunstancia ha contribuido, de un lado, a generar la falsa per-
cepcion de las cuestiones de hecho como algo previo y exterior al
momento propiamente juridico, dentro del fendmeno global de la aplica-
cién del derecho. Ha alimentado una falsa conciencia sobre los hechos,
concebidos como algo dado y significativos por si mismos, propiciando,
correlativamente, la inteligencia de “los juicios de hecho (...) como sim-
ples constataciones del ‘dato bruto’”25. Y ha favorecido, lamentablemen-
te, el olvido de la dimension esencialmente discursiva de los mismos.

De otra parte, el sensible abandono de la guaestio facti, por conside-
rarla, al menos tacitamente, irrelevante desde el punto de vista de la cien-
cia del derecho, ha contribuido a abrir una zona de ““discrecionalidad en
cuanto a los hechos’ o ‘soberania’ virtualmente incontrolada e incontro-
lable, (que) ha sido pasada por alto por la mayoria de los juristas”26.

De este modo, mientras la amplia reflexion suscitada a lo largo de los
anos a proposito del tratamiento de la quaestio iuris ha ido poniendo a dis-
posicion de los operadores del derecho con sensibilidad critica un amplio
abanico de recursos tedricos y, sobre todo creando en ellos conciencia de
determinadas dificultades, el tratamiento de la quaestio facti aparece obje-
tivamente confiado a la intuicién2?, a la apreciacion ingenua del aplicador
de aquél, para quien, sintomaticamente, no se prevé ninguna formaciéon
especifica al respecto?8,

Incluso, la asimilacién del interés por los hechos —y la correlativa lla-
mada de atencion acerca de lo que hay de falaz en la certeza del derecho
que pretenda obtenerse de espaldas a la dimensién problematica que ellos
representan—, a alguna forma de escepticismo juridico, de subrepticio rea-
lismo a la americana, ha contribuido a situar a cualquier manifestacion de
ese interés bajo sospecha.

25 UBERTIS, G., Fatto e valore nel sistema probatorio penale, Giutfre, Milano. 1979, p. 25.
Mas recientemente, esta misma preocupacion se hace perceptible en CAlvo GoNzALEz, J., El
discurso de los hechos, Tecnos, Madrid, 1993.

26 FRraANK, Derecho e incertidumbre, cit., p. 76.

27 Este punto de vista tiene frecuente expresion en la jurisprudencia de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo. Asi, en la sentencia del 12 de febrero de 1993, ponencia de CONDE-
Pumprino FERREIRO, donde puede leerse que la conviccion que produce la llamada prueba
directa “depende de una serie de circunstancias de percepcién, experiencia y hasta intui-
cién, que no son expresables a través de la motivacion”.

28 Como ha sefialado AtiEnza, M., “la teoria de la argumentacion juridica dominante
se centra en las cuestiones —los casos dificiles— relativas a la interpretacion del Derecho ...
[si bien] la mayor parte de los problemas sobre los que tienen que conocer y decidir tanto
los tribunales como los drganos no jurisdiccionales de la Administraciéon son mas bien pro-
blemas concernientes a los hechos, de manera que los argumentos que tienen lugar con
ocasion de los mismos caen fuera del campo de estudio de las teorias usuales de la argu-
mentacion juridica” (Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 20).

En torno a la jurisdiccion 7



Cuando la verdad es que la adecuada comprension del fenémeno de
la aplicacion del derecho en toda su complejidad, exigiria, probablemen-
te, situarse mas lejos del “formalismo dogmatico” que del “conductismo
judicial”2%. Porque, me atreveria a decir, la propia configuracién efectiva
del ordenamiento, que tantas veces reduce el primero a pura retorica,
ofrece amplias posibilidades al segundo en no pocos supuestos39, por
mucho esfuerzo que se ponga en la invitaciéon a concebir la funcién judi-
cial sub specie de fontaneria, como en el caso del autor a que antes se hizo
referencia.

En consecuencia, resulta inevitable descartar, incluso como posibili-
dad, la existencia empirica, dentro de la “interpretacién operativa”, de
algin momento auténomo de prejuridica aprehensién de datos puramen-
te fdcticos, en una perspectiva ontoldgico-metafisica.

Por otro lado, debe asimismo rechazarse una forma de entender el
viejo aforismo procesal da mihi factum... como significativo de cierta pasi-
vidad del intérprete-operador, del juez del enjuiciamiento, incluso en el
proceso civil. Porque, si es cierto que, tanto en éste como en el penal regi-
do por el principio acusatorio, el juez esta estatutariamente obligado a
abstenerse de todo protagonismo e iniciativa en la obtencion del material
probatorio, no lo es menos que la aportacién de parte de esos elementos
de conviccion es sélo un presupuesto de la conformacién del supuesto de
hecho, que corresponde a aquél en el ejercicio de su libre conviccion,
racionalmente ejercida y fundada, a partir del resultado de la actividad
probatoria.

29 Tomo la expresion de Hierro, L., El realismo juridico escandinavo, Fernando Torres,
Valencia, 1981, p. 98.

30 Un caso paradigmatico de la escasa capacidad descriptiva del punto de vista del for-
malismo dogmatico y de la predisposicion del propio sistema juridico, en no pocas ocasiones,
a ser explicado en clave “conductista” lo ofrece hoy el tratamiento del aborto en el Codigo
Penal, a partir de la despenalizacion parcial introducida por la Ley organica 9/1985, de 5 de
junio, a través del art. 417 bis. En efecto, el delito de aborto ha llegado a dejar de existir salvo
en la practica de algunos -muy pocos- jueces y fiscales, de significativa caracterizacion ideo-
logica y de muy concreta localizacion territorial, por otra parte. Y todo con ostensible satis-
faccion de la mayoria parlamentaria responsable del actual tratamiento legislativo del asun-
to, que, como es bien notorio, ve, paradéjicamente, con complacencia la inaplicacién de la
ley. Otro supuesto que puede servir para ilustrar lo que se afirma es la interpretacién que la
Sala Segunda del Tribunal Supremo hace de la relacion entre el art. 344 del C6digo Penal y
el art. 1.3.1 de la Ley organica 7/1982, de 13 de julio, sobre contrabando. Asi, mientras en
la sentencia de 12 de junio de 1990 (ponente Garcia Ancos), se rechaza “[por obvio] que tal
introduccién [de droga en Espafa] pueda constituir ningin atentado contra el erario publi-
co, al tratarse de productos que se hallan fuera de comercio”; en la de 25 de junio de 1990
(ponente Sierra Gil de la Cuesta), se lee: “hay que destacar que la tenencia de droga con
propésito de trafico e introducida clandestinamente en territorio nacional, supone la exis-
tencia de dos bienes juridicos atacados por dicha conducta delictiva de doble vertiente, como
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Efectivamente, el juez recibe testimonios, examina documentos,
analiza datos, que le son presentados en forma contradictoria e interesa-
da. Sobre ellos debe realizar una cuidadosa labor de valoracion critica,
desechando no sdlo los que no ofrezcan garantias de veracidad, sino
incluso aquellos que, con independencia de su eventual valor informati-
vo, no hubieran sido obtenidos en el respeto de determinadas reglas pro-
cesales del juego, integrantes de la disciplina constitucional del proceso.
Asi resulta que la dimension juridico-sustantiva implicita en el trata-
miento de la cuestién de hecho que viene dada ya en un primer momen-
to por la concurrencia de una hipé6tesis normativa como hipétesis de tra-
bajo del intérprete operativo, aparece ademads reforzada por la
predisposicion de un marco formal, imperativo, al que ha de ajustarse el
proceso como proceso de adquisiciéon de conocimiento, si se quiere que
éste resulte juridicamente relevante. Y ello sin salir de lo que convencio-
nalmente se considera el campo de la quaestio facti.

IV. La interpretacion, entre Code y descodificacion

Ocurre, por otra parte, que el punto de vista del formalismo dogma-
tico, si es desafortunado al discurrir sobre el papel del intérprete, carece
también de la aptitud descriptiva del ser real de la ley que le atribuyen sus
defensores. Y, por consiguiente, también de eficacia explicativa acerca del
modo de producirse efectivamente la actividad el intérprete. De cualquier
intérprete, pero en particular del que aqui més nos interesa.

Esto que puede afirmarse, desde luego, aunque se tome como punto
de referencia el del Code en cuanto modelo de legalidad arquetipico y el
mas préoximo cronoldgica y tedricamente a aquellas posiciones, resulta
aun mas evidente cuando se consideran las transformaciones experimen-
tadas por la forma ley en momentos mas proximos al nuestro y en el
momento actual3!.

es, por un lado, el bien juridico de la salud publica, y por otro, el que acomete a la hacien-
da publica...”.

Con la curiosa particularidad de que una y otra sentencia aparecen fichadas con
numeros correlativos (1185 y 1186) en el repertorio jurisprudencial Colex, de ese afo.
Este dato evidencia un problema de falta de coordinacién en la formacién de criterio del alto
tribunal, es cierto. Pero también lo es que la situacion estd determinada por una previa con-
tradiccion entre la linea de politica criminal, con expresion en los preceptos tenidos en
cuenta, y ciertas reglas dogmaticas —también con reflejo legal- que constituyen el sustrato
tedrico de nuestro orden punitivo. Son simplemente dos ejemplos de los muchos que cabria
citar, y que evocan problemas juridico-practicos que no resuelve sin mas ninguna inteli-
gencia sistémica del orden juridico que haga abstraccién de su forma de ser real.

31 para una aproximacion general a esta cuestion, cfr. BARCELLONA, P., I soggetti e le
norme, Giuffre, Milano, 1984, ps. 141 y ss. Mas recientemente, RODOTA, S., Repertorio di fine
secolo, Laterza, Roma-Bari, 1992, ps. 150-169.
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Como se sabe, el ritmo frenético de produccion de leyes se ha visto
acompanado por importantes cambios en la significacion e incluso en la
morfologia de éstas, que han tenido como primera consecuencia la de
acentuar el caracter asistematico e internamente conflictual del ordena-
miento, con incidencia inevitable en el ambito de la interpretacion. Asi, al
fendmeno descodificador, denunciado tan graficamente por Irti en el
campo del derecho privado, tiene una primera y mas aparente manifes-
tacion cuantitativa, pero se proyecta también sobre la propia calidad dis-
cursiva del texto: “las leyes se multiplican no solamente en el nimero,
sino en las modalidades expresivas y sintdcticas, al plegarse cada una al
léxico particular o a la simple jerga de la materia regulada. Se aleja cada
vez mas el mito de un lenguaje matematizador, que se desarrolle sobre la
base de significados convencionalmente preestablecidos y segin precisas
reglas de transformacion. Los lenguajes de las leyes, multiples y discordan-
tes, prolijos y ambiguos, declamatorios y programaticos, hacen ya impo-
sible un lenguaje unitario del derecho civil, del que el intérprete pueda
extraer criterios constantes y univocos de lectura. La variedad expresiva,
que era propia de los negocios privados, se ha transferido a las leyes...”32.

El fenémeno estd intimamente ligado a la cada vez mas frecuente
degradacion de la actividad normativa a actividad de gobierno33, que tiene su
concrecion mas significativa en las, tan expresivamente, denominadas
leggine por la doctrina italiana, a través de las cuales el parlamento se limi-
ta “a ejercer una funcién administrativa”34.

La situacion de la que estos datos son elementos integrantes, a la vez
que sugiere un cambio no desdenable en el papel desempenado por el
legislador, conlleva también repercusiones en la actual significacion de la
funcién judicial. De una parte, por la clara interferencia en el dmbito
constitucionalmente acotado para la jurisdiccion que implica ese modo de
legislar3>. De otra, porque, simultdnea y paraddjicamente, el mismo
cardcter proteiforme y progresivamente asistematico3¢ del universo nor-

32 1rm, N., Leta della decodificazione, Giutfre, Milano, 1979, p. 17.
33 BARCELLONA, 1 soggetti e le norme, cit., p. 146.

34 Asf RoDpOTA, quien sefhala como “consecuencias de este estado de cosas sustan-
cialmente dos: la dificultad de obtener una adhesion ‘general’ a una ley asi elaborada; y
un cambio en el papel del juez llamado a aplicarla, que a los ojos de la colectividad no
aparece como un tercero imparcial, sino como el Gltimo eslabén de una cadena politica”
(ob. cit., p. 154).

35 Cfr. sobre el particular, MuNoz MACHADO, S., La reserva de jurisdiccion, La Ley,
Madrid, 1989, ps. 44 y siguientes.

36 De este aspecto de los modernos ordenamientos se ha ocupado ITatIA, V., La fab-
brica delle leggi, Giutfre, Milano, 1990, que hace referencia, entre otras vertientes del feno-
meno, a la constituida por el juego de las leyes especiales (cfr. ps. 57 y siguientes).
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mativo aplicable amplia el espacio abierto a la discrecionalidad judicial, el
abanico de las opciones jurisprudenciales posibles y, por consiguiente, el
protagonismo del juez, cuyo “concurso activo” se requiere, como ha
escrito SENESE, para “la definiciéon de la regla que le vincula y debe apli-
car”37. El fenémeno descodificador3® tiene entre nosotros una reciente
manifestacion en la Ley organica 1/1992, del 21 de febrero, sobre Protec-
cion de la Seguridad Ciudadana, mas conocida como ley Corcuera. Mani-
festacion de extraordinario valor emblematico y de singular relevancia
negativa, porque incide en el terreno especialmente sensible de los dere-
chos fundamentales. Esta ley, con la sedicente pretension de salir al paso
de coyunturales fenémenos productores de “inseguridad ciudadana”
mediante lo que, supuestamente, seria s6lo un coherente desarrollo del
dictado constitucional, supuso una verdadera contrarreforma penal-pro-
cesal y del derecho administrativo sancionador, que rompe en aspectos
significativos con el precedente modo de entender algunos elementos
relevantes del sistema de principios que la Constitucién consagra en
materia de derecho punitivo y en lo que se refiere a las relaciones
juez/policia.

Por eso, renunciando -lo que ciertamente no es facil- a considera-
ciones mas precisas sobre los contenidos de ese malhadado instrumento
legal3?, es 1til referirse a él como momento de verificacién de lo que se

37 Senesk, S., Voz “Giudice (nozione e diritto constitucionale)”, Digesto, Utet, Turin,
1991, 42 ed., vol. VII, p. 42, de la separata, por donde se cita. Sefiala el autor cémo esa ley,
a cuya definicién debe concurrir el juez, “no se presenta como un dato textual inmévil y fijo
puesto por una Unica autoridad, sino que es mds bien una combinacién de ley ordinaria y
norma constitucional que puede invalidarla o, de cualquier modo, ponerla en tension, de
leyes y tratados internacionales, a las que hoy se anade, y en medida creciente, la normati-
va comunitaria”, ib., ps. 41-41.

38 En contra de lo que el propio término pudiera sugerir, la descodificacion no se pro-
duce sélo por la dispersion en una pluralidad de textos legales del tratamiento de materias
que antes lo tenian exclusivamente en uno: el cddigo correspondiente. Hay también descodi-
ficacion cuando, mediante reformas parciales, se rompe la unidad de principios inspiradores
o la organicidad de una determinada regulacion, bajo la apariencia de formal conservaciéon
como vigente del texto matriz. Un caso paradigmadtico es, sin duda, el de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, en vigor desde 1882, a pesar de que, en la actualidad, el proceso-tipo
que alli se establece ha pasado a tener una significaciéon marginal en términos estadisticos.
Y también a pesar de que en ella coexisten modelos procesales que responden en su inspi-
racion a criterios con frecuencia antitéticos (me he ocupado de esto en Cien arios después: lo
que queda de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ahora en Justicia/conflicto, Tecnos, Madrid,
1988, ps. 145 y siguientes).

39 Remito al respecto a mi Viaje a la prehistoria de las garantias:la “modernizacion” de la
ley Corcuera, en “Jueces para la Democracia”, Informacién y Debate, 13, 2/1991, ps. 3 y ss.
Cfr., asimismo, BERLANGA RIBELLES, E., Régimen sancionador en la ley Corcuera, en “Jueces para
la Democracia”, Informacién y Debate, n° 14, 3/1991, ps. 18 y siguientes.
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viene diciendo acerca de las transformaciones operadas en el orden nor-
mativo. Y precisamente en aquel sector del mismo, el derecho punitivo
en sentido amplio, que ha sido tradicionalmente el objeto por antono-
masia de las preocupaciones dogmaticas, de los mas caracterizados inten-
tos de reduccién del campo abierto a la disponibilidad del intérprete, con
fines de garantia.

Pues bien, el articulo 21 de la ey Corcuera se separa sensiblemente del
tratamiento —inspirado en el principio del hecho- que la libertad personal
recibe en el articulo 17 de la Constitucién Espafiola y contradice el para-
digma indiciario acogido en la ley-marco en cuestiéon de intervenciones
coactivas sobre las personas, que es la de Enjuiciamiento Criminal. Y, al
hacerlo, acenttia la quiebra de la unidad de principios inspiradores del
orden penal-procesal. Esto ilustra acerca de lo que se ha venido conside-
rando una, o quiza la mas significativa, de las propiedades de la llamada
legislacion excepcional, pero que, como ha puesto de relieve reciente-
mente FERRAJOLI4Y, representa sobre todo —en versién macroscépica, si se
quiere— uno de los rasgos constitutivos del orden juridico del estado de
derecho y, en esa calidad, tiene extraordinaria relevancia para la labor del
jurista-intérprete.

Sefala este autor que la positivizacion de los derechos fundamenta-
les de la persona en los modernos ordenamientos constitucionales, ha
transformado, en buena medida, la vieja distancia entre el ser y el deber
ser ideal del derecho, expresada antes en la dicotomia ley positiva/ley
natural, en un contraste entre ser y deber ser en el derecho, que se pre-
senta ahora como una incoherencia o antinomia interna. Como un desfase
entre sus diversos niveles normativos. Porque, en efecto, es bien conoci-
do e incluso topico, que las exigentes formulaciones que con caracter de
derecho positivo se contienen en las constituciones de nuestros estados
de derecho, distan mucho de verse plasmadas con el mismo rigor en las
disposiciones de inferior rango, por no hablar ya de las practicas de los
sujetos institucionales.

Semejante evidencia justifica, a juicio de FERraJOLI, la acufiacién de
un nuevo concepto, sustancial, de validez de las normas, que concurre
sOlo cuando éstas, ademas de no haber sido producidas de forma regular
—es decir, de hallarse formalmente vigentes—, responden en sus contenidos
a las exigencias de principio proclamadas en la Constituciéon. De donde la
habitual falta de traduccién fiel de tales exigencias en la legalidad ordi-
naria debe ser tomada como una constante estructural del estado de dere-

40 perrasoL, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibanez,
J. C. Baydn, R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 5% ed., 2001, ps.
354 y siguientes.
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cho, que resulta asi connotado por una permanente tasa de ilegitimidad
juridica, derivada de la falta de respeto a las reglas que él mismo se ha
dado. La toma de conciencia de esta situacion comporta para el intérpre-
te, vinculado por el principio de jerarquia normativa, y en particular para
el juez, un inevitable elemento de tensiéon y un nuevo factor de dificul-
tad, puesto que claramente introduce un serio coeficiente de distorsion
en el ambito de la legalidad.

V. Levantar el velo

Los datos esquematicamente sugeridos en lo que precede llevan de
forma inmediata a un resultado: tener que rechazar la imagen del orde-
namiento y de la tarea interpretativa que propone el formalista dogmati-
co. Y no por ingenuamente irreal, sino, antes bien, por activamente encu-
bridora de aspectos sustantivos de la realidad de la experiencia juridica y
del inevitable condicionamiento que de éstos se deriva para el actuar del
juez.

Frente a aquella propuesta, que gusta presentarse rodeada de un
halo de neutralidad y cientificismo, que dificilmente puede ocultar, sin
embargo, su ostensible falta de rigor y su organicidad a una concreta poli-
tica del derecho con tendencia a autovalorarse como la tnica constitu-
cionalmente posible, se impone la afirmacion insistente de determinados
rasgos de nuestra realidad juridica. Unos atinentes al universo normati-
vo, otros caracteristicos de la actividad de sus operadores; y todos ellos
condicionantes —como se ha dicho- de la naturaleza y la calidad de las
practicas en que se concreta la aplicacion del derecho, la judicial espe-
cialmente.

Entre esos rasgos me parece necesario destacar fundamentalmente
los siguientes:

1. La expresion “estado de derecho” hace referencia a un modelo
limite, caracterizado en su funcionamiento por un permanente grado de
insatisfaccion de las exigencias de principio normativamente asumidas
como criterio inspirador y regulador de su propia actividad. De ahi deri-
va lo que FErrRAJOLI ha descrito como “la aporia de la irreductible ilegiti-
midad juridica de los poderes publicos en el estado de derecho”4!.

2. Esta dimension estructural de intima contradictoriedad se ha visto
acentuada, de una parte, con la incorporacion a los catdlogos constitucio-
nales de los llamados “derechos sociales”, de imposible actuacion y accio-
nabilidad por sus hipotéticos titulares, como tales derechos, y asi conde-
nados, no obstante el rango normativo de su formulacién, a la
inexistencia practica y juridica. Y, de otra, porque en los estados —“socia-

41 fdem, p. 866.
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les” o no— de derecho se ha acentuado extraordinariamente la desviacion
del modelo constitucional, en lo que se refiere a los modos de operar y de
relacionarse reciprocamente el legislativo y el ejecutivo. Todo ello con
inevitable repercusion en el estatuto efectivo del poder judicial.

3. El tenor de algunas intervenciones de cerrado sabor formalista,
como aquella de la que se ha dejado constancia, hace necesario reiterar
la obviedad de que el legislador real no es desde luego el que presuponen
los planteamientos del formalismo dogmatico. Y no lo es en varios senti-
dos: porque no ostenta el monopolio de la legitimidad en el complejo pro-
ceso de produccién-realizacién del derecho; porque su intervencién no
cierra el ordenamiento al juego de las influencias extrasistémicas en los dis-
tintos momentos de su aplicaciéon42 y, en consecuencia, tampoco excluye
toda otra actividad creadora de derecho?3. También en el sentido de que,
con frecuencia, los actos del legislativo presentan una dimension politica
colateral o sobreafiadida que nada o poco tiene que ver con la que corres-
ponde a la fisiologia del modelo, que, por el contrario, resulta defrauda-
da. Me refiero a los supuestos en que el acto formal de legislar —por el
juego de las relaciones entre partidos, en funcién de coyunturales intere-
ses, o por pura inhibicién dificilmente justificable, sobre todo en algunos
temas— se resuelve en una verdadera y propia elusion de la responsabili-
dad de dar el adecuado tratamiento normativo a alguna cuestion conflic-
tiva, que asi se desplaza en su integridad problemadtica al juez4.

42 como graficamente expresara CALAMANDREL “si el jurista va en busca de la ratio
legis, esto quiere decir remontar las corrientes politicas que han originado la ley” (La crisis de
la justicia, en AA.VV., La crisis del derecho, trad. de M. Cheret, Ejea, Buenos Aires, p. 320).

43 A este respecto, como ha sefialado CAPELLETTI, cabe decir que, “desde el punto de
vista sustancial, la creatividad del legislador puede ser en suma cuantitativamente, pero no
cualitativamente diversa de la del juez” (Giudici legislatori?, Giuffre, Milano, 1984, p. 16).

44 pocos ejemplos tan elocuentes como los representados, entre nosotros, por las
intervenciones corporales y las interceptaciones telefonicas. Las primeras, cuya afectacion a
derechos fundamentales como la integridad fisica, la libertad y la intimidad personal (arts.
15, 17 y 18.1, CE) es poco discutible, y cuya practica, sobre todo en alguna de sus modali-
dades como el cacheo con desnudo integral, goza de notable amplitud (de las aduanas a las
comisarias, pasando por los centros penitenciarios), a dieciséis anos de 1978 pertenecen en
el mas absoluto vacio legal. Mal cubierto en el caso de los andlisis de sangre, para verifica-
cién del indice de alcohol en materia de trafico, por una disposicion sin rango de ley orga-
nica. De este modo, tales medidas sumamente agresivas para aquellos derechos fundamen-
tales, se hallan abiertas a una utilizaciéon que dificilmente puede dejar de ser arbitraria,
cuando faltan los minimos referentes normativos.

Las segundas no conocieron hasta 1988 otra regulaciéon que la tenida por implicita en
el art. 18.3 de la Constitucién, que solo preveia la derogacion del derecho al secreto de las
comunicaciones en virtud de resolucion judicial. Pues bien, la Ley Organica 4 de ese ano,
del 25 de mayo, que modifica el art. 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, desarrollo el
precepto constitucional en términos de extraordinaria precariedad e insuficiencia, y que
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4. También parece conveniente reiterar la inadecuacion de la catego-
ria sistema para referirse al conjunto de reglas juridico positivas que disci-
plinan una determinada realidad. O, caso de no renunciarse a su empleo,
habria que tomar en consideracion que es la aportacion de la jurisdiccion
y de la doctrina la que contribuye a dar al término lo que pudiera tener
de proximidad descriptiva al dato empirico. Como escribié Tarello, “el
caracter de ser sistema no es un caracter de conjunto de las normas de un
derecho, sino antes bien un caracter del modo de mirar adoptado por quien
examina el conjunto de las normas de un derecho. No es que el derecho
en si constituya un sistema, sino que el derecho en cuanto mirado como
conjunto de normas interrelacionadas (por ejemplo, por la unidad de
fuentes, de derivacion material o formal, de proyeccién institucional, de
usuarios o grupos de usuarios, de fin analitico) aparece como sistema (en
uno o mas de los significados mencionados)”43.

Por eso, la afirmacion de que la clausura del ordenamiento a la
influencia de elementos extrasistemadticos es un dato constitutivo de él, lejos
de describir algin fenémeno real mas bien prescribe un modo de ser
practicamente irrealizado, por irrealizable, y oculta las inevitables insufi-
ciencias ordenadoras de cualquier orden juridico. De ahi, precisamente,
la necesidad de un permanente esfuerzo integrador; por lo general enco-
mendado a la magistratura46. Labor integradora que en el discurso for-
malista se niega o se oculta tras de la ficcion consistente en “aparentar
que los criterios de decision siguen siendo intrasistémicos”47.

5. La ambigiiedad de los términos y vaguedad de los conceptos, que
se registran en el lenguaje natural son, asimismo, predicables, como bien
se sabe, del lenguaje juridico, que no es sino una manifestaciéon tecnifi-
cada de aquél*8. Una y otra, ambigiliedad y vaguedad, pueden verse acen-

producen mads perplejidades que seguridad en la practica, puesto que omiten los aspectos
esenciales del uso con garantias del que se ha convertido en uno de los medios mas exten-
didos —y mas agresivos— de la investigaciéon criminal.

45 CapELLETTI, S.; GUASTINI R. y TARELLO, G., Introduzione teorica allo studio del diritto.
Lezioni, ECIG, Genova, 1979, p. 94.

46 A este respecto J. R. CAPELLA ha escrito: “La intervencion de la autoridad juridico-
politica, aunque no elimina las deficiencias (lagunosidad, contradictoriedad, vaguedad o
ambigiiedad) que se oponen a la calculabilidad del derecho y a su pretension sistematica,
realiza en cambio la funciéon de alterar el derecho existente integrandolo con normas a €l
ajenas hasta el momento de esa intervencion” (Sobre el discurso juridico. La teoria general de las
normas, Facultad de Derecho, Barcelona, p. 58).

47 Esrevez Arawso, J. A., La Jurisdiccion: definicion y criterios de legitimidad, en “Jueces
para la Democracia”, Informacién y Debate, n° 9, abril, 1990, p. 19.

48 Cfr. Carr16, Notas sobre derecho y lenguaje, cit., ps. 28 y ss.; CAPELLA, J., El derecho como
lenguaje, Ariel, Barcelona, 1968, ps. 246 y ss. También GOMEz, A. y BRUERA, O., Andlisis del
lenguaje juridico, Belgrano, Buenos Aires, 1991, ps. 79 y siguientes.
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tuadas hasta limites insospechados por razones puramente técnicas, de
mala técnica legislativa; ésta, a veces, simple instrumento de una opcién
politica expresiva de la voluntad de dejar un género de supuestos en una
situaciéon de indefinicion normativa calculada.

6. A los aspectos de imprecision y ambigiiedad que connotan las dis-
posiciones juridicas ya en el plano puramente discursivo, se unen las dis-
continuidades e incluso contradicciones constatables en el ambito de los
principios informadores y de los contenidos normativos, que justifican,
como hemos visto, la denuncia de una ineliminable tasa de “ilegitimidad
juridica” como dato constitutivo del orden legal del Estado de derecho.

7. Las circunstancias a que acaba de aludirse se proyectan en su con-
junto sobre la actividad del juez coadyuvando a hacerla, en alguna medi-
da, incierta. Esta incertidumbre y la correlativa imprevision acerca del
comportamiento del juez que necesariamente lleva consigo, confieren a
la actuacion de éste una consistente dimensién politica. Como ha recor-
dado GUARNIERI, “el juez puede elegir entre alternativas sobre las que
sobre las que existe incertidumbre”4?; y el espacio que asi se abre a la
decision relativamente auténoma implica “un nuevo poder”>9,

Mas recientemente, FERRAJOLI ha puesto de relieve que “el caracter
politico de la actividad judicial no es el fruto de una opcién ideolédgica o
deontoldgica, sino un dato de hecho, ligado a los defectos de garantias y
a las imperfecciones estructurales que estan presentes en diversas formas
en todos los ordenamientos penales positivos”>1.

8. Junto a esa tasa inevitable de impregnacién politica, coesencial o
inmanente al modo de operar judicial, se ha producido la activacion de
otra fuente de politizacion de la funcién jurisdiccional, dificil de imaginar
hasta hace bien poco.

La cuestion tiene que ver con la progresiva extension de la esfera de
la accién publica y su preocupante deterioro, que hace que el Estado apa-
rezca, de una u otra forma, cada vez con mas frecuencia, como justiciable.
Y no sélo ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, sino ahora tam-

49 GUARNIER], C., L indipendenza della magistratura, Cedam, Padova, 1981, p. 47.

Al hablar de incertidumbre no se piensa s6lo en casos-limite, supuestos de libro, de
escasa incidencia prdctica, sino en muchos que afloran en la practica cotidiana de cualquier
juez. Asi, por ejemplo, los que se presentan con ocasion de la aplicacion del Gltimo parrafo
del art. 501 del Cédigo Penal, cuando se refiere al uso de “medios peligrosos”, como crite-
rio de agravacion especifica de la pena. O del art. 344 bis a.3 del mismo texto legal, cuando
hace uso de la expresion “notoria importancia”, relativa a la cantidad de la droga aprehen-
dida. En ambos casos se trata de una calificacion con importantes consecuencias en el orden
de la pena, y en ellos el criterio de demarcacion se cifra en grados de peligrosidad o en gra-
mos de sustancia, en principio de libre apreciacion.

50 GuARNIERI, L/ indipendenza della magistratura, cit., p. 57.

51 FerrasoL, Derecho y razon, cit., p. 170.
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bién ante la penal. Carlos pE CaBo habia descrito, tiempo atrés, alguno de
los aspectos de este fenémeno como “judicializacién del conflicto socio-
politico”>2. Hoy menudean las alusiones a la judicializacién (en la ver-
tiente penal) como una incidencia patoldgica. Ocurre, sin embargo, que
la patologia —por la degradacién posiblemente criminal de un porcentaje
sorprendente de conductas de operadores publicos— precede a la interven-
ciébn —necesaria— del juez.

No han faltado interpretaciones demagogicas y reductivas del feno-
meno, que ha querido atribuirse a una especie de stibita explosion de
incontrolado afan de protagonismo en los medios de la magistratura. Sin
embargo, como ha hecho notar Ropora, refiriéndose al caso italiano, cier-
tamente paradigmatico en la materia, “todos los indicadores cuantitativos
disponibles sefialan, por el contrario, que es la sociedad la que exige una
cuota creciente de respuesta judicial”; y no puede decirse que la de los
jueces en estos supuestos sea “una actividad impropia o incluso, ilegitima,
porque, en la inmensa mayoria de los casos, se ha tratado de atribuir rele-
vancia a derechos, intereses, necesidades, sujetos, que ya habian asumi-
do relevancia en el cuadro constitucional o, incluso, habian obtenido un
reconocimiento formal por parte del legislador”>3. Y en muchos otros
supuestos, no se ha hecho mas que aplicar previsiones contenidas en el
Cd6digo Penal, de valor normativo, al menos en principio, erga omnes>4, a
conductas tipicas.

Resulta asi que el juez, que, en general, nunca habia podido elegir
dejar de ser —en alguna medida- politico, en la situacién en curso, tampo-
co ha tenido la oportunidad de optar autbnomamente por ser mds politi-
co. Simplemente ha visto crecer la incisividad y frecuencia de sus inter-
venciones en espacios que habian permanecido generalmente inmunes a
ellas, y acentuarse la densidad politica de las mismas, por la dimension
publica de los sujetos tocados ahora por el ius puniendi. No resulta extra-
no que tales acciones susciten un notable malestar, por la carga de desle-
gitimacion que conllevan para los afectados y por lo dificilmente objeta-

52 C. de CaBO MARTIN, La crisis del estado social, PPU, Barcelona, 1986, p- 75.
Ahora suele hablarse de una —se sugiere que abusiva— “judicializacion” de la politica. Se
habla menos de que ésta tiene que ver muchas veces con una previa degradaciéon criminal
de si misma y con un desprejuiciado recurso al juzgado como instrumento de lucha politi-
ca, al que generalmente no renuncia ningtin partido (cfr. sobre estas cuestiones mi trabajo:
La corrupcion en el banquillo. Jurisdiccion penal y crisis del Estado de derecho, en “Claves de Razén
Practica”, n° 40, marzo de 1994, ps. 2 y siguientes).

53 RopoTA, ob. cit., ps. 171 y 174.

54 Un excelente tratamiento de estos asuntos en la perspectiva de la experiencia ita-
liana, puede encontrarse en BRUTI LIBERATI, E., La magistratura e i fatti di corruzione politica, en
“Questione Giustizia”, n° 3-4, 1992, ps. 489 y siguientes.
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bles que resultan en el plano de la legalidad. Y que, asimismo, rompan
algunos esquemas consolidados.

Pero lo que no puede aceptarse son los intentos de presentacion del
asunto como una suerte de toma por los jueces de algiin poder atipico. Por-
que los jueces como sujeto colectivo titular de la jurisdicciéon no existen, ya
que la proyeccion de la actividad jurisdiccional, por su propia naturaleza
—tratamiento individualizado de supuestos concretos ya producidos— es
solamente intersticial®>, ocasional, asistematica, y se limita a ocupar, caso
por caso, y respondiendo a una demanda externa, los espacios previa-
mente abiertos por la actividad normativa. En cualquier caso, esa nueva
forma de presencia judicial en un campo en el que la misma era practi-
camente desconocida, expresa una potencialidad implicita en el disefio
del poder judicial en el estado constitucional de derecho, como articula-
cién institucional al servicio de un principio, el de legalidad, que, sobre
todo en su vertiente penal y en presencia de lesiones a ciertos bienes juri-
dicos colectivos esenciales, no admite restricciones, y menos por razén de
los sujetos.

9. No parece va facil, en este contexto -y menos adn a la vista de
ciertos hechos—, presentar el momento interpretativo y, sobre todo, la
interpretacion judicial del derecho como el simple acto de lectura de un
texto diafano en su significacion y desproblematizado, por parte de un
operador-terminal-pasivo de un sistema al que se hallase conectado poco
menos que electronicamente. Por el contrario, en el acto de aplicacion del
derecho el dato legal lleva consigo o esta abierto a otros extralegales, que
invariablemente le acompafian; mientras que el juez pone en aquella
tarea bastante mas que el simple accionamiento de la llave de paso en un
sistema de cafierias.

Esto, en el desarrollo de la que cabria llamar administracién ordina-
ria de justicia, porque en aquella otra clase de supuestos recientes, ya no
sabria decir si extraordinarios, a que he aludido, los factores de compleji-
dad y el espesor directamente politico del actuar judicial conocen un
desarrollo verdaderamente macroscopico. Cierto que no hay salidas judi-
ciales para las crisis politicas. Pero estd por ver si resulta constitucional-
mente posible eludir el tratamiento judicial de las cuestiones que legal-
mente lo demanden y cuales serian las consecuencias para el sistema
democratico, de hacerlo asi.

10. Hay situaciones, como la generada en Espafa por la transicion
democratica que, ademas, en todo caso, afladen otro nuevo ingrediente
de complejidad a los ya senalados —a los sefialados como normales— en la

55 Cfr. GUARNIERI, L’ indipendenza della magistratura, cit., p. 42. También FERRARESE, M.,
L'instituzione dificile. La Magistratura tra professione e sistema politico, Scientifiche Italiane, Napo-
li, 1984, p. 124.
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materia que nos ocupa. Me refiero al identificado por FERRARESE en la
emergencia de una Constitucion con caracter de norma positiva de apli-
cacion directa, es decir dotada de valor juridico-formal, y, al mismo tiem-
po, abierta de manera explicita a valores (civiles, politicos, éticos)>¢. De
ello se deriva la consecuencia de que “cuanto mas se aproxima la esfera
operativa del juez al terreno de la constitucionalidad, tanto mayores
resultan las implicaciones del mismo en materia de legitimidad”>7. Y, en
consecuencia, tanto mas potencialmente conflictivas las relaciones con
las instancias concernidas.

11. Parece necesario reiterar, por la falta de tratamiento que, en
general, padece la quaestio facti, que es en la fijacion de ella donde se con-
centra, quizd, el mayor grado de discrecionalidad que cabe en la aplica-
cién judicial del derecho. Y también llamar de nuevo la atencién acerca
del escaso interés que este aspecto, nuclear, del asunto ha suscitado en el
jurista formalista y, probablemente, incluso no-formalista.

Quiza porque el punto de la fijaciéon de los hechos, que tiene su
sede mas sensible y mas caracterizada en el campo del derecho puniti-
vo, ha estado tradicionalmente abandonado a la discrecionalidad poli-
cial. Discrecionalidad confortada por una actitud judicial —ésta si pasiva
y formal- de complaciente inhibicién legitimadora de pautas institucio-
nales con muchisima frecuencia infralegales. Por ello, no tiene nada de
particular que la taxonomia juridica se haya detenido en los limites de
lo que seria ya el ambito de otra disciplina o bien un puro dato de facto,
cabe incluso que extra-sistémico, y, en cuanto tal, irrelevante para el
jurista.

56 G. ZABREBELSKY ha sefialado: “si se tienen en cuenta algunos hechos —que hoy los
principios que contienen valores de justicia se han convertido en derecho positivo integra-
do en la Constituciéon; que, por consiguiente, la apelacion a la justicia junto a o frente a las
reglas juridicas, ya no puede verse como un gesto subversivo y destructor del derecho (a
diferencia de lo que sucedia en la época del positivismo juridico), sino que es algo previsto
y admitido; que tales principios consisten fundamentalmente en ‘nociones de contenido
variable’ y por tanto cumplen una funcién esencialmente dindmica—, se comprendera
entonces que se ha introducido en el ordenamiento una fuerza permanentemente orienta-
da al cambio” (E! derecho duictil. Ley, derechos, justicia, trad. de M. Gascon, epilogo de G. Peces-
Barba, Trotta, Madrid, 1995, p. 146).

Manuel Atienza ha puesto recientemente de manifiesto, entre nosotros, de forma bien
grafica, como puede traducirse este rasgo del ordenamiento constitucional en la practica de
los tribunales en presencia de un “caso dificil” interferido por fuertes exigencias de caracter
practico-politico. Cfr. Tras la justicia. Una introduccion al derecho al razonamiento juridico, Ariel,
Barcelona, 1993, en particular el capitulo cuarto Cuestiones de vida o muerte. Sobre el alcance
del derecho a la vida, ps. 88 y siguientes.

57 FERRARESE, L'instituzione dificile. La Magistratura tra professione e sistema politico, cit., ps.
69-70.
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VI. La dificil certeza posible

Reformulada aqui la pregunta que encabeza este texto, creo que la
respuesta se encuentra ya dada. La ley, aun si concebida sub specie del
paradigmatico tipo ideal representado por el Code, es claro que no dejaria
nunca de estar abierta a una cierta diversidad de tomas de posicion en el
momento aplicativo. Incluso en el caso de que un “herctileo” autor del
texto, cuadrando el circulo, hubiera logrado expulsar del mismo cual-
quier sombra de vaguedad, toda ambigiiedad posible, siempre quedaria
pendiente la tarea de producir en serie el nidmero de intérpretes-clonicos,
programados en una Unica clave de lectura, que fuera necesario para
accionar, con uniformidad de cadena de montaje, todas las “llaves” de la
“red” (dicho sea en jerga de fontaneria sistémica).

Cuando el orden juridico, por el contrario, se encuentra tan alejado
de aquel modelo como lo estd actualmente el que forma parte de nuestra
realidad, parece que cualquier intento serio de comprensién demanda un
tipo de aproximacion bien distinto.

En esa linea apunta lo que se ha venido exponiendo, que pone de
manifiesto la inviabilidad de un tipo de certeza, la del positivismo legalis-
ta, que en opinién de uno de sus mas caracterizados exponentes solo seria
posible cuando “domine soberana... una voluntad constante, coherente
consigo misma, objetivada y objetivamente valida: es decir, la voluntad de
la ley”>8. “La certeza del derecho como certeza legal, absolutamente irre-
alizable en el estado contempordaneo” (CORSALE>?).

Ahora bien, la denuncia de la condicién no simplemente ideal, sino
ideoldgica de ese tipo de certeza, no implica la exclusion de cualquier otra
modalidad de certeza como posible. Y, menos atin, que se ponga en duda
la importancia que un razonable grado de previsible regularidad de las
respuestas del ordenamiento, en particular a través de las resoluciones judi-
ciales, tiene para el desarrollo de la vida social y politica de cualquier
comunidad organizada.

Ocurre, sin embargo, que los datos disponibles acerca del modo de
ser del orden juridico y de los factores de diversa indole que inciden en
su aplicacion, llevan necesariamente a pensar en el valor de certeza, no
como una propiedad metafisica que fluyera unilateralmente y sin mas del
texto legal, sino como la resultante esperable —dentro de algunos limites—
del juego interactivo de toda una serie de factores. Una serie compleja de
factores de cierta heterogeneidad, de la que algunos son (relativamente)
controlables por el conjunto de los operadores que intervienen en los
diversos momentos del proceso de produccion y aplicacion de la ley. Y

58 16pEz DE ONATE, F., La certezza del diritto, Giuffre, Milano, 1968, p. 140.
59 CorsaLE, M., Certezza del diritto e crisis di legimita, Giuffre, 22 ed., 1979, p. 234.
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también, al menos en alguna medida, susceptibles del principio de con-
trol que implica el conocimiento y la posibilidad de valoraciéon y critica
publica ex post por los destinatarios del conjunto de acciones instituciona-
les de que se trata. Otros, tienen que ver con transformaciones en curso
que afectan en profundidad a la actual forma de estado constitucional de
derecho, a las relaciones internas entre sus diversas instancias, y a las de
éstas con la sociedad, y cabe temer que no sean tan controlables en buena
parte de su inevitable incidencia.

Siendo asi, parece obvio que la certeza posible es una certeza dindmica,
la certeza como resultado tendencial de la convergencia de una serie de
esfuerzos, de la operatividad de algunos resortes preventivos y reactivos,
orientados a posibilitar otros tantos momentos del ejercicio de una racio-
nalidad critica explicita, destinados a desplazar lo que hoy son, tantas
veces, formas de ocultacién del ejercicio de algin grado de discrecionali-
dad abierta al arbitrio.

Una tal certeza nunca podria buscarse dando la espalda a los datos
constitutivos del modo de ser actual del orden juridico®® y del modus ope-
randi que hacen posible. Por eso, frente a una cultura del encubrimiento
o de la renuncia a hacer frente a esos datos, debe propugnarse y traba-
jarse por una cultura fundada sobre el conocimiento de ellos y de la natu-
raleza efectiva de las practicas que inducen. En lo que aqui interesa, por
un reforzamiento sensible de la dimensién cognoscitiva de la funcién
jurisdiccional, de la conciencia del caracter de los actos que la constitu-
yen, de lo que en ellos pueda haber de ejercicio de un mayor o menor
grado de poder, a veces escasamente vinculado. Asi serd posible, entre
otras cosas, cumplir con eficacia democrética la exigencia de motiva-
cion®!, entendida como el deber inexcusable de dar cuenta de las autén-
ticas razones del acto o proceso de decisiéon, que preactiia garantizando
una mejor calidad de éste en todas sus dimensiones.

60 7acreBELSKY ha sefialado que la superacion del “déficit de certeza” que hoy acusan
los sistemas juridicos excede del campo de la interpretacién, haciendo hincapié en la nece-
sidad de “organizar esa tendencia a la transformacion, intrinseca al ordenamiento, para que
destruya otros valores” (ZAGREBELSKY, G., El derecho duictil. Ley, derechos, justicia, trad. de Mari-
na Gascon, 52 ed., Trotta, Madrid, 2003, p. 146).

61 Esta exigencia cobra en la actualidad todavia mayor relevancia cuando se repara en
la frecuencia con que el juez se ve obligado a actuar conforme a la logica de lo razonable, en
situaciones frecuentemente connotadas por la fluidez y elasticidad —a veces contradictorie-
dad- de los referentes normativos y la complejidad, atipicidad y conflictividad de muchos
supuestos de hecho. De nuevo, remito, ahora para unas consideraciones sumamente ltci-
das sobre el papel del juez en este contexto, a ZAGREBELSKY, ob. cit., ps. 147 y ss., entre otras.
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El “velo” de la justicia*

. Temas “de verano”

Este texto tiene su origen en la invitacién a participar en un curso de
verano, para desarrollar con libertad lo que el titulo, ya dado en los mis-
mos términos que se mantienen, pudiera sugerirme.

Como se sabe, los cursos de verano —de notable arraigo en nuestro
pais— gozan de una curiosa particularidad. Las intervenciones se solicitan,
por lo general, a meses de distancia y el tipo de actividad y la época de su
realizacion parece que demandan algo imaginativo, desenfadado e, inclu-
so, compatible si no asimilable en algiin grado a la idea de vacaciones:
feliz situacion en la que suelen hallarse los destinatarios. Asi, es facil que
se induzcan y se produzcan aceptaciones en las que se prescinde de con-
siderar el grado de riesgo implicito en la materia. A lo que contribuye en
buena medida la marcada tendencia a integrar elementos estimulantes en
el titulo; que, con frecuencia, incita al descubrimiento, a una exploraciéon
por caminos mas o menos alternativos a los, también, mas o menos tri-
llados de las disciplinas convencionales, de las de invierno, para entender-
nos. De este modo, se alimenta ese gusanillo un tanto frustrado por la ruti-
na que suele anidar en quienes se dedican a tareas de las
convencionalmente denotadas como intelectuales, sobre todo, si esto
sucede en marcos burocraticos.

Asi las cosas, diré que “El ‘velo’ de la justicia” me parecié un buen
titulo: un excelente titulo de verano. Y esto, como debe ser, ya antes de
plantearme siquiera la posibilidad de hallar para él algin contenido. Pri-
mero, porque la semantica del término “velo”, en la aproximacion mads
material y tangible, remite de entrada a alguna clase de tejido sutil, lige-
ro, del tipo del tul o la gasa (en aquel momento, el lino tenia fuertes con-
notaciones politicas); o sea, algo propio del estio. Después, porque toma-
do en la primera de las acepciones del diccionario, habla de algo que
(en)cubre, pero nunca del todo, pues el velo siempre deja ver, sugiere. Al

* Este texto es un amplio desarrollo de la intervencién “Las passions i la justicia”, diri-
gido por el prof. J. De Lucas, dentro de los cursos de la XVI Universitat d’estiu de Gandia,
en julio de 1999. Publicado en “Claves de Razon Préctica”, n° 102/2000.
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extremo de que hay toda un erotismo del velo en su relacién con el cuer-
po humano: histéricamente, el femenino en particular, por bien sabida
razén de machismo. Erética a la que va unida y es connatural una dina-
mica del velo, implicita en la funcién alternativa de tapar (nunca por
completo), y descubrir (asimismo parcialmente) lo cubierto, mas bien,
insinuado. Con lo que el velo sitlia al observador en un (in)cierto limite,
zona imprecisa, como tal abierta al vértigo, siempre inquietante.

De forma tépica, el velo, en esa doble funcién, suele asociarse al ejer-
cicio de algin tipo de danza. Pero ésta es una actividad que, al menos en
principio, me parece dificil de relacionar con el segundo elemento del par
que rotula estas reflexiones: la justicia. Por eso, creo que la buisqueda de
aproximaciones o analogias en este campo seria demasiado arriesgada
incluso en verano; y probablemente inasequible para una imaginacion
poco literaria, como la de quien escribe.

Ahora bien, hay oficios en los que el velo es auténtica herramienta
de labor, asi en el caso del sacerdocio. No sé ahora, pero antes un velo
tapaba/dejaba ver la figura del cura en el confesionario, cierto que sélo
por el lado —el central- al que accedian los hombres. “Velacion” es la
accion de cubrir a los contrayentes en el matrimonio canénico, precisa-
mente, con un velo, mediante el que se subraya la solemnidad del rito.
Con un suerte de pequefio velo se cubria el cdliz en algin momento de
la misa. Y en periodo litigico de penitencia, los altares de los templos
catodlicos se tapaban con enormes telas moradas para poner en ellos un
evidente toque de sobriedad. Hay, pues, una patente relaciéon entre el
velo y lo sagrado, que cualquier erudito en el asunto podria ilustrar con
un sinfin de referencias comparadas.

Con todo, el velo adquiere relevante protagonismo laico en alguna
teoria politica. Asi, RawLs le atribuye un papel singular en su Teoria de la
Jjusticia. En este caso, es “velo de ignorancia” que, en la posiciéon origina-
ria ideal, tendria asignada la funcién de preservar a los hombres de la
condicionante percepcion de las particularidades de su situaciéon real,
como presupuesto de la adopcién de decisiones desinteresadas en el
esfuerzo cooperativo necesario para la construccion de un marco de con-
vivencia justo.

El oficio judicial juega con el velo como corresponde a un género de
actividad que entronca, al menos histéricamente, con la divinidad y con
el misterio. En este caso, se trata de un velo metaférico, multiforme y plu-
ral, que se diversifica en un nutrido elenco de elementos, funciones y
proyecciones, a algunas de las cuales me referiré en lo que sigue.

La presencia del velo se hace patente ya en la misma entrada del
palacio de justicia. Lo porta de forma ostensible la patrona civil en el ima-
ginario habitual. En la representacién mas tradicional y tépica, la mujer
que simboliza a la justicia cubre sus ojos con una venda, mientras sostie-
ne la balanza; como diciendo que, en la materia, hay que renunciar o
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autolimitarse en la percepciéon de los datos del entorno para ponderar con
equilibrio. (Caminar con los ojos cerrados en linea recta es una manera
empirica de acreditar el grado de sobriedad -la capacidad de mantener la
equidistancia de ciertos limites, en este caso espaciales— que se aplica a los
conductores de los que se sospecha podrian hallarse bajo los efectos de
alcohol).

Esa imagen de dama cegada —¢totalmente?— por el velo, abundando
en la metéfora, podria remitir al modo ilustrado y liberal, garantista, diri-
amos hoy, de entender la justicia, en el que el juez ni necesita, ni debe
saber ni verlo todo del justiciable, pues ha de circunscribir el juicio al
hecho y sélo al hecho concreto. Algunos —con clara predisposiciéon medi-
calizadora, que en derecho se diria correccional- entenderan, en cambio,
que eso implica patente injusticia, puesto que el hecho aislado s6lo tiene
valor sintomaético, y tratar el sintoma haciendo abstraccién del cuadro
personal en que se inscribe es una forma anticipada de renunciar a la
cura.

Pero a estas alturas de la experiencia, es claro que no cabe asimilar
justicia a terapia, aun cuando se participe de la legitima aspiracién a que
el juicio tenga algo de personal y socialmente saludable. Pues se sabe que
cuando el juez ha querido ser médico, su justicia-medicina se ha tenido con
facilidad del negro color de la toga, y el resultado ha estado mucho maés
cerca del exorcismo, de la demonologia (CORDERO), que de la racional inda-
gacion sobre los términos reales del conflicto para llegar a una fundada
individualizacién y atribucion de la responsabilidad del mismo.

Il. La toga, cuando vela...

En la toga no es dificil —diria que mas bien aqui obligado— ver una
manifestacion elemental del velo. De ella dijo CARNELUTTI que “no es un
vestido de trabajo”. Y quiza no lo sea, pero no hay la menor duda de que,
en cierta concepcion sacerdotal de la justicia, nunca desterrada del todo,
semejante habito hace el papel de traje de faena.

En efecto, en ese modo de entender la justicia el juez sin toga se sen-
tirla, méas que desnudo, desorientado, perdido, porque —también con
palabras de CARNELUTTI- le faltaria “la divisa” (uniforme, en italiano), que
viene de dividir, pero —dice este autor— tiene relacion con discernir y dis-
tinguir. Y es que la toga separa y distingue, crea distancia y, al hacerlo,
redistribuye el espacio, coloca a cada uno en su sitio, clasifica a quienes
participan en el rito. Esto, por supuesto, dentro la sala de audiencias,
donde el abogado viste toga que no lleva escudo, a diferencia de la de los
jueces, fiscales y secretarios. Pero la toga también discrimina dentro de
éstos, pues el escudo sera dorado, o s6lo plateado, segtin; los sujetos de la
categoria inferior no lucen “pufietas” (otra suerte de velo, esta vez una
puntilla orlando la bocamanga) y los de las superiores, segtin los paises,
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pueden llegar a desbordarse en todo un lujo de imaginacién de guarda-
rropia y parafernalia.

La diferencia de categoria, tan importante en las organizaciones
jerarquicas, en Italia, por ejemplo, se simboliza con particular efectismo
plastico mediante la toga di ermellino: en la que el armifio pone un llama-
tivo toque de nieve sobre los hombros de los mas altos magistrados; que
en otras latitudes llevarian pelucas, a veces, de un rubio ceniciento, como
de mufeca Barbie. Igualmente en Italia, tierra tan fértil para la metafora,
se ha recurrido a la toga como factor de diferenciaciéon en el discurso
sobre el Consejo Superior de la Magistratura, a cuyos componentes se cla-
sifica en laicos y togados, segiin procedan o no de la carrera judicial.

CARNELUTTI hizo una reivindicacién de la toga. Si el juicio se orienta
y tiende a la justicia, y ésta, la institucional, encierra una aspiraciéon a esa
justicia esencial que seria atributo divino, el que la oficia ha de tener un
toque sacerdotal. En ese contexto y para el ilustre procesalista, “la toga
invita al recogimiento”. Algo, en su criterio, bien ajeno a ciertas degrada-
ciones de la publicidad rectamente entendida como garantia del imputa-
do, que él ya advertia en su época, en ciertas formas incipientes de pre-
sencia masiva y perturbadora del publico en las salas y en algunos
también incipientes usos mediaticos instrumentalizadores de la informa-
ciéon judicial, constatables ya entonces.

CALAMANDREI vio, asimismo, en la toga un resabio sacerdotal que se
resiste a abandonar al juez en el proceso de secularizaciéon experimenta-
do por la justicia bajo el influjo de la cultura liberal-democratica. Es un
proceso en el que el valor justicia “desciende del cielo”, se apea de la esca-
tologia, trabajosamente y a desgana aterriza. La renuncia, nunca total, al
mito de la inspiracion trascedente se hace idealmente método en la ten-
sion intelectual al tratamiento racional de los datos como precondicién de
justicia jurisdiccional. Se opta por una verdad mas modesta y menos mis-
teriosa, la del conocimiento inductivo, sin fluorescencias y, curiosamen-
te, mas luminosa en la presentacion de la realidad de los hechos.

Pero en ese transito, la toga permanece y, con ella, inevitablemente
cierto halo de sacralidad, que no sélo es un arrastre inercial, puesto que
también se cultiva de forma consciente, y no solo por los operadores. Asi,
el legislador democrético insistio, en general, en mantenerla; y al espafiol
de 1985 le costd trabajo prescindir (jque ya es mania!) del traje negro
para debajo de aquélla, previsto en algtin proyecto de la actual Ley Orga-
nica del Poder Judicial.

En el vigente contexto de valores, todo hay que decirlo, la toga ha
sido objeto a una nueva lectura, debida a CALAMANDREI, que quiso ver en
ella el inédito significante de un valor alternativo a los tradicionales. La
toga, dijo el extraordinario jurista, despersonaliza tendencialmente al
juez, simboliza la exigencia de uniformidad en las actitudes y los com-
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portamientos, como garantia de objetividad e igualdad en la aplicaciéon
de la ley.

La toga es forma, pero ni s6lo forma ni forma inocente. Esta cargada
de sentido y puede llegar hasta “imprimir caracter” como se hace visible
en las actitudes engreidas y hieraticas de algunos de sus portadores mas
convencidos, de cualquier zona del estrado, por cierto. Actitudes tan bien
ilustradas por Daumier, cuyos dibujos, en una hermosa edicién francesa,
aparecen prologados por alguien que, de forma paradigmatica, se presen-
ta: Je suis de robe. ..

En el caso de la toga, aunque su tejido no suela ser nada sutil en con-
tra de lo que corresponderia a un velo que se precie, y porque “ella
misma es discurso” (GArRAPON), el modo de lucirla resulta siempre expre-
sivo: ensefia tanto o mas que oculta del que la lleva. Desde luego, lo hace
en quienes la portan con la conciencia del que se sabe participe del miste-
rio, investido de la “uncién carismatica” (DE MIGUEL GARCILOPEZ) que Pro-
ducia —;produce?- haber ganado la oposiciéon de ingreso en la magistra-
tura.

Quienes participan de esta actitud esencialista, al mismo tiempo que
sacramentalizan lo banal, suelen tener predisposicion a banalizar otras
formas —las de garantia— entendidas como intolerable manifestacion de
desconfianza frente al juez ungido, como supuesta traba en la biisqueda
de una verdad consistente, tendencialmente absoluta. En este tipo de dis-
curso, generalmente implicito, la justicia es sobre todo poder, pero no
frente a los otros poderes, formales e informales, con los que, en tal con-
cepcion, suele mantener una relacion subalterna de facto, sino frente a los
sin poder. En tal caso, pues, Justicia (a secas y con mayuscula, ni siquie-
ra administracion de), poder desigual, separado y mistérico, facilmente
arbitrario, pero, eso si, togado y bien togado.

Hay otra modalidad, muy curiosa, de culto (involuntario) a la toga.
Es el que, con evidente paradoja, se hace patente en un grupo de sus
detractores, que tiende de manera infantil a hipertrofiar su significacién,
con lo que, igualmente, la magnifica. Declaran la guerra a la toga, pero
s6lo o casi solo a la toga, a un falso enemigo de trapo, al sintoma, apenas
arbol que —en ese modo de operar contra él- no deja ver el bosque.

Existe un tipo de abogado candorosamente engagé, que se esfuerza en
hacer visibles los blue-jeans por debajo del habito o el vello pectoral a tra-
vés del cuello de la camisa ostensiblemente desabrochado, descorbatado
y generosamente abierto. Como es ley que “las virgenes se aparecen
siempre a los pastores”, no resulta nada infrecuente que este letrado con-
testatario vaya a topar con un juez de los de ego togado “como Dios
manda”. Y, claro, como ha sucedido alguna vez, terminan, entre los dos,
armando “la de Dios es Cristo”. Pero, eso si, casi nunca falla, ese letrado
de la contestacion estética, al subir al estrado, no podra reprimir una,
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siquiera leve, inclinacién de cabeza. También sirve a sus intereses que el
estrado tenga algo de ara.

He recordado, con CARNELUTTI, que la toga divide o separa. Y esto es
predicable igualmente de la del abogado, incluso con blue-jeans y eventual
descamisado. Porque asimismo pone distancia entre él y sus clientes, en la
misma medida en que, en la percepciéon de éstos, le aproxima ideal y
espacialmente al juez, con el que comparte parquet y escena, en un oficio
que confiere al que lo ejerce cierta calidad de medium.

Esa clase de percepcion aparece deliciosamente captada, con eviden-
te implacable intencionalidad critica, en una expresion que pude escu-
char de labios de una vieja y experimentada litigante castellana. Esta,
mediana propietaria rural, por no ceder en el empeno de desahuciar a
algtin colono de sus tierras, decia hallarse dispuesta a seguir pleiteando
aunque al fin “se las comieran los sentados”, es decir los togados. Entre los
que, salta a la vista por el tenor del discurso, no veia motivos para esta-
blecer distinciones.

El juez viste la toga, es cierto, pero también lo es que ésta, con toda
su carga de significado, se coloca o se pone sobre él: le marca. A veces, de
manera tan realmente aplastante como en el caso de la elocuente vifieta
de otro dibujante francés, que sugiere la existencia de todo un “superyo
togado”. Representa una audiencia publica, en la que el reo es un paya-
so canénicamente vestido como tal, con todos los atributos: traje de luna-
res, nariz rematada en bola, gorro conico, coloretes en las mejillas. Fren-
te a él, el tribunal, trajeado como corresponde, con toga e, incluso,
birrete. Cerca, el fiscal, de idéntica guisa. En ese marco, el presidente se
dirige al payaso-imputado y le inquiere, curioso, con patente ingenuidad:
“¢:Y no podria usted vestirse como todo el mundo?”.

Hay también otras manifestaciones de ese mismo subconsciente
togado. Una de ellas reciente y de mi propia experiencia. Recuerdo a un
fiscal que pasd, hace no muchos afios, por los tribunales de Madrid. Fer-
viente partidario de la justicia negociada, a la americana, perseguia la
conformidad del acusado con el mismo celo que el cazador a la pieza. Era
generoso en el esfuerzo y consciente de que los productos dificiles sélo se
venden con una importante reducciéon en el precio. Asi, para abaratar,
mas de una vez, con artes de faquir, hizo desaparecer el cuchillo de un robo
con intimidacién. Su estilo era llano y directo: ofrecia, literalmente, reba-
jas en la peticién de pena. Pero, todo hay que decirlo, antes de acceder al
mercado, se quitaba religiosamente la toga. Y, luego, descendiendo del
estrado, salia al paso del letrado de la defensa para abordarle, como
corresponde a una tarea prosaica, en lugar no consagrado.

En este orden de cosas, recuerdo otra experiencia personal, bien dis-
tinta, pero igualmente cargada de sentido. Al poco de haber comenzado
a ejercer de juez en un historico partido judicial, hace mas de un cuarto
de siglo, una mujer deficiente, llamémosla X, sufrié un intento de agre-
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sion sexual de parte de un sujeto también él bastante por debajo del limi-
te. Por fortuna, la cosa no paso de algunos destrozos en la ropa de la vic-
tima, que —en su limitada consciencia— no habia vivido con especial dra-
matismo la penosa situacién. El llegé detenido al juzgado y tuvo que
declarar. Entre vacantes y vacaciones, no habia mas que un funcionario
auxiliar, ausente en ese momento, y yo mismo hacia de mecanografo.
Estabamos solos en un despacho destartalado y el denunciado, muy cor-
pulento, en un momento del interrrogatorio, se levanté de la silla como
movido por un resorte inclinandose hacia mi por encima de la mesa.
Cuando cualquiera hubiera pensado que iba a haber “mas que palabras”,
todo quedd en el susurro de una a medias “usted se le hubiera puesto X
como se me puso a mi, ;qué hubiera hecho?”.

El nucleo de la anécdota esta, obviamente, en ese “de hombre a
hombre”. En la invitacion de mi interlocutor a situar el tratamiento del
tema en un mas aca de la frontera que separaba en ese momento nues-
tras posiciones, de manera, a su entender, artificiosa e irreal. A colocar-
nos empdaticamente del mismo lado de la linea que me impedia acceder a
la comprension de su caso en la clave que, desde su elementalidad, él
reclamaba como mas justa. Desde luego, yo no llevaba toga, pero es claro
que mi funcién de ese momento si era togada.

lll. Otros “velos” judiciales

También la justicia-aparato en si misma, como instrumento de inter-
vencion, vela o desvela. Esto es, incide de forma relevante en la percep-
cion e, incluso, en la misma produccion social, como diria con razon el cri-
minélogo critico, de los fendmenos que caen dentro de su area de
influencia.

PoULANTZAS, en un libro casi mitico para la izquierda de hace algunas
décadas, se referia al “efecto de aislamiento” como una consecuencia
caracteristica del tratamiento juridico —también del judicial, por tanto- de
los problemas. Con ello queria aludir al hecho de que, abordado un con-
flicto con esa dptica, los implicados en €l —en especial, la parte débil- al
adquirir la investidura de la abstracta condicion de sujetos de derecho, se
desprendian de ese radical elemento identificador y genético que son las
determinaciones sociales. Asi, contribuian al falseamiento de sus propias
senas de identidad.

Y es cierto, el abordaje jurisdiccional de las cuestiones mas proble-
maticas, produce, en alguna medida inevitable, ese efecto, que trae causa,
precisamente, del dato previo que se expresa en la opcion por un mode-
lo de Estado desactivador del conflicto social entendido como una suerte
de antagonismo no esencial, de mediacién posible.

Esto se hace evidente con la mayor frecuencia en el plano de la
jurisdiccion penal, més permeable a la realidad del conflicto y con
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mayor carga polémica actual. Pues los pleitos de derecho privado discu-
rren muchas veces entre portadores de intereses sustancialmente equi-
valentes, suelen carecer de connotaciones particularmente dramaticas,
y, en general, transcurrir en medio de cierto halo de indiferencia publi-
ca.

Pero, en el marco de la justicia criminal, imputado equivale hartas
veces a marginado y no son raros los casos —en ocasiones simples juicios
de faltas— que por las mds variadas razones tensan la opinion. En estos
supuestos, la observacion de PouLaNnTzas adquiere auténtica consistencia
plastica, incluso escénica: s6lo quienes trascienden el filtro formal, las par-
tes procesales, entran en relacién con el juez, mientras el resto de las partes
sociales reivindican o denuncian en la calle, frente al palacio de justicia,
con la pretension de hallar eco en el interior de éste. Como buscando
recomponer o integrar la imagen real del asunto mediante la incorpora-
cién al objeto del proceso de aquellas determinaciones extra o prejuridi-
cas que quedan fuera de él, del otro lado del velo, como efecto de lo que
es un depurado trabajo de abstraccién juridica.

Sin embargo, ocurre que incluso el propio mundo del derecho y de
la justicia presenta en su interior curiosas discontinuidades y momentos
de contradiccion. Asi, no es extrafio —es mas bien lo corriente— que en
cierta clase de asuntos el velo para (en)cubrir algiin tipo de actividades lo
ponga o, al menos, lo propicie o lo ofrezca un cierto sector de la legalidad
juridica. La especialidad en esto la tiene de antiguo la lex mercatoria, con
sus instituciones objetivamente favorecedoras de la fragmentacién, dis-
persion y ocultamiento de las titularidades de los intereses mas consis-
tentes y, por ende, de la responsabilidad de sus formas de (ab)uso. Tanto
es asi, que el velo ha adquirido estatuto para-institucional en la materia.
Un velo que, en estos casos, lo pone —no sé si habria que decir malgré lui-
de la manera indicada un 4rea del ordenamiento juridico que, al hacerlo,
contribuye objetivamente a prestar amparo a actividades muchas veces
ilegitimas, de distintos grados de ilegalidad. Esta circunstacia ha obligado
a acudir a otro campo del sistema juridico, el judicial-penal, para instar lo
que ya se conoce como “levantamiento del velo”.

En estos supuestos, porque el espesor del velo lo hace realmente
opaco y porque las cosas del derecho, sobre todo de la parte de éste mas
tenida por la l6gica del beneficio, suelen estar bien atadas, la operacién
nunca fue facil. Primero, porque otra logica, la del propio sistema juri-
dico, informadora de la estrategia de referencia, a través de los sinuosos
caminos de la diversificacion disciplinaria, habia dado al derecho una
estructura celular; de células, ademas, con marcada propensién al autis-
mo. Después, porque, complementariamente, la ideologia del jurista,
intelectual orgdnico por antonomasia de los titulares de poder, ha con-
tribuido, por la via de la especializacion ratione materiae, a favorecer
peculiares formas de inhibicion y desetendimiento con resultados de
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impunidad. Bien conocida es la abusiva denotacién impunista como
materia “civil” de tantos graves actos de depredacién realizados
mediante el recurso a alguna técnica, no siempre demasiado sofisticada,
de ingenieria juridico-mercantil. Con todo, lo cierto es que aunque sea
en un movimiento de lentitud exasperante comienza a haber cultura
juridica del problema y, consecuentemente, alguna jurisprudencia.
Aungque estd muy lejos de invertirse la regresiva selectividad de la jus-
ticia penal en la protecciéon de los bienes juridicos; sobre todo frente a
las agresiones masivas, a cargo de esos sujetos inexistentes pero omni-
presentes que son los nuevos atipicos gestores del “crimen global” (Cas-
TELLS). Por eso, el NErRuDA radical y rotundo de Canto General sigue afir-
mando con toda razén cuando se interroga: “... como entretejieron al
rico y a la ley? ¢Con qué tejido de hierro sulfuroso, cémo fueron cayen-
do pobres al juzgado?”.

La justicia penal es poquisimas veces de ricos; y, perversiones de la
analogia, el “cuello blanco” de éstos cuando delinquen y entran -lo que
no es facil- en el circuito penal, suele transfigurarse en “guante” del
mismo color con el que procesalmente se les trata. Ello, a despecho de la
objetiva gravedad de los hechos, pues, como bien se sabe, la delincuencia
de los negocios, con todas las implicaciones y ramificaciones instituciona-
les perceptibles en los fenémenos de corrupcion, es bastante mas grave en
sus consecuencias de toda indole que la delincuencia comtin convencio-
nal; y no se diga que la de subsistencia, que, ademas, tiene mucho de
efecto social inducido por la primera.

Pero no cabe negar que se ha producido algtin cambio de indudable
valor en estos anos, aunque a veces sea mas que nada valor simbdlico. De
una parte, al hacerse evidente que el “efecto de aislamiento” denunciado
por Pourantzas es bastante mdas complejo en su modo de operar. Pues
funciona no sélo como diafragma entre las estructuras juridicas e ideol6-
gicas y las relaciones econdmicas y de clase; sino que se prolonga en un
simétrico “efecto de encubrimiento”, de interposicion de un tupido velo de
derecho entre sectores del propio orden juridico, como hemos visto. Y de
otra, porque incluso en el marco de la propia cultura juridica existe con-
ciencia de que la proyeccion del derecho y de su articulacién, la justicia
institucional, acusa bajo la forma de una profunda selectividad de ascen-
dencia ideoldgica y cultural, la misma desigualdad reinante en las rela-
ciones sociales. La difusion de esta conciencia —en algunos casos s6lo sub
specie de mala conciencia— es en realidad apertura del marco juridico y de
sus operadores al pluralismo de los valores y las posiciones, con lo que
supone de introducciéon en ese medio, antes pesadamente homogéneo,
de elementos de contraste generadores de un inédito factor de transpa-
rencia y dinamismo, cuyos efectos positivos, aun moderados, no pueden
dejar de senalarse.
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IV. El hombre de toga

Escribié Quintiliano SALDANA, en un libro significativamente titulado
El hombre de toga, que “el juez es sacerdote de una religion, universal y
eterna, que no tiene reformadores, ni conoce herejias...”. Pues bien, ello
era del todo real en momentos en que correspondia al juez la funcién
sacerdotal de alimentar y conservar cierta falsa imagen de su oficio, insti-
tucionalmente inscrito en el marco del ejecutivo. Funcién ideoldgica de
ocultacion de ese dato que tefiia a sus practicas de inevitable, por objeti-
va, parcialidad politica. En el vigente contexto constitucional y legal se
dan condiciones —aunque, con todo, no las ideales— que permiten hablar
de un cambio relevante en el estatuto y el papel del juez. Pero hay un
arrastre cultural —de cultura judicial- que permanece, aunque, cierta-
mente, no incélume, por no haber sido abordado en su propio terreno
mediante la necesaria radical reflexion critica. Radical, porque es el
humus nutriente de unas raices, muchas veces de anclaje subliminal, que
no quiere decir inocente, lo que se trataria de remover. Y de hacerlo en
la direccién de una ética de las virtudes democraticas (ATIENZA).

En efecto —aunque hay buenas razones para esperar que la nueva
época de la Escuela Judicial, apenas iniciada, comience a dar sus frutos—
hasta la fecha el juez ha sido, basicamente, hechura de preparador; figura
ésta que, en general, emerge de los estratos mdas convencionales de la
magistratura, de la que, consecuentemente, ha venido transmitiendo
también lo mas convencional. El preparador ha ejercido de paciente y per-
tinaz acritico transmisor-reproductor de los tépicos del oficio en el espa-
cio privilegiado de la relacion vis a vis.

Pero también hay que decirlo, la preparacion comienza ya antes del
inicio de ese singular magisterio, en la universidad, tradicional fuente
de preopositores en la mas tradicional de las claves; lo que no habla, pre-
cisamente, en favor de la calidad del magisterio, en muchos casos de
una llamativa fisioldgica funcionalidad a la reproducciéon clénica del
juez heredado.

Este modelo ha estado siempre connotado por ciertos valores nega-
tivos, de los que, entre los mas caracterizados y caracterizadores, se cuen-
ta el autoritarismo; que cuando concurre no puede dejar de irradiar de
forma potente en todas las manifestaciones de una funciéon que lo es de
poder. Generalmente se evidencia en la creaciéon de distancias innecesa-
rias, en la resistencia inconsciente a la aceptacion de las garantias, en la
tendencia a ocultar, en vez de explicitar, la ratio decidendi de las resolucio-
nes que se pronuncian. En definitiva, en practicas presididas por el her-
metismo —de nuevo el velo—, que aflora, ya de entrada, en los mismos usos
linglisticos.

En el plano de las actitudes, ese pathos es el reflejo de un pertil
—supuestamente— ideal delineado con increible plasticidad por MARTINEZ
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CALCERRADA en un libro publicado en 1970: “El juez solo y siempre es juez:
es el final resultante; fruto de lo anterior, el 6rgano judicial, sometido a la
contemplativa de personalidad que lo regenta, discurre por el concierto
social impregnado de su carisma profesional”. jCasi nada!

Este juez podra compartir o no la preocupacion de Huas PALACIOS por
el hecho de que “ningdn juez habia alcanzado el grado de la santidad”.
Podra estar o no de acuerdo con él en que los jueces “no creyentes come-
ten la injusticia de negar la esencia de la misma justicia”. Pero su perfil
tiene siempre un tinte inequivocamente sacerdotal. El propio del que se
cree legitimado ab initio y ad aeternum para el ejercicio de una suerte de
imperium paternalista fuera de discusion.

Esta de mas advertir que tal concepcién del propio papel, cuando se
profesa, condiciona de manera esencial el modo de ver, la percepcién de
los problemas que adquieren estatuto judicial. Aqui el velo de la justicia se
adensa y la subjetividad del ungido reordenara los datos de los hechos
sometidos a su consideracion en una clave siempre particular. Lo propio
de un tratamiento en el que el monélogo autista —propio del medium, que
no mediador— ocupa el lugar de la interlocuciéon compresiva.

Actitudes de ese tenor permanecen, como he dicho, a la espera de
una revolucion cultural pendiente en nuestros pagos, en los que la inercia
subcultural de fondo sigue pesando de manera patente, por el llamativo
vacio de una preocupacién explicita orientada a la biisqueda de alterna-
tivas, también de fondo, en la materia. Se trata de un vacio de preocupa-
cién que trasciende con mucho el &mbito de la magistratura y que remi-
te a un ambiente mas general de indiferencia y de falta de sensibilidad, de
raices probablemente tan profundas como lejanas en su origen.

Es por lo que, en el actual contexto, los valores constitucionales con
indudable implantacién en muchas practicas jurisdiccionales, conviven
contradictoriamente con una rancia liturgia gremial. La que se escenifica
en teatrales ritos iniciaticos, actos de toma de posesiéon con juramentos o
promesas que se expresan de forma sacramental, separacion vertical en
categorias profesionales que se exteriorizan en atributos como placas,
medallas, collares. Parafernalia de inequivoca estética ancien régime con
bastante de clerical, objetiva encarnaciéon de contravalores predemocra-
ticos, que siguen celebrdandose de forma alegre y confiada, como si fue-
ran significantes sin significado. (Son los que, por ejemplo, tifien de
forma manifiesta discriminaciones castal-corporativas como la consisten-
te en atribuir un estatuto especial a los magistrados del Tribunal Supremo.
A pesar de que el planteamiento se da de golpes con una buena inteli-
gencia del sentido de la jurisdicciéon que, como funcién ideal del valor
constitucional de igualdad, admite la distincién, también funcional, de
grados y momentos de enjuiciamiento, pero en modo alguno de calida-
des o clases de éste y menos por razon de la categoria administrativa de
quien lo realice).
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Povatos Lopez, que fue fiscal muchos anos, escribié Recuerdos de un
hombre de toga (1979), un libro de memorias en el que relata una expe-
riencia que no me resisto a trasladar aqui in extenso. Dice asi:

“El juez de Huércal-Overa era exageradamente pio y austero. Diaria-
mente ofa misa, de rodillas en el centro de la iglesia y los brazos en cruz.
No se trataba ni con el parroco, que para €l olia a azufre. Era el terror de
los amancebados, de los conyuges discolos y de los blasfemos.

Un pastelero vendia figuritas de azicar, a diez céntimos la pieza. Lo
procesé por escandalo publico, con prisién provisional si no prestaba ele-
vadisima fianza dineraria. Se basaba en que las figuritas se vendian des-
nudas. Los magistrados y los fiscales enrojecieron de indignaciéon. Fui a
inspeccionar el sumario, y al comprobar lo grotesco y ridiculo de la situa-
cién, le pedi al juez la libertad provisional sin fianza del procesado. La
concedié como un favor especial, porque le habia gustado mi conferencia
sobre la Patrona de Canjayar; pero me advirtié que si el pastelero reinci-
dia, volveria a la prision. Los nifios de Huércal-Overa se quedaron sin las
tiguritas de azdcar. Entonces me confirmé en la idea de que el fanatico es
peor que el ateo, pues el primero pone a Dios en ridiculo y el segundo nos
lo hace deseable”.

No es la insensatez del atrabiliario y caricaturesco juez tridentino lo
que me interesa destacar, sino la actitud del comentarista y el tenor del
comentario. Este se publicd, como he dicho, en 1979. Y, adviértase, gira
en torno a lo que, en el texto, no pasa de ser la excentricidad propia de
un juez meapilas, en el fondo bueno, a cuyas consecuencias se pone fin,
no por la razén del derecho, sino merced a la auctoritas ganada por el fis-
cal en una prédica de cofradia. Ni una palabra sobre la libertad atropella-
da del confitero de Huércal-Overa y tampoco sobre el cardcter induda-
blemente delictivo de la actuacion judicial. Que no motivé, a lo que
parece, un mal expediente disciplinario, tampoco echado en falta por el
cronista.

V. Visibilidad selectiva

Hoy no es que los pasteleros tengan especiales problemas con la jus-
ticia. Y tampoco menudean ya las actitudes judiciales chocantes en cues-
tiones relacionadas con el sexo, y menos de tal grado de retorcimiento.
Creo que en no demasiados afnos se ha producido un importante vuelco
cultural en la materia, merced, también, a la incidencia de una critica
publica especialmente sensible al respecto. Pero no puede decirse lo
mismo de otras cuestiones, en particular del tratamiento que recibe la
libertad personal. Sobre todo cuando los afectados por la mas drastica
medida cautelar pertenecen a la franja de justiciables que son objeto de
procesos por delitos a los que se asocia esos equivocos y fluctuantes valo-
res que son la alarma social y la seguridad ciudadana.
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En materia de prision provisional, es cierto, se han producido avan-
ces. El Tribunal Constitucional ha dictado sentencias de amparo de indu-
dable relevancia reinterpreativa de algunos topicos del asunto. Claro que
en supuestos un tanto particulares, generalmente ajenos al imputado
medio, para el que sigue vigente en la mayoria de los casos un estdndar
de calidad de trato sensiblemente inferior.

Por ejemplo, un juez de instrucciéon de Madrid dispone prisiones pro-
visionales con fundamentos como el siguiente: “Que concurriendo los
requisitos del art. 503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dadas fun-
damentalmente las circunstancias del hecho, la alarma social que su
comision produce y la frecuencia de la comisién de hechos analogos, tra-
tandose de una medida cautelar personal y principalmente una medida
de seguridad con el fin de evitar nuevas acciones delictivas, no ha lugar a
decretarse la libertad provisional del denunciado”. Y las ratifica con el
argumento de que “Las alegaciones de la parte recurrente no desvirtuan
las razones que tuvo en cuenta el instructor para dictar la resolucion
recurrida...”.

Curiosamente, en casos como éste, con una no despreciable recu-
rrencia estadistica, la clara disfuncionalidad de las actitudes y actuaciones
judiciales a los principios constitucionales que deberian inspirarlas se
torna en patente funcionalidad a exigencias de control social, de law and
order, que emergen con indudable fuerza del sistera y tienen como vehi-
culo una potente demanda social permanentemente renovada. De ésta y
otras constataciones cabe obtener una clave de lectura capaz de ilustrar
sobre el porqué de la permanencia y resistencia al cambio del modelo de
juez heredado, eficaz instrumento de control social.

En las vicisitudes de la prisiéon provisional apuntadas, la aludida alta
jurisprudencia positivamente garantista, vista a escala de sistema penal
global en acto, vela o cubre con su selectividad implicita la realidad gene-
ralizada de las practicas, harto problemadticas, del contradictorio instituto.
De nuevo un consistente factor de ambigiiedad hace acto de presencia en
este complejo universo de valores y contravalores, en el que siendo claro,
en principio, que la pena no debe preceder a la sentencia, lo es también
que la economia real del vigente orden punitivo descansa en gran medi-
da en la privacién de libertad sin condena.

Hoy, el juez de Huércal-Overa es laico, e incluso —"a la fuerza ahorcan”
tolerante en materia de sexo, pero sigue inmolando (provisionalmente) la
libertad, aunque sea en el altar de otros idolos a los que rinde un culto bas-
tante mas discreto, de sesgo tecnocratico pero no menos sacrificial. Es por
lo que ese juez-sacerdote-pater familias, que aporta un elevado indice de
asintonia en el plano de los principios, presta un servicio necesario, por
fisiol6gicamente inscrito en la logica de fondo de la desigualdad sistémica.

Hubo una época no tan lejana en la que la dptica judicial a la sazén
vigente, otra formal de proyeccién del velo de la justicia, producia los efec-
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tos mas distorsionadores al ser aplicada a las practicas sexuales, sobre
todo si de cardcter no demasiado convencional. Precisamente, bajo el esti-
mulo de la invitacién a participar en otro curso de verano, me ocupé de
“Los jueces de las pasiones y las pasiones de los jueces”. En jurispruden-
cia de bien entrados los afios 70, e incluso de los 80, era dable encontrar
tomas de posicion de aquéllos en las que todavia lucia —vistoso arrastre de
los afos oscuros— la consideracion de la homosexualidad como “vicio
repugnante en lo social, aberracién en lo sexual, perversion en lo psico-
logico y defecto en lo endocrino” (1951); o como la que fue a considerar
que concurrié escandalo publico por falta de recato y discrecion, en el
caso de los dos jovenes del mismo sexo que habian elegido la noche, el
campo y el interior de un utilitario para hacer el amor, pero —jay!- fue-
ron sorprendidos por la pareja Guardia Civil, en la sensibilidad de cuyos
miembros se materializo la lesién del bien juridico —"la honestidad”- pro-
tegido por la norma (1980).

Pues bien, en estos y otros textos emblematicos por su elocuencia, la
jerga judicial, cuya textura y funcionalidad hacen de ella materia ideal
para oficiar de velo, cumplia un papel verdaderamente curioso. Revestia
de cierta opacidad pudibunda y retérica las acciones reprimidas pero
haciendo prevalecer de manera ostensible la funcién emotiva y valorati-
va sobre la propiamente descriptiva del lenguaje, mientras empanaba de
algin modo el objeto del discurso, abria con generosidad a la observacién
las atormentadas relaciones de los redactores de muchas sentencias con
las cuestiones del sexo. No en vano la mayor parte de esas resoluciones
habian salido de la mano de un juez “encerrado en casa sin salir mas que
a misa los domingos y demas fiestas de guardar, hasta nueva orden”, que
es como Rios SARMIENTO veia la preparacion de las oposiciones en Recuer-
dos de un magistrado espariol. Al fin y al cabo preparacion para una funcién
consistente en “interpretar las leyes de la tierra mirando a las del cielo”,
ahora segtin pluma no menos autorizada: la de RULL VILLAR, en Memorias
de un juez espariol.

En este punto, es hoy obligado decir que se ha registrado un cambio
sustantivo, fruto indiscutible del pluralismo y del contagio cultural de la
magistratura por el entorno social. Cambio que, sin embargo, no se ha
dado o no con la misma intensidad en otros d&mbitos mas nucleares del
sistema —el aludido de la libertad del delincuente estandar, por ejemplo-
facilitando con ello, de forma no precisamente inocente, la permanencia
de habitos de decision y de pautas operativas mas que discutibles, cuan-
do no francamente inaceptables, como se ha visto.

VI. Cuando la jurisdiccion desvela

Por ultimo, no quiero dejar de hacer referencia a una funcién, en
este caso ciertamente desveladora y positiva, de la misma polivalente 6pti-
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ca judicial a la que he venido aludiendo. Ahora, me refiero a la calidad de
los efectos de la incidencia del proceso penal sobre ciertos fenémenos
delictivos. Paradigmatico es el caso de los crimenes de las dictaduras del
Cono Sur. A pesar de todos los ingredientes de frustraciéon que han las-
trado esa experiencia jurisdiccional.

Cuando ya habian dejado de sorprender las cifras de muertos ofreci-
das por la estadistica del horror, con su inevitable efecto despersonaliza-
dor de las victimas, el tratamiento judicial de los hechos y de los datos,
implacablemente individualizador, incluso microscépico, se revela dotado
de una extraordinaria fuerza clarificadora, insoportable para los verdugos
y para quienes se afanan en las diversas estrategias de promocion de la
impunidad y del olvido. Las masacres, los crimenes masivos tienen una
oscura vinculaciéon con la idea de guerra, aunque sea guerra sucia, en el
imaginario y en la cultura colectiva. Y la guerras, por la inevitable dimen-
sion de sucesos historicos, en su enormidad y por la opacidad, la lejania y
el caracter plurisubjetivo de la formacién de las decisiones que conducen
a ellas, son de facil asociacion a lo imponderable, a lo fatal. Algo que, al
fin, amortigua su efecto en la conciencia de mucha gente y debilita el
vigor de las exigencias de responsabilidad.

Cuando fenémenos criminales como los crimenes de las dictaduras
argentina y chilena se abordan con la técnica del proceso penal, ese velo
distorsionador desaparece y también la obscena valencia histdrica puesta
en esos acontecimientos por los corifeos de los matarifes, incapaces de
enmascarar las evidencias que emergen en el examen minucioso acto por
acto. Esa imprecisa entidad colectiva que son las victimas pasa a ser una
sucesion de muertos concretos, que reclaman autores concretos. Los
cadaveres deben ser recuperados, individualizados, descritos en sus ras-
gos, aunque haya de ser con técnicas de antrop6logo. Es necesario poner
cada vestigio, cada resto bajo una identidad. Como es preciso también dar
nombre a los verdugos, inmediatos y mediatos, enfrentar a cada uno con
su propia responsabilidad intransferible.

Asi, el crimen, es decir, cada acto criminal, cobra su verdadero pertfil,
porque la justicia lo es del caso especifico, aunque éste se haya produci-
do formando parte de un contexto seriado. Y ello, no por un macabro
afan burocratico de analitica clasificatoria, sino por la irreductible singu-
laridad de los derechos violados en cada supuesto. De ahi que tales accio-
nes abyectas, incluso si realizadas a gran escala, emerjan siempre como
individuales en la consideracion judicial.

Es, en fin, otro perfil, en este caso central, del poliédrico mundo de
la jurisdiccion objeto de estas reflexiones.
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Para una ética positiva del juez*

l. Relevancia del asunto

En una aproximacion elemental, la jurisdiccion es una funcion del
Estado destinada a decidir con imparcialidad sobre situaciones controver-
tidas, seguin las reglas del derecho vigente. La prevision de una figura asi-
milable a la actual del juez, de un sujeto institucional habilitado para
mediar los conflictos desde una posiciéon de autoridad, es un universal
localizable, de una u otra forma, en cualquier grupo social minimamen-
te organizado. En todo caso constituye una constante presente desde
antiguo en la experiencia europea.

Pues bien, también desde antiguo, la regular presencia del juez va
acompariada de la preocupacion social por limitar su poderl. Inquietud
fundada en la conciencia de que, aun cuando actiie con sujecion a nor-
mas, sus decisiones se producen en un marco de notable e inevitable dis-
crecionalidad.

Es una discrecionalidad de doble vertiente, pues incide tanto en la
determinacion de los hechos como en la aplicacion del derecho. Por eso,
el aludido temor se ha proyectado histéricamente en ambos planos. En
efecto, cuando se trata de la quaestio facti, es perceptible en los sucesivos
intentos de recortar la libertad del juez al operar con ella: las ordalias, el
juicio de Dios, la prueba legal? y el principio in dubio pro reo son buenos
ejemplos de lo que se dice. Comprensiblemente asociados al proceso
penal, que ha sido y es la forma mads incisiva de intervencion judicial.
Pero también el tratamiento de la quaestio iuris ha suscitado recelo. Y se
hace patente, de forma ejemplar por su expresividad, en el historico inte-

* Publicado en “Claves de Razén Practica”, n° 152, mayo de 2005.

1 En este punto es obligada la cita de MonTEsQuUIEU: “el poder de juzgar, tan terrible
para los hombres” (Del espiritu de las leyes, trad. de Blazquez, M. y de Vega, P., Tecnos,
Madrid, 1972, p. 152).

2 Se trata de intentos, por mas que hoy puedan parecer elementales y toscos, de racio-
nalizar el enjuiciamiento penal mediante la limitacion del arbitrio, y de legitimar asi la res-
puesta punitiva.
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rés por limitar, e incluso impedir, la interpretaciéon judicial; en la preten-
sion ingenua de imponer, como si eso fuera posible, una aplicacién mecé-
nica del texto legal. Aqui resulta también obligado recordar a MONTEs-
QUIEU con su propuesta de juez fonogrdfico, mucho mas vigente de lo que
pudiera parecer, en fenémenos como el sistema de oposicion basado en
la memorizacion y el recitado de temas, que permanece como sistema de
seleccion3.

Es mas, la preocupacion por los abusos de poder cometidos en el
ejercicio de la funcién de juzgar ha sido tanta y tan justificada, que el
intento de evitarlos dio lugar a uno de los esfuerzos mas caracterizados
entre los que alumbraron el moderno constitucionalismo. Y no hay expe-
riencia constituyente en la que ese tema no comparezca?. Por lo que no
es casual que, en la generalidad de los vigentes ordenamientos, las reglas
bésicas de la disciplina del proceso tengan el maximo rango normativo?.

Hoy —el tiempo no ha pasado intutilmente- existe un mejor conoci-
miento de los elementos constitutivos y la dinamica de la experiencia
jurisdiccional. Y, gracias a este conocimiento, se cuenta también con
mejores instrumentos legales para hacerla mas controlable y mas racio-
nal. Como luego veremos, la aproximacion a los problemas que suscita la
determinacién judicial de los hechos, es mucho mas rigurosa, pues se
sabe mas de ella y sobre cémo prevenir los abusos que hace posible. Y
también se dispone de un importante aparato tedrico en materia de inter-
pretacion del texto legal. Pero no hay que engafarse: el viejo problema
subsiste como tal, pues en el ejercicio del poder decisional del juez hay
siempre una inevitable dimension muy personal, debido a que, como
escribe SENESE, “él mismo concurre a la definicion de la regla que debe
aplicar”®.

3 En este contexto, vale la pena recordar el punto de vista de OLIET y SERENA, para
quienes “la oposicion es sustancial e inevitablemente por tanto, la ejecucion en el acto del
examen de los ‘discos’ previamente impresionados en el cerebro del opositor con arreglo al
programa”, en Apuntes sobre organizacion de los Tribunales Esparioles, Imprenta Provincial,
Huesca, 1948, p. 5.

4 Es paradigmaético al respecto el caso de la Asamblea Constituyente francesa de 1789.
Como escribe ROYER, “es en el primer mes de su existencia (...) cuando se preocupa de la
reforma judicial...” (ROYER, J. P., La societé judiciaire depuis le XVIII siecle, Presses Universitai-
res de France, 1979, ps. 175 y siguientes).

5 En este sentido, es emblematico el caso de la Constitucién italiana, en la que la ley
constitucional 2/1999, del 23 de noviembre, ha introducido el articulo 111, con toda una
completa disciplina del juicio contradictorio.

6 SENESE, S., Giudice (nozione e diritto costituzionale), por separata de Digesto, 4* ed., vol.
VII, Pubblicistico, UTET, p. 42.
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Tal dimension tiene que ver, de un lado, con las particularidades
especificas del caso concreto, de necesaria artesanal reconstruccion en la
valoraciéon de la actividad probatoria. Esta, como bien se sabe, acontece
siempre en tension, pues se produce en virtud de aportaciones parciales,
es decir, interesadas y, generalmente, antagénicas. Y sobre ella inciden
también las dificultades de lectura de una pluralidad de discursos, antes
de que puedan entrar en escena las propias del texto legal. Estas dificul-
tades pueden deberse a las peculiaridades de la materia, a defectos técni-
cos de redaccidn, y, en ocasiones, a la precisa opcion del legislador de dele-
gar en los jueces el tratamiento de una cuestion polémica que, por
razones de indole cultural o politico-coyunturales, no es posible o no se
quiere mediar legislativamente de manera adecuada.

En todo caso, y tanto en el campo de los hechos como en el del dere-
cho, lo cierto es que, al fin, se abre siempre un espacio en el area de la deci-
sion que el juez debe cubrir con recursos propios. Se trata de un esfuer-
zo muy personal, en el que aquél se implica con todo su bagaje. De éste
forma parte la preparacion técnica estandar que comparte con los demads
jueces y que es, hasta cierto punto, programable; pero también, y sobre
todo, su formacién humana especifica, sus opciones politico-culturales y,
de manera muy especial, su actitud ética.

Estas variables siempre han jugado un papel muy importante en la
realidad judicial, aunque no siempre han sido expresamente tematizadas
como problema, ni han recibido una consideracién especifica. Y es en las
sociedades pluralistas, particularmente, en los procesos de cambio y, mas
aun en los momentos de transicion democratica, cuando se hacen mas
perceptibles y mas relevante es su incidencia, en la medida en que en
ellos se amplia también el campo del debate puiblico, por el ingreso de
nuevos asuntos. En efecto, cuando el dinamismo de la sociedad compro-
mete la capacidad ordenadora del legislador, se amplia en la misma medi-
da de forma natural el ambito de la jurisdiccion y la relevancia politica de
su papel.

RopotA? ha explicado muy bien este fenémeno, como de crecimien-
to de la demanda de justicia dirigida a los jueces. Que en ocasiones se pro-
duce porque las instancias estatales que debieran hacerlo, no satisfacen
legitimas expectativas sociales y los ciudadanos utilizan, por sustitucion,
la via del proceso para tratar de introducir en el sistema institucional sus
demandas desatendidas®. Para ello se busca, generalmente, el apoyo
directo en principios constitucionales, ya porque exista un vacio de lega-

7 RODOTA, S., Repertorio di fine di secolo, Laterza, Roma-Bari, 1992, p. 73.

8 E1 de los derechos sociales es campo abonado para la emergencia de este tipo de con-
flictos. Sobre el particular, cfr. ABRAMovIcH, V. y COurTiS, C., Los derechos sociales como derechos
exigibles, con prologo de Luigi Ferrajoli, Trotta, Madrid, 2002.
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lidad concreta, o bien porque interese denunciar la contradicciéon entre
aquéllos y ésta. Pero, en ocasiones, el déficit de legalidad ordinaria res-
ponde, como se ha dicho, a una opcién reflexivamente adoptada por el
parlamento que, en presencia de alguna cuestion conflictiva, a la que no
resulta facil dar respuesta legislativa, decide remitirla al juez®.

Pues bien, desde luego en esas situaciones mas o menos extraordi-
narias, pero también en las que pertenecen a la mas estricta normalidad,
el juez pone mucho de si mismo en lo que hace como tall0. Lo ideal es que
no fuera asi; pero la experiencia demuestra que se trata de algo realmen-
te inevitable. Por eso, es un problema siempre vivo, que es preciso afron-
tar como tal; generando reflexion y cultura sobre él, muy en particular
entre los propios jueces, para extremar en ellos el sentido de la responsa-
bilidad y la tensién autocriticas!!.

FerraJOLI ha tratado este asunto con especial rigor. En concreto, se
ha referido a la existencia de un “poder de disposicion”12, que resulta obje-
tivamente atribuido al juez por el ordenamiento juridico, por efecto de la
existencia en éste de los aludidos espacios de discrecionalidad, no todos

9 Eslo que sucede en campos particularmente conflictivos, como el de las cuestiones
de bioética, en los que la existencia de un agudo debate social en curso hace dificil un tra-
tamiento legislativo cerrado y pacificador. Por eso resulta casi inevitable el recurso a la juris-
diccién en un marco de referencias legales necesariamente elastico y abierto. Sobre el par-
ticular, cfr. RopoTA, S., Modelli culturali e orizonti della bioetica, en S. RopOTA (ed.), Questioni di
bioetica, Laterza, Roma-Bari, 1993, p. 422.

10 14 realidad del pluralismo de las actitudes en la magistratura, mas alla del (relati-
vo) comun denominador técnico, hace que, desde la perspectiva del justiciable, pueda no
resultar indiferente quién sea el juez concreto que se encargue del caso. Excluida, por razo-
nes obvias, la opcion del juez a la carta, 1a Gnica alternativa racional es la que se concreta en
el principio —hoy constitucional- del juez natural, no siempre equivalente al predetermina-
do por la ley, y que responde al reconocimiento de la necesidad de distribuir de forma ale-
atoria, con criterios objetivos no manipulables, entre los asuntos y los demandantes de jus-
ticia, esas legitimas diversidades, no indiferentes, de los jueces.

11 A este respecto, hay que denunciar la miopia de ciertas posiciones tedricas que, con
el fin de evitar el llamado activismo judicial, detfienden la conveniencia de seguir difundien-
do entre los operadores judiciales el imperativo de fidelidad al imposible paradigma del
“juez bouche de la loi”. Creo que no hay nada mas peligroso. El juez que opere convencido
de hacerlo conforme a ese modelo, serd un juez realmente inconsciente del alcance real de su
poder. Por eso, se impone formar a los jueces en una comprension realista de la naturaleza
del ordenamiento juridico que aplican y de los margenes de discrecionalidad con que cuen-
tan, para que puedan operar con la méxima lucidez de conciencia, presupuesto basico del
necesario autocontrol.

12 perrasoLt, L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Roma-Bari, 6° ed.,
2000. Hay traduccion al castellafio de Andrés Ibafiez, P.; Bayon, J. C.; Cantarero, R.; Ruiz
Miguel, A. y Terradillos, J., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 5% ed,
2001, ps. 38-40. Es por la que se cita.
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inevitables en sede legislativa. La transferencia de ese poder de decidir en
un marco flexible, implica atribucién de poder politicol3, de cierto extra-
poder judicial, de cuya existencia el juez tendria que ser consciente, para
autolimitarse en su ejercicio, para extremar el respeto de las garantias y
el esfuerzo en la justificacion de sus decisiones. Pues bien, es claro que el
uso de tales atribuciones deberia estar presidido por una informada y exi-
gente conciencia ética. Esta necesidad ilustra bien acerca de la importan-
cia de una reflexion sobre los imperativos de esa naturaleza que deben
presidir el ejercicio de la jurisdiccion. El juez, como sujeto publico y con
deberes de esta clase, estd obligado a inspirar su practica en un cuadro de
principios basicos universalmente compartidos, que tienen consagraciéon
constitucional y en los grandes textos internacionales de garantia de los
derechos fundamentales. De esos principios se derivan precisas exigencias
de comportamiento en el juicio, en relaciéon con las partes y con su obje-
to. Estas exigencias no son un a priori autoevidente, sino que han de infe-
rirse del papel constitucional del juez y de la significacién también cons-
titucional del proceso. Es lo que trataré de hacer en lo que sigue.

Il. Politica y ética de la jurisdiccion

La experiencia europea continental de los tltimos 150 afos en tema
de jurisdiccion, que es la que aqui se toma como referencia, permite
hablar de la existencia de dos tipos ideales o modelos de juez, en el sen-
tido weberiano del término. Cada modelo implica un disefio de organiza-
cién, una propuesta cultural y un perfil ético del operador judicial.

El primero se identifica convencionalmente como napolednicol4 y se
caracteriza, en el plano politico-organizativo, por la esencial subordina-
ciéon de la administracion de justicia al poder politico. La magistratura
aparece vinculada al ejecutivo a través de una elite judicial, de designa-
cién politica, que la gobierna, y que actiia como longa manu del ministe-
rio de Justicia.

En ese contexto, los jueces estan articulados con un criterio vertical,
tomado de la milicia, formando una carrera. Esta responde a las pautas del
cursus honorum, en el que se ingresa por el nivel mas bajo, pero con posibi-
lidades y expectativas de promocion profesional, libremente administradas
por el vértice (magistratura de casacion). La articulaciéon jerarquica se
superpone rigurosamente al sistema procesal de instancias y recursos, de
manera que a mayor grado en el orden jurisdiccional corresponde también
un mayor grado en la jerarquia. El superior, lo es, asi, en ambos planos, lo

13 Cfr. GuarniErs, C., L'indipendenza della magistratura, Cedam, Padova, 1981, p. 32.

14 ¢y, al respecto, ROYER, J. P., Histoire de la justice en France, Presses Universitaires de
France, Paris, ps. 425 y siguientes.
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que permite asegurar el ejercicio de un doble control, en particular ideolo-
gicol®, que se proyecta tanto sobre las actuaciones profesionales como
sobre las ajenas a la profesion, incluidos aspectos estrictamente atinentes a
la vida privadal®. Por lo demds, la legitimidad del juez es formal o cuasi-
sacramentall” y a priori, pues la recibe en el acto de la investidura y le acom-
pana siempre. De “uncién carismatica” hablé DE MIGUEL GARCILOPEZ18 y de
“vitalismo estamental” 1o hizo MARTINEZ CALCERRADA1?,

En el marco institucional descrito, la independencia tiene atribuido
formalmente un papel esencial de referencia. Pero lo cierto es que su fun-
cién es basicamente propagandistica y de encubrimiento de la verdadera
realidad del modelo, que impide de manera eficaz la plasmacién préctica
de ese valor. Desde el punto de vista externo, o de la magistratura en su
conjunto, porque ésta es un cuerpo integrado en posiciéon subordinada en
el area del ejecutivo. Desde el punto de vista interno, porque el juez esta
fuertemente mediatizado en razén de la dependencia jerarquica. Ademas,
ha de tenerse en cuenta que el acceso a la funcién judicial pasa por un
cuidadoso sistema de filtros20, que ya garantiza, desde el inicio, la homo-

15 Un dlaro instrumento de esta clase de control lo han constituido aquellas previsio-
nes disciplinarias inspiradas en valores como “el decoro” o “la dignidad de la funcién”, ver-
daderos conceptos-valvula a rellenar de contenido segtin la ocasion por la autoridad jerar-
quica, presentes en la generalidad de las legislaciones organicas de inspiraciéon francesa.

16 Una de las formas tépicas de ejercicio de ese control es la representada por los infor-
mes reservados que los superiores elaboraban periédicamente, a fin de que fueran tomados en
consideracion para decidir sobre la promocién de cada juez en la carrera. Con la entrada en
vigor de la Constitucion, en Espafia, los jueces tuvieron la posibilidad de consultar sus dos-
siers, hasta entonces gestionados en secreto por el Ministerio de Justicia. Asi pudo compro-
barse que esos informes versaban no sélo sobre las actitudes politicas, sino, incluso, sobre
las relaciones matrimoniales (o extramatrimoniales) de los interesados, sus aficiones, sus
eventuales dificultades econémicas, etc. Un clasico y ya viejo presidente de Audiencia Terri-
torial, que ejercia todavia como tal en los anos 70, dando cuenta de su experiencia de ins-
pecciones e informes, contaba que, segin costumbre, al final de la manana, el juez inspec-
cionado le invitaba a comer, y cémo, ya relajado, se expresaba, ingenuamente, mas confiado
y con menos reservas. Rematando: “él no lo sabia, pero yo seguia con mi trabajo”. Es decir,
acumulado informacién, asi, subrepticiamente obtenida.

17 Una particularidad del modelo es el formalismo que en él se imprime a los actos
propios del oficio judicial. En efecto, existe toda una liturgia o folclore, con claras reminis-
cencias eclesiales, que se hace especialmente patente en momentos como la toma de pose-
sion de los cargos, verderos ritos iniciaticos.

18 DE MIGUEL GARCILGPEZ, A., Ley penal y Ministerio Piiblico en el estado de derecho, en
Anuario de Derecho Penal, 1963, p. 266.

19 MaRTINEZ CALCERRADA, L., Independencia del Poder Judicial, con prélogo de Miguel
Garcilopez, A., en “Revista de Derecho Judicial”, Madrid, 1970, p. 208.

20 £g10s, ademds, operaban ya a partir de la seleccion implicita en la extraccion social
y en la fuerte tendencia a la reproduccién endogdmica de los cuerpos burocraticos, a las que
el judicial nunca fue una excepcion.
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geneidad politico-cultural del seleccionado con la clase del poder, y la
integracion subordinada en su area de influencia.

La cultura juridica del juez de este sistema es la propia del positivis-
mo dogmatico. Del derecho como code; de la ley como texto omnicom-
prensivo y completo, que encierra un unico significado definitivamente
puesto en ella por el legislador y susceptible de ser conocido como tal por
el intérprete, mero aplicador aséptico y neutral.

En la valoracion de la prueba prevalece el principio de decisién en
conciencia, entendido como intime conviction, es decir, como criterio per-
sonalisimo, esencialmente intuitivo y, por ello, no susceptible de raciona-
lizacién ni necesitado de justificacion expresa.

El sistema sintéticamente descrito lleva implicito en sus constantes
estructurales todo un ethos del juez. Como hemos visto, éste es un opera-
dor que vive el rol desde la falsa conciencia acerca del propio perfil y de
su papel institucional. En efecto, rinde culto a una independencia de la
que realmente carece; se considera apolitico, no obstante desempefiar un
cometido politicamente instrumental; se ve como neutro aplicador de la
ley, aun cuando esto sea objetivamente imposible. A todo ello se debe su
marcada resistencia a la introspeccién autocritica y a la aceptaciéon de la
critica. Por otro lado, en tanto que socializado profesionalmente en el
culto a la jerarquia, es esencialmente autoritario, decisionista, reacio a dar
cuenta del por qué de las resoluciones que dicta. De estos rasgos tipoldgi-
cos, propios de la ideologia del rol —que en el plano individual no serian
necesariamente incompatibles con un ejercicio subjetivamente honesto
de la funcién— da buena cuenta el acentuado formulismo, la pasiéon por
el rito y por todo lo que separa, el hermetismo del lenguaje, la falta de fle-
xibilidad, incluso las dificultades de relaciéon con los restantes sujetos pro-
cesales y con el publico en general.

El modelo napolednico de organizacion judicial y de juez ha demos-
trado una extrafa virtud: su extraordinaria funcionalidad y capacidad de
integracion en distintas experiencias autoritarias2!. Sin duda debida a la
prevalente condicion de instrumentos de poder y de control social, que
no de dispositivos de garantia de derechos. De ahi que fueran profunda-
mente cuestionados en los albores del constitucionalismo emergente tras
la Segunda Guerra Mundial22.

21 son muy ilustrativas al respecto las vicisitudes de la magistratura en el marco de
las distintas experiencias de los fascismos europeos. Estos pudieron valerse, sin apenas
reformas, de los ordenamientos judiciales heredados y, salvo excepciones, también de los
jueces. Lo mismo puede decirse de las dictaduras militares de América Latina.

22 Paradigmatico es el caso de Italia. La Asamblea Constituyente que alumbro la Cons-
titucién actualmente en vigor hizo objeto de una interesante revisién critica al modelo judi-
cial precedente. Sobre el particular, puede verse RicaNo, E, Costituzione e potere giudiziario,
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Como es sabido, la experiencia dramatica de los fascismos europeos
hizo evidente la necesidad de predisponer fuertes limites de derecho al
ejercicio de la politica. De este modo, nacieron esos nuevos contratos
sociales que son las constituciones rigidas, caracterizadas por la consagra-
cién normativa de ambiciosas tablas de derechos, reforzadas en su vigen-
cia mediante la prevision de procedimientos agravados de reforma. Asi, la
kelseniana pirdmide normativa se enriquece con un nuevo plano, situado
en la cuspide del sistema. Es el representado por los derechos fundamen-
tales, que reciben la consideraciéon de superley positiva, de obligatoria
observancia para todos los poderes, incluido el legislativo.

El nuevo tratamiento constitucional de los derechos fundamentales
demanda una autoridad independiente —ajena a la politica y a los demads
centros de poder— capaz de garantizar su aplicacion erga omnes. Es asi,
como surge constitucionalmente un nuevo concepto de poder judicial, que
reclama la profunda revision critica del modelo precedente.

De inmediato se hace evidente la necesidad de garantizar la inde-
pendencia tanto en el plano externo (de la magistratura en su conjunto)
como el plano interno (de cada juez en particular). A lo primero se orien-
ta la puesta a punto de una institucién, el Consejo Superior de la Magis-
tratura23, que tiene su primera realizacién en la Constitucién italiana de
1948. A lo segundo, la abolicién de la carrera24, también en el caso de Ita-

Cedam, Padova, 1982, ps. 1 y ss. Interesantes apreciaciones criticas pueden verse también
en CALAMANDREI, P., Processo e democrazia (1954), en Opere giuridiche, vol. I, Napoli, 1965. Ver-
sion en castellafio, Proceso y democracia, trad. de H. Fix Zamudio, Ejea, Buenos Aires, 1960,
ps. 85 y siguientes.

23 Es una institucién que representa la alternativa al gobierno de la magistratura por
el poder ejecutivo. En su version original italiana, es de composicién mixta, es decir, esta
integrado (en sus 2/3) por magistrados, elegidos por sufragio dentro de la magistratura, y el
resto (1/3) por juristas de designacion parlamentaria. Para un amplio tratamiento del asun-
to, puede verse BRuTI LIBERATI, E. y PEPINO, L., Autogoverno o controllo della magistratura? Il
modello italiano di Consiglio Superiore, Feltrinelli, Milano, 1998. Sobre la version francesa de
la institucion, cfr. Ricarp, T., Le Conseil Superieur de la Magistrature, Presses Universitaires de
France, Paris, 1990; también, MONTANARI, L., I/ governo della magistratura in Francia, Cedam,
Padova, 1998. Para el caso espafiol, cfr. ANDRES IBANEZ, P. y MoviLLa ALvaREz, C., El poder judi-
cial, Tecnos, Madrid, 1986; y Diez-Picazo, L. M., Régimen constitucional del poder judicial, Civi-
tas, Madrid, 1991. Sobre las distintas experiencias en curso en América Latina, Fix Zamupio,
H. y Fiz-Fierro, H., El Consejo de la Judicatura, Universidad Nacional Auténoma de México,
1996.

24 1a Constitucién italiana dispone en el articulo 107.3: “Los magistrados se distin-
guirdn entre si solamente por la diversidad de sus funciones”, que es lo que corresponde a
la igual dignidad de todas las que integran una jurisdiccion ejercida por jueces indepen-
dientes y so6lo sujetos a la ley. Cfr. BRUTI LIBERATI y PEPINO, Autogoverno o controllo della magis-
tratura?, cit., ps. 100 y ss. El modelo constitucional de organizacién judicial demanda, como
expresivamente escribid BERIA DI ARGENTINE, A., la conversion de “la piramide” en “archi-
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lia o, al menos, la flexibilizacion de ésta, y la apertura de la organizacion
judicial al pluralismo25. Con ello se trata de dar cumplimiento a la exi-
gencia central de extraer a la organizacién judicial del drea del poder eje-
cutivo y al juez de la sumision a la jerarquia interna, con objeto de hacer
posible su exclusivo sometimiento a la ley26.

Por lo deméds, aqui, la legitimidad del juez no es meramente formal,
sino que adquiere una dimension sustancial. El juez se legitima o se deslegi-
tima?7 en la medida en que cumpla su funcion de garante de los derechos
fundamentales. No es instrumento de poder, sino, idealmente, 6rgano del
derecho?8, quiza mejor, de los derechos de los ciudadanos.

La transformacion del paradigma organizativo tiene intensas impli-
caciones de orden cultural, que se expresan también en la forma de rela-
cién con la ley impuesta por la distinta configuracién del ordenamiento.
El juez debe realizar una muy diversa lectura de aquélla dentro de éste,
pues, antes de aplicarla, esta obligado a formular un juicio critico de cons-
titucionalidad. Lo que comporta que, como graficamente ha escrito PRriE-

piélago” (en Giustizia: anni difficili, Rusconi, Milano, 1985, p. 204). Lo que corresponde a
una concepcion multipolar del poder judicial como poder difuso, en que el ejercicio de la
jurisdiccion corresponde al juez o tribunal en el caso concreto. En sentido constitucional, no
existe un poder de los jueces. Ni éstos en su conjunto tienen poder judicial, es decir, jurisdic-
cién. Por coherencia con este planteamiento de fondo, y como ha sefialado Pizzorusso, las
funciones tradicionalmente llamadas de gobierno interno de la magistratura, en el contexto
constitucional del que forma parte la nueva institucion del Consejo Superior de la Magis-
tratura, pasan a ser realmente “de administracion de la jurisdiccion” (Pizzorusso, A., L’ orga-
nizzazione della giustizia in Italia, Einaudi, Torino, 3? ed., 1990, p. 105), puesto que la calidad
de independencia de que aparece ahora dotado el juez ya no resulta compatible con una
actividad de gobierno politico-administrativo en sentido propio.

25 Es un efecto implicito de la instauracion del Consejo de base, en su mayor parte,
directamente electiva por y entre los componentes del cuerpo judicial, lo que, como sucede
en el caso de la version italiana original, conlleva la insercion de un mecanismo democrati-
co-representativo en el interior de la vieja estructura jerdrquico-burocratica.

26 Como escribiera GIUsepPE BORRE, la norma por la que los magistrados “estén suje-
tos solamente a la ley [art. 110 de la Constitucion italiana] es una norma que no significa
retorno a los viejos mitos de la omnipotencia de la ley y del juez ‘boca de la ley’, porque en
aquélla el acento cae sobre el adverbio ‘solamente’, y, por consiguiente, antes atin que fide-
lidad a la ley, la misma ordena desobediencia a todo lo que no es la ley” (Le scelte di Magis-
tratura Democratica, en N. Ross! (ed.), Giudici e democrazia. La magistratura progresista e il muta-
mente instituzionale, Franco Angeli, Milano, 1994, p. 45).

27 se rompe, asi, con el tépico de la jurisdiccién como ejercicio de una funcién con
algo de sacral. El juez no se justifica por el mero hecho formal de serlo, sino, materialmen-
te, acto por acto y s6lo en la medida en que cumpla con determinados deberes constitucio-
nales y legales.

28 Cfr. GARCiA DE ENTERRIA, E., Verso un concetto di diritto amministrativo come diritto statu-
tario, en “Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico”, 1960, ps. 326-327.
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TO SANCHIs, “la justicia constitucional verdaderamente indispensable no
[sea] la del Tribunal Constitucional, sino la jurisdiccién ordinaria”2°. Tal
modo de operar, que se ajusta a la efectiva realidad del orden juridico
como entidad compleja e internamente conflictual, acentiia sensible-
mente el grado de complejidad de la funcién. Pues la correcta com-
prension del sentido actual de la jerarquia normativa, obliga al juez —y
en general al jurista— a ser una suerte de “reformador de profesion”30,
debido a que para ellos, la Constitucién debe funcionar como elemento
de traccion de la legalidad ordinaria y las practicas institucionales hacia
el ideal normativo, buscando el maximo de realizacién del modelo en
ella prefigurado.

De otra parte, en el plano procesal, el deber de motivar las resolu-
ciones —dotado de rango constitucional- impone un distinta inteligencia
de la decision en conciencia, ahora decision consciente. La intime conviction
solo puede ser conviccion racionalmente fundada, de una racionalidad no
presumible sino que es preciso justificar en concreto, de manera explici-
ta, mediante un discurso articulado, intelectualmente honesto y convin-
cente.

El modo de concebir la jurisdiccion que acaba de ilustrarse tiene,
también y como no podia ser de otro modo, ricas implicaciones desde la
perspectiva de la ética judicial. El deber de motivar las resoluciones, tanto
en lo que se refiere a la quaestio facti como a la quaestio iuris, demanda del
juez una actitud dialogante, efectivamente atenta a los argumentos de las
partes durante todo el curso del proceso. Emerge asi un verdadero deber
de interlocucion con ellas, que exige atencion critica a sus razones, sobre
las que tendria que discurrir expresamente. La racionalidad comunicati-
va debe, asi, sustituir al autoritarismo monologante.

lll. Garantias procesales y ética del juicio

La imparcialidad ha sido considerada desde antiguo el atributo esen-
cial del juez, la primera garantia del juicio. “El juez —escribi6 MURATORI—
cuando se le presenta alguna causa, debe desnudarse enteramente de
todo deseo, amor y odio, temor o esperanza, y no inclinarse a favor de
alguna de las partes, hasta que las razones mas fuertes de una de ellas le

29 priero SaNcHis, L., Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid,
2003, p. 170.

30 Es asi, sostiene FERRAJOLL, porque al juez, como al jurista, en el marco de un orden
juridico presidido por una Constitucion rigida, se le confia “no ya la conservacioén del dere-
cho vigente, sino el andlisis y la critica de los perfiles de inconstitucionalidad, a fin de pro-
mover la progresiva adecuacion de su ser efectivo a su deber ser normativo” (Diritto e ragio-
ne, cit., p. 696).
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persuadan”3l. En la determinacién de esas razones, el juez no puede
obrar de manera arbitraria, sino que ha de inducirlas de las particularida-
des del caso, de la situacion real de los implicados en él, conocida median-
te la prueba. Lo escribi6 de manera muy expresiva un coetaneo de MURA-
TORI, MURENA: “la justicia depende de la verdad de los hechos”32.

A FErrAJOLI se debe el magistral y mas riguroso tratamiento de la acti-
vidad jurisdiccional como tendencialmente cognoscitiva33. Esto es, como
una actividad resolutiva de conflictos, cuyas decisiones se legitiman por la
justificacién aceptable de la verdad de sus presupuestos facticos y juridi-
cos. El juicio del juez no es potestativo, no puede fundarse en una versiéon
arbitraria de los hechos sometidos a su consideracién, y tampoco apoyar-
se en normas inexistentes o que no sean las directamente previstas para
supuestos de hecho como el del caso concreto, ni en una lectura capri-
chosa de éste, al margen del uso social y/o técnico-juridico de sus térmi-
nos. Para que pueda decirse fundadamente de qué parte esta la razén, en
la actuacién judicial, el momento de la decisién debe ir precedido de la
determinacién de lo realmente sucedido entre los sujetos implicados, de
la afirmacién de una verdad de hecho de calidad y bien obtenida.

El segundo de los modelos de organizacion judicial descritos, el pro-
pio del estado constitucional de derecho, se orienta idealmente a asegu-
rar al juez la capacidad de operar y decidir de la manera mas imparcial.
Tal es el fin de las garantias, ahora constitucionalizadas. De éstas, unas
son de caracter orgdnico y tienen como objeto el aseguramiento de la
independencia; y las otras son de naturaleza procesal y buscan regular el
papel de los distintos actores del proceso, de manera que se respeten los
derechos de las partes y se procure efectivamente la imparcialidad del
juez. Entre unas y otras garantias media una intensa relacién de implica-
cién reciproca. En efecto, las de cardcter orgdnico son condicion necesa-
ria, pero no suficiente, de un correcto ejercicio de la jurisdiccion. Y, a su
vez, las procesales, si no operasen a partir de las otras como presupuesto,
estarian realmente condenadas a la ineficacia.

31 Muratory, L., Defectos de la jurisprudencia, trad. de Tercilla, V. M., Imprenta de la
Viuda de D. Joachin Ibarra, Madrid, 1794, p. 119.

Una formulacién actual del principio se encuentra en Principios bdsicos relativos a la inde-
pendencia de la judicatura: “2. Los jueces resolveran los asuntos que conozcan con imparcia-
lidad, basandose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin
influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indi-
rectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo” (estos Principios fueron aprobados
en el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y Tratamien-
to de Delincuente, celebrado en Milano, Italia, del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985).

32 Murena, M., Tratado de las obligaciones del juez, trad. de Cladera, C., Placido Barco
Lopez, Madrid, 1785, p. 66.

33 Cfr. ob. dit., ps. 43-44 y 538-546.
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La independencia como garantia del juez pretende evitar que éste
actiie en el proceso como parte politica; para que pueda desempenar su
papel constitucional de 6rgano del derecho. En tal sentido es un presu-
puesto de todas las demds garantias. De este modo, la independencia no
puede ser considerada como un fin en si misma, y menos como un privi-
legio de casta de los jueces. Es un valor instrumental, predispuesto para
hacer posible la actuaciéon imparcial del juez en el proceso. Para que sea,
como queria BECcCARIA, un indagador “indiferente” del hecho34.

La imparcialidad del juez, precisa de esa anterior garantia estatutaria
de independencia, pero también de la instalaciéon en el interior del pro-
ceso de una dialéctica entre las partes procesales y de éstas con el juez,
que la hagan posible. Esta dialéctica se consigue mediante la adecuada
definicion de los distintos roles dentro de aquél (juez-acusacion-defensa
0 juez-demandante-demandado) y por la debida protecciéon legal de los
derechos de las partes. Sin el reconocimiento de éstos, es decir, sin que
cada parte tenga asegurado un ambito propio de actuacion, seria inttil
pretender que el juez ocupe una posicion de equidistancia.

Ese modelo de relacién sélo cabe en un proceso de estructura acusa-
toria o controversial. En €él, quien pretende algo, tiene la carga de afirmar
y probar; el acusado o demandado la posibilidad de defenderse y de uti-
lizar también todos los medios precisos para su defensa; y, en fin, el juez
actia sin otro interés que el de alcanzar una convicciéon racional sobre la
quaestio facti con los elementos de conocimiento aportados por las partes
en el juicio, para aplicar la norma de derecho que corresponda.

Bogslo ha escrito que el imperativo de imparcialidad es al juez lo que
el de neutralidad valorativa al cientifico35. Y es que la imparcialidad es un
presupuesto necesario de la tendencial objetividad del juicio. Por eso, la
idea de asimilar la tarea del juez a la del historiador3¢, en el tratamiento
de la quaestio facti, no es en modo alguno arbitraria. Ambas actividades
tienen en comun la orientacién a determinar una verdad de hecho, por
eso, una y otra, deberan realizarse con honestidad intelectual y conforme
a las reglas del método hipotético-deductivo. En realidad, el modelo del

34 BEccaRrIA, C., De los delitos y de las penas, trad. de las Casas, J. A., Alianza, Madrid,
1968, p. 59.

35 Bogsio, N., Quale giustizia, quale legge, quale giudice, en “Quale Giustizia”, 1971. Tam-
bién en Pizzorusso, A. (ed.), L ordinamento giudiziario, 1l Mulino, Bologna, 1974, ps. 161 y
siguientes.

36 g topica la comparacion de la actividad del juez con la del historiador, que tiene
su antecedente mas autorizado en CALAMANDREI, P., El juez y el historiador, en Estudios sobre el
proceso civil, trad. de Sentis Melendo, S., Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1961, ps. 107 y
ss. Sobre este asunto, puede verse también con provecho TARUFFO, M., Il giudice e lo storico,
considerazioni metodologiche, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1967.
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juicio contradictorio traslada al campo procesal un paradigma metodol6-
gico bien acreditado en la obtencién de conocimiento sobre la realidad
empirica.

En efecto, en el ambito procesal de la cuestién de hecho, lo que cada
parte presenta al juez es una hipdtesis (propuesta de explicaciéon) relati-
va al caso controvertido, cuya eficacia demostrativa trata de acreditar con
la aportacién de pruebas. El juicio no es otra cosa que un debate publico
sobre esas hipotesis, en el que cada una de aquéllas procura demostrar la
superioridad explicativa de la propia. Y la sentencia expresa la opcion del
juez o tribunal por la que considera racionalmente mas fundada, a la vista
del resultado de la actividad probatoria sometido a discusion. Esa opcién,
que se traduce en la decision judicial, ha de estar justificada de manera
explicita para descartar toda posible arbitrariedad. Pues, en efecto, con la
motivacion se persigue que el juez dé cuenta suficiente de la ratio deci-
dendi de su sentencia; pero también, y esto es muy importante, que ese
deber de motivar las resoluciones preactiie sobre su conciencia a lo largo
de todo el proceso de adquisiciéon de conocimiento, obligandole a contro-
lar la articulacion racional de las inferencias. En rigor, el juez tendria que
eliminar de su discurso y del ambito de la decisién las impresiones y cer-
tezas subjetivas de inexpresable fundamento, no verbalizables y, por ello,
no controlables intersubjetivamente.

Ahora bien, si es cierta la aludida proximidad del método judicial
al cientifico, al operar con la gquaestio facti, también lo es que existen
diferencias, debidas, sobre todo, al dato relevante de que la actividad
jurisdiccional afecta a personas con dignidad y derechos que deben ser
respetados. Por lo que en ella no sirve cualquier medio ni cabe el expe-
rimento que suponga la reduccion de los afectados a la condicion de sim-
ple objeto.

Es algo que se hace patente, sobre todo, en el proceso penal, que gira,
invariablemente, en torno a una persona, cuya identidad y personalidad,
cuya dignidad, en suma, tiene que ser respetada. Por eso, Uinicamente
deben ser objeto de proceso acciones concretas, nunca el individuo como
tal. Es mas, éste, al que sélo cabe juzgar a partir de la existencia de indi-
cios serios de delito, no esta obligado a hacer ninguna aportacion, ni
siquiera la de su propia declaraciéon, que es un medio potestativo de
defensa y no un medio de prueba37. A diferencia de lo que sucedia en el

37 Se trata del derecho al silencio, que suele reconocerse constitucionalmente al
imputado: nemo tenetur se detegere. Como ha sefalado GREvi, V. (Nemo tenetur. Interrogatorio
dell’imputato e diritto al silenzio nel processo penale italiano, Giutfre, Milano, 1972), recordando
un histérico argumento esencial en la materia, mediante este principio se acepta el “carac-
ter contra natura de toda declaracién autoincriminatoria” (p. 9) e, implicitamente, se procla-
ma la inviolabilidad de la conciencia individual.
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proceso del ancien régime, y, en general, en el proceso inquisitivo, en el
que el denunciado, que debia probar su inocencia, era considerado pose-
edor de la verdad real de los hechos, que debia obtenerse por medio de la
confesion —regina probatorum— a cualquier precio y por cualquier medio,
incluida la violencia.

Precisamente, como reaccion frente a los errores y los horrores pro-
piciados por ese sistema procesal, ha acabado por imponerse un proceso
fundado en el principio de presunciéon de inocencia. En €l confluyen dos
preocupaciones histéricas que son perfectamente complementarias. Una
orientada a mejorar la calidad del trato del sometido a proceso y otra ten-
dente a producir un conocimiento de la mejor calidad sobre los hechos.

En este segundo aspecto, la presuncion de inocencia “pretende que
el poder jurisdiccional se articule avanzando a partir de una posicion ini-
cial de neutralidad”38, de la ausencia de cualquier prejuicio. Desde el
punto de vista ldgico, ha sido relacionada con la falacia del argumentum ad
ignorantiam; la que segin CorI “se comete cuando se sostiene que una
proposiciéon es verdadera simplemente sobre la base de que no se ha
demostrado su falsedad”. Como senala este autor, “el argumento ad igno-
rantiam es falaz en todos los contextos menos en uno: la corte de justicia,
donde el principio rector es suponer la inocencia de una persona hasta
que no se demuestre su culpabilidad”3?, por mds vehementes que sean
los indicios de delito.

Lo que ha hecho que la presuncion de inocencia, de ser una falacia
en el orden légico, haya pasado a tener el estatus constitucional y proce-
sal de principio y derecho fundamental del imputado que las modernas
constituciones le atribuyen, es una decisién politica. Con ella se pretende
hacer que el proceso, al mismo tiempo que instrumento adecuado para la
persecucion de los delitos, sea también un medio apto para garantizar la
tutela de los inocentes.

El principio de presuncién de inocencia constituye el verdadero fun-
damento de un proceso penal garantista y es realmente fértil en implica-
ciones, no sélo cognoscitivas, sino éticas. Asi:

a) Determina un concepto formal-procesal de verdad. En el doble
sentido de que debe adquirirse en el proceso, dentro, pues, de un marco
de reglas; y de que es relativa y contextual, es decir, estad necesariamente
en relacion con el resultado de la actividad probatoria.

b) Determina también un tipo de proceso, el de cardcter controver-
sial y dialdgico, pues la valoracion contrastada de las diversas hipotesis en

38 Nosuwi, M., La disciplina costituzionale del processo (I). Appunti di procedura penale, Bolo-
nia-Perugia, 1976, p. 263.

39 Corr, I. M., Introduccion a la ldgica, trad. de Miguez, N., con revisiéon de Klimowsky,
G., Eudeba, Buenos Aires, 10% ed., 1971, p. 65, por la que se cita.
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presencia es el medio mas adecuado para optar fundadamente por la que
mejor explica. “De la discusion sale la luz”, dice la sentencia popular, que
tiene apoyo en una experiencia secular de la vida diaria.

¢) Dentro ya del proceso, la presuncién de inocencia opera como
regla de juicio, que obliga a que, de no acreditarse, por la prueba, como
valida y realmente explicativa, la hipotesis de la acusacién, haya de pre-
valecer la inocencia del acusado.

d) Es también regla de tratamiento del imputado, que tiene la consi-
deracion de inocente hasta que exista una sentencia condenatoria
firme40.

El juicio penal, ha escrito también FErRrRaJOLI, es un “saber-poder”41.
Un proceso de adquisicién de conocimiento —con un ineliminable com-
ponente coactivo ya durante su desarrollo— a cuyo resultado puede ir aso-
ciado un gravoso ejercicio de poder, en caso de condena. Ese aspecto de
saber ha estado siempre en un segundo plano, pues en el proceso ha pre-
valecido por lo regular la otra dimensién, que ha hecho de él una pena
en si mismo#2. Al respecto, es ya tdpica la afirmacién de que el proceso
penal como tal no podria sobrevivir sin prision provisional. Pero este
aserto no expresa ningtin imposible légico ni tampoco practico-general;
pues se refiere realmente al proceso actual, cuya real eficacia descansa en

40 13 calidad de presunto inocente que se reconoce constitucionalmente al imputado
plantea un serio problema de compatibilidad con la prision provisional. Este problema se
hizo presente a los tedricos de la Ilustracion y sigue pesando en la conciencia de los juristas
sensibles. CARRARA considerd a la prision provisional “una injusticia necesaria” (cfr. Opuiscu-
los de derecho criminal, trad. de Ortega Torres y Guerrero, Temis, Bogotd, 2% ed., 1978. La cita
aparece en Inmoralidad del encarcelamiento preventivo, vol. IV, p. 226). F. HELIE traté de supe-
rar la contradiccion por la via de negar a la prision provisional el caracter de pena, y sefia-
16: “si se la descompone en sus diferentes elementos, es a la vez una medida de seguridad,
una garantia de la ejecucion de la pena y una medida de instruccion” (Traité de I'instruction
criminelle ou theorie du Code d’instruction criminelle, Ch. Hingray, Paris, 1853, vol. 5, p. 748).
FERRAJOLI es el autor que ha llevado hasta sus tltimas consecuencias la critica de la prision
provisional, denunciando la inconsistencia légica e incluso técnico-juridica de los argumen-
tos habitualmente utilizados para su justificacién. Asi, ha escrito: “los principios ético-poli-
ticos, como los de la l6gica, no admiten contradicciones, so pena de su inconsistencia: pue-
den romperse pero no plegarse a placer, y una vez admitido que un ciudadano presunto
inocente puede ser encarcelado por ‘necesidades procesales’ ningin juego de palabras
puede impedir que lo sea también por ‘necesidades penales’” (Diritto e ragione, cit., p. 555).
Me he ocupado de este asunto en Presuncion de inocencia y prision sin condena, en ANDRES IBA-
NEz, P. (ed.), Detencion y prision provisional, CGPJ, Madrid, 1996, ps. 15 y siguientes.

41 gp ob. cit., p. 45.

42 g jlustrativa al respecto la ya cldsica reflexién de CARNELUTTE: “[el proceso penal]
no solamente hace sufrir a los hombres porque son culpables sino también para saber si son
culpables o inocentes” (Las miserias del proceso penal, trad. de Sentis Melendo, S., Ejea, Bue-
nos Aires, 1959, p. 75).
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gran medida en la utilizacién de ese instituto con finalidades de penaliza-
cién inmediata.

El proceso penal de inspiracién constitucional persigue un cambio de
paradigma. En él adquiere inédita relevancia la dimension epistemoldgi-
ca o de saber, que impone al juez operar con criterios acreditados en el
ambito de la adquisicién de conocimiento empirico y reclama un marco
ideal en el que el elemento constrictivo resulte desplazado integramente
del proceso a la pena, que ha de ser proporcionada y no destructiva, algo
dificilmente predicable de la de privaciéon de libertad.

IV. Apunte de catalogo de deberes ético-profesionales del juez

Conforme se ha expuesto, el estado constitucional de derecho incor-
pora una opcién o modelo de jurisdiccion y de juez, del que cabe inducir
un elenco de pautas o exigencias de principio a las que tendria que ajus-
tarse imperativamente el comportamiento de este tltimo en su actuacion.
En tal sentido, cabe hablar de una éfica positiva del juez43.

Puede decirse que, de esas pautas, unas miran preferentemente a
orientar el contenido de las decisiones; mientras que otras tienen mas que
ver con el proceso en si mismo, en la doble vertiente de instrumento de
garantia de derechos y de medio de obtencién de conocimiento44. Pero,
en todo caso, tal criterio de distincion es necesariamente relativo, debido
a que, en la materia, incluso las indicaciones en apariencia mas formales
tienen importantes connotaciones materiales. En cuestion de proceso,
sobre todo cuando se trata del proceso penal, cualquier forma toca ense-
guida fondo, por el cardcter eminentemente personal de los intereses y
derechos en juego.

Pues bien, como prescripciones integrantes de esa ética basica del
juez y sin pretensiones de exhaustividad, cabe enunciar las que siguen.

— La funcion judicial debe estar fuertemente orientada a la realiza-
cién de los valores constitucionales, en particular los de libertad, justicia,
igualdad; y, en general, a dar satisfaccion a las exigencias de principio
representadas por los derechos fundamentales y las libertades ptublicas. Es

43 La vertiente ética del quehacer del juez es actualmente objeto de preocupacion en
medios de la Filosoffa del Derecho. Al respecto, me interesa llamar la atencién sobre algu-
nos trabajos recientes: ATIENZA, M., Virtudes judiciales y ética judicial, en Cuestiones judiciales,
Fontamara, México, 2001, ps. 119 y ss.; MALEM, J., JPueden las malas personas ser buenos jue-
ces?, en “Doxa”, n° 24, 2001, ps. 379 y ss., y La vida privada de los jueces, en MALEM, J.; OROZ-
co, J. y VAzQuEz, R. (eds.), La funcion judicial. Ftica y democracia, Gedisa, Barcelona, 2003, ps.
163 y ss. En la misma obra, FARREL, M. D., La ética de la funcion judicial, ps. 147 y siguientes.

44 Cfr. al respecto FERRUA, P., Contradittorio e verita nel processo penale, en Studi sul proces-
so penale II. Anamorfosi del processo accusatorio, Giappichelli, Torino, 1992, ps. 47 y siguientes.
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por lo que el juez deberd resolver cualquier duda al respecto en el senti-
do de dar a unos y otros el maximo de efectividad.

— El juez debe ser consciente de su condiciéon de individuo cultural,
social, religiosa y politicamente situado?>; y de que su concreta ubicacion
en cada uno de estos ambitos es natural fuente de condicionamientos de
sus criterios de decision, sobre todo en las materias mas sensibles. Por eso,
como presupuesto de la imparcialidad de juicio a que estd obligado, es
necesario que genere rigurosos habitos de honestidad intelectual y de
autocritica.

— Con todo, es dificil, y mas en ciertos casos, impedir que las propias
opciones morales se manifiesten de algiin modo en las decisiones. Cuan-
do asi sea y resulte inevitable y legitimo, el juez debera presentarlas y jus-
tificarlas como tales y no como opciones técnicas o neutras.

— El juez debe ser celoso defensor de su ambito constitucional de
independencia, en particular, frente a los centros de poder formal y facti-
co. Y hacerlo de la forma que corresponde a una garantia constitucional,
algo bien distinto de un privilegio de casta o corporativo.

— El juez opera siempre haciendo uso de una mayor o menor discre-
cionalidad. Por ello, debe ser muy consciente de este dato, para desarro-
llar un habito de reflexiva tensién a la autolimitacién y a la justificacion
del ejercicio de tal prerrogativa.

— En el proceso, el juez debe adoptar metddicamente una posicion
inicial de duda, que s6lo abandonara —sin perder la predisposicion a reto-
marla— cuando por el resultado de la prueba, haya alcanzado una con-
viccién sobre su objeto, racionalmente justificable. Esto le obliga a man-
tener una actitud critica frente a las fuentes de prueba, las maximas de
experiencia de posible utilizacién, la calidad de los datos. Pero también
frente a su propias percepciones4®. En el caso del proceso penal, ha de
atenerse a la presuncién de inocencia como regla de enjuiciamiento. Par-

45 «Cada juez es un mundo”, segdn escribe, con tanta plasticidad como razén, IGARr-
TUA SALAVERRIA, La motivacion del veredicto de inculpabilidad. Una diseccion del voto particular a la
STC 169/2004, en “La Ley”, 21 de febrero de 2005, p. 4.

46 para alcanzar esta conviccién racional es preciso afrontar criticamente las impresio-
nes obtenidas de la actividad probatoria. Al operar de este modo —que es el Gnico admisible—
no serd infrecuente que el juez se vea obligado a prescindir de alguna de sus apreciaciones
iniciales, tras comprobar que no podria verbalizarlas y fundarlas de manera adecuada. En
esto radica la diferencia entre una concepcién intimista e incontrolable de la libre conviccién
y otra racional de la que ha de rendirse cuenta de manera expresa. Esta es la que constitu-
ye verdadera garantia para el justiciable. La actitud ética y de método que prescribe el prin-
cipio de presuncion de inocencia es trasladable a todos los ambitos del proceso judicial. Me
he ocupado de este asunto en Sobre el valor de la inmediacion. Una aproximacion critica, en
“Jueces para la Democracia”, Informacion y Debate, n° 46, marzo de 2003.
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tir de la inocencia del imputado y de que toda afirmacién que la contra-
diga ha de ser racionalmente demostrada no es una concesion a los delin-
cuentes (como, a veces, demagdgicamente, se objeta), sino una garantia
de acierto en el juicio4”.

— El juez respetara escrupulosamente los derechos procesales consti-
tucional y legalmente reconocidos a los justiciables, en la aludida doble
dimensidn, y resolvera las dudas que puedan presentarse en la materia en
el sentido mas favorable a la plena efectividad de los derechos.

— Por respeto a la verdad y al derecho de las partes, el juez debe
tomar en consideraciéon, en su totalidad, el material probatorio y hacerlo
objeto de cuidadoso andlisis antes de valorarlo en su conjunto4s.

— El juez debe respetar el derecho de las partes a afirmar y contrade-
cir, sabiendo que es en ese contexto de interlocucion, y solo en él, donde
ha de obtener, razonadamente, su conviccion. Escuchar es, en el ejercicio
de la jurisdiccion, mucho mas que una regla de cortesia, se trata de una
exigencia de método*9.

— El derecho de defensa®0 es el primero de los que asisten al justi-
ciable, y su ejercicio, aunque pueda crear problemas al juez, no se diri-
ge contra él. Por eso, debe reconocerle, imparcialmente, el maximo
espacio.

— El juez debe motivar racionalmente sus decisiones, tanto en mate-
ria de hechos como de derecho; muy en particular cuando sean privati-

47 En 1a materia, cfr. FErRrAJOLL, L., L’ etica della giurisdizione penale, en VISINTINI, G., y
MAROTTA, S., Etica e deontologia giudiziaria, Vivarium, Napoles, 2003, ps. 25 y siguientes.

48 E] hébito muy comun de la holistica valoracion de la prueba en su conjunto, carac-
teristico del juicio por jurado, debe ser desterrado de la practica judicial. A ese resultado no
se puede llegar directamente, sino sélo después de un cuidadoso andlisis del rendimiento de
cada medio probatorio en particular, del que debera dejarse constancia expresa en la moti-
vacion de la decision sobre los hechos. La exclusiva valoracion en conjunto es, pues, una
recusable forma de sortear las dificultades del andlisis y de ahorrarse el necesario esfuerzo
intelectual. Con el riesgo consiguiente de llegar a la decisiéon en virtud de impresiones no sufi-
cientemente contrastadas.

49 Bn efecto, sélo a través de la confrontacién de unas afirmaciones con las que las
contradigan, resultard posible valorar la calidad informativa de unas y otras. Es por lo que
en el principio de contradiccion, en el juicio como debate, late, antes atin que una cuestion
de derechos de las partes, un imperativo metodologico. Es de sentido comin que una cues-
tién controvertida, sea cualquiera el campo en que se produzca, no puede ser resuelta con
conocimiento de causa si no es tomando en consideracion las versiones y las razones de
todos los implicados.

50 En este terreno, como, en general, en el del ejercicio de la asistencia técnica a los
justiciables, se hace necesaria una profunda reflexion autocritica en los planos ético y deon-
toldgico, no interferida por intereses corporativos que, con demasiada frecuencia, son los
que suelen prevalecer.

56 Perfecto Andrés Ibanez



vas o restrictivas de derechos®!. Sélo resolverd con apoyo en datos ver-
balizables y dotando a lo resuelto de un fundamento expreso que sea
intersubjetivamente aceptable.

— La prisién provisional>? es, objetivamente, una forma de anticipa-
cién de la pena, de lo que se deriva una siempre problemadtica compatibi-
lidad con el principio de presuncién de inocencia. El juez debe ser cons-
ciente de esta aporia para limitar al maximo el uso de aquélla. Esta
dramaética particularidad de la materia atribuye aqui una especial impor-
tancia al deber de motivar las decisiones correspondientes.

- “La publicidad es el alma de la justicia” (BENTHAM?3) y constituye,
esencialmente, una garantia de las partes. Asi, su empleo en el proceso
debe ser administrado desde esta perspectiva. El asunto tiene particular
relevancia en el proceso penal —donde la garantia es a favor del imputa-
do- y en relaciéon con el uso de los medios de comunicacién masivos.
Estos, en especial la television, producen el efecto de amplificar la noti-
cia, lo que lleva asociado un plus de penalizacién. El juez ha de ser cons-
ciente de este hecho, para evitar que el acusado sea presa de la frecuen-
te voracidad sensacionalista e hiperpenalizadora de los media>*.

51 Conviene reiterar que solo puede hablarse en rigor de motivacion cuando el dis-
curso justificador ofrece, ademads y antes de las razones de derecho, los verdaderos motivos
de la decisién en materia de hechos. Estos, en el caso de la sentencia obedecerdn al resulta-
do de la actividad probatoria desarrollada en el juicio; y en el de las resoluciones en las que
se disponga alguna medida cautelar, consistirdn en la exposicion de los indicios de delito
descubiertos en la investigacion, que obligan a adoptarla.

52 Una excelente aproximacion a los problemas que hoy suscita entre nosotros el
polémico instituto en su regulaciéon actual, puede verse en BARREIRO, A. J., La reforma de la
prision provisional. Leyes Orgdnicas 13 y 15 de 2003, y la doctrina del Tribunal Constitucional, en
“Jueces para la Democracia”, Informacién y Debate, n° 51, noviembre de 2004, y n° 52,
marzo de 2005.

53 BentHAM, J., Tratado de las pruebas judiciales, trad. de Ossorio Florit, M., Ejea, Bue-
nos Aires, 1959. La cita corresponde al vol. I, p. 140. Sobre esta materia, en relacién con el
actual papel de los media, remito a mi trabajo Proceso penal: ;qué clase de publicidad y para qué?,
en “Jueces para la Democracia”, Informacion y Debate, n° 51, noviembre de 2004.

54 En este punto es imprescindible llamar la atencién sobre la necesidad —cargada de
implicaciones éticas— de que el juez administre con autocontenciéon y rigor exquisitos su
presencia en los media. El juez no puede ser un personaje, y legitimamente no deberd tener
—y menos procurar(se)— en ese ambito mas presencia que la que objetiva e inevitablemente
se derive de la eventual significacion e interés publico de un determinado asunto. No puede
perderse de vista que la hiperpublicidad del juez, con la mayor frecuencia, equivale, tam-
bién, a un plus de visibilidad de los afectados por sus actuaciones, muchas veces penaliza-
dora para éstos. Sin contar con que tales formas de presencia, tan poco judiciales, de los jue-
ces, son facilmente manipulables y habitualmente manipuladas. Es obvio que no postulo
una suerte de juez-cartujo, blindado frente al exterior, mudo y sin opiniones, que renuncie
a su estatus de ciudadano. Si en cambio un juez discreto, consciente de que administra
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— Los jueces estan obligados a guardar la més estricta reserva de lo
que conozcan en el desempeno de sus funciones y también del secreto de
las deliberaciones. Cuando por razén de la particular trascendencia publi-
ca de un determinado proceso tuvieran que facilitar alguna informacién
a la opinion, deberan hacerlo siempre de modo que no interfiera el regu-
lar desarrollo de éste ni cause perjuicio a los implicados en él.

— Como todo poder, el del juez se presta facilmente al abuso, en espe-
cial en las relaciones con los justiciables, pero también con los profesio-
nales que intervienen en su defensa y con los testigos. Por eso, el juez
debera extremar la correccion y el respeto en las relaciones con todos.

— Los juicios deben producirse conforme a derecho, pero esto no
excluye la atencién equitativa a las particularidades de las situaciones
personales, que deberan atenderse siempre que no signifiquen injustifi-
cada desigualdad de trato y no perjudiquen a los demas interesados en la
causa.

La legitimacion de las decisiones judiciales es legal, pero la forma
necesariamente imperfecta en que se produce su sujecion a la ley, las
grava con un cierto coeficiente de ilegitimidad (FErrajoLI?%), en la medi-
da en que —como se ha visto— el emisor pone en ellas siempre algo que
excede del marco normativo y que es de su propio bagaje. Y, por ello,
muy directamente, de su exclusiva responsabilidad.

No es, pues, exagerado decir, segin esto, que en el ejercicio de la
jurisdiccion —como en el de otras funciones estatales sujetas a la ley— con-
curre siempre un componente de poder personal segiin se ha dicho. Por
eso, a mas de las ya enunciadas, hay, a mi juicio, una dltima exigencia
ética dirigida al juez del modelo constitucional. Es que debe ser muy
consciente de ese dato, para ponerse en condiciones de extremar el
(auto)control de tal plus de poder de decidir. En este sentido, me parece
que de la actitud ética del juez tendria que formar parte un punto de mala
conciencia. Se trata de una garantia de naturaleza cultural no reclamada
por ninguna ley escrita, pero con un fundamento de principio que esta
fuera de duda.

informaciones especialmente sensibles que no le pertenecen, y de los riesgos que ciertas for-
mas de intervencion social tienen para la imparcialidad y el equilibrio que deben primar en
el ejercicio de su papel. Cfr. al respecto, Paciort, E., Principios democrdticos, opinion piiblica y
control de legalidad, en “Jueces para la Democracia”, Informacién y Debate, n° 25, marzo de
1996.
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Sobre la garantia judicial de los derechos*

En recuerdo de Claudio Movilla

. Cumpleanos en derechos humanos: siempre poco que celebrar

Este trabajo tiene su origen en una intervencién motivada por la
celebracion del quincuagésimo cumplearios de la Declaracion Universal de
1948. Por definicion, el uso del verbo “celebrar” sugiere en el sujeto de la
oracion una actitud satisfecha, la propia de quien festeja. No diré que fal-
ten motivos para que quien en este caso hubiese oficiado de celebrante
pudiera participar de tal estado de dnimo. Pues, que la Declaracién Uni-
versal emergiera en el horizonte politico y juridico-cultural del mundo de
finales de los 40, conmocionado por la, entonces, reciente escenificacion
de la apoteosis de la barbarie que le habia tocado vivir, fue todo un logro.
Y que a cincuenta afos de distancia siga siendo un punto de referencia,
haya inspirado y contintie inspirando —aunque sea modestamente— prac-
ticas de humanizacién de la convivencia, y sirva como autorizado para-
digma para deslegitimar las que se orientan en sentido contrario, es algo
que ninguna persona sensible, y mas si jurista, deberia dejar de valorar.

Pero al mismo tiempo es obligado decir que hablar de derechos
humanos y de su garantia es tratar de una frustracién. Una frustracién
que pertenece a la misma naturaleza de la cosa, porque la categoria de refe-
rencia expresa un ideal, consagra un modelo, como tal, de imposible
plena realizacion. Es asi, no sélo en virtud de consideraciones empiricas,
ya que hay la suficiente experiencia acumulada como para tener por cier-
to que el ser humano va a seguir negandose a si mismo en los demas.
Sino también por razones conceptuales, puesto que en materia de dere-
chos fundamentales, si resulta posible establecer un limite minimo, un
umbral sine qua non, el horizonte, incluso en el mejor de los casos, per-
manecera siempre lejano. Y también abierto a nuevos desarrollos, a con-
tenidos inéditos que, como ha sucedido en la parte positiva de esta histo-

* Este texto es la amplia reelaboracion de una intervencion oral en las jornadas orga-
nizadas por el Consejo General del Poder Judicial, con ocasion del 50 aniversario de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los dias 27-30 de octubre de 1998. Publi-
cado en “Claves de Razon Practica”, n® 90, marzo de 1999.
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ria —que es el lado positivo de la Historia— podrian incorporarse merced al
esfuerzo de quienes aspiran a dejar tras de si un mundo mas habitable.

La afirmacién de que al juez nacional le incumbe una funcién de
garantia de los derechos humanos expresa lo que, a simple vista, al
menos entre juristas, es una obviedad. Pero se trata de una obviedad nor-
mativa. De un postulado recurrente de las cartas de derechos y del cons-
titucionalismo actual, que podria ilustrarse, sin ningin trabajo, con un
nutrido aparato de erudicién jurisprudencial de todos los tribunales
nacionales e internacionales. Algo a lo que renuncio de antemano. Por
otro lado, es un postulado al que acontecimientos recientes han dotado
de nuevos y riquisimos perfiles, a los que si me referiré.

Asi, pues, el titulo de intervencién contiene, en realidad, una propo-
sicién prescriptiva: “El juez nacional debe ser el garante de los derechos
humanos”. Pero la obviedad del enunciado no debe tomarse como indi-
cativa de la problematica de su contenido. De éste forma parte una com-
pleja gama de implicaciones que expresan otras tantas exigencias, dirigi-
das a la politica y al derecho; cuya realizaciéon aparece condicionada a la
concurrencia de una articulada serie de presupuestos de diversa indole y
cuya prestacion exige, a su vez, un fuerte compromiso ideal incompatible
con actitudes pragmaticas en favor de las que, es sabido, militan viejas y
elaboradas razones de realpolitik muy asentadas en un difundido sentido
comun. Muy comun, también entre los operadores del derecho.

Con todo, lo cierto es que el imperativo dedntico que impone al juez
nacional la prestaciéon de esa relevante garantia existe como tal y es de
una vigencia y de una validez indiscutibles. Hoy forma parte del deber ser
constitucional del derecho, que asi incorpora estructuralmente un
momento de tensién, una dialéctica interna en su propia realidad nor-
mativa.

Por otra parte, a estas alturas, se cuenta con informacién suficiente y
lo bastante contrastada para sostener que la existencia de una garantia
jurisdiccional de un determinado estandar de calidad es condicién nece-
saria, aunque no suficiente, para que los derechos humanos puedan
gozar de algin grado estimable de realizacion practica.

Il. Derechos humanos y “constitucionalismo emancipador”

Derechos humanos son hoy los derechos fundamentales, es decir, los
que constituyen la condicion de persona y que, por eso, corresponden
universalmente a todos los seres humanos. Esta idea esta —programatica-
mente- en la raiz del primer constitucionalismo liberal, le ha acompafia-
do en todas sus vicisitudes posteriores y ha pasado a ser el nticleo mismo
del constitucionalismo actual, que la ha dotado de consistencia positiva y
de nuevos horizontes. Horizontes necesariamente abiertos, entre otras
cosas, a la incidencia de la multiculturalidad, indudablemente llamada a
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introducir un contrapunto enriquecedor al marcado eurocentrismo de las
actuales cartas internacionales de derechos.

Pero lo cierto es que, por debajo de esa continuidad aparente en la
materia, el constitucionalismo surgido a partir de la segunda posguerra,
aporta un importantisimo elemento de ruptura en positivo con la prece-
dente forma de tratamiento de la cuestién de los derechos como objeto
de regulacién constitucional. Tanto es asi que Di Giovine y Dogliani se
han referido a aquél como promotor de una “democracia emancipadora”,
resultado de un tipo de textos fundamentales que no sélo garantizan, al
positivizarlos, los derechos civiles y politicos tradicionales, sino que incor-
poran, con los derechos sociales, un proyecto que compromete a todos los
poderes con la realizacion empirica de una sociedad tendencialmente
igualitaria.

Asi, se verifica el paso de la constitucién programa o la constitucién
marco, a la constituciéon ordenamiento o norma juridica, que es también
constitucion-tarea (Gozzi). De este modo se pasa de un Estado legislativo
de derecho a un Estado constitucional de derecho, que es Estado de dere-
chos.

En el Estado del constitucionalismo liberal el componente “de dere-
cho” se resumia en la primacia de la ley. Y el momento democratico en la
omnipotencia de la mayoria u omnipotencia del legislador. En él era evi-
dente la radical autonomia de la politica y, como consecuencia, la preca-
riedad de la garantia juridica.

No es una casualidad que el cambio de paradigma constitucional se
presente en la escena histdrica como una forma de reaccion a la crisis de
la democracia representada por la experiencia de los fascismos. Ni que ese
constitucionalismo normativo se postule como un modo de asegurar el
futuro de la democracia, precisamente, mediante el reforzamiento del
componente “de derecho” que implica la rigidez constitucional.

Los derechos fundamentales dejan de ser una suerte de punto de
referencia externo para constituirse en “fundamento funcional de la democra-
cia”, segun sefiala Haberle, porque es s6lo “a través del ejercicio indivi-
dual de los derechos fundamentales como se realiza un proceso de liber-
tad que es elemento esencial de la democracia”.

El reconocimiento juridico de que pasan a ser objeto, hace de los
derechos “la esfera de lo indecidible” (FErRrRAJOLI), es decir, un limite de
derecho democraticamente impuesto a la mayoria, o sea, a la politica, en
garantia de la democracia, que no es concebible sin el aseguramiento de
una esfera de autonomia individual a sus protagonistas. Es también este
autor quien se ha referido a los derechos fundamentales en esta version
como “las leyes del mds débil”, y es que, por primera vez en la historia,
aquéllos han salido del terreno de la metafora para constituirse en ele-
mento central y fundante del Estado y del ordenamiento democraticos.
Integran “la dimension sustancial de la democracia” (FERrRAJOLI), dan sen-
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tido a la politica y al derecho y son su paradigma de legitimacion. Y de
deslegitimacion, por tanto.

lll. Estado constitucional de derecho y jurisdiccién

El ordenamiento juridico resultante del nuevo constitucionalismo
experimenta cambios de relevancia en su estructura y en su dinamica
interna, que afectan intensamente al papel de la jurisdiccion y del juez.
El primero y esencial es que la constitucionalizacién de los derechos fun-
damentales como vinculo al poder legislativo se traduce de inmediato en
un nuevo sentido de la validez de la legislacion ordinaria. Como ha sefia-
lado FErRrRAJOLI, en oposicién al tradicional paradigma positivista, la vali-
dez no es una simple connotacién o un valor implicito en la mera vigen-
cia de los actos normativos. La validez tiene que ver con el significado de
éstos, es una cuestion de coherencia o compatibilidad de las normas pro-
ducidas con las que disciplinan en un plano de superioridad su conteni-
do material. La validez, en la nueva logica del ordenamiento, no es ya un
dato aprioristico, sino una cualidad sélo predicable de la norma después
de un juicio, que el legislador constituyente ha puesto a cargo del juez-
intérprete. El patron sustancial conforme al que se lleva a cabo el control
de validez estd integrado por los derechos fundamentales: parametro de
legitimidad, por tanto, del derecho aplicable. Y, como luego veremos,
parametro de legitimidad, también, de la actuacién jurisdiccional misma.

Este paradigma implica, pues, no s6lo un cambio en la relacion legis-
lador/ley-juez, sino que produce consecuencias relevantes en el plano de
la legitimacion de la jurisdiccion y de la independencia judicial. En este
modelo constitucional, puede decirse, encuentra el que hasta la fecha es
su maximo de realizacion el desideratum contenido en el articulo 16 de la
Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano de 1789: “Toda sociedad
en la cual la garantia de los derechos no esta asegurada ni la separacion
de poderes establecida no tiene Constitucion”.

En efecto, mientras, por un lado, los derechos fundamentales se con-
vierten en una esfera de derecho destinada al poder, en una suerte de
derecho positivo sobre el derecho, para el legislador, por tanto, en primer
término. Por otro, se redisefia la institucion judicial, a la que se atribuye
como cometido primordial la garantia erga omnes de la efectividad de
aquéllos, por eso la independencia.

En tal planteamiento hay algo de implicita redistribucion de compe-
tencias y también una atribucion condicionada de sentido tanto a la legis-
lacion como a la jurisdiccion. Gozaran de €1, es decir, de legitimidad como
poderes en tanto y sélo en la medida en que cumplan con fidelidad el
papel constitucionalmente asignado.

Semejante criterio de legitimacion a través de los derechos tiene una
peculiar complejidad. De una parte, se presenta con una cierta valencia
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contramayoritaria: los derechos que se trata de garantizar son, por anto-
nomasia, los de la parte débil, del individuo, del disidente, del imputado
y deben serlo frente al poder por antonomasia, el de la mayoria politica.
Pero, al mismo tiempo, si esos derechos se construyen como imperativo
juridico, es porque son el presupuesto de la democracia politica misma.
En efecto, ésta solo puede existir sobre la base de una ciudadania inte-
grada por sujetos cuya autonomia individual esté bien garantizada, en el
plano normativo y en el de la efectividad de las normas.

En el modelo, con muy diversas calidades de realizacion practica, el
corolario de la atribucién del indicado papel constitucional a la jurisdic-
cién es un reforzamiento cualitativo de la independencia, con el corres-
pondiente soporte institucional. Reforzamiento que, por primera vez,
contempla de manera expresa la doble vertiente —externa e interna— de
ese valor e implica la exigencia de rescindir la vinculacién del juez al eje-
cutivo, propia del sistema napoleénico de organizacién judicial, por lo
que tiene de negaciéon del principio de sujecion del juez sé6lo a la ley.

Sujecién sélo a la ley (que es ley mds Constitucién), pero, inequivo-
camente, a la ley. Cierto que la Constituciéon impone una lectura critica de
aquella, pero tal lectura debera de ser intelectualmente honesta, rigurosa
en el uso de las normas del discurso racional y técnico-juridico y dotada
del méximo de transparencia en la justificacion.

Es asimismo cierto que la sujecion en exclusiva a la ley como garan-
tla de derechos puede dar lugar a que, en ocasiones, la decision judicial
entre en colision con posiciones politicas coyunturales de mayoria. Pero
de esta posibilidad, que corresponde a la fisiologia del sistema constitu-
cional, no cabe derivar la atribucion al juez de una funcién politica de con-
trapeso en sentido propio. Porque el juez no es un interlocutor sistemati-
co del poder politico y tampoco su fiscalizador permanente. Sus
actuaciones precisan del impulso externo y se producen caso por caso. De
ahi que, solo podria hablarse de contrapeso judicial en el sentido de que el
poder judicial, esto es, la jurisdiccion, debe estar siempre en condiciones
de enjuiciar con eficacia una concreta actuaciéon de poder que afecte a
derechos, cuando concurra el supuesto de hecho legalmente habilitante
y la necesaria demanda de intervencion.

IV. La garantia judicial en la economia de los derechos

Ya he sefialado que los derechos fundamentales encarnan un mode-
lo que, en cuanto tal y como abierto siempre a nuevos contenidos even-
tuales, esta condenado a padecer un no despreciable grado de frustracién.
Con todo, no cabe duda que el constitucionalismo actual supone un paso
significativo, en lo que se refiere a las condiciones de posibilidad de la
efectividad de la garantia de aquéllos, respecto del constitucionalismo
liberal. En éste, los tinicos derechos consagrados, los de la primera gene-
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racion, claros en la formulacion normativa padecian seriamente por la
notable precariedad de la garantia juridica.

Esto es, seguramente, lo que llevd a los tedricos y, en general, a los
juristas a asimilar de manera intuitiva efectividad a existencia en materia
de derechos fundamentales; a considerar que alli donde no estuviese ase-
gurada la posibilidad de realizacién y la reacciéon frente a las violaciones,
el déficit no era sdlo de proteccién, sino, por asi decirlo, ontolégico: no
habia derecho donde no hubiera garantia institucional.

Tal es el punto de vista de autor tan significativo como KELSEN, para
quien no existe el derecho sin el cumplimiento del correspondiente deber
por parte de quien se encuentra obligado; pues “tener un derecho subje-
tivo significa (...) tener el poder de tomar parte en la generacion de una
norma juridica individual por medio de una accién especifica: la deman-
da o la queja”. Y, todavia con maés claridad, Danilo Zoro: “un derecho for-
malmente reconocido pero no justiciable —es decir no aplicado o no apli-
cable por los érganos judiciales mediante procedimientos definidos— es,
tout court, un derecho inexistente”.

Semejante concepcion ha pasado incluso a formar parte de un cierto
sentido comtin de cultura juridica, que incluye el cuestionamiento de la
juridicidad de los derechos consagrados por las cartas internacionales,
como consecuencia de su imposible justiciabilidad. Déficit éste extensible
a los derechos sociales, a los que de la misma manera se suele considerar
también aquejados de una conocida precariedad juridica.

El planteamiento tiene una inteligente proyeccion en la obra de
HABERLE. Para este autor, la exigencia de que “el hombre (no sélo el ciu-
dadano) debe ser tutelado de forma 6ptima frente a las amenazas para su
libertad, conduce necesariamente, en las actuales condiciones, a los ‘dere-
chos fundamentales como garantias procesales’”. O lo que es lo mismo:
“la afirmacion y la tutela procesal de un derecho fundamental pertene-
cen a su ‘esencia’ (...) la idea de una efectiva tutela juridica procesal se
ha afiadido al ‘contenido esencial’ del derecho fundamental”.

La propuesta es inicialmente sugestiva y, al menos en una primera
aproximacion, parece la mas coherente con la relevancia que la garantia
jurisdiccional de los derechos adquiere en el vigente constitucionalismo.
Segun esto, la incorporacion del momento de tutela a la propia naturale-
za del derecho objeto de ésta, atribuye a la primera una dignidad sustan-
cial, la calidad de verdadera condicion sine qua non, y no del disfrute en
los casos en que éste resulte impedido por alguna accién obstativa, sino
de la propia existencia del derecho como tal.

Pero, como sefiala FERrRAJOLI, en ese punto de vista del sentido
comun hay un engafio: lo que gana en relevancia el papel de la garantia,
lo pierde, paraddjicamente, el derecho mismo, que sera débil en su reali-
dad normativa donde aquélla sea débil, e inexistente alli donde no se dé.
Hasta el punto de que, concluye el mismo autor, “si confundimos dere-
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chos y garantias resultan descalificadas, en el plano juridico, las que son
las mas importantes conquistas del constitucionalismo de este siglo: la
internacionalizacién de los derechos fundamentales y la constitucionali-
zacion de los derechos sociales, reducidas una y otra, en defecto de garan-
tlas adecuadas, a simples declamaciones retdricas o, a lo sumo, a vagos
programas politicos juridicamente irrelevantes”.

La critica de este autor encuentra fundamento en la propia naturale-
za del orden juridico. En los sistemas normativos nomoestdticos como la
moral, la existencia del derecho implica la de la correlativa obligacion, por
simple deduccién racional; los sistemas nomodindmicos, como el orden
juridico-positivo, en cambio, se realizan de manera diacrénica; en ellos
cada norma debe ser concretamente producida, de tal manera que la pro-
clamacion constitucional o legal del derecho lo constituye normativa-
mente como tal, le dota de existencia, le crea como derecho. Pero sdlo
como derecho si no se produce mediante otro acto normativo la predis-
posicién del correspondiente mecanismo de garantia.

Ahora bien, tratdndose de ordenamientos constitucionales de consti-
tucién rigida, como el espafiol, el establecimiento de la garantia no queda
librado al arbitrio del legislador: los derechos proclamados como funda-
mentales representan una obligaciéon para él. Y esto sucede porque la
enunciaciéon normativa equivale al acto de creacién de tales derechos por
el legislador constituyente y a la generacion del deber correspondiente a
cargo del legislador ordinario. Si éste omite la actuaciéon debida no com-
promete la existencia del derecho como tal, blindado por su naturaleza de
fundamental, sino que —concluye FERRAJOLI- abre una laguna en el trata-
miento de su desarrollo.

No faltara, tal vez, quien piense que al razonar asi se incurre en un
exceso de sofisticacion, puro ejercicio teérico, sobre todo, cuando se trata
de derechos que en el statu quo legislativo actual gozan ya de la corres-
pondiente tutela. Es el caso de los derechos civiles y politicos, respecto de
los que la propuesta de HABERLE pareceria que produce un efecto de refor-
zamiento. Pero la distincién que se propugna, ademads del rigor tedrico,
tiene, en general, claros efectos practicos especialmente visibles en casos
como el de los derechos sociales. Para éstos, la consagracion constitucio-
nal, en defecto de justiciabilidad, al implicar la inexistencia, careceria de
toda relevancia juridica. O lo que es lo mismo, en términos practicos, la
asimilacion de derecho y garantia no afadiria nada alli donde ésta ya
concurre; mientras que cerraria el paso a toda posibilidad de garantia
efectiva donde ello no sucede. En efecto, pues el juez que, en presencia
de un derecho de indudable existencia normativa, aunque legalmente no
garantizado de manera suficiente, tendria motivos para sentirse interpe-
lado por una eventual exigencia de tutela; donde el derecho —por el
defecto de ésta— no existiera, careceria de toda razon juridica para sentir-
se concernido.
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De lo expuesto se sigue que la tutela jurisdiccional de los derechos no
forma parte del contenido de éstos, sino que es, a su vez y por disposicién
constitucional, un derecho fundamental. Pero un derecho fundamental
por derivacion, en la medida en que resulta necesario para la efectividad de
aquéllos.

Y es un derecho de peculiar configuracion: “derecho a organizacién
y procedimiento” en expresién de ALEXY, puesto que su prestacion eficaz
requiere la predisposicion por parte del Estado de una legalidad procesal
y de la adecuada infraestructura burocrética de personal y medios.

V. Derechos fundamentales, estatuto y cultura del juez

La incorporacién de los derechos fundamentales a la legalidad posi-
tiva produce efectos de singular relevancia en la esfera del juez. De una
parte, como ya se ha anticipado, refuerza, en el plano de la legitimacion,
el fundamento de la division de poderes y de la independencia de aquél
y, por otra, y correlativamente, comporta una evidente profundizacién
del sentido de las garantias, tanto orgdnicas como procesales. Las prime-
ras, son presupuesto de la adecuada prestacion de las segundas, las pro-
piamente jurisdiccionales. Unas y otras operan en niveles formalmente
diferenciables del universo judicial, pero se hallan en una relacion estre-
cha de implicacién reciproca y son funciéon exclusivamente de los dere-
chos que se trata de tutelar.

El juez del Estado liberal, juez sin constitucién, con un estatus de
objetiva subordinacién politica al ejecutivo, no necesitaba de otra legiti-
midad que la, aprioristica, implicita en la formalidad de la investidura, y
ejercia su funcién en un marco sin referencias constitucionales; el juez de
nuestro ordenamiento debe revalidar su legitimidad —caso por caso— apli-
cando de manera independiente la ley valida, en un contexto de precisas
exigencias procesales de relevancia constitucional.

Emerge, asi, con cardcter prescriptivo un paradigma de legitimacién
del juez de cardcter material o sustancial, que es implicacién directa del
rango normativo de los derechos fundamentales, y que tiene proyeccion,
al menos, en tres sentidos, con la correspondiente contrapartida de deber
profesional.

El primero se concreta en el aludido imperativo de lectura critica de
la ley para verificar su compatibilidad sustancial con la Constitucién. El
segundo lo hace en la obligacion de observar escrupulosamente las garan-
tias procesales en que se traduce el derecho fundamental a la tutela judi-
cial, que son cautelas frente al propio juez. El tercero en la obediencia al
deber de motivar la decisién, para asegurar tanto la racionalidad en el uso
del poder que mediante ella se ejerce, como la adecuada comprension de
su fundamento real por terceros.
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Estos tres deberes constitucionales —se insiste que dados en garantia
de los derechos fundamentales— operan, en caso de incumplimiento,
como factores de deslegitimacion. Porque la legitimidad del ejercicio
jurisdiccional ha dejado de ser un a priori, una calidad formal-trascen-
dente que acompafie siempre, para convertirse en resultado eventual,
condicionado a la calidad de la actuacion; y, en consecuencia, sélo predi-
cable en virtud de una valoracién ex post de ésta.

La constatacion de este cambio de paradigma en el orden de la legi-
timacién, plantea requerimientos en materia de independencia. Si ésta
tiene toda su razén de ser en el aseguramiento de la obediencia a la ley
valida, habra de implicar —dicho con Borreé- la desobediencia a todo lo
que no sea el imperativo legal. De aqui se derivan precisas exigencias cul-
turales, de actitud y de sensibilidad. Y, desde luego, la ruptura reflexiva
con un viejo y actual antimodelo. El de cierto juez, tan hermético y dis-
tante en sus relaciones con el justiciable, como naturalmente abierto a las
sugestiones politicas del establishment, sobre todo si estimuladas mediante
contraprestaciones de carrera. Ese juez, al que segin CASAMAYOR no habria
necesidad de comprar, puesto que bastaba con producirlo en una cierta
clave. Hoy dirfamos que programarlo de una determinada manera.

Asi, pues, la estricta funcionalidad de la jurisdiccion a la efectividad
de los derechos fundamentales requiere la adecuada prestacion de ese
deber fundamental-medio que es para el juez la tutela judicial. Hacerlo en
condiciones, demanda idealmente la concurrencia de esas “virtudes judi-
ciales” a que se ha referido Manuel Atienza, de dificil plasmacién norma-
tiva y mas bien fruto posible y deseable de un clima cultural que habria
de promoverse reflexivamente con esfuerzo sostenido. Pero requiere, asi-
mismo, un fuerte compromiso deontoldgico del juez con traduccion en el
cumplimiento satisfactorio de los deberes profesionales legalmente esta-
blecidos, mucho mas concretos. Cuando tal compromiso no informe efi-
cazmente la practica del juez, el dato deberia tener la necesaria repercu-
sion negativa en las expectativas profesionales que dependan de una
decision discrecional del Consejo General. Y, en los casos graves, dar lugar
a un ejercicio riguroso de la disciplina directamente orientado —diria que
exclusivamente orientado— a asegurar la prestacion de tales deberes. Esto
ultimo remite a un problema que no se encuentra bien resuelto ni en la
legislacion ni en la experiencia y que implica una delicada cuestion de
limites: el hasta dénde de la intervencién administrativa sobre una acti-
vidad como la jurisdiccional que debe responder al principio de indepen-
dencia. Aunque hay un espacio cierto en el que debe operarse con ener-
gia cuando sea necesario, en la realidad no siempre acontece; al tiempo
que no son inusuales en el drgano de gobierno de los jueces las inclina-
ciones a un cuestionable uso ejemplarizador de la disciplina, dirigido a
incidir sobre actos o actitudes no estrictamente profesional; sobre todo,
en algunos asuntos estridentes de relevancia politica y mediatica.
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En todo caso, es evidente que el juez garante sélo puede ser resulta-
do de la concurrencia de una doble condicion de posibilidad. A saber, que
él mismo se encuentre suficientemente garantizado en su independencia
y que, a la vez, existan efectivas garantias frente a él en las actuaciones
que protagonice.

Un juzgado de ejecutorias de Madrid, hace apenas unos meses, al
informar en un recurso de queja, justificaba una mas que, ya prima facie,
discutible negativa a sustituir la pena de prisién, con el argumento de que
la decision correspondiente habia sido adoptada en el uso de lo que cons-
tituye “una libertad discrecional del juez”. El caso es singular por la fran-
queza y la elocuencia de la expresién. Repdrese en la intolerable filosofia
de la jurisdiccion que subyace a ese modo de expresarse, que, a mi juicio,
no permite el facil consuelo de la hipdtesis del supuesto aislado. Pues esa
filosofia recurre en todas las ocasiones en que se dan motivaciones her-
méticas, autodefensivas, lamentablemente bien frecuentes. Por no hablar
de aquéllas en los que ni siquiera se motiva. No es éste lugar para ahon-
dar en este asunto. Pero si para decir que en medio de una cierta triviali-
zacion, por supuestamente obvio, de lo que la Constitucién representa
—debe representar— para el juez, discurren unas practicas en las que el influ-
jo de la norma fundamental, muchas veces, no se advierte facilmente. El
ideal garantista, como tal, no conoce punto de llegada. Pero, de haberlo,
en hipotesis, estariamos ain muy lejos de él.

Creo que en los jueces, en general, ha calado bastante la conciencia
del reforzamiento del propio poder que se deriva de la Constitucion
vigente. No estoy tan seguro de que lo haya hecho de igual forma la idea
de que ese poder soOlo tiene sentido como independencia de una deter-
minada calidad y para un solo fin: dotar de eficacia a la jurisdicciéon —que
es actividad del caso concreto— como funcién de garantia de derechos
fundamentales. En esto, es decir, la garantia de los derechos fundamen-
tales (prestacion de un servicio puiblico) desde la independencia (poder), se
resuelve el papel constitucional de la jurisdiccion.

VI. Acerca del los derechos sociales y su problematica
de justiciabilidad

Para una concepcién de los derechos como la que antes se ha ilus-
trado, los conocidos como derechos sociales —"derechos fundamentales
sociales”, al decir de ALExY— serian los mas tipicos derechos inexistentes o no-
derechos, por la notable precariedad de su tutela judicial.

Ahora bien, segtin se ha anticipado, fuertes razones de orden tedrico
autorizan a sostener que el enunciado constitucional del derecho lo cons-
tituye como tal derecho, es decir, le confiere existencia como expectativa
de satisfaccion normativamente sancionada y, por consiguiente, genera la
correspondiente obligacién para le legislador.
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Como ha escrito PRIETO SANcHIS, “todos los enunciados constitucio-
nales, por el mero hecho de serlo, han de ostentar algin contenido o
nucleo indisponible para el legislador”.

En el caso de “los principios reconocidos en el Capitulo IIT” (del Titu-
lo I de la Constitucién Espafiola), que es como ésta llama a los derechos
que aqui se tratan, el articulo 53.3 es claro: su alegacién ante la jurisdic-
cién ordinaria sélo podra producirse “de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que los desarrollen”. Ahora bien, el mismo texto fundamental
prescribe que tales principios “informaran... la practica judicial”, lo que
implica algo més que la mera no-indiferencia de su consagraciéon: la pro-
duccion de alguna clase de eficacia juridica.

Desde la perspectiva que aqui interesa, la de la posible justiciabilidad
de los derechos sociales, se ha objetado como obstaculo insalvable que su
efectividad requiere una compleja mediacion estatal (legislativa, presu-
puestaria, organizacional) en la que el juez no podria, en modo alguno,
subrogarse o actuar por sustitucion, en virtud del principio de separaciéon
de poderes.

Asi, resulta que el ambito del discurso en la materia se encuentra cir-
cunscrito por los limites representados, de un lado, por la ineludible tras-
cendencia normativa de todo enunciado constitucional y la necesidad de
tomarse en serio al legislador constituyente; y, de otra parte, por el obs-
taculo factico en que puede erigirse la falta de voluntad politica del legis-
lador ordinario de producir el correspondiente desarrollo constitucional.

La doctrina juridica ha explorado ese territorio, con resultados de
indudable interés desde el punto de vista de la jurisdicciéon, como han
puesto de relieve ABRaMovIcH y COURTIS en un detallado anélisis.

Para empezar, es claro que ya no resulta posible sostener que exista
algtin tipo de derechos fundamentales que implique para el Estado la
Unica exigencia de no hacer o de abstenerse de actuar. No hay derecho
civil y politico cuya garantia no obligue al Estado a predisponer recursos
y medios de diversa indole, con la consiguiente repercusién presupuesta-
ria. Por otra parte, hay violaciones de derechos sociales que tienen su ori-
gen en el incumplimiento de obligaciones negativas por parte del Estado,
en especial la de no discriminar (art. 14.1, CE). De modo que la diferen-
cia entre esos derechos y los econémicos, sociales y culturales debe ser
relativizada, al tratarse de una cuestiéon mas de grado que de naturaleza.

El resultado inmediato es que, al menos en el caso del primer grupo
de derechos, los civiles y politicos, su contenido —en alguna medida— pres-
tacional no representa un obstaculo a la intervencién judicial.

El articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Socia-
les y Culturales (PIDESC) obliga a los Estados “a adoptar medidas (...)
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresiva-
mente por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconoci-
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dos”. A partir de aqui, el Consejo Econémico y Social de las Naciones Uni-
das (ECOSOC) ha declarado que si bien el logro de la plena efectividad de
los derechos puede ser de realizaciéon progresiva, existen obligaciones con
“efecto inmediato”, como es la de garantizar que los derechos de que se
trata se ejerceran sin discriminacion y la de “adoptar medidas”.

De donde resulta, que si ciertamente un masivo incumplimiento de
un determinado deber estatal en materia de derechos econdmicos, socia-
les y culturales seria con toda probabilidad judicialmente irremovible (se
piensa en la jurisdicciéon no constitucional), puesto que implicaria, entre
otras cosas, un defecto de ley ordinaria; en presencia de incumplimientos
parciales, el citado precepto del articulo 2 del PIDESC abre un evidente
espacio a la intervencion jurisdiccional.

Me refiero a la posibilidad de actuaciones inspiradas, aparte de en el
principio de no discriminacion, en el deber de progresividad y en la con-
siguiente obligacién de no regresividad; en las que, ademads, dada una
razonada afirmacién, por parte del demandante de justicia, de la existen-
cia de indicios de incumplimiento, es claro que tendria que producirse
una inversion del deber de probar en perjuicio de la instancia concerni-
da. Y, acreditada la realidad de la discriminacion, corresponderia a esta
altima la carga, ahora, de justificar que la regresividad de la concreta
medida seria el coste necesario de una politica general significativa de un
avance en la perspectiva de la generalidad de los derechos previstos en el
PIDESC, segun la interpretacion dada a éste por el ECOSOC.

De lo que acaba de exponerse hay que extraer una consecuencia: el
de los genéricamente conocidos como derechos sociales no es un campo
vedado a la jurisdiccion. Por el contrario, ésta se encuentra llamada en
causa ya, al menos, de entrada, por la consagracion normativa de esos
derechos como tales (“principios”, art. 53.3, CE) y, después, porque alli
donde se dé algiin grado de desarrollo legal, la actividad interpretativa
—inspirada en el principio pro homine— debera estar reflexivamente orien-
tada a dotar al derecho de que se trate del maximo de efectividad, para lo
que pueden ser de indudable ayuda los criterios a que se ha hecho refe-
rencia y los que pueden recabarse de algunos casos especialmente signi-
ficativos de la jurisprudencia del TEDH.

Es bien sabido que el Tribunal Constitucional espanol no ha sido
especialmente avanzado en el tratamiento de los derechos sociales; para
los que, por lo demas, es claro que tampoco corren los mejores tiempos.
Pero también lo es que, en referencia a alguno de éstos, ha reconocido
expresamente la existencia de un “nucleo o reducto indisponible por el
legislador” (STC 37/1994). Algo, por otra parte, implicito en la propia
calidad del enunciado constitucional como creacién normativa de un
derecho.

La jurisprudencia constitucional no puede ser indiferente para el juez
que, cualquiera que fuera su sentido, no esta legitimado para operar
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como si ésta no existiera. Ahora bien, cuando aquél encuentre motivos
para la discrepancia y se halle en condiciones de argumentar de forma
convincente con buen fundamento constitucional, deberd hacerlo. Creo
que alimentar, con rigor y desde el caso concreto, una dialéctica de esa
clase en el marco de la aplicaciéon constitucional de la ley, es un deber
exquisitamente judicial. El deber de tutela de los derechos fundamenta-
les lleva implicita la obligaciéon de estimular —con rigor y consistencia
argumental- una tensiéon permanente hacia la defensa/dilataciéon de sus
limites; por la misma razén de que las practicas politico-administrativas
suelen aquejar una marcada tendencia al redimensionamiento reductivo
de aquellos. Proclamar ese deber no es postular una suerte de activismo
voluntarista y gratuito, es contribuir a crear conciencia o a que no se pier-
da la memoria de que existe como tal deber para quienes —los jueces— tie-
nen normativamente encomendada la garantia de unos derechos que
cuentan con existencia constitucional-normativa. Sdélo se trata, como ha
escrito GARciA HERRERA, “de mantener vigente la inspiraciéon transforma-
dora de la Constituciéon y de preservar la tension que el propio texto
alienta entre realidad y proyecto”.

VII. En las nuevas fronteras de los derechos: un plus de
judicializacion inevitable

Hay una esfera —semillero de serios problemas— de reciente emer-
gencia desde el plano de la especulacion ética al de la politica del derecho
y de la legislacion. Es la esfera de la bioética, que ha acentuado el estatu-
to del cuerpo humano como zona de conflicto. El asunto tiene viejos ante-
cedentes, como la prueba la cuestion del aborto. Pero ahora surge con
renovados perfiles y con horizontes que cabe presumir amplios y muy
abiertos a nuevos temas de discusion, que implicaran las correspondien-
tes demandas de respuesta desde el derecho a cuestiones (la disposicion
del propio cuerpo, la identidad y la diferencia) que tienen que ver direc-
tamente con el derecho a la vida, a la salud, a la dignidad, en una pers-
pectiva muchas veces inusual hasta la fecha.

En estos supuestos, como ha escrito RopoTa, se replantea con parti-
cular intensidad la opcién entre dos modelos culturales de tratamiento: el
de la jurisdiccion y el de la legislacién. Naturalmente no se trata de una
opcién radical y en términos excluyentes por uno de los integrantes del
par, que no cabria en ningtin caso. Ni el legislador puede dejar de sentir-
se interpelado y de responder a la demanda social; ni su respuesta, desde
la generalidad de la ley, podra prescindir de la mediacién jurisprudencial.

El problema estd en que, a juicio de este autor, las materias de que
se trata, en buena medida abiertas y, en todo caso, muy contflictivas, no
suelen ser susceptibles de un tipo tratamiento legislativo dirigido a sol-
ventar, en cada caso, el antagonismo de las posiciones, primando unila-
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teral y definitivamente una de ellas, que serfa la forma de pacificar nor-
mativamente el conflicto con cardcter general.

Ahora bien, la naturaleza esencialmente pluralista de nuestras socie-
dades, que se refleja de forma emblematica en tales materias, tratdndose
de cuestiones extremadamente polémicas y con fuertes implicaciones éti-
cas, no se acomoda bien a esa clase de técnicas de intervencién, que no
median sino que cortan drasticamente.

La naturaleza y el estado de la cuestiéon en estos asuntos, intensa-
mente debatidos en marcos sociales pluralistas, es lo que esta llevando a
optar por el modelo cultural de la jurisdiccion, de la decisién caso por
caso, en marcos de legalidad flexible o por principios, necesariamente
abierto por el propio caracter abierto y fluido de las cuestiones objeto de
regulacion.

Segtn el mismo RopoTa, la decision judicial, en esta sociedad “carac-
terizada por un politeismo de los valores (...) garantiza, ademads, una
mayor adherencia a la situaciéon concreta, evitando rigorizar la regla y
permitiendo asi una permanente adaptabilidad a una realidad en conti-
nua transformacién, como es, precisamente, la que experimenta la inci-
dencia de la innovacién cientifica y tecnoldgica”.

Salta a la vista que estamos en presencia, en gran medida, de un
nuevo espacio para la jurisdiccién, con fuerte implicaciéon en materia de
derechos fundamentales, y con serias exigencias en tema de responsabi-
lidad y de bagaje cultural.

VIII. Por una nueva geografia en la garantia de los
derechos humanos fundamentales

La pretensiéon de universalidad en la garantia de los derechos que
expresa la Declaracion de 1948, ha encontrado el mayor obstaculo a su
realizacion en el viejo concepto de soberania como suprema potestas supe-
riorem non recognoscens, atributo de un poder legibus solutus. Semejante
concepcion del poder estatal, merced a la implantacién —con todas las
limitaciones que se quiera— del Estado de derecho, ha experimentado una
relevante pérdida de vigencia en el orden juridico interno, desde luego en
los paises del llamado “primer mundo”, aunque no sélo. Pero, por des-
gracia, la soberania de “modelo Wesfalia” permanece con notable vigor
en el mundo de las relaciones internacionales que, salvo en lo que se
refiere a la economia, hoy globalizada, siguen dandose entre naciones sobe-
ranas al viejo estilo. Estas suelen ser llamativamente respetuosas de sus
ambitos de autonomia en la cuestion del tratamiento de los derechos
humanos. Aqui, en la practica, y a despecho de los pactos internaciona-
les, prevalece en la mayor parte del mundo una perspectiva de derecho
interno, que ha demostrado ser en muchisimas ocasiones garantia de no-
derecho, de manos libres para poderes salvajes y de impunidad para sus
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politicas homicidas. De este modo, y todavia en la segunda mitad del siglo
que concluye, hemos asistido al desarrollo a gran formato de una lace-
rante paradoja: mientras el Estado de derecho conocia un sensible afian-
zamiento en el orden estatal, la escenificacion del modelo, presupuesta
simbdlicamente en la institucionalidad y el marco de relaciones derivados
de la Carta de la ONU, tiene traducciéon en lo que Ricaux ha descrito
como una “caricatura de Estado de derecho”.

En efecto, la idea de limite y contrapunto de la politica democratica
representada por la dimension de derecho del Estado, bastante afianzada
en el plano interno de los Estados constitucionales, esta practicamente
ausente de las relaciones entre estados. En el espacio interestatal, reina el
dogma de la soberania, “maximo instrumento de la ideologia imperialis-
ta del derecho contra el derecho internacional”, segtin KELSEN.

La experiencia de lo que significa en términos practicos ese terrible
reinado, enriquecida por algunas emblematicas actuaciones judiciales de
tribunales espanoles y por el perfil no menos emblemético de —miseria
moral y juridica de muchas de- las actitudes de oposiciéon a las mismas,
hace pertinente la evocaciéon de la propuesta de avanzar hacia La paz por
medio del derecho, que el mismo KELSEN expresé dando este titulo una de
sus obras. En la que desarrolla el proyecto kantiano de “despolitizar” las
relaciones internacionales por la via de la “juridificacion”.

Naturalmente, no es una propuesta planteada en términos de susti-
tucién. Tan sélo postula que en las relaciones interestatales se dé a la poli-
tica lo que es de la politica y al derecho la garantia de los derechos. Sobre
todo, la garantia jurisdiccional, la garantia en ultima instancia.

Del mismo modo que en la historia el Estado se constituye progresi-
vamente a partir de la jurisdictio, o “modo judicial de gobernar” (ANDERSON)
y que la centralizaciéon de la funcién de aplicar la ley precedio a la centra-
lizacién de la funcién de producirla, KeLSEN entendié que la creacion de
una jurisdiccion internacional podria desencadenar un proceso similar de
articulacién politico-juridica de la sociedad internacional, en torno a los
valores del derecho como garantia de convivencia pacifica.

Mi perspectiva aqui es mucho maés reducida. No cabe duda que el
avance imparable de la globalizacién econémica hacia una preocupante
sociedad-mercado internacional sin Estado, hace cada vez més perentoria
la necesidad de un proceso de constitucionalizacion e institucionalizacion
a esa misma escala, si se quiere preservar con un minimo de eficacia los
derechos. Pero sin renunciar a ese ambicioso horizonte necesario, lo cier-
to es que hoy y ya se dispone de unos instrumentos de legalidad y juris-
diccién que permiten un nivel de respuesta a las mdas graves violaciones
de los derechos que no deberia dejar de darse en en todas las ocasiones
que ello fuera posible.

El caso de los procesos judiciales seguidos en Espafia y otros paises con-
tra las dictaduras del Cono Sur es paradigmatico al respecto y pone de relie-
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ve que una parte del vacio de persecuciéon de los crimenes de aquéllas que
se denunciaba, estaba siendo en la practica una forma, siquiera implicita,
de renuncia a la persecucion, por la no utilizaciéon de instrumentos legales
y procesales ya disponibles para las jurisdicciones nacionales.

En esa interesantisima y fundamental experiencia en curso, que tuvo
en aquellos dias su punto algido en la detencién y posible extradicion de
Pinochet (1915-2006), y que generd un consenso practicamente univer-
sal, hubo, a mi juicio, algo de anticipacion mas que simbdlica -modesta si
se quiere, pero cierta— de ese orden juridico universal que con tanta
urgencia se necesita. En tal consideracion, debe ser objeto de reflexion en
una triple perspectiva, que cabe concretar en tres afirmaciones.

La primera es que ha de quedar definitivamente claro que no habra
derechos suficientemente garantizados sino lo estan, tanto en el ambito
internacional como en el orden interno, sobre todo, frente a quienes se
han manifestado como sus primeros y mas acervos infractores, los propios
Estados; y mientras el sistema de limites y las acciones de restauracion vy,
en general, de tutela, no se encuentren juridicamente predispuestos erga
omnes, de forma rigida y eficaz, a salvo de cualquier derogacion por razo-
nes de oportunidad politica. En este punto, no hay duda de que la juris-
diccion y la independencia judicial, tienen que jugar un papel esencial.
Sera la jurisdiccion del pais de que se trate, obviamente en primer térmi-
no, cuando esté en condiciones de hacerlo con eficacia. Pero, en su defec-
to y en defecto de una instancia judicial internacional realmente operati-
va, y preventivamente, en cualquier caso, se impone dotar de eficacia al
fuero universal del juez nacional, para que exista una auténtica alterna-
tiva a la impunidad de los crimenes de lesa humanidad, que ha estado
siendo la regla y que tiene tantos partidarios. En la conocida fabula del
molinero y Federico II, rememorada por RabpBrRUcH, la garantia de su
derecho estaba en que hubiera “jueces en Berlin”. Ahora, es mas claro
que nunca, s6lo puede radicar en la prevision cierta de que existird un
juez para cualquier crimen contra los derechos humanos, sea cual fuere
el lugar donde se produzca. Lo que hasta aqui ha sido garantia de impu-
nidad, debe traducirse en garantia judicial de tales derechos.

La segunda es que la preservacion hacia el futuro de ese riquisimo
pero fragil patrimonio que tiene adecuada expresion normativa en la
Declaracién Universal y en los textos complementarios, exige un urgen-
te desarrollo legislativo internacional que se traduzca en la pronta publi-
cacion del Codigo penal de ese ambito, en el que la ONU esta desde hace
tanto tiempo trabajando; y en la consiguiente puesta a punto de un ver-
dadero Tribunal Penal Internacional realmente accesible a todas las victi-
mas de crimenes de lesa humanidad.

La tercera es que, no hay cabe engano: la elaboracion juridico-cultu-
ral de los derechos humanos y su garantia, es una tarea permanente-
mente inacabada, incompatible con actitudes conformistas y burocraticas.
Cierto que en marcos constitucionales no ha de ser cosa de aventureros
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y que no puede discurrir al margen de las reglas de la democracia politi-
ca ni de las juridicas del juego. Pero no es casualidad que, de IHERING a
BoBBIO, se haya hablado de ella en términos de lucha, vocablo que en este
contexto carece de cualquier connotacién agresiva. Aqui lucha sélo deno-
ta esfuerzo o, mejor, sobreesfuerzo constructivo y reconstructivo, tension
ideal, compromiso con los valores mas altos del ordenamiento. Esto quie-
re decir también apertura cultural, porque el derecho no se nutre de su
propia sustancia. Pues, como dice el viejo maestro de Turin en las lineas
finales de su hermoso prélogo a Derecho y razdn, el libro de FERRAJOLL: “ni
siquiera el mas perfecto sistema del garantismo puede encontrar en si
mismo su propia garantia”.
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Derecho y justicia en el siglo XXI. Mas dificil todavia*

l. Introduccion

La iniciativa que ha dado lugar, precisamente en estos momentos, a
un encuentro multidisciplinar sobre “derecho y justicia” me parece real-
mente afortunada. En este mal comienzo del siglo XXI, cuando se ciernen
las nubes mas negras sobre el presente y el futuro del derecho y de la jus-
ticia, es decir, de los derechos, y cuando es patente que se encuentran en
gravisimas dificultades los avances producidos en la materia a lo largo del
atormentado siglo que acaba de pasar, es preciso alimentar una reflexion
comprometida y constructiva acerca de lo que (nos) pasa en la perspecti-
va de esos dos planos, tan esenciales para una convivencia de calidad. Y,
obviamente, no por el puro gusto de saberlo, sino porque, dada la natu-
raleza de los problemas, es un deber prioritario de las gentes del derecho
hacerse cargo de la situacion en la parte, realmente importante, que les
corresponde.

Por eso, la referencia al siglo XXI la tomo en la dimensién cronoldgi-
ca mas limitada: como relativa a este momento auroral del tercer milenio.
Asi, me propongo circunscribir el contenido de mi intervencién a algunas
consideraciones orientadas mas al examen critico de la presente situa-
cién, que al prondstico de lo que estd por venir. Y todo con la convicciéon
de que la actual cultura juridica y politica, constitucional y democratica,
tiene el deber de alentar fuertes razones para la acciéon en favor de la
vigencia universal de (todos) los derechos, y estd en condiciones de
hacerlo con eficacia. Ademas —en medio de la desolacion- bajo el estimu-
lo de una esperanzadora imagen de estos meses. Me refiero a la de las
calles y plazas de todo el mundo llenas de personas de bien haciendo
valer, con tanta indignacién como serenidad, las razones del derecho
frente a la profunda sinrazén del poder salvaje en su expresion mads
emblemadtica y mas odiosa, la de la agresién armada.

* Texto de la conferencia de clausura del Coloquio Internacional Direito e Justica no
Século XXI, organizado por el Centro de Estudos Sociais, que dirige Boaventura de Sousa
Santos, Universidad de Coimbra, 29-31 de mayo de 2003. Publicado en “Jueces para la
Democracia”, Informacién y Debate, n°® 48, 2003.
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Situados en la perspectiva que nos interesa, dirigir la mirada al siglo
XX pone ante los ojos una experiencia terriblemente contradictoria: la de
un espacio de tiempo connotado por la paradoja o, mas atn, por la esqui-
zofrenia, puesto que en él han convivido, a veces en estrecha relacién de
simultaneidad, avances extraordinarios de orden juridico, en la categori-
zacion y consagracion de los derechos, y las mdas profundas caidas en la
inhumanidad.

El que esto haya sido asi no es, desde luego, fruto de la casualidad.
La dindmica histérica, el modo de presentaciéon de esos momentos —los
mas altos y los mas bajos desde la dptica aqui asumida— acredita la exis-
tencia de una fuerte tension dialéctica entre unos y otros, que da la razén
a HABERMAS cuando sostiene: “en la mayoria de los articulos dedicados a
derechos fundamentales [en las constituciones] resuena el eco de una
injusticia padecida que, por asi decir, es negada palabra por palabra”l.

La aludida es una relacion que a lo largo de los cien afios transcurri-
dos se ha producido con singular intensidad. Y, gracias a la ventaja que
para la observacién representa la proximidad cronoldgica, y también
merced al desarrollo experimentado por los medios de conservacion de la
memoria histérica, podemos hoy enfrentarnos con ella y hacerla objeto
de analisis como si nuestra aproximacion se produjera en tiempo real.

Il. El orden juridico y la justicia heredados

Hace ya bastantes afnos, Lelio Basso, cuestionando el simplismo de la
visién de lo juridico propia de la vulgata marxista, afirmaba que el dere-
cho, como el poder mismo, es el “fruto de [un] encuentro de fuerzas”2.
El gran socialista italiano, entonces, es decir, en el momento de pronun-
ciar sus palabras, tenia razén. Pero la afirmacion del Manifiesto del Partido
Comunista: “vuestro derecho no es mas que la voluntad de vuestra clase
erigida en ley”3, no fue siempre una consigna ideoldgica. En el momen-
to de su formulacién original tuvo verdadero valor descriptivo. Cuando,
como recuerda ZAGREBELSKY, “las fuerzas antagonistas, en lo esencial, apa-
recian neutralizadas y no encontraban expresion en la ley”, cuando “el

1 HaBERMAS, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el estado democradtico de derecho en tér-
minos de teoria del discurso, trad. de M. Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 1998, p. 470.

2 Intervencién en el congreso sobre Giustizia e potere, Anno Culturale Chianciano
1971, en “Democrazia e Diritto”, n® 4, 1971, p. 558. E. BrocH dirad: “todo derecho se basa en
voluntades en conflicto” (Derecho natural y dignidad humana, trad. de F. Gonzélez Vicén,
Aguilar, Madrid, 1980, p. 185).

3 MarX, C. y ENGELs, B, Manifiesto del Partido Comunista, en C. MARX y F. ENGELS, Obras
escogidas (1), Progreso, Moscu, 1978, p. 125.
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proletariado y sus movimientos politicos eran mantenidos alejados del
estado mediante la limitaciéon del derecho de voto”.

La “pregunta insistente: ‘;cudl es el mejor gobierno, el de las leyes o
el de los hombres?’” que, como expresivamente escribe Bosgio, ha dado
lugar a respuestas que “constituyen uno de los capitulos mas significati-
vos y fascinantes de la filosofia politica”>, tiene una de las mas interesan-
tes en los juristas y philosophes de la Tlustracion, que se decantaron de
forma inequivoca a favor de la primera opcién. Asi, MONTESQUIEU, cuan-
do contrapone a “la voluntad momentanea del principe (...) las leyes”¢,
que en su ferviente admirador y seguidor, BEccaRrIA, constituyen la alter-
nativa a “la incertidumbre, el mds cruel verdugo de los miserables””.

El estado legislativo de derecho —heredero inmediato de ese impulso
tedrico- representa un momento significativo en la historia de los inten-
tos de realizacién de un gobierno de las leyes8, mediante el estableci-
miento de limites de caracter juridico al ejercicio del poder. El fin dltimo
es la libertad, universalmente proclamada, pero la delegacion en el merca-
do de la gestion de sus presupuestos materiales, y, consecuentemente, el
caracter sélo formal de la garantia tendria como resultado la reserva del
disfrute efectivo de ese y de los demds derechos para la clase social hege-
monica.

El Estado legislativo de derecho, serd, asi, estado de derecho en sen-
tido legal. Es decir, en la medida en que, en él, el poder debe ejercerse en
las formas legalmente previstas; pero sin que esto implique un cambio
sustancial de la calidad de la soberania en el sentido tradicional de supre-
ma potestas. Su depositario es ahora el legislador, vinculado s6lo en el
orden de los procedimientos, pero libre en el de los contenidos y los fines,
puesto que la Constitucion, salvo en el plano organico, carece de fuerza
normativa. Es el triunfo del principio de legalidad, pero entendida ésta
como expresion de un nuevo poder soberano, tendencialmente absoluto.
La ley es valida sélo por el hecho de existir como tal. Y, ademads, puede
ser “de excepcion”, siempre que “la situacion de las cosas” lo requiera,

4 ZAGREBELSKY, G., El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, trad. de M. Gascon, Trotta,
Madrid, 22 ed., 1997, ps. 31-32.

5 BoBBio, N., El futuro de la democracia, trad. de J. F. Fernandez Santilldn, Fondo de Cul-
tura Econémica, México, 1986, p. 120.

6 MonTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, trad. de M. Blazquez y P. de Vega, Tecnos,
Madrid, 1972, p. 62.

7 BEcCARIA, C., De los delitos y de las penas, trad. J. A. de las Casas, Alianza, Madrid,
1968, p. 26.

8 Cir. al respecto la ya clasica obra de Diaz, E., Estado de derecho y sociedad democrdtica,
Cuadernos para el Didlogo, Madrid, 1966, p. 16.
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porque “la autovinculacién [de la soberania] por la legislacion ordinaria
solamente tiene validez para lo que considere ella misma como situaciéon
normal”?.

Puede decirse, por tanto, en sintesis, que en el estado legislativo el
momento democratico se corresponde con la omnipotencia de la mayo-
ria, mientras el momento de derecho se agota en la primacia de la ley;
pero ésta, en tanto que ley ordinaria es una mera manifestaciéon practica-
mente incondicionada de esa misma voluntad mayoritaria. Pues, en efec-
to, la Constitucion sélo vincula en lo relativo al quién y al como de las deci-
siones, y se detiene en los limites de la politica y del mercado.

La aludida concepcién de la soberania y la funcién atribuida a la ley
condicionan y prefiguran el papel de la jurisdiccion en el modelo. Aun-
que cubierta retéricamente con el manto de la independencia, aparece
integrada en el ambito del ejecutivo, como una mas de sus articulaciones
burocraticas, conforme a un disenio que tiene a su artifice en Napole6n
Bonaparte. Este, coherente con su idea de que “le plus grand moyen d un
gouvernement, c’est la justice”10, doté a la misma de una estructura pirami-
dal, férreamente jerarquizada, organizada como carrera o cursus honorum,
gobernada por un vértice de notables de toga, longa manu del ministro de
Justicia, esto es, del poder politico. Después, la yuxtaposicion sistematica
del plano jerdrquico-organizativo y el propiamente jurisdiccional, darian
como resultado la difusién capilar de la dependencia en las actitudes y en
las précticas de los jueces!!.

De este modo, la instituciéon, como un todo compacto, pudo prestar
el inestimable servicio politico de contribuir eficazmente a la desactiva-
cién y, cuando fue necesario, a la criminalizaciéon del conflicto social,

9 Scumirt, C., La dictadura, trad. de J. Diaz Garcia, en “Revista de Occidente”, Madrid,
1968, ps. 49 y 248-249. En ese concepto de legalidad y soberania, “soberano es quien deci-
de sobre la situacion excepcional”, segin el propio ScumITT (Teologia politica, en Escritos poli-
ticos, trad. de E. J. Conde, Cultura Espafiola, Madrid, 1941, ps. 33 y ss. Hay una reimpresion
por Editorial Doncel, 1975. Tomo la cita de Estévez ArRAuJO, J. A., La crisis del estado liberal.
Schmitt en Weimar, Ariel, Barcelona, 1989, p. 177).

10 gitado por ROYER, J. P., Histoire de la justice en France, Presses Universitaires de Fran-
ce, Paris, 1995, p. 407.

11 En esto consiste la astucia del modelo. O sea, en inducir en los jueces una falsa con-
ciencia de su modo de insercién, como independiente, en el aparato estatal, mientras se les
controla —administrativamente— de forma capilar en el desempefio de su actividad jurisdic-
cional y en sus expectativas profesionales. La satisfaccion de éstas exige ascender en el cur-
sus honorum y para ello es preciso adecuarse a las persuasivas exigencias de conducta profe-
sional y extraprofesional que se difunden desde el vértice. Es por lo que tiene tanta razén
CASAMAYOR, al decir que, en este sistema: “La magistrature n’est pas vendue a une classe sociale,
la classe bourgeoise. Elle lui est acquise” (Les juges, Editions du Seuil, 1973, p. 143).
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desde la supuesta neutralidad. Constituyéndose en un firme baluarte de
la reaccion mediante la interpretacién reductiva de los avances que en
materia de derechos pudieran producirse en el ambito legislativo, cuan-
do éste fue abriéndose merced a la extension del sufragio.

Es a partir de estas vicisitudes como se formard un (anti)modelo de
juez que llegard incélume hasta la mitad del siglo pasado, y que —por su
ductilidad- ha seguido ejerciendo una fascinacién irresistible sobre las
mayorias politicas que en, anos recientes, se han visto implicadas en pro-
cesos por corrupcion. Por lo demas, hay que decir que, desde el punto de
vista cultural, tiene poco de singular: es una concrecion fiel del tipo ideal
de jurista del positivismo dogmatico e ideoldgicol2. Con la caracteristica
falsa conciencia acerca del auténtico papel del derecho y del propio rol en
el modelo; la inmersion en el formalismo interpretativo; la inclinacién
irrefrenable —diriase que inscrita en su ADN- a operar como funcionario
oficioso del poder en acto; con la predisposicion, en fin, a ver certeza del
derecho en lo que no era mas que el resultado de la homogeneidad ideo-
légica de los propios operadores de éste, entre si, y con la clase del poder.

Es bien patente que el modelo de estado objeto de este sumario exa-
men no resiste e/ test del articulo 16 de la Declaraciéon de derechos de
1789: “Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no estd asegu-
rada ni la separacion de poderes establecida no tiene Constitucion”. Y es
que, como habia anticipado licidamente CoNsTANT, “la limitacién abs-
tracta de la soberania no basta”!13; o dicho con SiEyEs: “una Constitucién,
0 es un cuerpo de leyes obligatorias o no es nada”14. Pues, en efecto,
cuando la Constitucion, en materia de derechos, se reduce a ser una
declaraciéon de intenciones y, por ello, la garantia juridica opera sélo en el
papel, termina afirmandose inexorablemente la total autonomia de la
politica. Y, sabido es, por una dilatada y dura experiencia, remota y tam-
bién préxima, que la politica —incluso la politica democrética— librada a su
propia dindmica es incapaz de controlarse a si mismal>.

12 ge trata del jurista “intelectual organico privilegiado de las clases dominantes en la
sociedad dividida”, a que se refiere CAPELLA (Sobre la extincion del derecho y la supresion de los
juristas, Fontanella, Barcelona, 1970, p. 29).

13 ConstaNT, B., Curso de politica constitucional, trad. de M. A. Lopez, Imprenta de la
Compania, Madrid, 1820, p. 17 (edicion facsimil de la Secretaria General Técnica del Minis-
terio del Interior, Madrid, 1989).

14 gipves, J. E., Opere e testimonianze politiche, Milano, 1993, 11, p. 814, citado en PorTI-
NARO, P. P.,, Dal custode della costituzione alla costituzione dei custodi, en G. Gozz (ed.), Democra-
zia, diritti, costituzine. I fundamenti costituzionali delle democrazie contemporanee, 11 Mulino, Bolog-
na, 1997, p. 417.

15 E5 una afirmacién que hoy ha demostrado ser vélida incluso para las mayorias pro-
gresistas, con tendencia a presentarse a si mismas como el poder, al fin, bueno, y, por ende,
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lll. La prueba de los hechos y el nuevo papel del derecho

Puede sonar a simplificaciéon, pero me parece licito afirmar que el
estado legislativo de derecho encontré su momento de la verdad en el
proceso de involucién autoritaria que concluye en Europa en la dramati-
ca experiencia de los fascismos!6. En Alemania, Hitler llegé al poder a tra-
vés de las urnas, con un programa que incluia la destrucciéon de éstas, con
todo lo que practicamente y simbdlicamente significan. Como recuerda
FErRrRAJOLI, en Italia, el Estatuto Albertino fue vaciado de contenido por
Mussolini, haciendo uso de la legislacion ordinaria, sin que existiera
denuncia vy, ni siquiera conciencia, de que se estaba atentando contra una
Constitucién!?. En Esparia, el franquismo no tuvo necesidad de cambiar
una sola letra del ordenamiento judicial preexistente, para hacerlo fun-
cional a su proyecto politico.

Esa brutal experiencia de consolidacién de poderes salvajes, que, en
algunos casos, pudieron abrirse camino con naturalidad entre los pliegues
del estado liberal; y, en otros, servirse utilmente de algunas de sus insti-
tuciones sin apenas tocarlas, puso sobre la mesa ese problema central de
la democracia representativa, que es su incapacidad para garantizar, por
si misma, la calidad democratica de la politica. Es asi como entra en la
agenda de las nuevas mayorias constituyentes de mediados del siglo pasa-
do, bien que con nuevos perfiles, la vieja cuestion del derecho como limi-
te a la incidencia de aquélla.

El historico asunto se ilumina con una nueva luz: no puede haber
democracia sin derechos. Porque éstos, no son para ella una referencia
externa, sino su “fundamento funcional”, al correcto decir de HABERLE,
que precisa: sélo “a través del ejercicio individual de los derechos funda-
mentales, se realiza un proceso de libertad que constituye un elemento
esencial de la democracia”18.

Es a partir de este presupuesto como se da el paso hacia la constitu-
cionalizacién positiva de los derechos humanos como derechos funda-

a reclamar frente a ellas una atenuacioén de los controles que, supuestamente, sélo estarian
justificados para otros actores politicos. Lo ha expresado muy graficamente FERNANDEZ BUEY:
“En el fondo lo sabiamos desde hace tiempo: el poder corrompe. Lo que nunca queremos
acabar de aceptar es esto otro: también corrompe a los que han sido nuestros amigos”
(Corrupcion en una democracia realmente existente, en “Jueces para la Democracia”, Informacion
y Debate, n° 20, 3/1993, p. 6).

16 Cfr, MANUEL HESPANHA, A., Cultura juridica europea. Sintesis de un milenio, A. Serrano
Gonzalez, Tecnos, Madrid, 2002, p. 241-242.

17 Fgrrasor, L., El garantismo y la filosofia del derecho, G. Pisarello, A. J. Estrada y J. M.
Diaz Martin, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2000, p. 165.

18 HABERLE, P., La libertad fundamental en el estado constitucional, trad. del italiano de C.
Ramos y A. Luya, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1997, p. 71.
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mentales, o sea, como normas del maximo rango. El recurso, en una pri-
mera aproximacion, podria parecer de un alcance meramente instru-
mental sin mayores consecuencias, puesto que lo buscado era dar estabi-
lidad a la garantia constitucional frente a eventuales cambios de humor
de las coyunturales mayorias. Pero, como ha puesto de relieve FERRAJOLI,
el paso dado es de un alcance incomparablemente mayor. Con él, escri-
be, se produce el efecto de “injertar una dimension sustancial no sélo en
el derecho sino también en la democracia”!?. De este modo, lo aconteci-
do es todo un cambio de paradigma con respecto al precedente modelo
de estado, y tanto para la politica como para el derecho.

En cuanto a la primera, porque los derechos fundamentales se con-
figuran como valores previos a ella misma, que, por eso, debe ser riguro-
samente funcional a su realizacién. Segin dice también FErrAJOLI, los
derechos fundamentales constituyen para la democracia politica “la esfe-
ra de lo indecidible” y operan en relacion con ella como “factores de legiti-
macion (...) y, sobre todo, como factores de deslegitimacién”29.

En el plano del derecho, la transformacion inducida llega a través del
cambio experimentado por la legalidad. La pirdmide normativa se enrique-
ce con un nuevo escalén, precisamente en el vértice ahora plenamente
ocupado por la Constitucién, con el resultado de la subordinaciéon de la
propia ley a esta ley superior, que le vincula también en el orden de los
contenidos materiales. De nuevo FERRAJOLL este dato introduce un cam-
bio esencial en “la teoria de la validez. En el estado constitucional de derecho
las leyes estan sometidas no sélo a normas formales sobre la produccién
sino también a normas sustanciales sobre su significado”. Es lo que obli-
ga a hablar, por contraste con el “principio de legalidad formal o de mera
legalidad”, que constrine tnicamente en lo relativo a la forma de produc-
cién de las leyes, de un “principio de legalidad sustancial o de estricta legali-
dad, en virtud del cual una norma es valida, ademas de vigente, solo si sus
contenidos guardan relaciéon de coherencia con los principios y derechos
fundamentales establecidos en la constitucién”21,

19 perrasoLy, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad. de P. ANDRES IBANEZ y A.
Greppi, Trotta, Madrid, 1999, p. 23.

20 fdem, p. 24. A la esfera de los derechos fundamentales, asi garantizados, se ha refe-
rido E. GARZON VALDEs con la expresiva formula “coto vedado” (Representacion y democracia,
ahora en Derecho, ética y politica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, ps. 631
y siguientes).

21 perrasou, L., Lo stato di diritto fra passato e futuro, en P. Costa y D. Zoro (eds.), Lo
stato di diritto. Storia, teoria, critica, Feltrinelli, Milano, 2002, ps. 354 y 357-358. Para una rigu-
rosa exposicion sintética del punto de vista del autor en la materia a que se alude, cfr. Gas-
CON ABELLAN, M., La teoria general del garantismo. A propdsito de la obra de L. Ferrajoli “Derecho
yrazon”, en “Juridica”, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoame-
ricana, México, n° 31, 2000, ps. 195 y siguientes.

En torno a la jurisdiccién 83



IV. La jurisdiccion “llamada en causa”...

La notable ampliacién del area de la legalidad que implican las alu-
didas transformaciones conlleva un importante crecimiento del campo de
lo justiciable y, en consecuencia, también un reforzamiento del papel de la
jurisdiccion. Sobre ésta pesa ahora, en toda clase de procesos, la respon-
sabilidad de valorar la constitucionalidad de la ley, antes de aplicarla. Que
es por lo que, dice PrIETO SANcHIS, “la justicia constitucional verdadera-
mente indispensable no es la del Tribunal Constitucional, sino la de la
jurisdiccién ordinaria”22.

La nueva relevancia constitucional del papel del juez no podia dejar
de tener consecuencias en el plano estatutario, es decir, del gobierno de
la magistratura y de la independencia judicial. En cuanto al primero, hay
algtin caso, particularmente el italiano, pero también el espafiol y el por-
tugués, en que resulta atribuido a un nuevo érgano, Consejo de la Magis-
tratura o del Poder Judicial, de composicién mixta (judicial y de extrac-
cién parlamentaria23), con importantes efectos sobreafiadidos. Uno sera
acabar con la concentraciéon de funciones jurisdiccionales y de control
jerarquico en manos del vértice judicial; y otro extraer el gobierno de los
jueces?4 del dmbito del ejecutivo, con lo que, por primera vez podra
hablarse de independencia con alguna propiedad, puesto que se dota al
principio de un dispositivo institucional de garantia.

Aparte las consecuencias de indole estrictamente institucional, la
entrada en juego de este nuevo modo de articulacion interna de la ins-

22 prieto SANCHIS, L., Constitucion y parlamento, en “Parlamento y Constitucion”, n° 5,
2001, p. 27.

23 En el caso del Consejo espafol, introducido por la Constitucion Espafiola de 1978,
siguiendo el modelo italiano, estaba previsto que la eleccién de la componente judicial (12
sobre 20) tendria lugar “entre” los jueces (art. 122). La mayoria socialista que accedi6 al
poder en 1982, bajo la ensefia de un reforzamiento de la legitimaciéon democratica de la
jurisdiccion, pero, en realidad, con el tnico fin de asegurarse una posicién hegemoénica en
el gobierno de la magistratura, introdujo un cambio consistente en deferir a las cdmaras la
designacion, también, de los integrantes del sector judicial. El resultado ha sido la drastica
politizacion partidista de la institucién, desde entonces —-mas de 20 anos— simple escenario
de la confrontacién politica general, francamente inadecuado para la elaboraciéon de una
politica de la justicia funcional a los valores constitucionales en la materia. Lo que la izquier-
da presentdé como una opcién de este signo para transformar la justicia en profundidad con
criterios democraticos, estd sirviendo ahora a la derecha como un util instrumento, igual-
mente funcional, para su politica sobre la administracion de justicia. Los efectos de estas
lamentables vicisitudes atin en curso, no han podido ser mas demoledores, desde todos los
puntos de vista.

24 E5 el modo habitual de referirse al tema, aunque seria mas correcto hacerlo como
“administracion de la jurisdiccion”, segin propone Pizzorusso (L'organizzazione della giustizia
in Italia, Einaudi, Milano, 1982, p. 82).
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tancia judicial ha tenido otras de notable importancia politico-cultural.
En efecto, la inserciéon de un mecanismo democratico-representativo en
una estructura de rigido perfil jerarquico como la judicial heredada, con-
tribuyé activamente al desarrollo del pluralismo dentro de ésta23, a su
apertura a la sociedad y a la puesta en marcha de un fértil proceso inte-
ractivo, cuyo resultado mas patente es la erosion de las viejas dindmicas
corporativas que habian hecho de la magistratura un cuerpo tan separa-
do26 de la ciudadania como abierto a la directa influencia del poder en
acto.

Es a partir de estos cambios cuando puede afirmarse que la jurisdic-
cién ha pasado de ser un simple momento burocratico, uno mas de los
del estado-aparato, a constituirse en instancia con un peculiar estatuto
que la sitda en cierto modo a caballo entre el estado y la sociedad.

Semejante transformacién capilar de la jurisdiccion no podia dejar
de incidir en la proyeccion préactica del ordenamiento, a través de la aper-
tura de éste -y, con él, de todo el orden institucional- a nuevas deman-
das?7 a las que de otro modo habria sido —mejor, habria seguido siendo-
impermeable. El pluralismo y la apertura cultural del medio judicial, al
diversificar a éste internamente, le hicieron mas funcional al nuevo
orden juridico-constitucional, también internamente contrastado, como
corresponde a la expresion juridica de un cierto politeismo de los valores.

Este nuevo modo de ser de la jurisdiccion y del ordenamiento ha
supuesto la crisis del viejo concepto de certeza del derecho, (en realidad,
mas bien expresion del cierre de éste a los intereses de amplios sectores
sociales). Al mismo tiempo ha hecho a la primera més permeable a las
nuevas necesidades y mas flexible a la hora de aportar respuestas a iné-
ditas demandas emergentes. Tal es, por ejemplo, lo sucedido con las rela-

25 para el caso de la experiencia espafola, remito a mi trabajo Sobre asociacionismo e
independencia judicial, en “Jueces para la Democracia”, Informacién y Debate, n° 25, julio de
1996, ps. 88 y siguientes.

26 sobre la magistratura del estado liberal como “cuerpo separado”, cfr. S. SENESE, Apa-
rato judicial y ldgica del sistema, en P. ANDRES IBANEZ (ed.), politica y justicia en el estado capitalis-
ta, Fontanella, Barcelona, 1978, ps. 159 y siguientes.

27 A este respecto, ha sefialado agudamente RopoTA: “La arena judicial se ha conver-
tido asi en un lugar donde sujetos, de otro modo excluidos de los tradicionales lugares ins-
titucionales, consiguen hacer oir su voz. Por consiguiente, un canal para la representacion
politica, con un innegable enriquecimiento del proceso democratico en su conjunto. (...)
Ante la magistratura se han llevado conflictos que no tenian acceso a otras sedes institucio-
nales. Sin embargo, no se puede decir que ésta haya sido una actividad impropia o incluso
ilegitima, porque en la mayor parte de los casos, se atribuia relevancia a derechos, intere-
ses, necesidades, sujetos que ya habian adquirido relevancia en el cuadro constitucional o,
incluso, habian obtenido un reconocimiento formal por parte del legislador” (Repertorio di
fine di secolo, Laterza, Roma-Bari, 1992, ps. 173-174).
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tivas a la bioética. Segiin ha sefialado RopoTtA28, en éste, como en otros
casos problematicos, se plantea con particular intensidad la alternativa
entre dos modelos culturales de tratamiento: el de la jurisdiccion y el de
la legislacion. Naturalmente, no se trata de la eleccion radical y en térmi-
nos excluyentes de uno de los integrantes del par en presencia, que no
cabria en ningun caso. Pues ni el legislador puede dejar de ser y sentirse
interpelado y de responder a la demanda social; ni su respuesta, desde la
generalidad de la ley, podria prescindir de la mediacién judicial. Pero la
cuestion es que existen, con tendencia a multiplicarse, problemas en gran
medida abiertos y, en todo caso, muy conflictivos, no susceptibles de un
abordaje legislativo capaz de reducir a unidad el antagonismo de las posi-
ciones, por via de sintesis o primando unilateral y definitivamente una de
ellas, que seria la forma de pacificar normativamente el contflicto.

El caracter fuertemente pluralista de nuestras sociedades, que se refle-
ja de forma emblemadtica en tales materias, extremadamente polémicas y
con fuerte impregnacién ético-politica o religiosa, no se acomoda bien a
técnicas de intervencion, que, méds que mediar, corfan drasticamente. La
naturaleza de esta clase de asuntos y las situaciones de tensién que origi-
nan es lo que obliga con frecuencia a optar por el modelo cultural de la
jurisdiccién, de la decision caso por caso, en marcos de legalidad flexible o
por principios, que es lo que mejor se adecua a la propia fluidez del obje-
to de regulacion y decision. Es patente que se trata de un nuevo espacio
para la jurisdiccion, dificil de cancelar y que, indudablemente, estd desti-
nado a complicarle la vida, pues, como es bien sabido, el aumento de la dis-
crecionalidad como la intervencién en materias de alta densidad politica,
da lugar al planteamiento inmediato de objeciones de legitimidad2®.

V. ... “ma non troppo”

Pero la aludida no es la inica gama de materias en las que se ha pro-
ducido alguna forma de delegacion del legislador y del sistema politico en
el juez. No es extrafio que en coyunturas dificiles, el legislador, en vez de
afrontar legislativamente de forma decidida alguna cuestién particular-
mente problematica, la remita deliberadamente a los jueces con el encar-
go implicito de que lleguen en su tratamiento hasta donde la mayoria no
se habia atrevido a llegar39. En otros casos, lo producido es el tratamien-

28 RODOTA, S., Modelli culturali e orizzonti della bioetica, en S. RopoTA (ed.), Questioni di
bioetica, Laterza, Roma-Bari, 1993, ps. 421 y siguientes.

29 Cfr. DE Sousa SANTOS, B.; LEITAO MARQUES, M. M.; PEDROSO, J. y LOPES FERREIRA, P.,
Os tribunais nas sociedades contemporaneas. O caso portugués, Afrontamento, Porto, 1996, p. 20.

30 Un caso paradigmatico de esta clase de actuaciones se encuentra en el tratamiento
que la despenalizacion del aborto recibié en Espafa por parte de la primera mayoria socia-
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to exclusivamente judicial de algin grave fenémeno de desviacién, al
omitirse toda otra clase de actuaciones preventivas o de respuestas. Me
refiero, particularmente, al constituido por la gran delincuencia econ6-
mica, ante el que los estados mantienen una histérica actitud de renun-
cia a intervenir con eficacia mediante instrumentos politicos y los del
derecho privado y administrativo3!, dando extraordinarias facilidades
para que las conductas correspondientes puedan producirse en la mas
absoluta falta de transparencia y al margen de las reglas. Con lo que la
reacciéon penal, por definicién, y més en esta clase de casos, es tardia,
lenta, poco eficaz y profundamente deslegitimadora. A pesar de que, con
todo, en estos anos, en medios judiciales se ha registrado el afianzamien-
to de una mas depurada conciencia de la legalidad con interesantes efec-
tos practicos, y muy sugestiva de lo que podria ganarse en calidad de vida
civil si las mayorias politicas decidieran alguna vez seguir a DWORKIN en
su inobjetable demanda y tomar definitivamente “los derechos [es decir,
todo el derecho y sus implicaciones institucionales] en serio”32.

Tomar “los derechos en serio” pasa necesariamente por tomar en
serio, la jurisdiccion, esto es, dar realizaciéon a su papel constitucional,
algo que esta muy lejos de suceder.

En la “Advertencia” que precede al texto del Reglamento provisional
para la administracion de justicia (1835), se lee: “Entre todos los males de
que ha adolecido y aun adolece la Espafia, tal vez ninguno tan grave y
capital, ni reclama remedio con mas urgencia, que el de la falta de admi-
nistracion de justicia, y de legislacién oportuna para ello”33. No es exage-
rado decir que, actualizando el lenguaje, el texto podria perfectamente
intercalarse en cualquier discurso actual sobre el estado de la administra-
cién de justicia. Y es que, en efecto, este &mbito de la institucionalidad
estatal es, por antonomasia, el de la reforma pendiente. Cierto es que den-

lista. El miedo de ésta a llevar demasiado lejos la confrontaciéon con la Iglesia, hizo que la
timida opcién asumida, fundada en el sistema de las indicaciones, dejase el problema vir-
tualmente irresuelto, desoyendo con ello una abrumadora demanda social. Si bien, desde el
partido mayoritario se dirigieron insistentes demandas a los jueces a favor de una renuncia
a la persecucion de esas conductas, induciendo asi una actitud flexible e incluso alternativa
frente las normas que, sin embargo, se demonizaba en otros terrenos, como el de la res-
puesta a la delincuencia de subsistencia, en el que se reproch¢ sistemdticamente e/ exceso de
garantismo.

31 Cfr., al respecto, GALGANO, F., Repressione penale e riforma civile, en “La Questione Cri-
minale”, 3/1978, ps. 413 y ss.; y SABAN Gopoy, A., El marco juridico de la corrupcion, Civitas,
Madrid, 1991.

32 DwoRKIN, R., Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984.

33 El texto legal es de 26 de septiembre de 1835. Se cita por la ediciéon de Imprenta de
Don Miguel de Burgos, Madrid, 1836, p. 2.
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tro de él se han dado transformaciones del calado de algunas constitucio-
nales a las que acaba de aludirse; pero lo es también que tales transfor-
maciones han tenido que convivir con un statu quo burocratico e instru-
mental que, en muchas de sus constantes, es heredero directo del siglo
XIX. Algo inimaginable en otros espacios del aparato estatal, que han
sabido adecuar técnicamente sus estructuras burocraticas a la calidad y
naturaleza de las necesidades. Asi, por poner un ejemplo, seria impensa-
ble fuera de la justicia un sistema de comunicaciones entre 6rganos tan
rudimentario (incluso dentro de un mismo pais) como el que sigue vigen-
te. Creo que no es demasiado arriesgado ver en el cardcter endémico de
esta situacion la astucia de una cierta razon sistémica que organiza, en este
punto, la debilidad del estado de derecho, actuando al servicio de intere-
ses parciales. Y quiza el mejor aval de esta hipdtesis estd en la regularidad
con que los (siempre ocasionales) justiciables de primera clase, los imputa-
dos excelentes se sirven de la disfuncionalidad de la jurisdiccién para defen-
derse de ella, en sus eficaces estrategias procesales de ruptura.

Esto enlaza con un asunto que aqui solo cabe apenas apuntar: es el
de la facilidad con que aquéllos pueden optar por un uso tactico del tiem-
po y de las garantias del proceso, en particular el proceso penal. Mientras
la respuesta judicial ligada a la delincuencia de subsistencia, y muy en
especial a la asociada a fenémenos como el de la inmigraciéon legal y las
toxicodependencias, discurre por los cauces de los procedimientos de
urgencia, con cada vez mayor incidencia de las formas de justicia contrata-
da made in USA; los procesos en que estdn implicados sujetos e intereses
fuertes tienen siempre en las dificultades de gestion que ocasionan y, con-
siguientemente, en la posibilidad de dilatar su duraciéon, un poderoso
aliado en el camino de la impunidad.

Como han puesto muy bien de relieve HoLMEs y SUNSTEIN?4, los dere-
chos, incluso los formales de garantia cuestan. Por ello, no debe extranar
la actual tendencia a registrar las garantias procesales en el capitulo de los
costes sociales improductivos, de los bienes costosos, que no pueden ser
dispensados a cualquier categoria de ciudadanos3>. Asi, cuando resulta

34 cfr. Howmes, S. y SUNSTEIN, C. R., I/ costo dei diritti. Perché la liberta dipende dalle tasse,
trad. de E. Caglieri, Il Mulino, Bologna, 2000, ps. 231-232. Es de sumo interés caer en la
cuenta de que —como evidencian estos autores— no solo tienen costes los derechos pensados
para tratar de asegurar una existencia digna a los sujetos mds débiles.

35 No puedo dejar de llamar la atencién con preocupacién sobre la forma progresiva
en que va instaldndose en el sentido comin de amplios sectores de juristas la idea de que
hay que liberar al estado de esa clase de costes. Asi, por ejemplo, se dice, seria necesario admi-
nistrar con tacto prestaciones tan gravosas como la del juicio oral, que no puede ponerse al
alcance de todos los imputados. Diriase que la “Escuela de Chicago” ha abierto una seccion
para juristas.
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que mientras el imputado de base encuentra dificultades, cada vez mayo-
res, para acceder a un estdndar minimo de tutela de sus derechos, los
infractores de lujo caen en el proceso con cuentagotas y cuando lo hacen
gozan del maximo amparo constitucional y se benefician, ademas, de las
ventajas que las deficiencias del marco legal y procesal —con frecuencia
escandalosas en estos casos— les deparan.

VI. Quiebras en la legalidad del Estado constitucional de derecho

Una de las particularidades estructurales mas salientes del modelo de
estado de referencia es la ampliaciéon de sus funciones —en particular las
propias del ejecutivo— al ambito de la economia. De permanecer fuera de
sus limites pasé a intervenir en ella de manera directa, de diversas formas,
una de las cuales, realmente importante, es la derivada de la gestién de
las prestaciones en que se traducen los derecho sociales.

El crecimiento de lo publico en la direccion indicada tuvo como con-
secuencia la conversion del estado en poderoso empresario, importante
consumidor y productor de bienes y servicios. Esto trajo consigo el desa-
rrollo hipertréfico de una inédita capacidad de adoptar decisiones con
importante contenido econémico, en un cierto vacio de derecho.

En efecto, la gestion politico-administrativa de tales nuevos espacios,
situados en la zona de confluencia del sector publico y el mercado, dio
lugar a la emergencia de nuevos sujetos, empresarios piiblicos ciertamente
atipicos desde la perspectiva del orden juridico, que por falta de previsio-
nes legales eficaces al respecto y por la propia naturaleza de la actividad,
pudieron operar en un marco de discrecionalidad casi ilimitada, contan-
do con informacién privilegiada y con la capacidad de asumir riesgos que,
en general, no estarian al alcance de los agentes econémicos convencio-
nales.

La administracion de poder y dinero en un dmbito de practica desre-
gulacion, por parte de sujetos en condiciones ideales para sustraerse a las
reglas del derecho y a las del mercado, hizo emerger en esta clase de
actuaciones, en el marco, pues, del estado constitucional de derecho, una
nueva modalidad, ciertamente paradigmatica, de la clase de situaciones
de ilegalidad cuya posibilidad se habia querido conjurar.

Es asi como surgen y se difunden en anos todavia recientes los feno-
menos conocidos como de corrupcién, que, por su extension e importan-
cia, distan de representar una anécdota de ilegalidad, para constituir un
nuevo fenémeno macroscopico de degradacion criminal del poder36. En

36 Al respecto, pueden verse DELLA PORTA, D., Lo scambio occulto. Casi di corruzione poli-
tica in Italia, introduccion de A. Pizzorno, Il Mulino, Bologna, 1992; ZANCHETTA, P. L., Tan-
gentopoli entre perspectivas politicas y soluciones judiciales, Andrés Ibanez, P., Tangentopoli
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efecto, no se trata de episodios mas o menos aislados de irregularidad en
el manejo de los recursos estatales, sino de la apertura de todo un espa-
cio piiblico subterraneo, realmente franco de derecho, en el que una parte
sustantiva de aquéllos se desvian a zonas opacas de la actividad politica,
en las que son objeto de apropiaciéon por los partidos, los de gobierno,
sobre todo, convertidos asi en verdaderas agencias de gestion de intereses
corporativos y, a veces, en paradojicos agentes difusores de ilegalidad en
ambitos institucionales. De este modo, bien puede decirse, una parte sig-
nificativa de la politica real se hace clandestina, y, por su importancia, con-
diciona desde ese plano las vicisitudes regulares de la politica en acto en
los espacios formal-constitucionales.

Tales nuevas formas de ilegalidad y de criminalidad del poder han
tenido una difusién extraordinaria y, como no podia ser de otro modo,
han acabado por ser objeto de la intervencion judicial. Es cierto que la
incisividad de ésta ha sido mayor o menor segin el grado de indepen-
dencia de la magistratura y del ministerio ptblico en los distintos paises.
Pero, en todo caso, las correspondientes actuaciones habrian resultado
impensables —y de hecho nunca se dieron— en marcos constitucionales de
la precedente generacion.

Que semejante modo de operar judicial haya sido posible —con todas
las limitaciones a que antes se ha aludido- se debe, en resumen, a la con-
juncién de varios factores. El primero de ellos es la aludida transforma-
ciéon operada en el marco normativo, ahora vinculante erga ommnes, es
decir, también para los exponentes del poder piiblico. En segundo térmi-
no, se cuenta el acceso del juez a una reforzada situaciéon de indepen-
dencia. Y, en fin, la difusion en el dmbito de estos operadores de una
nueva cultura de la jurisdiccién37.

VII. El derecho y la jurisdiccion como “problemas”

La entrada en la escena de las constituciones de la segunda posgue-
rra dio lugar, con razon, a que se hablase de un nuevo constitucionalis-

tiene traduccién al castellano, en P. ANDRES IBANEZ (ed.), Corrupcion y Estado de derecho. El
papel de la jurisdiccion, Trotta, Madrid, 1996, ps. 85 y ss.; LAPORTA, F. J. y ALvAREz, S. (eds.),
La corrupcion politica, Alianza, Madrid, 1997; SABAN Gopoy, El marco juridico de la corrupcion,
cit. También, M. TRAVAGLIO, 1l manuale del perfetto impunito. Come delinquere e vivere felici, Gar-
zanti, Milano, 2000.

37 Este es un factor muy digno de consideracion, pues se da la circunstancia de que,
incluso en paises de nuestro ambito cultural, como Francia y Bélgica, en los que el estatu-
to del juez y del fiscal no ha experimentado modificaciones de significacion, los cambios cul-
turales producidos en los medios de la judicatura, sobre todo en el modo de concebir la
independencia, han contribuido de forma sensible a reforzar la incidencia practica de ese
valor en los comportamientos profesionales de amplios sectores de las gentes de toga.
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mo, que ya desde el inicio plante6 problemas de caracterizacién. En el
esfuerzo de los tedricos por tipificar el fenémeno se han acufiado férmu-
las sumamente expresivas, como la de “constitucion dirigente”, de GomEs
CanotiLao38 o la de “costituzione-indirizzo” acuniada por FIORAVANTE?. Dr
GIOVINE y DOGLIANI, en la misma linea, han hablado de “democrazia eman-
cipante”, para referirse “a la idea de democracia emergente del constitu-
cionalismo positivo de la segunda posguerra”, que, a su entender, impli-
carfa “una profunda fractura (...) con la idea de democracia propugnada
apologéticamente, por la cultura politologica liberal-democréatica hoy
dominante”49.

El caracter indudablemente normativo de tales textos, la densidad de
su contenido material, con proyeccién omnidireccional en la practica
totalidad de los ambitos del ordenamiento y de la experiencia juridica, y
el hecho de que, en general, respondieran en su origen a pactos consti-
tuyentes logrados por via de sintesis de posiciones con frecuencia con-
trastantes, son las razones de la ya aludida /lamada en causa a la jurisdic-
cién, con un sensible reforzamiento del papel del juez-intérprete. Hasta el
punto de que es dificil hallar un asunto sometido al conocimiento judicial
que —por razén de afectacion de derechos fundamentales sustantivos y/o
procesales— no tenga implicaciones constitucionales. Cierto que, con
objeto de recortar el alcance de este fenémeno, algiin sector doctrinal ha
tratado de evitar la aplicacion directa de la Constitucion por el juez recla-
mando como necesaria, en todo caso?!, la previa interposicién del legis-
lador42. Pero, como ha escrito PRIETO SANCHIS, “si la Constitucién es una

38 Gomes CANOTILHO, J. J., Constitugao dirigente e vinculagao do legislador. Contributo per a
compreensao das normas programdticas, Coimbra Editora Limitada, Coimbra, 1982; del mismo
autor, ¢Revisar la/o romper con la constitucion dirigente? Defensa de un constitucionalismo moral-
mente reflexivo, en “Revista Espafiola de Derecho Constitucional”, n° 43, enero-abril de 1995,
ps. 9 y siguientes.

39 FloRAVANTI, M., Appunti di storia delle costituzioni moderne. I Le liberta: presupposti cultu-
rali e modelli storici, Giappichelli, Torino, 1991, p. 101 (hay trad. espafiola de M. Martinez
Neira, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, Trotta, Madrid, 1996).

40 p, GIOVINE, A. y DOGLIANI, M., ¢Dalla democrazia emancipante alla democrazia senza
qualita?, en “Questione Giustizia”, n° 2, 1993, p. 321.

41 Asi lo entiende PErRez Rovo: “El poder judicial inicamente se legitima democrati-
camente a partir de la ley. No puede legitimarse democraticamente a partir de la Constitu-
ciéon de manera directa”, en Curso de derecho constitucional, Marcial Pons, Madrid, 5 ed.,
1998, p. 637.

42 1,4 interposicion del legislador suele ser considerada como un condicionamiento
virtualmente absoluto en el caso de los derechos sociales, de lo que resultaria una suerte de
interdiccion de la intervencién judicial alli donde aquélla no se hubiera dado. Pero, como
afirman ABrRAMOVICH y CourTis, “dada su compleja estructura, no existe derecho economi-
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norma de la que nacen derechos y obligaciones en las mas diversas esfe-
ras de relacion juridica, su conocimiento no puede quedar cercenado para
la jurisdiccién ordinaria”43, pues, concluye el mismo autor, “todos los
enunciados constitucionales, por el mero hecho de serlo, han de ostentar
algiin contenido o ntcleo indisponible para el legislador”44.

Pues bien, habiendo sido la apuntada, desde el inicio, una cuestiéon
muy polémica?>, ha generado la méxima intensidad conflictual en algu-
nos momentos de los ultimos afnos. En efecto, mientras lo debatido fue
sOlo la relacion del juez con la Constitucion y la ley ordinaria en el 4&mbi-
to genérico de la interpretacion, el problema no desbordé los limites aca-
démicos. Pero las nuevas formas de presencia judicial debidas a los pro-
cesos por corrupcién seguidos contra sujetos publicos que, de Italia a
Brasil, pasando por Espafa y Japén, cubrieron la pasada década, produ-
jeron notable sobresaltos y airadas reacciones en las clases politicas con-
cernidas. Con ello se pasé del cuestionamiento tedrico a la impugnaciéon
directamente politica del estatuto constitucional del juez en el vigente
modelo de estado. En tales circunstancias, de forma oportunista, algunos
desempolvaron, cuidadosamente descontextualizado, el ya histérico libro
de LAMBERT46 y, con €], el fantasma del “gobierno de los jueces”.

Demasiado derecho, demasiados derechos, demasiado rigidos, y, como con-
secuencia, demasiada jurisdiccion, parece ser el lema enarbolado por los

co, social o cultural que no presente al menos alguna caracteristica o faceta que permita su exi-
gibilidad judicial en caso de violacion”. Al respecto, estos mismos autores entienden que del
articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 19 de
diciembre de 1966, cabe inferir ciertos estdndares de justiciabilidad, de indudable rango nor-
mativo, que deberian inspirar las practicas judiciales (Hacia la exigibilidad de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales. Estdndares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales
locales, en M. ABREGU y C. COURTIS (eds.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales, Del Puerto/CELS, Buenos Aires, 1997, ps. 304 y 334 y siguientes).
Cfr., de los mismos autores, Los derechos sociales como derechos exigibles, con prélogo de L.
FErRrAJOLI, Trotta, Madrid, 2002.

43 priero SANcHiS, L., Neoconstitucinalismo y ponderacion judicial, en J. D. MORENO (ed.),
Derecho y proceso, en “Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid”, n° 5, 2001, p. 205.

44 priero SANcHIS, L., Ley, principios, derechos, Dykinson, Madrid, 1998, p. 110.

45 Resulta necesario evocar en este punto el fundamental texto de O. BACHOF, Jueces
y Constitucion (trad. de R. Bercovitz, Taurus, Madrid, 1963), en temprano debate (1959) con
quienes se manifestaron en contra del tratamiento dado al poder judicial en la Ley Funda-
mental de la Republica Federal Alemana.

46 £ Lamserr, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-
Unis. L'experience americane du controle judiciaire de la constitutionnalité des lois, Marcel Giard &
cie., LGDS, Paris, 1921 (hay traduccién italiana de R. D’Orazio y F. Megale, Giuffre, Mila-
no, 1996).
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exponentes de todo un partido transversal*’ de damnificados por la justicia,
como consecuencia de los procesos aludidos. En su denuncia ocupa un
espacio central la queja por la supuesta cancelacion de la necesaria auto-
nomia de la politica, al parecer, sofocada por el vigente orden juridico y
por las practicas judiciales que éste hace posibles. Y es curioso que, en ese
contexto, sean frecuentes las expresiones de afioranza del modelo de juez
preconstitucional, el de estirpe napolednica, ya aludido, por su mayor
prudencia y sentido del estado, es decir, de la razén de estado.

VIII. Poner las cosas en su lugar

La objecion, sin embargo, es insostenible, pues en el modelo de Esta-
do que se contempla la politica democrética tiene reservado un amplio
espacio cuyos limites van desde lo juridicamente indiferente hasta lo
inconstitucional y lo ilegal y, en particular, hasta el Codigo Penal. Y no
debe perderse de vista que —sintomaticamente— la reaccion mas belige-
rante frente al actual sistema se ha debido a la apertura de causas por
actuaciones de sujetos publicos de evidente y gravisima relevancia crimi-
nal. La oposiciéon al modelo constitucional tiene, pues, increiblemente, un
momento central en la impugnacién del Cédigo Penal como frontera de
las acciones de gobierno48. De ahi la reivindicacién del viejo concepto de
soberania como suprema potestas propio de un poder que se quiere a si
mismo legibus solutus.

Es importante observar que, en general, lo contestado no han sido
defectos de legalidad que pudieran haberse producido en actuaciones
judiciales concretas. Lo verdaderamente cuestionado de manera frontal,

47 pe izquierda a derecha, de derecha a izquierda, es llamativa la total simetria de las
actitudes. En particular, las de resistencia a la actuacién de los tribunales, mediante la pues-
ta en juego de verdaderas estrategias de ruptura, dirigidas no a defenderse en el proceso, sino
a hacerlo saltar por los aires. Es sumamente ilustrativo el hecho de que personajes ptblicos
con responsabilidades de gobierno, actuales o recientes, no hayan dudado un momento en
recurrir a las tacticas que VERGEs atribuye, como tipicas, a los justiciables situados fuera o
contra el sistema (cfr. Estrategia judicial de los procesos politicos, trad. de M. T. Lopez Pardina,
Anagrama, Barcelona, 1970).

48 Existe una nutrida fenomenologia reciente en la materia, constituida por toda una
reiteracion de verdaderas posiciones de fuerza de distintos lideres politicos ante intervencio-
nes irreprochables de la jurisdiccion. Pero el caso ciertamente paradigmatico es el de Ber-
lusconi, con su imperio mediatico profesionalizado en tareas de deslegitimacion de las actua-
ciones de la magistratura, y el uso descarado de la mayoria legislativa al servicio de los
propios intereses procesales: modificando la legislacion vigente mediante leyes ad /oc con
objeto de provocar la nulidad de comisiones rogatorias comprometedoras, cuando no, direc-
tamente, la prescripcion de los delitos. Puede verse al respecto, FErRrAJOLI, L., Giustizia, en F.
Tuccart (ed.), Il governo Berlusconi. Le parole, i fatti, i rischi, Laterza, Roma-Bari, 2002, ps. 73
y siguientes.
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es el marco y el disefio de Estado que hace posible la intervencién juris-
diccional como tal —-la penal en particular- alli donde afloren indicios de
delito en el operar de los sujetos publicos. Y, sistematicamente, la denun-
cia es de invasién abusiva de la esfera politica —jnada menos!— ocultando
el dato altamente significativo de que, en tales supuestos, la iinica extra-
limitacion denunciable es la del que trasciende los limites impuestos por
la legalidad, sobre todo si ésta es la legalidad penal. Ante supuestos de
esta clase, es aberrante que pueda ponerse en duda la legitimidad del juez
para actuar, y mds ain que esto se haga en nombre de la democracia.
Cuando lo cierto es que, en vicisitudes procesales de ese género, toda la
legitimidad democratica estd de parte de quien aplica la ley conforme a la
Constitucion frente a los malversadores del poder que ésta les habia con-
ferido. ¢Podria olvidarse que la Constitucion y la ley son las mas decan-
tadas expresiones de la soberania popular? ¢Y que —como recuerda ATIEN-
za— “el estado democratico de derecho, en cuanto idea regulativa,
significa el sometimiento del estado, del poder a la razén, y no de la razéon
al poder” 249,

Debe rechazarse, pues, la insidia consistente en presentar a la juris-
diccién, funcién de la legalidad, como instancia ajena, cuando no anta-
goénica, de la institucién parlamentaria®?. Seguin esto, mientras el politico
corrupto e incluso delincuente convicto seguiria ungido por el fluido legi-
timador de las urnas, el juez seria siempre un operador deficitario en
materia de legitimidad, por su ajenidad a aquéllas. Y, por tanto, su inter-
vencion perturbaria ilegitimamente el curso y el pulso de la democracia
politica.

Al discurrir de este modo, se lleva a cabo una intolerable reducciéon
procedimental de la democracia constitucional; y se olvida interesada-
mente que, en ella, no s6lo existe un amplisimo espacio constitucional-
mente asegurado para el desarrollo de la politica, sino que, ademas, quie-
nes la ejercen tienen la posibilidad de restringir radicalmente con medios
licitos la incidencia de eventuales actuaciones judiciales sobre la misma.
En efecto, basta considerar que las que més preocupan de éstas —las de
caracter penal- suelen producirse después de una crisis masiva de todos
los controles parlamentarios y politico-administrativos previstos, que es
lo que permite la degradacién criminal de las actuaciones publicas. En
este campo, las intervenciones de control judicial estdn normalmente

49 M. ATiENzA, Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una polé-
mica, ahora en Cuestiones judiciales, Fontamara, México, 2002, p. 55.

50 1nteresantes reflexiones sobre el particular pueden verse en GARCiA DE ENTERRIA, E.,
Democracia, jueces y control de la administracion, Civitas, Madrid, 12 ed., 1995, en particular, ps.
51 y siguientes.
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precedidas de diversas formas de descontrol parlamentario y politico-admi-
nistrativo. De manera que bastaria una madura disposicién a fomar en
serio el lado garantista de la politica, para que ésta pudiera mantener exen-
to de intervenciones ajenas su propio espacio, y, ademads, de la manera
mas fisioldgica. Es decir, haciendo innecesarias las actuaciones judiciales
de restauracién del orden juridico, que habria sido preservado de forma
previa. Ahora bien, una vez producida una accién delictiva en el sector
publico y por un sujeto de este caracter, solo la reaccion judicial desde la
legalidad puede poner las cosas en su sitio y, sobre todo, hacer que las insti-
tuciones concernidas asuman su responsabilidad y, en especial, su papel
de garantes para impedir en el futuro situaciones de esa indole. La funcién
general-preventiva de la respuesta penal tiene aqui un importante campo
de desarrollo.

En contra de lo que, también con frecuencia, se ha sugerido en estos
anos, en el disenio de Estado que se contempla, la jurisdiccién —con todo—
no tiene atribuida una funcién de contrapeso politico en sentido fuerte.
Pues no ejerce una fiscalizacién capilar y sistematica de las actuaciones de
las otras instancias de poder. Antes bien, sus intervenciones son ocasio-
nales y de caracter puntual, tienen que ver con actos concretos, a los que
también se limitan los efectos de aquéllas; y se producen sélo a instancia
de parte (jay! generalmente privada®!) y nunca de manera caprichosa.
Mas atin, las causas penales tinicamente se inician en presencia de rele-
vantes indicios de delito; y, de existir alguna inercia en la materia, ésta
—por razones culturales y de complicidad institucional (piénsese en la topi-
ca inhibicién del fiscal>2)— operard en el sentido mds favorable a la impu-

51 Resulta curioso comprobar que mientras en Italia la reaccién penal frente a la
corrupcién ha sido protagonizada por el ministerio publico (independiente), en Espafia, en
general, se ha debido a la iniciativa privada, mediante el uso de la accién popular. Que, por
cierto, en medios politicos, y con notable consenso, se querria ahora redimensionar en sus
posibilidades legales de ejercicio. Es de lo mas elocuente poner en relacion el estatuto del
ministerio publico (de mayor o menor independencia) y la calidad de su implicacién en la
persecucion de las ilegalidades del poder. Cfr., sobre el particular, P. ANDRES IBANEZ, Entre
politica y derecho: el estatuto del actor piiblico en el proceso penal, en PREGO, A. (ed.), Proceso penal
y actuacion de oficio de jueces y tribunales, CGPJ, Madrid, 1995; Nicob, J. C., El ministerio piibli-
co en Francia, trad. de J. R. Prada, en “Jueces para la Democracia”, Informacion y Debate, n°
18, 1993; MunM, R., Dependencia del ministerio fiscal del ejecutivo en la Repiiblica Federal Alema-
na. Crisis del modelo y perspectivas de reforma, en “Jueces para la Democracia”, n° 22, 1994; y
Maia Costa, E., El ministerio fiscal en Portugal, trad. de C. Lopez Keller, en “Jueces para la
Democracia”, n° 21, 1994.

52 Y en las reacciones politicas y del propio vértice de la instituciéon, cuando en el
marco de ésta se producen actuaciones que rompen con ese estandar. Sintomatico al res-
pecto es lo sucedido con la que en Espafia se conoce como Fiscalia anticorrupcion, dirigida por
Carlos Jiménez Villarejo. El rigor y profesionalidad de su ejecutoria fielmente inspirada en
el principio de legalidad penal, han demostrado ser literalmente insoportables para la actual
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nidad de los delitos producidos en dmbitos ptblicos, como ha sido hist6-
ricamente la regla. Regla que, incluso hoy, tiene un elevado indice de
vigencia, puesto que hay buenas razones para afirmar que la cifra oscura
de la criminalidad en esos medios sigue siendo bien alta.

IX. Los derechos como “hipoteca” y las otras hipotecas

La supremacia normativa de la Constitucién, con la rigidez>3 como
implicacion, es un motivo recurrente para resucitar la vieja cuestion del
posible antagonismo entre democracia y constitucionalismo. El debate
tiene muchos angulos. Aqui me limitaré a incidir s6lo en algunos aspec-
tos muy concretos.

Una de las objeciones de mayor calado dirigidas contra la caracteriza-
ciéon de los derechos como fundamentales en el sentido constitucional-
mente fuerte, es que “el ideal profundo de los derechos es el de una comu-
nidad de individuos que se reconocen entre ellos como agentes morales de
igual dignidad, y la regla de mayoria es la inica que reconoce y toma en
serio la igual capacidad de autogobierno de las personas, el derecho de
todos y de cada uno a que la propia voz cuente, y cuente en condiciones de
igualdad con la de cualquier otro en el proceso publico decisional”>4. Otra
objecion reiterada es que ese modelo de constitucionalismo, ademas de
establecer limitaciones a la capacidad de decision a las mayorias actuales,
limitaria también drasticamente la autonomia para decidir politicamente
de las mayorias futuras y de las generaciones por venir>>.

Pero ninguna de las dos me parece en condiciones de poner en crisis
el fundamento y la legitimidad del modelo. En efecto, la primera cifra la

mayoria politica. Como lo fue también para la precedente, socialista, la idea de que la ins-
titucién, entonces recién creada, pudiera ser presidida por ese fiscal, de reconocida inde-
pendencia.

53 1a rigidez constitucional que, como escribe GARCIA HERRERA, “no es una reclamacion
formal de control del cambio constitucional sino una exigencia imperativa de afianzamiento
de unos contenidos sobre los que se asienta la convivencia” (Rigidez constitucional y estado
social, en ANDRES IBANEz, P., (ed.), La experiencia jurisdiccional: del estado legislativo de derecho al
estado constitucional de derecho, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998, p. 62).

54 Es como Bavon, J. C., expresa uno de los aspectos de la posicion de WALDRON, J.,
Diritti, democrazia, costituzione, en “Ragion Pratica”, n°® 10, 1998, p. 48. Al respecto cfr., asi-
mismo, R. GARGARELLA, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder
Jjudicial, Ariel, Barcelona, 1996; y LOPERA MESA, G. P., La problemadtica legitimidad de la justicia
constitucional, en “Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional”, n° 5, 2001, ps. 227 y
siguientes.

55 Un documentado examen critico de éstas puede verse en HOLMES, S., Vincoli costitu-
zionali e paradossi della democrazia, en ZAGREBELSKY, G.; PORTINARO, P. P. y LUTHER, J. (eds.), I/
futuro della costituzione, Einaudi, Torino, 1996, ps. 167 y siguientes.
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igual dignidad en los ciudadanos en la colocacién de todos en una posi-
cién que les permita decidir politicamente con libertad, es decir, sin res-
tricciones en cuanto al qué de la decision. La premisa es, pues, que de no
existir la vinculacion sustancial impuesta por el deber de respeto a los
derechos fundamentales como limite a la voluntad de la mayoria, se
alcanzaria esa igual libertad para todos en el punto de partida, reclamada
por su calidad de agentes morales.

Ahora bien, lo que no resulta facil es saber como ese presupuesto,
ideal en el planteamiento que se examina, podria convertirse en presu-
puesto practico, cuando, precisamente, la consagracién de los derechos
como fundamentales —incluidos, obviamente, los sociales>6— es la res-
puesta a la bien acreditada radical desigualdad de las personas en el acce-
so a toda clase de bienes, en ausencia esa garantia. Al ser ésta la que hace
posible “el despliegue de la autonomia de cada ciudadano, es decir, de su
no negociable dignidad” (GARzON VALDES)>7. Que es por lo que FERRAJOLI
senala con razéon que “los derechos fundamentales, al corresponder a
intereses y expectativas de todos, forman el fundamento y el parametro
de la igualdad juridica y por ello [la que él llama] dimension ‘sustancial’
de la democracia, previa a la dimensiéon politica o ‘formal’ de ésta”>8.
Pues, dicho con RopoOTA, se trata “de un nucleo de derechos considerados
esenciales para atribuir a un ordenamiento el caracter democratico, para
realizar las ‘condiciones de posibilidad” de la democracia pluralista”>?.

Por otra parte, la segunda objecién peca llamativamente de unilate-
raliadad en la éptica. Pues, en efecto, parece que el inico modo de hipo-
tecar la autonomia de las mayorias futuras es limitar constitucionalmente
su capacidad de decisién en algunos campos. Es como decir que la elimi-
nacion del gravamen que supone la eficaz garantia —actual y de futuro- de
los derechos, o sea, el establecimiento de una eficaz no-garantia de su
efectividad, podria darse sin consecuencias para la libertad de actuacién
de los integrantes de esas mayorias parlamentarias y, sobre todo, de las
mayorias sociales por venir.

56 Como sefiala ALEXY, si el objetivo de los derechos fundamentales es que “la perso-
nalidad humana se desarrolle libremente, apuntan también a las libertades facticas, es decir,
deben asegurar también los presupuestos del uso de las libertades juridicas” (Teoria de los
derechos fundamentales, trad. de E. Garzén Valdés, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, p. 489). Al respecto, en la més reciente bibliografia espafola, puede verse
SASTRE ARIzA, S., Hacia una teoria exigente de los derechos sociales, en “Revista de Estudios Poli-
ticos”, n°® 112, abril-junio de 2001, p. 257.

57 GARZON VALDEs, E., Optimismo y pesimismo en la democracia, en “Claves de Razoén Prac-
tica”, n° 131, abril de 2003, p. 32.

58 FERRAJOLI, Derechos y garantias, cit., p. 42.

59 Ropor), S., Repertorio di fine di secolo, Laterza, Roma-Bari, 1992, p. 49.
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Por seguir en el uso de esa terminologia iusprivatista, el estableci-
miento de mecanismos de garantia de derechos tiene, naturalmente, algo
de hipoteca para aquel a quien corresponda mas tarde la competencia de
decidir en el mismo ambito. Pero es obvio que también lo tendria la
opcién contraria, en razén de sus efectos practicos negativos sobre los
intereses mas sensibles y vulnerables de amplios sectores de ciudadanos.
Apurando el simil, como en el caso de las garantias inmobiliarias, la pre-
gunta que hay que formularse es si el peso del gravamen compensa y a
quién, en un calculo de costes/beneficios. Y al respecto, sabemos bien
cual es el precio socialmente pagado por esa estafa constitucional que con-
siste en la inclusion retdrica de derechos sin vinculacién para el legisla-
dor; precio del que forma parte algo evocado muy graficamente MAILER:
que “nadie ha podido nunca votar sobre muchas de las cosas que real-
mente importan para el modo de vivir nuestra vida”¢9; porque, al no
impedirlo la fuerza normativa de la Constitucién, su adjudicacion queda
indefectiblemente librada al juego de /a politica y de la ley del mercado.

Los defensores del constitucionalismo débil, suelen denunciar como
un dario colateral de la supremacia normativa de la Constitucion el exceso
de protagonismo que atribuye a la justicia constitucional y a la ordinaria,
en relacion con la institucion parlamentaria. Es decir, a un grupo de suje-
tos no directamente legitimados por las urnas, que, no obstante, tendrian
la Gltima palabra a la hora de definir el dictado de éstas.

A la vista de este reproche que, en el caso de la jurisdiccién ordina-
ria, en presencia de resoluciones incomodas, suele ir acompanado del de
un acentuado déficit de legitimidad de los jueces, parece necesario hacer
una primera objecion por defecto en el planteamiento. Y es que, normal-
mente, quienes asi discurren, contraponen una imagen candorosa e
incluso naif de la instituciéon parlamentaria a una vision tremendista y
apocaliptica de la jurisdicciéon. En efecto, tratdndose de la primera suele
argumentarse en términos de modelo y prescindiendo de lo que ocurre
con él en la realidad; pero, en relacién con la segunda, se hace justamente
lo contrario, pues la referencia es a lo peor de su realidad practica. En
efecto, sistemdaticamente se contraponen el tipo ideal de parlamento y el
antimodelo de juez, constitucional u ordinario. Que es por lo que, creo,
existen buenas razones para exigir cierto juego limpio en la fijacion de las
bases de esta clase de debates; y para reclamar que, tanto si se discurre
sobre modelos como si se hace sobre su plasmaciéon empirica, la opcion
de campo sea transparente y bilateral y la confrontacion se ajuste a las
reglas de la argumentacién racional.

60 Maiier, N., cPor qué estamos en guerra?, trad. de J. Zulaica y M. L. Rodriguez Tapia,
Anagrama, Barcelona, 2003, p. 115.
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Asi las cosas, parece que lo que habria que someter a contraste es el
dato empirico de un sistema representativo, que, ya en el modelo legal
vigente, reduce el voto del ciudadano “a una adhesién a un cierto parti-
do”6l, y que en su modo habitual de operar estd, ademds y lamentable-
mente, lastrado por la degradacién partitocratica; pues, como ya se ha
dicho, los partidos politicos se han convertido, en general, en agencias de
gestién de intereses corporativos, cuando no en factores de difusion de
diversas formas de ilegalidad. La experiencia reciente y en curso en la
generalidad de nuestros paises —que incluye una eficaz amortizacién de
los mecanismos de exigencia de la responsabilidad politica— hace innece-
sario, segin creo, cualquier esfuerzo argumental al respecto.

X. La “revolucién” de la legalidad

Pues bien, siendo asi, ya no parece tan disparatado ni tan impropio
reivindicar el papel de la Constitucién como limite de la politica®2 y un
control de constitucionalidad y de legalidad de ciertas decisiones particu-
larmente relevantes, éste siempre en ultima instancia, ejercido solo a inicia-
tiva de parte, de forma motivada y en un marco de publicidad y transpa-
rencia. Aunque el desarrollo de esa tarea corresponda, no a jueces
paradigmaticos, sino tan de carne y hueso como los propios depositarios
de la soberania popular.

Como he apuntado antes, la mas lacerante contradicciéon de nuestras
poco satisfactorias democracias es la representada por el hecho de que
—aun con constitucién normativa, jqué habria sido sin ella!- hayan podi-
do convertirse en escenario regular de gravisimas vicisitudes de ilegali-
dad, incluso criminal, y a veces masiva. Por no hablar de la cifra oscura, o
sea, de lo que se ignora en la materia. Este es el verdadero escandalo, y
también que la evidencia de lo que hay no escandalice lo suficiente. Por-
que impresiona pensar, con FLOREs D’ARcals, que en el estado de cosas
“una politica de la legalidad [seria] hoy la mas radical de las revoluciones
posibles, ademds de la primera de las revoluciones deseables”63,

61 Kersen, H., El problema del parlamentarismo, trad. de M. Atienza, en Escritos sobre la
democracia y el socialismo, seleccién y presentacion de J. Ruiz Manero, Debate, Madrid, 1988,
p. 92. Como ha escrito PrIETO, L., ese “monopolio (...) de los derechos de participacion por
los politicos acredita un preocupante divorcio entre los ciudadanos y las instituciones” (Etica
y politica. Leccion inaugural del curso académico 1992/1992, Universidad de Castilla La Mancha,
Ciudad Real, 1992, p. 23).

62 Teniendo en cuenta, por otra parte, que como escribe Lucian, “Los santuarios de
la politica caen, en suma, porque la politica no tiene nada santo que hacer venerar” (Giu-
risdizione e legittimazione nello stato costituzionale di diritto (ovvero: di un aspetto spesso dimenticato
del rapporto fra giurisdizione e democrazia), en “Politica del diritto”, n° 3, 1998, p. 367).

63 Frores D’ARrcats, P, Izquierda y legalidad, trad. de P. Andrés Ibanez, en “Jueces para
la Democracia”, Informacién y Debate, n° 19, 1993, p. 28.
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Pues bien, esos fendmenos de degradacién se han debido en gran
medida, también lo he apuntado, a que las instituciones de la democra-
cia politica no han cumplido una parte relevante de su papel: activar los
controles preventivos de su incumbencia, que no han funcionado, y
podria decirse que por sistema. Como tampoco lo han hecho, por lo regu-
lar, los dispositivos de exaccion de responsabilidad politica. Todo lo que
constituye un buen argumento a favor de la necesidad de un momento
de control desde el derecho de las desviaciones mas graves producidas en
el ejercicio de la politica. Y no s6lo por la necesidad abstracta de restable-
cimiento del orden juridico perturbado; y tampoco solamente por corre-
gir los desequilibrios materiales a que aquéllas hubieran dado lugar; sino,
ademads, y esto es muy importante, porque en esas situaciones-limite,
profundamente perturbadoras y profundamente deslegitimadoras del sis-
tema, es rigurosamente imprescindible que no se produzcan vacios de
respuesta, odiosas situaciones de impunidad.

Una reflexion con los ojos bien abiertos sobre la experiencia del siglo
que acaba de pasar y sobre la dramatica realidad que nos estd tocando
vivir, permite afirmar, segin creo, que si existe algiin /ujo que, en térmi-
nos de costes/beneficios, los ciudadanos de nuestras —siempre deficita-
rias— democracias no pueden permitirse es el de la amortizaciéon de nin-
guno de los instrumentos de garantia de que se ha ido dotando el
constitucionalismo. Y mas, de aquéllos incorporados a los textos funda-
mentales en momentos de crecimiento democratico producidos a raiz de
experiencias dramaticas particularmente aleccionadoras.

XI. El actual mal momento del derecho y de los derechos...
y el futuro

Una mirada sobre los aspectos mas salientes de la actual coyuntura
podria llevar a pensar que el discurso y la perspectiva de los derechos en
sentido fuerte pertenece al pasado, al siglo pasado. En efecto, el trabajo
recupera la condicién de mercancia (que nunca perdi6é del todo) vy, de
seguir a ese ritmo, pronto bastaran para reqular ese marco de relaciones
los historicos cuatro o cinco articulos de los cddigos civiles de tradicion
napoleodnica, come prima; 1o que llegd a haber de estado social en los pai-
ses mas afortunados se bate en retirada; la sanidad y la prevision ptblicas
adelgazan ostensiblemente —donde se mantienen— y marchan, a veces con
paso lento, pero siempre firme, hacia la privatizacién, junto con la segu-
ridad e incluso las cdrceles®4... Y si eso ocurre con los derechos de la

64 Cfr. Wacquant, L., Las cdrceles de la miseria, trad. de H. Pons, Alianza, Madrid, ps. 90
y ss. “Las carceles como negocio. Empresas privadas construiran y explotaran 18 prisiones
francesas”, titula expresivamente “El Pais” (7 de mayo de 2003) una informacién-reportaje
sobre el particular.
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segunda generacion, los de la primera no lo estan pasando mejor: bajo la
ensefia del 11 de septiembre convertido en siniestra fuente de derecho®>,
se ha impuesto un consenso universal dirigido a colocar las garantias bajo
sospecha y a enfriar su vigencia hasta nueva orden. La inmigracion®6 y el
narcotrafico, y el terrorismo, tratados en algunos discursos como amena-
zas equiparables, son una buena coartada para la restauraciéon de las poli-
ticas y las legislaciones de emergencia.

Y, ¢qué decir de la escena internacional, precisamente ahora? En el
momento de redactar estas paginas, la imagen del pistolero de Washing-
ton, en el centro de la plaza de la “aldea global”, disparando compulsiva-
mente su colt contra quien ha decidido que es el enemigo, resulta mucho
mas expresiva que un milléon de palabras. Como lo es en materia de trato
a las personas el horroroso espectaculo de los enjaulados de Guantdna-
mo, que convenceria a BECCARIA® y a PiETRO VERRI®® de la necesidad
actual de reescribir sus libros. Y a VorTAIRE de que, como en otro tiempo
la iglesia, hoy el imperio ha cambiado “los principios [de los Padres Funda-
dores] por perros de caza”6°.

La voladura de la ONU vy la desenfadada recuperaciéon de la guerra
como instrumento ordinario de la politica ponen en este momento una
nota de singular dramatismo en el primer drea de problemas apuntados
(pero la pone también de esperanza la calidad de la denuncia, casi uni-
versal, del cardcter criminal de la agresién contra Irak, precisamente, por
contraria al orden juridico internacional. No creo que sea un exceso de
ingenuidad advertir en ese clamor la presencia de una difusa aspiracién a
la instauracion definitiva de un marco constitucional de relaciones de ese
ambito).

65 “Bruselas denuncia un recorte de derechos en la UE a favor de la seguridad tras el
11-S”, es el titular con que el “El Pais” (6 de mayo de 2003) informa sobre el retroceso expe-
rimentado por los derechos fundamentales en los paises de la Unién desde aquella fecha,
seglin resulta del informe elaborado por una comisién de expertos independientes de los
Quince. Sobre el mismo asunto, cfr. CARMONA RuANO, M., El impacto juridico del 11 de sep-
tiembre, en “Jueces para la Democracia”, Informacién y Debate, n° 45, 2002.

66 Es bien elocuente la permanente referencia a la inmigracion clandestina o, inclu-
so, a la inmigracion sin mas, en los actuales discursos de ley y orden, claramente dirigida a
dar el mdximo de efectividad ideolégica a la retérica de guerra al crimen, mediante la inser-
cién en la misma de los “elementos alégenos que es imperativo evacuar del cuerpo social”,
a que se refiere WACQUANT, Las cdrceles de la miseria, cit., p. 26.

67 Beccaria, De los delitos y de las penas, citado.

68 Me refiero a Observaciones sobre la tortura (1777), trad. y prélogo de M. Rivacoba,
Depalma, Buenos Aires, 1977.

69 prix de I Jjustice, art. VIII, ps. 547-547, citado por FERRAJOLL, L., Derecho y razon. Teo-
ria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibanez, J. C. Bayon, R. Cantarero, A. Ruiz Miguel
y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 5% ed., 2001, p. 649.
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De otra parte, en ese mismo plano extraestatal prolifera una nueva
categoria de sujetos legibus solutus realmente inasequible a cualquier
accién preventiva o represiva de procedencia estatal’%, a pesar de que sus
actuaciones puedan ser masivamente homicidas (BorHAL ensefia)7l.
Como lo han sido —al menos por dolo eventual- las politicas de ajuste
duro del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional’?, que
supuestamente tendrian por fin disefiar un futuro de humanidad para los
paises afectados por ellas. Es, pues, evidente, que el Estatuto de Roma y
el Tribunal Penal Internacional no sélo llegan tarde, sino que se quedan
todavia demasiado cortos, en vista de que la capacidad de tales agentes
econdmicos transnacionales para incidir, gravisimamente y a gran escala,
sobre los derechos de toda indole, incluidos los de tercera generacion es,
puede decirse sin exagerar, virtual e incluso practicamente ilimitada, y
suele darse sin consecuencias para los responsables. Esto, ya s6lo con sus

70 Sobre la incidencia del fenémeno de la globalizacion en el derecho y sus proyec-
ciones institucionales, pueden verse FARIA, J. E., El derecho en la economia globalizada, trad. de
C. Lema Anon, Trotta, Madrid, 2001; FERRARESE, M. R., Le istituzioni della globalizzazione.
Diritto e diritti nella societa transnazionale, Il Mulino, Bologna, 2000; e Il diritto al presente. Glo-
balizzazione e tempo delle istituzioni, 11 Mulino, Bologna, 2002; y DE Sousa SanTos, B., La glo-
balizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion, trad. de C. Rodri-
guez, 1998, Universidad Nacional de Colombia-ILSA, Santa Fe de Bogota.

71 Me he ocupado de este asunto en Intereses sin fronteras: ;qué hacer por los derechos?,
en “Revista Internacional de Filosofia Politica”, n° 15, julio de 2000, ps. 61 y ss. Y también
en La insostenible situacion de los derechos: estado de derecho y estado de cosas, en Homenaje a Don
Antonio Herndndez Gil, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2001, vol. I, ps. 432 y
siguientes.

72 «Con las politicas de ajuste [el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional]
han contribuido de manera activa y eficaz a aumentar los indices de morbilidad/mortalidad
(...) El masivo drenaje de una parte consistente de los pobres recursos de los paises-victima,
en los que la mayoria de la poblacion esta habitualmente por debajo del nivel de pobreza,
se traduce inmediatamente en una reducciéon de la duracién de la vida. Esto significa la no
prevencion, e incluso la causa, de la muerte de un enorme ndmero de personas de carne y
hueso, que suelen ser consideradas bajo la forma abstracta de puras representaciones esta-
disticas. Si se aplican a la calificacién de las decisiones que se siguen de tales politicas crite-
rios de valoracion similares a los que rigen habitualmente la préctica de las jurisdicciones
penales de todo el mundo, es inevitable hablar de “politicas homicidas’ [pues] no se trata
solo de acciones cometidas por imprudencia, sino mas bien de homicidios dolosos, porque
se han tomado medidas cuyas consecuencias negativas habian sido ya ampliamente experi-
mentadas”. (Resoluciéon del Tribunal Permanente de los Pueblos, adoptada en la sesion
sobre las politicas del Fondo Monetario Internacional y del Banco Mundial, en ToGNoNI, G.
(ed.), Tribunale Permanente dei Popoli. Le sentenze: 1979-1998, Fondazione Internazionale Lelio
Basso-Casa editrice Stefanoni, Lecco, 1998, p. 325). Para un expresivo analisis de las con-
secuencias de las politicas del FMI en un caso reciente, cfr. CHAVEZ, W., Otro fracaso del Fondo
Monetario Internacional. La rebelion boliviana, Le Monde Diplomatique (edicién en espanol),
mayo de 2003, ps. 8-9.
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actuaciones regulares. Pero es que, ademas, la deslocalizacion y ubicuidad
con que actian induce un grado de desregulacion a sus practicas capaz de
banalizar no soélo las fronteras interestatales sino también las, a veces,
ciertamente, sutiles, que existen entre la economia legal y la propiamen-
te criminal?3.

A tenor de las anteriores consideraciones, en las que no soy yo quien
pone los tintes oscuros, podria afirmarse que el presente y el futuro que se
avecinan no auguran, precisamente, “el tiempo de los derechos”74. Sin
embargo, creo que de la reflexiéon precedente se desprenden poderosas y
buenas razones para pensar algo distinto, al menos en un sentido. Este lo
apunta muy bien Ferrajori, cuando escribe: la “forma universal de los
derechos fundamentales (...) junto al rango constitucional de las normas
que la expresan, se presenta, efectivamente, como la técnica idonea para
la tutela de los sujetos mas débiles, en cuanto asegura la indisponibilidad
e inviolabilidad de las expectativas vitales establecidas como derechos fun-
damentales, colocandolas al abrigo de las relaciones de fuerza propias del
mercado y la politica. En otras palabras, si gueremos que los sujetos mas
débiles fisica, politica, social o econémicamente sean tutelados frente a las
leyes de los mas fuertes, es preciso sustraer su vida, su libertad y su super-
vivencia, tanto a la disponibilidad privada como a la de los poderes publi-
cos, formuldndolos como derechos en forma rigida y universal”7>.

El tratamiento constitucional de los derechos humanos como dere-
chos fundamentales, es, asi, el modo més adecuado de dar proteccién
universal a los individuos en cuanto tales, que son los verdaderos desti-
natarios de la tutela. Esto, con independencia de la diversidad de los mar-
cos culturales de extracciéon o de aquéllos en los que puedan hallarse inte-
grados. Pues como dice también FErrajOLI, “el constitucionalismo y el
universalismo de los derechos fundamentales, ante todo los de libertad,
son la tnica garantia del pluralismo cultural, es decir, de la convivencia y
del reciproco respeto de las diversas culturas”76.

73 Cfr. CasTELLS, M., La era de la informacion. Economia, sociedad y cultura. Fin de milenio,
trad. C. Martinez Gimeno, Alianza, Madrid, 1997, ps. 228 y siguientes.

74 Tomo la expresion del titulo de la obra de BoBBio, N., E! tiempo de los derechos, trad.
de R. de Asis Roig, Sistema, Madrid, 1991.

75 FerrasoLl L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, A. de Cabo y G. Pisarello
(eds.), Trotta, Madrid, 2001, p. 362.

76 Tbidem, p. 370. Como ha escrito A. VALCARCEL, “ningin multicuturalismo sin una
tabla de minimos, ninguna diferencia que no respete los derechos individuales” (Etica para
un mundo global, Temas de Hoy, Madrid, 2002, ps. 47-48). Un punto de referencia ineludi-
ble en esta materia son las consideraciones criticas de A. SEN sobre los “valores asiaticos”, su
mas que dudosa caracterizacion y su particular utilizacion, precisamente, por poderes no
democraticos frente a la afirmacion de los derechos fundamentales capaces de poner en difi-
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Una experiencia plurisecular ensefla que o se trata a las expectativas
y necesidades vitales, juridicamente, como derechos fundamentales, a
todos los efectos, conforme al indicado paradigma, o el futuro, como la
mayor parte del pasado, sera de los mas fuertes, de los poderes salvajes,
con lo que esto significa. Es claro que el derecho ni llega solo ni el sélo
basta: “los derechos, como decia Lelio BAsso, caminan en la historia con
las piernas de las mujeres y de los hombres”77. Pero es mads claro ain que
no hay salida para la presente situacion al margen del derecho, entendi-
do éste como lo hace FErraJOLI en un desarrollo, impecable por su rigor,
de todas las implicaciones del estado constitucional.

La cultura juridica democratica tiene ante si una gran responsabili-
dad en la materia, que consiste en desarrollar y profundizar con cohe-
rencia ese modelo, para incidir con nuevos mecanismos de garantia alli
donde todavia no existen o donde los existentes se han mostrado inefica-
ces o insuficientes”8. En esta linea es necesario —una vez mas, tiene razén
FERRAJOLI- poner a punto un nuevo constitucionalismo a la altura “del
desatfio que se plantea a la democracia [que] es el generado, por un lado,
por el viejo absolutismo de la soberania externa de los estados y, por el
otro, por el neoabsolutismo de los grandes poderes econémicos y finan-
cieros transnacionales, y por la crisis de las propias constituciones estata-
les como ‘estructuras constitutivas de la soberania’”79.

cultades a sus politicas autoritarias. Es significativo que el autor no haya sido capaz de
encontrar “ninguna prueba de la tesis de una gran dicotomia”. Por lo demas, dice, “las ideas
contemporaneas de libertad y de derechos personales y politicos han asumido su forma
actual hace bastante poco tiempo y es dificil considerarlo un empeno ‘tradicional’ de las cul-
turas occidentales” (Diritti umani e valori asiatici, en A. MASSARENTI (ed.), Laicismo indiano, Fel-
trinelli, Milano, 1998, p. 165).

77 Citado por Bimei, L. (ed.), en AA.VV., Not in my name. Guerra e Diritto, Riuniti,
Roma, 2003, p. 8 (trad. espafiola, No en nuestro nombre. Guerra y derecho, Trotta, Madrid,
2003).

78 ya lo tenia claro CALAMANDREI, en 1946, cuando escribia: “La aparicion de los dere-
chos sociales en las constituciones es, méas que el punto de llegada de una revolucién ya rea-
lizada, el punto de partida de una revoluciéon (o de una evolucién) que se pone en marcha”
(L avvenire dei diritti di liberta, ahora en Costituzione e leggi di Antigone. Scritti e discorsi politici, La
Nuova Italia, Firenze, 1996, p. 43).

79 bidem, p- 373. A veces, particularmente en medios politicos de caracter oficial, se
hace referencias al proceso de integraciéon europea y al desarrollo de la Unién como expo-
nentes de una dindmica de consolidacion institucional y fundaciéon constitucional supues-
tamente orientada en el sentido de la propuesta a que acaba de aludirse. Pero el plantea-
miento es mas propagandistico, es decir mas ideoldgico, que descriptivo. En efecto, el déficit
democrdtico de 1a Union es bien patente. Como se sabe, el Parlamento es la tinica instancia en
cuya configuracion las ciudadanias participan directamente a través del sufragio, pero sus
competencias son esencialmente consultivas. El poder realmente existente en ese ambito lo
ejercen el Consejo de Ministros y la Comision, que representan a los gobiernos de los Esta-
dos miembro. Y, como bien sefala ESsTEVEzZ ARAUJO, son drganos que en su dinamica de fun-
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El desafio es importante y reclama de las gentes del derecho con sen-
sibilidad democratica, no s6lo conciencia despierta de los problemas sino
conciencia autocritica de las actuales limitaciones de la propia cultura,
heredada del viejo positivismo ideoldgico. Estas son consecuentes a un
estado de la ciencia juridica dominante presidido por la fragmentacién
disciplinaria del saber, que ha producido de forma masiva un curioso tipo
de hombre de leyes: el jurista positivo de derecho interno, objetivamente pre-
dispuesto por razén de (de)formacién a la apologia de todo lo existente
como supuesta expresion de un ideal juridico-racional trascendente80, y
a desentenderse, como jurista, de todo lo que pudiera ocurrir fuera de las
propias fronteras.

Esto es particularmente cierto en el caso del juez convencional, no
en vano hijo y heredero de ese modelo que tiene en Bonaparte a su dise-
fiador. De ahi que resulte especialmente urgente que la necesaria trans-
formacién de la cultura juridicad! en la clave ambiciosamente constitu-

cionamiento son mucho mas permeables a la influencia de los lobbies, es decir, de los grupos
de intereses organizados, que a la de los agentes sociales. De ahi que lo correcto sea concluir
como €l lo hace: “Ademas de ser sustancialmente no democratica en su funcionamiento, la
Unién Europea ha sido también el fruto de un proceso de integracion elitista y autoritario del
que los ciudadanos de a pie han quedado practicamente excluidos” (ESTEVEZ ARAUJO, J. A.,
Cesiones de soberania: la OTAN, la Union Europea y la Organizacion Mundial del Comercio, en J. R.
CAPELLA (ed.), Las sombras del sistema constitucional espaiiol, Trotta, Madrid, 2003, ps. 187-188).
Hay que decir, no obstante, en este contexto, que la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (Niza, 7 de diciembre de 2000) ha introducido, al menos en linea de
principio, un cambio de inflexién que no debe ser infravalorado. Siquiera por dos razones:
una es que contiene un estimable catdlogo de derechos, con un inventario muy completo de
los de la Gltima generacion. Y la otra que, no obstante la debilidad actual de su estatus nor-
mativo, se presenta como un paso hacia el establecimiento de la garantia de tales derechos,
precisamente, en el plano espacial y politico al que han ido desplazdndose de forma progre-
siva los centros de decision aludidos, que mediante ese desplazamiento han quedado fuera
del alcance de los dispositivos de garantia de caracter interno.

80 Acerca de este asunto, en la perspectiva de la formaciéon convencional de los jue-
ces y sobre la necesidad de una profunda transformacién en la materia, puede verse DE
Sousa SANTos, B., Que formagao para os magistrados nos dias de hoje?, en “Revista do Ministerio
Publico”, n® 82, abril-junio de 2000, ps. 7 y siguientes.

81 E] esfuerzo transformador de la cultura del juez tiene que desbordar los limites de
lo estrictamente juridico y proyectarse directa e intensamente sobre las fuertes implicacio-
nes éticas de la funcion. Al respecto, son de sumo interés las indicaciones de ATIENZA, M.,
Virtudes judiciales y ética judicial, en Cuestiones judiciales, cit., ps. 119 y ss. Cfr., también del
mismo autor, ¢Por qué no un cédigo deontoldgico para jueces?, en “Jueces para la Democracia”,
Informacién y Debate, n°® 46, 2003, ps. 43 y ss. Asimismo, MALEM, J., ¢Pueden las malas per-
sonas ser buenos jueces?, en “Doxa”, n° 24, 2001, ps. 379 y ss.; y La vida privada de los jueces, en
J. MALEM, J. ORrozcO vy R. VAZQUEZ (eds.), La funcion judicial. Etica y democracia, Gedisa, 2003,
ps. 163 y ss. En la misma obra, FARRELL, M. D., La ética de la funcion judicial, ps. 147 y ss. Me
he ocupado de este asunto en Etica de la funcidn de juzgar, en “Jueces para la Democracia”,
Informacion y Debate, n° 40, 2001, ps. 19 y siguientes.
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cional —de un constitucionalismo sin fronteras— a que acabo de hacer
referencia, penetre de forma incisiva en el &mbito de la jurisdiccién. Y
esto no s6lo, que no es poco, por el hecho de que ella tiene asignado un
papel central en la garantia de toda clase de derechos, que estd necesa-
riamente llamado a ampliarse. Sino también porque, como recuerda
KEeLsEN, del mismo modo que, en el pasado, “la obligaciéon de someterse
a la decision de los tribunales nacionales precede con mucho a la legis-
lacién”82, cabe pensar hoy que en la perspectiva de la generacién de esa
“esfera publica del mundo”83 que es la necesaria alternativa de estado de
derecho al actual terrible estado de cosas, “la evolucion natural tiende ante
todo hacia la administracion de justicia internacional”34. Es decir, como
la experiencia juridica ensena, el establecimiento, por limitado que sea,
de la garantia jurisdiccional, en situaciones de precaria o incipiente ins-
titucionalizacién, lleva consigo in nuce un consistente potencial de desa-
rrollo de todos los demas planos de organizacién segin el derecho.

Es una buena razoén para dirigir la atenciéon hacia la administracion
de justicia, ahora ya también en el orden internacional, con dos fines. De
una parte, para asegurar la independencia judicial, que es condicion sine
qua non para que la jurisdicciéon pueda ocupar con eficacia todo el espa-
cio que constitucionalmente le corresponde. Y, de otra, y simultdnea-
mente, para perfeccionar los mecanismos de garantia frente al juez, que,
contra lo que sugiere cierto tépico corporativo, no encarna el poder
bueno en un concierto de poderes perversos. Pues del judicial, como de
todos los demdés poderes, no cabe esperar mas bondad en su actuacién
que la que puede asegurar un correcto sistema de prevencion y represion
de las acciones y omisiones prevaricadoras de los jueces.

Por tanto, y en definitiva, nunca, probablemente, como hoy se ha
hecho tan patente que la democracia politica y la garantia juridica tienen
profunda necesidad una de otra, porque son realmente inconcebibles si
no es en reciproca y dinamica relacion de complementariedad sustancial.
Los escasos intervalos de razonable bonanza registrados en cualquier
momento de la historia humana se han debido siempre a alguna forma
de equilibrada integracién practica de los principios que inspiran ambos
factores. Hacer que ésta sea una evidencia para todos, que pase a formar
parte del sentido comtn de las gentes es, en esta hora dificil, un empeno
que compromete de manera muy particular a los juristas.

82 Kersen, H., La paz por medio del derecho, trad. de L. Echavarri, Losada, Buenos Aires,
1946, p. 54; reedicion a cargo de C. Garcia Pascual y M. La Torre, Trotta, Madrid, 2003.

83 Tomo la expresion de Per una sfera pubblica del mondo, en “Teoria Politica”, n° 3,
2000, ps. 3 y siguientes.

84 KerseN, La paz por medio del derecho, cit., p. 53.
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Legalidad, jurisdiccion y democracia*

I. Aproximacion a un “caso clinico”

Que las realidades denotadas por los términos que integran el titulo
de esta intervencion: legalidad, jurisdiccién y democracia, se hallan desde
hace ya bastante tiempo inmersas en un proceso de transformacién, ha
sido y es uno de los topicos que con mas facilidad y fundamento emergen
en el contexto de la reflexion critica de juristas y politélogos. Otra cosa es
que esa constatacion aparezca acompafiada del inventario y analisis de los
datos empiricos que pueden prestar fundamento real a afirmaciones de
ese género.

Trataré de registrar algunos de los mds relevantes de tales datos y de
ilustrar de qué manera se proyectan en el perfil actual de cada uno de los
integrantes del trio y cémo inciden, asimismo, en el modo de relacionar-
se entre ellos.

Con todas las dificultades y problemas que presenta la situacién poli-
tico-institucional en curso en paises como el nuestro y otros vecinos, diré
que, para lo que aqui me propongo, tiene una ventaja. Es que, tomada
como “caso clinico”, resulta extraordinariamente fecunda si se le hace
objeto de una observacion atenta; fuerza a multiples interrogantes y se
resiste intensamente a lecturas desproblematizadoras.

Una particularidad central de esta situaciéon es que, por una serie de
motivos, el momento jurisdiccional, en afios recientes y atin ahora, ha
sido el espacio en el que han adquirido una insélita —por desacostumbra-
da- visibilidad, ciertos rasgos (patoldgicos) caracterizadores del statu guo
de nuestras democracias, que es, en medida no desdefiable, de legalidad
débil, e incluso de franca legalidad, de una parte significativa de las prac-
ticas de quienes las gestionan en el primer plano de las responsabilidades
politicas. Tales rasgos, con la impactante y perturbadora novedad que
representa su emergencia, han contribuido poderosamente a inducir
algunas transformaciones relevantes en el propio papel y modo de ser
actual de la jurisdiccion.

* Publicado en P. ANDRES IBANEZ (ed.), Crisis del sistema politico, criminalizacion de la vida
puiblica e independencia judicial, CGPJ, Madrid, 1998.
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teristica de las dictaduras y que genera su particular modalidad de certeza
del derecho.

La liberacion del pluralismo politico-cultural y el inevitable inicial
coeficiente de inestabilidad normativa, cuando actian sobre contextos
como el que precedié a la Constitucion de 1978, en el caso de Espana,
abren el abanico de las lecturas posibles de la legalidad. Dando lugar a
situaciones en las que ésta, como ha senalado ZAGREBELSKY, con frecuen-
cia, expresa mas que el fin la continuacién de un conflicto.

En ocasiones, porque las coyunturales relaciones de fuerza en el
ambito parlamentario impiden que pueda llegarse, por causas directa-
mente politicas, a acuerdos susceptibles de plasmarse como tales en dis-
posiciones dotadas del deseable grado de claridad, de univocidad y cohe-
rencia interna. Aunque las materias objeto de regulaciéon, consideradas
en si mismas, podrian permitirlo; no obstante lo cual, por ese déficit de
consenso (0, a veces, por la pura calculada indecision de la mayoria) se
delegan en el juez, con su conflictividad mas o menos intacta, para su
dificil pacificacion por esa via. Piénsese en el tratamiento penal del abor-
to en Espana, confiado por la entonces mayoria socialista a una magistra-
tura que, en el discurso de esa misma fuerza politica, aparecia demoniza-
da como masivamente reaccionaria.

Otras veces, los motivos son mas bien de fondo. Porque hay materias
inéditas como objeto de tratamiento legal y de un dinamismo tal y tan
permeables al pluralismo de las posiciones, que se presentan con una
complejidad dificil de reducir por medios legales. Se trata de cuestiones
que, por su particular movilidad, no admiten intervenciones legislativas
tajantes. Lo que lleva al legislativo a optar, aqui quiza fundadamente, por
una delegacién amplia en la jurisdiccion, en un marco de referencias nor-
mativas de extremada flexibilidad.

Asi, expresivamente, RopotA, aludiendo a las cuestiones de bioética,
entre otras, habla de “una legislacion abierta, eldstica y ligera en materias
que se quiere dejar del todo disponibles por el fluir de la innovacién cien-
tifica y tecnoldgica y por la riqueza del debate social”.

Por estas y otras razones, resulta que ese equilibrado y pacifico modo
de ser del orden juridico habitualmente presentado como un presupues-
to natural de la propia calidad y condiciéon ordenadora del derecho, y que
ha sido -y en ciertas medida contintia siendo- un tépico de la formacién
del jurista convencional, ha desaparecido objetivamente del escenario
real de su aplicacion. Con independencia del grado de conciencia del
fendmeno que pueda tener en cada caso el encargado de llevarla a cabo.

De esta manera, presentaciones del ordenamiento juridico como la
pueril de REQUEJO PaGEs, que lo asimila a “una red de distribucion de
agua” con un juez encargado de “manipular la llave de paso” para “reco-
ger en el continente de sus resoluciones el producto que le llega desde las
primeras fases del ordenamiento”, no puede resultar mas inadecuada, ni
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Lo realmente acontecido es el fin de la vieja omnipotencia del legis-
lativo. Por eso se ha hablado justamente de “muerte del legislador”, es
decir, de un tipo histérico de éste, el legislador jacobino, y puesto que el
actual no es un creador desvinculado sino que, necesariamente, debe
moverse dentro de los limites de la Constitucién, desde que la ley puede
incluso resultar deslegitimada. Es la consecuencia del deber de respeto a
lo que —también FerraJOLI- ha llamado “lo politicamente indecidible”: lo
que toca a los derechos fundamentales, la nueva dimension sustancial de la
democracia.

Es igualmente el fin de un modo tradicional de entender el ejercicio
de los poderes discrecionales del ejecutivo. No por falta de espacio para
éstos, sino porque tal espacio resulta redimensionado, al no existir ejerci-
cio posible de poder que no limite por algun lado con el derecho y, sobre todo,
con los derechos.

No quiere esto decir —en contra de lo que con intolerable demagogia se
ha sugerido tantas veces— que los jueces pasen a ser supervisores perma-
nentes de la decision politica. El poder judicial no es ni podria ser el poder
invasivo que se denuncia desde la (mejor, desde una cierta inaceptable inte-
ligencia de la) politica. Como tampoco el poder benefactor que postulan
algunos jueces y que reiteradamente comparece en ciertos discursos politi-
cos... de oposicion, que suelen durar el tiempo que se esta en ella.

Evidentemente, no hay nada de eso. Porque una cosa es el ambito de
lo directamente controlable via jurisdiccional contencioso-administrativa
y otra muy distinta la viabilidad de la pretensién de que, en el vigente
modelo de Estado, pudiera aceptarse como formando parte de su norma-
lidad la existencia de modalidades de actuacion politica susceptibles de
producirse en el vacio de juridicidad y de derecho.

Como he dicho en otro momento, saliendo al paso de un rudimen-
tario ejercicio de demagogia, y en contra de lo afirmado por un conocido
politico, en alguna ocasién, es bien obvio que no hay tribunal de lo con-
tencioso-administrativo que hubiera podido impedir un hipotético envio
de naves espafiolas a la Guerra del Golfo; ni intentarlo, siquiera. Cosa
bien distinta es que la decisién de una intervenciéon semejante —en el
marco de un Estado constitucional como el espafiol actual- pudiera
tomarse de la misma forma en que Felipe II mandaba a sus naves a com-
batir contra los ingleses. Dificil encontrar un acto mas politico que el mina-
do yanqui del puerto de Corinto, en la Nicaragua sandinista, que mereci6
una fundada condena del Tribunal Internacional de La Haya en aplica-
cion de la normativa internacional. Es decir, desde el derecho. Y, ultima-
mente, los crimenes de las dictaduras latinoamericanas, o sea, politicas
enteras y verdaderas sentadas en el banquillo, en el ejercicio de acciones
que no son, desde luego, un ejercicio de arbitrariedad judicial y apuntan
una linea de esperanzadora sujecion del ejercicio del poder —incluso en su
sentido mas fuerte— a limites de derecho, a su vez expresivos de exigen-
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no acaben por ser manos sucias que, a su vez, no terminasen por hacer
necesarias operaciones de mani pulite. Que también, a su vez, suscitaran
denuncias de exceso en cualquier respuesta dada desde el derecho. Con
la curiosa paradoja a que ha aludido Garcia DE ENTERRIA, que en la Espana
de estos anos ha conocido manifestaciones de la mayor expresividad, en
la opinién de algunos autores proximos a posiciones de poder: los con-
troles desde el derecho serfan impropios de las situaciones de democracia.
Como si fueran mads bien lo propio de los regimenes dictatoriales...

El resultado de la apuntada conjuncién de factores ha sido de una
ilegalidad en la actuacion publica de proporciones verdaderamente sisté-
micas. Podria hablarse de la ilegalidad como atipica constitucion material de
estas nuestras peculiares democracias.

Ello, debe insistirse, porque ya no hay duda, como resultado de la
huida del ejercicio del poder de las sedes predispuestas para su control
formal. Desplazamiento que tiene su manifestacion mds clara en las vici-
situdes que han llevado al partido politico a su situaciéon actual, que es la
de detentador de importantes cuotas de poder factico, extralegal, que
condicionan e incluso suplantan al que por imperativo constitucional
deberia ejercerse en los espacios formal constitucionales.

Esto es lo que significa en términos reales la partitocratizacion —que
es oligarquizaciéon— de la democracia, por la desviacion del partido politi-
co de su fundamental papel constitucional. La financiacién ilegal, con
todo lo que ya sabemos que supone de clandestinidad real del poder y de
inducciéon multiplicadora de fenémenos de corrupcion —que no es solo
corrupcion econdémica— en toda la geografia del sistema, es el sintoma
mas elocuente.

V. Novedades en el plano de la jurisdiccion

Es el momento de hablar més en concreto de la jurisdiccion.

Lo primero para decir que en el curso de las vicisitudes de historia
reciente representadas por los fenémenos aludidos, normativos y facticos,
se han movido sensiblemente buena parte de los pardametros configura-
dores de su tradicional modo de ser y de operar.

Una de los elementos estructurales del nuevo estatus constitucional
es el reforzamiento del papel del poder judicial en la relacién con otras
instancias. Es lo sucedido, en particular, cuando el gobierno de los jueces
se desplaza a un Consejol, segiin el modelo italiano, saliendo del &mbito
del ejecutivo.

1 La Constitucién espafiola de 1978 (art. 122), siguiendo el precedente italiano, intro-
dujo el consejo General del Poder Judicial, como “érgano de gobierno del mismo”. Esta inte-
grado por el Presidente, quien es también presidente del Tribunal Supremo, y por veinte
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Tal consiguiente ampliacién del ambito de lo justiciable, ha sido impro-
piamente calificada —para sugerir algo abusivo- de judicializacion de la politi-
ca. Que no es tal, puesto que no es ésta la que se judicializa —algo que, por
lo demas, seria imposible- sino algunas abdicaciones y, sobre todo, ciertas
bien concretas gravisimas degradaciones criminales de aquella.

De ahi la pertinencia de la aguda férmula del humorista Méaximo,
cuando apuntaba, en una vifieta del diario E! Pais, a la “politizacién de la
judicializacion”. Es decir, a la descalificacion como abusivamente politicas
—de un supuesto partido de los jueces— de intervenciones profesionales de
éstos, dotadas de pleno fundamento legal, dirigidas contra actuaciones
delincuentes producidas en la gestién de la cosa publica.

Otra fuente de reforzamiento del papel de la jurisdiccion dentro del
sistema politico es consecuencia de la preferencia por “el modelo cultural
de la jurisdiccion respecto al de la legislacion” (a que antes he aludido,
siguiendo a RopoTA) y que es fruto de opciones expresas o tacitas del pro-
pio legislativo en el momento de traducir a la legalidad algunas decisio-
nes en temas conflictivos.

Se trata de situaciones que, en su conjunto, han contribuido inten-
samente a poner al juez en el centro de un conflicto, que ha pasado a ser,
en estos ultimos afos, el conflicto por antonomasia, puesto que la pro-
funda crisis de la politica, como crisis de ilegalidad, ha explotado y se ha
hecho visible en el area de la jurisdiccion y por la intervencién jurisdic-
cional. Con la mayor frecuencia, bajo el estimulo de los medios de comu-
nicacién que, como en el caso de Espana, mal que bien, han venido a
suplir el déficit de actuacién del 6rgano de la accién penal, demasiado
permeable a las sugestiones de la politica en acto.

VI. Problemas de estructura y funcion

Con independencia de la esencial legitimidad de la intervencion de la
jurisdiccion en esta clase de asuntos, cuando se produce —y asi suele ocu-
rrir— por imperativo de legalidad, lo cierto es que las tensiones a que se
ha visto sometida han servido también para poner de manifiesto sus
importantes defectos estructurales.

Los mas evidentes son los endémicos de infradotacién, hiperburo-
cratizacién y carencia de autonomia instrumental, que se traducen en
enormes dificultades en el plano de la funcionalidad a las nuevas tareas,
para las que evidentemente el juez no habia sido pensado.

En el caso espafnol, concurre, ademas, una peculiar sintesis de defec-
tos estructurales y de concepcién organizativa, que ha facilitado extraor-
dinariamente algunos perversos efectos politizadores (de politica tomada
en el peor de los sentidos) e inductores de fragilidad en la institucion y
limitadores de la calidad de su capacidad de respuesta.

Uno de ellos, central por su omnidireccional y estructural proyec-
cién, es el actual sistema de designacion de los componentes del Consejo
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tico. Otros directamente politicos, como en particular el reclutamiento
socialista de algunos jueces para las listas electorales, presentado cinica-
mente como recuperacion para el programa y la futura practica, de cier-
tos valores de la jurisdiccion —en alza en la opinion, por la evidencia de la
corrupcion— pero en los que claramente no creia el autor del fichaje
(recuérdese la sonrojante promesa televisiva de Gonzélez, en debate con
Aznar, de poner a Garzén al frente de una salvifica comisién encargada
de limpiar la porqueria de ilegalidades acumulada en el pais). Otros, en
fin, mediaticos. Pues dificilmente se habria llegado tan lejos en estos
asuntos, de no ser por la contribucién de muy distintos media a la consi-
deracion epidérmica, frivola y, muchas veces, instrumental de todos estos
problemas.

Con todo, diria que el paradigma negativo del juez de ida y vuelta, en
contra de lo que suele afirmarse, no es Garzon, cuyo caso es atipico y
seguramente irrepetible, sino magistrados, como algunos de la Sala
Tercera del Supremo, que desde diversas formas de vinculacién a una
mayoria gobernante o, incluso de la condicion de agentes directos del eje-
cutivo, han podido pasar, sin solucién de continuidad, a ejercer el control
de legalidad de los actos de éste.

VII. La cuestion cultural

Hay, ademas, otra dimensién problematica que atafie profundamen-
te al juez de este momento. Es la que se refiere a su perfil cultural: sobre
todo de cultura juridica (en el mas constitucional sentido del término).

Es una cuestion central por varias razones: porque precondiciona e
inevitablemente permea, en todos sus planos, la actividad del juez; por-
que preactia a modo de lente a través de la que €l se percibe a si mismo
y percibe la significacion préctica de la propia funcién que desempeiia; vy,
porque, consecuentemente, se halla muy ligada a la cuestion moral o
deontoldgica.

La que ahora se examina es una dimensién rara vez hecha critica-
mente consciente por los jueces, que en esto han sido receptores pasivos
de contenidos elaborados en otra parte.

Sin embargo la cultura del rol judicial —la ideologia de la carrera— ha
merecido siempre la mayor atencién, tanto de los padres del modelo
como de los que a lo largo de mas de un siglo se han encargado de ase-
gurar su reproduccién mimética, en torno a la mesa camilla del prepara-
dor y mediante el control directo o mediato del acceso a la judicatura.

Como es bien sabido —o, cuando menos, existen ya buenas razones
para saberlo- el sistema napolednico de organizacion judicial se ha auto-
justificado siempre como el més funcional a la garantia de la indepen-
dencia judicial, que gira en torno a la idea del juez técnico y de la asepsia
politica de éste y de la propia estructura organica.
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mente burocratico, ritual, hermético, opaco y, por supuesto, aburrido, de
siempre. Lo que sucede no por casualidad: es todo un sintoma.

Por otra parte, por poner un ejemplo, el juez resulta ser bastante mas
tributario del formalismo juridico que de otras concepciones tedricas, como
la analitica, mucho mas acreditadas, tanto por su probada fidelidad en la
captacion de los modos reales de ser actualmente el derecho y de operar
con €l, como en sus derivaciones prescriptivas en tema de interpretaciéon y
papel del juez. En los medios judiciales sigue jugandose de manera habi-
tual, cuando no con la ficcién de la voluntad del legislador, con la del tinico
significado puesto por éste en la ley. Sin conciencia de que, como escribie-
ra Tarello, la norma no tiene un significado porque es ella misma significado
en cuya atribucion el juez-intérprete desarrolla un papel central, que, le
convierte —quiérase o no— en una suerte de colegislador.

Con esto no hago un ejercicio de erudicién ni formulo un reproche
culturalista. Quiero poner de manifiesto algo de la mayor importancia,
que es una mala o deficiente percepcién por parte del juez de la natura-
leza y efectiva relevancia de la funciéon que hoy desarrolla.

Me parece que estd muy poco asumida la idea de que la funcion del
juez intérprete tiene —aunque €l no lo quiera o, peor, lo ignore— una con-
sistente dimension creadora, que le atribuye lo que FErrajoLI ha llamado
un poder de disposicion, tanto mas peligroso por incontrolable —sobre todo
por él mismo- puesto que falta una clara conciencia de su existencia
como tal.

A este respecto creo que sigue estando vigente en las pautas de com-
portamiento de los jueces una marcada tendencia al autoritarismo y una
dificultad para la transparencia y la comunicacion fluida con el exterior,
que se traduce: en la dificultad e incluso la resistencia al contacto perso-
nal; en el uso excesivamente generoso de medidas como la prisién provi-
sional; en la seriamente inadecuada prestacion del deber de motivacion
de las resoluciones; en el hermetismo del lenguaje, también presente en
los mas jovenes, ya desde el principio (lo que quiza deberia llevar a algu-
na indagacién sobre eventuales antecedentes genéticos externos de los
procesos de socializacion en la cultura de que se trata).

La motivacion de las resoluciones judiciales no se toma suficientemente
en serio. A pesar de que representa el auténtico momento de la verdad del
perfil del juez y que lo cierto es que el actual, en un alarmante nimero
de casos, justifica sus decisiones pro forma o de manera que sugiere un
ejercicio puramente defensivo de la funcién, cual se expresa en la tenden-
cia al blindaje de las resoluciones.

En esta carencia, mas alla de lo que pueda significar en el caso con-
creto, veo el indicador extraordinariamente elocuente de una actitud
judicial que sigue caracterizdndose por la tendencia al monélogo, por un
cierto autismo. Por la negativa, al menos implicita, a asumir el caracter
necesariamente dialégico de la jurisdiccion.
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Las garantias son el nticleo duro de la profesionalidad del juez. No sin
paradoja, aunque se dan contra él y por razén de desconfianza frente a sus
eventuales excesos de poder, lo cierto es que él mismo es el que debe
prestarlas. Y de cémo lo haga dependera el grado de legitimacién de su
actividad.

El juez del viejo Estado liberal podia vivir de las rentas de la legiti-
midad que le venia dada por su propia condiciéon de autoridad. El juez
del Estado constitucional de derecho tiene mas poder real pero la aucto-
ritas no fluye sobre él de manera espontdnea, sino que depende de la cali-
dad de su ejercicio, que se produce en un régimen de menos intensa vin-
culaciéon legal y en interlocucién con un ntimero mas abierto y atento de
sujetos.

Es, precisamente, por esa circunstancia de menor intensidad en la
vinculacién que propicia el actual modo de ser del orden juridico, por lo
que el juez debe ser mucho mas consciente y militante en la observancia
de las garantias. Para potenciar la dimension de saber, es decir, de cono-
cimiento informado sobre el objeto del juicio y de tratamiento técnica-
mente riguroso del texto legal aplicable, que dé a su ejercicio de poder la
imprescindible racionalidad y equilibrio.

VIII. Crisis de la politica y papel de la jurisdiccion

He dicho antes que esta reflexion iba a versar sobre la significacion
actual de cada uno de los elementos del trio presente en su titulo, pero
también sobre como habian evolucionado en la inevitable interrelacion.

El sefalado reforzamiento del papel de la jurisdiccion no se ha ali-
mentado so6lo de las variaciones experimentadas en el modo de ser del
universo normativo. Hay otra dimensién de la realidad de estos afios que
ha sido seriamente condicionante al respecto: es la aludida profundisima
crisis de la politica, expresada sobre todo en el fuerte componente de ile-
galidad (criminalidad, a veces) detectado en momentos significativos de
esa actividad, que ha llevado al banquillo de los acusados a algunos de sus
actores, y al juez a ver fuertemente redimensionado su papel e intensa-
mente reforzada su significaciéon politica.

De parte politica se ha reaccionado ante esta situacion denunciando
supuestas desviaciones estructurales del modelo constitucional de Estado.
Incluso se ha sugerido que ese supuesto deslizamiento de la politica hacia
el juzgado implicaba una degradacion de la calidad de la democracia, por
la invasién judicial del campo de la soberania popular.

En este tipo de afirmaciones (que nada tienen que ver con la critica,
tan necesaria como lamentablemente ausente) hay —ademas de altas
dosis de miseria tedrica y de irresponsabilidad politica— un claro propési-
to tactico de desestabilizacién de procesos en curso y de induccién de des-
crédito sobre algunas actuaciones judiciales concretas.
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las propias de la transformacion del Estado en constitucional de derecho,
producidas basicamente en otros &mbitos, que inducen a su vez las cons-
tatadas en el propiamente judicial.

Por ello, resultaria imposible: tanto el retorno al modelo de juez
(supuestamente) “boca de la ley” y al tipo de certeza que él producia;
como la inhibiciéon del poder judicial (esto es, la jurisdiccién) frente a
actos de ilegalidad cometidos en dmbitos de poder, que demandan por
imperativo legal su intervencion.

Asi, pues, contando con el innegable déficit de adecuacién del juez
actual a las exigencias que se derivan de la nueva naturaleza de su papel,
la solucién no podria venir dada por un imposible redimensionamiento
reductivo de éste, es decir, por un retorno al precedente (anti)modelo de
juez, sino sélo a través de un serio esfuerzo de readaptacion a las nuevas
necesidades, con proyeccion en distintos planos. En esencia se trata, no
de reducir el papel constitucional del juez, sino de poner al juez en con-
diciones de responder a las exigencias de aquél.

Ello implica, desde el punto de vista organizativo, como es topico
afirmar pero imprescindible decir, rentabilizar, dotandolos de la mayor
funcionalidad, los efectivos organicos. Naturalmente con respeto de las
peculiaridades del modo de operar judicial. Superar, pues, de una vez, el
viejo paradigma de la oficina judicial de corte galdosiano. En el bien
entendido de que no se trata de informatizar esta oficina, sino de conce-
bir y de una vez, dar el paso a otra diferente. La nueva, en el respeto de
las exigencias que sin duda se derivan también para la dimensién buro-
cratica de la jurisdiccion de la condicién de poder que le acompana, ten-
dria que responder asimismo a otra exigencia no menos ineludible. Es la
que se desprende de la necesidad de imprimir a la relacién con los ciuda-
danos el maximo de calidad, es decir, de humanidad. Sobre todo, redu-
ciendo drésticamente el sentido de innecesario plus de gravamen que
connota a cualquier forma de encuentro con la justicia. Eso que hoy da
lugar a que todo el que se relaciona con ella resulte, aunque la misma sea
civil, penalizado en algtin grado.

Es a esto a lo que quiere aludirse cuando se reclama también para la
justicia cierta dimension de servicio piiblico, con notable desazén de quie-
nes ven en tal demanda una suerte riesgo implicito de degradacion de la
condicién de poder. Aun cuando lo cierto es que en tal pretensién no hay
nada de inquietante y menos de contradictorio. En efecto, el poder judi-
cial impone, por ejemplo, una condena de privacion de libertad, pero si
entre la decision que lo hace y el ingreso en la prision mediase una
estructura de servicios agil, flexible y atenta a las situaciones personales
concretas, que, ademads, hubiera operado ya con ese criterio desde el
momento inicial de la apertura del proceso, no cabe duda que el modus
operandi judicial perderia muchas adherencias innecesariamente sobrepe-
nalizadoras.
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practicamente de vacaciones como lo estd a muchos efectos. Por el contra-
rio, se hace imprescindible rehabilitar la eficacia normativa y eficiente-
mente constrictiva, cuando sea preciso, de los demas sectores de aquél,
activando sus sistemas de sanciones (por ejemplo, la efectiva pérdida del
derecho asociada a ciertos graves incumplimientos determinantes de
nulidad), de manera que la pena llegase a ser, en efecto, la ultima —y por
tanto, excepcional- ratio.
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Poder Judicial y juez en el Estado constitucional de derecho.
El sistema de consejo*

l. Introduccion

Del Estado de derecho liberal puede decirse que, en él, el momento
democratico radica en la omnipotencia politica de la mayoria y el
momento “de derecho” en la primacia de la ley, como omnipotencia del
legislador.

De ahi, de una parte, la radical autonomia de la politica y, de otra, la
precariedad de la garantia juridica.

Esta precariedad fue consecuencia, en una primera aproximacion, de
la ausencia de un mandato constitucional realmente vinculante de poste-
riores contenidos legislativos. Y, ya en el plano mds precisamente institu-
cional, de la inexistencia de un momento judicial verdadero y propio, es
decir, dotado de la independencia politica precisa para hacerle funcional
a la efectividad del principio de legalidad.

Es bien sabido, pero conviene recordarlo, que la institucion judicial
en ese modelo, en los paises de la Europa continental, encarna fielmente
la herencia napolednica, bajo la forma de una administracién de justicia
integrada en el ejecutivo. Con el resultado de un juez politicamente
dependiente y subalterno.

En Espafia, en los primeros momentos de la transiciéon, sobre todo,
vigente en plenitud el sistema napolednico de organizacién judicial, fue
habitual entre los jueces el cuestionamiento autodefensivo de afirmacio-
nes como la precedente acerca de su propia subordinacién. Se hizo de fre-
cuente circulaciéon un falaz argumento: ¢qué juez habia recibido alguna
vez una indicacion sobre lo que deberia hacer o no hacer en un proceso
concreto?

La respuesta era obvia: ninguno. Pues las instrucciones al juez estaban
preconstituidas, por implicitas en su bagaje cultural y permanentemente
reiteradas, de la manera mads eficaz, en el férreo complejo organizativo.
Efectivamente, el andlisis de la dindmica y la economia del modelo debia
proyectarse sobre un momento previo, estructural, integrado por varios
estratos.

* Publicado en P. ANDRES IBANEZ (ed.), La experiencia jurisdiccional: del Estado legislativo de
derecho al Estado constitucional de derecho, CGPJ, Madrid, 1999.
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Uno primero, de cardcter prejudicial y politico-cultural en sentido
amplio. Con esto quiero hacer alusion al tipo de jurista ya prefigurado en
la formacién universitaria impartida en las facultades de derecho. Esta era
y seguiria siéndolo durante mucho tiempo (tanto que no puede decirse
rotundamente superada) la propia del positivismo dogmatico, del forma-
lismo en la concepcion del intérprete como descubridor del dnico sentido
depositado en la ley por el legislador, del juez como operador técnico,
politicamente neutro.

Sobre tal presupuesto, la formacion del aspirante a juez, ya se sabe,
corria —corre— a cargo del preparador, magistrado experimentado, trans-
misor de las rutinas y la ideologia del rol. Como herramienta de trabajo
para tal fin, las contestaciones: prontuarios de conocimiento juridico des-
problematizado, catequisticamente impartido para ser asimilado con fines
de exposicion vy, sobre todo, de futura aplicacion mecanicas.

Seguramente, nadie se ha expresado sobre las particularidades con-
figuradoras de ese sistema como lo hicieran OLIET y SERENA: “La oposicion
es, sustancial e inevitablemente por tanto, la ejecucion en el acto del exa-
men de ‘discos’ previamente impresionados en el cerebro del opositor con
arreglo al programa”.

No seria realista pensar que un proceso formativo de ese perfil sir-
viera sélo, concluyera su ciclo, en la preparaciéon del examen de ingreso.
Por el contrario, ha demostrado ser extraordinariamente funcional a la
produccion seriada de un (anti)modelo de juez. De ese juez al que, en el
decir de CasamaYOR, no habria necesidad de “comprar”, porque ya habia
sido “fabricado” en una cierta clave.

Es el juez DE MARTINEZ CALCERRADA: ungido de “vitalismo estamen-
tal”, que hace del “juez s6lo y siempre juez”, de manera que “el 6rgano
judicial, sometido a la contemplativa de personalidad que lo regenta, dis-
curre por el concierto social, impregnado de su carisma profesional”.
También el juez DE MIGUEL GARCILOPEZ, investido de “unciéon carismatica,
el indispensable y santo orgullo...”.

Un juez, en fin, preso dentro de los limites de su formacién paleopo-
sitivista y cerrada, y de la mitologia subcultural e incluso un poco cutre
que se expresa en los textos que acabo de citar.

Desde luego, nada de esto estaba refiido con el hecho de que en una
magistratura asi reclutada pudieran existir profesionales capaces de sus-
traerse en alguna medida significativa a los condicionamientos del mode-
lo; y, en cualquier caso, profesionales subjetivamente honestos y autores
de un trabajo profesional estimable.

Obviamente no es esa la cuestion. El analisis, como he apuntado,
se sitda en un plano estructural, cuya cabal comprensién exige la nece-
saria referencia al papel que en el contexto orgénico tomado en consi-
deracién tiene asignado, ademas, el uso del control jerarquico y de la
disciplina.
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El discurrir profesional del juez era objeto de escrutinio sistematico.
A través de la lectura de sus sentencias, recurribles ante instancias super-
puestas jerdrquicamente no sélo en el plano procesal. Y, en particular, por
el acopio de los datos de que nutrian los informes secretos (en estos podia
leerse tanto que el informado compraba bienes a plazos como que tenia
problemas en su matrimonio, para no hablar de posibles inclinaciones
politicas no convenientes), regularmente elaborados por los presidentes.
De la valoracion de aquéllos, en un régimen de absoluta falta de transpa-
rencia, dependia la administraciéon de las expectativas de carrera. Carrera
en la que la progresion en el cursus honorum resultaba férreamente deter-
minada por el grado de acomodacién acritica al paradigma imperante.

Pues bien, no creo que pueda interpretarse como un dato casual el
hecho de que los jueces de las magistraturas de este diseno, italianos, ale-
manes, espanoles, por poner ejemplos bien préximos, cuando el Estado
liberal al que servian se precipit6 por la pendiente de la involucién auto-
ritaria, le siguieran docilmente, en sus politicas liberticidas. Y que, en el
contexto de éstas, pudieran verse a si mismos como neutros operadores
del sistema juridico.

Y no es casual que los regimenes correspondientes no hubieran teni-
do que modificar una linea de sus respectivos ordenamientos judiciales,
para valerse de ellos y de los jueces en las nuevas situaciones.

En fin, tampoco pertenece al reino de lo aleatorio el dato, igualmen-
te comprobado, de que esos mismos jueces encontraron, en cambio, pro-
blemas de supuesta ilegitimidad en las constituciones que en distintos
paises pasaron a presidir los nuevos ordenamientos democraticos al fin de
las experiencias dictatoriales. Constituciones caracterizadas por exigentes
planteamientos en materia de derechos fundamentales y un nuevo sen-
tido del papel del juez, con el consistente fortalecimiento de su indepen-
dencia.

Il. Constitucionalismo de posguerra y jurisdiccion.
Un momento de ruptura

La experiencia en materia judicial a que acabo de aludir, en el momen-
to de superacién de las vicisitudes de los fascismos dio lugar a una intere-
sante reflexion sobre el papel del juez. A este respecto, es paradigmatico el
proceso abierto en Italia, que lleva a la creacion de una institucion de
nuevo cufio, el Consiglio Superior della Magistratura, como soporte organico
de un inédito sentido del estatuto y de la independencia del juez.

El modelo constitucional resultante incorpora algunas novedades de
gran calado, que se proyectan de manera inmediata en el d&mbito de la
jurisdiccion.

El legislador queda sometido a la Constitucién. La politica tiene limi-
tes en el derecho. Todos los poderes estan sujetos a la ley. Los derechos
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fundamentales resultan eficazmente positivizados y reforzados en su
garantia. Se fortalece, en fin, el papel de la jurisdiccién por la doble via de
la dotacion de un nuevo régimen estatutario y de gobierno, y a través de
la directa implicacién del juez en el mecanismo de control de la constitu-
cionalidad de las leyes. De donde se deriva un nuevo modo de relaciéon
del juez-intérprete con la ley.

La idea de un gobierno de los jueces alternativo al ejercido por el
Ministro de Justicia en el ambito del ejecutivo tiene ilustres precedentes
tedricos en el caso de Italia. Los autores suelen citar a ROMAGNOSI, que ya
en 1815 reclamaba para la administraciéon del estatuto del juez la media-
cién de “una tercera autoridad”. Y de manera particular a MORTARA, que
en Lo stato moderno e la giustizia (1885) demanda la creacion de un
“Consiglio superiore di giustizia, compuesto, al principio de cada legislatura,
de diputados, senadores, magistrados de la casacion civil y penal, en igual
numero para cada una de las categorias, que el ministro presidiria sin
voto”. La propuesta del autor responde a un doble propésito: asegurar la
independencia judicial y evitar el cierre corporativo de la magistratura
sobre si misma.

Ahora bien, en el ambito legislativo, el 6rgano de ese tipo lo crea la
ley de 30 de agosto de 1883, en el marco de la IIT Republica francesa y
dentro de lo que fue calificado de “revolucion judicial”. Aunque en rea-
lidad, el Conseil Superieur de la magistrature finalmente instituido fue sélo
una forma de llamar al Tribunal de Casacion, reunido en pleno para ejer-
cer funciones disciplinarias.

La Constitucion francesa de 1946 prevé un Consejo, cuyas compe-
tencias con respecto al precedente son sensiblemente reforzadas y que
incluye una relevante novedad: el caracter electivo de algunos de sus
componentes magistrados.

Dentro de Italia, una ley de 1907 habia instituido un Consejo
Superior de la Magistratura, pero concebido como 6rgano meramente
consultivo, en el que estaba presente solo la alta magistratura, represen-
tada a través de algunos de sus miembros (seis) elegidos de entre y por
los integrantes de las cinco Cortes de Casacion a la sazdén existentes en el
pais y por nueve magistrados con categoria de presidentes de Apelacion,
de designacién ministerial y nombramiento real.

Por ley de 1941 se prevé un Consiglio superiore della magistratura presso il
ministero de grazia e giustizia. El propio ministro en la exposicion de motivos
dirigida al Rey se encargaria de aclarar su “rechazo al llamado autogobier-
no de la magistraura, incompatible con el concepto del Estado fascista”.

Todavia mediard, antes de llegar a la nueva Constitucion, otra nueva
intervencion legislativa, de 1946, que, manteniendo el caracter consulti-
vo del Consejo, ampliard sus competencias, introduciendo un mecanismo
electivo de segundo grado para el reclutamiento de sus componentes,
todos magistrados.
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Durante el debate constituyente se producira el vivo enfrentamiento
de las diversas posiciones ahora ya bien conocidas en la materia. La
Asociacion Nacional de Magistrados pugnara por la independencia del
ejecutivo, y por una organizacion vertical y de gobierno de los jueces por
la cdspide judicial. Frente a ella, el recelo ante una eventual forma de
autogobierno, es decir de gobierno corporativo, incluso desde la conciencia
de la necesidad de evitar la reproducciéon del precedente sistema de
gobierno ministerial.

El resultado final, fruto de un complejisimo debate, ya se conoce: un
Consejo al que se atribuye el total de las competencias relativas al gobier-
no del estatuto judicial. Organo de composicién mixta y caracterizado por
el origen electivo de sus componentes magistrados. La prevision consti-
tucional es de predominio numérico de éstos, segun la ratio de dos ter-
cios/un tercio, precisamente por ser judicial la independencia que se tra-
taba de garantizar.

El contexto constitucional en lo relativo al estatuto del juez se carac-
teriz6 por la inclusion de dos preceptos bien significativos: “los jueces
estan sujetos solamente a la ley” (art. 101); y “se distinguen entre si sola-
mente por la diversidad de funciones” (art. 107).

Por lo demas, el Consejo tiene como presidente al de la Republica y
de él forman parte el primer presidente y el procurador general de la
Casacion (art. 104).

La ley de 1958 establecié en 21 el nimero de miembros judiciales,
elegidos, si, pero dentro de las respectivas categorias y de forma que pri-
vilegiaba el elemento jerarquico.

“El sistema electoral es, y seguira siéndolo en el curso de los afnos
sucesivos, el terreno en el cual los sectores mayoritarios de las fuerzas
politicas trataran de recuperar momentos de influencia sobre el 6rgano de
gobierno” (BruTt LIBERATI y PEPINO). Tal influencia se busca, ademads, por
la via —establecida en la misma ley de 1958- de atribuir al Ministro de
Justicia el control de la iniciativa del Consejo, sistema éste que seria
declarado inconstitucional en 1963.

Diversas vicisitudes legislativas desembocan en la adopcién, en 1975
del sistema electoral proporcional, el mas idéoneo para asegurar la real
representatividad de todos los componentes de la magistratura en su
organo de gobierno. Esta reforma se acompana con la elevacién a treinta
del ndmero de componentes, veinte “togados” y diez “laicos” electivos del
Consejo.

Ill. Acerca del poder judicial

De hallarse practicamente fuera del discurso tedrico y lo mismo del
coloquial, el sintagma “poder judicial”, hoy acogido por la Constitucién,
ha pasado a ser frecuente objeto de usos impropios, también de algin
abuso, y a experimentar como consecuencia cierto desgaste.
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Por la importancia que tiene en la economia de esta exposicién vale
la pena realizar una sencilla labor de precisiéon conceptual.

En el debate que precedio a la aprobacion de la vigente Ley Organica
del Poder Judicial de 1985 se habl¢ insistentemente del Consejo General
como poder judicial fout court, cuaando no como titular de poder judicial.
En ocasiones pareceria que el poder judicial lo tienen o lo encarnan los
jueces. De ahi, es decir, de la sugerencia de que pudiera tratarse del atri-
buto de un érgano colectivo, asimilable en su naturaleza y en su forma
de proyeccién al propio poder politico, se pasaba sin solucion de conti-
nuidad a predicar de €l una inexcusable necesidad de legitimaciéon demo-
créatica.

Ahora bien, no puede ser mas obvio que el Consejo General ni es ni
cuenta con poder judicial; y que éste tampoco tiene a los jueces por titu-
lares. Podria afirmarse que ni siquiera al juez genérico, sin mas. Porque
poder judicial es sélo la jurisdiccion y ésta se actualiza para el caso con-
creto y en el juez o tribunal concreto, legalmente habilitado para cono-
cer. De este modo, jurisdiccion es decir el derecho, pero cuando esta fun-
cién la ejerce un sujeto dotado de determinadas condiciones estatutarias
e investido, por la accién de un tercero, del conocimiento de un asunto,
en virtud de las reglas de determinacion de la competencia.

La de jurisdiccion no es una nocion facil. Lo prueba que los autores
han encontrado serias dificultades para dar de ella un concepto en fun-
cién de las caracteristicas materiales de su contenido, que no seria pro-
piamente definitorio. Porque el acto de decir el derecho es identificable,
por ejemplo, en un sinniimero de précticas administrativas a cargo de
6rganos que también estarian sujetos, en linea de principio, a un impera-
tivo de imparcialidad en sus actuaciones.

Por eso, para caracterizar la jurisdiccion tal y como resulta concebida
en nuestros ordenamientos constitucionales, hay que atender a las pecu-
liaridades de la posicion estatutaria del juez. En particular a su condiciéon
de fercero frente a las demas instancias de poder. A su autonomia politica,
a la exencion de toda subordinacion, que es lo que le hace independien-
te. Independiente para y solo para la aplicacion de manera tendencial e
igualitaria de la ley al caso concreto como sujeto imparcial.

La jurisdiccion asi entendida es todo y lo tinico que hay de poder ver-
dadero y propio en el espacio judicial.

IV. Sobre la naturaleza del Consejo como institucion

En la doctrina se ha discutido un problema de indole clasificatoria, a
saber si el Consejo es érgano constitucional o sélo de relevancia constitu-
cional. Pues bien, con independencia de cual sea la toma de posiciéon en
este punto, Pizzorusso ha puesto de manifiesto que la prevision de un
Consejo del poder judicial y su papel en el gobierno de la magistratura es
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una cuestion que no incide en los habituales criterios de caracterizacion
de las formas de gobierno. La explicacion, a juicio del autor, es que éstos
tratan de responder a la pregunta ¢quién manda?, o dicho con maés finura
“:;quién establece la direccion politica en el pais?”. Y es claro que en la
materia el poder judicial carece objetivamente de atribuciones.

El Consejo no tiene capacidad legal ni posibilidades reales de adoptar
decisiones que pudieran afectar a la generalidad de los ciudadanos; y lo
mismo ocurre con el poder judicial, es decir, con la jurisdiccién, cuya acti-
vacion se produce de manera ocasional y no de forma sistematica ni con-
forme a un plan, siempre a requerimiento de parte y mediante actuacio-
nes precisas, cuyo ambito queda circunscrito por los propios limites
objetivo y subjetivo de la cuestion suscitada.

Por eso, la mejor caracterizaciéon del 6rgano se debe al propio
P1zzorusso, que lo ha descrito como de “administraciéon del la jurisdic-
cién”. Es decir, de ejecucion de “las actividades administrativas que resul-
tan instrumentales al ejercicio de las funciones jurisdiccionales”. Ahora
bien, el propio autor no deja de senalar que la emergencia de una insti-
tucion configurada como el Consejo lo ha sido en la experiencia italiana,
podria justificar una reflexiéon orientada a determinar hasta qué punto
esta circunstancia no obliga a tener en cuenta el papel que —como conse-
cuencia— el poder judicial asume dentro de la correspondiente forma de
gobierno. Sobre todo desde el momento en que la sumision a la ley de
todos los poderes convierte en potencialmente justiciables cuestiones que
pueden ser de extraordinaria relevancia politica.

De lo expuesto se infiere que el Consejo es un 6rgano superior en su
ambito propio, puesto que tiene atribuciones que le han sido conferidas
directamente por la Constitucién y en su ejercicio no esta sometido a la
voluntad de ningtn otro. De este dato se deriva su legitimacion activa y
pasiva para ser parte en conflictos constitucionales.

Es 6rgano de gobierno administrativo de los jueces, y en tal sentido
ocupa el espacio legalmente circunscrito que permite el estatuto de inde-
pendencia de aquéllos.

No es 6rgano de direccién politica, aunque su proyeccién no es poli-
ticamente indiferente. De una parte, porque tiene intervencion en cues-
tiones de politica judicial (informa anteproyectos de leyes y disposiciones
generales en materias de relevancia judicial y otras, debe ser oido en el
nombramiento por el gobierno del Fiscal General del Estado, nombra dos
magistrados del Tribunal Constitucional); también porque puede elaborar
con autonomia propuestas de esa clase y someterlas al poder politico y a
la opinién publica; y, en fin, porque mediante la politica disciplinaria vy,
en general, través de sus intervenciones publicas proyecta, en negativo y
positivamente, una cierta cultura de la jurisdiccion y un modelo de juez.

A lo expuesto debe anadirse que el Consejo no es en modo alguno
organo de representacion de intereses corporativos de los jueces. Y tam-
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poco érgano de autogobierno, sino de gobierno auténomo, por el caracter
mixto de su composiciéon y porque no gestiona intereses propios, sino que
su actividad se inscribe en los presupuestos y condiciones de posibilidad
de la prestacion de la tutela judicial efectiva por los jueces, en condicio-
nes de independencia.

V. El Consejo como érgano de garantia

Tanto por las circunstancias historicas en las que se produce su irrup-
cién en la escena del constitucionalismo, como por el contenido de los
debates que acompafiaron a este momento, como, en fin, por el disefio
organico de que se le dota en el constituyente italiano, es claro que el
Consejo resulta concebido como institucion de garantia. De garantia de
un valor, la independencia judicial, ahora de rango inequivocamente
constitucional, que, al menos en la experiencia europea continental hasta
la fecha no habia contado con un aparato institucional capaz de servirle
de eficaz soporte.

Lo que se busca garantizar mediante el Consejo es la independencia
judicial, pero no cualquier forma de independencia, sino una indepen-
dencia de cierta calidad y para un fin bien determinado.

Se trata de la independencia necesaria para asegurar la aplicacion de
la ley (ley mas Constitucion) como medio de tutela de derechos.
Mirando, a la vez, a evitar que el aseguramiento de aquel valor, funcién
del principio de legalidad que lo es a su vez del de igualdad, no se con-
crete en formas prevaricadoras de su ejercicio para fines impropios.

La claridad previa sobre la naturaleza del valor cuya efectividad se
persigue es fundamental a la hora de discurrir sobre el perfil del érgano
y el sentido de su proyeccion.

Cuando lo que se da, como tantas veces ha sucedido, es una facil y
tosca asimilacion de gobierno judicial a gobierno politico —con olvido de
que el modelo de Consejo se ha forjado, precisamente, como alternativa
a ese planteamiento, ya bien experimentado en sus negativas consecuen-
cia— se hace hincapié en la dimensién de poder ad intra y de desarrollo
vertical. Como consecuencia, se infiere la necesidad de su apoyo en
mayorias fuertes, formaciones compactas que puedan asegurar eficiencia
en la gestion.

Al razonar de ese modo se pierde de vista el sentido propio de la ins-
titucién, que da, a su vez, sentido al modo de formacién que registra el
modelo originario de Consejo.

El modelo de Consejo se orienta, primero y antes que otra cosa, a
hacer imposible tanto alguna forma de héterogobierno politico de la magis-
tratura como de autogobierno corporativo de los jueces, precondicion
para crear un espacio de gobierno o “administraciéon de la jurisdiccion” no
s0lo compatible sino esencialmente funcional al ejercicio independiente
de esta ultima, es decir, de la justicia.
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Se trata, pues, de un gobierno, en lo relativo al estatuto del juez, con
limites precisos en su contenido, que se concreta en actos singulares, en
gran medida reglados. De un gobierno que, a su vez, ha de ejercerse en
condiciones de independencia del poder politico verdadero y propio, que
es frente al que habrd de prestarse normalmente la funciéon de garantia,
primer cometido institucional del Consejo.

Es por lo que P1zzorusso ha identificado en la representatividad el valor
que deberia resultar primado en la configuraciéon y composicién de este
organo. El Consejo debe ser una institucion muy plural en su composi-
cién para que pueda estar ampliamente abierta al pluralismo de los valo-
res, incluidos los de la jurisdiccién, con objeto de favorecer la permeabi-
lidad de los mecanismos de tutela juridica a todos los que legitimamente
concurren en la sociedad. A este respecto no cabe olvidar que la deman-
da de garantia judicial de los derechos emerge, normalmente, de los titu-
lares de los que mas la necesitan, es decir, de los sujetos que son débiles
por hallarse en posiciones de debilidad.

En esa perspectiva el Consejo debe ser un 6rgano caracterizado no
por la proclividad a la adopciéon de acuerdos preconstituidos en virtud de
la homogeneidad o la afinidad politica o ideoldgica de sus integrantes,
sino por la disposicion al debate politicamente desinteresado.

El pluralismo es un valor constitucional incuestionable en las socie-
dades democréticas contemporaneas y de sus ordenamientos juridicos.
En consecuencia, se trata de un rasgo politico-cultural que no puede
dejar de hallarse igualmente presente en el interior de la magistratura. Es,
entonces, a la luz de este valor como cobra sentido hoy el principio del
juez natural y el imperativo de predeterminacion legal del juez que es su
derivacion. Este principio tiene su raiz en el dato, constitutivo, de esa
integracion plural de la judicatura, que es lo que hace que los jueces no
puedan ser considerados como “ideolégicamente fungibles” (NogiLl). De
este modo, y como no resulta indiferente, en principio, el perfil particu-
lar del juez en cada caso, se trata de administrar con neutralidad esa natu-
ral diversidad y de tutelarla, en la medida que es expresiéon de un valor
constitucional.

El Consejo debe ser un 6rgano apto por su composicion para desa-
rrollar adecuadamente esa funcion de tutela de la independencia de cada
magistrado en el contexto de una magistratura internamente diversifica-
da y plural.

Esta forma de concebir la funcion del Consejo es la més acorde con
el papel de la jurisdiccién en el Estado constitucional de derecho, asimis-
mo cuando se mira a las peculiares caracteristicas de la legalidad. En efec-
to, en este modelo el punto de partida de la actividad del juez-intérprete
es un ordenamiento complejo e internamente dinamico, de cuya fisiolo-
gia forma parte una tensién inicial Constitucién-ley ordinaria, que impli-
ca directamente al juez, en cuanto le obliga a hacer un juicio critico de
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compatibilidad o coherencia sustancial del segundo con el primero de
estos dos polos normativos.

Como es sabido, ese diverso modo de ser del orden juridico induce
un diverso tipo de certeza del derecho. Esta no es un rasgo presupuesto
en la norma ni que se derive mecanicamente de su aplicaciéon, que dista
mucho de ser mecanica. La certeza posible es un resultado del juego de
varios factores, de los cuales la calidad del texto legal es, qué duda cabe,
un dato esencial y previo. Pero no un resultado que pueda darse por des-
contado, sino que necesita, como antecedente, de un esfuerzo y una ten-
sion en el juez que presupone en él, como condicion de posibilidad, una
conciencia de la complejidad de los instrumentos con que opera y de lo
decisivo de su propia aportacion.

La imagen del juez “boca de la ley”, operador neutro, ha sido siem-
pre una ficcién y no precisamente inocente. Pero, no cabe duda que podia
y de hecho pudo predicarse como un paradigma normativo e incluso
como supuestamente descriptiva del papel real del juez durante un largo
periodo histérico. A ese modelo, al que ya me he referido, correspondio
también un sistema de gobierno, autoritario y vertical, que se justificaba
por la compatibilidad esencial con esa previa vision del juez. En efecto, el
marco ideal-funcional de una actividad mecénica s6lo podia ser el de una
maquinaria burocratica. El més coherente también en el plano de los
valores consagrados: subalternidad, conformismo, uniformidad politico-
cultural (el supuesto apoliticismo).

Pues bien, si aquella imagen llegd a formar parte del sentido comtin
del jurista y del juez, no cabe duda que hoy no podria invocarse con un
minimo de seriedad en nuestros medios. Creo que los cambios operados
en el modelo constitucional y en el papel real del juez son lo bastante evi-
dentes. Y siendo asi, es por demas obvio que tales transformaciones no
pueden quedar confinadas en el momento interpretativo, sino que deben
hallar correspondencia necesaria en todos los demds planos del sistema
judicial vigente.

En definitiva, no es casualidad que el nuevo tipo de legalidad resul-
tante del vigente constitucionalismo se viera acompafiado de un nuevo
disefio en tema de gobierno judicial y de un también nuevo y acusado
patrén de exigencia en materia de independencia.

Siendo, pues, de otra y muy diferente calidad la independencia y la
profesionalidad judicial que debe ser tutelada, es inobjetable que la
misma demanda, junto a otro tipo de juez, un, también diverso, 6rgano
de garantia. Este, el Consejo, debe ser, como ya he dicho, una instancia
muy plural en su composicion.

Como odrgano previsto en garantia de la independencia en la doble
dimension, externa (de la magistratura como instancia) e interna (la de
cada juez en particular), sus componentes deberian ser personas conno-
tadas por -y designadas en funcion de- su libertad de criterio, su apertu-
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ra cultural, su capacidad de autonomia y su predisposicion al debate. En
tanto que personas con afinidades de partido y de asociaciéon judicial, no
podrian dejar, obviamente, de estar situadas dentro de los respectivos
espectros, pero nunca para representarlos de forma acritica, preconstitui-
da y dogmatica, al margen de la calidad de los valores en juego y del juego
de las opciones de valor, a tenor de las cuestiones en presencia. La natu-
raleza y el papel constitucional del Consejo repudian la logica unidirec-
cional y facilmente inductora de sectarismos del mandato imperativo, de
la “correa de transmisiéon”, que -la experiencia espanola habla por si sola—
brillan tanto por su peculiar rigidez en la defensa de los intereses mas
coyunturales como por una llamativa flexibilidad en las cuestiones de
principio.

La funcién del Consejo no se agota en la gestion del estatuto del juez.
La garantia de la independencia en el plano externo exige de ese 6rgano
una actividad ad extra que, unas veces, fluira por cauces institucionales y
de manera més o menos formalizada; pero que, en otros casos, debera
concretarse en formas flexibles de presencia, es decir, de interlocucion
con diversos actores sociales en el terreno de la opinion.

Desde esta perspectiva, una forma y no la menos eficaz de defender
la independencia judicial es contribuir a crear la mejor cultura constitu-
cional sobre este valor y su significacion. Sobre el papel del juez y el sen-
tido de la jurisdicciéon. Lo que muchas veces y, en particular, en situacio-
nes tan conflictivas como las que frecuentemente se han producido en
estos anos, implicara tener que salir al paso de intervenciones publicas
interesadamente deslegitimadoras de actuaciones judiciales concretas y
de la propia instancia judicial.

VI. El Consejo en la experiencia espanola

Esta fuera de toda duda que el constituyente espafiol de 1978 se ins-
pird en la Constitucion italiana al proyectar el Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ), claramente, como alternativa al sistema de gobierno
desde el ejecutivo.

El razonable equilibrio politico que presidié la plasmacion del disefio
constitucional de la nueva institucion, no tuvo prolongacién coherente,
sin embargo, ya en el primer desarrollo legislativo, debido a la Ley orga-
nica 1/1980. Esta dio al Consejo un tratamiento estimable en materia de
competencias (sobre todo si se mira a la luz de la experiencia posterior),
pero no asi en la integracién de su componente judicial. Ello, basicamen-
te, por tres motivos: prim6 de forma clara la representacion jerarquica (en
proporcion inversa a su significacion porcentual en la magistratura); esta-
blecié de un limite minimo del 15% del escalafén para el uso del derecho
a constituir asociaciones profesionales de jueces; y adoptd un sistema de
sufragio mayoritario corregido.
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El proposito exteriorizado en este tratamiento no podia ser otro que
asegurar la plasmacion del Consejo en su primer mandato conforme al
statu quo judicial heredado, asegurando la presencia en él de la oligarquia
judicial del momento y excluyendo, a la vez, al sector minoritario cono-
cido como progresista. Asi, el érgano de gobierno, en su sector judicial,
qued6 integrado de manera exclusiva a expensas de la Asociacion
Profesional de la Magistratura, mientras que la componente no judicial
conté con una abrumadora presencia de la mayoria politica a la sazén
gobernante. El resultado fue un Consejo de partido tinico, cortado de
manera mimética por el patrén de esa mayoria e, inevitablemente, muy
condicionado por ella, limitado en su capacidad de encarnar un momen-
to institucional de verdadera autonomia y marcado ya por el lastre de un
cierto déficit de legitimidad.

Por otra parte, esa formacion del primer CGPJ, politicamente instru-
mental y cargada de coyunturalismo, dificilmente podria dejar de suscitar
—como en efecto sucedi6— una reaccién de similares caracteristicas, pero
de signo contrario y de intensidad reforzada por parte de la mayoria
socialista, tras la abrumadora victoria electoral de 1982.

Esa reaccion fue a concretarse en la Ley Orgédnica del Poder Judicial
(LOPJ) de 1985. En materia de Consejo trajo como consecuencia una
drastica reduccién de las competencias del érgano y la reforma no menos
drastica del sistema de eleccion de sus componentes. Y, merced a la anti-
cipacion de la edad de jubilacién y a la politica de nombramientos que
hizo posible la configuracién politica del Consejo que inici6 su mandato
en 1985, como efecto, el comienzo de un importante recambio a corto y
medio plazo de la jerarquia judicial y del Tribunal Supremo.

Se ha especulado mucho sobre el caracter de esta reforma y acerca
de su constitucionalidad o inconstitucionalidad. En cuanto a lo primero,
me parece que el talante que expresa queda bien reflejado en la manera
como la ha calificado Diez Picazo, cuando la describe como operacion de
“represalia politica”. Lo segundo, tiene la mejor respuesta en la propia
sentencia del Tribunal Constitucional que resolvi6 el recurso de inconsti-
tucionalidad suscitado al respecto: cabia, si, una lectura constitucional del
nuevo texto, pero, a juicio de esa alta instancia, era mejor y mas funcio-
nal a la garantia de independencia de la jurisdiccién, el modelo sustitui-
do. Reforma marcadamente instrumental, por tanto, y de una constitu-
cionalidad débil.

Las posteriores vicisitudes del 6rgano en la experiencia de tres man-
datos sucesivos son lo bastante elocuentes, atin conviniendo en que no
todos los periodos ni todo lo acontecido en cada uno de ellos sea necesa-
riamente equiparable. Pero lo cierto es que el Consejo General del Poder
Judicial espafiol no ha remontado el vuelo. Los dos desarrollos legislati-
vos que lo han tenido como objeto no han estado a la altura del disefio
constitucional; y la actuaciéon de las sucesivas mayorias politicas en el
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momento de los nombramientos ha supuesto, en general, una escenifica-
cién didfana de la perversa logica partitocratica que informa el sistema;
que tifie, ademas, profundamente su forma de funcionamiento.

En efecto, el modelo de la LOPJ de 1985 tenia por finalidad, se dijo,
una jacobina reconduccién del gobierno de la magistratura al alveo de la
soberania popular, para dar satisfaccion a una supuesta exigencia de
democratizacion, ciertamente ajena al planteamiento del texto constitu-
cional y al disefio del Estado constitucional presente en él. Lo realmente
acontecido es la profunda insercién del Consejo en la degradacion parti-
tocratica que aqueja a las dinamicas de la democracia politica en acto.
Una penosa experiencia que tiene su apice en el caso Pascual Estevill
—bastante mas que una anécdota— que, en el ciclo de todas sus elocuen-
tes vicisitudes, del nombramiento a la fallida destitucién, puso bien de
relieve que las responsabilidades, como la misma miseria politica en acto
que llevé al indigno magistrado al 6rgano de gobierno, cuando ya era sos-
pechoso de delito, estuvieron universalmente distribuidas, tanto en el
arco parlamentario como en el propio Consejo.

El rasgo mas caracterizador del vigente modelo de Consejo es que se
trata de una institucién que reproduce en su interior, de forma mecanica
y dependiente, el espectro politico general, la misma dindmica que la que
en éste recorre las relaciones entre partidos, sin apenas mediacion. Hasta
tal punto que, en ese contexto, en general, no resulta facil distinguir en
su interior otras adscripciones significativas que las que conducen a los
partidos de procedencia de la designacion.

Tal parcelacion partidista del Consejo se traduce en la politica de
nombramientos y en las decisiones mads relevantes; materias en las que lo
habitual es que el pleno se rompa sistematica y esencialmente en dos,
siempre por la misma linea de fractura, al fin, linea de partido.

El grave defecto de origen tiene reflejo en el estilo de la gestién. Esta
se halla presidida por la opacidad en la adopcion de las decisiones, prece-
didas por deliberaciones secretas y de las que sélo trasciende el conteni-
do de algunas filtraciones, siempre parciales e interesadas, y lo que se
canaliza a través de ocasionales declaraciones institucionales que, como
corresponde, son particularmente inexpresivas.

Un exponente significativo del talante institucional que trata de
apuntarse se encuentra en la forma en que discurre la politica de nom-
bramientos. Esta, que juridicamente responde al esquema del concurso
de méritos, vierte al exterior, en un primer momento, bajo la forma, por
lo general, de una terna, elaborada por la Comisién de calificacién, ayuna
de toda motivacion de la valoracion que expresa, y, definitivamente, con
la proclamacion, asimismo desnuda, de algin nombre.

El Consejo se mueve en este ambito particularmente delicado y rele-
vante de su actividad de gobierno con un decisionismo practicamente
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absoluto, reforzado porque, incluso, ha renunciado abiertamente a auto-
limitarse e introducir algin grado de racionalizacién del propio poder
mediante la objetivacién de criterios, de estandares de profesionalidad a
tener en cuenta, y la exigible motivacion los acuerdos correspondientes.

El resultado es francamente deslegitimador para el propio Consejo y
tiene también consecuencias claramente negativas, por derivacion, para
los 6rganos afectados. En particular, las Salas del Tribunal Supremo v,
especialmente, cuando, como estd siendo habitual, deben pronunciarse
sobre cuestiones de altamente conflictivas. En tales supuestos, las conse-
cuencias de ese modo de operar se proyectan bajo la forma de induccion
al uso de claves de lectura de las resoluciones directamente politicas y de
interpretacion de algunos nombramientos como hechos ad hoc, en la
perspectiva del caso o casos que interesan.

Asi, resulta que el Consejo General del Poder Judicial, en lugar de
constituir o alimentar con sus practicas un momento de neutralizacién o
desactivaciéon politica y de reconduccién de las cuestiones relacionadas
con la jurisdicciéon a un ambito de transparencia presidido por la tension
hacia los valores que habrian de orientar idealmente el ejercicio de la
jurisdiccion, es mas bien momento de un continuum que refleja con
lamentable fidelidad el mismo degradado modo de ser partitocratico de la
vida publica que prevalece en las sedes propiamente politicas.

VII. Para concluir

Cuando se llega a un estado de cosas como el vigente entre nosotros
en la materia, no es facil proyectar vias de solucién y, al mismo tiempo,
es inexcusable incentivar una reflexion orientada en ese sentido. Una
reflexion que, necesariamente, deberia ser plural y también autocritica,
capaz de dar la maxima autenticidad al debate necesario. Este tiene que
proyectarse, naturalmente, sobre los antecedentes de la situacion en
curso, que es lo que permitiria entenderla cabalmente.

El Consejo General del Poder Judicial soporta, desde su primera for-
macion, el estigma de la manipulacion politico-instrumental partidista. El
primer mandato emergié ya con esa impronta que, a partir de 1985,
conocié ciertamente una exasperacion, en la misma direcciéon, aunque
con un cambio de sentido. Por eso puede hablarse de la frustracién sos-
tenida del imperativo constitucional, en claro perjuicio objetivo de la cali-
dad de la independencia judicial. Y del papel constitucional y social de la
jurisdiccion en nuestro pais, instancia que vive desde hace casi cuatro lus-
tros en una grave crisis de legitimidad del érgano de gobierno. Crisis de
legitimidad que lo es del 6rgano de gobierno central y también de los
periféricos, puesto que la Ley Organica del Poder Judicial, con esquizo-
frenia incomprensible, al instaurar en ese ambito el poco democratico sis-
tema mayoritario de sufragio, regalé de hecho las Salas de Gobierno de
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los Tribunales Superiores de Justicia a la Asociacién Profesional de la
Magistratura. Crisis de legitimidad, en fin, por cuyo papel en la critica
situacion en curso de la jurisdiccion hay que preguntarse —aunque lo cier-
to es que se elude sistemdticamente la pregunta— puesto que una “admi-
nistracion de la jurisdiccién” tan cuestionable como cuestionada no
puede haberse dado sin consecuencias para el destinatario final.

Esta afirmacion en tema de legitimidad no tiene nada de exagerada,
como lo prueba el hecho de que en tanto el sector conservador y mayo-
ritario de la magistratura practica la descalificacion sistematica de la ins-
titucién por razén del pecado de origen, que no fue tal mientras —cierto
que por otros derroteros procedimentales— jugd a su favor; en el sector
progresista es frecuente que se argumente en defensa del statu quo del
Consejo a partir de la colocacion como premisa de una falsa alternativa
entre lo ungido por el voto democratico y lo tocado de forma indeleble
por las mezquindades de lo gremial. Cuando, precisamente, la mayor vir-
tualidad del modelo original es su aptitud para prevenir los dos riesgos
posibles derivados del eventual deslizamiento en cada una de tales posi-
bles direcciones, mediante la insercion de una viva dialéctica politica
auténoma (por politico-judicial y multipolar) en el interior del 6rgano de
gobierno, con probada capacidad de irradiacion sobre la propia magistra-
tura en su conjunto; segin ha hecho ver con ejemplar claridad alguien
tan poco sospechoso de corporativismo judicialista como Pizzorusso, al
reflexionar con el rigor que le caracteriza sobre la experiencia italiana.

Situado el asunto en un mas acé politico, de nuestra historia inme-
diata, habria que decir que cada uno de los momentos de (retro)desarro-
llo legislativo del modelo constitucional ha tenido sus responsables y sus
coyunturales beneficiarios y, siempre, la misma victima. Por eso nadie,
ninguno de los actores colectivos —lo mismo da si autor directo o por par-
tido interpuesto— podra autoatribuirse la exclusiva condiciéon de perjudi-
cado ni la instalacion desinteresada en algtin improbable plano de princi-
pios. En cuanto a la victima, por cierto, es doble y cualificada: el Consejo
como instituciéon y la jurisdiccion y su papel constitucional en nuestro
pais; para los que el lastre acumulado en estos afios representa una pesa-
da hipoteca de futuro.

En el plano de las responsabilidades, las hay, desde luego, para los
sujetos politicos, en primer término, pero, también, de manera muy espe-
cial, para las asociaciones judiciales —sobre todo, como he dicho, para las
dos mas significativas y que mads se han significado en este asunto— que,
en cada caso, han dado apoyo explicito a opciones de politica legislativa
cargadas de coyunturalismo y francamente cuestionables en una pers-
pectiva constitucionalmente exigente. Aceptar que ha sido asi, serviria
para establecer las condiciones previas de un debate necesario orientado
a producir una transformacién importante del ceniciento clima cultural
que envuelve —de parte judicial y politica— el deteriorado universo del
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gobierno judicial. Es un debate necesario que sigue sin darse y cuya
ausencia hace temible un eventual “pacto de Estado para la justicia” que
tuviera como presupuestos los de naturaleza cultural y politica que en
esta exposicion he tratado de explicitar.
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Racionalizar (y moralizar) la politica de nombramientos
judiciales*

I. La actual degradacion del sistema

De las actuaciones del Consejo General del Poder Judicial sobre sus
administrados, los jueces, la de nombramientos en régimen de discrecio-
nalidad es, seguramente, la mas relevante. Esto, en la perspectiva del con-
creto afectado, por su incidencia en la propia estima y en las expectativas
de carrera. Y, en un plano mas general, porque, por ese medio, se promo-
cionan valores o contra-valores éticos y profesionales, con inevitable
repercusion en las actitudes de quienes ejercen la jurisdiccion y en la opi-
nién de la ciudadania acerca de ésta.

En efecto, la politica de nombramientos comporta una valoracion
publica (positiva o negativa) de las capacidades, preparacién y actuacio-
nes del solicitante; condiciéon que todos los miembros del escalafén tienen
alguna vez. Y se trata de una apreciacion mediante la que, objetivamen-
te, se propone y promueve (e implicitamente se descalifica) algin mode-
lo de juez. Es por lo que los criterios de que se haga uso en la materia
gozan de indudable eficacia paranormativa en relaciéon con los comporta-
mientos de los jueces.

* El 24 de septiembre de 2004 publiqué en el diario “El Pais” un articulo titulado
Politica y politica de nombramientos judiciales. Algin tiempo después recibi una llamada de
Agustin Azparren, vocal del Consejo General del Poder Judicial, diciéndome que tanto €l
como el también vocal Alfons Lopez Tena querian hablar conmigo. En la conversacién que
mantuvimos me hicieron saber que les habia interesado el planteamiento y me propusieron
que lo desarrollase minimamente con objeto de hacer lo que podria ser un documento de
trabajo, dirigido a promover un debate sobre el asunto en el marco del Consejo. Como es
natural, no tuve ningin inconveniente en contribuir a ese debate, antes al contrario, y
redacté este texto. Al entregarselo, expliqué a mis interlocutores que preferia una difusiéon
sin firma, puesto que se trataba de un simple material para la discusién y que ésta no era
conmigo, sino sobre el asunto, lo realmente importante. Pero lo cierto es que el papel ha cir-
culado ampliamente desde el principio con mi nombre y que de él, y de esta manera, han
dado cuenta varios medios de comunicaciéon. Por eso y con el fin de ampliar, en lo posible,
esa discusion necesaria, he decidido publicarlo, con algunas modificaciones accidentales.
Obviamente, contando con el asentimiento de los vocales a que me he referido, a quienes
agradezco su inicial estimulo y su amable disposicion.

Publicado en “Jueces para la Democracia”, Informacién y Debate, n° 52, 2005.
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Desde otro punto de vista, al ser la administracién de justicia, en la
mayor medida, una actividad que se resuelve en la valoraciéon de con-
ductas, su desempetio en condiciones ideales demanda de quienes la rea-
lizan probidad, imparcialidad, y equilibrio. Por eso, la plasmacion de estos
valores ideales en las actuaciones del Consejo representara un referente
ético y un estimulo para los integrantes de la magistratura. Mientras, por
el contrario, cualquier forma de arbitrariedad o de uso no justificado de
la discrecionalidad en materia tan sensible, serd inevitable fuente de des-
moralizacién para aquéllos y de grave deslegitimacion para el Consejo.

No es nada exagerado decir que, en la actualidad, y practicamente
desde el inicio de la andadura del érgano, se esta en esta segunda situa-
ciéon. Ello debido a que la politica de nombramientos se ejerce en un
marco de practica ausencia de autorregulacién, en el que impera la dis-
crecionalidad incontrolada, abierta con la mayor frecuencia al juego de
factores de oportunidad y a la discriminacién por razones de adscripcion
asociativa o puramente ideolégicas, que es como decir politicas. Algo
patente a gran formato, por ejemplo, en el caso de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, en particular, cuando las actuaciones de seleccion
tienden a promover una cierta correlacion de fuerzas, a veces, incluso,
ante el enjuiciamiento, préximo a producirse, en una causa concreta,
buscando incidir en él.

A la conjuncion de éstos y otros elementos, se debe la objetiva aper-
tura de los correspondientes procesos de selecciéon a un verdadero trdfi-
co de influencias, en ocasiones directamente politicas o politico-partidistas.
Y, también, que el modo habitual de gestionar ese area no asegure la
promocion de los mejores, en claro perjuicio de la calidad, moral y téc-
nica de la justicia. Asi, lo que deberia ser ejemplar paradigma de buen
hacer es fuente de graves injusticias, agravios comparativos e inseguri-
dad juridica entre los jueces; donde el Consejo cosecha por tal razén un
gravisimo desprestigio, que trasciende ampliamente los limites del
mundo judicial.

En efecto, no es infrecuente que magistrados muy reconocidos por
su trabajo jurisdiccional y, en ocasiones, también doctrinal, resulten pos-
tergados frente a otros de notable menor cualificacion, en virtud de crite-
rios implicitos que nada tienen que ver con los valores y con la ejecuto-
ria profesional. Algo que también ha sucedido con algin cualificadisimo
exponente de la citedra. Y tales modos de operar se defiendan con la
mayor naturalidad en medios del propio Consejo —eso si, en conversacio-
nes privadas— con argumentos de cinico realismo politico.

Estas consideraciones y otras posibles, hacen que, en vista de la rele-
vancia del asunto, y por la objetiva gravisima degradacién de las practi-
cas en que se concreta, con las desastrosas consecuencias apuntadas, sea
inaplazable un replanteamiento a fondo de los criterios imperantes en el
tratamiento de que se le hace objeto.
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Il. Necesidad de definir una alternativa creible y practicable

Afrontar el tema con rigor requiere un ejercicio de reflexiéon autocri-
tica, que desemboque en la explicita ruptura con los usuales modos de
operar, y que vaya seguido de la definicion de una alternativa real y cre-
ible en la materia.

Esta tarea precisa un esfuerzo orientado a:

— Determinar, con el maximo de adherencia a la realidad, los perfiles
objetivos de los puestos de trabajo, mediante la fijacién de sus rasgos rele-
vantes, a tener en cuenta en los procesos de seleccion.

— Objetivar los criterios de evaluacion, confiriendo una prioridad
esencial sobre cualquier otra clase de méritos, a la capacidad de indepen-
dencia y a la profesionalidad acreditada en el ejercicio de la jurisdiccion,
entendida como funcién constitucional de garantia de derechos.

— Atribuir la actividad de evaluaciéon inicial a érganos ad hoc, no
implicados en la resoluciéon de los concursos, aptos, por su composicion
plural, para operar con imparcialidad conforme a criterios de apreciacion
esencialmente profesionales.

— Establecer un sistema adecuado para recabar los datos precisos de
cuantas fuentes se hallen en condiciones de ofrecerlos con la necesaria
fiabilidad.

No resulta obvio sefialar que en este marco con el vocablo “profesio-
nal” se hace referencia a un cuadro de valores que esta mas alld de las
habilidades técnicas y de la capacidad de despachar o mover —burocratica-
mente hablando- una carga de trabajo en la degradada clave productivista
de “baremo”, que hoy ha terminado por imponerse. Pues “decir —consti-
tucionalmente- el derecho”, en el contexto de un orden juridico y una
realidad tan complejos como los actuales, exige del juez habilitacion féc-
nica, pero no solo. Y, desde luego, choca de manera abierta con el econo-
micismo en la administracién del propio rendimiento y con un plantea-
miento meramente eficientista de éste. Reclama laboriosidad, es cierto,
pero fuertemente impregnada de sensibilidad a los valores fundamenta-
les en presencia, de racionalidad critica y autocritica, de apertura cultural
y de capacidad de interlocucion, entre otras cosas.

Il. El perfil del érgano y del cargo

Todas las funciones relacionadas con el enjuiciamiento tienen una
similitud sustancial, aun cuando no puedan ser mecanicamente asimila-
bles; y difieren de las de “administraciéon de la jurisdiccion”. En efecto,
éstas, es decir, las de cardcter gubernativo estricto, como las vocalias del
Consejo y presidencias de los Tribunales Superiores de Justicia, reclaman
dotes de organizacion y de gestion, capacidad de proyecto y particular
aptitud para las relaciones, personales e institucionales. De las primeras,
algunas, como las propias de la casacion, exigirdn un nivel de formacién
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tedrica por encima de la media en el &mbito disciplinar que corresponda,
en cuanto preordenadas a elaborar criterios interpretativos capaces de
suscitar aceptacion, en razén de su autoridad cultural y técnica. Y, en fin,
los puestos con algin grado de especializaciéon, impondrdan procesos
selectivos adecuados para la evaluacién de los conocimientos especificos.

Ademads, y es muy importante, ocasionalmente, puede darse la cir-
cunstancia de que el 6rgano vacante se halle afectado por problemas
coyunturales, tales como los derivados de una excesiva carga de trabajo,
defecto o mala calidad del personal, o algin tipo de conflicto que hubie-
ra podido afectarle. En tales supuestos, y dado que se tratara de hacer
frente a una especial situacion critica, habrd que determinar con precisién
las necesidades, a fin de que puedan tomarse en consideracién para pri-
mar aptitudes profesionales tal vez no requeridas en circunstancias de
normalidad.

Los primeramente aludidos rasgos-estandar del 6érgano o puesto de
trabajo tendrian que ser identificados y codificados con la posible objetivi-
dad, de manera que quepa operar con ellos como estables criterios de
referencia. Su elaboracién es un trabajo que podrian desempefar comi-
siones suficientemente representativas, integradas por profesionales
experimentados, de la justicia y, quiza, del foro. Estas deberian oir a quie-
nes sirvan o hayan servido destinos de esa clase, y cuenten, por tanto, con
experiencia al respecto. Y, obviamente, deberan hacer uso de todos los
datos de que el Consejo disponga en virtud de sus propias fuentes.

lll. Criterios de evaluacion

Seran una suerte de guia en la ponderacion de las aptitudes y méri-
tos de los candidatos con tendencial objetividad. Entre tales criterios,
habra que distinguir unos de caracter general, referidos a las cualidades a
primar en todo caso, y otros especificos, en funcion del concreto perfil del
cargo o del puesto.

La dedicacion regular al ejercicio de la jurisdiccion sera mérito prefe-
rente sobre cualquier otra, incluidas las consistentes en el desempenio de
funciones con un tratamiento organico equiparable. Carece de toda jus-
tificacion el hecho —profunda y lamentablemente instalado en la realidad
institucional- de que tareas no jurisdiccionales, por lo general méas cémo-
das y, paraddjicamente, mejor o mucho mejor pagadas, conlleven de facto
el premio anadido de una mayor cotizacion en los concursos para cubrir
ciertas plazas. A veces, por el intolerable plus (clientelar) de ventaja que
supone gozar del favor de los propios responsables de la decision del con-
curso, en cuya proximidad se ha ejercido el oficio no jurisdiccional de
procedencia. Y otro tanto hay que afirmar del dato recurrente de que el
desempeno de ciertos cargos (gubernativo-judiciales o politicos) lleven
aparejado el tacito ingreso en una informal escalilla o atipico escalafén
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dentro del escalafon, de manera que el retorno al puesto jurisdiccional de
procedencia comportaria una suerte de descenso o desdoro. Cuando tal
opcion, aparte de representar en este contexto el destino mas digno, es la
Unica alternativa ética y legalmente defendible; e, incluso, profesional-
mente lo mas adecuado para favorecer el conveniente o necesario reci-
claje.

En general, son elementos a considerar:

— La capacidad de independencia, demostrada, en su caso, en la ges-
tién de procesos dotados de especial dificultad, por ejemplo, por razén de
los sujetos implicados, y en funcién de otros datos.

— La calidad media de las decisiones.

— La laboriosidad y la dedicacion acreditadas en los puestos desem-
penados con anterioridad.

— La rapidez y diligencia en el despacho de los asuntos.

— La accesibilidad y la calidad del trato dado a los justiciables, a los
colegas, a los funcionarios, a los profesionales y a las personas en gene-
ral.

— La antigiiedad: dato que, por su objetividad, debera prevalecer en
presencia de méritos claramente equiparables.

Serdn objeto de consideracién especifica las aptitudes, previamente
catalogadas, requeridas en particular por la naturaleza de la funcién o del
puesto.

En todo caso se atendera a circunstancias objetivas e identificables en
virtud de datos suficientemente diferenciados.

Al respecto, los de procedencia estadistica, por su cardcter meramen-
te cuantitativo, nunca seran determinantes por si solos, sino que deberan
complementarse razonadamente con valoraciones de orden cualitativo, a
tenor del contexto del érgano, en la situacién concreta.

A estos efectos, no es posible prescindir del analisis de las resolucio-
nes. Aqui no se trata de valorar el sentido de la decision, ni en el plano
técnico-juridico, y menos en el ideoldgico o cultural. Se atendera a la sis-
tematica del texto, a la calidad descriptiva de los hechos probados, al
orden en la presentacion del cuadro probatorio, al rigor y la coherencia
argumental en la motivacion, tanto de la prueba como de las cuestiones
de derecho, a la claridad expositiva.

Decidir en este punto exige contar con una muestra bastante de la
actividad decisional de los candidatos. Una muestra que serd aleatoria,
para evitar sesgos o manipulaciones interesadas, pero a la vez suficiente-
mente representativa. Lo que hace necesario que para su obtencion se
sigan criterios preestablecidos, de general observancia. La atencién no se
limitara a las sentencias, sino que se extendera a toda clase de resolucio-
nes fundadas. Para facilitar esta tarea, es necesario que los informes de la
Inspeccién incorporen un capitulo relativo a la calidad de aquéllas, exclu-
sivamente dirigido a constatar si se las dota de motivacién ad hoc o si, por
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el contrario, se hace uso de formularios, formulas estereotipadas, o se
opera por remisién mecéanica a otras resoluciones o a las actuaciones de
autoridades administrativas. También deberia contarse con informacién
relativa a la estadistica de nulidades determinadas por la falta de presta-
cién de garantias procesales.

Podria ser de utilidad que los candidatos acompafiasen a su solicitud
una exposicion de la labor realizada en el 6rgano de su actual destino,
apta para complementar, explicar y contrastar la procedente de otras
fuentes.

Aunque sea mérito preferente la calidad del desempefio del trabajo
propiamente jurisdiccional, también se evaluard, de forma complementa-
ria, el de caracter tedrico o doctrinal. Este sélo puntuard cuando, de ser
positivamente valorable, guarde correspondencia en ese plano de la cali-
dad con la prestacion profesional. Y serd grave motivo de descalificacion
si, por no ser asi, acredita un patente desequilibrio en la distribucién del
interés y el esfuerzo, en perjuicio de la segunda.

La colaboracion en actividades de docencia del propio Consejo mere-
ce, obviamente, ser valorada. Y, cuando responda a la circunstancia de
que quien la presta haya acreditado una particular cualificaciéon técnica
en la materia de su dedicacion, este dato tendrd una coherente repercu-
sion en el orden curricular. Es objetivamente injusto que —como ha suce-
dido en ocasiones— la especial competencia profesional de que el Consejo
se sirve para fines de formacion, no sea, sin embargo, tenida en cuenta
por él mismo al resolver concursos de méritos.

IV. Organos de evaluacion

Es una obviedad que donde mejor se conoce a los jueces y magistra-
dos es en su entorno de trabajo, y que los auténticos depositarios de ese
relevante caudal de conocimiento son los profesionales, de la jurisdiccion
y del foro, que acttian en el propio medio. En consecuencia, ni esa infor-
macion ni esas fuentes deben ser desatendidas al valorar méritos como los
que aqui en realidad importan. Entre otras cosas, porque mueve a escan-
dalo que “secretos a voces” sobre, por ejemplo, la falta de empeno, dedi-
cacion o capacidad de un juez o magistrado, perfectamente conocida en
su ambiente y facilmente constatable, puedan carecer de incidencia,
como sucede en ocasiones, en la resoluciéon de un concurso.

Es cierto que las viejas inquisitoriales practicas de los “informes
reservados”, con sus demoledores efectos, han dejado una estela de des-
confianza que sigue proyectandose sobre la idea de una evaluacion inter-
na y sistemdtica de la calidad de las actividades jurisdiccionales. Pero, al
mismo tiempo, es patente que la circunstancia de no contar con ésta
implica un déficit de conocimiento de la realidad, que impide actuar
racionalmente sobre ésta. Y provoca el riesgo objetivo de que buenos y
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malos jueces puedan merecer idéntica o similar consideracion, con la
consiguiente injusticia. Por lo demads, es una clase de informacién que
puede obtenerse con todas las garantias para el interesado.

Parece, pues, necesario que el Consejo, en la perspectiva de un nom-
bramiento discrecional, disponga de los datos necesarios y suficiente-
mente contrastados; que, de una parte, le permitan operar con buen
conocimiento de causa y dotando de justificacion suficiente a sus decisio-
nes y, de otra, hagan mads visibles, y més dificiles, las eventuales desvia-
ciones interesadas en funcién de criterios que no sean de mérito.

Es claro que valoraciones como las de que aqui se trata, reclaman la
existencia de instrumentos institucionales idoneos para hacer que en
ellas prevalezcan los criterios a los que ética y normativamente deben
ajustarse. Es por lo que habrd que contar con 6rganos que, dotados de la
necesaria capacidad técnica y con un estatuto que asegure su imparciali-
dad, estén en las mejores condiciones para actuar de la manera mas obje-
tiva. Asi, debe pensarse en una suerte de comisiones judiciales de eva-
luacién, ubicadas en el ambito del Servicio de Inspeccién, que dispongan
de los datos acopiados por éste y puedan obtener por si mismas los demas
necesarios para apreciar en concreto la calidad de las actuaciones profe-
sionales objeto de dictamen. Como ya se dijo, no se trata de instituir una
suerte de nueva instancia, pues la materia de estimacién no es el acierto
o desacierto de las resoluciones, sino la calidad del compromiso profesio-
nal que en ellas se exprese, desde todas las perspectivas que ya se han
apuntado.

Por la misma razén, deberia contarse con la informacién procedente
de los profesionales del foro. Cierto que cabe abrigar alguna desconfian-
za al respecto, debido a que sobre sus juicios podrian pesar, eventual-
mente, condicionamientos interesados. Pero es un riesgo susceptible de
ser neutralizado en la mayor medida, mediante la protocolizaciéon de cier-
tas pautas operativas. Entre éstas la de que cuando no se esté en condi-
ciones de aportar una informacién relevante, bastaria con manifestarlo.
Mientras que, en otro caso, el juicio o parecer, tanto positivo como nega-
tivo, tendria que concretarse y contar con apoyo expreso en datos.

V. La necesidad de cumplir el deber legal de motivar
los nombramientos

Se trata de una exigencia que nadie ajeno al poder de nombrar pone
en cuestion, pero que, paraddjicamente, nadie que se halle en situacion
de ejercerlo observa ni esta dispuesto a observar. Esto, a pesar de que el
deber de motivar “los acuerdos”, es decir, fodos los acuerdos, responde a
un imperativo legal (art. 137.5, Ley Orgdnica del Poder Judicial).
Introducido en 1994, sin duda con el fin, evidentemente frustrado, de
incidir en el lamentable estado de cosas que se ha descrito.
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Los actos que consisten en decidir, es obvio, tienen motivos, respon-
den siempre a un porqué. Cuando éste aparece compartido por una plu-
ralidad de sujetos, como es el caso, lo normal es que haya alcanzado cier-
to grado de objetivacion, que haya sido de manera minima racionalizado.
Pero, no obstante, hay muchos porqué que nunca podrian exteriorizarse
por falta de legitimidad. Tanto es asi que cualquier conocedor de esta
materia sabra de razones para nombrar o no nombrar, que se barajan y cir-
culan con normalidad en el ambito de los responsables, pero se hurtan al
publico y nunca se pondrian por escrito. Pues bien, ¢serd mucho pedir
que todos los nombramientos obedezcan a razones publicables y que,
ademas, se publiquen?

Cierto es que practicar la motivacién no es facil, y complica los pro-
cesos decisionales. Pero tal es, precisamente, una de las causas que hacen
del deber a examen una garantia esencial. Que, como en el caso de las
resoluciones judiciales, se proyecta en una doble vertiente: ad extra y ad
intra. En la primera porque, como bien se sabe, los afectados por las deci-
siones, y la ciudadania, tienen derecho a conocer la ratio decidendi que las
inspira. Es algo tan elemental, que desazona y constituye por si mismo
una denuncia el hecho de que, a estas alturas, haya que seguir plasman-
dolo como reivindicacién. Mas atin, en materia tan sensible como ésta, y
frente a una institucion como el Consejo que mal podria argumentar
ignorancia al respecto.

En la segunda porque, como le consta a cualquier juez, situarse ante
un cuadro de elementos de juicio con honestidad intelectual exige operar
reflexivamente sélo dentro del terreno de /o justificable. Y hacerlo asi es el
mejor, més bien, el dnico antidoto frente a la arbitrariedad vy el error.

Sentados estos presupuestos, no resulta aventurado afirmar que la
resistencia sistemdtica a cumplir el deber legal de motivar los nombra-
mientos judiciales, responde al propésito de preservar un ambito de
poder incontrolado, es decir, connotado de ilegitimidad esencial. A
sabiendas de que hacerlo es rigurosamente antijuridico y una fuente
objetiva de arbitrariedad y de injusticia.

Es verdad que en este asunto, como en algunos otros, seguramente,
cabra registrar matices diferenciales en la calidad de las actitudes en pre-
sencia en el Consejo, de mayoria o de minoria, de poder o de oposicion.
Pero se sabe por experiencia que tales actitudes son perfectamente inter-
cambiables y suelen cambiar de hecho con el simple cambio en las posi-
ciones dentro de aquél, a despecho del color. Y no sélo esto, porque, en
general, los grupos mayoritarios y minoritarios han demostrado regirse
en su interior y en la relaciéon (de regular subalternidad) con los partidos
por pautas muy similares. Al punto de que no seria facil encontrar
alguien con legitimidad para “tirar la primera piedra”.

Es por lo que, si algo necesita el sistema, es una profunda reconver-
siébn moral, movida por la conciencia de que asi no se puede continuar.
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Aqui lo utépico no es reclamar la transformacion en clave principalista.
No. Lo que se sittia fuera del tiempo y de la realidad es la sola idea de que
un estado de cosas del grado de deslegitimacion y de desgaste del que se
ha consolidado en la politica de nombramientos, pueda perpetuarse sin
costes que representen un verdadero suicidio para la institucion.

Un planteamiento como el apenas esbozado tampoco seria realista si
no hiciera, al menos, una indicacion relativa a la causa tultima de lo que
sucede. Es pacifico que tiene mucho que ver con el sistema de designa-
cién de vocales del Consejo, igualmente contaminado de partitocracia en
todos sus ensayos (1980, 1985 y 2001). Aunque esta constatacion gené-
tica no explica todo ni cierra el circulo de las responsabilidades. Porque lo
cierto es que cada vocal nombrado, por el sistema que sea, tendra siem-
pre la suya propia y personalisima.

Pero, en fin, tampoco podria concentrarse en el Consejo, y ni siquie-
ra en €l y los partidos, el total de aquéllas. Nada de lo que ha sucedido y
de lo que sucede —también de lo que vaya a suceder— en ésta y otras
materias conexas, es ajeno a las asociaciones judiciales y a la magistratu-
ra no asociada. Por eso incumbe en primera persona a los integrantes de
unas y otra, que, ademds de padecer la situacion, la han consentido de
algin modo, el deber moral y juridico de confluir criticamente, con deci-
sion, en esa linea esencial de principios basicos a los que se ha hecho refe-
rencia, para lograr que brillen en las actuaciones del Consejo. Bien visto,
y puesto que se trata de jueces, no parece demasiado pedir. Es sélo pro-
curar el cumplimiento de una exigencia ética elemental, que goza ademads
de reconocimiento constitucional y legal.
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Sobre el valor de la inmediacion
(una aproximacion critica)*

I. Formacion del concepto

El caso tenfa cierta complejidad en materia de hechos. Se trataba de
una estafa importante, producida mediante una serie de acciones y con
cierta sofisticacion. El tribunal habia escuchado el testimonio del imputa-
do, naturalmente, exculpatorio: no hubo defraudacién, sélo habia recibi-
do dinero negro para blanquearlo. Depusieron numerosos testigos, y exis-
tia también una copiosa documental, reiteradamente evocada en las
sesiones del juicio. Asi las cosas, llegado el momento de los informes ora-
les, el Fiscal inici6 el suyo diciendo literalmente: “en cuanto a los hechos,
puesto que el tribunal ha visto la prueba, me remito a la inmediacion”.
Ni mas ni menos.

Y ¢qué es la inmediacion? ¢ Admitiria tal clase de encargos para actuar
por delegacion? ¢Trabaja por cuenta ajena? ;Lo hace ella sola? ;Cémo lo
hace?

Historicamente, la inmediaciéon, conforme ahora se la entiende,
irrumpe en la escena como una implicacion necesaria del proceso oral y
publico, intensamente reivindicado por los juristas y philosophes de la
Ilustracion, alternativa al inquisitivo, escrito y secreto. Esta actitud tiene
un buen exponente en VOLTAIRE, con su demanda de un proceso “noble y
franco” como el de “los romanos [en el que] se ofa a los testigos en publi-
co y en presencia del acusado, que podria responderles, interrogarles él
mismo u oponerles un abogado”!. Aunque la reivindicacién desborda el
mundo de los intelectuales, para extenderse a amplios sectores de opi-
nion: lo demuestra el hecho de que en las quejas que la ciudadania fran-
cesa hizo llegar a sus mandatarios en la Asamblea Constituyente, recogi-
das en los famosos cahiers de doléances de 1789, “espejo fiel del espiritu
publico”, segin ESMEIN, “lo primero que se reclama en materia de justicia
es la publicidad de los procesos”2.

* Publicado en “Jueces para la Democracia”, Informacion y Debate, n°® 46, 2003.

L En apéndice Comentario sobre el libro “De los delitos y de las penas” por un abogado de pro-
vincias, en C. de BECCARIA, De los delitos y de las penas, trad. de J. A. De las Casas, Alianza,
Madrid, 1968, p. 154.

2 ESMEIN, A., Histoire de la procedure criminelle en France, Topos Verlag, Vaduz,
Liechtenstein, 1978, p. 404.
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La implantacién, por la legislacion revolucionaria francesa, del
modelo acusatorio fundado en el juicio oral y piblico no fue nunca com-
pleta3, y, ademds, dur6 poco, puesto que el cédigo termidoriano (1795),
primero, y luego, el napolednico (1808), alumbraron el sistema mixto,
que si tendria una larga vida en Europa continental y en los paises de su
drea de influencia4, y sigue atin hoy ofreciendo no pocos sintomas de pre-
ocupante supervivencia.

En cualquier caso, lo cierto es que el par oralidad-inmediacién que-
dara definitivamente consagrado como sefia de identidad y connotacién
basica del modelo ideal de enjuiciamiento en materia criminal. La publi-
cidad, para BEnTHAM, “el alma de la justicia”®, se representa como funda-
mental instrumento de garantia apto para prevenir atrocidades como las
perpetradas con los justiciables al amparo del secreto, propio del proceso
escrito. La transparencia que conlleva la realizaciéon de las actuaciones
procesales en presencia de las partes y de terceros, es para este autor “un
freno en el ejercicio de un poder del que es tan facil abusar”®. Y se con-
sidera también el medio mas idoneo para asegurar una verdad procesal
de superior calidad, propiciada por la concentracion de los actos de prue-
ba y, sobre todo, por el contacto directo del tribunal con las fuentes de
ésta, en particular las de cardcter personal.

La garantia implicita en la inmediacion tiene que ver, pues, con el
caracter in-mediato, es decir, no mediado o libre de interferencias, de la
relacion de todos los sujetos procesales entre ellos y con el objeto de la
causa, que propicia tal modo de concebir el enjuiciamiento?. Asi, para
CALAMANDREI, poniendo el énfasis en la dimension de la interactividad,
“inmediacion significa presencia simultanea de los varios sujetos del pro-
ceso en el mismo lugar, y, por consiguiente, posibilidad entre ellos de

3 Sobre tales vicisitudes, cfr. FERRUA, P., Oralita del giudizio e letture di deposizioni testimo-
niali, Giutfre, Milano, 1981, ps. 1-66.

4 Cfr. FerrasoLl, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés
Ibafniez, J. C. Baydn, R. Cantarero Bandrés, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid,
5% ed., 2001, ps. 566-567.

5 BENTHAM, J., Tratado de las pruebas judiciales, trad. de M. Ossorio Florit, t. 1, Ejea,
Buenos Aires, 1959, p. 140.

6 fdem, p. 142.

7 Se habla también de inmediacién en sentido temporal, para referirse a la necesidad
de que concurra una relacion de proximidad cronoldgica entre los distintos momentos de
adquisicion de la prueba y entre ésta y la emision de la sentencia (cfr. PAsToR, D. R., El plazo
razonable en el proceso del Estado de derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, p. 53). En este sen-
tido la inmediacion serfa una de las dimensiones —la temporal- del principio de concentra-
cién. La otra es la espacial, en la que, con palabras de Foscuini, se realiza el “principio de
localizacion” (Sistema del diritto processuale penale, t. 11, Giuffre, Milano, 22 ed., 1968, p. 376).
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cambiarse oralmente sus comunicaciones”8. Aunque es en el cardcter de la
relacion del juez con las fuentes de prueba donde los autores hardn mayor hinca-
pié. Frente al proceso penal del antiguo régimen, en el que el enjuiciamiento se
efectuaba sobre un material que el tribunal recibia por escrito y, por tanto, ya ela-
borado en otra sede (muerto, al decir de PAGANO), se afirma ahora la superio-
ridad del juicio presencial, en tiempo real, que, en expresivos términos del mismo
autor, ofrece la ventaja de que “en la viva voz hablan también el rostro, los ojos,
el color, el movimiento, el tono de voz, el modo de decir, y tantas otras pequerias cir-
cunstancias, que modifican y desarrollan el sentido de las palabras y suministran
tantos indicios a favor o en contra de lo afirmado con ellas”®. Por tanto, inmedia-
cion como “observacion inmediata” (FLORIANIO); como forma de “acortar las dis-
tancias” (CARNELUTTI)L; 0 de “integral y directa percepcion por parte del juez de
la prueba” (SuvA MELERO12).

Il. Uso de la inmediacion

En la perspectiva apuntada, lo esencial del juicio se cifra en la rela-
cion directa del juez con las fuentes personales de prueba, que en la expe-
riencia del proceso criminal son muchas veces las tinicas y, en general, las
de mayor rendimientol3. Y, ademds, vigente el principio de la libre con-
viccidn, no existiria otro modus operandi posible, puesto que el juzgador
debe formar criterio con materiales de primera mano, en virtud de una
apreciacién personalisima. Es por lo que se ha dado por descontado que,

8 CALAMANDREL, P., Instituciones de derecho procesal civil, trad. de S. Sentis Melendo, t. I,
Ejea, Buenos Aires, 1973, p. 330. Asi también M. Massa: “Oralidad significa inmediacion,
es la inmediacion de la relacién entre el juez y los testigos, en el sentido ‘espacial’ de la
expresion” (Contributo all’analisi del giudizio penale di primo grado, Giuffre, Milano, 1976, p.
278). MAIER dice: “presencia ininterrumpida de todos los sujetos procesales” (Derecho procesal
penal, t. 1, Fundamentos, Del Puerto, Buenos Aires, 2? ed., 1996, p. 585).

9 PaGaNo, E., Considerazioni sul processo criminale, Napoli, 1749, p. 106. También para
BENTHAM, el objeto de conocimiento que propicia la inmediacion esta en esos “caracteres de
verdad tan vivos y tan naturales, relacionados con la fisonomia, con el tono de voz, con la
firmeza, con la prontitud, con las emociones del temor, con la sencillez de la inocencia, con
la turbacion de la mala fe...” (Tratado de las pruebas judiciales, cit., p. 192). Como haciéndo-
se eco de PAGaNO, CHIOVENDA entiende que “el juez debe conocer de las actividades procesa-
les (...) no a base de escritos muertos, sino a base de la impresion recibida” (Principios de dere-
cho procesal civil, trad. de J. Casais y Santald, t. I, Reus, Madrid, 1925, p. 133).

10 FLORIAN, E., De las pruebas penales. De la prueba en general, trad. de J. Guerrero, 3% ed.,
Temis, Bogotd, 1982, p. 188.

L1 carneLuTTy, E, Derecho y proceso, trad. de S. Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, p. 173.

12 Si1va MELERO, V., Las pruebas en el proceso penal, t. 1, en “Revista de Derecho Privado”,
Madrid, 1963, p. 28.

13 “Los testigos son los ojos y los oidos de la justicia” (BENTHAM, Tratado, t. 11, cit., p. 83).
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a partir de tales presupuestos, “no cab[rd] mas de una instancia, porque
el juicio no puede repetirse dos veces”14.

Ahora bien, ocurre que la manera de entender la practica de la inme-
diacién en el tratamiento de las pruebas personales ha sido peligrosa-
mente contaminada por el modo irracionalista de concebir el principio de
libre conviccién!>. En efecto, entendido éste como forma de captaciéon
emocional o intuitiva de lo expresado por la prueba, como una suerte de
contacto con lo inefable, la audicién y valoracién de las manifestaciones
del imputado y de los testigos sélo podrian producirse en ese ambito de
apreciacion y de forma que hace imposible cualquier pretensién de racio-
nalizar u objetivar tal proceso de obtenciéon de conocimiento y la justifi-
cacién de los resultados!®.

La consecuencia es que —conforme a ese punto de vista— “lo visto y
0ido”17 por el juez en ese encuentro sublime con sus fuentes de infor-
macién, a mas de no ser (al menos en lo esencial) verbalizable y justifi-

14 Exposicion de motivos de la Ley Provisional sobre Organizacion del Poder Judicial
de 1870.

15 sobre el particular, cfr. NoBiLl, M., Il principio del libero convincimiento del giudice,
Giuffre, Milano, 1974, ps. 50-55.

16 Un buen exponente de este punto de vista se halla en la sentencia 2039/2001, de
6 de noviembre, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en la que se afirma: “esta sala
carece de la posibilidad de modificar una decision sobre los hechos fundada en la impresion
obtenida por el tribunal de instancia directamente de las declaraciones prestadas en el ple-
nario” (destacado agregado). Donde, “impresion”, segun el Diccionario de la Real Academia
Espariola, es “efecto o sensacion que algo o alguien causa en el dnimo, opinién producida
por dicha sensacién”.

17 g argumento de que no resulta posible abordar criticamente la valoracién de la
prueba llevada a cabo por el tribunal de instancia, porque el que conoce en via de recurso
“no ha oido con sus oidos ni visto con sus ojos la prueba testifical” es recurrente en la juris-
prudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (asi, sentencias de 13 de abril de 2002,
y de 12 de noviembre de 1991). También, expresivamente, la de 2 de marzo de 2001, en la
que se lee: “Cuando el tribunal de instancia afirma que el testimonio del perjudicado es
claro, es preciso y es contundente y que no ha apreciado moviles espurios ni elementos que
pongan en duda su credibilidad, lo hace desde la percepcion sensorial en la practica de la
prueba, atento a lo que el testigo ha dicho, la seguridad transmitida en su deposicion, las
reacciones que esa declaracion ha producido en cuantos intervienen en el enjuiciamiento,
etc., es decir, el contenido propio de la inmediacién de la que esta sala carece”. También
resulta expresiva al respecto la sentencia del mismo tribunal, de 24 de mayo de 1996: “La
oralidad, la publicidad, la contradiccién y sobre todo la inmediacion representan las venta-
jas del proceso celebrado a presencia de los jueces que ven y oyen lo que ya después otros
ojos y oidos no percibirdn. Se trata de valorar en la vista los gestos, las actitudes, las turba-
ciones y las sorpresas de cuantos intervienen en el plenario, todo lo cual permite a aquéllos
fundar su intima conviccién acerca de la veracidad o mendacidad de las respectivas decla-
raciones”.
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cablel8, seria también de imposible fiscalizacién, por quien no hubiera
participado, y en idéntico plano de proximidad, de la misma singular
experiencia. Ni siquiera en el caso de una registracion literal del interro-
gatorio, que nunca podria extenderse a aspectos gestuales de la comuni-
cacién —como los aludidos por PAGANO y BENTHAM en los textos citados—
de los que el juez o el tribunal habria sido espectador privilegiado y
exclusivo.

Asi las cosas, la inmediacion, rectamente entendida, debe incidir en
la produccion de la prueba, es decir, en el examen original de las distin-
tas fuentes de ésta; de ahi que, en rigor, su vigencia impida al juzgador
recibir o hacerse eco de la informaciéon obtenida por otros sujetos y en
otros momentos anteriores al juicio propiamente dicho. Este imperativo,
de una légica irreprochable, se ha traducido en la prohibicién legal de
introducir en ese acto materiales de la instruccion.

Ahora bien, tal prescripcion ha sido universalmente desoida en la
practica jurisdiccional, al extremo de que la verdadera historia del juicio
oral durante mas de 150 afios es, en gran parte, la de su sistematica dero-
gacion. En efecto, el contenido de diligencias de la instruccién llevado al
juicio mediante lectura, suele recibir en la jurisprudencia el tratamiento
de material susceptible de rehabilitacién como prueba, que se dice efecti-
vamente obtenido en forma contradictoria, s6lo porque las partes hayan
podido pronunciarse sobre él. Por tanto, mediante una ficcion insosteni-
ble, que consiste en pasar por alto el dato de la imposibilidad objetiva de
confrontacién de las partes y el juez con/sobre las fuentes de produccion
de los datos. Semejante expediente, reservado por la ley para las situa-
ciones realmente excepcionales —por razén de imposibilidad material
sobrevenida de traslado de aquéllas al juicio—, ha sido administrado con
extraordinaria generosidad, hasta el punto de llegar a proyectarse inclu-
so sobre el atestado policial, por el tramite de la ritual ratificacién en la
vista de sus redactores. Buen ejemplo de las seudotestificales per relatio-
nem, consistentes en una monosilabica confirmacién, de que habla
CorDEROI?. O de “la farsa de la ‘confirmacién’ de la declaracién ya pro-
ducida, que muchisimas veces es la confirmaciéon de la confirmacion
hecha en la fase de instruccion, de las declaraciones realizadas en comi-
sarfa”, a que muy plasticamente se refiere Massa20.

18 “13 conviccién que, a través de la inmediacién, forma el tribunal de la prueba
directa practicada a su presencia depende de una serie de circunstancias de percepcion,
experiencia y hasta intuicién, que no son expresables a través de la motivacion” (Sala
Segunda del Tribunal Supremo, sentencia de 12 de febrero de 1993).

19 CorpEero, F., Scrittura e oralita, en Tre studi sulle prove penali, Giuffre, Milano,
1963, p. 213.

20 Massa, Contributo all‘analisi del giudizio penale di primo grado, cit., p. 296.
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Lo que acaba de apuntarse pone claramente de relieve el curioso uso
diferencial del principio considerado, segin el marco de aplicacion. Pues,
en efecto, mientras en el caso de los tribunales de segunda instancia, la
falta de inmediacién impediria un juicio sobre el juicio previamente rea-
lizado21; en el supuesto de la incorporacién de materiales instructorios e
incluso policiales al juicio oral, el hecho de haber sido elaborados unila-
teralmente por terceros y en otro ambito, no impediria —segiin cierta
jurisprudencia— una apreciacion inmediata y genuina por parte del juzga-
dor?22. Como tampoco cuando se atribuye auténtico valor probatorio a
precedentes declaraciones sumariales, utilizadas para contrastar afirma-
ciones de imputados y testigos en la vista oral, a tenor de una interpreta-
cién habitual del articulo 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal23.

21 Este criterio se ha llevado al limite en la reciente jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que tiene su primera expresion en la sentencia 167/2002, de 18 de sep-
tiembre, con continuidad en otras varias del mismo tenor. La doctrina sentada es que los
principios de inmediaciéon y contradiccion representan un obstaculo insalvable para una
nueva valoracion de las pruebas de caracter personal realizado por el juzgador de instancia,
por parte de otro tribunal que conozca en via de recurso. Para que éste pudiera operar con
plenitud de jurisdiccién tendria que valorar por si mismo aquellas pruebas, que, por tanto,
deberian (re)producirse de nuevo directamente ante él.

22 Eg el caso de alguna jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, como
la sentencia de 27 de marzo de 2002, en la que se lee: “... la declaracién policial del coim-
putado se ha incorporado al juicio oral a través de las declaraciones testificales de los fun-
cionarios ante quienes se prest, sometiéndose a la debida contradiccion en el juicio, en
cuyo caso ya puede ser valorada como prueba de cargo por el tribunal sentenciador. La sala
a quo ha dispuesto en directo de dichas declaraciones testificales de los agentes que valora
con inmediacion...”. Obsérvese que la contradicciéon y la inmediacién se predican aqui
—nada menos que- de la declaracién del testigo-policia-instructor del atestado, que lo es,
ademas, de referencia y de las manifestaciones inculpatorias de un coimputado que guardé
silencio en el juzgado y en el juicio. Lo que no fue obstaculo para entender que la corres-
pondiente prueba de cargo —con aquél como supuesta fuente— habia sido percibida por la
sala de forma inmediata y contradictoria. Un criterio distinto es el mantenido en las senten-
cias del mismo tribunal de n° 577/2002, de 3 de abril y 1940/2002, de 21 de noviembre.

23 Enla interpretacion habitual de este precepto por nuestra jurisprudencia, se reco-
noce al tribunal la facultad de optar entre las manifestaciones del testigo o del imputado pro-
ducidas durante la fase de investigacion y las del juicio. Al obrar asi se pierde de vista que,
como ha escrito FERRUA, en casos como los del precepto citado, la declaraciéon sumarial es
“un medio que sirve al contradictorio, en cuanto constrifie al examinado a dar cuenta del
cambio en la versién de los hechos (...) pero no ha sido formada en contradictorio”. Por lo
que “ninguna acrobacia logica lograra nunca acreditar como prueba ‘formada en contradic-
torio” una declaracién recibida unilateralmente (...) Mientras no actue la regla del contra-
dictorio en la formacién de la prueba, la puesta de manifiesto de una declaracion sumarial
vale lo que vale una pregunta, es decir, sirve para estimular una respuesta; y no se puede
pensar en usar como prueba una pregunta” (La regola d’oro del processo accusatorio: l'irrile-
vanza probatoria delle contestazioni, en Kostoris, R. (ed.), Il giusto processo tra contradittorio e dirit-
to al silenzio, Giappchelli, Torino, 2002, p. 12). Al respecto, puede verse CORDERO, Scrittura e
oralita, cit., p. 212.

158 Perfecto Andrés Ibanez



lll. £Qué es y qué permite la inmediacion?

Como ha escrito IacovieLLo, “la oralidad-inmediacion es una técnica
de formacion de las pruebas, no un método para el convencimiento del
juez”24. Por tanto, y respondiendo a alguna de las preguntas formuladas
al comienzo, tiene un valor instrumental y, en tal calidad de medio (al
servicio de otros medios), puede ser objeto de usos correctos o incorrec-
tos, y es, precisamente, de la calidad del uso, de la que depende la calidad
de la garantia2>.

En efecto, la inmediacién, la relaciéon de proximidad témporo-espa-
cial, utilizada reflexivamente como medio de captaciéon de datos efectiva-
mente observables para hacerlos objeto de valoracién racional explicita,
serd, qué duda cabe, fuente de conocimiento asimismo racional, y, como
tal, susceptible de verbalizacién y de valoracién intersubjetiva, esto es,
accesible a la critica de terceros. En cambio, tomada como forma de per-
cepcion intima —extrasensorial casi mas que sensorial, a tenor de ciertas for-
mulaciones— de un lenguaje gestual, subliminalmente emitido (y diriase
que también recibido), fuente de datos esenciales y, sin embargo, tenidos
por no expresables con palabras y por incomunicables de otro modo que
el implicito en el sentido ultimo de la decision, la inmediaciéon se con-
vierte en una suerte de blindaje del juicio, de coartada o via de escape del
deber de motivar. Y con ello en peculiar garantia de irracionalidad del
enjuiciamiento26,

No existe duda de que, como seflala FERRUA, “una de las principales
ventajas del testimonio ‘oral” es que agiliza el control del juez sobre la
veracidad de las declaraciones; baste pensar en la posibilidad de contestar
inmediatamente a cada antinomia o ambigiiedad contenida en la deposi-
cién y, sobre todo, de observar la actitud (timbre de voz, expresion del
rostro, etc.) del testigo durante el examen”27. Y tampoco es cuestionable
que las partes del juicio estan en las mejores condiciones “para encontrar
las preguntas idoneas para desenmascarar falsedades o reticencias, para

24 1acovieLLo, E M., La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in cassazione,
Giuffre, Milano, 1997, p. 151.

25 A esta posibilidad me he referido en Acerca de la motivacion de los hechos en la senten-
cia penal, de “Doxa”, n°® 12, 1992, p. 297, ahora en esta misma obra.

26 pe ““estado animico de certeza’, como factor psicoldgico escondido en lo mds pro-
fundo de la mente humana [que] ha de obtenerse en juicio de valor”, habla la sentencia de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 27 de noviembre de 1991, para referirse a la natu-
raleza de la conviccion judicial en materia de hechos; por lo que no tiene nada de particu-
lar que en la de 24 de mayo de 1996 se llame a los jueces “duenos de la valoracion”.

27 FerrOA, Oralita del giudizio e letture di deposizioni testimoniali, cit., p. 287.
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poner en claro olvidos e inexactitudes del testigo” (CAPPELLETTI)28, pues
en definitiva, “de la discusién [del interrogatorio cruzado, en este caso]
sale la luz”2°.

Ahora bien, en ese contexto, una cosa es la objetiva productividad de
la confrontacién y del didlogo directo y descarnado, con traduccién dis-
cursiva en expresiones y argumentos articulados con propésito de justifi-
cacion, de explicacion, de rectificacion, de evasion o de excusa, suscepti-
ble de registrarse fielmente por escrito y, con ello, también de un examen
diferido, que permita reconsiderar eventuales conclusiones apresuradas
fruto de la percepcion original inmediata. Y otra cosa la lectura del len-
guaje gestual, de la actitud del que declara en el momento en que lo hace,
conformada por rasgos esencialmente ambiguos, de imprecisa significa-
cién y, por ello, abiertos a todas las interpretaciones en cualquiera de las
claves posibles. Pues, la palidez del rostro, el tartamudeo y la inseguridad
en la expresion o lo que se haga con las manos durante el interrogatorio,
a ojos de un observador no especializado en esa clase de examenes y sin
otros datos y antecedentes del declarante que los formalizados que cons-
ten en la causa, lo mismo podria significar miedo del culpable a ser des-
cubierto en la escenificaciéon de la mentira, que pavor del inocente a no
ser creido en la afirmacion de la verdad30.

28 CappELLETTI, M., La testimonianza della parte nel sistema dell oralita, t. I, Milano, 1962 (reed.
1972), p. 15, citado en FERRUA, Oralita del giudizio e letture di deposizioni testimoniali, cit., p. 288.

2910 expreso bien plasticamente Pacano, E.: “La verdad es como la luz, que brota de
la colision de dos cuerpos, al ser golpeados uno con otro” (Logica de probabili applicata a’giu-
dizj criminali, Agnello Nobile, libraio stampatore, Milano, 1806, p. 29).

30 Siguiendo a WATzLAWICK, BIRKENBIHL distingue en la comunicacién humana las
sefiales “analdgicas” (un gesto, un grito) de las “digitales”, las verbales, que son “simbdlicas,
abstractas y a menudo ‘complicadas’”. “Las sefiales analdgicas del plano de la relacién acom-
pafian siempre a las palabras que el sujeto pronuncia y proporcionan siempre informaciones
suplementarias respecto al sentido que él ‘pretendia’ darles”. Y —contintia— como indica el
mismo autor antes citado, “sefiales como ‘las ldgrimas’, ‘la sonrisa’ o ‘apretar los pufios’ no
se pueden hacer coincidir invariablemente con ‘dolor’, ‘alegria’ o ‘agresividad/hostilidad’,
porque se pueden también verter lagrimas de alegria, se puede sonreir con presunciéon o en
una situacién embarazosa, y la accién de apretar los pufios puede indicar un esfuerzo de
autodisciplina, precisamente, para evitar un enfrentamiento. Y lo mismo vale para el silen-
cio. Se puede callar porque se reflexiona, porque no se quiere dar una informacién, porque
se espera que hable el otro, porque se quiere subrayar las palabras que se va a pronunciar
o por inseguridad. {Es asi de facil malinterpretar las sefales del lenguaje corporal! Por eso
no debe extranar que tantos individuos inhibidos y timidos sean tenidos por arrogantes.
Una persona experta puede llegar a saber si ha entendido correctamente las sefiales del len-
guaje corporal. Pero sin una verificacion pueden cometerse errores graves, por ejemplo,
interpretando como ‘negativa’ una sefial s6lo porque en ese momento seamos #0sotros los
embargados por un estado de animo negativo. Incluso habiendo interpretado ‘correctamente’
al cien por cien determinadas sefales, si no se efectiia un control pueden producirse erro-
res estratégicos inauditos” (Segnali del corpo. Come interpretare el linguaggio corporeo, trad. ita-
liana de M. E. Tonin Gogana, Franco Angeli, Milano, ps. 17, 22 y 23).
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Con lo que resulta que elementos de indudable valor heuristico para
el que interroga o el contradictor en la orientacién del curso del interro-
gatorio o del debate3!, pueden ser un importante y peligroso factor de
induccion al error, y mas si el juez pierde de vista los riesgos implicitos en
observaciones de esa naturaleza, sobre todo cuando el observador (él, en
este €aso) no es un experto en la materia32. Salvo que se considere que
las maximas de sentido comun de empleo habitual en la experiencia
corriente de las relaciones pueden ser usadas como pautas seguras en la
valoracién del testimonio33.

31 gg aqui donde la observacion de las actitudes de imputados y testigos puede ser mas
fructifera y sin particulares riesgos, es decir, en la conduccién del interrogatorio, mediante
la insistencia en una determinada linea, la solicitud de explicaciones sobre aquello en cuya
exposicion se ha advertido una vacilacién, una respuesta evasiva, etc., lo que sin duda enri-
quecera el discurso del interrogado con datos y referencias que, fielmente recogidos, per-
mitirdn un posterior analisis y la contrastacion de la informacion asi obtenida con la de otra
procedencia, dentro del mismo cuadro probatorio.

32 Un buen ejemplo de la falta de esa conciencia necesaria puede verse en la senten-
cia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n° 813/1993, de 7 de abril, en la que se lee:
“El animo homicida, o animus necandi, se ha de sustentar en un juicio de valor, juicio de
inferencia propiamente dicho, para deducir racional y l6gicamente, nunca de manera arbi-
traria, esa intencion, deseo o dolo que en lo mds profundo del alma humana se esconde
habitualmente, para conocer el cual (...) los jueces han de actuar en funciones propias de
psicoanalisis”. Adviértase, aparte de la aparatosa confusién conceptual apreciable en el uso
de categorias como “juicios de valor” o deduccién, el arriesgado desplazamiento de la valo-
racion judicial a un terreno en el que el juez, es obvio, carece de competencia técnica, por
lo que la pretension de legitimidad para moverse en él con autoridad s6lo puede producir
el efecto, peligrosisimo, de convertirle en un ordculo, sin conciencia de serlo.

De forma menos exuberante, pero igualmente expresiva de una actitud judicial de
extraordinario riesgo, una sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 9 de octubre de
1999, reza: “Muchas veces se ha dicho y ahora hay que repetirlo, que la presencia del tes-
tigo o acusado en el juicio oral aporta, no s6lo una declaraciéon, coincidente o no con las ver-
tidas anteriormente, sino también unos signos —forma de decir lo que expresa, los silencios,
las miradas, los gestos, que son manifestaciones elocuentes de unos sentimientos que a
veces no se saben o no se quieren expresar con claridad, por piedad, por miedo, por ver-
gilienza, etc.— y éstos son aspectos muy importantes de la funcién judicial, en la que ha de
hacerse un gran esfuerzo intelectual por descubrir, conforme a las reglas cientificas de la psi-
cologia del testimonio y a los criterios de experiencia, la realidad”.

Un ultimo exponente de la confusién que reina en nuestra cultura de la valoraciéon de
los aspectos internos de la conducta, puede verse en la siguiente cita de un informe de la
Fiscalia del Tribunal Supremo, emitido en el 2002: “No sélo no es necesario que en los
‘hechos probados’ el tribunal haga constar los elementos subjetivos de los delitos, sino que
su lugar adecuado es la fundamentacion juridica porque en tanto que pertenecen a la psi-
que, ni son ‘hechos’ ni pueden ser probados”. Es por lo que “la presuncién de inocencia no
afecta a los elementos subjetivos de los tipos penales, cuya existencia no puede ser proba-
da, sino sélo ‘inferida’...”. En realidad, este desafortunado modo de discurrir es mero eco de
un punto de vista recurrente en nuestra jurisprudencia de casacion.

33 como parece desprenderse de los términos de la sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1996: “Se trata de valorar en la vista los gestos, las acti-
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En esta materia sorprende comprobar hasta qué punto la cultura
imperante en medios jurisdiccionales diverge de los criterios que prevale-
cen entre los especialistas en psicologia del testimonio34. El testigo, pasa,
entre jueces y fiscales, por un medio didfano de obtencién de conoci-
miento sobre hechos, del que cualquier profesional del ramo estd en con-
diciones de servirse con eficacia a base s6lo de buen sentido y de una
intencion limpia. Ello, unido a que el caracter personalisimo e intransfe-
rible de la percepcion y apreciacion del contenido de tal clase de declara-
ciones —se dice— veda el control externo, y también a que se da por cier-
to que las decisiones con este exclusivo fundamento tienen poco o nada
que motivar3>, lleva, al fin, a la consagraciéon de un subjetivismo infisca-
lizable que se traduce en puro decisionismo.

Pero lo cierto es que no solo la apreciacion o valoracion de los datos
tacticos resultantes de declaraciones, sino, incluso, la propia percepcién
de éstos, es un tipo de experiencia extraordinariamente abierto a la
imprecisién y al error, en contra de lo que suele pensarse3°.

tudes, las turbaciones y las sorpresas de cuantos intervienen en el plenario, todo lo cual per-
mite a aquéllos fundar su intima conviccién acerca de la veracidad o mendacidad de las res-
pectivas declaraciones”.

34 Una aproximacion 1util a las aportaciones de esta disciplina puede encontrarse en
MIRrA, J. J. y DIGES, M., Procesos intervinientes en la evidencia de testigos, en F. JIMENEZ BURILLO Y
M. CLEMENTE (eds.), Psicologia social y sistema penal, Alianza, 1986, ps. 159 y siguientes.

35 “Tratandose de pruebas directas, basta con su indicacion, sin que sea preciso, en
principio, ningin especial razonamiento, como por el contrario, es necesario cuando de
pruebas indirectas se trata” (Sala Segunda del Tribunal Supremo, sentencia de 25 de abril
de 1996).

36 Me parece util al respecto dejar aqui constancia de un supuesto emblematico de lo
que se dice. Aludo al famoso encuentro de PoPPER y WITTGENSTEIN, producido en el King’s
College, de Cambridge, el 25 de octubre de 1946, con ocasion de la conferencia organizada
por la Sociedad de Ciencias Morales de la Universidad. PoppER, como conferenciante, soste-
nia la existencia de verdaderos problemas filos6ficos. WITTGENSTEIN —que tenia en la mano el
atizador de la chimenea, encendida— negaba que fueran tales problemas y no enredos o
meras cuestiones de lenguaje por aclarar. Pues bien, el estado y el uso de ese instrumento
por el filésofo, en el calor de la discusion (si estaba o no al rojo, si gesticulaba con él, alzan-
dolo amenazadoramente, o lo empleaba para recalcar sus palabras, jugueteando, si, al con-
cluir su intervencion, salié de la estancia de forma brusca o sosegada...), son cuestiones
sobre las que no ha sido posible hacer la luz, a partir de las versiones de lo sucedido ofreci-
das por los presentes, entre los que se encontraban observadores tan cualificados como
RuUssELL 0 TOULMIN, por poner solo dos ejemplos. Es lo que hace decir a J. EbmonDs y a J. A.
EmiNnow: “Resultaba fascinante e irénico que los testimonios contradictorios entre si, proce-
dieran de personas que por profesion se ocupaban de teorias epistemoldgicas, acerca de las
bases de conocimiento, de como se comprenden las cosas y de qué es la verdad. Con todo,
se trataba del desarrollo de unos sucesos sobre los que los testigos presenciales se mostra-
ban en desacuerdo respecto a cuestiones cruciales relativas a los hechos en si, no a su inter-
pretacion” (E! atizador de Wittgenstein. Una jugada incompleta, trad. de M. Morras, Peninsula,
Barcelona, 2001, p. 15).
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Como senalan los autores que acabo de citar, conviene insistir, el
problema esta ya en la captacion de los datos facticos, esto es, antes aun
de entrar en las cuestiones de valoracion, en la medida en que cabe dife-
renciar ambos planos. Pues, mientras la literatura jurisprudencial, en el
caso de las pruebas personales, habla de la percepcién como un fenéme-
no lineal, que se produce casi por contacto, como efecto mecénico de la
inmediacion37, los expertos en psicologia del testimonio presentan un
universo problematico donde se encuentren, invirtiendo realmente el
planteamiento. Asi, STERN, uno de los primeros estudiosos de la materia,
ya a primeros del siglo pasado, escribia que “el recuerdo defectuoso no es
la excepcién sino la regla”38. Y si esto puede predicarse, en general, de
cualquier espectador, como demuestra muy bien e/ caso del atizador, con
mayor razén en lo que nos ocupa, pues, como escribiera GOorpHE, “los tes-
tigos se hallan siempre en una condiciéon negativa desfavorable, muy dis-
tinta de la de un observador”3°. En efecto, quien presencia un hecho
delictivo, mas cuando consiste en una grave agresion, y, mas aun, si se ve
forzado a hacerlo desde la posiciéon de victima, por razoén de la implica-
cién emocional en el suceso49, que puede ser extrema, estard normal-
mente en la peor de las situaciones para crear respecto de €l la distancia
que le permitiria registrar con la objetividad necesaria las particularidades
de la accién y de su autor4l.

37 Asi, en la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 1423/2002, de 24
de julio: “... la inmediacion a través de la cual el tribunal de instancia forma su conviccion”
(destacado agregado).

38 Srern, W., Zur Psycologie der Aussage, Berlin, 1902, citado por L. pDE CATALDO
NEUBURGER, Esame e controesame nel processo penale, Cedam, Padova, 2000, p. 36.

39 GORPHE, Apreciacion judicial, cit., p. 294.

40 “ge sabe desde hace tiempo que las emociones pueden influenciar el ‘aspecto de las
cosas’” (DE CATALDO NEUBURGER, Esamie e controesame nel processo penale, cit., p. 59). “La logica
respuesta de ansiedad producida en un observador no habituado a la exposicion a estimu-
los de esa naturaleza, suele inhabilitar a un alto porcentaje de testigos a la hora de efectuar
una recuperacion de esa informacion. Parece hoy bien probado que las situaciones de alta
ansiedad inhabilitan al perceptor para efectuar una codificacion precisa de la informacion vy,
consecuentemente, para dar cuenta con exactitud de ella posteriormente. Todo parece indi-
car que la fuerte activacion fisiolégica en que consiste la respuesta de alerta provocada por
las escenas en cuestion se acompafia de alteraciones sensoriales muy notables. Habrd pues
que considerar muy cuidadosamente los testimonios y/o identificaciones efectuadas por tes-
tigos cuya codificaciéon se haya producido en situaciones de alto potencial ansiégeno”
(SOBRAL FERNANDEZ, J., La toma de decisiones judiciales: el impacto de los testimonios, en
STANGELAND, P. (ed.), La criminologia aplicada, CGPJ, Madrid, 1997, p. 338).

41 “Eg claro que el cardcter stbito del suceso, el estado de estrés, el flujo cadtico de las
circunstancias que acompafan a la ejecucion de un crimen, son factores que condicionan
negativamente las capacidades perceptivas del observador” (pE CATALDO NEUBURGER, Esame e
controesame nel processo penale, cit., p. 57).
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Dice DE CataLpo NEUBURGER: “el recuerdo del hecho puro y simple no
existe; un evento, por haber sido percibido resulta automaticamente alte-
rado por el ‘valor afiadido’ que le impone el perceptor”42. También pare-
ce acreditado que los repetidos intentos de recuperacion del suceso, cuan-
do se llevan a cabo en distintos momentos, separados por lapsos de
tiempo relativamente largos, contribuyen a ejercer un efecto distorsiona-
dor de los contenidos mnésicos originales; que se vera acentuado cuan-
do, ademas, se reciba informacion externa sobre el asunto, como sucede
en los interrogatorios, en los que las preguntas suelen ir cargadas de
sugestiones implicitas43. De lo que resulta que en el caso del testimonio
judicial, si la posicion inicial del observador no ayuda nada a la calidad de
la observacion, el procedimiento de introduccién, examen y valoracion
de su resultado en la causa, lo hace todavia menos.

Por otra parte, la incidencia de los aludidos factores negativos apare-
ce potenciada en el caso de los reconocimientos de personas, en los que
“el error es muy facil” (GorpHE)44, y ademds, la posibilidad de incurrir en
él puede resultar agravada por el uso de fotografias®>. En particular,

42 {dem, p. 35. También SoBRAL FERNANDEZ hace hincapié en “la naturaleza esquema-
tica y reconstructiva de la memoria” y en “la inadecuacién de la metafora de la cdmara foto-
grafica” (p. 337).

43 Diges, M., Los falsos recuerdos, sugestion y memoria, Paidds, Barcelona, 1997, ps. 32y
45. También SoBRAL FERNANDEZ seflala como el habitual sometimiento a una sucesién de
interrogatorios, en el curso de la tramitacion de una causa, puede inducir inconsistencias
relevantes en los testimonios (La toma de decisiones judiciales, cit., p. 343).

44 GoORPHE, F., La critica del testimonio, trad. de M. Ruiz Funes, Reus, Madrid, 1933, p.
229. Senala este autor que el fenémeno tiene algo de “esencialmente afectivo”, que respon-
de a cierta tendencia referir los datos objeto de percepcion a algo “ya conocido” (idem, ps.
229-230). A esta circunstancia deben afiadirse las de caracter ambiental (idem, ps. 232-
233), ya aludidas, determinadas generalmente por el hecho de que los que cometen accio-
nes delictivas buscan deliberadamente escenarios que hagan dificil la observacion.

A su vez, DE CATALDO NEUBURGER escribid: “el acto de reconocimiento es mas aleatorio
y falible que el testifical”, pues el que reconoce “en el momento culminante trabaja sobre
materia aldgica, en el cortocircuito de sensaciones racionalmente inexplorables”. Asi,
“puede resultar conocido un rostro quiza observado en situaciones diversas de aquélla por
la que se procede y que induce al reconocimiento por el sentido de familiaridad que comu-
nica. Ademas, las puras impresiones visivas duran menos que la memoria histéricamente
elaborada: recordamos los acontecimientos cuando ya se ha desvanecido la memoria de los
rostros”. En fin, la autora llama la atencién sobre el hecho de que “la investigacién psicol6-
gica ha demostrado, desde los primeros afios del pasado siglo, el alto porcentaje de falsos
reconocimientos que se dan en este tipo de experimento” (Esame e controesame nel processo
penale, cit., ps. 310-311).

45«14 presentacion de la fotografia ante la persona es, por si misma, una fuente de

error, de la que nadie, hasta ahora, parece haberse dado cuenta. Cuando el recuerdo de la
persona es ligero, y la impresion afectiva y global no se ha precisado en una imagen clara y
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habré que decir, cuando éste se hace sin especial cuidado o incluso, lo que
no es infrecuente en medios policiales, buscando mas que la objetividad
en la determinaciéon de la identidad la confirmacién rutinaria de la pri-
mera sospecha%6.

Por ultimo, vale la pena sefhalar que, en contra de lo que circula
como tépico profundamente instalado en el sentido comun de los profe-
sionales de la jurisdiccion, “el descubrimiento de la mentira es mas facil
si el observador tiene acceso tinicamente a la clave verbal de la comuni-
cacion, es decir, cuando se prescinde de la clave visual”47. Lo que obliga
a poner seriamente en cuestion el punto de vista topico sobre la inme-
diacién.

lll. Riesgos en la valoracion del testimonio

La testifical acostumbra a ser presentada, topicamente, entre noso-
tros, y de manera harto impropia, como el paradigma de la prueba direc-
ta*8, tomando este adjetivo en el sentido del primer CARNELUTTI, que lo

concreta, este recuerdo puede fijarse en la imagen proporcionada por una fotografia que
pueda relacionarse con él, pero que tal vez no sea verdadera. Una vez fijado, por asi decir
cristalizado, dara al testigo la precision y la estabilidad mnésica que buscaba, y cuando, des-
pués de la fotografia, se le presente la persona misma, la reconocera segin la fotografia mas
que segun su verdadero recuerdo: se afirmara en su certeza subjetiva, verdadera o falsa, y
no abandonaré ya su presa. Esto ocurre frecuentemente” (GORPHE, La critica del testimonio,
cit., p. 237). Informa SoBRAL FERNANDEZ que “una revision de 291 estudios publicados acer-
ca de la capacidad de amplias muestras de sujetos para identificar correctamente rostros que
previamente les habian sido presentados (bien en escenarios naturales, bien en fotografias,
bien en proyecciones filmicas) arrojo el resultado de porcentajes de identificaciones correc-
tas que oscilaron entre el minimo del 34,3% y el maximo del 44,2%" (La toma de decisiones
judiciales, cit., p. 337). También M. L. Aronso Quecuty ha hecho hincapié en el riesgo de
transferencia inconsciente que produce la exhibicion de fotografias (Creencias erroneas sobre
testigos y testimonios: sus repercusiones en la prdctica legal, en ALvAREz A1varez, G. (ed.), Delitos
contra la libertad sexual, CGPJ, Madrid, 1997, p. 420).

46 Resulta ilustrativo al respecto el tipo de impresos de uso en la Unidad Organica de
Policia Judicial, de la Comandancia de la Guardia Civil de Madrid, en los que, refiriéndose
al sujeto de la diligencia, se lee: “... el cual a la vista de las mismas reconoce sin género de
dudas al/los individuo/s numerado/s con el que se adjunta en folio aparte...”.

47 DE CATALDO NEUBURGER, Esame e controesame, dit., p- 13. Al respecto, sefiala ALONSO
QuEecuty, “hoy se admite que el juicio de credibiildad del testimonio de un jurado es mas efi-
caz si en lugar de ver y oir al testigo, sélo escuchan la grabacién de su declaracién. Ultima-
mente se ha llegado a proponer la conveniencia de presentar a los jurados sdlo las trans-
cripciones de las declaraciones, como situacién idonea para detectar si lo que un testigo
declara es cierto o no” (Creencias errdneas, cit. p. 431).

48 “E] tribunal ha percibido directamente el contenido de cuanto expresa el testigo, esto es,
los hechos que vio personalmente” (sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
1423/2002, de 24 de julio, destacado agregado).
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referia a aquellos casos en los que “cae bajo la vista de un juez el mismo
hecho a probar”4?; a partir de “la idea de que cuando el testigo le cuenta
al juez no hay otra cosa sino creerlo o no creerlo, mientras que cuando
se vale de indicios €l llega al hecho a probar a través de un razonamien-
to mas o menos complicado”>0.

El criterio que, como explica TARUFFO, “pone especialmente el acen-
to en la percepcion del juez en relacion con el hecho a probar (...) es poco
atendible porque no es verdad que el juez tenga la ‘percepcion directa’
del hecho a probar escuchando una declaracion testifical”>1. En efecto, lo
que el juez percibe directamente es la deposicion testifical acerca de que
los hechos han ocurrido de una determinada forma. Y a partir de este dis-
curso, que, obviamente, debe ser interpretado y valorado criticamente
—tanto desde el punto de vista de la credibilidad que pueda merecer el
emisor como de la calidad informativa de su contenido- y situado en el
contexto de los demds elementos de juicio, debe llegar a un cierto refe-
rente factico, lo que sdlo puede hacerse a través de un juego de inferen-
cias, fundado en maximas de experiencia, que puede ser ciertamente
complejo. Es por lo que el tratamiento de este medio de prueba requiere
dos enjuiciamientos. Uno acerca de la credibilidad del testigo, para saber si
lo declarado es lo que realmente conoce y si su testimonio es, por tanto,
atendible. Y otro, relativo a la calidad informativa de los datos transmiti-
dos, o sea, a su adherencia a la realidad empirica>2. Por lo que se refiere
a esta segunda vertiente del asunto, es claro que impone el examen los
elementos probatorios asi obtenidos en el contexto de los procedentes de

49 carneLutty, E, Lezioni sul processo penale, t. 1, Edizioni dell’Ateneo, Roma, 1946, p.
210 (version espafiola, trad. de S. Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1950).

50 CarNELUTTL E, Derecho y proceso, trad. de S. Sentis Melendo, Ejea, 1971, ps. 145-146.

51 TARUFFO, M., La prueba de los hechos, trad. de J. Ferrer Beltran, Trotta, Madrid, 2002,
p. 454.

52 Cfr. al respecto CHIOVENDA, Principios de derecho procesal civil, t. 11, cit., p. 307.
Asimismo LOoMBARDO, L., La prova giudiziale. Contributo alla teoria del guidizio di fatto nel proces-
so, Giuffre, Milano, 1999, p. 434. En la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo suele aludirse a la existencia de dos planos de valoraciéon, uno primero “depen-
diente de forma inmediata de la percepcion sensorial, condicionado a la inmediaciéon”, vy,
por tanto, no susceptible de control por quien no haya presenciado la prueba; y otro, del
que se afirma que sélo “es necesario en ocasiones”, ya no fundado “directamente en la per-
cepcion sensorial derivada de la inmediacion, sino en una elaboracién racional o argumen-
tativa posterior...” (sentencia 2047/2002, de 10 de diciembre). Cuando lo cierto es que los
dos juicios son siempre necesarios y se hallan estrechamente interimplicados. Y (como el
segundo) el primero tiene caracter inferencial y se produce mediante la aplicacion de maxi-
mas de experiencia a la informacién probatoria de contenido empirico, recibida. Por lo que
debe ser rescatado del oscuro reino de lo intuitivo y hacerse consciente, explicito, justificado
y revisable.
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otras fuentes de prueba, para llegar a la conclusiéon que su concordancia
o falta de concordancia sugiera.

Ahora bien, en lo relativo a la valoracion de la credibilidad del testi-
go suele operarse con el topico de que la materia pertenece basicamente
al campo de la intuicién; es funcion de un sexto sentido, que permite cap-
tar en clave, obviamente no técnica, esos matices propios del lenguaje
gestual que el juez percibe desde la privilegiada posicion que la inmedia-
cién propicia y que, por ello, s6lo él podria apreciar.

Ocurre, sin embargo, que el modo de obtener informacién de uso en
tales estimaciones no presenta ninguna particularidad estructural que le
haga esencialmente diferente del seguido en la segunda de las vertientes
de la valoracion del testimonio, como en la de las demds pruebas. Los ele-
mentos integrantes de la puesta en escena adoptada por el testigo (la pali-
dez, el rubor, la seguridad o las dudas y tantos otros) son procesados de la
misma manera que cualesquiera otros datos tomados de la realidad empi-
rica. Esto es, tratados conforme a méaximas de experiencia a las que se
atribuye aptitud para asociar deductivamente a aquéllos alguna conclu-
sién. La tnica diferencia es que al proceder asi en este campo —sobre todo
si falta conciencia clara del método y se piensa que la cuestion es mas
bien de olfato- se opera del mismo modo que en el curso habitual de la
vida de relacién, cuando se forma criterio sobre las personas. Esto es,
mediante juicios implicitos, lo que GorpHE llama “sintesis automaticas”>3;
en las que, segin el mismo autor, lo realmente producido es una “infe-
rencia inconsciente”>4, a partir de premisas que no se objetivan como tales,
de manera que lo concluido se considera una suerte de percepcion direc-
ta, a través de impresiones.

Nada mas facil que advertir la presencia de estos habitos mentales en
la cultura jurisprudencial al uso en tema de valoracién del testimonio.
Que es lo que explica la marcada propensiéon a confinar el asunto en el
terreno de lo inefable, de lo inexpresable con palabras; a excluirlo, por
tanto, del ambito de lo justificable, de lo susceptible de motivacion; y, en
fin, da razén de la pretension de cerrar el paso a la critica externa en este
campo?°.

Hay un tipo de supuestos en los que el modus operandi descrito se
hace presente de la forma mas visible y con un exuberante desarrollo de

53 GORPHE, Las resoluciones, cit., p. 22.
54 GORPHE, Apreciacion judicial, cit., p. 135.

55 Asi, expresivamente en la sentencia 1626/2002, de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, cuando se dice de la testifical que es prueba “directa” por lo que no cabe “censu-
rar la apreciacion que de ella hizo el tribunal a quo, que es el Gnico que puede realizarla en
virtud del principio de inmediaciéon”.
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todas sus implicaciones negativas. Me refiero a los casos de una uUnica
prueba, la de la victima-testigo de cargo, que, tratindose de agresiones
sexuales, dista mucho de ser un ejemplo de /ibro en la experiencia juris-
diccional>6.

Cuando, lo que es frecuente, no hay otros datos que los aportados
por la afirmacion del o de la testigo y la negacion del acusado, la ratio deci-
dendi suele reducirse en la practica a cuestiéon de mera credibilidad, en la
clave esencialmente intuitiva a la que se ha hecho mencién>?. Con la par-
ticularidad de que a los riesgos de una testifical de esa naturaleza (por lo
dicho acerca del entorno de la observacion que suele concurrir en tales
casos, y por la bien conocida alta incidencia del error en los reconoci-
mientos de personas) se unirfa, para reforzarlos, la vigencia del tépico,
tan implantado, sobre el caracter particularmente intimo de la decision en
la materia, que la harfa practicamente inmotivada y, por ello, también,
practicamente irrecurrible.

A las inquietantes particularidades de este tipo de supuestos se suma
otra, asimismo frecuente en la jurisprudencia al respecto. Y es que en las
sentencias es recurrente una justificacion de la legitimidad de la condena
fundada en el festis unus que, aunque suele ir acompanada de una profe-
sion de rechazo del paradigma de la prueba legal, implicitamente lo recu-
pera en cierto modo. Es asi cuando se argumenta diciendo que, de no
reconocerse valor al testigo de cargo unico, delitos tan odiosos como los
de referencia transcurririan en la impunidad>®8. Excusatio que tiene algo de

56 1o pone de manifiesto el detallado tratamiento de que hace objeto al asunto un
autor como FRAMMARINO DEI MALATESTA, Ldgica de las pruebas en materia criminal, trad. de S.
Carrejo y J. Guerrero, t. I, Temis, Bogota, 4% ed., 1988, ps. 135 y siguientes.

57 Lo expresa muy bien Corbero: “cuando faltan elementos externos de corrobora-
cién, el resultado depende de factores emotivos” (Guida alla procedura penale, UTET, Torino,
1986, p. 323).

58 Asi en sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo como las de 24 de enero
y 11 de mayo de 1994, donde se dice que de no aceptarse esa atribucion de valor incrimi-
natorio al testimonio del testigo tinico quedaria impune un importante nimero de hechos
delictivos, particularmente las agresiones a la libertad sexual y los robos con intimidacién,
llevados a cabo en parajes solitarios. En otras, como, por ejemplo, las de n° 2047/2002, de
10 de diciembre, y 1667/2002, de 16 de octubre, se afirma que la atribucion de valor al tes-
timonio de la victima se hace “atendiendo a que el marco de clandestinidad en que se pro-
ducen determinados delitos (...) impide generalmente disponer de otras pruebas”. Verdad
es que se sugieren ciertas pautas de apreciacion: “ausencia de incredibilidad subjetiva”,
“verosimilitud” y “persistencia en la incriminaciéon”. Pero el problema es que estos labiles
indicadores suelen acogerse, con tendencial automatismo, como garantia legal de calidad del
testimonio; es decir, como si bastasen por si mismos, cuando lo cierto es que su presencia solo
podria ser tomada como un minimo para entrar en la valoracion critica del testimonio. Pues
es obvio que quien mantiene en diferentes ocasiones una declaracion verosimil, sin exte-
riorizar animosidad, puede muy bien equivocarse o incluso falsear conscientemente la rea-
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rehabilitacion del in atrocissimis leviores conjecturae sufficiunt, et licet judici
transgredi>®, pues lo cierto es que la tinica razén compatible con el princi-
pio de presuncion de inocencia que puede invocarse como fundamento
de cualquier condena, para que sea legitima, es que la prueba ha llevado,
con el necesario rigor, a través de un discurso racional y justificado, a la
convicciéon de culpabilidad més alld de toda duda razonable.

IV. La segunda instancia: necesidad y posibilidad

El modo habitual de abordar la cuestion sequnda instancia, si 0 no, en
materia penal tiene que ver no tanto con el principio de la libre convic-
cién en si mismo considerado como con un determinado modo de enten-
derlo, al que ya he aludido en lo que antecede. Me refiero a la tendencia
a ver la valoracion de la prueba en conciencia como una suerte de
momento sublime, de acceso quasi-mistico al conocimiento sobre [os
hechos. Pues si la abolicion de las reglas de la prueba legal significa que la
valoracion probatoria que el juez realiza discurre solo merced a su convic-
cién intima, entendida como vacio de reglas®0, es que no es racionalizable,
ni justificable, ni, por supuesto, susceptible de motivacion y, menos aun,
de fiscalizacion por terceros. Aqui, procesalmente hablando, la tnica
garantia estaria en la rectitud y la imparcialidad del juez, ejercidas en
régimen de inmediacion. Con lo que, asegurada ésta como forma de rela-
cién, y presumida la primera y no cuestionada la segunda, la calidad del
juicio quedaria garantizada. Y diriase que iuris et de iure. Con el resultado,
segun lo ya dicho, de convertir la inmediacion —el visto y oido— en supues-
to método infalible de conocimiento y valoracién de la prueba®l.

lidad. Una buena prueba de esa inclinacion a rehabilitar el festis unus en la aludida clave de
prueba legal estd en la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 8 de marzo de
2002, en la que se lee: “Jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo le concede valor sufi-
ciente para desvirtuar la presuncion de inocencia...” (destacado agregado).

59 “En los delitos mds atroces bastan las mds ligeras conjeturas, y es licito al juez trans-
gredir el derecho”. Axioma probatorio fuertemente cuestionado por BECCARIA, De los delitos,
cit., p. 46. Al respecto, puede verse también FILANGIERI, G., Ciencia de la legislacion, trad. de J.
Ribera, t. III, Imprenta de D. Fermin Villalpando, Madrid, 1821, p. 99.

60 g principio de libre valoracién de la prueba, con arreglo a conciencia, como ha
declarado la jurisprudencia, supone una apreciacion sin sujecion a tasa, pauta o regla de
ninguna clase, formando su conviccién en torno a los problemas facticos y sin mas freno o
cortapisa que la de obrar recta e imparcialmente...” (Tribunal Supremo, Sala Segunda, sen-
tencia de 7 de mayo de 1993). Formulaciones del punto de vista que se cuestiona como ésta
no son ahora frecuentes, pero muy otra cosa hay que decir del planteamiento cultural sub-
yacente en materia de valoracion de la prueba, como, por lo demas, resulta advertible a tra-
vés de otras referencias contenidas en este trabajo.

61 Al obrar asi se olvida que, como ha escrito TARUFFO, “cualquier juez, puede decir-
se, es un ‘hombre medio” o un ‘hombre comun’ cuando decide discrecionalmente en torno
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Asi las cosas, es este modo de ver la inmediaciéon, que no la inme-
diacién misma como medio®2, lo que resulta incompatible con el estableci-
miento de la segunda instancia, con plenitud de jurisdicciéon, en materia
penal. Pues, si la conviccidon judicial entendida como intime conviction y la
sentencia esencialmente inmotivada, que es su corolario, dejan paso a la
valoracion racional de la prueba, segtin las reglas del método hipotético-
deductivo, motivada de forma que resulte intersubjetivamente cognosci-
ble y cuestionable; y todo a partir de lo acontecido en un juicio docu-
mentado con la fidelidad que hace posible la técnica actual, el
problematico asunto adquiere un perfil muy distinto.

La apuesta rigurosa por un enjuiciamiento de calidad reclama, incues-
tionablemente, tanto un juicio de primera instancia llevado a cabo —en lo
relativo a la quaestio facti- segin las reglas de método que hoy rigen la
adquisicién de conocimiento empirico, en lo (mucho) que tienen de trans-
ferible al campo del proceso®3; como la prevision de una segunda instancia
que pueda resolverse en el enjuiciamiento pleno del anterior juicio. Lo que
implica la posibilidad de un juicio tanto sobre lo que fue objeto del prime-
ro como sobre este juicio mismo y sobre la sentencia que lo decidi6 (obvia-
mente, dentro de los limites de la pretension impugnatoria).

En este punto es preciso desterrar una falacia: la de que el juicio de
primera instancia seria realmente repetible por el procedimiento de reite-
rar la totalidad de las actuaciones ante otro tribunal. Cuando lo cierto es

a la atendibilidad de una prueba. Aunque pueda tener alguna experiencia profesional en
este campo, es recurriendo al sentido comin como funda las propias valoraciones” (Senso
comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice, ahora en Sui confini. Scritti sulla giusti-
zia civile, I1 Mulino, Bologna, 2002, ps. 229-230).

62 Necesario, en el juicio de primera instancia, pero no autosuficiente en el sentido
sugerido por el tépico de que basta el modo de relacion que implica el principio para ase-
gurar la calidad del resultado. Este, como se ha expuesto, tinicamente podria alcanzarse
mediante un uso racional y prudente de las posibilidades de conocimiento, a sabiendas,
también, de los riesgos que la inmediacion conlleva. Lo que implica romper con el tépico de
que en el contacto que la misma permite se hace autoevidente el resultado genuino de los
medios de prueba personales; y tomar conciencia de lo arriesgado de ciertos tépicos de sen-
tido comiin en tema de valoracion del lenguaje corporal.

63 Cir. al respecto FERRAJOLI, Derecho y razon, cit., ps. 51 y ss.; TARUFFO, La prueba, cit.,
ps. 422 y ss.; UBERTIS, G., la ricerca della verita giudiziale, en UBERTIS(ed.), La conoscenza del fatto
nel processo penale, Giuffre, Milano, 1992; y del mismo autor, La prova penale. Profili giuridici
ed epistemologici, UTET, Torino, 1995. La bibliografia espafola en la materia se ha beneficia-
do recientemente de aportaciones de especial interés, procedentes del campo de la filosofia
del derecho: IGARTUA SALAVERRIA, J., Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso
penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995; GASCON ABELLAN, M., Los hechos en el derecho. Bases
argumentales de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 1999; FERRER BELTRAN, J., Prueba y verdad en
el derecho, Marcial Pons, Madrid, 2003; GONZALEZ LAGIER, D., Hechos y argumentos. Racionalidad
epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso penal, en “Jueces para la Democracia”,
Informacion y Debate, n°® 46, 2003.
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que esas vicisitudes son realmente irrepetiblesé4 en las condiciones en
que se dieron, por el efecto gravemente condicionante que la primera
experiencia procesal tendria en las representaciones y en las actitudes del
imputado y de los testigos®>, e incluso, en las del mismo juzgador, que
nunca lo seria ya de primera instancia. Por eso, el dato base que hay que
tomar en consideraciéon no es que el juez o tribunal de segunda instancia
vaya a carecer de contacto directo con las fuentes personales de prueba.
Es que este contacto, en condiciones de cierta genuinidad, s6lo esta al
alcance, y por una vez, de un primer juzgador, cuya decisién no puede
quedar blindada, por esto sélo, a la fiscalizacion jurisdiccional.

Siendo asi, y tomando como punto de partida de la segunda instan-
cia una correcta y fiel documentacién de lo acontecido en la primera y
una sentencia motivada con el necesario rigor®6, la falta de ese contacto
original con una parte del material probatorio, no representaria un obs-
taculo insalvable para la racional valoracién de su rendimiento por otro
tribunal. Incluso permitiria —lo que es una ventaja— que ésta pudiera rea-
lizarse con el distanciamiento critico preciso para detectar y subsanar
eventuales desviaciones intimistas e irracionales de la apreciacion proba-
toria. Por otro lado, es claro que el conocimiento por parte del juez de pri-
mera instancia de que su actuacion podria ser eventualmente objeto de
esta clase de control jurisdiccional, preactuaria sobre su conciencia profe-
sional llevdndole a extremar la racionalidad en la formacion y la justifi-
cacion de las decisiones. Evitdndose con ello un riesgo sobreanadido,
implicito en la cultura de la prueba objeto de examen. Que es el deriva-
do de la tendencia a privilegiar -mds alld de lo que objetivamente les
corresponda en el caso- el papel de las fuentes personales de prueba, s6lo
por el hecho de que, en términos de decision y, sobre todo de motivacion,
obrar asi hace bastante mds fdcil y mds segura (frente a la critica) la tarea
de sentenciar.

64 Ello no obstante, la constatacién de un quebrantamiento relevante de garantias
procesales, que normalmente inciden en el ambito de la presuncién de inocencia y reper-
cuten de forma negativa en el ambito de la prueba, puede justificar la repeticion del juicio,
como Unica salida de una situacién en cierto modo aporética.

65 pyes si este efecto es consecuencia habitual de la sucesién de interrogatorios, con
mayor razén tendrd que producirse bajo el influjo, ya no del mero contacto aislado con el
investigador policial o judicial, sino de la inserciéon en la compleja dindmica, fuertemente
interactiva, de un juicio; que lleva consigo, ademds de un nuevo interrogatorio, el conoci-
miento de lo dicho por los demads interrogados, el cruce de opiniones entre quienes forman
parte del entorno de interesados en la causa, e incluso de sectores mas o menos amplios de
publico, con efectos quiza ampliados por la incidencia de los media, posiblemente incluida
la television, vy, en fin, la constancia del sentido de la decision de primera instancia.

66 sobre el alcance de la motivacion en materia de hechos, cfr. TARUFFO, La prueba, cit.,
ps. 435 y siguientes.
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V. Un apunte de conclusiones

A través de las referencias a ciertas decisiones emblematicas que se
han ido haciendo a lo largo del texto, cabe advertir en la practica y en la
jurisprudencia de los tribunales de la justicia penal la presencia regular de
ciertos topicos sobre la inmediacién, su uso, sus implicaciones y sus efec-
tos en el ambito de la decision, que tendrian que ser afrontados critica-
mente y revisados a la luz de las aportaciones de diversas disciplinas,
como la teoria del conocimiento, la filosofia de la ciencia y la psicologia.

En razon de lo expuesto y, en sintesis, el punto de vista aqui defen-
dido puede esquematizarse en las siguientes afirmaciones:

1. La inmediacién no es un método de adquisicion de conocimiento,
sino un medio de empleo en el juicio de instancia, necesario pero no sufi-
ciente a aquel efecto, que tiene sus reglas de uso y sus limitaciones. Y que
conforme a la utilizacién que se haga de las primeras y segiin se actie con
conocimiento o desconocimiento de las segundas, puede levar a resulta-
dos positivos o a otros francamente negativos e incluso aberrantes.

2. Las aportaciones testificales, aun cuando procedan de quien actta
con el firme propdésito de ser fiel transmisor de lo percibido, pueden expe-
rimentar sensibles desviaciones de la realidad.

3. La memoria pura no existe, los contenidos mnésicos son el fruto
de un complejo proceso de seleccion, en funcion de una diversidad de
factores. Y el propio proceso penal, a través de la habitual superposicién
de interrogatorios sucesivos, puede tener efectos gravemente distorsiona-
dores del resultado de la prueba.

4. El testigo de hechos que, por sus caracteristicas de excepcionalidad
y dramatismo, le hayan afectado ética o emocionalmente de forma inten-
sa, nunca es un observador desinteresado ni, por tanto, buen observador,
sobre todo si se trata de datos fisondémicos. Estas afirmaciones son toda-
via mas pertinentes en el caso de la victima.

5. La informacién que las personas pueden transmitir mediante el
lenguaje gestual o corporal, que normalmente acompafa a sus palabras,
esta cargada de ambigiiedades y es de muy dificil interpretacién sin ries-
go de error. Mdas atiin en un solo contacto y por quien carece de recursos
técnicos para ese fin.

6. La intencion, el animo con que se realiza una accién, como todo
lo que pertenece a la cara interna de la conducta, tiene existencia real, y
en tal sentido es un hecho®7, que, si acreditado, debe figurar entre los que
el tribunal declare probados.

67 Muy en contra, pues, de lo que se dice en reiteradisima jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, en la que se excluye a los “elementos animicos” del ambi-
to de “lo factico” (entre tantas, las siguientes: 1612/1993, de 24 de junio; 935/1998, de 13
de julio; 859/2000, de 16 de junio; 2084/2001, 13 de diciembre). Es una “falacia argumen-
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7. La concurrencia de tales componentes de la conducta es susceptible de prue-
ba, y para tenerlos por realmente existentes ésta debe convencer mds alld de toda
duda razonable.

8. Al ser parte de la quaestio facti, fodo lo relacionado con la prueba de tal
clase de hechos cae bajo el radio de accion de la presuncion de inocencia, como regla
de juicio.

9. Afirmar que un sujeto ha obrado con intencion, por ejemplo, de dar muer-
te no es, pues, formular un juicio de valor®8, sino de realidad. Este, desde el punto
de vista epistémico, es de igual naturaleza que el que conduce a la conclusion de
que “fulano apreto el gatillo”. Aunque, ciertamente, podrd presentar mayores difi-
cultades de reconstruccion probatoria.

10. Inferir, en el contexto de la prueba, es realizar un proceso dis-
cursivo por el que se pasa de una informacién (que produce un estado de
conocimiento), mediante el uso de reglas que son generalizaciones de
saber empirico, a otro estado de conocimiento. Por eso, la inferencia no
es una alternativa a la prueba, sino un medio de obtencién de saber empi-
rico, de utilizacion habitual e imprescindible en el desarrollo de la activi-
dad probatoria.

11. El examen con inmediaciéon de una fuente personal de prueba no
pone en contacto —y menos directo— con los hechos. Permite percibir enun-
ciados de contenido factico, que, de ser ciertos, bien interpretados segiin
maximas de experiencia pertinentes y validas, y siempre que las corres-
pondientes conclusiones se traten con el debido rigor formal, podrdn
aportar informacién veraz sobre aquellos.

12. No existen fuentes directas de prueba, en el sentido de que nin-
guna prueba pone al juez en contacto directo con los hechos.

13. La marcada tendencia jurisprudencial a dar al juez carta blanca en
la valoracién de la prueba, cuando se trata de la (mal) llamada directa,
puede llevarle, por comodidad, a infravalorar los datos probatorios de

tal suponer que como los estados de conciencia tienen un modo de existencia ontoldgica-
mente subjetivo no pueden ser objeto de estudio de una ciencia epistémicamente objetiva.
Pero esa no es la conclusion que se sigue. El dolor del dedo de mi pie es ontoldgicamente
subjetivo, pero la proposicion ‘a J. R. S. le duele ahora un dedo del pie’ no es epistémica-
mente subjetiva. Se trata de un simple hecho (epistémicamente) objetivo, no de una opi-
nion (epistémicamente) subjetiva. Por tanto, el hecho de que la conciencia tenga un modo
subjetivo de existencia no nos impide tener una ciencia objetiva de la conciencia” (SEARLE,
J. R., Mente, lenguaje y sociedad, trad. de J. Alborés, Alianza, Madrid, 2001, ps. 40-50).

68 pe “juicios de valor o juicios de inferencia” se habla regularmente en la jurispru-
dencia para referirse a aquellos mediante los que se llega a la conclusion de que se ha pro-
ducido o no un hecho de conciencia. Este asunto fue abordado criticamente por BENEYTEZ
MERINO, L., Juicio de valor y jurisprudencia, “Poder Judicial”, n° 19, septiembre de 1990. Yo me
he ocupado también del tema en Acerca de la motivacion, citada.
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otras procedencias y a prescindir del uso de éstos como elemento de con-
traste para, cruzando informacion, evaluar la calidad convictiva de los direc-
tamente percibidos.

14. En el proceso de adquisiciéon de conocimiento mediante la prue-
ba, el juez debe estar muy atento al curso de su propio discurrir, sobre
todo, al sucederse de las inferencias que lo articulan, para evitar saltos
l6gicos, conclusiones apresuradas, automatismos acriticos en la obtencion
de conclusiones. Debe también ser consciente de la calidad de las maxi-
mas de experiencia que emplea. Todo esto, muy en particular cuando las
pruebas sean de caracter personal, pues su apreciaciéon esta sumamente
abierta a la incidencia de los prejuicios.

15. La conviccion judicial, correctamente entendida, no es “un esta-
do animico de certeza”, un movimiento del alma, ni un estado psicoldgico,
sino el resultado de un estado de conocimiento, que debe alcanzarse en
el marco de un proceso contradictorio, por un curso racional y critica-
mente autocontrolado de obtencién y valoracién de datos.

16. La motivacién en materia de hechos no puede ser “una narraciéon
o descripcion (...) del proceso psicoldgico que culmina en dar por proba-
dos 0 no los hechos cuestionados”¢?. Una cosa es lo que acontece en el psi-
quismo del juez y otra el modo como él mismo conduce el razonamiento
que lleva a la decisiéon. Lo primero no puede (y por ello no debe) justifi-
carse, lo segundo debe ser racionalmente controlado y justificado.

17. La adecuada asuncion del deber de motivar obliga al juez a ope-
rar en el discurso probatorio con conciencia de los pasos del propio razo-
namiento. Una buena manera de comprobar la calidad racional de éste es
explicarlo por escrito, objetivando asi el rendimiento de cada medio de
prueba, para descartarse de todo lo que no sea susceptible de verbaliza-
cién70,

18. En la jurisprudencia, a partir de la del Tribunal Constitucional,
suele afirmarse que no existe un derecho fundamental a una determina-
da extension de la motivacién. Pues bien, seria mucho mas correcto decir
que existe un derecho fundamental a que las resoluciones judiciales estén
tan motivadas como sea necesario para que la decisién —en especial en

69 Asf se expresa la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en sentencia de 1 de febrero de 2000. Como dice, muy expresivamente, IGARTUA
SALAVERRIA, “ningin matematico confundiria la demostraciéon de un teorema, o ningin
cientifico la verificacion de un aserto, con una péagina de su diario personal o con una his-
toria de vida” (Sobre el jurado y la motivacion de su veredicto, una vez mds, en “Jueces para la
Democracia”, Informacién y Debate, n° 30, julio, 2000, p. 63).

70 Me he ocupado de este asunto en Sentencia penal: formacion de los hechos, andlisis de
un caso e indicaciones prdcticas de redaccion, en “Revista del Poder Judicial”, n° 57, 2000, ps. 155
y siguientes.
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materia de hechos— sea plenamente comprensible, en el porqué y en su
alcance. En este punto, dado el margen de libertad con que opera, juega
un papel de primer orden la honestidad intelectual del juez.

19. El examen de las fuentes de prueba personales en régimen de
inmediacién no puede reiterarse sino es al precio de una importante pér-
dida de autenticidad, y de fiabilidad, por tanto, de los datos que pudieran
obtenerse. Ello debido a que el uso de los correspondientes medios pro-
batorios y el conocimiento por los sometidos a ellos del resultado ya atri-
buido a sus aportaciones en una primera apreciaciéon, condicionan —de
forma no necesariamente consciente, aunque también— ulteriores com-
portamientos.

20. Por lo que acaba de decirse, es necesario que el desarrollo del jui-
cio de instancia sea documentado con la maxima fidelidad —en su “clave
verbal”, incluyendo la literalidad de las preguntas y respuestas’l— para
hacer posible su examen en via de recurso.

21. La doble instancia es una garantia esencial para verificar la cali-
dad del juicio anteriormente producido. Y tal juicio sobre el juicio puede lle-
varse a cabo con garantia de calidad en el resultado, siempre que se parta
de una buena documentacion de lo acontecido en aquél y de una sen-
tencia correctamente motivada.

22. En este segundo juicio, es verdad, se pierden —aunque no del
todo, pues habran servido para orientar el interrogatorio y hacerle ren-
dir— aquellos aspectos (los gestuales) de la informacion sélo perceptibles
merced al contacto directo con las fuentes personales de prueba. Pero lo
cierto es que se trata de los datos menos fiables en su significacion y mas
dificiles de interpretar con garantia de acierto. En cambio, la ausencia de
implicacion en el primer juicio, permite operar sobre sus aportaciones y
valorar la racionalidad o falta de racionalidad de la valoraciéon con la
mayor objetividad que facilita el distanciamiento. Naturalmente —hay que
insistir—- contando con una buena documentacién de la vista publica y
con una sentencia rigurosamente motivada.

23. En la segunda instancia debe ejercerse plenitud de jurisdiccion.
Esta se extenderd, por tanto, también a la evaluacion de la racionalidad
de la estructura del juicio en materia de la habitualmente llamada prue-
ba directa. El juzgador de segunda instancia no puede eludir el juicio ante
una manifiesta incoherencia o una patente falta de justificacion de aspec-
tos centrales de la decision sobre el hecho.

71 Con la misma fidelidad y rigor, para facilitar la maxima autenticidad en la puesta
de relieve de eventuales contradicciones con lo declarado durante la instruccion, deberian
registrarse también las declaraciones producidas en esta fase y durante la investigacion poli-
cial. Es decir, tomando en su literalidad las preguntas y respuestas. Con ello se evitarian tan-
tos confrontaciones inttiles como se producen, al poner de relieve a acusados y testigos
manifestaciones plasmadas en un lenguaje burocritico que denuncia la mediacioén, imper-
tinente y perturbadora, del instructor (policial o judicial).
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Acerca de la motivacion de los hechos
en la sentencia penal*

“... la justicia que depende de la verdad de los hechos”
M. Murena!

l. Introduccion

A juicio de CALAMANDREI, “la motivacién constituye el signo mas
importante y tipico de la ‘racionalizacién’ de la funcién judicial”2. Y, aun-
que no siempre en la historia la imposiciéon del deber de motivar ha res-
pondido al interés de conferir mayor racionalidad —en el mds amplio sen-
tido de racionalidad democratica— al ejercicio del poder de los jueces3, lo
cierto es que la resoluciéon motivada, como resultado, si ha operado obje-
tivamente en favor de ese interés.

En efecto, por modesto que fuere el alcance dado al deber de moti-
var, el simple hecho de ampliar el campo de lo observable de la decision,
no solo para los destinatarios directos de ésta, sino al mismo tiempo e ine-
vitablemente para terceros, comporta para el autor de aquélla la exigen-
cia de un principio o un plus de justificacién del acto4; y una mayor expo-
sicién de éste a la opinion.

* Publicado en “Doxa”, n° 12, 1992.

L Tratado de las obligaciones del juez, Maximiliano MURENA (jurisconsulto napolitano)
traducido del italiano al francés; y de éste al castellano por D. Cristobal Cladera, Madrid,
MDCCLXXXYV, por D. Placido Barco Léopez, p. 66.

2 CALAMANDREI, P., Proceso y democracia, trad. de H. Fix Zamudio, Ejea, Buenos Aires,
1960, p. 115.

3 Es un ejemplo emblemadtico al respecto, la pragmatica napolitana de Fernando IV,
del 22 de septiembre de 1774, que imponia a los jueces el deber de motivar, en este caso
entendido en el sentido de expresar la norma aplicada; y que, mas que democratizar el ejer-
cicio de la jurisdiccion, que hubiera sido impropio de un régimen autocratico, buscaba refor-
zar la centralizacion del poder, neutralizando uno de tantos particularismos feudales (sobre
este episodio puede verse CoRDERO, E,, Riti e sapienza del diritto, Laterza, Roma-Bari, 1981, ps.
663-666).

4 “E] motivo responde a la pregunta ¢por qué? Tiene, por tanto, una funcién de expli-
cacion; pero la explicacion (...) al menos en los contextos en los que motivo significa razén,
consiste en hacer claro, en hacer inteligible, en hacer comprender” (RiCOEUR, P., El discurso
de la accion, 2° trad. de P. Calvo, Madrid, 1988, p. 50).
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Lo prueba la histérica reaccion de los jueces napolitanos®, sobre la
intensidad de cuya resistencia a la pragmatica de Fernando IV en favor de
un incipiente apunte de motivacion ilustra el dato de que, afios después,
tuvo que ser abolida. Pero més en general, las propias atormentadas vici-
situdes pretéritas y actuales del jugement motivé, que, aunque dan sobrada
razén a CorRDERO en su afirmacion de que “el hermetismo es connatural
al narcisismo togado”®, apuntan a un mads all4, o un antes, que tiene que
ver con la propia naturaleza del poder en general.

No cabe duda de que es asi cuando se trata de un poder, de cualquier
modo, absoluto; porque “el estado se desequilibra y debilita” si “los hom-
bres se consideran capacitados para debatir y disputar entre si acerca de
los mandatos”7 de aquél. Pero tampoco el estado democrdtico8, se ve libre
de esa forma de atavismo, seguramente genético. De ello da buena cuenta
la conocida propension al secreto y, en el terreno que nos ocupa, la lec-
tura y la practica habitualmente reductivas del imperativo de motivar las
resoluciones judiciales cuando éste ha hecho acto de presencia en algin
texto legal®.

Con todo, es una evidencia que la constitucionalizaciéon del deber
de motivar las sentencias (art. 120.3), a partir de 1978 y por primera
vez en nuestra experiencia histérical9, ha significado un cambio de
paradigma.

5 “Scatena un putiferio la riforma”, CorpEroO escribe graficamente al respecto en Pro-
cedura penale, Giuffre, Milano, 1991, p. 819.

6 fdem, p. 816.
7 HoBBes, T., Leviatdn, trad. de C. Mellizo, Alianza, Madrid, 1989, p. 258.

8 Cir. al respecto, DE LucAas MARTIN, E J., Democracia y transparencia. Sobre poder, secreto
y publicidad, en Anuario de Filosofia del Derecho, 1990, ps. 131 y siguientes.

9 Entre nosotros, como es bien notorio, sélo en los Gltimos afios y trabajosamente, ha
empezado a abrirse camino una cierta cultura democrdtica de la motivacién. Con todo, tien-
de a manifestarse de forma casi exclusiva en las sentencias y, dentro de éstas, preferente-
mente en la fundamentacion juridica.

Asi, no son infrecuentes resoluciones como el auto de un juzgado de instrucciéon de
Madrid, que motivaba la denegacién de reformar otro previo de archivo de las actuaciones
—fundado a su vez en que “los hechos no revisten caracteres de infracciéon penal”’—, en “que
las razones alegadas por la parte recurrente no alcanzan a desvirtuar el criterio que movié
al instructor para dictar el auto que hoy se impugna...”.

10 sobre los antecedentes del tema, en general, cfr. ORTELLS RaMOS, M., Origen histori-
co del deber de motivar las sentencias, en “Revista de Derecho Procesal Iberoamericana”, 1977,
ps. 899 y ss. También RaNEr1, F., El estilo judicial espariol y su influencia en la Europa del anti-
guo régimen. Esparia 'y Europa, un pasado juridico comiin, Actas del I Simposio Internacional del
Instituto de Derecho Comun, Murcia 26-28 de marzo de 1985, ed. a cargo de A. Pérez Mar-
tin, Universidad de Murcia, 1986, ps. 101 y siguientes.
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En efecto, en Espana, como en otros del entorno, la primera apari-
cién del deber de motivar responde prioritariamente a exigencias de
cardcter politico: se busca en él una garantia frente al arbitrioll.

Que es asi y que hay un sentir al respecto mds o menos generaliza-
do lo pone de manifiesto la circunstancia de que esa linea argumental
encuentre eco, en la primera mitad del siglo XIX, en obras de caracter
eminentemente practico, como la de VERLANGA HUERTA. Para este autor,
“el dar los motivos de la sentencia, prueba por lo menos un sagrado res-
peto a la virtud de la justicia, y una sumisién absoluta a la ley (...) El
motivar los fallos tiene ya algo de publicidad, y he aqui una de las venta-
jas de esta préctica. Dispensar al juzgador de razonar los decretos que dé
sobre la hacienda, vida y honor de los ciudadanos, es autorizarle tacita-
mente para ejercer la arbitrariedad...”12.

No es tan claro, sin embargo, que esa dimensién de naturaleza poli-
tico-general, por asi decir erga omnes, de la sentencia, resulte eficazmente
traducida en la legislaciéon ordinaria. Por el contrario, parece que en ésta
hay mas bien una tendencia a entender el deber de motivar como pura
exigencia técnica “endoprocesal”!3, que mira a hacer posible a las partes
el ejercicio de la eventual impugnacion.

Una confirmaciéon de esta hipotesis puede hallarse Espafia en la
forma como la Ley de Enjuiciamiento Criminal trata el tema. En efecto,
una vez excluido el control casacional de los hechos, el legislador se des-
preocupa de imponer al juez en la redaccion de la sentencia (art. 142.2)
alguna cautela en garantia de la efectividad del imperativo de vinculacién
de la conviccion sobre aquéllos al resultado de “las pruebas practicadas en
el juicio”, contenido el articulo 741.

L1 Asf, T. SauvEL, al referirse a la obra de la Revolucién y su reflejo en la materia que
tratamos, pone de manifiesto la existencia de una opinién critica generalizada en contra de
la famosa formula “pour les cas résultant du proces”, con que los tribunales del antiguo régi-
men fundaban sus decisiones; y la demanda de que éstas fueran siempre motivadas (Histoi-
re du jugement motivé, en “Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a I’e-
tranger”, 1955, ps. 43-44).

Para Espana es expresivo el testimonio del diputado en las Cortes de Cadiz, José de
Cea, que present6 un proyecto de decreto propugnando que para “quitar la malicia, fraude
y arbitrariedad todo pretexto, y asegurar en el publico la exactitud, celo y escrupulosidad de

los magistrados (...) en toda decision (...) se expongan las razones, causas y fundamentos
en que se apoyan (...) [para ] las decisiones se funden (...) sobre el texto expreso de las
leyes...” (ORTELLS RAMOS, Origen historico del deber de motivar las sentencias, cit., p. 905).

12 yErLaNGA HUERTA, F., Procedimiento en materia criminal. Tratado que comprende todas las
reglas procesivas de dicha materia respecto a la jurisdiccion ordinaria, t. 1., Libreria de Rios, Madrid,
1842, p. 426.

I3 Asilo entiende, para Italia, Amopio, E., voz “Motivazione della sentenza penale”,
en Enciclopedia del Diritto, vol. XXVII, Giuffre, Milano, 1977, p. 186.
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Asi lo hizo notar GOMEz ORBANEJA, a cuyo entender, la forma de
expresion de ese ultimo precepto “sugiere indebidamente una operacion
intima y secreta de que no hubiese que dar cuenta”14.

Es cierto que una Orden de 5 de abril de 1932 tratd de salir al paso
de la “practica viciosa” en que generalmente se traducia la interpreta-
cién del articulo 142 por los tribunales. Pero sélo porque ello hacia
“practicamente imposible el normal desenvolvimiento del recurso de
casaciéon”. De este modo, la preocupacion ministerial se circunscribia a
obtener una adecuada expresion del resultado probatorio y un correcto
deslinde entre la quaestio facti y la quaestio iuris, en tanto que elementos
necesarios para el juego del control de legitimidad. Pero nada parecido,
en el texto de la orden, a la exigencia de que en la sentencia se hicieran
explicitos los patrones de valoracion y el rendimiento conforme a ellos
de cada medio probatorio en el caso concreto. Lo que, en ultimo térmi-
no, constituye una ulterior confirmacién del criterio antes expuesto.

Este mismo criterio encuentra también apoyo autorizado en alguna
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Seguramente en
ningdn caso en términos tan llamativos como los de la sentencia del 10 de
febrero de 1978 (ponente Vivas Marzal), al declarar que “el tribunal debe
abstenerse de recoger en su narracion histérica la resultancia aislada de
las pruebas practicadas... y, con mucho mayor motivo, el anélisis o valo-
racion de las mismas, totalmente ocioso e innecesario dada la soberania
que la ley le concede para dicha valoracion y que debe permanecer incog-
nita en la conciencia de los juzgadores y en el secreto de las deliberacio-
nes”; anadiendo que “el tribunal no puede ni debe dar explicaciones del
porqué llegd a las conclusiones facticas...”15.

Frente a este estado de cosas, la inclusion del deber de motivar en el
articulo 120.3 de la Constitucién, precisamente dentro del titulo VI dedi-
cado al “poder judicial”, y en un precepto que consagra otras dos funda-
mentales garantias procesales: la publicidad y la oralidad, no puede dejar
de ser significativa. Significativa y totalmente coherente, puesto que,
como ha escrito FERRAJOLI, estas ultimas, junto con la de motivacién, son

14 g1 GoMEZ ORBANEIA y HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Penal, 6* ed., Madrid, p. 249.

15 Torno a la cita de J. L. VAZQUEZ SOTELO, Presuncién de inocencia del imputado e intima
conviccion del tribunal, Bosch, Barcelona, 1984, p. 507. El autor indica que la sentencia de ins-
tancia que fue en este caso el referente de la de casacion debié perderse en un injustificado
relato de incidencias procesales irrelevantes para el fallo, omitiendo, sin embargo, otros
datos relevantes. Pero sefala también que ese mismo criterio “tiene respaldo en otras
muchisimas decisiones del mismo Tribunal Supremo, aunque no siempre en términos tan
contundentes” (p. 508).
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“garantias de garantias”, de caracter “instrumental”, por tanto, pero condi-
cion sine qua non de la vigencia de las “primarias o epistemoldgicas”16.

Es por ello que la motivaciéon como mecanismo de garantia, en un
diseno procesal del género del que se expresa en la Constitucion de 1978,
no puede limitar su funcionalidad al ambito de las relaciones inter partes,
asumiendo necesariamente una funcién extraprocesall?.

De esta funcidn, y de la consiguiente insercion de la sentencia en un
marco abierto, se deriva la apertura de un nuevo ambito de relaciones,
que tiene como sujetos, por un lado, al juez o tribunal, y, por otro, a la
totalidad de los ciudadanos, que se constituyen en destinatarios también
de la sentencia e interlocutores de aquéllos.

Y esto a su vez implica exigencias de naturaleza formal, pero de
intenso contenido politico-garantista. Porque la sentencia, al (y para)
trascender la dimension burocratica, demanda un estilo diverso del con-
vencional, que tendria que concretarse, en primer lugar, en un lenguaje
diferente, adecuado para el nuevo tipo de comunicacién, y, probable-
mente, también en una nueva estructura.

En este contexto la guaestio facti y su tratamiento en la sentencia, mas
que cobrar otro sentido, pueden llegar a adquirir el reconocimiento expli-
cito del que efectivamente tienen: que es ser el momento de ejercicio del
poder judicial por antonomasia. Puesto que es en la reconstrucciéon o en la
elaboracion de los hechos donde el juez es mas soberano, mas dificilmen-
te controlable, y donde, por ende, puede ser —como ha sido y en no pocas
ocasiones sigue siendo— mas arbitrario.

A tenor de las precedentes consideraciones, cabe preguntarse acerca
del contenido de la motivacién. Tradicionalmente se han perfilado dos
propuestas. Una primera lo identifica con la “individualizacién del iter
16gico-juridico mediante el que el juez ha llegado a la decisién”!8; una
actividad de tipo prevalentemente descriptivol?. Del anterior difiere el

16 fstas son la formalizacion de la acusacion, la carga de la prueba y el derecho de defen-
sa (FERRAJOLI, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibanez, J.
C. Bayon, R. Cantarero, A. Ruiz MiGUEL y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 5% ed., 2001, ps.
614-615).

17 En este sentido TARUFFO, M., La fisonomia della sentenza in Italia, en La sentenza en
Europa. Metodo, tecnica e stile, Atti del Convegno internazionale per l'inaugurazione della nuova sede
della Facolta, Ferrara, 12-12 ottobre 1985, Cedam, Padova, 1988, p. 189.

18 Al respecto cfr. TARUFFO, M., La motivazione della sentenza civile, Cedam, Padova,
1975, p. 417.

19 Amonio se ha referido a este punto de vista calificindolo de “falacia descriptivista”,
en cuya virtud “la motivacién externa se convierte en una (...) descripciéon que tiene el
tnico fin de hacer conocer lo que el juez ha elaborado ‘en su cabeza’” (Motivazione della sen-
tenza penale, p. 214).
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punto de vista que atribuye a la motivacién un cardcter mas bien justifi-
cativo29, que opera como racionalizacion a posteriori2l de la decisién pre-
viamente tomada. FERRAJOLI ha reclamado recientemente para la activi-
dad motivadora del juez un estatuto esencialmente cognoscitivo, inico que
puede conferir a la decision judicial legitimidad politica y validez desde el
punto de vista epistemoldgico y juridico?2. A este punto de vista haré
referencia con algiin pormenor més adelante.

Il. Hechos

Un magistrado italiano23 ha escrito que, del mismo modo que el bur-
gués gentilhombre se sorprendié al conocer que hablaba en prosa, los
jueces podrian también experimentar sorpresa si fueran plenamente
conscientes de la densidad de las cuestiones epistemoldgicas y la notable
complejidad de los procesos 16gicos implicitos en el mdas elemental de los
razonamientos de que habitualmente hacen uso.

La reflexion debe ir mas alla porque, en tanto esa conciencia se pro-
duce, el discurso judicial (el juridico-practico en general) en acto, no
puede dejar de acusar negativamente tal lamentable operar de sus auto-
res sobre un cierto vacio epistemolégico, por la falta de un conocimiento
efectivo de los rasgos que lo constituyen.

Esta evidencia resulta todavia mas patente en aquella vertiente del
razonamiento judicial referida a lo que habitualmente se conoce como “lo
factico”, o “los hechos”. Materia, por otro lado, particularmente descui-
dada en la mayoria de las teorias sobre la interpretacién, y abandonada
asi en buena medida a la subjetividad del intérprete. Por eso FRANK pudo
escribir con toda razén que “esta “discrecionalidad en cuanto a los
hechos” o “soberania” virtualmente incontrolada e incontrolable, ha
pasado por alto a la mayoria de los juristas”24.

20 Asf, también entre nosotros, M. ATIENZA: “Los organos jurisdiccionales o adminis-
trativos no tienen, por lo general, que explicar sus decisiones, sino que justificarlas” (Las
razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, p. 23).

21 Asflo entendi6 CALAMANDREI, Proceso y democracia, cit., p. 125.
22 {dem, p. 640.

23 cfr, FAssoNE, E., Qualche altra rifiessione in tema di prova, en “Questione Giustizia”, 3,
1986, p. 721.

En la reciente doctrina espafiola, Luis PrRiETO SancHis ha llamado especialmente la
atencion sobre la relevancia de la determinaciéon de los hechos en la tarea interpretativa;
poniendo de relieve como el margen de apreciaciéon del juez es mayor a mayor proximidad
procesal a la quaestio facti (cfr. Ideologia e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid, 1987, ps. 88
y siguientes).

24 FRANK, J., Derecho e incertidumbre, trad. de C. M. Bidegain, revisada por G. R. Carri6,
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968, p. 70.
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Esa actitud ha tenido correspondencia en los textos positivos y, desde
luego, en nuestra Ley de E. Criminal y en la jurisprudencia tradicional del
Tribunal Supremo “exoneratoria de toda alegacion sobre la conviccion
formada ‘en conciencia’”25.

El tratamiento judicial que habitualmente reciben los hechos suele
reflejar una consideracion de ellos como entidades naturales, previa y
definitivamente constituidas desde el momento de su produccién, que
sOlo se trataria de identificar en su objetividad. Lo escribié con mucha cla-
ridad FeNecH, al referirse a ellos como “esos datos frios de la realidad”26.

Es decir, los datos como lo dado, o sea, esa “realidad o cualidad de
alguna realidad, que es dada, y también que estd dada, cuando se
halla presente a un sujeto cognoscente sin la mediacién de ningin
concepto”27,

Tal modo de existencia de los hechos permitiria al juez, de manera
espontanea, sin mediaciones, una relaciéon con ellos de total exterioridad,
con el minimo de implicaciones subjetivas. Pero lo cierto es que el hecho
puro del positivismo filoséfico decimonénico no parece que exista como
tal; y, en consecuencia, tampoco caben “los juicios de hecho entendidos
como simples constataciones del ‘dato bruto’”28. Por el contrario, en la
moderna filosofia de la ciencia, tiene carta de naturaleza la idea de que se
da “cierta intimidad conceptual entre lo que consideramos hechos y el
lenguaje en que los afirmamos, o al menos entre los hechos y los tipos de
entidad logica que designamos como ‘enunciados’ (...) Los hechos son
aquello que afirman los enunciados verdaderos”29.

Este nuevo paradigma, al ofrecer una vision diferente del proceso
cognoscitivo, revela también un distinto modo de relacion entre el suje-
to que trata de conocer y el segmento de experiencia sobre el que pro-
yecta su interés. Y en nuestro caso, entre el juez, los hechos probatorios
y el thema probandum.

25 PriETO CASTRO, L. y GUTIERREZ DE CABIEDES, E., Derecho Procesal, Tecnos, Madrid,
1976, p. 325.

26 FrnecH NAVARRO, M., Enjuiciamiento y sentencia penal, discurso inaugural del afio aca-
démico 1971-1972, Universidad de Barcelona, p. 51.

Un punto de vista sobre los hechos, bien diferente, puede verse en DE LA VEGA BENA-
YAs, C., Introduccion al Derecho Judicial, Montecorvo, Madrid, 1970, p. 191.

27 FERRATER MORA, J., voz “Dado”, en Diccionario de Filosofia, Alianza, Madrid, 1979,
vol. I, p. 705.

28 Usertis, G., Fatto e valore nel sistema probatorio penale, Giuffré, Milano, 1979, p. 25.

29 HaNsoN, N. R., Patrones de descubrimiento. Observacion y explicacion, trad. E. de Garcia
Camarero y A. Montesinos, Alianza, Madrid, 2* ed., 1985, ps. 16-17.
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Asi resulta que el juez se entiende no directamente con los hechos
como tales, sino con proposiciones relativas a hechos, con “representa-
ciones cognoscitivas” que denotan algo acontecido en el mundo real30. Lo
que, bajo su apariencia de obviedad, tiene implicaciones practicas de
extraordinaria relevancia que no pueden pasar desapercibidas.

Estas son, en primer lugar, que sobre el proceso de conocimiento
relativo a los hechos, al estar también mediado por el lenguaje3! —“el len-
guaje y la situacién son inseparables”32—, pesa idéntica carga de relativis-
mo y de incertidumbre y ambigiiedad33 que en todos los demds casos en
que esa mediacion tiene lugar. Esto es importante porque las mismas
peculiaridades (“ambigiiedad”, “textura abierta”, “zonas de penumbra”)
que se predican de los enunciados dednticos suelen encontrarse también
presentes en los enunciados que se expresan en lenguaje observacional;
por més que éstos hayan de tener normalmente como referente entida-
des connotadas por un menor nivel de abstraccion. Si, como dice EcHE-
VARRIA, “la observacion cientifica no es inmediata ni ingenua”, sino que
“estd cargada conceptualmente”34, cudnto mds cargada de todo (precon-
ceptos, prejuicios, etc.) no lo ha de estar una observacién que suele acu-
sar marcadisimas implicaciones emotivas, puesto que se traslada al pro-
ceso por la via, siempre contaminada®>, de las impresiones de testigos:
terceros afectados/interesados o moralmente concernidos por el tema del
juicio36. Impresiones adquiridas, la mas de las veces, espontdneamente

30 yaN Duk, T. A., Estructuras y funciones del discurso, trad. M. Gann y M. Mur, Siglo XXI,
México, 7% ed., 1991, p. 81.

31 cfr. al respecto Ruiz MIGUEL, A., Creacion y aplicacion en la decision judicial, en Anua-
rio de Filosofia del Derecho, 1984 (separata), p. 12.

32 srusss, M., Andlisis del discurso. Andlisis sociolingiiistico del lenguaje natural, trad. de C.
Gonzalez, Alianza, Madrid, 1983, p. 17.

33 Lo expres6 muy bien FRANK: “Hay también, una ambigiiedad perturbadora en la
palabra ‘hecho’. Los ‘hechos’ son ambas cosas: ‘subjetivos’ y ‘objetivos’”. (Derecho e incerti-
dumbre, cit., p. 69).

34 ECHEVARRIA, L., Introduccion a la metodologia de la ciencia. La filosofia de la ciencia en el
siglo XX, Barcanova, Barcelona, 1989, p. 70.

35 Interesantes indicaciones al respecto pueden encontrarse en Mira, J. J. y DIGES, M.,
Procesos intervinientes en la evidencia de testigos, en JIMENEZ BURILLO, F. J. y CLEMENTE, M. (eds.),
Psicologia social y sistema penal. Alianza, Madrid, 1986, ps. 159 y siguientes.

36 Como advierte vax DuK, “la informacién se ‘recodifica’ en informacién conceptual
(...) la comprension, el almacenamiento y la recuperacién nunca son ‘puros’, sino que tam-
bién interactian con todos los procesos de ‘pensamiento’”, por eso, “la reproduccion es
sobre todo produccion”. (Estructuras y funciones del discurso, cit., ps. 90-92). Observacion que
es pertinente tanto para el caso del testigo y su forma de aportar material informativo al
juez, como para lo que se refiere al tratamiento por éste de ese material.
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en el curso de la vida ordinaria y, desde luego, sin el distanciamiento cri-
tico que por lo comin acompafia a la actividad cognoscitiva de los cien-
tificos; tan cautos, sin embargo, como se ha visto, al evaluar la posible
objetividad de su conocimiento.

Por otra parte, en el caso del juez, esa mediaciéon discursiva se da no
como mera descripcion aséptica de lo que ya existe al margen de la activi-
dad del operador; sino como proceso de construccion del supuesto de
hecho, construccion a la que el juez contribuye activamente, desde dentro.
Y en ella esta presente toda la carga de subjetivismo que acompana a
cualquier actividad reconstructiva.

De aqui se deriva, pues, la exigencia de un cuidadoso control y una
fuerte tension hacia la adquisicién del maximo de consciencia posible de
todos los factores capaces de incidir sobre la propia actividad, que no ten-
drian que ser menores que los que, pacificamente, se acepta concurren en
la tarea interpretativa. Es decir, la referida més directamente a las normas.

Del mismo modo que se ha dicho que los enunciados observaciona-
les estan cargados de teoria3?, en el drea de nuestro interés, tendria que
decirse que los enunciados facticos corren, ademas, el riesgo de estar car-
gados de derecho. Lo que constituye otra particularidad del proceso de
conocimiento de los hechos a tener en cuenta, a la vez que apunta a otro
riesgo de su contaminaciéon que no puede ser desatendido por el juez. En
efecto, éste trabaja sobre una hipdtesis, que incluye a su vez un punto de
vista normativo, puesto que implica la afirmacién de que en el caso con-
creto ha tenido lugar un hecho previsto como supuesto base de un deter-
minado precepto. Ahora bien, aun dentro de ese contexto, y aun en la
perspectiva de la evaluaciéon de esa hipoétesis, la biisqueda de la verdad ha
de ser ajena a otro interés que no sea precisamente éste. Hablo de interés
como interés epistemoldgico que tiene expresion legal en el principio de pre-
suncion de inocencia, criterio-guia que aqui debe jugar como barrera
impuesta al intérprete para, no obstante moverse en el marco de una
hipétesis normativa, ser capaz de tratar el material empirico que se le
suministra por terceros con el maximo de neutralidad y de distancia res-
pecto del derecho sustantivo de eventual aplicacién, evitando caer en el
riesgo facil de producir un caso ad hoc38.

37 Son bien elocuentes al respecto las palabras de N. R. HaNsoN: “En cierto sentido,
entonces, la vision es una accién que lleva una ‘carga tedrica’. La observacion de x estd mol-
deada por un conocimiento previo de x. El lenguaje o las notaciones usadas para expresar
lo que conocemos, y sin los cuales habria muy poco que pudiera reconocerse como conoci-
miento, ejercen también influencia sobre las observaciones” (Patrones de descubrimiento.
Observacion y explicacion, cit., p. 99).

38 vale la pena recordar que, hace ya casi 20 afios, FERrRAJOLI advertia del riesgo de for-
zar la realidad de los hechos, al establecer lo que de ellos resulta “juridicamente relevante”
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Situados en esta perspectiva es evidente que la actividad jurisdiccio-
nal presenta un especial grado de dificultad y su ejercicio plenamente res-
ponsable demanda un extraordinario nivel de autoconciencia sobre las
peculiaridades de ella.

La mayor parte de los enunciados, como sefialé RussELL, “esta desti-
nada a expresar hechos, que (salvo cuando se trate de hechos psicoldgicos)
versardn acerca del mundo exterior”3°. Esta circunstancia, en si misma
evidente, y la mayor dificultad de la captacién y el tratamiento seménti-
co de los “hechos psicoldgicos”, unida a alguna particularidad de nuestro
derecho probatorio, ha llevado a la jurisprudencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo a “atribuir a aquéllos la inapropiada naturaleza de jui-
cios de valor”, como ha puesto de manifiesto BENEYTEZ MERINO40,

Podrian citarse multitud de resoluciones?!, pero sirva como ejemplo
una sentencia reciente, la de 30 de octubre de 1991 (ponente De Vega
Ruiz), que expresa muy bien el punto de vista de referencia, cuando dice
que “los juicios de valor suponen, en definitiva, una actividad de la mente
y del raciocinio tendente a determinar la intencionalidad del agente o
sujeto activo de la infraccion en las distintas formas comisivas”. Se trata-
ria asi de “juicios o “pareceres” de los jueces que indudablemente no
deben ser incluidos en el factum de la sentencia por ser meras apreciacio-
nes subjetivas”. Es la razén por la que “es en los antecedentes de hecho
en donde han de consignarse todas las circunstancias facticas como sopor-
te de la calificacion juridica, para dejar aquellos juicios de valor, inapren-
sibles por los sentidos, a la via deductiva que, razonablemente, ha de estar
inmersa en los fundamentos de derecho”.

en cada caso, que acecha siempre a la actividad jurisdiccional. Postulaba “criterios de valo-
racion y de juicio ‘factualmente relevantes’, es decir, adecuados al hecho considerado y tor-
nado en su concreta realidad” (Magistratura Democratica e I'esercizio alternativo della funzione
giudiziaria, en BARCELLONA, P. (ed.), L'uso alternativo del diritto, Laterza, Roma-Bari, 1973, vol.
I, ps. 117-118).

39 RusseLL, B., La filosofia del atomismo Idgico, en MUGUERzA, J. (ed.), La concepcion ana-
litica de la filosofia, t. 1, Alianza, 1974, p. 145 (cursiva agregada).

40 BENeyTEZ MERINO, L., Juicio de valor y jurisprudencia, en “Poder Judicial”, 22 época, n°
19, septiembre de 1990, p. 15.

41 gy general, por ejemplo, Moyna Ménguez (14 de junio de 1988), se reserva el cali-
ficativo de “hecho” para el animo o intencién de matar, sélo cuando existe prueba directa;
y se le considera “juicio axioldgico o de valor” cuando la prueba es indirecta. O también,
Puerta Luis (27 de enero de 1992), tratandose de casos similares, se habla de “un hecho psi-
coldgico que debe inferirse, al faltar normalmente prueba directa...”, con referencia al cono-
cimiento de la procedencia ilicita de los bienes en un delito de receptacion.

Asi parece que la naturaleza de un dato factico, por mas que de orden psicoldgico,
dependeria de factores externos, sobrevenidos, de indole procesal en este caso, como es el
tipo de prueba.
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Sabido es que lo que busca la opcién que expresa este criterio es
extender el &mbito del control casacional a determinados aspectos de la
sentencia?2: los relativas a la justificacion de las conclusiones probatorias
en materia de intenciéon y motivos del agente; a los que se dé tratamien-
to de quaestio iuris, para hacerlos entrar dentro del ambito material del
recurso.

Ocurre, sin embargo, que el fin perseguido, que en apariencia
ampliaria el control sobre algunos aspectos relevantes del enjuiciamien-
to, impone un precio objetivamente intolerable desde el punto de vista
epistemoldgico, porque esa concepcion niega o cuestiona implicitamente,
o cuando menos siembra una seria confusion, acerca de la existencia
como tal de una dimensién central de la conducta humana; y la posibili-
dad de acceder a un conocimiento racional de tal.

Es decir, siguiendo el razonamiento expresado en el fallo que se cita,
el inico aspecto del comportamiento del que podria predicarse la existen-
cia o inexistencia real, y susceptible por tanto de recibir el calificativo de
factico, seria el integrado por los actos exteriores, perceptibles u observa-
bles de modo sensorial directo43. S6lo esa dimensién del comportamien-
to podria ser tratada mediante proposiciones asertivas, es decir, aquéllas
de las que cabe afirmar verdad o falsedad, porque sus referentes serian los
Unicos con posibilidades objetivas de tener o no tener existencia real.

Por contraste, la determinacion del cardcter intencional o no inten-
cional de la accién o acciones a examen, el elemento subjetivo del delito,
resultaria desplazado a un ambito discursivo diferente, el de los “juicios
de valor” (“bueno/malo”, “bonito/feo”), que en cambio son proposicio-
nes carentes de referente empirico. Estos, se expresan en lenguaje pre-

42 Egta posicion tiene un autorizado exponente en E. Aguilera de Paz: “esa amplia
potestad que la ley concede [alude al art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal], se
refiere tan sé6lo a la apreciacion de las pruebas que tengan relaciéon tnica y exclusivamente
con los hechos de la causa y no las que se contraigan a los elementos morales o juridicos
relativos a ellos” porque “segtin se expuso en sentencia [del Tribunal Supremo] de 7 de abril
de 1902, recaida en causa por delito de estafa, respecto a la apreciacion del engafio” estaba
justificado el cuestionamiento por la via del recurso de casacion, “supuesto que éste (el enga-
710) no es un hecho porque no pertenece a la esfera de los sucesos reales perceptibles por los sentidos, sino
una mera deduccion de cardcter juridico, mediante la cual se puede llegar a la averiguacion de
si el agente, al ejecutar los hechos estimados como ciertos en la sentencia, procedié o no con
animo doloso y con voluntad contraria a derecho, infiriendo l6gicamente por los mismos
datos de la sentencia lo que hubiera de simulacién o fraude en los actos por aquél realiza-
dos, pues, de lo contrario, se desnaturalizarian los preceptos de la ley y se haria ineficaz, en
muchos casos, el recurso de casacion” (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 2° ed.,
vol. V, Reus, Madrid, 1924, p. 558).

43 Cabe advertir, en este punto de vista, una clara expresion del que los autores han
designado como “inductivismo ingenuo” (cfr. CHALMERS, A. E., ;/Qué es esa cosa llamada cien-
cia?, trad. de E. Pérez Sedeno y P. Lopez Manez, Siglo XXI, Madrid, 1982, p. 12 y ss.).
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ceptivo, mediante enunciados que como tales no pueden ser ni verdade-
ros ni falsos, porque no corresponden a ningiin hecho o circunstancia
susceptible de verificaciéon. No tienen contenido informativo que pueda
ser objeto de prueba o refutacién, sino como su propio nombre indica,
contenido simplemente valorativo.

Es cierto, con todo, que en ocasiones puede darse una cierta conti-
gliidad entre lo que son propiamente aserciones relativas a hechos psi-
quicos y lo que constituyen juicios de valor, en sentido propio, acerca de
ellos. Asi, cuando la afirmacién de que concurrié un determinado dnimo,
que como tal serda una proposicién de cardcter asertivo, va acompafiada
de otra relativa, por ejemplo, a su consideracién como de una especial
perversidad.

A este respecto, vale la pena recordar que, como ha escrito Ayer, al
valorar una accién “no estoy haciendo ninguna més amplia declaraciéon
acerca de ella. S6lo estoy poniendo de manifiesto la desaprobacién moral
que me merece. Es como si dijese ‘Usted rob6 ese dinero’, con un especial
tono de horror, o como si lo escribiese anadiendo determinados signos de
exclamacion. El tono de los signos de exclamacién no afiaden nada a la sig-
nificacion literal de la oracion. Solo sirven para demostrar que la expresion
estd acomparfiada de ciertos sentimientos del que habla”44.

En consecuencia, visto el modo de operar de los “juicios de valor”,
no puede sostenerse, en el plano epistemologico, una diversidad de natu-
raleza entre la actividad cognoscitiva dirigida a establecer la existencia fisi-
ca de un determinado acto y la que tenga por objeto conocer su dimen-
sion intencional, es decir, las caras externa e interna, respectivamente, de
un determinado comportamiento. Que el acceso a esta ultima pueda
comportar un mayor grado de dificultad y que su determinacién deman-
de mayor cuidado o finura en la observacién o en el analisis, no implica
una distinta naturaleza de la actividad4>.

Podra decirse que, mas alld de lo afortunado o desafortunado de
algunas formulaciones, seria impensable que, por su obviedad, la existen-

44 AYER, A. J., Lenguaje, verdad y ldgica, trad. de M. Suarez, Martinez Roca, Barcelona,
1971, ps. 124-125.

45 “Decir que hay intencionalidad en la conducta es sugerir algo a la vez importante

y que se presta con facilidad a equivocos. La formulacion acierta al poner de relieve que la
intencionalidad no es algo que queda ‘detras’ o ‘fuera’ de la conducta (...) Lo equivoco de
la formulacion reside en sugerir una ‘localizaciéon’ de la intencién, su confinamiento en un
item de conducta determinado, como si se pudiera descubrir la intencionalidad mediante
una inspecciéon de movimientos (...) La conducta adquiere su caracter intencional del hecho
de ser vista por el propio agente o por un observador externo en una perspectiva mas
amplia, del hecho de hallarse situada en un contexto de objetivos y creencias” (VON WRIGTH,
G. H., Explicacién y comprension, trad. de L. Vega Refion, Alianza, Madrid, 1980, p. 140).
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cia como tal de los factores intencionales pudiera resultar desconocida y
menos negada por la tesis jurisprudencial de referencia. Pero aun admi-
tiendo que asi fuera, no por ello dejaria de resultar pertinente la critica.
Cuando menos por dos razones fundamentales.

La primera es que al atribuir a aquellas determinaciones el caracter
de “juicio de valor”, se opera el desplazamiento de ellas a un campo espe-
cialmente connotado por la subjetividad menos controlable. El juez no
vendra obligado a expresar que —y por qué infiere que- algo ha contado
con existencia real como parte o forma de un comportamiento ajeno,
sino tan sélo a afirmar y en el mejor de los casos razonar su particular
conviccién, el porqué de la atribucion de una determinada condicién, que
como tal (parece que en esa concepcion) careceria de propia existencia
empirica. Como recuerda CASTILLA DEL PINO, al tratarse de una estimacion,
“ésta ya no pertenece al objeto sino al sujeto de la proposicién”4¢.

La segunda es que se trata impropiamente como deduccién a un
razonamiento que no tiene ese caracter. Porque, en efecto, derivar de
datos empiricos obtenidos mediante el analisis de la informacion proba-
toria relativa a un determinado comportamiento, que éste respondié a
un cierto proposito —“la presencia en el agente de una determinada
intencién y (aun puede que) de una actitud cognoscitiva relativa a los
medios conducentes al fin”47—, es realizar una inferencia inductiva.
Como se sabe, el razonamiento deductivo presupone la existencia de una
ley de valor universal, que permite, mediante la subsuncion en ella de un
supuesto particular y si se observan determinadas reglas logicas, llegar a
una conclusién, que es verdadera si lo son las premisas. Algo que no
sucede en el razonamiento inductivo, en el que falta ese presupuesto y
cuya conclusion, al ir mas alla de las premisas, propicia una diferente
calidad de conocimiento.

Por eso, al operar del modo que se cuestiona, aparte de privar a un
discurso institucional de tanto relieve del exigible rigor, se genera confu-
sion no sélo acerca del cardcter de alguna dimensién de la conducta
humana, sino también —y quizad mas atiin-, sobre la naturaleza, del grado
o la calidad de conocimiento que el juez puede llegar a obtener por la via

46 CasmiLLa DEL PINO, C., Intfroduccion a la hermenéutica del lenguaje, Peninsula, Barcelo-
na, 1972, p. 178.

Como dice el autor, las proposiciones estimativas “desempenan una funciéon ostensi-
va, no respecto del referente u objeto externo, o supuestamente externo (...) sino del refe-
ridor o hablante. O, de otra forma, son palabras que expresan respecto del sujeto hablante,
la sepa o no la sepa él”. Por contraste con la proposicién indicativa que es “un juicio de
hecho verdadero o falso” (idem, ps. 101 y 103).

47 yoN WriGTH, Explicacion y comprension, cit., p. 134.

En torno a la jurisdiccion 189



de los impropiamente caracterizados como “juicios de valor” que, es evi-
dente, nunca pasard de ser conocimiento probable y no deductivamente
cierto.

Este aspecto de la cuestion goza a mi juicio de un relieve que no cabe
desconocer, por lo importante que resulta que el juez tenga plena cons-
tancia del rendimiento de los instrumentos que utiliza, de la relatividad de
los resultados, y que asuma su funciéon como lo que debe ser realmente:
antes que nada, una indagacién cuidadosa sobre la existenicia o inexistencia
real de determinados datos de experiencia, en lo que, como luego vere-
mos, nunca podra contar con el auxilio de tranquilizadoras leyes de vali-
dez universal capaces de dar a sus inferencias consistencia axiomatica.

BENEYTEZ MERINO, que como ya se anticipd, es, entre nosotros, autor
de un encomiable esfuerzo —¢el primero?- de clarificacién en este campo,
ha sugerido designar a los aludidos supuestos “juicios de valor”, “juicios de
inferencia”48. Propuesta que ha tenido una acogida peculiar —acogida
peculiar, porque ahora, con frecuencia, simplemente se escribe “los jui-
cios de valor o juicios de inferencia”—, tanto en la propia jurisprudencia
de la Sala Segunda, como por algunos autores, para seguir sosteniendo
—bajo diferente etiqueta— la misma actitud metodolégica que se ha criti-
cado?. Pero, si se analiza el sentido de los términos, no parece que la
opcion sea en si misma demasiado afortunada como intento de descrip-
cién de la operacion intelectual del juez que nos preocupa, puesto que
Jjuicio en este contexto es equivalente a “acto mental por medio del cual
pensamos un enunciado”; o incluso “la afirmacién o la negacién de algo
(de un predicado) con respecto a algo (un sujeto)”>9. E inferencia no es
sino un “proceso en el cual se llega a una proposicion y se la afirma sobre
la base de otra u otras proposiciones aceptadas como puntos de partida
del proceso”>1. Con lo que resulta que la expresion “juicio de inferencia”
es anfiboldgica, puesto que resulta referible tanto al razonamiento deduc-
tivo como al inductivo, para significar, al fin, algo tan impreciso e inclu-
so tautolégico como “juicio de razonamiento”. Por ello, quiza seria lo mas
sencillo hablar simplemente de inferencia inductiva, porque la expresion

48 fdem, p. 14.

49 Asi, en el caso de LuzoN CUEesTA, J. M., La presuncion de inocencia ante la casacion,
Colex, Madrid, 1991, ps. 23-24. Y también, por ejemplo, en la sentencia de la Sala Segun-
da de 18 de noviembre de 1999 (ponente De Vega Ruiz).

50 1a primera es la acepcion, entre todas las posibles, por la que se decanta FERRATER
MoRra, que también relaciona, entre otras varias, la segunda que se recoge (Diccionario de
Filosofia, cit., vol. II, ps. 1821-1822).

51 Asi, Copi, 1. M., Introduccidn a la ldgica, trad. de N. Miguez, Eudeba, Buenos Aires,
1962, p. 20.
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cumple con la funcién descriptiva a que aspira todo acto de denotacion;
y porque no sugiere, como no debe sugerir, diferencia alguna de método
en el modo de operar, por razén del objeto.

lll. Reconstruccion judicial de los hechos: modelos de referencia
Ill. 1. EI historiador

La asimilacion del trabajo del juez en la guaestio facti al del historia-
dor, ha sido una constante, a partir de un conocido trabajo de CALAMAN-
DREI’2, Este autor sefiald la existencia de importantes similitudes en el
modo de proceder de ambos operadores: uno y otro estarian llamados a
“indagar sobre los hechos del pasado y a declarar la verdad sobre los mis-
mos” mediante “una obra de eleccién y construccién sobre ‘datos’ pre-
existentes”>3. Ahora bien, esta constatacién no podia ocultar algunas
diferencias de relieve. Entre ellas y, sobre todo, la determinada por la
situacion estatutaria de pasividad del juez, que es garantia de una “impar-
cialidad desapasionada” que nunca estard al alcance del historiador: éste
elige el tema y “en la eleccién del tema estd ya la confesion de una pre-
ferencia y en la formulacién del problema se encuentra ya implicito el cri-
terio de la soluciéon”>4.

Por lo demas, sigue apuntando CALAMANDREI, mientras el juez tiene
limitadas también normativamente las fuentes de conocimiento (es el
caso, por ejemplo, de la “ciencia propia”), el historiador “no sabria resig-
narse nunca a cerrar los ojos a la verdad, inicamente porque el sendero
que le ha conducido hasta ella no esté indicado en los mapas oficiales”>>.
Ademas, en fin, donde éste ultimo podria legitimamente expresar una
actitud de incertidumbre, el juez estarfa siempre obligado “a toda costa a
llegar a una certeza oficial”>°.

Asimismo, CALOGERO se ocupd de seflalar la analogia de ambos
modelos; incidiendo en una particularidad metodoldgica y es que: “como
el historiador, también el juez se encuentra con el hecho no como una
realidad ya existente, sino como algo a reconstruir”>7.

52 CaLaMANDREL P, EI Jjuez y el historiador, en Estudios sobre el proceso civil, trad. de S.
Sentis Melendo, Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1961, ps. 107 y siguientes.

53 fdem, p. 107.
54 fdem, p. 112.
55 {dem, p. 114.
56 fdem, p. 116.

57 CALOGERO, G., La logica del giudice e il suo controllo in cassazione, Cedam, Padova, 22
ed., 1964, p. 129.
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A pesar de lo sugestivo de la consideracion comparativa, hay aspec-
tos de la funcion del juez que condicionan desde fuera su forma de rela-
ciéon con los hechos y que no pueden dejar de apuntarse, aunque sea
esquematicamente. NoBILI’® se ha manifestado en ese sentido, haciendo
hincapié, en primer lugar, en el caracter eminentemente practico de la
orientaciéon del juez. En efecto, el interés que mueve su actuacién no es
puramente gnoseoldgico, en la medida en que la averiguacion de la ver-
dad tiene que ver con la resolucién de un conflicto. Por otro lado, esa
blisqueda estd también interferida por el momento normativo. Y esto no
solo porque tenga que conducirse por cauces mas o menos predetermi-
nados, como se ha visto, sino porque la cuestion sobre la que el juez esta
obligado a pronunciarse, incluso en su dimension factica, suele estar pro-
fundamente tefiida de aspectos de valor y la indagacién judicial siempre
se da en funcién de una hipdtesis necesariamente normativa.

Con todo, este juego de busqueda de analogias y matices diferencia-
les deja practicamente intacto un aspecto de fondo que, en este caso, es
el que mas interesa. Lo ha puesto de manifiesto TARUFFo, al decir que asi
no se obtiene “ninguna indicaciéon en torno al procedimiento en el que la
investigacion se exterioriza, ni precisa las caracteristicas de lo que es obje-
to de la misma, ni aclara en qué consisten los datos en que se funda”. Y
es que, por esa via se da “s6lo en apariencia una solucion al problema del
juicio de hecho, mientras en realidad no se analiza la estructura légica del
procedimiento”>?.

Ese paso lo ha dado recientemente FErRrRAJOLI®?. Este autor comparte
el ya aludido clasico punto de vista de que el juez tiene que vérselas con
una forma particular de verdad histdrica, puesto que no esta a su alcance
la observacion directa de las conductas objeto de enjuiciamiento. Pero,
sefiala, la investigacion judicial “no consiste s6lo en la recogida de datos
y piezas de conviccién, sino sobre todo en experimentar y producir nue-
vas fuentes de prueba”; de manera que “lo que el juez experimenta no
son los hechos delictivos objeto del juicio, sino sus pruebas”.

Ello, es decir, el intento de determinacién de los hechos “probados”
del pasado, a través del analisis de hechos “probatorios” del presente,
confiere a la actividad las caracteristicas de la inferencia inductiva.

Ahora bien, una inferencia inductiva peculiar en determinados
aspectos, de los de que algunos ya han quedado sefialados. Y que cuenta
ademas con otro relevante elemento diferencial y es que en la inferencia

58 NosiL, M., II principio del libero convincimento del giudice, Giuffre, Milano, 1974, p. 49.

59 Tarurro, M., I/ giudice e lo storico: consideracion metodologiche, en “Rivista di Diritto
Processuale”, 1967, p. 445.

60 fdem, ps. 25-26.
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inductiva que realiza el juez cobra un valor esencial de signo positivo la
falacia del argumentum ad ignorantiam, que se comete “cuando se sostiene
que una proposicion es verdadera simplemente sobre la base de que no
se ha demostrado su falsedad (...) y que es falaz en todos los contextos
excepto en uno: la corte de justicia”®l. Es el principio de presuncién de
inocencia, al que ya aludi6 CALAMANDRE], al caracterizar al in dubio pro reo
como instrumento preclusivo de la perplejidad del juezé2, que juega
ahora un papel central en la epistemologia judicial, en la que no se limi-
ta a operar como regla de juicio, sino como verdadero eje del sistema.

Ill. 2. El detective

La busqueda de puntos de referencia metodoldgicos que puedan ser
analdgicamente explicativos de la naturaleza del trabajo del juez en mate-
ria de hechos, no se ha detenido en su asimilacién al historiador.

Como es bien sabido, la investigacion judicial parte de la constatacion
empirica de que se ha producido un determinado resultado. Un resulta-
do anémalo, es decir, que rompe la normalidad. Desde esa evidencia pri-
maria, llevada al juez habitualmente con un conjunto de otros datos, éste
tratard de reconstruir el caso en la totalidad de sus elementos integrantes.

Tal modo de proceder a partir de indicios®3, guarda relaciéon con el
modelo de la semidtica médica (donde el “indicio” es el “sintoma”), pero
presenta también una cierta homologia con el “razonar hacia atras” de
Sherlock Holmes.

Por eso, no tiene nada de extrafio que filosofos y semidlogos se
hayan ocupado del método de investigacion criminal del personaje de
Doyle con profundo interésé4; creyendo haber encontrado en él una
expresion del pensamiento de Ch. S. PEIRCE acerca de la hipdtesis o
abduccion®>.

61 cir. Copy, Introduccion a la légica, cit., p. 65.
62 fdem, p. 116.

63 Indicio: “Cualquier cosa que indica la posibilidad de que haya existido, exista, haya
ocurrido o vaya a ocurrir cierta cosa” (MOLINER, M., Diccionario de uso del espaiiol, Gredos,
Madrid, 1977).

64 Eco, U. y SEBEOK, T. A. (eds.), II segno dei tre. Holmes, Dupin, Peirce, Bompiani, Mila-
no, 1983, es un buen ejemplo (version en castellano por E. Busquets, Lumen, Barcelona,
1989).

Puede verse, asimismo, SEBEOK, T. A. y UMIKER-SEBEOK, L., Sherlock Holmes y Charles S.
Peirce. El método de investigacion, trad. de L. Giiell, revision de I. M. Pérez Tornero, Paidos,
Barcelona, 1987 (este libro contiene en realidad lo que es el trabajo inicial de los reunidos
en el anterior).

65 Cfr. la voz “Abduccién”, en FERRATER MORA, Diccionario de Filosofia, cit., ps. 12-14.
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Mas recientemente FASSONE®S, siguiendo las observaciones de Eco6?
sobre el particular, ha llevado directamente el punto de vista de PEIRCE al
terreno de la reflexion sobre la prueba judicial.

En este planteamiento, el juez opera en su averiguacion a partir del
conocimiento del resultado y de una regla que actian como premisas.
Ahora bien, tal regla no es equivalente a la ley general del razonamiento
deductivo. Esta se halla bien determinada y contiene en si misma toda la
informacién relevante; asi, operar la subsuncion del caso concreto es una
simple aplicacién, “una mera explicitacion del contenido semantico de las
premisas”68 que, si se hace con el necesario rigor formal, garantiza la vali-
dez del resultado. Pero no produce aumento de saber empirico, es decir,
no permite ir hacia adelante en el conocimiento, descubrir algo nuevo.

La abduccion se caracteriza, en cambio, porque ella “mira a encon-
trar, junto al caso, también la regla”6%. Esta puede ser de mas o menos
facil localizacion, pero nunca susceptible de simple aplicacion con la
garantia del resultado que cabe esperar en el caso de la deducciéon. Aqui
el valor de verdad no esta plenamente garantizado por la validez de las
premisas, por eso existe un riesgo.

En resumen, en el razonamiento deductivo, como se sabe, se dispo-
ne de una premisa mayor, que es una regla a cuya naturaleza ya se ha
aludido; y de una premisa menor, a partir de las cuales se obtiene una
conclusién en la forma también expuesta.

En la abduccion, lo primero que se conoce es la conclusién (Fulano
ha sido hallado con un cuchillo clavado en el corazén), que es justamen-
te el punto de arranque del razonamiento. Se tiene o se puede llegar, ade-
mas, al conocimiento de ciertas reglas (maximas de experiencia) —sobre
cuyas particularidades se hablard mas adelante— que pueden hallarse mas
o menos codificadas, ser mas o menos precisas, mas o menos experimen-
tadas, de mayor o menor nivel de generalidad. Pero de su aplicaciéon, una
vez identificadas, no se deriva una conclusiéon necesariamente valida,
sino s6lo probable.

Porque, en suma, como escribié PEIRCE, mientras “la deduccién prue-
ba que algo tiene que ser (...), la abduccion sugiere meramente que algo
puede ser”70, En nuestro caso, una relacion histdrica, puesto que esta refe-

66 Thidem.

67 Eco, Corna, zoccoli, scarpe. Alcune ipotesi su tre tipi di abduzione, en Eco y SEBEOK, II
segno dei tre. Holmes, Dupin, Peirce, cit., ps. 237 y siguientes.

68 BONFANTINI, M. A. y PrRONI, G., To guess or not to guess?, en Eco y SEBEOK, II segno dei
tre. Holmes, Dupin, Peirce, cit., p. 152.

69 fdem, p. 244.

70 PEIRCE, Ch., El hombre, un signo. El pragmatismo de Peirce, trad., introd. y notas de J.
Vericat, Critica, Barcelona, 1988, p. 136.
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rida a un momento pasado, y es la que se trata de establecer, entre un
hecho y el acto causal.

Buscando precisar la diferencia entre la induccién y la abduccion, el
propio PEIRCE anadia que una y otra, naturalmente “conducen a aceptar
una hipétesis en cuanto los hechos observados aparecen como conse-
cuencias necesarias o probables de tales hipoétesis”, pero “la abduccion
toma su punto de partida de los hechos, sin tener, al principio, a la vista
alguna particular teoria, aunque se encuentre motivada por la sensacion
de que se requiere una teoria para explicar hechos sorprendentes. La
induccién parte de una hipdtesis que parece sugestiva sin tener al inicio
algin hecho en particular a la vista, aunque se tenga la sensacion de la
necesidad de hechos para sostener una teoria. La abduccién busca una
teoria. La inducciéon busca hechos. En la abduccién la consideracién de
los hechos sugiere la hipotesis. En la induccion el estudio de la hipotesis
sugiere los experimentos que hacen la luz sobre los hechos auténticos a
los que la hipdtesis se refiere”7!.

De esta cita de PEIRCE puede extraerse una conclusién elemental, que
en ningun caso seria polémica: cualquiera que fuera la relaciéon que lle-
gue a establecerse entre inducciéon y abducciéon, ambas serian siempre
formas de inferencia ajenas al modelo deductivo, es decir, sintéticas, cuyo
resultado es innovador con respecto al contenido de las premisas y, por
eso, siempre arriesgado.

Por otra parte, el drastico criterio de demarcacion de que PEIRCE hace
uso para distinguir entre ambos modelos, en funcién del punto de parti-
da (hipdtesis/hecho) y del objetivo (hechos/teoria), ha sido seriamente
cuestionado?2.

En fin, y para lo que aqui interesa, importa sefialar que en el caso del
juez del enjuiciamiento, es cierto que su inferencia lleva de un caso par-
ticular a un caso particular, de un hecho a otro hecho. Pero, en el punto
de partida, existe ya una hipodtesis (la hipotesis acusatoria) que avanza
una propuesta de explicacion de la forma de acaecimiento del hecho
motivador de la apertura del proceso. Y, desde luego, la indagacién judi-
cial no esta orientada ni conduce a la construcciéon de teorias.

71 Segrok y UMIKER-SEBEOK, “Voi Conoscete il mio metodo”: un confronto fra Charles S. Peircee
Sherlock Holmes, en Sherlock Holmes y Charles S. Peirce. El método de investigacion, cit., p. 44.

72 Asi, por ejemplo, Hanson: “Muchos rasgos de la resolucion de problemas reales por
parte de la gente ordinaria y de los cientificos ordinarios, exige la comprension de los crite-
rios en virtud de los cuales pueden distinguirse las buenas razones de las malas razones.
Mucho antes de que un investigador haya acabado su investigaciéon, haya solucionado su
problema y haya escrito finalmente su informe de investigacion, debe haber habido muchas
ocasiones en las que se ha visto forzado a usar su cabeza, a invocar su razon, y a decidir
entre las especulaciones que parecian potencialmente fructiferas y las que no lo parecian”
(Patrones de descubrimiento. Observacion y explicacion, cit., p. 52).
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De este modo, cabe concluir con BEsso MARCHEIS que “el razona-
miento abductivo puede proponerse como un modelo ttil de descripcion
de momentos diversos y anteriores respecto al de la valoracion de las
pruebas y resulta, asi, de utilidad bastante limitada a los fines de nuestro
discurso”73. Por eso, y como enseguida se expone, siguiendo a FERRAJOLI,
parece que se puede dar cuenta de la estructura del operar judicial acu-
diendo al modelo inductivo.

IV. Conviccion libre del juez: de inspiracién a induccién
IV. 1. Intime conviction

Desde que a partir del siglo XIII “la aritmeética de las pruebas sustituyo
al razonamiento”74, el sistema de la prueba legal aparece unido a la expe-
riencia del proceso inquisitivo. Como se sabe, la teoria de la prueba legal
guarda intima relacion con la figura de un juez estrechamente vinculado
al poder que hoy dirfamos ejecutivo, y a una concepciéon fuertemente
autoritaria del proceso, concebido a su vez como instrumento capaz de
procurar una verdad no probable, sino real sobre los hechos, apta para jus-
tificar incluso el recurso al tormento?>. Por eso, sin perjuicio de cualquier
otro tipo de consideraciones que al respecto pudieran hacerse, conviene
no perder de vista la idea apuntada por GruLiant de que “el problema de
la tortura fue un problema de 16gica”’. Es decir, una cuestiéon instru-
mental, de manera que si el proceso estaba preordenado a la obtencién
de una verdad absoluta, ésta, como fin, podria justificar el empleo de
cualquier medio.

En tal perspectiva, el criterio de la prueba tasada, al establecer “cier-
tas bases de prueba que la experiencia de mucho tiempo ha acreditado
como origenes los mds seguros de certeza”?? respondia formalmente al
proposito de limitar el arbitrio del juez, que, dotado de una libertad extre-
ma en la indagacién, quedaria, no obstante, constrenido en sus aprecia-

73 Besso MARcHELs, C., Probabilita e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto,
en “Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile”, n° 4, 1991, p. 1138.

74 Guuany, A., 11 concetto di prova. Contributo alla logica giuridica, Giuffre, Milano,
1971, p. 184.

75 R CorpEro sittia en el sustrato cultural del modelo inquisitivo la conviccién de que
“el Mal existe, anida por todas partes con temibles quintas columnas, y, puesto que el inqui-
sidor lo combate, todo proceso es una diablomaquia” (Stilus curiae (analisi della sentenza pena-
le), en La sentenza in Europa, cit., p. 297).

76 {dem, p. 185.

77 MITTERMAIER, C. J. A., Tratado de la prueba en materia criminal, sin ref. de trad.,
Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1877, p. 30.
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ciones a la predeterminaciéon normativa del valor de las adquisiciones
probatorias’8.

No obstante este punto de partida, lo cierto es que el modelo, como
no podia ser menos, dio lugar a unas préacticas’® que condujeron “a la
quiebra del sistema, tanto desde el punto de vista gnoseoldgico como
moral”80,

Bien reveladoras al respecto son las palabras de VOITAIRE, en su
comentario al libro de BEccaria, cuando denuncia la admisién de “medias
pruebas que no son en realidad mas que dudas, pues es sabido que no
existen medias verdades; pero en Toulouse se admiten las cuartas y octa-
vas partes de prueba. Por ejemplo, un ke oido decir, puede ser considera-
do como un cuarto de prueba, y otro /e oido decir un poco mas vago, como
una octava parte; de modo que ocho rumores que no son en realidad mas
que el eco de un rumor mal fundado, pueden componer una prueba
completa...”81,

Lo cierto es que la prueba legal experimenté las mismas vicisitudes
que el proceso inquisitivo en su conjunto, a expensas, sobre todo, de la

78 La pretension, implicita en el sistema de la prueba legal, de sujetar al juez en su
valoracion a reglas de caracter supuestamente universal, dotadas de un —también supuesto—
valor probatorio pleno, daba al modelo de razonamiento empleado, como ha sefialado
FErrAJOLI, una falaz estructura deductiva y por ello, una “aparente racionalidad”, no obs-
tante lo cual el esquema logico subyacente es el mismo que “estd en la base de las pruebas
irracionales de tipo magico y arcaico: la ordalia, el duelo judicial, el juramento, la adivina-
cién” (idem, ps. 113-114).

No veo contradiccion entre este punto de vista y el de ToMAs Y VALIENTE al aceptar que
“tal vez” la tortura pudo significar “algo mads racional que las ordalias” puesto que “fue un
elemento probatorio juridicamente regulado dentro de un proceso (de un proceso predo-
minante o enteramente inquisitivo), y por tanto superador del anterior par de fuerzas
ofensa-venganza” (La tortura en Esparia, Ariel, Barcelona, 1973, p. 214). En efecto, mien-
tras la reflexion de FErrAJoOLI alude a una racionalidad epistemoldgica, la de TOMAS Y VALIEN-
TE lo hace a una de tipo mas bien empirico. Como cuando G. AMATO, a proposito del mismo
asunto, ve en la tortura medieval un tormento con garantias, que se pierden en la tortura
renacentista (Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale, Giuffre, Milano, 1970,
ps. 96-97).

79 Sobre las précticas del sistema ilustran muy bien VErri, P., Observaciones sobre la tor-
tura, trad., prol. y notas de M. De Rivacoba, Depalma, Buenos Aires, 1977; y MANzZONI, A.,
Historia de la columna infame, con nota de L. Sciascia, trad. de E. Gallego, Alianza, Madrid,
1987. Acerca de la experiencia espafiola al respecto, cfr. TOMAS Y VALIENTE, F., El derecho penal
de la monarquia absoluta. Siglos XVI-XVII-XVIII, Tecnos, Madrid, 1969, ps. 171 y ss.; y La tor-
tura en Esparia, citada.

80 Nogiw, 11 principio del libero convincimento del giudice, cit., p. 112.

81 VorraRe, Comentario al libro de los delitos y de las penas, en apéndice de BEccARIA, C.,
De los delitos y de las penas, trad. J. A. De las Casas, Alianza, Madrid, 1968, p. 158.
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oposicion hecha a ambos desde los presupuestos politico-filoséficos de la
Tlustracion82,

Entre éstos se cuenta la renovada confianza en la razén, que lleva a
una revalorizacién del “sentido comtin”83, y a que se ponga la vista en los
jurados populares, opcidén a la que no es ajena una cierta influencia de la
experiencia procesal inglesa. Esta tendencia, que tiene clara expresiéon en
obras como las de FiLANGIERI®4 y BENTHAMSS, entre otros, cristaliza de
forma paradigmaética en la obra de la Asamblea Constituyente francesa.

La finalidad y el alcance de este trabajo obligan a pasar por alto las
vicisitudes del principio de la intime conviction; particularmente aquéllas
que, desplazandolo de sus raices originales, dan razén de su definitiva
insercion en el modo de operar de las magistraturas profesionales. Lo
cierto es que, como consecuencia, el juzgador, en el marco del juego del
principio de legalidad, quedard facultado para valorar libremente segin
su conciencia las pruebas practicadas.

A partir de ese momento, el principio, tanto en alguna teorizaciéon
doctrinal como, sobre todo, en la practica, apareci6 extraordinariamente
tefiido de subjetivismo, cual si el ejercicio de esa libertad de apreciacion
de datos probatorios en un contexto legal fuera, mas que actividad racio-
nal, una especie de momento mistico86 y, en cuanto tal, incontrolable.

82 Aunque la obligaciéon de motivar las resoluciones judiciales fue una exigencia esti-
mulada y favorecida por la cultura juridica de la Hlustracion, ésta, sin embargo, no se mani-
fiesta de manera univoca en la materia. Asi, la consideracién del juez como bouche de la loi,
no deja practicamente espacio para la motivacioén en la cuestion de hecho, puesto que con-
ceptualmente elimina cualquier libertad del juzgador. Sobre este asunto, puede consultarse
con provecho TARUFFO, M., L'obbligo di motivazione della sentenza civile tra diritto comune e illu-
minismo, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1974, ps. 18 y siguientes.

83 Cfr. Nosuy, 11 principio del libero convincimento del giudice, cit., ps. 131 y siguientes.

84 FILANGIERI, C., Ciencia de la legislacion, trad. de J. Ribera, Imprenta de D. Fermin
Villalpando, Madrid, 1821, vol. III, ps. 154 y ss. No obstante, hay que sefialar que FILANGIE-
RI se muestra partidario de “combinar la certeza moral del juez con la prescrita por el legis-
lador, esto es, con el criterio legal” (p. 155).

85 “¢:Qué es una regla falsa en materia de procedimiento? Es una regla que tiende a

poner en contradiccion la decisién del juez y la ley; que constrifie al juez a pronunciarse en
contra de su intima persuasion” (BENTHAM, J., Tratado de las pruebas judiciales, trad. de M.
Osorio Florit, Ejea, Buenos Aires, 1959, vol. I, p. 12).

86 CorpERO, con palabras que por su expresividad ya son un obligado lugar comiin en
la materia, se referira criticamente “a la imagen de la libre conviccion como de una voraz
potencia superlégica”. Para afirmar su oposicion a que “la libre conviccion sea una suerte
de potencia dionisiaca de la que no se pueda hablar sino en los términos alusivos con que
la bacante hablaba del dios; que el intelecto no sea omnipotente no es un buen motivo para
renunciar a usarlo donde podria ahora iluminarnos” (CorpEro, F., Ideologie del processo pena-
le, Giuffre, Milano, 1966, ps. 229-230).
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Asi, entre nosotros, un comentarista tan autorizado como AGUILERA DE
Paz interpretara el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
como la atribucién al juez de un cometido que debe desempenar “res-
pondiendo a los dictados de la conciencia segtin las inspiraciones de su
propio juicio acerca de la verdad de los hechos rectamente apreciados”87.

El riesgo de tal degradacion del principio no pas6 desapercibido a
CARRARA, quien ya advirtié6 que “respecto al juicio acerca del hecho, el
juez no tiene verdadero arbitrio, ni siquiera cuando se acepta su convic-
cién intima, pues siempre debe convencerse segtin la razén y segun el
proceso”88,

Que el juez no puede ser libre de la prueba8?, es algo que, asi formu-
lado, no discutiria ni el més entusiasta de los defensores del principio que
nos ocupa entendido sub specie del subjetivismo mas extremo. Sin embar-
go, lo cierto es que, al postular un tipo de relacién del juez con el resul-
tado de la actividad probatoria, del género del que subyace al punto de
vista doctrinal aludido y que cabe rastrear también en no pocas manifes-
taciones jurisprudenciales??, se estd implicitamente apostando por una
libertad para el juzgador que no conoce ni siquiera aquel limite.

En efecto, no basta la afirmacion ritual de la vinculacion del juez a
las aportaciones probatorias. La propia experiencia historica en la mate-
ria no podia ser més elocuente acerca de los limites de la capacidad efec-
tivamente ordenadora de la norma, una vez acreditadas las vicisitudes del
propio sistema de la prueba legal.

Esta evidencia, y puesto que la actividad valorativa del juez no puede
darse sin un soporte de conocimiento previo racionalmente obtenido y
que —en la moderna disciplina constitucional del proceso— ha de ser, ade-
mas, motivado erga omnes, hace que, como licidamente apunt6 NoBiLI, el

87 BenTHAM, Tratado de las pruebas judiciales, cit., vol. V, p. 560. “El legislador ha deja-
do en absoluto a la conciencia del juzgador la apreciacién de las pruebas” (p. 558).

88 CARRARA, E, Programa de derecho criminal, trad. de J. J. Ortega Torres y J. Guerrero,
vol. II, Temis, Bogota, 1957, p. 356.

89 Tomo la expresion de Berrtior, G., Istituzioni di diritto e procedura penale, Cedam,
Padova, 1966, p. 203 (hay traduccién castellana, de Gutiérrez-Alviz y Conradi, Reus,
Madrid). La misma idea puede verse expresada en la sentencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo (Huet Garcia, 7 de junio de 1991): “valoracién de la prueba en conciencia
o intima conviccién del juzgador quiere decir, sin duda, libertad de apreciacién de la prue-
ba, pero no prescindir de la misma ni de su andlisis...”. Aunque no podria afirmarse que la
Sala Segunda sea consecuente en la exigencia del contenido de la dltima afirmacion, pues-
to que es, como regla, francamente tolerante con la omision del andlisis de la prueba en las
sentencias de que conoce.

90 Criticamente, sobre la incidencia de esta actitud en la jurisprudencia de nuestro
pais de los anos 30 a 50, cfr. MARTINEZ PEREDA, J. M., El convencimiento judicial en el proceso
penal espaiiol, en “Revista de Derecho Judicial”, n® 13, 1963, ps. 42-43.
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nudo de la cuestion relativa a “la validez de las nuevas reglas” deba des-
plazarse del campo “de la imperatividad de la norma juridica” al de la “fun-
damentacion y eficacia cientifica”!1.

IV. 2. La inferencia inductiva del juez

La representacion ideal del modo de razonar del juez como un silo-
gismo, que tiene en la conocidisima formulacién de BEccaria®2, su expre-
sibn mas acabada, aunque sigue formando parte del bagaje cultural de no
pocos profesionales del derecho?3, ha sido eficazmente cuestionada en su
capacidad descriptiva®4 del modo de operar judicial en la elaboracién de
la sentencia.

Sin embargo, creo que en ningdn caso se habia hecho con el rigor
con que FerraJoLl ha llevado a término la, seguramente, mas acabada
tarea de critica y propuesta de un modelo alternativo de comprension de
la tarea jurisdiccional.

A su juicio®>, ninguna de las dos operaciones mediante las que se
obtiene la verdad procesal responde al esquema del silogismo: ni la induc-
cién representada por la prueba de los hechos, ni la deducciéon en que

21 {dem, p. 196.

92 “En todo delito debe hacerse por el juez un silogismo perfecto. Pondrase como
mayor la ley general, por menor la accién conforme o no con la ley, de que se inferira por
consecuencia la libertad o la pena” (BEccARIA, De los delitos y de las penas, cit., p. 31).

Del grado de aceptacion de este punto de vista da cuenta su acogida por procesalistas
de tanto relieve como CARNELUTTI (cfr. La prueba civil, trad. de Alcala-Zamora y Castillo,
Depalma, Buenos Aires, 1982, ps. 62-63).

93 para muestra un botén, en una sentencia reciente de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo (Moner, 10 de enero de 1992) puede leerse: “... dentro del silogismo que entrafna
la sentencia...”.

94 En esta linea vale la pena dejar constancia aqui del punto de vista de TARUFFO:
“Hablar de funcion ideoldgica de la teoria silogistica del juicio significa poner en evidencia
que ésta tiende a acreditar una determinada imagen del juez, mas que del juicio, destinada
no tanto a delinear una realidad concreta, como a indicar cual deberia ser tal realidad. En
efecto, la doctrina del silogismo judicial, mds que describir el juicio, construye un modelo
abstracto e ideal de juicio: se plantea una situacion en la que la norma es un dato preexis-
tente, en un ordenamiento positivo completo y sistematizado, cuya interpretacién en vista
de la aplicacion al caso concreto consiste en una actividad esencialmente cognoscitiva de
caracter sistemdtico. Se presupone ademads que una actividad de este género es en todo caso
necesaria y suficiente, sin que deban intervenir operaciones y apreciaciones no reducibles
dentro del médulo del polisilogismo” (TARUFFO, La motivazione, cit., ps. 163-164).

Entre nosotros se cuestiona ya la concepcion silogistica, por ejemplo, en FENECH, M.,
Derecho procesal penal, vol. 11, Labor, Barcelona, 2% ed., 1952, p. 237.

Mas recientemente, sobre los limites de la categoria referida a la decision judicial, lo
ha hecho ATIENZA, Las razones del Derecho, cit., ps. 39 y siguientes.

95 Lo que sigue se funda en FErRrRAJOLIL, Individuo e autorita nella disciplina della liberta
personale, cit., ps. 64y ss., y 129 y siguientes.
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consiste su calificacion juridica tienen la forma de las proposiciones norma-
tivas, sino de proposiciones asertivas, es decir, relativas a la existencia o ine-
xistencia de determinados hechos y preceptos legales. En uno y otro caso
se tratara de enunciados de los que puede predicarse verdad o falsedad.

Frente a lo sostenido por BEccar1iA, FERRAJOLI ve en el modus operan-
di del juez no una inferencia, sino tres: una inferencia inductiva, que tiene
como premisas el resultado de la actividad probatoria y permite afirmar,
por ejemplo, que Fulano ha causado la muerte de Mengano; una infe-
rencia deductiva, que tiene como premisa la anterior afirmacion de hecho
y un precepto, en este caso del Codigo Penal, y permite afirmar, como
conclusién, que Fulano ha cometido un delito de homicidio; y un silogis-
mo prdctico, que integra la parte dispositiva, cuyas premisas son normati-
vas (Fulano ha cometido un homicidio; al homicidio corresponde tal
pena) y cuya conclusion es también una norma para el caso concreto:
Fulano debe ser condenado a tal pena.

Asi resulta que el lugar del silogismo de Beccaria ha sido ocupado
por dos silogismos de caracter tedrico y un silogismo practico o dedntico.

Acoger metodolégicamente el caracter de inferencia inductiva de la
averiguacion de los hechos, supone a la vez asumir algo que, no obstan-
te su aparente obviedad, tiene una relevancia que no debe desconocerse.
Me refiero al dato de que con ello se sittia reflexivamente el quehacer
cognoscitivo del juez respecto de los hechos en el ambito de las explicacio-
nes probabilisticas, que son las que permiten afirmar algo, pero solo, y si la
derivacion es correcta, “con un alto grado de probabilidad, y quizad con
‘certeza practica’”%6.

De ello se sigue una consecuencia que no debe perderse de vista: pro-
babilidad implica un margen de incertidumbre y de libertad de eleccion
entre opciones; cuando ésta conduce a decisiones que afectan a bienes
personales extraordinariamente sensibles, la incertidumbre implica a su
vez una forma de poder. Un poder que, como inevitablemente discrecio-
nal en algin grado, nunca sera del todo controlable®7.

96 HempeL, C. G., Filosofia de la ciencia natural, trad. de A. Deaflo, Alianza, Madrid,
1973, p. 93.

97 Hay en nuestra cultura procesal una marcada inclinacién a atribuir a los juicios de
hecho naturaleza deductiva (cfr., Sala Segunda, sentencias de Puerta Luis, 27 de mayo de
1991; Soto Nieto, 17 de junio de 1991; Huerta Alvarez de Lara, 29 de junio de 1991; Mon-
tero Fernandez-Cid, 12 de julio de 1991; Ruiz Vadillo, 4 de septiembre de 1991); en lo que
no parece arriesgado ver una resistencia implicita a aceptar que el conocimiento del juez en
la materia no es el conocimiento en sentido fuerte que tradicionalmente se ha asimilado a la
logica deductiva. A ello responde la que TAarRurro ha llamado “‘juridizacion’ del juicio de
hecho, que asi resulta en buena medida reabsorbido en el ordenamiento como sistema com-

pleto y cerrado de criterios de decision” (TARUFFO, La motivazione, cit., p. 164, nota).
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Asi las cosas, y para que esos margenes de incertidumbre puedan
verse reducidos tanto como sea posible, es fundamental que la inferencia
judicial tenga siempre un referente empirico bien identificable?®, que
haga posible afirmar con rigor si las proposiciones relativas a €l son ver-
daderas o falsas, evitando que bajo la apariencia de enunciados descripti-
vos se formulen sélo juicios de valor®?.

La inferencia judicial tiene su punto de partida en un acaecimiento
humano que rompe de algin modo la normalidad, de forma que intere-
sa al ordenamiento penal. Ello da lugar a la formulacién de un intento de
explicacion, de una hipdtesis, la acusatoria, que como cualquier hipoétesis
es un “enunciado sometido a contrastacién”100,

Contrastar una hipdtesis es, como se sabe, poner a prueba su valor
explicativo, en este supuesto, del caso a examen. Tratdndose del enjuicia-
miento, ello se hace mediante el desarrollo de la actividad probatorial0l,

Para que la hipétesis acusatoria pueda considerarse valida, se precisa
una pluralidad de confirmaciones. La fecundidad de una hipétesis requie-
re que sea confirmada por mas de un hecho. (El tnico hecho de haber
estado Fulano en el lugar del crimen no lo acredita, sin mas, como su
autor).

98 Es evidente que esta exigencia tiene que hallarse previamente satisfecha en la ley,
mediante la efectividad del principio de “estricta legalidad”. Este (frente al de “mera legali-
dad”, que va dirigido al juez y le impone la observancia de lo dispuesto en la ley) “se dirige
al legislador, al que prescribe la taxatividad y determinacion empirica de las formulaciones
legales”. Porque, “s6lo cuando estan dotadas de precisas referencias empiricas y facticas, las
definiciones legales de las hip6tesis de desviacion son adecuadas para determinar de mane-
ra tendencialmente exclusiva y exhaustiva su campo de aplicacion” (FErRRAJOLI, Individuo e
autorita nella disciplina della liberta personale, cit., p. 35).

99 Naturalmente, no se pretende expulsar los juicios de valor de una actividad como
la judicial, en la que el momento valorativo ocupa un lugar fundamental. Se postula, sin
embargo, un esfuerzo, una tensiéon —como actitud metodolégica— orientada a que el juez
opere con ellos de forma consciente y en el momento en que ha de hacerlo.

100 HEMPEL, Filosofia de la ciencia natural, cit., p. 38.

101 Frrrasorr propone “llamar prueba al hecho probatorio experimentado en el pre-
sente del que se infiere el delito u otro hecho del pasado, e indicio al hecho probado del pasa-
do del que se infiere el delito u otro hecho del pasado que tenga a su vez el valor de un indi-
cio”. El modelo, ilustra FErrAJOLI, funciona asi: Fulano testifica que ha visto a Mengano salir
de casa de Perengano con un cuchillo ensangrentado en la mano, poco antes de que éste
fuese hallado muerto de una cuchillada. Pues bien, tal afirmacién es prueba, mas o menos
probable, segin la sinceridad de Fulano, del hecho de que él ha visto a Mengano. Este segun-
do hecho es, en cambio, s6lo un indicio, a su vez mas o menos probable, segin el crédito
que se dé a la vista de Fulano, de que Mengano ha salido realmente de la casa de Perengano
en las circunstancias que se ha dicho. Este tercer hecho es, a su vez, un indicio, mas o menos
probable segtin la plausibilidad de los nexos causales establecidos por nosotros, de que Men-
gano ha matado a Perengano (cfr. Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale, cit.,
ps. 130-131).
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Es preciso asimismo que la hip6tesis sea resistente a las contraprue-
bas aportadas por la defensa. Una sola contraprueba eficaz basta para des-
virtuar una hipdtesis: si la coartada es verdadera la hipotesis es falsa.

Tienen que resultar también desvirtuadas todas las hipétesis alterna-
tivas.

En todo este proceso, deben de tenerse en cuenta algunas indicacio-
nes. Asi, cuanto mayor es la distancia y por tanto mayor es el nimero de
inferencias que han sido necesarias para derivar de los hechos probato-
rios el thema probandi, menor es el grado de probabilidad de la induccion
probatoria.

Prueban mas las pruebas que son mas ricas en contenido empirico.
Por eso si concurren varias hipoétesis alternativas, se ha de optar por la
mas simplel02,

Cuando al final de ese proceso de conocimiento, el juez aventura
unos hechos como probados, habrd formulado, a su vez, una hipdtesis
acerca de la forma en que ellos tuvieron lugar. Una hipétesis probabilis-
tica, como consecuencia de que en la inferencia inductiva la conclusion
va mas alla de las premisas, aporta algo que no esta contenido necesaria-
mente en éstas y supone, en esa medida, un cierto salto hacia adelante.

Esto es lo que da un sentido también epistemoldgicol03 a la existen-
cia de las garantias procesales, que configuran un marco normativo, regi-
do por el principio de presuncién de inocencia, en el que la induccién
judicial ha de desenvolverse. Pero que en ningtin caso altera la naturale-
za probable del conocimiento adquirido por ese medio.

FERRAJOLI se muestra partidario de acudir al esquema nomolégico-
deductivol%4, como medio de acreditar, de evaluar, la consistencia de la
inferencia inductiva del juez. Esto permitiria alcanzar una justificaciéon
relativa, al permitir identificar los criterios de decision.

Como se ha visto, la inferencia inductiva permite ir del thema pro-
bandum descrito en la hipdtesis acusatoria a los hechos probatorios que son
su explicacién. Ahora bien, una vez realizada aquélla, puede darsele la
vuelta, puede invertirse su curso, tratandola como si fuera una inferencia
deductiva.

102 Hppper, Filosofia de la ciencia natural, cit., ps. 67 y siguientes.

103 «1 a5 garantias penales y procesales, ademas de garantias de libertad; son también
garantias de verdad; [porque] ‘saber’ y ‘poder’ concurren de manera diversa en el juicio,
segin que las mismas sean mas o menos realizables y satisfechas” (FErRrAJOLI, Individuo e
autorita nella disciplina della liberta personale, cit., p. 46).

104 precisa su propuesta en idem, ps. 141-143. Sobre el modelo de explicacion nomo-
logica-deductiva, cfr. HEMPEL, Filosofia de la ciencia natural, cit., ps. 79 y ss.; y ECHEVARRIA,
Introduccion a la metodologia de la ciencia. La filosofia de la ciencia en el siglo XX, cit., p. 55.
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En ésta los hechos probatorios constituirdin una primera premisa
que, puesta en relaciéon con otra: alguna(s) ley(es) o generalizacién(es)
empirica(s) comuinmente aceptada(s) —mdximas de experiencia en termino-
logia procesal-, permitira tener como probado el hecho de que se trata. O
pondréd de manifiesto que no se procedié correctamente en la inferencia
previalo>,

Esta ulterior manera de operar es evidente que no convierte lo obte-
nido a través de ella en conocimiento deductivo, puesto que no altera el
proceso cognoscitivo como tall%. No cambia por tanto la naturaleza pro-
babilistica del conocimiento adquirido, pero tiene indudables ventajas,
desde el punto de vista del control de la calidad del curso argumental del
juez: por un lado le obliga a ordenar el material probatorio ya contrasta-
do, a verificar la forma en que lo ha sido, y a hacer explicitas las maximas
de experiencia empleadas; y, por otro, permite también apreciar con mas
facilidad hasta qué punto uno y otras en su interaccion explican y en qué
medida, o no explican, en el caso concreto.

IV. 3. El papel de las maximas de experiencia

Al hablar de esta materia continda siendo un punto de referencia
necesario la nocién elaborada por STEIN, que concibié las maximas de
experiencia como “definiciones o juicios hipotéticos de contenido general
desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, proce-
dentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de
cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pre-
tenden tener validez para otros nuevos”107,

En una primera aproximacion, la nocién apunta a algo tan obvio
como que resulta impensable que alguien —incluido el juez— pudiera pres-

105 yna aproximacion intuitiva a la elaborada propuesta de FERRAJOLI, puede verse en
G. WALTER, cuando exige del juez una forma de apreciacién y de expresion de la apreciacion
de la prueba “que sea repetible mentalmente”. (Libre apreciacion de la prueba. Investigacion
acerca del significado, las condiciones y los limites del libre convencimiento judicial, trad. de T. Banz-
haf, Temis, Bogota, 1985, p. 359).

106 Como escribe Letizia GIANFORMAGGIO, a diferencia de lo que sucede en el razona-
miento deductivo, en el inductivo “la mera enunciacién de la premisa, o eventualmente de
las premisas, no es suficiente para probar de manera rigurosa alguna conclusion. Se sabe
bien que una inferencia inductiva debe probarse, y la prueba viene dada por un elemento
extrano al razonamiento” (Modelli di ragionamento giuridico. Modello deduttivo, modello indutti-
vo, modello retorico, en ScARPELLI, U. (ed.), La teoria generale del diritto. Problemi e tendenze attua-
li. Studi dedicati a Norberto Bobbio, Edizioni di Comunita, Milano, 1983, p. 144). Y es eviden-
te que ese paradigma no se altera por la inversion nomoldgica-deductiva de un previo
razonamiento inductivo.

107 StEIN, E, El conocimiento privado del juez, trad. de A. De la Oliva, Temis, Bogot4,
1988, p. 27.
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cindir, en el ejercicio de cualquier actividad de indagacién o valoracién,
de los datos o el bagaje de conocimientos que proporciona la experiencia
socialmente acumulada.

Sin embargo, el relieve adquirido por la nociéon en el momento y en
la cultura procesal, del que es buena expresion el trabajo de STEIN, no se
limita a esa perspectiva.

Como ha sefnalado Tarurro108, esa elaboracién doctrinal consistente
en traducir en reglas légicamente determinadas el criterio del id quod ple-
rumque accidit, respondié de manera inmediata a la necesidad de salir al
paso de las tesis de la escuela del derecho libre. Y, mas en concreto, a la
finalidad de hacer posible un control sobre el juicio de hecho por parte de
la casacion.

Por esa via, una vez traducidos a reglas generales los criterios extraidos
de la experiencia, el juicio de hecho recibia cierta impronta normativa y el
tratamiento légico de una inferencia deductiva, de la que la maxima de
experiencia venfa a constituir la premisa mayor.

Lo expresaba con claridad RoSEMBERG, al considerar el juicio de
hecho como “una conclusién obtenida mediante subsuncién de lo perci-
bido en ciertos conceptos generales o maximas de experiencia como pro-
posicién mayor y formado, por tanto, mediante reglas 16gicas”109.

Se advierte facilmente que esta forma de concebir la maxima de
experiencia sigue estando profundamente instalada en la consideraciéon
jurisprudencial del juicio de hecho, como lo ponen de manifiesto las pre-
cedentes referencias.

Y no puede tampoco pasar desapercibido que la maxima, ademas de
la funcién reconocida de propiciar el control 16gico del juicio, tiene una
clara dimension ideoldgica: atribuir al conocimiento judicial del dato
empirico una calidad de certeza (deductiva) que no tiene en absoluto. Y
no la tiene porque la ley en que se traduce la maxima de experiencia no
es una ley “de forma universal”, sino el fruto de la constatacion de cierta
regularidad en la forma de producirse determinados fenémenos o com-
portamientos!10,

108 TARUFFO, M., Studi sulla rilevanza della prova, Cedam, Padova, 1970, p. 197 y
siguientes.

109 ROSENBERG, L., Tratado de derecho procesal civil, Ejea, Buenos Aires, 1955, vol. I, p.
210; Devis EcHAND{A, H., Teoria general de la prueba judicial, vol. 1, Zavalia, Buenos Aires,
1981, p. 175.

110« 1a distincién entre leyes de forma universal y leyes de forma probabilistica no

se refiere a la fuerza del apoyo empirico de los dos tipos de enunciados, sino a su forma, que
refleja el caracter l6gico de la aserciéon que hacen. Una ley de forma universal es bésica-
mente un enunciado en el sentido de que fodos los casos en que se dan unas condiciones de
tipo F se dan también unas condiciones de tipo G; una ley de forma probabilistica afirma,
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La méaxima de experiencia responde al esquema de la induccién
generalizadora, de las generalizaciones empiricas, y, en consecuencia,
produce Gnicamente conocimiento probable. Esto no le priva de valor en
la experiencia procesal, al contrario, permite atribuirle el que realmente
puede corresponderle y, en esa misma medida, tal reconsideracion de su
significaciéon se inscribe con toda autenticidad en el paradigma de bus-
queda de la verdad de los hechos.

Por otra parte, resulta casi innecesario decir que no todas las maxi-
mas de experiencia estaran dotadas de la misma eficacia explicativa en el
momento de dar el salto de un hecho probatorio a otro que pueda consi-
derarse probado.

Asi, mientras algunas maximas de experiencia —piénsese en las que
rigen la pericia dactiloscopica— gozan de un alto grado de elaboracion y
reconocimiento; otras seran el fruto de un reducido nimero de datos
empiricos!!!, e incluso tener necesidad de ser, a su vez, probadas!12.

Ahora bien, y como conclusién, con independencia de la calidad de
la maxima de que se haga uso en cada caso, lo cierto es que, como escri-
biera FoscHini, “percibido el hecho fuente de prueba, éste permaneceria
absolutamente carente de significado y mudo, a los fines de la prueba, si
no estuviera referido a la experiencia y, mas precisamente, subsumido en
una maxima de experiencia, porque sélo de ese modo resulta posible
obtener el convencimiento acerca de la verdad del hecho diverso que es
objeto de prueba”!13,

V. La motivacion de los hechos en serio

El precepto contenido en el articulo 120.3 de la Constitucion, mas
que cerrar, realmente abre el problema de la motivacién, porque, una vez

basicamente, que bajo ciertas condiciones, que constituyen la ejecucién de un experimen-
to aleatorio R, se producird un cierto tipo de resultado en un porcentaje especifico de casos”
(HEMPEL, Filosofia de la ciencia natural, cit., p. 102).

111 M. Nopiw se muestra partidario de distinguir entre maximas de experiencia y lo
que describe como “criterios sélo tendenciales del comportamiento humano” (Nuove pole-
miche sulle cosidette “massime d’esperienza”, en “Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale”,
1969, p. 184).

112 gobre este dltimo aspecto, cfr. Devis ECHANDIA, Teoria general de la prueba judicial, y
NosILl, Nuove polemiche sulle cosidette “massime d’esperienza”, cit., ps. 171 y siguientes.

113 Boscuiy, G., Sistema del diritto processuale penale, vol. 1, Giuffre, Milano, 1965, ps.
414-415.

Es por lo que Amonio insiste en la necesidad de “hacer explicito el canon de argu-
mentacion utilizado para llegar a la afirmacién de haberse producido el hecho imputado”.
Asi, el modelo normativo de la motivacion, se desarrolla segin la siguiente secuencia:
“hecho probatorio -méxima de experiencia— hecho probado” (idem, ps. 208-209).

206 Perfecto Andrés Ibanez



atribuido a ésta de modo inequivoco el cardcter de deber —constitucional—-
del juez, resulta inexcusable plantearse el problema de sus dimensiones,
del alcance de la exigencia.

Como es bien sabido, esa norma de nuevo cufio, fue a proyectarse en
un contexto caracterizado por la escasa cultura y la practica todavia mas
pobre de la fundamentacién de las resoluciones judiciales. En efecto, la
sentencia penal estandar, el estilo de las resoluciones judiciales entre
nosotros, estaba caracterizado por la declamacién, por el habito de la
declaracién apodictica de ciertos hechos como “probados”, siguiendo en
la forma el torturado y torturador modelo de la francesa phrase unique,
redactada en jerga impenetrable, siempre bien aderezada de gerun-
dios!!4. Tales hechos, seguidamente, se declaraban, con férmula sacra-
mental y sin ninguna pretensién explicativa, constitutivos de una deter-
minada infraccién penal, haciéndolo como si de una derivacion
puramente mecanica se tratase.

Esta tradicion sigue harto viva todavia en la practica de muchos juz-
gados y tribunales, aunque a partir de momentos relativamente proxi-
mos, ha comenzado a experimentar cambios cuyo relieve no seria justo
desconocer.

Asi, puede decirse, va abriéndose camino entre nosotros una cierta
nueva cultura de la motivacién en la que, sin embargo, todavia pesa mas
el lastre del viejo decisionismo inmotivado que el impulso emanado del
imperativo del texto fundamental; sobre todo, en lo que hace referencia
a la quaestio facti.

Es cierto que la relevancia de la motivaciéon en la materia goza de
autorizado reconocimiento jurisprudencial del méas alto rango!l>. Pero

114 cfr. Bavo DeLGapO, J., De gerundios juridicos, en “Boletin Informativo Jueces para
la Democracia”, n° 7, octubre 1991, p. 6; interesante apunte critico sobre las particularida-
des del estilo de redaccién que caracteriza a ese modelo.

115 Expresiva al respecto resulta la sentencia 55/1987 del Tribunal Constitucional
(Diez Picazo), que en un tema de imprudencia sefialaba la necesidad de establecer “moti-
vadamente de qué manera la infracciéon del deber de diligencia se conecta con el resultado”.
Y también la de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, del 20 de febrero de 1990, en que,
tras afirmar que en el campo penal “la relacion de hechos probados es la piedra angular”,
se hacia hincapié en que “si no se dan razones sobre el valor que el juzgador concede a la
prueba practicada y se limita la sentencia, como ha sido norma hasta tiempos recientes, a
expresar la calificacion juridica de los hechos que se habian declarado probados mediante
un razonamiento que se mantenia secreto en la conciencia de sus autores, falla precisa-
mente la motivacién en aquella parte que, sin duda, es la mas importante y constituye en
muchos casos el tema tinico sobre el que versa el debate” (Delgado Garcia). O la de la misma
Sala (Soto Nieto, 20 de febrero de 1991), donde se llama también la atencion expresamen-
te sobre el relieve de la “motivacion factica de la sentencia, al hallarse intimamente conec-
tada con la presunciéon de inocencia”.

Lo malo es que tal énfasis en la exigencia de motivacion factica se reserva exclusiva-
mente para la llamada prueba indirecta.
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también lo es que, no obstante lo categérico de muchas de las aserciones,
las propias resoluciones en las que ese criterio se expresa, facilmente
pasan luego, sin solucion de continuidad, a dar por bueno lo que no son
sino verdaderas ausencias de motivacion.

Tal es, por ejemplo, el caso, de la llamada motivacion implicita, o moti-
vacion “no dicha”116, que cuenta con una franca aceptaciéon en nuestra
jurisprudenciall?. Sobre todo tratdndose de supuestos de la llamada
prueba “directa”!18,

No resulta dificil adivinar que la renuncia —ésta quiza mas que impli-
cita— a dar realidad en la practica a exigencias de principio como la que
nos ocupa, que, por otra parte, se formulan con tanta firmeza, responde
a criterios inequivocamente pragmaticos!1?. Lo malo es que la renuncia
no es, como parece querer sugerirse, (sélo) a la expresion de la motivacion,
sino a la motivacion misma. En efecto, aunque en una consideracién super-
ficial tal vez cupiera pensar que, en casos como los comprendidos en esa

116 Cfr. TaruFro, La fisonomia della sentenza in Italia, cit., p. 457; para una mas amplia
consideracion, cfr. La motivazione, cit., ps. 437 y siguientes.

117 por todas, las sentencias del Tribunal Constitucional 174 y 175 de 1985, y 14 y
122 de 1991. También el mismo Tribunal Constitucional ha dado via libre a la motivacién por
remisidn, version actualizada del castizo “por sus propios fundamentos” (Autos 688/1986 y
956/1988; y sentencia 27/1992).

118 14 contraposicion entre prueba “directa” y prueba “indirecta” procede de BENT-
HAM (Tratado de las pruebas judiciales, vol. I, cit., p. 27).

La distincion es cuestionada por FErrAJoLI, a partir del criterio de demarcacién, por-
que “las pruebas recogidas en un proceso no son casi nunca directas sino casi siempre prue-
bas indirectas”. De este modo, “si se excluyen los delitos cometidos durante un juicio, en los
que el hecho probatorio y el hecho objeto de prueba son todo uno, las pruebas directas no
existen” (FERRAJOLI, Libre apreciacion de la prueba, cit., p. 132 y p. 182, nota 25). Hay que decir
que, seguramente, las pruebas no serian directas en ese sentido ni siquiera en este ultimo
caso; en el que el enjuiciamiento del eventual delito resultaria transferido a otro tribunal,
ante el que los magistrados que presenciaron el hecho incriminable tendrian que declarar
como testigos.

119 5on los mismos que se expresan en una marcadisima tendencia jurisprudencial
—generalizada en toda clase de instancias— a recuperar, relegitimandolas por distintas vias,
informaciones policiales connotadas de ilegalidad por el quebrantamiento de normas impe-
rativas. Quizad uno de los casos mads llamativos esté en el tratamiento de las infracciones del
articulo 569.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en no pocas sentencias de la Sala
segunda a pesar de lo didfano de su expresion acerca de la presencia del secretario judicial
en los registros, en la version de 1882.

No resulta dificil adivinar en el fondo de estas actitudes la consideraciéon de tales
supuestos sub especie de un presunto conflicto entre el ius puniendi del Estado —derecho de la
sociedad a defenderse, se dice también- y un cierto interés (exclusivo) del imputado que
buscaria beneficiarse arteramente de la aplicacion de las garantias. Cuando lo cierto es que
el interés en la efectiva vigencia de éstas es de caracter publico-constitucional y se orienta
precisamente a la defensa y subsistencia de la sociedad como sociedad democrdtica.
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térmula, habria todo lo mas cierta tolerancia con la reserva para el pro-
pio 6rgano decisor de los motivos de su opcidn acerca de la quaestio facti,
no es asi.

La exigencial20 de trasladar a terceros los (verdaderos) motivos de la
decision, lejos de resolverse en una simple exteriorizacion formal de
éstos, retroactiia sobre la propia dinamica de formacién de la motiva-
ciénl2! y de la misma resoluciéon en todos sus planos; obligando a quien
la adopta a operar, ya desde el principio, con unos parametros de racio-
nalidad expresa y de conciencia autocritica mucho mds exigentes!22. Y es
que, efectivamente, no es lo mismo resolver conforme a una corazona-
dal23, que hacerlo con criterios idéneos para ser comunicados. Sobre
todo en un sistema procesal que tiene al principio de presunciéon de ino-
cencia como regla del juiciol24. Regla que tantas veces obliga a resolver

120 14 exigencia se entiende, naturalmente, como modelo-limite y apunta a la insta-
laciéon en el juez-intérprete de una tension hacia la transparencia y, al mismo tiempo, a tra-
tar de impregnar su actividad decisoria de una cierta distancia autocritica. Si esta actitud se
predica como necesaria para el cientifico, cuyo hacer tiene que ver con entidades y magni-
tudes mucho mads objetivas, con cudnto mas motivo no ha de serlo para el juez, habida
cuenta del alto nivel de implicacion que es inherente a las cuestiones morales, y de lo difi-
cil que resulta filtrar los presupuestos ideoldgicos, religiosos, culturales en general, desde los
que inevitablemente se actda.

121 “Cyando en efecto la persona que realiza una opcién sabe que tiene que moti-
var (y es la situacion tipica en que se encuentra el juez), no puede prescindir completa-
mente de tal obligacion y por tanto ya se encuentra el campo de las soluciones eventuales res-
tringido al de las opciones racionalmente justificables: se veria constrefiido a rechazar una
determinada opcién, quiza conforme a sus principios, cuando no fuese capaz de argu-
mentarla favorablemente” (UBERTIS, Fatto e valore nel sistema probatorio penale, cit., ps. 53-
54, cursiva agregada).

12214 vio muy bien FrRAaNK cuando escribid: “creo que hara mucho bien exigir la publi-
cacion de los fundamentos, aunque no constituye un panacea, porque el mismo acto de
escribir su version de los hechos tiende a inducir al juez a escudrinar y criticar cuidadosa-
mente sus motivaciones y a confrontar sus creencias...” (Derecho e incertidumbre, cit., p. 97).

También E. DoHRING cuando afirma: “un benéfico constrefiimiento al autocontrol es el
que impone el deber del averiguador profesional de justificar sus hip6tesis por escrito”; algo
que es valido “muy en especial para el juez, que tiene que fundamentar circunstanciada-
mente en la sentencia su concepcion del estado de los hechos” (La investigacion del estado de
los hechos en el proceso. La prueba, su prdctica y apreciacion, trad. de Tomas A. Banziaf, Ejea, Bue-
nos Aires, 1986, p. 451 ).

123 ;. FerNANDEz ENTRALGO ha recordado oportunamente lo “facil que es ceder a la
tentacion de primar la intuicién a costa de fabricar una verdad de artificio adaptada a aqué-
lla, que mas tarde se invocara para pretender mantener intangible el resultado de una tal
manipulacién” (Presuncion de inocencia, apreciacion de la prueba y motivacion de la sentencia, en
“Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, n® 493-494, p. 3142).

124 Tomo la expresion de ILLUMINATI, G., La presunzione d’innocenza dell’imputato, Zani-
chelli, Bologna, 1979, ps. 163-165.
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contra la propia conviccién moral, cuando, después de un cuidadoso ana-
lisis de la prueba, aquélla no encuentra confirmacién plausible en el
resultado de ésta.

Por eso, aunque en los casos de esa falta de motivacién que se desig-
na como motivacién implicita la que mas padece es en apariencia la
dimension extraprocesal del precepto del articulo 120.3 de la Constitucién,
la verdad es que el alcance de la claudicaciéon es bastante mayor.

Motivar, escribe GIANFONNAGGIO, “significa justificar, y justificar significa
justificarse, dar razén del propio trabajo admitiendo en linea de principio la
legitimidad de las criticas potenciales, la legitimidad de un control”125,

Efectivamente, la exigencia de motivacion responde a una finalidad
de control del discurso, en este caso probatorio, del juez, con objeto de
garantizar hasta el limite de lo posible la racionalidad de su decisién, en
el marco de la racionalidad legall26. Un control, por cierto —conviene
insistir—, no sélo de procedencia externa, sino que no puede carecer de
esa proyeccion interna sobre el propio operador a la que nos hemos refe-
rido!27; y cuyo fin es, como se ha visto, implicarle (complicarle, diria) o
comprometerle, para evitar la aceptacién acritica como conviccién de
alguna de las “peligrosas sugestiones de la ‘certeza subjetiva’“128. Esto,
incluso en el caso hipotético de que toda la actividad probatoria fuera de
la llamada directal2%. Porque esa dificil eventualidad (donde ademds direc-
ta no significa necesariamente simple, ni facil de valorar) nunca excluiria
aquel peligro y por ende no podria autorizar al juez a rebajar el nivel de

125 GianroRMAGGIO, Modelli di ragionamento giuridico, cit., p. 136.

126 “E] control de la toma de decisién judicial en el area determinada por las normas
legales es el postulado de todo sistema que se base en el principio de legalidad” (Wro-
BLESWSKI, J., Sentido y hecho en el derecho, trad. de J. Igartua y J. Ezquiaga, Universidad del Pais
Vasco, San Sebastian, 1989, p. 238). En esa linea las normas juridicas son calificadas como
“factores de restriccion de los margenes de la decision” (p. 235).

127 3. FernANDEZ ENTRALGO ha hecho hincapié en la “funcién preventiva” de la obli-
gacion impuesta al juez de “depurar su propio discurso, en una labor autocritica, que cons-
tituird, sin lugar a dudas, la mejor profilaxis contra posibles quebrantamientos del derecho
a la presuncion de inocencia” (La motivacion de las resoluciones judiciales en el proceso penal: doc-
trina del Tribunal Constitucional, en “Poder Judicial”, nimero especial 1V, dedicado a Protec-
cién jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades publicas, p. 71).

128 grprra, F, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, Giuffre, Milano,
1990, p. 155. En idéntico sentido NoBILL: “certeza moral no debe significar nunca arbitrio,
sino conocimiento razonado” (La formazione, cit., p. 281).

129 FrrNANDEZ ENTRALGO ha puesto de relieve como no existe argumento valido para
limitar el alcance del deber de motivar a los supuestos en que la conviccion se apoya en
prueba indiciaria, cuando lo que esta en juego es “la efectividad de un derecho fundamen-
tal” (La motivacion de las resoluciones, cit., p. 76).
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la racionalidad exigible en su trabajo; y porque, en cualquier caso, la sen-
tencia no dejaria de estar dirigida a terceros, a toda la sociedad, que es lo
que impone que se le dote de la informacién necesaria para que resulte
un texto autosuficiente, que “se baste a si misma”!39, sin necesidad de
remisiones a las actas del proceso.

Por eso no me parece aceptable el punto de vista de Ruiz VapiLLo que
no cree “obligado ni necesario” que el juez o el tribunal hagan un exa-
men exhaustivo de la prueba y expliquen el porqué de la relevancia dada
a cada medio en concreto: “por qué (se) creyé a dos testigos y (se) dejo
de creer a tres o por qué (se) dio més credibilidad a un informe pericial
que a otro”. Encuentra el autor la justificaciéon de este criterio en que “en
un tribunal colegiado (...) no todos sus miembros en su intimidad llegan
a la conclusion de la culpabilidad vy, por tanto, a la credibilidad de una
prueba frente a otra, por el mismo camino y con idéntico recorrido, y no
(sabe) cémo habria de redactarse la sentencia condenatoria en estos
casos”; y, asimismo, en que “no parece conveniente ni menos necesario
subrayar la incredibilidad de un testigo o de varios de manera expresa. Ni
siquiera es facil explicar por qué se incliné un juez por uno u otro testi-
monio”. De ahi que estime suficiente que se “deje constancia de los datos
de que se ha dispuesto, declaraciones a favor o en contra, pericias en uno
y otro sentido, etc., y cdmo a su través, con prueba inequivoca de cargo,
se llegd a la condena”. Porque “lo importante es decir cudles son los
hechos inequivocamente probados, y de ellos obtener la correspondiente
conclusiéon”131,

Como se ha escrito en ocasiones, cada modo de sentenciar, como cada
manera de escribir, lleva consigo una implicita seleccién del destinatario,
del interlocutor. Desde esta perspectiva, dirfa que la propuesta de Ruiz
VADILLO acota como espacio de dialogo sélo el estrictamente intraprocesal.
Y lo hace en términos que se sitlian incluso por debajo del nivel de exi-
gencia del articulo 10.6 a de la Ley Orgénica 10/1980, de 11 de noviem-
bre, que imponia al juez el deber de plasmar “de manera expresa las prue-
bas practicadas y su resultado”, es decir, el rendimiento de cada una de ellas.
Y mas lejos atin de la prescripcion de la regla segunda del articulo 85.2 de
la Ley Procesal Militar, que, después de establecer la necesidad de consig-
nar en la sentencia los hechos que se estimen probados, impone “la fun-
damentacion de dicha convicciéon”.

130 Tomo la expresion de MAIER, J. B. J., Derecho Procesal Penal Argentino, t. 1b, Funda-
mentos, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, p. 593.

131 Ryrz VabiLro, E., Hacia una nueva casacion penal, Boletin de Informacién del Minis-
terio de Justicia, n° 1585, p. 5685.
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En ambos casos se quiere algo mas que el simple “dejar constancia de
los datos”, se pide al juez que razone el valor probatorio atribuido a cada
uno de ellos. La “exteriorizacion del porqué de las conclusiones de
hecho”, al decir de MAIER]32.

No basta con que el juez afirme que tiene (para si) una conviccién,
debe exponerla para compartirla. Diria incluso que en la misma idea de
conferir a un resultado probatorio por si mismo existencia objetiva como
“de cargo” hay algo de falaz. Porque lo que, en definitiva, lo constituye
como tal es la atribuciéon de una determinada valencia, dentro de un teji-
do de elementos de juicio en relacién de mutua implicacion.

Se advierte con claridad en el caso del voto disidente en un tribunal
colegiado, que muy bien puede partir de los mismos datos probatorios
que la resolucion de mayoria, pero, eso si, entendidos de una manera
diversa. Modo de entender discrepante, que nunca podria proyectarse
hacia afuera del 6rgano como un simple porque si. Como parece que tam-
poco podria hacerlo la misma resolucién que motiva el disentimiento v,
en suma, ninguna resolucion.

Cierto que puede haber casos de esos en los que, dicho coloquial-
mente, pudiera parecer que los hechos se explican por si solos, pero esto
realmente nunca es asi: el juicio de hecho sera mas o menos elemental,
pero no podra dejar de producirse. Por otro lado, no conviene olvidar que
el mandato constitucional es incondicionado, y que las resoluciones judi-
ciales, que con harta frecuencia ilustran acerca de vicisitudes procesales
indtiles desde el punto de vista de la economia de la justificacién, suelen
ser extraordinariamente parcas al recoger los datos que podrian dar cuen-
ta de la forma en que se ha producido efectivamente la contradicciéon en
el acto de la vista. Con ello resulta que si la sentencia penal rara vez es
comprensible para quien no conozca los antecedentes de la causa, al ocul-
tarse el nudo de la decision, puede muy bien resultar un jeroglifico, inclu-
so para las partes. Cuando lo cierto es que, como se ha dicho, la Consti-
tucion ha optado por hacer de ella un texto inteligible y, PERELMAN diria,
convincentel33 incluso para alguien que la lea desde fuera de la relacién
procesal concreta.

Hay un dato, el de la dificultad de la auténtica motivacion, también
seflalado por Ruiz VapiLLo, que no puede dejar de reconocerse como cier-
to. Porque “motivacién”, en el expresivo decir de CornEr0!34, significa
“méquina dialéctica”, ejercicio de una “funcién ostensiva (que) disuelve

132 MATIER, Derecho Procesal Penal Argentino, cit., p. 244.

133 Cfr. Ch. PERELMAN, La [6gica juridica y la nueva retdrica, trad. de L. Diez Picazo, Civi-
tas, Madrid, 1979, p. 213.

134 corpero, Stilus curiae (analisi della sentenza penale), cit., ps. 302 y 306.

212 Perfecto Andrés Ibanez



los arcana iustitiae” llevandose con ellos —al menos tendencialmente— una
forma siempre mas comoda de ejercicio de la jurisdiccion.

Desde luego el de motivar, como cualquier ejercicio de racionalidad
explicita, puede no ser facil. Pero, ¢no sera precisamente esa la direccion
en que apunta el imperativo constitucional? Porque, en efecto, en la
genealogia de todos los controles democraticos sobre los actos de poder,
late el propésito de hacer su ejercicio racionalmente justificado, es decir,
mds complejo, pero también mds legitimol3>. Por eso tiene que ser necesa-
riamente mas dificil la funciéon del juez en un modelo informado por el
principio de legalidad que en el de la “justicia del cadi”.

También es verdad que el nivel de dificultad en la elaboracién del dis-
curso motivador puede crecer en el caso de los tribunales colegiados, pero
quiza ello responda asimismo a la l6gica interna del propio sistema, que
les atribuye generalmente la resolucion de los casos mas complejos o de
mayor trascendencia y el reexamen de lo actuado por otros érganos. En
ellos la garantia radica, precisamente, en que la formacién de la concien-
cia y la voluntad colectiva vaya mas alla de la mera yuxtaposicién de
“intimidades”, para convertirse en una verdadera conviccion a trois (esto,
naturalmente, cuando son tres los magistrados que forman la sala).

VI. Casacion: juzgar el juicio de hecho

Como bien se sabe, y para decirlo con palabras ya clasicas entre noso-
tros, “limitase la casacion, partiendo de los mismos hechos fijados en la
sentencia, a examinar la concepciéon juridica causal del fallo, o bien,
desentendiéndose del sentido de éste, la regularidad del proceder que
haya conducido hasta é17136,

Este punto de vista, con carta de naturaleza en el tratamiento tradi-
cional de la casacion, responde a la misma filosofia que impregna una de
las formas de entender la libre conviccion judicial.

Si ésta se concibe como un ejercicio de la més absoluta intimidad,
como una experiencia intraducible, como una suerte de momento pdni-
co, ello no puede mas que llevar consigo la imposibilidad asimismo abso-
luta de volver sobre él para tratar de hacerlo como desde afuera. Pero ya
hemos visto que esto no es ni ha sido nunca objetivamente asi, aunque
la intime conviction haya recibido en ocasiones ese tratamiento, que aun
cuenta con partidarios.

El proceso de adquisicion de conocimiento del juez no es estructu-
ralmente mas ni menos complejo que otros. Por otra parte, recuerda Cor-

135 “1a ‘razén de’ ya no es entonces solamente algo que explica, sino que legitima”
(RICOEUR, El discurso de la accidn, cit., p. 52).

136 GomEz ORBANEIA y HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 260.
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DERO, el “hermetismo togado” es histéricamente muy anterior a la acu-
flacion de la conviccidén intima como principio: “también los doctores ita-
lianos recomiendan reticencia: nunca exprimere causam”; porque “justicia
oculta, jueces omnipotentes”!37,

Precisamente por eso, en una concepcion tendencialmente democra-
tizadora del proceso como la que expresa nuestro texto constitucional,
hay que entender que a la falta de obstaculos de indole gnoseoldgica, se
afiade una consistente razén politica para profundizar, por la via del con-
trol jurisdiccional, en la exigencia de la motivacion.

En esa linea, una de las convenciones que resulta preciso combatir es
la que tiende a recluir todo el componente 16gico del juicio en el de dere-
cho”138, como si no existiera otra légica que la deductiva: lo que serfa, en
fin, una forma mas de insistir en la atribucién de una inadmisible carga
de irracionalidad al razonamiento del juez.

A este “prejuicio epistemoldgico” se ha referido FERrAJOLI, apuntan-
do la alternativa: “es claro que si, al contrario, por légica” se entiende la
l6gica no sélo deductiva, sino también inductiva, no hay razén para no
admitir el control l6gico de la casacion también sobre la adecuacion de la
motivacion en materia de hecho, es decir, sobre la carencia de confirma-
ciones (o pruebas) por modus ponens o sobre la presencia o no experi-
mentacion de contrapruebas por modus tollens”139.

Con todo, lo cierto es que el control casacional del modo de aplica-
cién de las maximas de experiencia —aunque sea limitado a los supuestos
mas llamativos— se ha abierto camino en experiencias comparadas regi-
das, como la espafiola, por la prevision del exclusivo control de la trans-
gresion legal. Tal es el caso de la jurisprudencia alemana y de la italiana.

Como seflala WALTER, “hay quienes ven realizado en la practica de los
tribunales de casacién el principio de que también pueden ser sometidas
al control de esa instancia las comprobaciones de hechos (en virtud de la
féormula de ‘las transgresiones de las leyes del razonamiento y de la expe-
riencia, de las constataciones poco claras y lagunosas’)”149.

En este punto de vista hay implicito un replanteamiento del sentido
de la conviccién intima, que, ciertamente, no podria estar sometida a
patrones legales de valoraciéon del material probatorio, pero que no puede

137 Corpero, Stilus curiae (analisi della sentenza penale), cit., ps. 302-303.

138 Asi CaLocero, para quien, mientras en el juicio de derecho el cardcter ilégico del
juicio se confundiria con la “antijuridicidad”, que no escapa al control de la casacion, el
mismo vicio referido al juicio de hecho serfa un error de facto del propio juicio de hecho, por
si mismo incensurable en casacion (La logica del giudice e il suo controllo in cassazione, cit., p. 5).

139 Warrer, Libre apreciacion de la prueba, cit., p. 196, nota 83.

140 fdem, p. 350.
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dejar de respetar las reglas del discurso racional. Por eso, concluye WAL-
TER seflalando cémo “la observancia de las leyes del razonamiento no
constituye un limite de la apreciaciéon de la prueba, sino que es inma-
nente a ésta. O mejor dicho, cuando se trata de la observancia de leyes
del razonamiento, no hay lugar para una apreciacién” 141,

En el mismo sentido, y de forma bien plastica, se ha expresado Cor-
DERO, con respecto a Italia, al hacer notar la vigencia practica de un cier-
to control del uso de las maximas de experiencia. De no ser asi, dice,
“cualquier conclusién delirante seria invulnerable. Por ejemplo, N resul-
ta condenado a partir de la siguiente premisa: es uno de los siete que pue-
den haber matado a P; y lo odiaba, al contrario que los otros; es imposi-
ble que pueda haber resistido el impulso; quien odia de esa manera no
pierde comodas ocasiones de matar”142,

La consolidaciéon de ese punto de vista exige el definitivo desplaza-
miento de una viciosa concepcién circular sobre el papel del principio de
inmediacién en la formacion de la conviccion.

La inmediacién es, qué duda cabe, una garantia, pero s6lo de carac-
ter instrumental, preordenada a hacer posible a partir del contacto direc-
to, una valoracion racional de los actos probatorios, que pueda a su vez
ser racionalmente enjuiciada por terceros.

Por el contrario, cuando la inmediacion se usa —y es frecuente— como
barrera para vetar el acceso al examen del curso valorativo del juez o tri-
bunal, se convierte en una injustificable coartada, primero para propiciar
que el juez oculte sus razones; y, después, para negar legitimidad a cual-
quier tentativa de fiscalizarlas.

Asi resultara que la inmediacién, que por si misma no es necesaria-
mente un obstaculo frente al proceder arbitrario del juez, puede conver-
tirse en paraddjica garantia de discrecionalidad judicial incontrolada.

Para que no sea asi, se hace preciso acabar con la confusion bien
patente en la opiniéon de CALOGERO, antes citada, de que prueba y guaes-
tio facti son la misma cosa. Porque, como escribe FErraJOLI, debe distin-
guirse entre el juicio sobre el hecho y el juicio sobre el juicio. Y dentro de éste,
“es claro que el juicio sobre la motivaciéon forma un todo con el juicio de
legalidad; y que el control sobre la consistencia (no de las pruebas sino)
del razonamiento probatorio, es todo uno con las garantias de legalidad
que expresan los tres clasicos brocardos nulla poena sine crimine, nullum cri-
men sino lege y nulla poena et nullum crimen sino iuditio” 143,

141 {dem, p. 355.
142 corpERO, Procedura penale, cit., p. 936.

143 pegrrasou, I valori del doppio grado e della nomofilachia, en 1l giudizio di Cassazione nel
sistema delle impugnazioni, Materiali e atti del Centro Studi per la Riforma dello Stato, Suple-
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Este modo de entender la cuestion se encuentra en alguna resolucion
de la Sala Segunda. Asi la del 15 de abril de 1989 (ponente BACIGALUPO
ZAPATER) que declara controlable en casacion el que califica de “segundo
nivel de valoracién judicial”, que es el relativo “a las deducciones e induc-
ciones que el tribunal puede realizar a partir de los hechos que ha perci-
bido directamente en el juicio oral. Estas inferencias pueden ser contro-
ladas en la casaciéon precisamente porque no dependen sustancialmente
de la inmediacion, sino de la correccion del razonamiento que se debe
fundar en las reglas de la l6gica, en los principios de la experiencia y, en
su caso, en conocimientos cientificos. Por tanto, en la medida en que el
tribunal de casacion tiene completo acceso a ese razonamiento puede
verificar en cada caso la correccién de las conclusiones”.

La doctrina pone a la propia Sala Segunda ante un reto: franquearse
ella misma, a través de la exigencia de la motivaciéon explicita del juicio
de hecho, el “completo acceso a ese razonamiento”, que, hoy por hoy, le
cierra, sin consecuencias, cualquier tribunal que reserve para si los crite-
rios de valoracion tenidos en cuenta. Y no digamos cuando se trata de la
dichosa prueba directa.

El concepto de motivacion en sentido fuerte, que constituye el antece-
dente necesario de un control casacional como el que justifica la senten-
cia que acaba de citarse, cuenta con inequivoco apoyo normativo del mas
alto rango.

En efecto, esta la exigencia del articulo 120.3 de la Constitucion.
Aunque la colocaciéon sistemdtica del precepto es un obstaculo para que
su inobservancia permita el acceso al recurso de amparo, parece que en
todo caso ésta habria de tener encaje en el supuesto del articulo 849.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, maxime si se le relaciona con la pre-
vision del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial; salvo que
pueda entenderse que el dictado constitucional en este punto carece de
“caracter sustantivo” y/o no deba “ser observado en la aplicacion de la ley
penal”.

Pero, en udltimo término, el defecto de motivacion siempre tendria,
como entiende BacicaLurol44, las consecuencias de producir indefension,
relevante a los efectos del articulo 24, CE, y de encarnar una forma de
ejercicio arbitrario de un poder publico, de las proscritas en el articulo

mento n° 1, enero-marzo 1992, de “Democrazia e Diritto”, ps. 34 y 40-41. BACIGALUPO ZAPA-
TER, E., La impugnacion de los hechos probados en el recurso de casacion penal. Reflexiones sobre un
decenio de aplicacion del art. 24,2 CE, en “Estudios de Jurisprudencia”, afio I, n° 1, junio 1992,
ps. 47 y siguientes.

144 B AcIGALUPO ZAPATER, ibidem.
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9.3, CE. Esto, creo, no solo en el caso de motivacion incorrecta, sino tam-
bién en el de pura y simple falta de expresion de la motivacion.

Entenderlo de otro modo, supone la aceptacion practica del hecho de
que el juez puede situarse potestativamente por encima de un deber
constitucional, inequivocamente impuesto. Y también perder de vista
que, mas alld de consideraciones pragmaticas o de oportunidad y de
eventuales costes coyunturales, el instrumento de la declaraciéon de nuli-
dad tiene, trascendiendo el caso concreto, una ratio. Esta consiste en ase-
gurar la capacidad ordenadora del orden juridico y, en consecuencia,
demanda de quienes tienen la responsabilidad de hacerla efectiva que se
le dote, como es de ley, de una eficacia generalizada. Ello aqui significa
dejar claro como hay que hacer las cosas, es decir, las sentencias. Si se
quiere que definitivamente se ajusten al dnico modelo posible en este
caso: el constitucional.
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“Carpinteria” de la sentencia penal
(en materia de “hechos”)*

I. Introduccion

Una sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, del 4 de junio
de 1982, en su “1° Considerando”, rezaba: “que el Juzgado de Instruccion
ha hecho una correcta apreciacion y valoraciéon del conjunto de las prue-
bas practicadas con la ventaja de haber instruido las diligencias y haber
celebrado el juicio oral, con una inmediacion procesal de la que ha extra-
ido unos hechos que no hay motivo alguno para cambiar, como la recu-
rrente pretende, pues el criterio de la parte no puede prevalecer frente al
del 6rgano jurisdiccional a no ser que se demuestre error en la aprecia-
cién de las pruebas o que se han deducido de las mismas unas conse-
cuencias ilogicas, absurdas o contradictorias nada de lo cual se ha acredi-
tado con la interposicion y sostenimiento del recurso”.

El texto que acabo de transcribir, dicho esto sin la menor ironia, me
parece, leido hoy, ciertamente luminoso, al menos por dos razones. De
una parte, porque ilustra de forma bien plastica cémo la cultura procesal
de Espafia ha evolucionado —no sin esfuerzo— en aspectos relevantes. Asi,
no cabe duda, que cualquier tribunal que hoy se viera en la necesidad de
discurrir sobre la posicion ideal del juez en el enjuiciamiento, se expresa-
ria con la misma firmeza que la Audiencia Provincial de Madrid en 1982,
pero para sostener, justamente, todo lo contrario en la materia. Es decir,
la necesidad de que quien juzgue sea alguien libre de implicaciones en los
actos de investigacion.

Pero el texto citado sirve también para poner de relieve que la evo-
lucién cultural experimentada en los medios de la jurisdiccién espafiola
no ha sido en modo alguno uniforme ni homogénea durante todo este
tiempo. Cierto es —y aqui la observacion se refiere a la segunda parte de
aquel- que seguramente se registrarian cambios de matiz en el estilo o en
el modo de decir; pero no creo que pueda considerarse desterrado de la
vigente cultura de los jueces el topico de la aprioristica superioridad de su
propio criterio. Superioridad que en ese tipo de discurso y en la practica
se hace radicar no tanto y no solo en el supuesto derecho a hacerlo preva-

* Publicado en “Poder Judicial”, n°® 49, 1998.
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lecer sobre el de la parte, sino en el dato implicito de que esto acontece
en virtud de un verdadero privilegio, puesto que esa superioridad se pre-
dica de una ratio decidendi en materia de valoraciéon de la prueba que, con
la mayor frecuencia, no resulta verbalizada; tratandose, por tanto, de la
superioridad autoritaria de una razon oculta.

En efecto, en esta materia, verdaderamente central en la economia
de la resolucién judicial, impera una extraordinaria tolerancia frente al
déficit de motivacion, con apoyo en conocida jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional bastante tenue en la exigencia, y
también en posiciones doctrinales de un tenor similar.

Il. La sentencia como acto de poder: particularidades

La sentencia penal es un acto preceptivo del juez, que siempre inci-
de sobre bienes juridicos sumamente sensibles y que, cuando es conde-
natoria, afecta intensamente a los sujetos concernidos en sus derechos
fundamentales. En tanto que acto del poder publico, del poder estatal,
que es, no debe ser arbitrario (art. 9.3, CE). De ahi que se imponga a
quien lo emite el deber de motivacién (art. 120.3, CE).

A idéntica finalidad responde el cimulo de dispositivos de garantia
que integran la actual disciplina constitucional del proceso; antes, los que
regulan el estatuto del juez; y, antes atin, el mismo principio de legalidad,
que en materia penal ha de ser entendido de manera particularmente
exigente, como estricta legalidad. Unos y otros estan idealmente orienta-
dos a asegurar que la verificacion del caracter eventualmente delictivo de
una conducta pueda hacerse con el menor coste para las personas afecta-
das. Y dentro de ciertos limites, cuyo respeto es condicion de validez de
los actos. Por otro lado, el proceso de adquisiciéon de conocimiento sobre
acciones de personas concretas que se desarrolla en el marco de procedi-
miento criminal, responde al paradigma de la contradicciéon. O lo que es
lo mismo, se realiza a través de una actividad controversial y dialdgica,
que los sujetos implicados en ella protagonizan, y ante un observador
imparcial que es el que tiene que decidirla.

Esto, con el fin de asegurar la imposicion de la pena legal sea la con-
secuencia necesaria de la previa acreditacion suficiente de que un sujeto
ha sido realmente autor de una acciéon descrita en la ley como delito.

Por tanto, y es algo que singulariza a la sentencia penal como acto
del poder del Estado, la pena tiene que haber sido precedida de una acti-
vidad de caracter cognoscitivo, de un estandar de calidad tal que permita

1 cfr. FerrasoLl, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés
Ibaniez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayon, J. Terradillos y R. Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid,
1995, ps. 34-35.
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tener como efectivamente producido en la realidad lo que se afirma como
tal en los hechos que se dicen probados. Es decir, que es verdad que
Fulano realiz6 la accién por la que se le condena.

En esto, es decir, en la circunstancia de que su validez esté subordi-
nada a la verdad de los enunciados ficticos2, la sentencia penal se distin-
gue tanto de otros actos de poder —que no demandan ninguna verdad
acreditada, como fundamento— como de la generalidad de los actos juri-
dicos. Y en este rasgo de la sentencia cobra expresion el principio basico
de legitimacion de la jurisdiccién. Que, como bien se sabe, no es de carac-
ter representativo o consensual, puesto que lo que confiere legitimidad
formal al enjuiciamiento es la circunstancia de que quien lo realiza se
encuentra en condiciones —estatutarias y procesales— que le habilitan para
la averiguacion imparcial de la verdad.

Ese dato nuclear del disefio constitucional del juez y la jurisdiccién
se proyecta sobre la sentencia bajo la forma de una exigencia. Esta es que
la dimension de potestas de la decision que contiene debe contar con la
auctoritas que solo puede darle la evidencia de tener como antecedente y
fundamento una actividad de adquisicién y valoracion de los datos rele-
vantes inspirada en criterios de racionalidad gnoseoldgica.

Asi, la decisién contenida en la sentencia no solo tiene que expresar
una conviccién digna de la confianza que pueda suscitar en terceros la
transparencia del iter procesal, hoy dotado de mucha mayor visibilidad.
Se trata de algo mads, ha de reunir también las condiciones precisas de
transparencia argumental en la justificacion para hacer frente con efica-
cia a lecturas nutridas de legitima desconfianza. El fallo podrd o no con-
vencer, pero, idealmente —y es la direcciéon en la que apunta el modelo
constitucional- debera haber sido bien y suficientemente explicado. A su
destinatario por antonomasia, el acusado, a las restantes partes, pero
todavia mas, también a eventuales lectores ajenos a la relacién procesal y
al caso concreto.

Mientras la sentencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se con-
cebia como acto esencial, si no exclusivamente, interno al proceso; la sen-
tencia posconstitucional —de ahi el deber fuerte de motivar (art. 120.3,
CE)- se abre a un espacio de mucha mayor amplitud, en gran medida
extra procesal. En ella el juez, entra en interlocucién con un haz de suje-
tos mucho mads abierto, potencialmente ilimitado. Desde luego, en prin-
cipio, pero, asimismo y cada vez mds, también en la practica.

Esta inflexion, no irrelevante, en el sentido y el destino del acto, no
puede dejar de producir consecuencias en la propia morfologia de éste.
En efecto, si tiene que explicarse —que es autoexplicarse— incluso para

2 fdem, ps. 622-623.
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quienes no estdn en el conocimiento de que gozan los directamente
implicados en el proceso, debera incorporar los datos que sean precisos
para que pueda ser asi. Por lo que, dicho con MAIER, sera necesario que
“se baste a si misma”3.

Con ello se profundiza y enriquece la vieja demanda (insatisfecha) de
claridad dirigida a los jueces. Porque ahora lo suscitado no es un asunto
meramente formal o de estilo. Pues el interlocutor actual de aquéllos ya no
es el abogado de la parte, sino la propia parte y la ciudadania en general.

Ill. Estatuto del “hecho”

Un libro reciente destinado a discurrir, desde la teoria del derecho,
sobre algunas cuestiones de fondo de la decision judicial, rotula la refle-
xion relativa a la quaestio facti de una manera bastante expresiva:
“Hecho’: una nocién problemadtica’”4. Bste modo de aproximacion al
asunto, que tiene —a partir de desarrollos ya clasicos en la filosofia de la
ciencia— carta de naturaleza en otros ambitos disciplinares del saber juri-
dico, dista todavia bastante de haberse instalado de la misma manera en
la cultura procesal y, mas auin, en la de los jueces. Ello como consecuen-
cia de la presencia con que todavia cuenta en los medios de la practica
jurisdiccional alguna herencia de la doctrina de la exégesis y de la con-
cepcioén silogistica de la aplicacion de la ley, que, como senalara ENGISCH,
ha puesto siempre el acento en la llamada premisa mayor>.

Asi, no resulta extrafio ver al juez tratado como pasivo receptor de
“hechos”, ya dados como tales, es decir, como una especie de material
inerte, confiado a su intuicién y a su “buen sentido”, en cuanto apenas
necesitado de otra cosa que un simple tratamiento clasificatorio bajo
alguna categoria juridica, lista para recibirlo.

De este modo se explican circunstancias tan significativas como la
franca expulsion habitual de los hechos de los repertorios jurisprudencia-
les; su practica total ausencia de las obras de derecho procesal, de los pla-
nes universitarios de estudio, y jde los planes de formacién de jueces!

Tal estado de cultura y de conciencia de los juristas practicos y, sobre
todo, de los jueces, aparte de otras consecuencias, producia y, en la medi-
da en que permanece, produce un efecto paraddjico. Reflejo de una con-
cepcion del trabajo jurisdiccional esencialmente dirigida a restar protago-
nismo al aplicador de la ley, venia, de facto, a abrir la puerta al

3 Maier, Julio, Derecho procesal penal, t. 1, Fundamentos, Del Puerto, Buenos Aires, 22
ed., 1996, p. 871.

4 MAzzARESE, T., Forme di razionalita delle decisioni giudiziali, Giapichelli, Turin, 1996, p. 88.

5 EnciscH, K., Introduccion al pensamiento juridico, trad. de E. Garzén Valdés,
Guadarrama, Madrid, 1967, p. 69.
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decisionismo maés incontrolado en la determinacion de los hechos.
Precisamente alli donde mas riesgo corre —en cualquier caso- la seguridad
juridica.

De este universo cultural forma parte esencial también una concep-
ciéon de la prueba bien asentada en nuestro medios jurisprudenciales,
incluido el Tribunal Constitucional. Es la que responde a la idea de la
existencia de medios de prueba en si mismos de mas sencillo manejo que
otros y de mayor eficacia per se en los resultados®. Desde esta Optica, la
prueba de testigos, por ejemplo, representa el paradigma de la transpa-
rencia, la explicitud y el rendimiento probatorio. No obstante ser un
medio que, a juicio de tratadistas tan autorizados como TARUFFO, “sigue
siendo el instrumento mas incierto e inseguro para la averiguacion judi-
cial de la verdad””.

Asi las cosas, la iinica forma de revertir la situacion aludida y la ine-
vitable estela de sus perniciosos efectos de variado orden, pasa por recu-
perar para la quaestio facti su constitutiva complejidad, de manera que se
desplace definitivamente la afieja tendencia a la banalizacion de su rele-
vancia en la experiencia jurisdiccional.

Esta linea de esfuerzo obliga a prestar atencion a la forma en que los
hechos empiricos pueden tener entrada en el proceso y a interrogarse por
el modo mas racional de conocerlos, en la perspectiva de operar juridica-
mente sobre ellos, a sabiendas de la necesidad de justificar explicitamen-
te lo que se haga en ese terreno.

Ya CARRARA hacia ver tempranamente que en la prueba se trabaja no
directamente con hechos, sino con proposiciones que los tienen por obje-
to8. En efecto, la actividad probatoria se desarrolla a través de afirmacio-
nes relativas a aquéllos, que se presentan en el acto del juicio de forma
contradictoria, todas siempre con la pretensién de ser tenidas por verda-
deras y excluyentes, por ende, de la verdad de las que se les opongan. Asi,
“cada afirmacién probatoria que constituye el objeto de prueba resulta
verdadera solo en funciéon de un enfrentamiento efectuado no con un
hecho, sino con otro enunciado”, sefiala Usertis?, de modo que, con

6 De este asunto en la jurisprudencia de la Sala Segunda me he ocupado con algin
detalle, en La funcion de las garantias en la actividad probatoria, en AA.VV., La restriccion de los
derechos fundamentales de la persona en el proceso penal, CGPJ, Madrid, 1993, ps. 228 y
siguientes.

7 TARUFFO, M., Prova testimoniale. Diritto processuale civile, en Enciclopedia del diritto, XXX-
VII, Giuffre, Milan, 1988, p. 755.

8 CARRARA, E, Programa de Derecho Criminal. Parte general, vol. 1, trad. de J. J. Ortega
Torres y J. Guerrero, Temis, Bogota, 1957, p. 381.

9 Userris, G. (ed.), La ricerca della verita giudiziale, en La conoscenza del fatto nel processo
penale, Giutfre, Milan, 1992, p. 12.
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CARNELUTTL: “la prueba (de un juicio) no puede consistir si no en un jui-
cio diverso”10,

Por tanto, y es el primer nivel de complejidad sobre el que llamar la
atencion, lo factico en el proceso, que pertenece inevitablemente al pasa-
do, tiene una existencia siempre linglisticamente mediadall y su deter-
minacion se lleva a cabo a por un procedimiento conflictual y a través de
aportaciones parciales. Parciales, con la mayor frecuencia, en el doble
sentido de fragmentarias y (consciente o inconscientemente) interesadas.
Por tanto, los enunciados facticos que fluyen de la actividad probatoria
incorporan “lecturas”, narraciones, es decir, interpretaciones o atribucio-
nes de sentido, que deben, a su vez, ser “leidas” e interpretadas.

Consecuencia de esto es que el hecho en el proceso no aparezca ya
“dado”, sino que resulta “construido”!2 dentro de €l y, precisamente, con
tales materiales y presentados de aquella forma. De esta manera, no cabe
duda, el objeto del proceso tiene una consistente dimension subjetival3,
presente en la transmision, en la recepcion y, en general, en todo el curso
de la elaboracién de los datos. Dimension de la que ha de ser consciente
el que juzga, para que su actuacion esté presidida por una fuerte tension
hacia la objetividad, hecha de respeto de las reglas procesales del juego
contradictorio y de conciencia critica y, sobre todo, autocritica de las
hipotecas que comporta su condicién de lector de otras lecturas, en la que
y a través de las cuales se trata de llegar al mejor conocimiento posible de
una verdad empirica relativa a la forma de produccién de algiin hecho
pasado.

Pero no es el plano de la subjetividad de quienes intervienen en el
proceso de elaboracion de los materiales probatorios el tinico que ejerce
una influencia contaminante de la hipotética facticidad natural de los
hechos. En efecto, ésta se pierde inevitablemente desde el momento
mismo en que algin comportamiento humano se hace experiencia juri-
dica: “un determinado actuar social puede considerarse juridicamente
significativo (esto es, juridico) en cuanto sea inteligible a la luz de un sis-

10 CaRrNELUTTI, B, Diritto e processo, Morano, Napoles, 1958, p. 129. Version en caste-
llano Sentis Melendo, S., Derecho y proceso, Ejea, Buenos Aires, 1971, p. 146.

11 gy comprension, en consecuencia, “es accesible sélo en la forma de un texto”
(PASTORE, B., Giudizio, Prova, ragion pratica. Un approccio ermeneutico, Giutfre, Milan, 1996, p.
126).

12 fdem, p. 69.

13 “E] hecho no se encuentra nunca, en el proceso cognoscitivo, en su absoluto aisla-
miento, sino siempre relacionado con el sujeto que conoce de él que, en cuanto tal, lo ins-
cribe en un contexto axiolégico-pragmatico en el momento mismo en que lo hace objeto de

la propia consideraciéon” (UBERTIS, G., Fatto e valore nel sistema probatorio penale, Giuffre,
Milén, 1979, p. 28).
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tema de reglas que le atribuyan, tipicamente, un significado juridicamen-
te relevante” 14,

No se trata, evidentemente, de poner en tela de juicio la existen-
cia material de los hechos como tales. Es més, aunque percibidos a tra-
vés de la mediacion juridica y seleccionados como objeto de interés por
su relevancia en ese solo plano, el proceso tiene como orientaciéon ideal
la captacion de aquellos en esa dimension, es decir, evitando al méxi-
mo la producciéon de distorsiones o forzamientos, de manera que ope-
rar juridicamente no se traduzca en la artificiosa creacion de un
supuesto ad hoc.

Ocurre, sin embargo, que aunque a veces se haya acudido al simil
Optico para explicar el modo de ser de la relacion de la derecho/hecho en
la vertiente procesal, la figura de la lente juridica a través de la que se
veria una realidad extra o prejuridica, no es la mas afortunada. Asi, resul-
ta que la misma distincién de una quaestio facti y una quaestio iuris se ha
puesto en tela de juiciol>. Y no cabe duda que si se habla de una cuestion
de hecho es precisamente porque se ha decidido que lo sea por/para el
derechol6. Este, con su intervencién, incorpora un plano semantico,
sobre cuya existencia como tal debe existir igualmente claridad. Atribuir
relevancia juridico-penal a un hecho, que es lo que lleva a la instauracién
de un proceso, es dotarlo de una determinada significaciéon en funcion de
una norma.

De este modo, entre quaestio facti y quaestio iuris, entre las que corre
una linea de demarcacién que, en el expresivo decir de Guasting, es “fluc-
tuante”!7, media una “conexién estructural”18, que, en particular, en la
experiencia procesal penal, esta animada por un intenso dinamismo, bien
descrito como “circular” por la concepcién hermenéutical?. Hasta el
punto de que, para caracterizar el movimiento que, en el proceso, impri-

14 FErRrRAJOLI, L., Interpretazione dottrinale e Interpretazione operativa, en “Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto”, 1966, p. 293.

15 Cir. MazzaresE, Forme di razionalita delle decisioni giudiziali, cit., ps. 84 y siguientes.

16 Cfr. Zaccaria, G., L arte dell'interpretazione. Saggi sull ermeneutica giuridica contempo-
ranea, Cedam, Padua, 1990, ps. 52 y ss., y 98 y siguientes.

17 Guast, R., Dalle fonti alle norme, 2* ed., Giappichelli, Turin, 1992, p. 52.

18 Es como la define PASTORE, en Giudizio, Prova, ragion pratica, cit., p. 114.

Justamente, porque, como ha seflalado UBERTIS, poniendo de manifiesto la intensidad
de esa relacion: “si el juicio sobre la guaestio facti no puede ser nunca de ‘puro hecho’ al estar
estructurado por referencia a coordenadas juridicas, el juicio sobre la quaestio iuris esta
necesariamente ligado al ‘hecho’” (Fatto e Valore, cit., p. 75).

19 ctr. ZACCARIA, L arte dell'interpretazione, cit., ps. 54-55. También PRIETO SANCHTS, L.,
Ideologia e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid, 1987, p. 55.
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me la dialéctica controversial se ha hablado de la emergencia una “cues-
tién mixta”29. Que es tal, no por la yuxtaposicién de las premisas del cla-
sico silogismo, sino por la forma en que se produce su progresiva elabo-
racion, a través de una secuencia de aproximaciones sucesivas, de “idas y
venidas”, en el curso de la actividad decisional?!.

IV. Apunte sobre la “verdad procesal”

Se ha especulado mucho en la materia, acerca de que se enfrentan
posiciones que van desde el nihilismo mas desesperanzado al realismo
mas ingenuo22. Lo cierto es que a estas alturas del debate y de la teoria,
y de la historia del proceso penal cabe, creo que sin demasiado riesgo,
hacer algunas afirmaciones. La primera es que el ideal a que tiende el
proceso penal en el Estado de derecho (que ha constitucionalizado sus
reglas) es que cada vez que se haga una afirmacion del género: “Fulano
ha realizado tal acto”, sea verdad porque, en efecto, haya sido asi.

La segunda es que, aunque pueda parecer paraddjico, el proceso
penal estd hoy en condiciones de producir mejor calidad de verdad que
nunca, justamente por la actual racional modestia de sus pretensiones al
respecto. Es decir, una vez aceptado —con algunas precisiones necesarias—
que su concepto de la verdad “es exactamente el mismo que el que usan
las ciencias empiricas”23. O sea, el que es propio del conocimiento proba-
ble que es el tnico al que cabe acceder con una metodologia inductiva.
Esta es la sola aplicable cuando lo que se persigue es averiguar si un
hecho singular ha acontecido en el pasado y la acciéon correspondiente
puede ser atribuida a un sujeto concreto.

20 Cfr. asimismo PASTORE, Giudizio, Prova, ragion pratica, cit., p. 122.

21 Tarurro lo expresa con singular plasticidad, cuando escribe: “... se pone en evi-
dencia el aspecto dialéctico y en cierto sentido circular o ‘en espiral’ de la relacion norma-
hecho; la calificacion juridica del hecho es vista como el fruto del isomorfismo entre cons-
trucciones conceptuales que ‘se avecinan’ mdas que como un paso deductivo o subsuntivo;
resulta claro que la opcidén de la norma aplicable es una consecuencia del modo como ‘se
construye el caso’, y que también las opciones interpretativas son a menudo la consecuen-
cia, mas que la premisa, del supuesto de hecho concreto que debe ser calificado juridica-
mente” (I vertice ambiguo. Saggi sulla cassazione civile, I Mulino, Bolonia, 1991, p. 119. Existe
trad. espanola, de J. J. Monroy Palacios y J. F. Monroy Galvez, El vértice ambiguo. Ensayos
sobre la casacion civil, Palestra, Lima, 2005).

22 Una rica exposicion de las diversas posiciones puede encontrarse en TARUFFO, M.,
La Prova dei fatti giuridici, Giutfre, Milan, 1992, ps. 1 y ss. (hay trad. espafnola, de J. Ferrer,
La prueba de los hechos juridicos, Trotta, Madrid, 2002).

23 ALCHURRON, C. y Buwvain, E., Los limites de la logica y el razonamiento juridico; y Andlisis
légico y derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 311.
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Al tratarse, como es patente, de hechos pretéritos, la verdad procesal
participa, en primer lugar, de las limitaciones propias de la verdad histori-
ca. Y ademas, puesto que el conocimiento sobre el caso ha de obtenerse
con intervencion del sujeto al que el hecho se imputa y con la colabora-
cién de otros sujetos capaces de aportar informacion por haber estado en
algin tipo de relacién con uno y/o con el otro, es obvio que el fin de ave-
riguacion perseguido no puede justificar el empleo de cualquier medio.
Por eso, el proceso, en tanto que proceso cognoscitivo, esta sujeto a limi-
tes legales que afectan a las fuentes de prueba y a su tratamiento, lo que
hace que la verdad procesal sea una verdad también juridicamente con-
dicionada. FerrasoLI habla de una verdad “normativa”24.

Ya se ha dicho antes que, en el proceso, la verdad (o la falsedad) no
se predica de los hechos en tanto que acaecimientos de la realidad mate-
rial, que, como tales, no llegan a él. Se opera con enunciados de los que
aquéllos son el objeto. Enunciados debidos a diversos sujetos que inte-
raccionan entre si y con otro sujeto, que es el juez. Por lo que el desarro-
llo de la actividad probatoria acusa una inevitable carga de elementos de
subjetividad dificilmente controlables, que se filtran en los enunciados
relativos a los hechos que concurren en el momento probatorio y en el
de la decisién y su motivacion.

Por eso, es tan importante que se den las mejores condiciones en el
plano del lenguaje para que en el curso del proceso pueda hacerse un uso
correcto del término “verdadero” referido a aquellos enunciados. De aqui
que, ultimamente, la tradicional preocupacién por los criterios epistemo-
légicos de indagacién de la verdad en materia de hechos —por la averi-
guacion de lo realmente sucedido— haya trascendido al plano seméntico?>.

24 fdem, p. 60.

2510 que se suscita en este contexto es el problema de las condiciones de uso del tér-
mino verdadero referido a un enunciado relativo a los hechos. UBERTIs (Fatto e valore, cit., ps.
91 y 92) y ahora, sobre todo, FERRAJOLI, in extenso (Derecho y razon, cit., ps. 20-23), se mues-
tran partidarios de recuperar la concepcion semantica de la verdad formulada por Tarski.
Para lo que aqui interesa, basta sefialar que alcanzar un nivel ideal de rigor en la formula-
cién de los enunciados que en la sentencia judicial constituyen los hechos probados, seria
preciso: primero, en el plano del lenguaje legal (lenguaje objeto, porque es el lenguaje sobre
el que se va a discurrir), que los enunciados denotasen como delito auténticos hechos, taxa-
tiva y univocamente descriptos (ej.: “el que matare”). Segundo, disponer de otro lenguaje
(meta-lenguaje) semantico, igualmente riguroso, pero que ha de ser mas rico que el anterior,
es decir, que el lenguaje legal (lenguaje objeto). Este segundo tipo de lenguaje es aquel con el
que opera, en nuestro caso, el juez. Tiene que ser riguroso para que no se pierda la preci-
sion descriptiva que garantiza el tipo delictivo; y mas rico, porque con él ha de poder hablar-
se: de las proposiciones del mismo tipo legal, del hecho empirico al que éste se refiere, y de
la relacion de correspondencia entre aquéllas y éste.

El planteamiento de TARrsKI sirve para disenar un modelo, en este terreno inalcanza-
ble en su plenitud, pero al que se debe tender celosamente. Por el legislador, haciendo que
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Esto, como escribe UBERTIS, porque “la afirmacion probatoria que consti-
tuye el objeto de prueba resulta verdadera solo en funcion de una com-
paraciéon efectuada no con el ‘hecho’ al que se refiere, sino con otro
enunciado (por ejemplo, el obtenido de la deposicién de un testigo que
se considera fiable o el extraido del examen de un documento), verifi-
candose, asi, que las dos aserciones coinciden”26.

En esta confrontaciéon de enunciados en que se resuelve la actividad
probatoria, y en la decision sobre ellos para atribuir o negar la calidad de
verdadero(s) a uno(s) por referencia a otro(s), que es su valoracién, juega
un papel esencial, pues, el rigor en el uso del lenguaje. A empezar, natu-
ralmente, por el del legislador.

Cuando el Codigo Penal se sirve de enunciados asertivos (por ejem-
plo, “el que matare”, para definir el homicidio), cuyo contenido es un
supuesto de hecho de cardcter inequivocamente empirico, posibilita, de
una parte, la investigacién observacional de las condiciones de la muerte
concreta que es objeto del proceso, a través del examen de los elementos
de juicio obtenidos de las distintas fuentes de prueba; y, después, la ade-
cuada verbalizacion y comparacion de los resultados de ese examen. En
vista de éstos, podra llegar a afirmarse, con (expresiéon del) fundamento
probatorio, que es verdad que “Fulano ha dado muerte intencionada-
mente a Mengano”; hacerlo sin riesgo practico de error para el interlocu-
tor sobre el sentido del aserto; y concluir que esa es la conducta incrimi-
nada en aquél precepto.

Siempre que se dé esa precondicién de rigor descriptivo en el len-
guaje legislativo, se hace posible, incluso se facilita y se promueve eficaz-
mente, el empleo de ese mismo estandar de rigor en los restantes momen-
tos del desarrollo de la actividad procesal. En cambio, si en el punto de
partida de ésta se sitiian términos no descriptivos (por ejemplo “la finali-
dad de subvertir el orden constitucional”, es decir, la atribucion de la cali-

sus definiciones contengan referencias empiricas bien precisas. Por los tedricos del derecho
y juristas en general, contribuyendo con rigor a la elaboracion de ese metalenguaje que es la
ciencia juridica, orientado reflexivamente a servir de instrumento para la finalidad sefala-
da. Por los jueces, mediante un esfuerzo cultural serio, dirigido a hacer un uso respetuoso
y fiel del lenguaje legal, sirviéndose para ello de categorias juridicas cuyo rendimiento esté
bien contrastado. Un cuidado equivalente debe presidir el uso del lenguaje comun en la ela-
boracién de los hechos objeto destinados a ser subsumidos en las descripciones legales.

Como puede advertirse, el empeno es tedrico-juridico, pero demanda -y, no cabe
duda, especialmente en el caso del juez— actitudes de despierta tensién autocritica, para evi-
tar al maximo deslizamientos inconscientes en el plano de las valoraciones, y también
mucho de honestidad intelectual.

26 yggrtrs, G., Prova (in generale), vol. X, Digesto 1V, Utet, Turin, 1995, p. 301.
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dad de subversivo, 0 sea, un término valorativo27, como elemento cualifi-
cador de determinados actos), el resultado es, justamente, el opuesto.
Porque el lugar del hecho lo ocupa un juicio de valor, y la determinacion de
la concurrencia o no de ese elemento, sobre todo en ciertos casos, com-
porta la confrontacién de puras valoraciones y el mismo enunciado en
que se exprese la decision final implicard una atribuciéon de cualidad,
compartible o no compartible, pero, en si misma, ni verdadera ni falsa.

En supuestos como el que acaba de aludirse, es decir, cuando el tipo
penal no denota hechos empiricos susceptibles de verificacion mediante
la prueba, la calidad cognoscitiva de la actividad jurisdiccional se reduce
drasticamente y el discurso probatorio se degrada a mera confrontaciéon
de (pre)juicios de valor. El defecto de taxatividad del enunciado norma-
tivo en el disefio de un tipo penal genera incertidumbre que se trasmite,
inevitablemente, en su momento, al thema probandum. La sentencia esta
condenada a ser un ejercicio de decisionismo.

Como conclusién de estas consideraciones cabe afirmar que la con-
dicién de instrumento apto para la averiguacion de la verdad en materia
de hechos solo puede predicarse del proceso penal cuando se satisfacen
determinadas condiciones, hoy constitucionalmente disciplinadas en lo
esencial; siempre que se den otras como las que tienen que ver con la
calidad del texto legislativo y la actitud cultural y profesional del juez y
su grado de respeto de aquellas reglas del juego procesal.

La verdad procesal a la que cabe acceder es, pues, un resultado, no
un atributo metafisico. Resultado de un esfuerzo y como tal, y con esa
conciencia, debe perseguirse.

V. Contextos de la jurisdiccion

Se debe a REICHENBACH la propuesta de distinguir en el desarrollo del
conocimiento cientifico lo que el llamé6 dos contextos. El de descubrimiento y
el de justificacion?8. En el primero se incluye la fase de aquél consistente
en una actividad de naturaleza heuristica y que puede discurrir conforme
a los mas variados criterios y responde, en la mayor medida, a la capaci-

27 g problema que suscitan los términos valorativos es que “su extension [es decir, el
conjunto de objetos a que es susceptible de aplicarse] es ademas de indeterminada indeter-
minable” (FERRAJOLI, Derecho y razon, cit., p. 120).

28 Una excelente exposicion sintética de la propuesta de REICHENBACH, su aceptacion
y relevancia y la discusién de que, ulteriormente, ha sido objeto, puede verse en ECHEVARRIA,
J., Filosofia de la ciencia, Akal, Madrid 1995, ps. 51 y siguientes.

Del tema, en el marco del razonamiento juridico, se ha ocupado ATiENzA, M., Las razo-
nes del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, ps. 22-26.
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dad imaginativa y la intuicién de quien la desarrolla2?. Los datos empiri-
cos que estan en el punto de partida de tal actividad se seleccionan con
total libertad, libertad que rige asimismo en el momento de formulacién
de las hipétesis explicativas, puesto que éstas, como ha escrito HEMPEL,
“no se derivan de los hechos observados, sino que se inventan para dar
cuenta de ellos. Son conjeturas...”30. En el contexto de justificacion las
operaciones que se desarrollan son de cardcter argumentativo y estan
orientada a convencer de la existencia de las mejores razones para la
aceptacion de la conclusiéon que se propone. Normalmente se resuelve en
la explicaciéon reconstructiva del desarrollo de la precedente actividad,
bajo la forma de un discurso3! racional, dotado de coherencia interna, que
es lo que hard aceptable la decision.

Algunos autores32, en momentos relativamente recientes, han con-
siderado de utilidad la aplicacion de la distincion de REICHENBACH al terre-
no del razonamiento jurisdiccional, puesto que éste —aqui siempre desde
la perspectiva del juez— aparece articulado en varios momentos, el que
precede a la decision, el de la adopcion de ésta y el de su justificacion.
Estos momentos, en la practica jurisdiccional son algo mds que virtuales,
puesto que tienen una dimension institucional, y una ubicacion en sedes
organicas diferenciadas. Asi, el contexto del descubrimiento se identifica
con la fase de la investigacion procesal, que concluye con la formulacién,
y la propuesta, al juez de una hipdtesis, que aqui es la hipotesis acusato-
ria. En este ambito, el juez o el fiscal investigador opera con la lgica del
detective, es decir, la propia del método abductivo, que consiste en “razo-

29 A este respecto, W. C. SALMON, por ejemplo, se refiere al genial matematico indio,
Ramanujan (1887-1920) que atribuia sus descubrimientos a las sugerencias que la diosa
Namakkal le hacia durante el suefno (Ldgica, trad. de C. Gerhard, Uteha, México, 1965, p.
16). ECHEVARRIA recuerda el caso de “Kepler, quien partid en sus investigaciones de una ana-
logia entre la Santisima Trinidad y el sistema solar” (Filosofia de la ciencia, cit., p. 53).

30 Hemee, C. G., Filosofia de la ciencia natural, trad. de A. Deafio, Alianza, Madrid,
1973, p. 33. Como senala este autor, no es en modo alguno indiferente el bagaje de cono-
cimientos sobre el campo en que se mueve el investigador, a la hora de obtener resultados.
En efecto, la actividad como tal es libre, pero es bien obvia la diferencia entre una libertad
bien informada y la que no lo esté, a la hora de la adquisicién de conocimiento sobre algin
fenémeno. Las “conjeturas felices”, dice muy expresivamente el propio HEMPEL, no suelen
deberse a principiantes.

31 pe “actividad” y “discurso” habla TArRUFFO para referirse al contenido de cada uno
de los dos contextos (La motivazione della sentenza civile, Cedam, Padua, 1975, p. 215).

32 Asi, AMoDIO, Motivazione della sentenza penale, en Enciclopedia del diritto, vol. XXVII,
Giuffre, Milan, 1977, ps. 216-218; UBERTIS, Fatto e valore, cit., ps. 55-56; y TARUFFO, La Prova,
cit., ps. 417-420.

UskerTis ha distinguido en el caso de la jurisdiccién un tercer contexto, el de la deci-
sién, que aqui se acoge porque su evidente fecundidad explicativa.
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nar hacia atras”. Esta actividad se produce, como es bien claro, en el
marco de la experiencia acumulada en operaciones del género, pero, en
el plano de la adquisicion de conocimiento, de un modo no codificado
sino muy abierto a las opciones individuales, a las ocurrencias del inves-
tigador, como criterios orientativos de la busqueda y seleccién de las pro-
puestas de explicacion hipotizables. Ciertamente, a mayor simplicidad del
caso el abanico de las opciones posibles sera tanto menor, incluso, con
frecuencia, las pautas de comportamiento del operador estaran “canta-
das”. Pero en los supuestos mdas complejos, las actitudes y aptitudes de
éste seran determinantes en cada caso de su particular orientaciéon33. Un
sujeto experimentado, dotado de imaginacién y de excelente memoria,
ante un caso dificil, se movera en un horizonte de posibilidades de mayor
amplitud y previsiblemente mas fructifero que el que no goce de tales
condiciones iniciales. Por eso, se ha sefialado, que la eleccién de los crite-
rios-guia llamados a conducir la investigacion es materia cuyo estudio
corresponde mas a la psicologia y a la sociologia que a la epistemologia.

La formulaciéon de la acusacion da paso a la fase de enjuiciamiento,
que es el contexto de la decision, momento especifico del quehacer jurisdic-
cional, situado a caballo entre los dos que distingue la filosofia de la cien-
cia. Se inicia con la actividad probatoria, en la que cada parte opera con
referencia a la hipétesis que intenta hacer prevalecer. Con el resultado de
esa actividad, el juez evaluara la productividad explicativa de la hipétesis
propuesta por la acusacion, en concurrencia con las hipotesis alternativas
que se le opongan. O, dicho con palabras de UBgrtis, aqui “el campo de
las alternativas queda definido por las hipodtesis reconstructivas que
hayan superado la verificacién resultante de la comparaciéon con los
resultados aportados por las pruebas practicadas”34. Y de esa situacion se
sale mediante la eleccion de la propuesta que, por conferir sentido a la
mayor cantidad de datos probatorios, se estima dotada de mayor capaci-
dad explicativa.

El contexto de justificacion se abre con esa elecciéon y en él debera
demostrarse que ella cuenta con un fundamento racional. Pues lo que

33 Son la mar de ilustrativas a este respecto algunas afirmaciones -muy citadas— que
ConNAN DovLE pone en boca de Sherlock Holmes, en didlogo con Watson. Asi, cuando fren-
te a la trivializacion, como vestigio, por el segundo del sombrero que Holmes esta obser-
vando, éste le sugiere que “lo mire, no como a un sombrero hongo estropeado, sino como
a un problema intelectual”.

Y, mas tarde, ante la afirmacion de Watson: “No veo nada”, la respuesta de su interlo-
cutor: “Pues lo tiene usted todo a la vista, Watson. Pero no acierta usted a razonar por lo
que ve. Es usted demasiado timido para sacar deducciones” (La aventura del carbunclo azul,
en Las aventuras de Sherlock Holmes, Obras completas de Conan Doyle, vol. 11, trad. de A. Lazaro
Ros, Orbis, Barcelona, 1987, ps. 121-123).

34 En Tarurro, Prova, cit., p. 331.
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aqui se trata de acreditar argumentativamente es que se ha operado con
el necesario rigor formal en la obtencién de los datos probatorios y en la
articulacion de la cadena de inferencias que, a partir de ellos, lleva a tener
ciertos hechos por probados.

La indudable utilidad de trasladar el modelo de REICHENBACH a nues-
tro terreno es que contribuye a profundizar en el conocimiento del modus
operandi judicial, claramente necesitado de reflexion y de andlisis. De esta
manera, también el propio juez puede ser mas consciente de la naturale-
za de su propia actividad y ejercer un mayor y mejor control racional de
su desarrollo. Por lo demads, es bien claro que los aludidos momentos o
contextos del proceder jurisdiccional son el resultado de una diseccion
analitica y forman una secuencia logica y no cronolédgica. En el modelo
ideal se encuentran estrecha y dialécticamente relacionados, de manera
que si es cierto que el juez al motivar parte de la decisién, también se trata
de que al decidir tenga ya en cuenta la necesidad de motivar razonada-
mente su opcion. Lo ha dicho muy graficamente IacovieLLo: “En realidad
los contextos no son inconexos: el juez elige y decide en el ambito de lo
motivable, decide lo que estd en condiciones de motivar”3>. Aunque es
de notar que lo que este autor expresa en términos asertivos constituye
mas bien el desideratum a que se orienta el paradigma prescriptivo hoy
representado por la disciplina constitucional del proceder jurisdiccional.

VI. La obtencion de los datos probatorios

El juez del enjuiciamiento inicia su trabajo a partir de una hipéte-
sis36, la hipdtesis acusatoria, que recibe ya formulada con la pretension
de constituir la explicacion del caso. En ella se afirma la conexién causal

35 1acovierro, E. M., I criteri di valutazione della Prova, en BESSONE, M. y GUASTINI,
R.(eds.), La regola del caso. Materiali sul ragionamento giuridico, Cedam, Padua, 1995, p. 396.

36 Como se sabe, la actividad investigadora que es el antecedente de una acusacion
en el proceso penal, tiene su origen en la produccién de un hecho que aparece, al menos
en principio, como realizacion del supuesto de hecho de un precepto penal. El hecho se pre-
senta como resultado de una accién humana prohibida, cuya dinamica y cuyo autor, por lo
general, deben ser objeto de averiguacion. En el momento inicial de la indagacién se cuen-
ta con algunos datos empiricos, normalmente insuficientes. Con y a partir de ellos se trata
de avanzar en el conocimiento. Y el primer paso en ese proceso es aventurar un intento de
explicacion, formular una hipétesis. Esto es, agrupar u ordenar los datos disponibles de una
forma coherente, que les confiera un sentido que sirva para orientar la investigacion. A tra-
vés de ésta se producira la obtenciéon de nuevos datos, que pueden entrar o no en el esque-
ma explicativo de esa hipétesis preliminar. En funciéon de que sea asi, se mantendrd, refor-
zandose o debera ser replanteada o incluso habra de desecharse. Cuando el investigador
judicial entienda que dispone de una hipdétesis suficientemente explicativa y que esta en
condiciones de sacarla adelante sobre la base de una propuesta probatoria de apoyo, la pre-
sentard como efectiva hipétesis acusatoria.
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de un hecho tenido por penalmente relevante con la accién voluntaria de
uno o varios sujetos, de la que, por tanto, aquél se predica como resulta-
do. Resultado cuya constatacion fue, en su momento, lo que dio oportu-
nidad a la investigaciéon que ha precedido a la acusacion.

En apoyo de lo afirmado, la acusaciéon senala algunas fuentes de prue-
ba (personas, documentos), a través de cuyo examen como medio (audi-
ciéon del testigo, estudio del documento) persigue el objeto de identificar
algin hecho concreto que adquiera para el juez el valor de elemento de
prueba. De ser asi, cada uno de tales hechos, simples o secundarios, actua-
rd como dato probatorio, al inscribirse entre las premisas que haran posi-
ble, en fin, la inferencia del hecho principal, eso que en las sentencias se
coloca bajo la rdbrica hechos probados3”.

Esto, porque lo que normalmente sucede es que el thema proban-
dum38, el hecho principal, el penalmente relevante, que es el que en dlti-
mo término hay que probar, no aparece él mismo y de una vez como
objeto de un solo medio de prueba. El hecho-base de la acusacién suele
presentarse procesalmente como hecho complejo, que, por tanto, tiene
que ser probado a través de la acreditacion de aquéllos mas simples en
que ha de descomponerse a efectos probatorios. Estos se convierten asi en
objeto individualizado de los concretos medios de prueba.

Puede darse, como a veces se da, el caso de un hecho muy simple,
percibido directamente por un Unico testigo. En un supuesto de este
género la deposicion de éste versara directamente sobre el thema proban-
dum, que serd, él mismo, el objeto de prueba. Objeto directo3? puesto que
aquélla recae directamente sobre el objeto principal.

Esta forma de operar es la que se conoce como abducciéon o “razonar hacia atréds”, es
decir, remontarse desde el efecto conocido hasta su causa. Establecer esta conexién causal
exige disponer de algtin elemento de generalidad, es decir obtenido por la generalizacion del
resultado de anteriores experiencias. En suma, una maxima de experiencia.

37 Tomo estas categorias en el sentido en que las emplea UBEertis. Cir. Fatto e valore,
cit., ps. 103 y ss.; y, sobre todo, TARUFFO, Prova, cit., ps. 307 y 311.

38 TaruFFO distingue el “thema probandum, es decir el conjunto de los hechos que es
necesario averiguar como fundamento de la decision”, del objeto de la prueba, o sea, el hecho
particular que una prueba concreta tiende a demostrar” (Studi sulla rilevanza della prova,
Cedam, Padua, 1970, p. 35).

39 De prueba directa s6lo se puede hablar en el sentido indicado, es decir, para refe-
rirse a la que versa inmediatamente sobre el thema probandum, pero no en el sentido habi-
tual en la jurisprudencia alusivo a la dotada de una supuesta aptitud para transmitir sin
mediaciones datos probatorios de, por tanto, mas facil y fiable aprehension. Es tépico el
caso, ya aludido, de la testifical, sobre cuya enganosa facilidad de valoracion ha llamado
también eficazmente la atencién FErRRUA (Contradittorio e verita, en Studi sul processo penal. 11
Anamorfosi del processo accusatorio, Giapichelli, Turin, 1992, p. 52).
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Pero, por lo general, la prueba de la veracidad de lo afirmado por
acusacion sobre el hecho propiamente dicho, o sea, el que implicaria la
realizacion del tipo penal en funcién del cual se opera, se plantea de
forma indirecta. Es decir, el objeto —de cada uno- de los distintos medios
probatorios no es el que se postula como constitutivo del supuesto tipico,
el hecho principal, sino alguno secundario. Cada uno de éstos, si se con-
sidera acreditado, podra servir, a su vez, como dato probatorio o base de
una inferencia del conjunto de las dirigidas a la acreditacion ulterior del
hecho principal.

En este sentido, cada una de las afirmaciones sobre aspectos o ele-
mentos parciales del hecho principal en que es susceptible de descompo-
nerse la acusacion, en la medida en que su veracidad debe ser acreditada
mediante concretos actos de prueba, constituye un objeto de prueba que
como tal ha de ser tratado de forma individualizada, en un primer
momento. Es decir, /a prueba debe ser abordada como una serie de actos
de prueba, practicados de forma relativamente independiente.

Cada uno de estos actos requiere del juez una valoracién especifica,
a su vez dotada de cierta complejidad. Por ejemplo, si se tratase de la
identificaciéon de un individuo por otro, sera preciso tomar en considera-
cion las particularidades de la constitucion de la “rueda”, la firmeza de las
manifestaciones de este iltimo, la concordancia o no de los rasgos reales
de aquél con los que fueron facilitados por el segundo en el momento de
la denuncia, etc. El resultado de estas comprobaciones previas constitui-
ra la base de la inferencia que permitira, en su caso, al juez pasar del ele-
mento de prueba, aqui la afirmacion positiva del testigo, al resultado de
tener o no por producida la identificacion.

Ha escrito FErraJOLI que “solo si el tema del juicio consiste en un
hecho empirico taxativamente determinado en todos sus elementos cons-
titutivos —la accion, el resultado, la culpabilidad— puede ser objeto de
prueba en sentido estricto”40. Pues bien, dada esta condicién de posibili-
dad, todos y cada uno de los elementos constitutivos del tema de juicio,
para que éste pueda producirse validamente como tal, deberan haber sido
tratados efectivamente, con caracter previo, como otros tantos objetos de
prueba en un primer estadio necesariamente analitico de ésta. Semejante
descomposicion reflexiva del thema probandum en tantos subtemas como
fuere necesario es el paso ineludible que precede a una valoracién racio-
nal de los datos probatorios como conjunto.

Que el juez debe operar analiticamente con el resultado de la activi-
dad probatoria significa que ha de proceder por pasos, es decir atribu-
yendo a cada medio de prueba tinicamente aquél que sea su rendimien-

40 FrrrasoLI, Derecho y razon, cit., p. 129.
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to concreto. Asi, la conclusion inicial a que permite llegar la afirmacién
de un testigo presencial —si es que, por su actitud y por el modo como
explica haber adquirido la informacién que transmite, merece credibili-
dad- es que ha visto lo que dice haber visto. Esta afirmacion podra ser-
vir de premisa de una inferencia que permita ir mas alla, pero esto, si se
produce, ya no serad consecuencia estricta de la testifical, sino del resul-
tado de ésta y de otros elementos de juicio que como tales deberan ser
tomados.

VII. De los datos probatorios a los hechos probados

Salvo en el aludido supuesto, poco corriente, de que, por la simplici-
dad del caso, el thema probandum resulte ser realmente el objeto de un
solo medio de prueba; o sea, que la hipdtesis acusatoria pueda entender-
se confirmada por un solo elemento de prueba, la actividad probatoria
sera una actividad compleja. Es decir, el hecho que se trata de probar
estard integrado a su vez por una serie de hechos diversos; la hipoétesis
acusatoria abarcard, asi, un conjunto de subhipétesis, cada una dirigida a
la explicacién de uno de aquellos.

Naturalmente, el cuadro probatorio ofrecido en apoyo de la hipédte-
sis acusatoria como tal tendrd una légica interna, que la misma parte tra-
tard de hacer prevalecer, como hilo conductor, a lo largo del desarrollo de
las diversas actividades de prueba en que aquél se descompone. De este
modo, la atomizaciéon que inevitablemente implica tal desarrollo secuen-
cial estara sobrevolada por una prepuesta de vision de conjunto.

También el juez, durante el desarrollo del curso probatorio, opera de
manera similar. Formara criterio sobre el rendimiento de cada medio pro-
batorio examinado, pero, al mismo tiempo, integrando estos elementos
parciales de juicio en un juicio de conjunto sobre la propia hipotesis de la
acusacion y en funcion del comportamiento de ésta en el marco del con-
tradictorio.

Por tanto, puede decirse, la fase probatoria esta siempre animada por
esa tension dialéctica entre lo particular y lo general. Y la valoraciéon de
la prueba como tal debe entenderse como la integracion o mediacién
racional y consciente de ambos momentos. Las valoracién de la prueba
solo puede ser, pues, valoracion del rendimiento de cada medio de prue-
ba en particular y del conjunto de estos. Asi, ese momento de valoracién
conjunta debe serlo del conjunto de los elementos de prueba previamente
adquiridos de forma regular y antes ya efectivamente evaluados en su
rendimiento especifico. Es decir, el momento es de sintesis de lo aporta-
do por una serie articulada de actos individuales de prueba.

Al final, el juez debera entender que existe prueba de cargo si y solo si
la hipétesis de la acusacion tiene apoyo en todas las pruebas producidas
y soporta ser confrontada con todas las contrapruebas practicadas a ins-
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tancia de la defensa. Si la hipdtesis acusatoria tomada como criterio orde-
nador y clave de lectura de todos los datos probatorios obtenidos no los
integra armoénicamente y los dota de sentido, existird una duda relevan-
te, con todas sus obligadas consecuencias.

Este modo de operar se separa netamente, pues, del representado
por la conocida como apreciacion conjunta de la prueba en la jurisprudencia
tradicional, que venia a significar practicamente si no la eliminacién de
esa primera aproximacién analitica, si su banalizacién, puesto que la
valoracién de la prueba se interpretaba como una especie de asuncién glo-
bal del resultado de ésta también globalmente considerada. De igual
manera, el lugar de los dos momentos a que se ha hecho referencia apa-
recia realmente ocupado por una holistica impresidn de conjunto4!.

Este dltimo modo de proceder tiene un referente teérico en la que se
conoce como concepcion narrativista*?, que plantea la decisién en materia
de hechos como una elecciéon entre hipdtesis o propuestas globales. Una
eleccion entre historias, fundada en el criterio de la “coherencia narrati-
va” y la calidad persuasiva. En este contexto, no es que el resultado de la
actividad probatoria no cuente en absoluto, pero lo hace, como escribe
TARUFFO, sOlo en funcién de su capacidad “para dar fundamento a una u
otra story globalmente considerada, no desde el punto de vista analitico de
su relacion con los hechos”43. De manera que, mientras el método anali-
tico se funda en el anadlisis racional de todas y del conjunto de las aporta-
ciones probatorias, con objeto de determinar el valor de veracidad que
quepa atribuirles, el holistico atiende mds a las particularidades estructu-
rales y el tenor de la narracién44.

IX. La motivacion en materia de hechos

El asunto que ahora se trata suele ser abordado mediante la exposi-
cién de dos modelos alternativos de valoracion de la prueba, que tienen
como referente otros tantos modos judiciales de proceder, asimismo con-
trastantes. El primero, el de la historica prueba legal o tasada, en el que el

41 Al “barullo y mogollon impresionista, que todavia hoy se empaqueta con la etique-
ta de ‘valoracién conjunta de las pruebas’” (IGARTUA SALAVERRIA, J., Valoracion de la prueba,
motivacion y control del proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 188).

42 pe esta concepcion, desde la filosofia del derecho, se ha ocupado J. CALvo GONZALEZ
en El discurso de los hechos. Narrativismo en la interpretacion operativa, Tecnos, Madrid, 1993; y
también en Derecho y narracion. Materiales para una teoria y critica narrativista del derecho, Ariel,
Barcelona, 1996.

43 TarurFO, La prova dei fatti giuridici, cit., ps. 281 y 283.

44 A este punto de vista se ha referido IGARTUA SALAVERRIA, siguiendo a TARUFFO, en
idem, ps. 190-192, con atinadas observaciones criticas.
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valor del resultado de cada medio probatorio estd normativamente prees-
tablecido con caracter general y determinacién, por tanto, es ajena al cri-
terio del juez. Como ha puesto de relieve FERRaJOLI®®, en este sistema la
valoracion de la prueba recibe la forma de una (falsa) deducciéon. En efec-
to, se opera con la ficciéon de la existencia de reglas universales de validez
probatoria, que, usadas como premisa mayor de un razonamiento, cuya
premisa menor seria el concreto medio de prueba, permitirian, supuesta-
mente, atribuir valor de prueba plena a la conclusion asi obtenida.

El segundo, surgido a la vista de los aberrantes resultados de las prac-
ticas judiciales fundadas en el anterior4¢, responde esencialmente al dato
suficientemente acreditado de que en materia probatoria, es decir, en el
transito de una proposicion singular en materia de hechos a otra del
mismo género hay un salto l6gico que no puede evitarse por la mediacion
de ley alguna. Se trata de un rasgo propio de la gnoseologia inductiva,
presente en el modus operandi de adquisicion del conocimiento judicial en
el proceso. Puesto que, como no podia ser de otro modo, dado que el juez
nunca tiene la posibilidad de percibir directamente el hecho principal, el
acceso al conocimiento de éste solo cabe mediante la previa toma de
conocimiento de otros datos que asimismo han de ser previamente pro-
bados. Es decir, a través de una cadena de inferencias.

El principio rector de este sistema es que en la valoracion de la prue-
ba es insustituible el criterio libre del juzgador: libre en el sentido de no
susceptible de vinculacion legal en su actividad gnoseoldgica. Ocurre, sin
embargo, que ese criterio de libertad en el sentido que acaba de expre-
sarse fue interpretado —por traslacion mecanica de la experiencia del jura-
do inglés— como atribucién al juez de la potestad omnimoda de valora-
cién en un espacio vacio de reglas (no solo legales) de estimacion47.

En efecto, el juez profesional tomo la libre conviccion por intime convic-
tion, con el resultado de considerarse legitimado para actuar como lo
haria un jurado popular. El tenor de esta actitud y lo arraigado y difun-
dido de ella quedan perfectamente de manifiesto en el modo de expre-
sarse sobre el particular un texto muy usado por los profesionales de la

45 FerrAJOLL Derecho y razon, cit., ps. 133 y siguientes.

46 para una critica de la irracionalidad de las practicas amparadas en el sistema de la
prueba tasada, Cfr. VOrTaRg, Comentario sobre el libro “De los delitos y de las penas” por un abo-
gado de provincias, en apéndice De los delitos, cit., p. 112. Para un documentadisimo y siste-
matico tratamiento del asunto, véase NoBiL, M., Il principio del libero convincimento del giudi-
ce, Giuffre, Milan, 1974, ps. 81 y siguientes.

47 pe “principio de absoluta libertad de los tribunales en la apreciacion de las pruebas
del juicio”, que “el legislador ha dejado en absoluto a la conciencia del juzgador”, habla
AGUILERA DE PAz (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, t. V, Reus, Madrid, 22 ed.,
1924, ps. 557-558).
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justicia de Espafa, en afos todavia recientes. Me refiero a la obra de SAEz
JIMENEZ y LOPEzZ FERNANDEZ DE GAMBOA, en la que se lee: “no hay por qué
razonar, y seria procesalmente incorrecto hacerlo, sobre qué elementos de
juicio han contribuido a formar la convicciéon del sentenciador o de los
sentenciadores. La ley quiere simplemente que formen un estado de jui-
cio, de conciencia, de opinién y que tal estado se proyecte al resultando
de hechos probados”48,

Mucho mas préxima en el tiempo, y por ello mas llamativa, es algu-
na jurisprudencia de la Sala Segunda, que expresa idéntica actitud cultu-
ral, al afirmar que “el principio de libre valoraciéon de la prueba, con arre-
glo a conciencia, como ha declarado la jurisprudencia, supone su
apreciacion sin sujecion a tasa, pauta o regla de ninguna clase, formando
su conviccién en torno a los problemas facticos y sin mas freno o corta-
pisa que la de obrar recta e imparcialmente”. Pues, “en este orden es
patente que el tribunal sentenciador no esta obligado a hacer una con-
creta y expresa referencia a todas y cada una de las pruebas practicadas
en la causa”4?.

Cierto, que una interpretacion del principio de la libre conviccién
atenta a los antecedentes histdrico-legislativos de su asuncion por el legis-
lador liberal y al propio riguroso tratamiento de la decisién como funcién
de un cuadro probatorio inequivocamente orientado a la adquisicién de
una verdad suficientemente contrastada en materia de hechos, tendria
que haber sido bastante —como lo fue en el caso de algunos autores— para
que la libertad en la valoracién jurisdiccional hubiera sido inequivoca-
mente entendida como ejercicio de critica racional, de una racionalidad
que no se presume, sino que debe acreditarse. Aunque, claramente, no
bast6. Hoy, sin embargo, el precepto contenido en el art. 120.3 de la
Constituciéon espafnola no deja lugar a dudas. Y a pesar de ello, como es
advertible por el valor sintomético de la sentencia citada y de practicas a
las que mas tarde se hara referencia, la experiencia judicial en curso sigue
aquejando un marcado déficit de racionalidad explicita en la concepcién
del enjuiciamiento0.

48 SAEz JIMENEZ, J. y LOPEZ FERNANDEZ DE GAMBOA, E., Compendio de derecho procesal civil
y penal, t. IV, vol. 1I, Santillana, Madrid, 1968, p. 1287.

49 Sentencia de 7 de mayo de 1997.

50 A ello contribuyen opiniones tan cuestionables como la de Ruiz VApiLLo (Hacia una
nueva casacion penal, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n® 1585, p. 5685),
que no cree “obligado ni necesario” que el juez o el tribunal hagan un examen exhaustivo
de la prueba y expliquen el “porqué de la relevancia dada a cada medio, en concreto por
qué [se] creyd a dos testigos y [se] dejé de creer a tres o por qué [se] dio mas credibilidad a
un informe pericial que a otro”. Sostiene este punto de vista porque “en un tribunal cole-
giado (...) no todos sus miembros en su intimidad llegan a la conclusién de culpabilidad vy,
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Escribié Pagano, en un texto muy citado, que “cualquier prueba es
siempre indiciaria”>1, puesto que —dird en otra de su obras— en el “anéli-
sis criminal” es preciso “valerse de los indicios para llegar a entender un
hecho oscuro”>2. Y hacerlo con un instrumental del que no forma parte
regla alguna capaz de validar de forma inequivoca el resultado de ningin
medio probatorio. Esto confina el proceso judicial de adquisiciéon de cono-
cimiento en materia de hechos en el &mbito de la inferencia inductiva. En
ésta, como se sabe, ni siquiera en el caso de que las premisas sean ciertas
y hayan sido tratadas con el exigible rigor 16gico-formal, puede afirmarse
que lo sea también la conclusion. Porque el contenido informativo de la
misma excede del que preexiste en aquéllas; y, ademas, porque entre
éstas no se cuentan leyes generales de validez universal, sino méximas de
experiencia, generalizaciones plausibles, fundadas en el id quod plerum-
quae accidit, es decir, en lo que habitual (pero no necesariamente) suele
suceder en supuestos del mismo género.

La actividad probatoria, como fundada, pues, en la inferencia induc-
tiva, produce conocimiento probable. Llevada a cabo con todo el rigor
que cabe exigir, puede hablarse de conocimiento dotado del maximo de
probabilidad. Pero conocimiento cuya veracidad no es susceptible de
demostracion, sino fruto de una prueba.

La garantia de la calidad de ese conocimiento estd pues en la propia
calidad y rigor con que se haya producido la adquisicién de los datos que
estan en la base de las sucesivas inferencias y, asimismo, en el rigor con
que éstas se hayan efectuado por quien realiza el enjuiciamiento. Este
rigor no puede presumirse y, desde luego, ni la Constitucién ni la ley lo
hacen. Y tampoco podria asegurarse su obtencién de manera mecanica.

Lo mas que cabe es predeterminar un marco normativo de exigen-
cias de obligatorio cumplimiento, dirigido a hacer que la actividad inte-
lectual del juicio se desarrollo de la forma mas adecuada para garantizar
aquélla calidad ideal del resultado. Es decir, que esa actividad intelectual
esté dotada del méximo posible de racionalidad cognoscitiva. Lo que, en

por tanto, a la credibilidad de una prueba frente a otra por el mismo camino y con idéntico
recorrido, y no [sabe] cémo habria de redactarse la sentencia condenatoria en estos casos”;
y, asimismo, en que “no parece conveniente ni menos necesario subrayar la incredibilidad
de un testigo o de varios de manera expresa. Ni siquiera es facil explicar por qué se inclin6
un juez por uno u otro testimonio”. De ahi que estime suficiente que “se deje constancia de
los datos de que se ha dispuesto, declaraciones a favor o en contra, pericias en uno y otro
sentido, etc., y como a su través, con prueba inequivoca de cargo se lleg6 a la condena”.
Porque “lo importante es decir cuales son los hechos inequivocamente probados, y de ellos
obtener la correspondiente conclusiéon”.

51 pacano, E, Principii del codice penale (opera postuma), 1806, p. 80.
52 pacano, E., Logica de ‘probabili applicata a giudici criminali, Mildn, 1806, p. 82.
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este caso, quiere decir que se ajuste a los patrones de ese cardcter que la
teoria del conocimiento prescribe para la gnoseologia inductiva.

En el marco de ésta, como es sabido, nada se da por supuesto por
razén de estatus ni por razén de carisma del operador. Cualquier afirma-
cién debe contar con el necesario soporte de datos de los que, a su vez,
ha de acreditarse que han sido bien adquiridos. Acreditarse de la sola
forma que cabe hacerlo: verbalizando la secuencia de pasos inferenciales,
con el fin de que cualquier interlocutor eventual del que ha realizado el
juicio pueda entender cémo se ha producido éste y el porqué de la deci-
sion final sobre el objeto del mismo.

Asi las cosas, no puede haber duda, motivar un enjuiciamiento en
materia de hechos es, como ha escrito FERRAJOLI®3, justificar una induccion.
Pues del modo como ésta (aqui la induccién judicial a través de la activi-
dad probatoria) se haya desarrollado, dependeré la calidad del resultado,
es decir, de la conviccion: que tendra que ser de certeza prdctica para que,
como conclusion, pueda establecerse que determinadas afirmaciones de
hechos han sido probadas.

A este respecto, conviene recordar que la induccién judicial opera
por la atribucién de aptitud convictiva al resultado del empleo de deter-
minados medios de prueba. De donde motivar en esta materia de hechos
significa, con TarurFo, “explicitar, bajo la forma de argumentacion justi-
ficativa, el razonamiento que permite conferir una determinada eficacia
a cada medio de prueba, y que sobre esta base funda la opcién a favor de
la hipétesis sobre el hecho que en las pruebas disponibles halla un grado
mas alto de confirmacién légica”>4.

De este modo, se trata de hacer explicitas las razones de un juicio>>.
No, por tanto, solo el resultado de éste; y tampoco solo esa conclusion
acompanada de la mera indicacién pro forma de los medios de prueba
puestos en juego. Lo que ha de verterse al exterior es, pues, una articu-
lada justificacién del enjuiciamiento que, en el caso, ha lleva a la concre-
ta decision. Algo que no consiste en exteriorizar un proceso mental, sino
en reconstruir para uso de terceros los pasos de un razonamiento complejo,
dejando constancia expresa, de nuevo con TARUFFO, “de los datos empiri-

53 FERRAJOLI, Derecho y razon, cit., ps. 140 y 144, entre otras.
54 En TaruFrO, La prova, cit., p. 409.

55 para P. Comanpuccl, “la motivacién en hecho es un proceso argumentativo consis-
tente en aducir razones en favor de la conclusion siguiente: es verdadera, probable, verosi-
mil o atendible, una aserciéon, o mas especificamente el conjunto de aserciones que dan
cuenta del presunto desarrollo de los hechos objeto de juicio” (La motivazione in fatto, en
UBERTIS, G. (ed.), La conoscenza del fatto nel processo penale, Giutfre, Milan, 1992, p. 224.
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cos asumidos como elementos de prueba, de las inferencias realizadas a
partir de ellos, y de los criterios empleados para llegar a las conclusiones
probatorias; asimismo la motivaciéon debe dar cuenta de los criterios con
los que se justifica la valoraciéon conjunta y global de los diversos ele-
mentos de prueba, y de las razones en que se apoya la opcién final en
orden al fundamento de la hipétesis sobre el hecho”>6.

Es decir, en contra de lo postulado por alguna jurisprudencia citada
y de lo expuesto por Ruiz VADILLO, no basta con la simple enumeracién de
los medios de prueba asociada a la tajante afirmacién de determinados
hechos como probados. Eso, realmente, no garantiza nada o muy poco en
tema de calidad del discurso decisional. Es mads, con propuesta de motiva-
cion tan débil, se priva a esta obligacion constitucional de su efecto mas
eficaz como garantia, que consiste en que la conciencia del correspon-
diente deber preacttie ya en el contexto de la decision provocando la expul-
sion del mismo de aquellos elementos de conviccion que no sean suscep-
tibles de justificacion y verbalizacion.

En esa suerte de banalizacién de la motivacion como exigencia es
inevitable advertir la supervivencia de una concepcién paleopositivista
del derecho y de la jurisdiccion, en la que prevalece una idea de ésta tri-
butaria del sistema silogistico, que propicia el desentendimiento del pro-
ceso de elaboracion de la premisa menor. Pero lo cierto es que ésta dimen-
sién central del juicio se resuelve en una eleccion entre hipétesis. Por eso,
si se quiere evitar el ejercicio arbitrario del poder judicial (que no es otro
que el que se actualiza en el acto jurisdiccional), no cabe otra posibilidad
que mantener alta la exigencia de justificaciéon de las decisiones, esto es,
de la exposicion clara y suficiente de las razones de la eleccién efectuada
por el juez en el supuesto concreto.

Lo que esta en juego en el campo de la motivacion, y en particular,
de la motivacion de la decision en tema de hechos es mucho mas que una
cuestion de grado —de mas o menos— en la calidad de las resoluciones, es
el ser o no ser racional del ejercicio de la jurisdiccion, el ser o no ser de la jurisdic-
cion misma. Porque, como ha escrito Marina GAscoON: “La racionalidad
juridica se expresa o desenvuelve a través de una labor de justificacion o
motivacion de las decisiones que hoy tiende a verse no ya como una exi-
gencia técnica, sino como el fundamento mismo de la legitimidad de los
jueces”>7.

56 fdem, p. 409.

57 Gascon ABELLAN, M., La técnica del precedente y la argumentacion racional, Tecnos,
Madrid, 1993, p. 33.
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X. La expresion de la motivacion en materia de hechos
en la sentencia

Asi, pues, ninguna duda acerca de que el deber de motivar no solo
se extiende a los hechos, sino que es, antes que nada, justificacion de la
decision sobre éstos, como ntcleo que son de la sentencia y territorio de
la misma en el que el juez se mueve con mas libertad. Y, por ende, con
mas riesgo de error para los afectados.

La Ley Organica del Poder Judicial, articulo 248.3, prevé que las sen-
tencias cuenten con un apartado de “antecedentes de hecho”. No intro-
duce ninguna precision acerca de su contenido, pero es claro que ha de
ser factico y que no puede confundirse con el de los “hechos probados”,
de los que el propio texto legal los distingue claramente. Ademads, tam-
poco es discutible que los “antecedentes de hecho”, en la perspectiva del
discurso motivador, se sitian en un momento légico-genético anterior al
representado por los “hechos probados”. Y parece obvio que deben decir
algo que ayude a entender por qué éstos han recibido semejante consi-
deracion.

Desde luego, si hay algo que no guarda ninguna relacién con lo
denotado por la expresion legal “antecedentes de hecho” es lo que —en la
practica generalizada de los juzgados de lo penal y de los tribunales- suele
colocarse bajo la misma. En efecto, la sentencia estdandar>8 presenta como
tales la escueta referencia a algunas vicisitudes procesales, de ningin
valor en la economia de la justificacién de la decision; a la que se une la
expresion de la calificacién de la acusacion y la defensa; curiosamente,
limitada a sus aspectos exclusivamente juridicos. Por tanto, ni la menor
alusién a algo que pudiera merecer la consideracion de factico.

Asi las cosas, si los “antecedentes de hecho” no pueden confundirse
con los “hechos probados” y, al mismo tiempo, han de representar un
momento en el iter que conduce al establecimiento de éstos como tales,
no pueden tener otro contenido que el de lo que podria llamarse antece-
dentes probatorios. En ellos se tratara, pues, de dejar constancia de las fuen-
tes de prueba sehialadas por las partes para su examen y examinadas en el
juicio; de si por medio de ese examen se han obtenido elementos_de prueba
susceptibles de ser valorados como datos probatorios, expresando cuales.
Se describird, en sintesis, pero de forma suficientemente expresiva, los tér-
minos en que se ha producido la contradiccion en el ambito de la prue-
ba, y su resultado.

58 Esta afirmacion se funda en el examen de una muestra de més de cien sentencias
recientes de juzgados de lo penal y tribunales de Madrid, Barcelona, Valencia y Baleares.
En ninguna de ellas los llamados “antecedentes de hecho” tenia el mas minimo contenido
factico.
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Es un plano de la sentencia que —desde el punto de vista expositivo—
es previo a la motivaciéon propiamente dicha en materia de hechos. Cabe
afirmar que es el momento de presentacién del sustrato empirico de la
decision sobre el thema probandum, mediante la exposicion con el necesa-
rio detalle de las vicisitudes de la actividad probatoria>®.

Es obvio, conviene insistir, que, por lo que se refiere al proceso dis-
cursivo de elaboracion de la resolucion, solo puede hablarse de momentos
en sentido 16gico y no cronolégico. Por tanto, la exposicion secuencial de
éstos que impone la ley%0 no pretende reflejar el modo real de operar el
juez en la formacién de la convicciéon que es el contenido de la sentencia,
sino dotar a ésta de una morfologia que favorezca la comprension del des-
tinatario inmediato y, en general, del lector. Y, a la vez, que, el juez,
sabiéndose ya ex ante obligado a verbalizar después las razones de su
decision, el qué y el como de la misma, ordenadamente y por planos, se
mueva en el proceso decisional en el ambito de lo racional y lo racional-
mente explicable y actde con el maximo grado de autoconciencia y con-
trol sobre las verdaderas razones de la propia actividad decisoria.

Asi, los “antecedentes procesales” tendran como contenido la expo-
siciébn de cémo el juez ha visto la actividad probatoria y su resultado.
Siendo en un momento posterior, dentro del contexto de justificacion, es
decir, en la motivacién y en un apartado especifico de motivacién de la
valoracién de la prueba, donde deberd explicar razonadamente el porqué
del rendimiento atribuido a cada medio de prueba, del valor dado o nega-

59 En una de las sentencias tomadas en consideracién en esa muestra informal a la que
me he referido, al hablar del desarrollo de la prueba, puede leerse: “Nos remitimos al acta,
en aras de la brevedad...”. Pues bien, lo que reclama la ley, y, antes atn, la calidad de moti-
vacion y la autosuficiencia expresiva de la sentencia, es justo todo lo contrario. En efecto,
no es posible formar criterio sobre el proceso decisional si no se tiene conocimiento de los
datos tomados en consideracion o excluidos y del porqué de cada supuesto. Y no basta con
que esos datos puedan (deban) estar contenidos en el acta si se ignora el tratamiento de que
han sido objeto en el contexto de decision. No es que la sentencia tenga que incorporar meca-
nicamente el contenido del acta. Pero si debe contener, en sintesis suficientemente infor-
mativa, los términos concretos de la contradiccion en el desarrollo de la actividad probato-
ria. Algo, en general, nada dificil de hacer en la practica, y sin lo que la sentencia padecera
una laguna que la hard dificilmente comprensible, desde luego, para terceros ajenos a la
causa, pero seguramente también para los propios implicados en ésta.

60 La forma como se expresa el precepto de referencia, que solo distingue “antece-
dentes de hecho”-"hechos probados”-"fundamentos de derecho”, parece sugerir que la
(constitucionalmente obligada) justificacion o motivaciéon de la valoraciéon de la prueba
deberia incluirse dentro del primer apartado. Sin embargo, nada impide su inclusién en un
drea mas especifico de motivacion, en el que, segiin el modelo que aqui se propone, habria
que distinguir la relativa a los hechos y los fundamentos de derecho. Esta opcion parece téc-
nicamente mas fundada, si se tiene en cuenta que la motivacion fictica puede tener tam-
bién, en ocasiones, una consistente dimension juridica.
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do a determinados datos, de como ciertos de éstos conducen a otros; ilus-
trando también acerca de las maximas de experiencia de que se ha servi-
do con esa finalidad y, en fin, sobre la razén, en su caso, de haber atri-
buido relevancia probatoria a elementos de juicio procedentes de la fase
de investigacion. En definitiva, el juez deberd explicar sencilla pero sufi-
cientemente por qué llega a la conclusiéon de tener por acreditada o no
una determinada hip6tesis explicativa en materia de hechos.

Conviene recordar que /a prueba como tal no existe en la realidad
procesal y, por ello, no es susceptible de percepcion directa. La prueba es
un producto sintético de elaboracion judicial, a partir de un material com-
plejo y contradictorio. Y es ese proceso de elaboracion el que el juez debe
explicar. Eso y no otra cosa es la motivaciéon en materia de hechos, que
estd objetivamente refiida con el viejo recurso de la “valoracién conjun-
ta de la prueba”, antes aludida y frecuente manera de escapar a lo que es
ahora deber constitucional®!. El resultado de la actividad probatoria ha de
evaluarse en conjunto, es obvio, pero solo después de que haya sido obje-
to de una previa valoraciéon analitica de cada uno de los segmentos que
lo integran. Lo que no resulta aceptable es que pueda hablarse de sinte-
sis donde no ha precedido un analisis explicito del material probatorio.

XI. Sentencia estandar y modelo que se propone

Lo primero que hay que afirmar en el momento de hablar de la sen-
tencia media actual producto de nuestros juzgados y tribunales en materia
penal, es que, comparada con la de hace no demasiados afios, ha experi-

6l Hay un caso, documentado en la jurisprudencia disciplinaria del Consejo General
del Poder Judicial, que ilustra muy bien sobre la verdadera naturaleza de un uso muy habi-
tual de la “apreciacién conjunta de la prueba”. Me refiero al conocido en su dia como caso
D’Artagnan, suscitado por la imputacién —a partir de unas notas anénimas- al entonces juez
de primera instancia de Puerto del Rosario del hecho de haber realizado una actuacion judi-
cial vestido de mosquetero. El juez fue sancionado por la Sala de Gobierno del Tribunal
Superior de Justicia de Las Palmas y recurri6 al Consejo. El ponente designado presentd al
pleno de éste una propuesta de estimacion del recurso, basada en un anélisis pormenoriza-
do y rigurosisimo, que recorria paso a paso el material probatorio, poniendo de manifiesto
su llamativa inconsistencia. El pleno del Consejo rechazd, no obstante, la propuesta y acor-
d6 el nombramiento de un nuevo ponente. Luego se resolvio el recurso mediante una deci-
sion en la que el lugar del analisis de la prueba lo ocupaba el siguiente pérrafo: “del estudio
y valoracion de todas las pruebas practicadas, dentro de un proceso mental razonado y acor-
de con el criterio racional y légico, se llega a la conclusion de que los hechos, que son el
fundamento de todo el razonamiento de dicha resoluciéon, han quedado completamente
acreditados...” (1?).

Naturalmente, la Sala Tercera del Tribunal Supremo revoco esa decisién, por entender
que la actividad probatoria carecia de aptitud para destruir la presunciéon de inocencia del
expedientado.
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mentado un cambio sensible en materia de analisis de la prueba y moti-
vacion de la decisién en tema de hechos. Las resoluciones que hoy se
emiten, con frecuencia, incluyen referencias explicitas al respecto y, en
ese sentido, cuando asi sucede, expresan un evidente grado de concien-
cia del deber constitucional de que se trata.

Ahora bien, ese esfuerzo motivador suele operar en un cierto vacio
porque las sentencias, por lo general, ya se ha dicho, no contienen en
absoluto%2 o no contienen suficientes referencias al desarrollo de la acti-
vidad probatoria y al rendimiento de cada medio de prueba, v, si lo hacen,
es de una forma parcial y asistematica. Es decir, las mas de las veces en
ellas se opera per saltum para justificar unas conclusiones cuyos antece-
dentes no se explicitan.

Por otra parte, el método de exposicion de ese discurso motivador
insuficiente suele ser un tanto cadtico, ya que habitualmente aparece
integrado y formando parte de los fundamentos de derecho, dificultando
la comprension e incluso la lectura.

Al mismo tiempo, no son infrecuentes las sentencias que incluyen
todo un discurso formal y solemne —de ordenador— con abundante apara-
to jurisprudencial sobre la importancia de la motivacién, que luego, de
hecho, viene a ocupar el lugar de ésta, practicamente ausente.

A lo anterior hay que anadir que en la redaccién de las resoluciones
sigue aflorando el paradigma del “considerando”, la técnica de la phrase

62 vale la pena traer aqui noticia de las vicisitudes experimentadas por una sentencia
de la Audiencia de Caceres, que ilustran muy bien acerca de los obstaculos que la constitu-
cional exigencia de motivacién de las sentencias ha encontrado en la préctica. Se trata de la
del 25 de febrero de 1988, que condenaba al acusado con la sola afirmaciéon de que “los
hechos que se declaran probados constituyen el delito de desacato”. Recurrida, fue casada
por la de la Sala Segunda de 6 de julio de 1990, que la anulaba por ausencia de motivaciéon
y obligaba a la Audiencia a redactarla otra vez, subsanando ese defecto. La Audiencia dict6
nueva sentencia, el 29 de noviembre de 1990, en cuyos hechos probados se lee: “discutien-
do ambos [denunciante y denunciado] sin que aparezca definitivamente esclarecido el tenor
literal de las palabras que el procesado dirigi6 a ...”. Sobre esta base, en los fundamentos
juridicos, se afirma escuetamente que “los hechos que se declaran probados no constituyen
el delito de desacato...”. Nuevo recurso, ahora del fiscal, y nueva sentencia del Supremo,
del 25 de enero de 1993, volviendo a casar por idéntico defecto de motivacion. Y, en fin,
una ultima sentencia de la Audiencia de Caceres. Esta vez, también absolutoria, luego de
que la sala hubiera “procedido a nuevas, profundas y meditadas deliberaciones (...) a un
nuevo andlisis de la prueba y a valorar de nuevo las declaraciones...”.

Aparte de lo que hubiera podido haber de malestar en la reaccion absolutoria de la
Audiencia de Caceres a la primera anulaciéon por el Supremo, lo que salta a la vista es que
resulta bastante mas facil condenar sin motivacion que motivando razonadamente la prue-
ba en que se funda la condena. Precisamente, el plus de dificultad en el ejercicio de la juris-
diccion que se deriva del imperativo del articulo 120.3, CE, es un aspecto esencial de la sig-
nificacién garantista del deber de motivar.
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unique, con periodos larguisimos que hacen dificil no solo la lectura, sino,
antes, la redaccion.

Esto es todavia mas perceptible en los relatos de hechos probados, a
veces modelo de ambigiiedad y confusion, con un hipérbaton excesivo,
sobreabundancia de incisos, oraciones subordinadas de relativo y frases
parentéticas que obstaculizan la comprensién®3. (B, insisto, antes, la
redaccion). También es habitual el exceso de gerundios y la ausencia o el
déficit de puntuacién mayoré4.

Un caso paradigmatico de lo que nunca deberia ser una exposicion
de hechos probados es el recurrente en los supuestos de accidentes de tra-
fico con la intervencién de diversos sujetos y vehiculos. Aqui los hechos
suelen presentarse de manera que la introduccién en la escena de cada
uno de los protagonistas va acompanada de la inserciéon de todos sus

63 No pocas veces, ademas y lamentablemente, los hechos probados son transcripcién
mecanica de los del escrito de acusacion, a despecho de lo que pudiera haber sucedido en
el juicio.

64 vale la pena traer a colaciéon alguno de estos textos, todos recientes, que no han
tenido que ser buscado, precisamente, con lupa.

“Probado y asi se declara que: Sobre las 23 horas del dia (...), los acusados (...), ambos
mayores de edad y sin antecedentes penales, en compaiiia de otra persona a la que no se
refiere la presente resolucién, contactaron con el joven (...) que se sentd junto a ellos en
un banco, al que vendieron una cierta cantidad de hachis por un precio de mil pesetas, sien-
do detenidos por una patrulla policial que habia observado la transaccién, ocupandosele en
su poder 1,1 grs. de hachis”.

“Probado asi se declara que en fecha no precisada de (...) el acusado (...), mayor de
edad y sin antecedentes penales, compr6 un vehiculo Volskwagen modelo 1300, matricula-
do (...), posteriormente averiguado, por lo que finalmente adquiri6 en Holanda un mode-
lo més antiguo, 1303, que traslad6 a Espana sin que llegara a concluir los trdmites de su
importacion por lo que trasladé él personalmente, o bien por medio de otro las matriculas
de aquél a éste, traspasando también el ntimero de bastidor, circulando con éste que puso
a nombre de su esposa, hasta que lo vendié a (...) el (...), quien casualmente descubrié la
irregularidad, rescindiendo el contrato y poniendo los hechos en conocimiento de la
Jefatura Provincial de Trafico”.

“El dia (...) encontrandose en el bar (...) de (...) el procesado A, mayor de edad y eje-
cutoriamente condenado en sentencia de fecha (...) por delito de homicidio a la pena de 12
anos y 1 dia de reclusién menor, coincidié con B, de quien le separaban ciertas desavenen-
cias por razones familiares y al salir a colacion esta circunstancia e iniciarse una discusion
entre ellos, de comun acuerdo decidieron una pelea, a cuyo fin se trasladaron al paraje
denominado (...) y sobre las 17 horas se enzarzaron en mutua agresion, consiguiendo sepa-
rarlos C, quien pasaba por el lugar, y cuando B se disponia a coger el vehiculo con el que se
habia trasladado hasta el punto donde se inici6 la reyerta, el acusado A lanzé contra él una
piedra, cuyas caracteristicas se desconocen por no haberse localizado, llegando a alcanzarle
y derribarle al suelo, abalanzandose sobre B, quien sufrié heridas que precisaron de una pri-
mera asistencia médica, sin requerir ulterior tratamiento médico o quirtrgico y de las que
tard6 en curar (...) dias, durante los que estuvo incapacitado para sus ocupaciones habi-
tuales, sanando sin secuelas”.
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datos de edad, identidad, antecedentes, y de los del vehiculo, seguro
incluido, mediante una secuencia de oraciones subordinadas, con el
resultado de hacer relato verdaderamente ilegible6>.

A partir de las consideraciones que se han ido desgranando, y como
conclusién, diré que, a mi juicio, la sentencia penal deberia articularse en
los siguientes apartados, después del encabezamiento:

— Antecedentes procesales

— Hechos probados

— Motivacion

a) Sobre los hechos
b) Fundamentos de derecho

Los antecedentes procesales corresponden a lo que la ley describe como
“antecedentes de hecho”. Creo que calificarlos de procesales produce el
efecto de acomodar mejor el nombre al contenido que, relativo a los pre-
supuestos probatorios de los hechos, con frecuencia deberéd contener vici-
situdes producidas en dmbitos institucionales: el policial-preprocesal o el
del proceso propiamente dicho®6. Por otra parte, todos los elementos de

65 Lo més curioso es que este modo de proceder no es predicable sélo de jueces de
edad madura, impregnados de la cultura de los “resultandos” y “considerandos”, sino tam-
bién y con caracter practicamente general, de profesionales de las promociones mas recien-
tes. Lo que ilustra con bastante elocuencia acerca del tipo de formacién recibida.

Creo que habria que preguntarse a qué puede obedecer el hecho de que quienes prac-
tican esa suerte de literatura judicial manifiesten semejante proclividad a escribir de espaldas
a los usos literarios vigentes. Incluso a protagonizar, a veces, supuestos de verdadera esqui-
zofrenia, en los que el mismo sujeto escribe de forma diversa segin el texto sea o no judicial.
Algo que se manifiesta ya en cosas tan obvias como la expresion de mal gusto que supone
autoatribuirse un tratamiento protocolario, cuando, como en las sentencias, se habla en pri-
mera persona; lo que probablemente ningtn juez haria en cualquier escrito privado.

No puedo dejar de recordar aqui al magistrado Antonio Carretero, que, a propoésito de
ese uso, decia divertido: “Yo también me tuteo en las sentencias”.

66 Un caso paradigmatico al respecto es el del proceso en que el elemento de prueba
central hubiera sido obtenido con grave quebrantamiento de un derecho fundamental, de
manera que resulte un auténtico vacio probatorio. Cuando esto suceda, la sentencia no podra
contener hechos probados, puesto que los datos probatorios adquiridos de aquella forma no
habran podido ser valorados. En semejante supuesto, lo correcto serd dejar constancia en el
area de los antecedentes procesales de las vicisitudes determinantes de la nulidad, tal y como
se han visto en el juicio. Vicisitudes que, obviamente, no deberian disfrazarse de hechos
probados. Al operar de este modo, no se violenta la realidad procesal y, ademas, se ofrecen
a la instancia conocedora de un eventual recurso todos los datos necesarios para tomar
conocimiento de la decision impugnada, al objeto de confirmarla o revocarla.

Este criterio, que implica una relectura del articulo 851.1, en relaciéon con el articulo
142.2, Ley de Enjuiciamiento Criminal, aparece acogido en la innovadora sentencia del 17
de noviembre de 1996, en la que se lee: “Si ninguna prueba de las producidas por la acusa-
cién puede ser valorada, es evidente que no es posible establecer, ni siquiera de manera
hipotética, hechos probados. Consecuentemente, el art. 851,2° de la Lecr. asi como el art.
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hecho y de derecho, potenciales integrantes de su contenido, son mate-
ria producida en el juicio o, en todo caso, objeto de tratamiento dentro
del mismo vy, por eso, procesal.

Como he dicho, aqui deberia hacerse expresion —de forma sintética
pero lo bastante expresiva— del modo en que se ha producido la contra-
diccion en lo tocante a la prueba. La redaccién de este apartado debe estar
presidida por un esfuerzo descriptivo de lo aportado por cada medio de
prueba. Dejando también constancia de los datos o elementos de juicio
procedentes de la fase anterior del proceso que se consideren susceptibles
de valoracion. Naturalmente, es asimismo el espacio adecuado para trans-
cribir el contenido de las calificaciones definitivas de la acusacion y de la
defensa®’.

En la redaccién de los hechos probados habra de prevalecer idéntico
rigor descriptivo, con traducciéon inmediata en el plano del lenguaje vy,
muy en particular, de la sintaxis®8. Deberd optarse por la frase breve y el
orden y la gradualidad en la introduccién de los datos en funcion de la
propia dindmica y la economia de la accién que tiene que describirse;
todo de la manera que mejor favorezca la comprension de lo sucedido.
Asi, tendran que aparecer claros, en primer plano, los datos precisos para
ilustrar sobre el desarrollo de lo acontecido; desplazandose a un momen-
to posterior la incorporacion del resto de las informaciones de relevancia
de cardcter complementario o de relevancia formal, como las referencias
al seguro del auto, o a los antecedentes penales.

Serfa asimismo deseable aligerar el relato de elementos innecesarios.
Por ejemplo, si en el encabezamiento se ha consignado la fecha de naci-

142,2° de la misma ley, no son aplicables a los casos en los que el Tribunal de instancia esti-
ma que todas las pruebas producidas en el proceso no pueden ser valoradas como tales por
razén de lo dispuesto en el art. 11 LOPJ".

Este criterio viene, ademads, a poner de manifiesto, todavia con maés claridad, que los
antecedentes que he llamado procesales constituyen un espacio con un papel particularmente
relevante en la economia de la sentencia, que no tiene nada que ver con el meramente
ritual que habitualmente se le atribuye en una practica generalizada.

67 por cierto que la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 142.3) exige la constancia
en la sentencia de “las conclusiones definitivas de la acusacion y de la defensa”, lo que, en
puridad, exigirfa la incorporaciéon a aquélla también de los correspondientes relatos de
hechos, con frecuencia de necesario conocimiento para una correcta inteligencia de la deci-
sién judicial y, antes, de los términos reales del contradictorio.

68 Sobre este y otros particulares del lenguaje judicial, cfr. BAvo DELGADO, J., La for-
macion bdsica del ciudadano y el mundo del derecho. Critica lingiiistica del lenguaje judicial, en
“Revista de Llengua i Pret”, n° 25, julio de 1996, en particular ps. 62 y siguientes.

De especial interés son las observaciones del autor sobre el uso (abuso) del gerundio
en las resoluciones judiciales como factor de imprecisiéon, debido a “su condiciéon de forma
no personal del verbo, que por tanto no designa por si mismo su sujeto”.
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miento del acusado, no hay por qué volver a referirse a su edad, salvo que
este dato sea relevante en concreto, por ejemplo, a efectos atenuatorios.
Si no concurren antecedentes penales, sobra cualquier mencién al res-
pecto. Y, de manera muy especial, tendria que evitarse la inserciéon de esa
frase intolerable por gratuitamente sobre-estigmatizadora: “Con antece-
dentes penales no computables”, que suele arrastrarse mecanicamente de
los escritos de acusacién®®.

Partiendo de la previa informacion sobre las vicisitudes de la prueba,
la Motivacion sobre los hechos abre el espacio en el que se debe dejar cons-
tancia critica razonada: de la eventual ilicitud de un medio de prueba y
del porqué de tal consideracion; del rendimiento atribuido a cada medio
probatorio y de la razén de haberlo hecho asi; del porqué de la inferen-
cia de un cierto dato a partir de otro u otros y de la maxima de expe-
riencia que permite dar ese salto. Y, tras la exposicion sintética, la justifi-
cacion de la necesaria sintesis. El sentido de este apartado se encuentra
recogido con bastante claridad en el articulo 192.1 del vigente Cddigo
Procesal Penal italiano: “El juez valora la prueba dando cuenta en la
motivacion de los resultados obtenidos y de los criterios adoptados”.

Los Fundamentos de derecho propiamente dichos, por lo general, no
suelen suscitar graves dificultades. Constituyen la parte de la sentencia
para cuya elaboracién la cultura juridica recibida brinda al juez mas y
mejores recursos. Con todo, si cabe apuntar que seria bueno despejar las
resoluciones de innecesaria erudicion de disco duro, de lujosas citas juris-
prudenciales que, muchas veces, nada aportan, y reservar el correspon-
diente esfuerzo para cuando verdaderamente /o exija el guion porque se
haya planteado un auténtico problema de interpretaciéon o de subsun-
cién, desplazando en los demas supuestos ese esfuerzo a la elaboracion de
los “antecedentes de hecho” donde, por lo general, sera mas productivo.

69 Otra muletilla habitual, al menos en la Fiscalia de Madrid, y que asimismo se filtra
en los relatos de hechos probados es la increible afirmacion de que el acusado llevaba la
droga “en disposicién de donacion y venta” (sic). También la literatura del ministerio piiblico,
con la mayor frecuencia lamentable exponente del peor lenguaje burocratico, estd necesi-
tada de una profunda consideracion critica.
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Presuncion de inocencia y prision sin condena*

l. Introduccion

La prisién provisional, como es bien sabido, tiene el tratamiento de
medida cautelar de naturaleza personal. En esa perspectiva, se le atribu-
ye un lugar secundario dentro del proceso, como instituto de caracter ins-
trumental predispuesto para asegurar el normal desarrollo de aquél vy,
eventualmente, en un momento posterior, la aplicacién de una pena pri-
vativa de libertad.

Esta consideracion formal del asuntol, en apariencia pacifica, oculta
cuando menos dos aspectos centrales de la instituciéon. Uno es que, en la
practica de la generalidad de los paises y aunque varien las magnitudes
estadisticas y la significaciéon porcentual, la prision provisional ocupa un
lugar privilegiado en la economia real del sistema penal. Ello quiere decir,
cuando menos, dos cosas. La primera, es que desborda funcionalmente
los limites que le estan asignados en tal caracterizacion formal, marcados
en apariencia por las notas de provisionalidad y accesoriedad, puesto que
no s6lo cumple fines procesales, sino que en su funcién efectiva aparece
dotada de connotaciones sustantivas de penalizacion inmediata2. La res-
puesta penal a la desviacion criminal descansa en una medida significati-
va sobre la utilizaciéon —en general bastante generosa— del instrumento
que nos ocupa. En efecto, el tépico, sin duda fundado, de que el proceso
tiene una inevitable dimension penalizadora3, ha tenido que ser revisado

* Publicado en P. ANDRES IBANEZ (ed.), Detencion y prision provisional, CGPJ, Madrid,
1996.

1 para un desarrollo de este punto de vista, en la doctrina espanola, cfr. AsEncio
MELLADO, J. M., La prision provisional, Civitas, Madrid, 1987, ps. 41 y siguientes.

2 gl papel realmente desempefiado por la prision provisional produce todo un efecto
transformador del sistema penal en su conjunto, como muy bien ponen de manifiesto
CARRANZA, E.; HOUED, M.; MORA, L. P. y ZAFFARONI, R., El preso sin condena en América Latina y
el Caribe, ILANUD, San José de Costa Rica, 1983, ps. 65-66.

3 «_.. no solamente se hace sufrir a los hombres que son culpables sino también para

saber si son culpables o inocentes. Esta es, desgraciadamente, una necesidad, a la cual el
proceso no se puede sustraer ni siquiera si su mecanismo fuese humanamente perfecto”
(CArNELUTTI, E., Las miserias del proceso penal, trad. de S. Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires,
1959, p. 75).
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al alza, a la luz de los datos de que se dispone, en el sentido sugerido por
NogiL: “hoy asistimos a un progresivo empobrecimiento de la eficacia de
la sancion como momento de restauracion del orden violado y a una
correspondiente recuperacion de la finalidad de prevencion y de intimi-
dacion, de manera pronta y ejemplar, dentro del juicio penal ... Es el pro-
ceso que se convierte en pena, por retomar la recordada ecuacién carne-
luttiana”4. Y en esta transfiguracion la prision provisional desempena un
papel nuclear>.

La segunda —que sin duda tiene que ver con el anterior— es que la pri-
sion provisional, ademds de un instrumento tan esencial como sugiere lo
que acaba de decirse, es también un problema. Yo dirfa, el problema por
antonomasia del proceso penal. Sobre todo del proceso penal de los pai-
ses que se han dotado de una disciplina constitucional de aquél que gira
formalmente en torno al principio de presunciéon de inocencia®.

Il. Vicisitudes constitucionales de la libertad personal

Franz NEUMANN, en un texto muy citado, a propésito del concepto de
libertad como libertad juridica, ponia de manifiesto que “la libertad es,
mas que otra cosa, ausencia de constricciéon” y que esta idea, que es la
propia de la teoria liberal de la libertad, es clave para entender el consti-
tucionalismo, en cuyos origenes la libertad se concibe como “negativa”,
en el sentido hegeliano de “unilateral”. Ello debido a que tiene como
“presupuesto el individualismo filoséfico: la idea de que el hombre es una
realidad prescindiendo del sistema politico en que vive” y que “el poder

4 Noewi, M., La disciplina costituzionale del processo (I). Appunti di procedura penale, edi-
cién ciclostilada, Bolonia-Perugia, 1976, p. 249.

5> Hasta qué punto es asi, lo pone de manifiesto el hecho de que, en términos de opi-
nion generalizada, sobre todo tratandose de determinados delitos, “no hay justicia”, cuan-
do a la constatacion del hecho y el descubrimiento del posible autor no sigue de manera
inmediata la prisién provisional.

6 Este carécter problemdtico de la prision provisional se ha hecho particularmente visi-
ble dltimamente en la reaccion frente a la misma de una nueva categoria de imputados exce-
lentes, que en paises como Italia y Espana se han convertido en usuarios del proceso penal,
con ocasion de la persecucion de graves actos de corrupcion. Asi, en el caso de Espafa, son
reveladoras las manifestaciones acerca de la crueldad de la prisién provisional y la ardorosa
reivindicacion, frente al uso de ella, del principio de presunciéon de inocencia, generosa-
mente difundidas por algunos politicos afectados y por exponentes de su entorno juridico.
En el caso italiano, aparte de la proliferacion de expresiones de ese tipo, resulta por demds
significativo que el consenso de ciertos sectores del arco parlamentario, antes siempre rea-
cios a la reforma del instituto, se haya producido en el contexto de las actuaciones deriva-
das del proceso mani pulite y de otros del mismo género, de modo que la tan insistentemente
reclamada modificacion legislativa en la materia lleva fecha de 8 de agosto de 1995.
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politico, incorporado en el Estado, serd siempre extrafio al hombre, que
no puede y no debe identificarse con aquél”?.

Este modo de concebir la libertad es, pues, el propio del constitucio-
nalismo liberal, que tiene como presupuesto una drastica separacion de
la esfera publica y la esfera privada. El individuo es el dominus dentro de
ésta, mientras el Estado ejerce su sefiorio en el ambito de las relaciones
politicas y sociales y no puede interferir legitimamente en aquélla, si no
es por algiin motivo de interés publico.

La progresiva abolicién de esa separacion de esferas que se identifica
con el advenimiento del Estado social y el paso a la democracia pluralis-
ta lleva consigo un tratamiento constitucional mucho mas articulado y
complejo de la libertad. Esta deja de ser concebida en su dimension exclu-
sivamente negativa y se abre paso una idea como libertad positiva, como
expresion de la persona, en tanto que ser social con pretensiones de auto-
rrealizacién en un campo de relaciones intersubjetivas (civiles, politicas,
socioecondmicas) mucho mas amplio que el propio de la autonomia indi-
vidual3.

Ahora bien, este paso en la evolucion histérica no implica la disolu-
cién de la vieja libertad negativa en las libertades positivas. Aquel concep-
to es un antecedente cronoldgico pero también un prius 16gico y juridico-
constitucional de la categoria integrada por las segundas. Puesto que la
capacidad de relacion del sujeto como persona presupone su propia pre-
via capacidad de autodeterminacion, es decir, de decisiéon desde la auto-
nomia.

Esta dimension del sujeto resulta asi, en el moderno constituciona-
lismo, enriquecida, pero en modo alguno abolida como momento central,
“la parte mas significativa del sistema (juridico-positivo) de los valores
supremos (constitucion), que se impone como pardmetro universal de la
legitimidad de los diversos actos de los poderes ‘constituidos’ (compren-
dido el legislador) y como medida de la licitud de los comportamientos de
los sujetos privados en su actuacion personal de disfrute y estructuracion
de las objetivas chances of life que el ordenamiento les ofrece”®.

Ill. La libertad personal del imputado

El uso de la prision como forma de actuacién del poder publico inte-
resa de manera inmediata a la libertad en su dimension negativa y, en ese

7 NEUMANN, E, Lo stato democratico ¢ lo stato autoritario, trad. de G. Sivini, 11 Mulino,
Bolonia, 1973, ps. 36-37.

8 Cfr. Baldassarre, A., voz “Liberta. I) Problemi generali”, Enciclopedia Treccani, vol.
XIX, Roma, ps. 18 y siguientes.

9 fdem, p. 16.
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sentido (obviamente, salvo la privaciéon de la vida), es la modalidad més
radical de intervencion del Estado, puesto que incide sobre lo que hoy
aparece como el niicleo mismo del sistema de libertades, sobre el presu-
puesto de todos los demds derechos, condicionando sus posibilidades de
realizacién practica.

En el proceso inquisitivo la prision provisional fue, como bien se
sabe, el modo normal de operar: “un prius necesario para la obtencion de
las pruebas”, al decir de Grevil0. Lo propio de un orden procesal funda-
do en la tortura como el instrumento primordial de adquisiciéon de cono-
cimiento, en el que, a través de toda una “tecnologia del cuerpo” se
expresa la “microfisica del poder”, en la sugestiva interpretacién de Fou-
caurrll,

Una larga evolucion histérica que es la del pensamiento ilustrado y la
de la construccién de la propia categoria constitucional de la libertad llevd
a la abolicion formal de la tortura en la experiencia procesal y, con ello, a
la disociacion asimismo formal de la tortura y la prisién provisional.

Ese paso hizo, sin duda, mucho mas tolerable la existencia de la pri-
sion provisional, ya como instrumento de un proceso penal formalmen-
te sin tortura, pero no despejo todas las perplejidades acerca de la legiti-
midad del instituto, en el que BEccARIA habia visto, sin sombra de duda,
“una especie de pena”!2. Y no podia ser de otro modo, si se considera
que, mucho antes, ya hubo autores que hallaron dificultades para distin-
guir entre tortura y carcel. Asi, Baldo, a cuyo juicio “mala mansio, id est car-
cer, est species torturae”13.

En cualquier caso, lo cierto es que la aboliciéon de la tortura hizo mas
precaria la justificaciéon de la privacion preventiva de libertad dentro del
proceso. Podria decirse que vino a restarle /legitimidad, de donde la nece-
sidad de buscar para ella nuevos fundamentos.

10 cfr. Grevy, V., Liberta personale dell imputato e costituzione, Giuffre, Milédn, 1976, p. 3.
Esta obra es una version ampliada de la voz “Liberta personale dell'imputato”, Enciclopedia
del diritto, vol. XXV, Giuffré, Milan, 1974, ps. 315 y siguientes.

L1 Cfr. Foucautr, M., Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, trad. de A. Garzén del
Camino, Siglo XXI, México, 1986, ps. 33-35.

12 Beccaria, C., De los delitos y de las penas, trad. de J. A. de las Casas, Alianza, Madrid,
1968, p. 60.

13 Citado por FIORELLL, P, La tortura giudiziaria nel diritto comune, Giuffre, vol. I, Milan,
1953, p. 237. Cierto que, como sefala el propio FIORELLI —nota 13, p. 238-, mala mansio no
era equivalente a carcel sin mads, sino a un tipo, especial por su rigor, de prision provisional.

También, a juicio de J. MARcOs GUTIERREZ, la prisién provisional en la “melancdlica y
espantosa morada” que es la carcel, atormenta (Prdctica criminal de Esparia, vol. I, Madrid,
1804, p. 210).
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IV. Prisidn provisional y presuncion de inocencia

Tal como se le concibe actualmente, el principio de presuncién de
inocencia tiene una doble dimensiéon. De un lado, es regla probatoria o
regla de juicio y, de otro, regla de tratamiento del imputado!4. No obs-
tante la diversa matriz cultural originaria de cada una de estas dimensio-
nesl> hoy aparecen estrechamente interimplicadas en el concepto, en su
habitual version constitucional y en el tratamiento doctrinal, y, en rigor,
no es posible concebirlas separando a una de la otra. En efecto, si el impu-
tado debe ser tratado como sil6 fuera inocente es porque, estando someti-
do a proceso, su culpabilidad no ha sido declarada por sentencia vy, ade-
mas, podria no llegar a declararse, prevaleciendo definitivamente la
inocencia. Es por lo que FERRAJOLI ha conceptuado a la presuncién de ino-
cencia como garantia, al mismo tiempo, de libertad y de verdad!?.

Aunque cabe rastrear antecedentes del principio que nos ocupa en
momentos histéricos anteriores!, lo cierto es que su primera teorizaciéon
moderna se produce teniendo como marco el pensamiento juridico de la
TIlustracion. En este punto es de referencia obligada la expresiva formula-
ciéon de BEccaria: “Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sen-
tencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la ptublica proteccién sino
cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo los que le fue conce-
dida”1?. Y también la propuesta de FILANGIERI, de “tratar al acusado como
ciudadano, hasta que resulte enteramente probado su delito”20. Ambos
autores, bien representativos de la antes aludida como la matriz conti-
nental del principio, cifran lo esencial del acusado en servir de funda-

14 cfr, al respecto, por todos, ILLUMINATI, G., La presunzione d’innocenza dell imputato,
Zanichelli, Bolonia, 1979, ps. 28-30.

15 Mientras, como sefiala ILLUMINATL, la presuncion de inocencia como regla de trata-
miento del imputado hunde sus raices en el legalismo del pensamiento ilustrado continen-
tal, su caracterizacion como regla de juicio tiene su antecedente en el pragmatismo de la
gnoseologia judicial anglosajona (ibidem).

16 En efecto, 1o que activa la necesidad actual de afirmacion concreta del principio es,
precisamente, la emergencia de la imputacion. Lo sefiala bien graficamente, desde una pers-
pectiva externa, A. ARTETA: “Nadie puede ser inculpado por el guardian de la ley salvo aquel
a quien apuntan indicios objetivos de culpa; ese tal es presuntamente inocente porque antes
ha parecido probablemente culpable” (De la guerra gdlica, en “El Pais”, 13 de junio de 1996).

17 FerrasoLy, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibanez,
A. Ruiz Miguel, J. C. Bay6n, J. Terradillos Basoco y R. Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid,
1995, p. 549.

18 cfr. idem, ps. 549-550.
19 pe Ia guerra gdlica, cit., p. 52.

20 FILANGIERI, C., Ciencia de la legislacion, trad. de J. Ribera, Imprenta de D. Fermin
Villalpando, t. III, Madrid, 1821, p. 81.
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mento a un nuevo modo de concebir la condicién y la situaciéon procesal
del imputado. Tal es igualmente el sentido con que aquél resulta acogido
en un texto tan significativo como la Declaracién de los derechos del
hombre y del ciudadano, de 178921,

Consolidada la aboliciéon formal de la tortura, establecido un marco
procesal —también formalmente- presidido por el principio de presuncién
de inocencia, la cuestion de la prision provisional, de su legitimidad, per-
manecera en el pensamiento liberal demandando una justificacion y reci-
biéndola de los autores con matices diferenciales, pero siempre con un
tinte de claro malestar de fondo en sus manifestaciones al respecto.
Malestar que se expresa inequivocamente en el afan de rodear a la prac-
tica de la institucién de cautelas de dificil si no imposible prestacion,
como lo demuestra una ya bien dilatada experiencia en la materia.

Ninguna postura tan clara en este sentido como la de CARRARA, que
subordinara su uso a “las necesidades del procedimiento”, haciendo hin-
capié en que “tiene que ser brevisima”, que “no es tolerable sino en gra-
ves delitos” y que “hay que procurar suavizarla” mediante la libertad bajo
fianza; admitiendo su prolongacién sélo para dar respuesta a “necesida-
des: 1°, de justicia, para impedir la fuga del reo; 2°, de verdad, para impe-
dirle que estorbe las indagaciones de la autoridad, que destruya las hue-
llas del delito y que intimide a los testigos; 3°, de defensa publica, para
impedirles a ciertos facinerosos que durante el proceso continden en sus
ataques al derecho ajeno”22. Mas tarde, en un trabajo titulado “Inmora-
lidad del encarcelamiento preventivo”, proclamara la injusticia de la insti-
tucion, si bien como “una injusticia necesaria”23.

Por diferentes razones, contribuyeron eficazmente a aportar claridad
a la polémica cuestion de las relaciones entre la prision provisional y el
principio de presuncion de inocencia algunos caracterizados exponentes
de la escuela positiva y, después, de la conocida como escuela técnico-
juridica. Lo hicieron por la via de prescindir del elemento problematico
del asunto: la presuncién de inocencia. Poniéndola en discusiéon o bien
propugnando su eliminacién, en el caso de la primera, por motivos de
defensa social?4. Y negiandola también en el supuesto de la segunda, a
través de su representante mas significativo, MANzINI, con argumentos de

21 “Toda persona se presume inocente hasta que sea declarada culpable” (art. 9).

22 CaRRARA, F, Programa de derecho criminal, trad. de Ortega Torres y Guerrero, vol. II,
n° 897, Temis, Bogota, 1957, p. 375.

23 CarrARA, E, Inmoralidad del encarcelamiento preventivo, en Optisculos de derecho crimi-
nal, trad. de Ortega Torres y Guerrero, vol. IV, Temis, Bogotd, 2% ed., 1978, p. 226. El autor
manifiesta haber tomado la expresion de MESNARD, aunque sin cita de la obra (Programa de
derecho criminal, cit, p. 373).

24 Cfr. ILLUMINATL, La presunzione d’innocenza dell imputato, cit., ps. 17-18.
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caracter procesal, pero no exentos de reminiscencias igualmente defen-
sistas. Segun este autor no hay nada “mds tontamente paraddjico e irra-
cional” que la presunciéon de inocencia, pues “la imputacién... deberia
constituir, si acaso, una presunciéon de culpabilidad”. Ya que, “si se presu-
me la inocencia del imputado, demanda el buen sentido, ;por qué se pro-
cede contra éI?”. Para, en fin, mediando directamente en el tema que nos
ocupa y argumentando por reduccién al absurdo, preguntarse, sin duda
como provocacion a sus contradictores: “Por qué no abolir la prisiéon pre-
ventiva?”25.

V. La problematica justificacion de la prision provisional

Hace unos anos, Pavarini, al concluir una estimulante introduccién
critica a la criminologia, se referia, sin identificarle, a un famoso jurista
que tiempo atras habia negado la condicion de “buen” penalista a quien,

25 ManziNy, V., Trattato di diritto processuale penale italiano, 6* ed. act., vol. I, G. Conso y
G. D. Pisapia, Utet, Turin, ps. 226-227.

Recientemente Luciano VARELA CASTRO (Fundamentos politico-constitucionales y procesales,
en AA.VV.,, El tribunal de jurado, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, p. 97) ha
atribuido a Manzm la identificacion del principio de presunciéon de inocencia con el de in
dubio pro reo, adscribiéndome a mi a la misma posicion. El hecho de que no concrete el texto
del autor italiano en que apoya esa afirmacién obliga a pensar que se trata de una impreci-
sa cita de referencia, que es, sin duda, equivocada. En efecto, MaNziNi, como aqui se ha pues-
to de manifiesto de forma precisa, a partir de los presupuestos ideoldgicos del fascismo,
niega abiertamente el principio de presunciéon de inocencia. Tratandose del in dubio pro reo,
cuestiona su operatividad como principio exegético en el plano de la interpretacién, tanto
de la ley penal sustantiva como de la procesal penal: “... en efecto, en la duda, nada auto-
riza a plegar la ley a favor del imputado: ni la razén ni el derecho”, escribi6; pero lo admi-
te como criterio de valoracion de la prueba producida en el juicio (cfr. idem, ps. 130-131).

Mi posicion al respecto (La funcion de las garantias en la actividad probatoria, en AA.VV.,
La restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1993, ps. 231-234; también AA.VV., Valoracion de la prueba, Funda-
cién Myrna Mack, Guatemala, 1996, ps. 73-110) se cifra en cuestionar la pretension de
autonomia conceptual del principio in dubio pro reo frente al de presuncién de inocencia, por
entender que todo lo que no es acreditada culpabilidad queda comprendido en el ambito de
esta dltima, cuya afirmacion definitiva después de un juicio sélo puede ser incondicionada.
Cuando se parte —que no es el caso de ManziNi- de la presuncion de inocencia como presu-
puesto, el fracaso probatorio de la hipdtesis de la acusacion (cualquiera que sea la causa)
s6lo puede confirmar el estatus de inocencia preexistente. Lo contrario lleva forzosamente
a la distincion inaceptable entre una absolucion por inexistencia de pruebas y otra sélo por
insuficiencia de éstas; y, como consecuencia, a establecer categorias de inocentes. Otra cosa es
que el Tribunal Constitucional, por razones esencialmente pragmaticas, incluso de agenda,
tenga necesidad de establecer algin criterio-filtro en el acceso al recurso de amparo. Pero
de este dato de hecho no deberian derivarse perturbadoras consecuencias de indole con-
ceptual.
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el hecho de serlo, no le produjese mala conciencia?6. Pues bien, si el dere-
cho y el proceso penal son fértiles en ocasiones para la activaciéon de ese
sentimiento, es probable que nunca con tan buenas razones como cuan-
do la actividad del profesional concernido tiene que ver con la justifica-
cién tedrica?? y, sobre todo, con la practica de ese inquietante instituto
que sigue siendo la prisién provisional.

Se ha podido comprobar en el caso de CARRARA, paradigmatico por su
sinceridad. Y es también advertible en un autor, HELE, de obligada refe-
rencia cuando se trata de discurrir sobre la naturaleza y razén de ser de
la prisién provisional. Es sintoméatico que el autor se encuentre en el
deber de iniciar su discurso con la afirmacion de que “la privaciéon pre-
ventiva de libertad (détention préalable) de los inculpados no es una pena,
puesto que ninguna pena puede existir donde no hay culpable declarado
tal en juicio, donde no hay condena”. Después, senalara que aquélla, “si
se la descompone en sus diferentes elementos, es a la vez una medida de
seguridad, una garantia de la ejecucién de la pena y un medio de ins-
truccién”28,

En la expresion de HELIE, la prision provisional no es (realmente) una
pena solo porque (juridicamente) no debe serlo, habida cuenta, sobre
todo, del momento en que opera. Lo que equivale a aceptar la evidencia
de que entre una y otra se da una clara comunidad de naturaleza, que se
hace patente tanto en la identidad de los bienes personales afectados en
cada caso como por el modo en que se produce esa afectacion. Asi la
Unica diferenciaciéon posible entre ambos institutos habrd que buscarla en
un dato externo: su funcién formal-procesal2®. Y es precisamente ésta la
direccién en la que se han proyectado los esfuerzos dirigidos a proponer
criterios de discernimiento convincentes entre ambas instituciones.

GREVI, sistematizando las posiciones doctrinales que concurren en
este punto acerca de las funciones que suelen atribuirse a la prisiéon pro-
visional, ha distinguido una especial preventiva y otra cautelar; para,

26 payariNi, M., Introduzione a... la criminologia, Le Monnier, Florencia, 1980, p. 148.
Version castellana de I. Muhagorri, Control y dominacion. Teorias criminoldgicas burguesas y pro-
yecto hegemonico, Siglo XXI, México, 1983.

27 Como ha escrito ILLUMINATI, “la prision provisional ha representado siempre, en la
época moderna, un aspecto del proceso penal cuya existencia no ha podido llegar a justifi-
carse nunca de manera plenamente convincente” (La presunzione dinnocenza dell imputato,
cit., p. 40).

28 HELE, M., Traité de l'instruction criminelle ou theorie du Code d instruction criminelle, vol.
V, Hingray, Paris, 1853, p. 748.

29 Naturalmente, el criterio de discernimiento es el del fin juridico-formal o interno,
puesto que vista desde una perspectiva criminoldgica externa, la funcion que efectivamen-
te cumple la prisiéon provisional en el modo de ser real del proceso en la generalidad de
nuestros paises, es, como se ha dicho antes, la de una anticipacion de los efectos de la pena.
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dentro de ésta, diferenciar la que constituiria una “cautela de tipo instru-
mental, en orden al desarrollo del proceso” y otra “de tipo final, en orden
a la ejecucion de la eventual condena”30,

a) Prision provisional y prevencion especial. Quienes asocian ambos tér-
minos estableciendo entre ellos una relaciéon de funcionalidad, lo hacen
asociando a la condicién de justiciable el valor de indicador de una peli-
grosidad especifica, en cierto modo ya acreditada, que es la que justifica-
ria la medida. Esta responde a una finalidad de prevenciéon de la realiza-
cion de otros delitos por parte del imputado y, al mismo tiempo,
desempena también una funcién ejemplarizadora.

Como ha senialado AmaTo, si en todos los casos los fines predicados
de la prision preventiva implican un grado de identificaciéon entre impu-
tado y culpable, en este supuesto se llega al maximo3!. Lo que no impi-
de que existan opiniones —no necesariamente adscribibles a la escuela
positiva— que consideran que tal es la funcién prevalente de la medida
cautelar personal, con plena conciencia, por lo demads, de lo que implica.
Paradigmatico es el caso de FoscHiNi, que atribuye a la prision preventiva,
entre otros, el fin de asegurar “principalmente la inmediatez o la solicitud
del efecto reactivo de la colectividad juridicamente organizada, respecto
del delito cometido”32.

En este caso no existe, pues, duda: el efecto profilactico que se busca
a través de la privacion preventiva de libertad, parte explicitamente de la
presuposicion de que el imputado podria reincidir en el delito cuya reali-
zacion ya se le atribuye sin ambages.

Como escribe ILLuMINATI, no faltan autores que, partiendo del dato de
experiencia de que existen imputados calificables de objetivamente peli-
grosos con un despreciable margen de duda, se muestran partidarios del
reconocimiento de fines extraprocesales a la prision preventiva, cautela-
res en sentido impropio, que no tendrian por qué implicar anticipacién
de la pena. No obstante, sin negar la realidad de ese riesgo, advierte tam-

30 cfr. idem, ps. 44, 51 y 59.
31 AMATO, Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale, cit., p. 376.

32 Foscum, G., Sistema del diritto processuale penale, vol. 1, Giuffre, Milan, 22 ed., 1965,
p- 526. “Efecto reactivo —concluye el autor— que constituye el alma de la pena y que, si se
tuviera que esperar al agotamiento del proceso, a menudo resultaria perdido y siempre en
todo caso debilitado, con la consiguiente pérdida o disminucién de eficacia de las actuacio-
nes penales”. No menos clara es la posicion de L. GRANATA sobre el particular, cuando afir-
ma su conviccion de que “no se puede tener un proceso penal, por asi decir, desarmado hasta
el pronunciamiento definitivo de condena” (La tutela della liberta personale nel diritto proces-
suale penale, Giuffre, Milan, 1957, p. 46). Acerca de la doctrina espafnola en este punto,
puede verse ASENCIO MELLADO, La prision provisional, cit., ps. 37-39.
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bién del que conlleva una “estructuraciéon de la prisiéon preventiva en
clave de defensa social” llamada necesariamente a operar sobre la “pre-
suncion de culpabilidad” como presupuesto. La tinica forma coherente de
tratar tales situaciones es, a su juicio, la rdpida conclusién del proceso. Y,
en cualquier caso, en supuestos como los aludidos “es —dice— préctica-
mente imposible que el eventual peligro de futuros delitos no vaya acom-
panado de un bastante mas tangible peligro de fuga”, sobre cuya base se
podria operar con una finalidad mds propiamente cautelar33.

b) Prision provisional y asequramiento del desarrollo del proceso. Aqui se
asigna a la institucion el papel de cautela instrumental y de caracter espe-
cificamente procesal, puesto que lo pretendido con ella es garantizar la
fluidez en el desarrollo de las actuaciones del proceso. De una parte, man-
teniendo al imputado a disposicion del juez o, bajo la autoridad de éste,
a disposicion del 6rgano encargado de la investigacion, donde la misma
corra a cargo del ministerio publico; y, por otra, evitando eventuales
acciones del imputado orientadas a la destruccién o contaminacion de las
fuentes de prueba utilizables.

Esta es de las tres opciones contempladas aquélla en que la asimila-
cién de imputado a culpable se da en menor grado. A veces, incluso se
argumenta en forma no demasiado convincente que hasta un imputado
inocente podria verse tentado “a manipular el cuadro probatorio”34 para
asegurarse la absolucién, en su caso debida. Lo que, al no ser descartable
en hipdtesis, vendria a demostrar que la medida cautelar en si misma
careceria en este caso de implicaciones culpabilizadoras.

De cualquier manera, nunca podria dejar de considerarse que la pri-
sion provisional podria también limitar las posibilidades de realizacion de
una defensa adecuada y, desde luego, una flexible relaciéon con el encar-
gado de ésta. Que no toda actividad de investigacion relacionada con el
imputado es susceptible de aseguramiento por esa via, como ocurre con
el interrogatorio, facultativo para el imputado en tanto que medio de

33 Cir. ILLuMINATL, La presunzione d’innocenza dell imputato, cit., ps. 43-44.

En la doctrina espafiola, sobre la neutralizacion del peligro de fuga y consiguiente evi-
tacion de la frustracion del proceso como justificacion constitucionalmente aceptable de la
prisién provisional, pueden verse: FERNANDEZ ENTRALGO, J., Detencion y prision provisional, en
Privaciones de libertad y derechos humanos, Jueces para la Democracia-Hacer, Barcelona, 1987,
ps. 81-82; y BANACLOCHE PALAO, J., La libertad personal y sus limitaciones. Detenciones y retencio-
nes en el derecho espariol, McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 382-383.

34 Asi, Grevy, Liberta personale dell imputato e costituzione, cit., p. 55. AMATO, en cambio
sostiene que este modo de entender la prision provisional “s6lo en parte se sustrae a la iden-
tificacién entre imputado y culpable” porque, a su juicio, “el temor [de que pueda alterar-
se interesadamente el ‘cuadro probatorio’] se funda en la hipétesis de que el imputado, para
demostrarse inocente, tenga necesidad de alterar el estado de los hechos; lo que quiere
decir, evidentemente, que es culpable” (ps. 376-377).
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defensa, més que medio de prueba en sentido propio. Y que, si adoptada
con el sentido instrumental aludido, la prisiéon preventiva tendria que res-
ponder a una necesidad realmente existente y justificable de aquella
garantia y cesar necesariamente una vez cumplida su finalidad cautelar-
procesal.

C) Prision provisional y asequramiento de la eventual condena. Una vez
concluida la fase de investigacion y asegurada con ella en lo esencial la
futura productividad de las fuentes de prueba, la funcién cautelar-proce-
sal de la prisiéon preventiva podria —al menos en teoria— carecer de fun-
damento o perderlo en términos estimables. Pero tampoco parece desca-
bellado contemplar la posibilidad de cierta implicacién necesaria entre
ambas modalidades o dimensiones de la institucion (cautelar-instrumen-
tal y cautelar-final), puesto que un efectivo aseguramiento de fuentes de
prueba claramente de cargo, obtenido durante el mantenimiento —y sobre
todo si merced al mantenimiento- del imputado en prision, reforzaria los
motivos para prolongar ésta ante el riesgo de fuga que podria generar en
él el miedo real a una ya mas previsible condena. De ahi que la diferen-
ciacion que suele hacerse doctrinalmente entre este supuesto y el ante-
rior, si admisible en términos analiticos, no esté llamada a desempenar un
gran papel en la experiencia procesal penal, donde ambos jugaran nor-
malmente como momentos de un continuum en el que la eficacia del pri-
mero reforzara la conciencia de la necesidad del segundo.

En todo caso, el espacio natural de juego de esta dimension de la pri-
sién provisional como garantia de sometimiento del imputado a una pena
eventual, siempre seria la fase del enjuiciamiento.

También aqui los autores han expresado su preocupacién por evaluar
lo que de asimilacién de las figuras de imputado y culpable pudiera haber
en el supuesto que se contempla y, asi, su grado de compatibilidad con el
principio de presuncién de inocencia.

Pues bien, a este respecto vy, leida desde nuestra realidad constitucio-
nal, no puede ser mas interesante la posicion de Grevi. Entiende este pro-
cesalista que el peligro de fuga del imputado como fundamento de la pri-
siébn provisional constituye “una circunstancia objetiva del todo
auténoma de cualquier presuncion contra reum”, lo que, a su juicio, no
plantea ningtin problema de compatibilidad esencial con aquel principio,
en la forma que lo expresa el articulo 27.2 de la Constitucién italiana3>.
Sin embargo, concluye, “una justificacion de ese género seria mucho mas
dificilmente sostenible cuando la Constitucién sancionase una presun-
cién de inocencia verdadera y propia, ya que no tendria explicacién posi-

35 Este precepto, en su literalidad original, dice: “L imputato non é considerato colpevole
sino alla condanna definitiva”.
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ble el empleo de semejante medida cautelar con una persona considera-
da fout court inocente. Esta misma medida puede tener sentido, en cam-
bio, ante la presuncién de no culpabildad, ya que cuando se trata de un
sujeto que ‘no es considerado culpable hasta la condena definitiva” queda
cierto espacio para la adopcion de una cautela asociada a la eventualidad
de una condena, en el que perfilar concretamente el periculum in mora (o
periculum libertatis, segin un tipico lenguaje jurisprudencial) bajo la espe-
cie de peligro de fuga”3°.

VI. La ilegitimidad esencial de la prision preventiva. El punto de vista
de Luigi Ferrajoli

La lectura de los procesalistas que con sensibilidad constitucional se
han ocupado de la prision preventiva permite advertir, invariablemente,
en ellos el fondo de mala conciencia, el malestar a que antes he aludido,
que tiene entre sus afectados antecedentes tan ilustres como los de CAR-
MIGNANIZ7 y CARRARA, por citar sélo algunos. Tal sentimiento se hace bien
patente en estos anos, por ejemplo, en ILLUMINATI, cuando reconoce con
sinceridad que incluso un intento como el suyo de buscar la compatibili-
dad de la prisién provisional con la presuncion de inocencia haciendo
pagar a ésta el menor precio posible, es “siempre insatisfactorio frente a
una interpretacién rigurosa” de la segunda38. Y asimismo en NOBILI,
cuando con ocasién del tratamiento de la presunciéon de inocencia,
denuncia un “intento de amplio alcance, dirigido a recuperar en la prac-
tica para la represion penal aquellos espacios que parecerian cerrados por
las garantias constitucionales reconocidas”3.

Luigi FERrAJOLI4O es el autor que ha llevado hasta sus tltimas conse-
cuencias la critica de la prision provisional, como resultado de una pro-
fundizacion de la inconsistencia ldgica y también técnico-juridica de los
argumentos habitualmente empleados para su justificacion y del analisis
de la forma en que un statu quo procesal consolidado de facto, en gran
medida, al margen del derecho, se ofrece racionalizado a posteriori a tra-

36 Grevy, Liberta personale dell imputato e costituzione, cit., p. 61.

37 Ctr. Teoria delle leggi della sicurezza sociale, Fratelli Nistri e Cc., vol. III, Pisa, 1832, ps.
237-238, donde al autor senala con claridad el problema que plantea la prisiéon preventiva
como “mal, que el acusado sufre sin titulo de pena”. También en Elementos de derecho crimi-
nal, trad. de A. Forero Otero, rev. J. Guerrero, Temis, Bogotd, 1979, p. 248, donde mani-
fiesta: “la captura de los reos (...) conviene mas peculiarmente al proceso inquisitorio”.

38 [LLumiNATI, La presunzione dinnocenza dell imputato, cit., p. 48.
39 NosuL, La disciplina costituzionale del processo (I), cit., p. 293.

40 Cfr. {dem, ps. 549 y siguientes.
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vés de un proceso argumental que tiene como sustento una clara peticion
de principio. El catdlogo de distintas necesidades sobre cuya base se cons-
truye el habitual discurso de la prision provisional como instrumento
lamentable, pero procesalmente legitimo (al fin, por imprescindible), tiene
mucho mas que ver genéticamente con el degradado modo de ser actual
del proceso, con sus diversas desviaciones del modelo constitucional y
con las disfunciones derivadas de la deficiente articulaciéon de los recur-
sos organicos y materiales, que con cualquier otra cosa.

Una vez claro que el uso directamente defensista de la prision provi-
sional en funcién de prevencién de la peligrosidad del reo no puede ser
considerado de otro modo que como una ejecucion anticipada de la pena,
FERRAJOLI, con apoyo en datos bien observables de la experiencia proce-
sal vigente, advierte que el fundamento de la funcién “cautelar final” de
aquélla —el peligro de fuga— esta no tanto en el miedo a la pena misma
—hipotética y lejana en el tiempo- como al que suscita el conocido uso
habitual de la prision preventiva. Mientras que lo que confiere racionali-
dad instrumental a la funcién mas especificamente procesal de la prision
provisional es la exasperante lentitud de los ritmos y tiempos procesales.
De aqui una conclusion en la materia: “Los principios ético-politicos,
como los de la l6gica, no admiten contradicciones, so pena de su incon-
sistencia: pueden romperse pero no plegarse a placer; y una vez admiti-
do que un ciudadano presunto inocente puede ser encarcelado por ‘nece-
sidades procesales’, ningtin juego de palabras puede impedir que lo sea
también por ‘necesidades penales’”4l. Y asi resulta ser en la préctica,
donde la prisién preventiva mas que un elemento accesorio es uno de los
ejes —y en ocasiones, mas precisamente, el eje y el momento de maxima
eficacia general preventiva— del sistema penal considerado en sus perfiles
reales.

Esto es lo que hace afirmar al autor de Derecho y razén que “no sélo
el abuso, sino ya antes el uso de este instituto es radicalmente ilegitimo y
ademads idoneo para provocar, como ensefia la experiencia, el desvaneci-
miento de todas las demds garantias penales y procesales”42. Convenci-
miento que le lleva a razonar la innovadora propuesta de “un proceso sin
prision provisional”43. Por incontestables exigencias de principio y por la
constatacion empirica de que, en lo esencial, las razones con las que se ha
tratado de avalar el uso de la prisién provisional —desde que se tiene con-
ciencia de las dificultades de su justificaciéon racional- las proporciona,
precisamente, la aberrante 16gica desviada no del proceso, sino de su degra-

41 FerrasoL Derecho y razon, cit., p. 555.
42 1bidem.
43 fdem, ps. 559-561.
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dado modo de ser actual. No se le oculta a FERRAJOLI que su “propuesta
puede aparecer a corto plazo como una quimera. Pero ello depende no
tanto de razones légico-juridicas como sobre todo de la inercia de los apa-
ratos y de la resistencia que siempre oponen las culturas conservado-
ras”44. La inercia —no casual- de los aparatos es bien visible en la renta-
bilidad del uso de la prision provisional con fines de control social. Tanto
que, como pone de manifiesto el propio autor, incluso dentro de las coor-
denadas legales del sistema procesal vigente podria reducirse en términos
verdaderamente sustanciales el recurso a la prisién provisional#>. Y no
parece especialmente dificil imaginar —en esta sociedad postecnolégica—
medios que, siendo infinitamente menos gravosos que aquélla para sus
destinatarios, resultaran al mismo tiempo aptos para asegurar los objeti-
vos procesales que se le atribuyen, si fuera ciertamente ésta la cuestion.
Que evidentemente, no lo es.

VII. La justificacion de la prision provisional
en el ordenamiento espanol

La Constitucion vigente (art. 17.1 y 4) consagra la legitimidad de la
prisién provisional y remite al legislador ordinario el tratamiento de su
forma y duracion, que se encuentra en los articulos 503, 504 y concor-
dantes de la Ley de Enjuiciamieto Criminal.

Este texto, en su actual redaccion, subordina el uso de la medida a la
concurrencia de determinadas condiciones:

1. Que se haya producido un hecho calificable de delito (no falta).

44 fdem, p. 572. El peso de la “inercia de los aparatos” en esta materia es algo bien
patente para cualquiera que cuente con alguna experiencia procesal. Y en cuanto a los fac-
tores culturales, en este caso subculturales, que tienen su mejor expresion en la categoria-
muelle de la alarma social, nada mas elocuente que el uso del criterio de “necesidad” que por
instancias oficiales y por sus juristas de apoyo se hizo en defensa de “la patada en la puer-
ta” como instrumento esencial de “lucha” contra la narcodelincuencia. Segin ha quedado
demostrado, ni el uso de ese aberrante instrumento tuvo efectos practicos relevantes de
contencion de ese fenémeno; ni su feliz expulsiéon del ordenamiento llevd consigo algin
retroceso significativo en la respuesta represiva a él. La permeabilidad de ciertos temas pro-
cesales a los usos ideoldgicos no puede ser mas evidente, ni estos usos mas peligrosos.

45 De hecho, como ponen de manifiesto CARRANZA, HOUED, MORA y ZAFFARONI, El preso
sin condena en América Latina y el Caribe, cit., p. 49, en concreto, en la realidad de los paises
objeto de estudio en la obra y en el periodo contemplado, se aprecia una diferencia sustan-
cial de la incidencia de la prisiéon provisional entre aquellos cuyo proceso penal se mueve
en el ambito del modelo europeo-continental, y los que lo hacen en el marco del proceso
de tipo anglosajon. El 68,47% de presos sin condena sobre el total de encarcelados, en el
primer caso, y el 22,57%, en el segundo.

Cfr. asimismo, CARRANZA, E., Estado actual de la prision preventiva en América Latina y com-
paracion con los paises de Europa, en “Jueces para la Democracia”, Informacién y Debate, n°
26, julio de 1996, ps. 81 y siguientes.
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2. Que concurran “motivos bastantes” para su atribucién a una per-
sona.

3. Que el delito se encuentre sancionado con una pena superior
segin el nuevo Cédigo Penal (Disposicién transitoria 112) a tres afos.
Aunque en este caso podra sustituirse por libertad provisional bajo fian-
za, si concurren (cumulativamente) los siguientes requisitos:

— carencia o cancelacion de los antecedentes penales;

— creencia fundada de que no se va a eludir a la justicia;

— el delito no haya producido alarma;

— el delito no sea de los frecuentes en el territorio.

4. Que estando conminado el delito con pena menor de tres afios, la
prisiéon se considere necesaria en virtud de la concurrencia de alguno de
los datos siguientes de:

— los antecedentes del imputado;

— las circunstancias del hecho;

—la alarma social producida;

—la frecuencia con que se cometan hechos analogos.

Por lo demaés, en cuanto al tiempo de duracion de la medida, el legis-
lador espafiol aunque establece determinados limites (art. 504.4), dada la
elasticidad de éstos y la posibilidad de prorroga, deja un amplio margen
de decision al juez, si bien advirtiéndole que no debera prolongar la pri-
sion “mas alla de lo necesario” (art. 504.3).

Como puede observarse con la lectura de los dos preceptos que se han
desglosado, s6lo el requisito de la creencia fundada de que el inculpado no
tratard de sustraerse a la accién de la justicia (obstaculizando el desarrollo
del proceso, se entiende), como razén que justificaria la sustitucion de la
prisién por la libertad provisional, es susceptible de conectarse a una fun-
cién propiamente procesal. Pero sucede, como se ha visto, que no puede
operar por si sdlo, sino en el conjunto de los demds elementos resenados,
entre ellas la de que “el delito no haya producido alarma”, de matriz neta-
mente defensista. De este modo, es obligado concluir que el tratamiento
que la prision provisional recibe en nuestra Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal responde esencialmente a ese tipo de exigencias4.

Esto se hace explicito en el texto, como se ha visto, y lo confirman sin
asomo de duda los primeros y mds autorizados comentaristas. Asi, REus
encuentra la justificacion de la prision provisional en la necesidad de dar
satisfaccion a las exigencias del “equilibrio social (...) el restablecimiento

46 Tanto es asi que, como ha escrito RopriGUEZ Ramos, “los citados arts. 503 y 504 de la
Ley de E. Criminal provocan en nuestra praxis lo que cabria llamar arbitrariedad legalizada,
paradoja consistente en que el texto legal permite al juez, en la mayoria de los supuestos, cum-
plir la ley tanto si resuelve en favor de la libertad como si lo hace en favor de la prision...”,
citado por J. BANACLOCHE PALAO, en “Prision preventiva”, n° 39, abril 1995, p. 382.
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del derecho perturbado y la triste imposiciéon de una pena”47. Y con mads
claridad atn, si cabe, AGUILERA DE PAz, a cuyo juicio la ley “debe amparar
a la sociedad asegurando al culpable y procurando garantias a la ejecucion
de la pena por medio de la prisién del inculpado”43.

Es por ello que la bisqueda de un criterio de legitimacién del insti-
tuto més fundado en exigencias de cardcter procesal y mas compatible,
por tanto, con la naturaleza cautelar, haya tenido que orientarse hacia
fuentes extralegales®®, antes, preferentemente, de origen doctrinal y
ahora, afortunadamente, ya de rango constitucional.

En este momento, el dificil intento de dar a la prisiéon provisional un
fundamento procesal (y no penal-sustantivo) suele partir de la afirmacién
del principio de presuncion de inocencia y de su reconocido caracter cen-
tral como inspirador de la disciplina constitucional del proceso, que
impondria una reconsideraciéon de los preceptos analizados dirigida a
dotar a la medida de una funcionalidad instrumental al servicio de aquél.
Asi, en esa nueva clave de lectura, el dato de la gravedad del delito ten-
dra que ser valorado como indicador de una seria posibilidad de que el
imputado vaya a tratar de sustraerse a la acciéon de la justicia, impidien-
do la andadura procesal, en particular la investigaciéon. Y en el mismo
sentido habrian de leerse los datos relativos a las circunstancias del hecho
y los antecedentes del imputado.

Esta orientacion es la que se percibe en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, que siguiendo la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, subordina el uso legitimo de la prision provisional a que con-
curra “la necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso
y, en su caso, para la ejecucion del fallo, que parten del imputado, a saber:

47 Reus, E., Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de setiembre de 1882 concordada y anota-
da extensamente, Imprenta de la Revista de Legislaciéon, Madrid, 1883, ps. 298-299.

48 AGuiLERA DE Paz, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 2% ed. corregida
y aumentada, p. 188. Aunque el autor reconoce que “son muchos los que la impugnan
como medida preventiva” (p. 190) considera “admitido por todos los tratadistas el principio
de la necesidad de la prision provisional con los fines que ya tenemos indicados” (p. 194),
sin duda queriendo significar que entre los procesalistas la cuestion, cuando el escribe, es
pacifica.

49 Hay que senalar, sin embargo, que los articulos 506 y 507 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, relativos a la prisién provisional incomunicada, conectan la decision de
adoptar la medida en esta modalidad y su duracién a exigencias mds precisamente procesa-
les, como la de “evacuar las citas hechas en las indagatorias” y “evitar la confabulaciéon”.
También puede reconocerse ese caracter al indicador del “riesgo de fuga”, de los nuevos arti-
culos 504 bis 2 y 539, que autorizan al juez a decretar la prision provisional cuando no
hubiera podido celebrarse la preceptiva comparecencia para decidir sobre ella, si bien con el
deber de convocarla nuevamente para dentro de las setenta y dos horas siguientes.
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su sustraccion de la accion de la administracion de justicia, la obstruccién
de la instruccién penal y, en un plano distinto aunque intimamente rela-
cionado, la reiteracién delictiva”>9,

El Tribunal Constitucional admite que la valoracion del riesgo de
manipulacion del cuadro probatorio por el imputado pudiera hacerse, en
un primer momento, sobre la consideracion preferente (y quizas exclusi-
va) de los datos de la gravedad del delito y de la pena. Pero, con caracter
general, reclama que la ponderacion del riesgo de fuga se haga prestando
atenciéon a las circunstancias personales y de situacion del afectado.
Advirtiendo que la estimaciéon que pudo justificar la decisién inicial no
tendria por qué servir para fundar mecanicamente su mantenimiento,
que exigird en cada momento una revision de la actualidad de los ele-
mentos de hecho tenidos en cuenta inicialmente y de su aptitud para que
se entienda vigente la necesidad de prolongacién de la medida>!.

Tanto la primera como las ulteriores decisiones deberdn estar sufi-
cientemente fundadas, en el sentido de contener una clara referencia a
los datos facticos y una explicita apreciacion de su relevancia juridica.

Los aludidos criterios jurisprudenciales tienen la indudable virtud de
situar la interpretacion de los de caracter legal en un dmbito de raciona-
lidad, que deberd presidir no sélo la adopcion de la prision provisional,
sino también su misma duracién, ofreciendo ademas algunas indicacio-
nes instrumentales de referencia®2.

Estas elaboraciones jurisprudenciales®3 han tenido, sobre todo, la
utilidad de problematizar los usos tradicionales de la jurisprudencia ordi-
naria en tema de prision provisional. Pero su capacidad de permear efi-

50 sTC 128/1995, dictada en el caso “Sotos-PSV” y que expresa de forma acabada la
posicion del Tribunal en la materia. Se elimina, pues, cualquier referencia al criterio legal de
“alarma”, virtualmente expulsado del discurso del Tribunal, que, como resulta bien adver-
tible, trata, ademads, con cautela el criterio, también legal, de la reiteracién delictiva.

5l Enel supuesto contemplado por la sentencia, el caso “Sotos-PSV”, el Tribunal deci-
di6 que si habia habido motivos fundados para la adopcién de la medida, no asi ya para su
mantenimiento en el momento del recurso, entrando claramente con esta decision en una
valoracion de pura legalidad ordinaria que, en principio, daria pie para el traslado a la alta
instancia de todos los casos de prision provisional en curso en que pudiera cuestionarse la
justificacién de su continuidad.

52 Un tratamiento sistematico de estos criterios por la Comisién y por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, puede verse en J. A. DEL OLMoO, La determinacion del “plazo
razonable” de duracion de la prision provisional segiin la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y su recepcion en Esparia, en “La Ley”, n° 4090, 30 de julio de 1996).

53 La jurisprudencia del Tribunal Supremo es muy reducida en la materia, habida
cuenta de que tiene un limitadisimo acceso a la casacion, y sélo a partir de la Ley Organica
del Poder Judicial, de 1985, que prevé esa posibilidad por infraccién de precepto constitu-
cional (art. 5.4).
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cazmente la utilizacién real de la misma ha de encontrar un limite obje-
tivo dificilmente salvable. Es el representado por el dato de que lo que se
impone legalmente al juez es algo méas que un uso limpiamente procesal
de la medida. Que dificilmente resultara cuestionado fuera de algunos
casos muy particulares, de escasa significacion estadistica.

VIII. El juez y la prision provisional

Senalaba AGUILERA DE PAzZ que en el terreno de la prision provisional
“los encontrados intereses del individuo y de la sociedad luchan abierta-
mente (...) mas que en ninguna otra parte”>4, queriendo aludir, sin duda,
y claro es que con una imagen muy de la época, a la bien patente natu-
raleza contradictoria del instituto. Hoy, desde nuestra perspectiva, habria
que enmendar al buen procesalista, por un lado, haciendo hincapié en el
claro interés publico que expresa el principio constitucional de la presun-
cién de inocencia, en el que late algo més que un bien individual, lo que
sin duda modifica los términos del conflicto; y, por otro, advirtiendo que
el alcance de éste es seguramente mayor y mas radical de lo que desde su
Optica pudiera parecer. Pero esto, reconociendo al mismo tiempo lo fun-
dado de la preocupacion que se desprende de su observacion, que si en
algo ha ganado con el paso del tiempo y la prolongaciéon del debate, es en
razones para mantenerse vigente con bastante mayor intensidad, a la luz
de la mejor cultura constitucional.

Es por lo que ahora, si de una parte resulta dificil hacer oidos sordos
al planteamiento radical de FErraJOLI (radical porque desnuda el proble-
ma en la raiz) y dejar de reconocer que incluso la consideracioén mads pro-
cesal de la prision provisional seguiria albergando una aporia dificil de
desactivar; de otra, tampoco es posible eludir la evidencia de que, en
rigor, ese modo de concebir el instituto no es el que se realiza en la prac-
tica, lo que afiade, en este plano, un nuevo nivel de contradiccion.

Este segundo plano de la contradicciéon resulta perceptible con toda
nitidez en el razonamiento del Tribunal Constitucional, cuando sostiene
que “lo que en ningun caso puede perseguirse con la prisiéon provisional
son fines punitivos o de anticipacién de la pena”>3. Como si la dimensién
definitiva e irreversiblemente punitiva de la prisién provisional radicase
en el dato externo del fin eventualmente perseguido con ella, en lugar de
ser una implicacién material, esencial, de la propia naturaleza del institu-
to, que le constituye en todo caso.

Naturalmente, la terrible medida cautelar admite usos diferenciales y
es susceptible de gradaciones en la intensidad de su componente de pena-
lizacién inmediata. En efecto, en su utilizacién cabe registrar desde prac-

54 En Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., p. 189.

55 STC 40/87, citada a su vez en la STC 128/95.
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ticas que se mueven incluso por debajo del estdndar legal, hasta las que
representan entre nosotros, hoy por hoy, los puntos mas altos de una lec-
tura constitucional de aquel®6. Pero, es evidente que, incluso en estos
casos, la cuestion sigue siendo seriamente problematica, como lo demues-
tra la cita jurisprudencial que acaba de hacerse y las aludidas dificultades
del propio Tribunal Constitucional para moverse en un camino salpicado
de obstaculos como los representados por los indicadores legales de “peli-
grosidad” y reiteracion delictiva.

En cualquier caso, y como corolario de lo hasta aqui expuesto, hay
una evidencia y es la de que todos esos ingredientes de conflictividad difi-
cilmente eludible se precipitan de manera aparatosa sobre el momento
judicial, haya o no conciencia de ello en quien lo gestiona.

Una primera cuestién, que en nuestro pais no habia sido vivida como
tal hasta hace no mucho tiempo, es la relativa al estatuto y la posicion
procesal del 6rgano habilitado para acordar la prisién provisional. En con-
creto, es un asunto que forma parte del mas complejo representado por
el general cuestionamiento del sistema mixto y, en particular, de la figu-
ra y del papel del juez instructor, sobre el que aqui no cabe extenderse>”?.
En sintesis, lo que se debate es la aptitud del implicado en la investiga-
cién para decidir con el equilibrio (imparcialidad) necesaria sobre la pri-
vacion de libertad del indagado. Pues bien, saltando inevitablemente por
encima de todo un camulo de aspectos que ahora no resulta posible con-
siderar, lo cierto es que sea quien fuere el agente decisor, si lo que se trata
de determinar es, precisamente, la existencia de indicios bastantes de
delito a cargo de un sujeto en el estado actual del procedimiento, dificil-
mente podrda hacerse desde otra posicion —directa o por subrogacion
implicita— que la del investigador, puesto que es a partir de los datos obte-
nidos por éste como habra que decidir.

Cierto es que no resultard indiferente que la resolucién se haya visto
precedida de un tramite contradictorio y que pueda verse sucedida de la
posible revision en otra instancia. Pero, al fin, en los casos en que se haya
impuesto la prisién provisional lo habra sido sobre la base de datos —ellos
si provisionales— no obstante ser aquella, en la realidad de sus efectos, tan
definitivamente penalizadora, como bien se sabe.

Se ha denunciado con frecuencia la practica judicial de la prision pro-

56 Aqui es de cita obligada la ya aludida STC 128/95.

57 Sobre este punto remito a mis trabajos: El ministerio fiscal entre “viejo” y “nuevo” pro-
ceso, en La reforma del proceso penal, Tecnos, Madrid, 1990, ps. 81 y ss.; y Entre politica y dere-
cho: el estatuto del actor puiblico en el proceso penal, en AA.VV., Proceso penal y actuacion de oficio de
jueces y tribunales, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1996, ps. 1995 y siguientes.
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visional como uno de los campos en que mads deficiente resulta ser el
cumplimiento del deber de motivar las resoluciones. Al margen de la inci-
dencia de las actitudes personales en cada supuesto especifico, ello obe-
dece, en general, en una proporcion significativa, al peso de la inercia de
una larga tradicion de falta de hébito en la materia. Baste sefialar que la
motivacion, no obstante su papel central en la tarea jurisdiccional, sigue
sin ser objeto de una disciplina especifica: no se ensefla, que es una de las
razones por las que en muchos casos seguramente no llegara a aprender-
se nunca.

Pero, no obstante esto, hay otra razén que grava notablemente el
cumplimiento del deber de motivar>® las decisiones relativas a la prisién
provisional. Es la dificultad técnica de hacerlo, es decir, de hacer explici-
tas las verdaderas razones de aquellas. Y, siendo éstas confesables>®, por
legales, la dificultad de conseguir que en el discurso motivador resulten
convincente o verosimilmemente compatibles con el principio de pre-
suncion de inocencia.

En el plano juridico-formal, cuando se acepta esa compatibilidad de
principio, la cuestion no puede ser mas clara. Dicho con GRevl, “se trata
de evitar que la garantia de la motivacion pueda ser sustancialmente elu-
dida —lo que no es raro que suceda en la practica— mediante el empleo de
motivaciones tautoldgicas, apodicticas o aparentes, o incluso a través de
la perezosa repeticion de determinadas férmulas reiterativas de los textos
normativos, en ocasiones reproducidas mecanicamente en términos tan
genéricos que podrian adaptarse a cualquier situacion”60. Ahora bien, no
resulta posible desconocer que estas practicas viciosas tienen también que

58 Como se sabe, uno de los requisitos establecidos por el legislador liberal para acor-
dar la prisién provisional es la concurrencia de “motivos bastantes” (art. 503.3, Ley de E.
Criminal). Esta exigencia, ya desde los primeros comentaristas, se ha interpretado como un
plus respecto de los “indicios racionales de criminalidad” que el articulo 384 pone en la base
del procesamiento. Asi REUs, (Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de setiembre de 1882 concor-
dada y anotada extensamente, cit., vol. 1, p. 309). Por su parte, en la misma linea, AGUILERA DE
Paz ve aquéllos como los “elementos que puedan servir de base y fundamento a un racio-
cinio por virtud del cual se le considere criminalmente responsable del delito al presunto
reo, y que sea suficiente dicho raciocinio para que la conciencia del juez acepte la realidad
de las sospechas deducidas contra él, y la conviccién de culpabilidad que hasta entonces
pueda apreciarse por los datos resultantes del sumario” (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, cit., p. 202).

Ya antes, J. MARCOs GUTIERREZ, estimulaba a los jueces a que “antes de arrestar a algu-
na persona reflexionen sobre la mayor o menor gravedad del delito que se le imputa, sobre
el grado de prueba que hay contra ella...” (Prdctica criminal de Espania, cit., vol. 1, p. 210).

59 Ya se ha sefialado que el criterio de la “peligrosidad”, siendo legal, parece haber sido
expulsado del discurso explicito del Tribunal Constitucional.

60 Grevi, Liberta personale dell imputato e costituzione, cit., p. 149.
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ver con la circunstancia que, por un lado, como apunté CARMIGNANI Yy se
ha demostrado, “las leyes no pueden determinar concretamente por qué
indicios puede el juez ordenar el arresto del reo”61, lo que se traduce ine-
vitablemente en la atribucién y el consiguiente uso de una discrecionali-
dad dificil de justificar en concreto®2, méxime cuando, ademads, habria de
hacerse sin prejuzgar, al menos de forma expresa. De donde el notable
nivel de complejidad que la redaccién de las resoluciones por las que se
acuerda la prision provisional presenta en cualquier caso, puesto que se
trata de anudar los presupuestos juridicos que habilitan para la adopcion
de la medida a referentes facticos explicitos y minimamente objetivables
y contrastables, y de hacerlo sin anticipar criterios de valoraciéon de la
cuestion de fondo y, precisamente, en un estadio preliminar de la inves-
tigacién. Ademas, y dado que la subsuncién no puede operar por simple
yuxtaposicion de la norma al dato factico, en rigor, habria de articularse
analiticamente su relacién. En fin, hay que insistir, todo ello deberia
hacerse sin quiebra del principio de presuncion de inocencia, que, como
se ha visto, no puede dejar de sufrir en este asunto.

Los padecimientos de este principio, ya se ha dicho, comienzan en la
propia Constitucion, de la que recibe el tratamiento indefectiblemente
problematico derivado de la presuposicion de su compatibilidad con la
prisiéon provisional. Pero con una particularidad ya aludida, que debe
hacer aqui de nuevo acto de presencia: es que en los medios del procesa-
lismo —el italiano de posguerra— que, dentro de nuestro ambito de cultu-
ra, mas y mejor se ha ocupado de esta materia, la circunstancia de que la
Constitucion italiana hubiera puesto “el acento en la cualificaciéon de no
culpabilidad, [es, precisamente, lo que] abre un cierto espacio a la previ-
sion de institutos limitativos de la libertad personal, entre los que desta-
ca la prision preventiva”3. De donde se infiere que una proclamacién en
positivo de la “presunciéon de inocencia” como derecho fundamental, del
género de la que hace suya la Constitucién espafiola (art. 24.2), no puede
sino llevar consigo la cancelaciéon o la drastica limitaciéon de ese espacio,
haciendo todavia mas ostensible la aporia.

Ello implica que, en el caso espanol, la contradicciéon légica tenga

61 Elementos de derecho criminal, cit., p- 250.

62 pi¢nsese en la dificultad de verbalizar razonadamente en el caso concreto un pro-
ndstico como el de que el imputado “no tratara de sustraerse a la acciéon de la justicia”.

63 Grevy, Liberta personale dell imputato e costituzione, cit., p. 39. Frente a la propuesta de
Mancmt en favor de la férmula: “Se presume la inocencia del imputado...”, el comité de
redaccion “consider6 oportuno adoptar una formula menos drdstica” (cfr. FALZONE, V.; PALER-
Mo F. y CosentINO, F. (eds.), La Costituzione della Repubblica italiana ilustrata con i lavori prepa-
ratori, Mondadori, 1976, p. 98. La cursiva nos pertenece).
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también un (todavia mas) visible estatuto constitucional, puesto que la
Constitucion entra en llamativo y explicito conflicto consigo misma.
Ahora bien, el hecho de que esa contradiccion logica se haya proclama-
do inexistente, o, mejor, irrelevante, por el Tribunal Constitucional, al
declarar la legitimidad del uso —aunque no de cualquier uso- de la prision
provisional y su compatibilidad con la presuncién de inocencia, no paci-
fica por eso la cuestion, ni puede eliminar las sombras que se agolpan
sobre ella y su repercusion en la conciencia del juez intérprete. Pues, sin
desconocer, naturalmente, ni un apice de su valor positivo a la Constitu-
ciéon, lo cierto es que ni el constituyente quiso, ni hubiera podido, arro-
garse el papel del carrolliano Zanco-Panco, de Alicia a través del espejo%%; ni
el texto fundamental, ningin texto fundamental, podria clausurar el
horizonte axioldgico, cerrando la puerta a la critica del orden positivo
desde una perspectiva externa; ni tampoco impedir que ésta se filtre
—como factor de conflicto— en el momento aplicativo, complicandolo
extraordinariamente.

IX. Para concluir

Una reflexion como ésta tiene necesariamente que cerrarse con la
conviccion de que el trabajo de quien administra un instituto tan conta-
minado de ilegitimidad, y tan contaminante, como la prision provisional,
termina siendo, inevitablemente y atin en el mejor de los casos, trabajo
Sucio.

El juez penal que no esté dispuesto a engafiarse ni engafiar ha de
asumir con toda lucidez esta dimension de la realidad de su oficio. No
hacerlo asi serfa protagonizar una vergonzante huida del conflicto, ya por
cerrar los ojos —cosa bien dificil- a la verdadera naturaleza de la prision
provisional, o bien por la expulsion de facto del polo problemaético del dis-
curso: el exigente principio de presuncion de inocencia, actuando como si
no existiera. Creo, no obstante, que hay una razonable y productiva ter-
cera via, no para salir de la contradictoria situacion (lo que no es posible),
sino para vivir en ella con cierto productivo realismo. Es una via que no
lleva a la resolucion de la aporia, que evidentemente no esta al alcance
del juez, puesto que es sistémica, sino que, siendo ésta irresoluble, pasa
por la necesidad de tenerla activa y ldcidamente presente.

Se trata, en suma, de reconocer que no existen practicas limpias de la
prisién provisional; ni siquiera cuando se producen mediante el uso de
ese relativamente sofisticado instrumental de origen jurisprudencial a

64 14 referencia es al conocido pasaje: “Cuando yo uso una palabra —insistié Zanco
Panco con un tono de voz mas bien desdefioso— quiere decir lo que yo quiero que diga...,
ni mas ni menos” (CARROLL, L., A través del espejo y lo que Alicia encontrd al otro lado, trad. y
prologo de J. Ojeda, Alianza, Madrid, 1973, p. 116).
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que se ha hecho referencia. Pues, del principio al fin, la prisién provisio-
nal es siempre y ya definitivamente pena. Y es, precisamente, anticipan-
do de iure y de facto ese momento punitivo como cumple el fin institu-
cional que tiene objetivamente asignado.

Pues bien, sélo actuando con esa (mala) conciencia resultara viable
-y no cabe duda que en esta labor seran de utilidad aquellos estandares
idealmente racionalizadores— limitar, no ya dentro de lo posible, sino ten-
diendo siempre reflexivamente hacia lo imposible el empleo del terrible
instrumento, que, ademas —cierto que éste seria otro tema-, al dotar al
insatisfactorio statu quo procesal de su conocida eficacia en términos de
control social inmediato, contribuye activamente a su perpetuacion en los
constantes actuales. Asi, en esta materia, la mala conciencia del juez ven-
dria a desempenar el cometido de una atipica y tltima garantia del impu-
tado, de caracter cultural. Porque, en efecto, la prision provisional, mas
que, como ha escrito ASENCIO MELLADO®>, “necesaria en la medida en que
resulta ineludible para garantizar el proceso penal”, lo es para asegurar la
viabilidad del actual degradado modo de ser real de este proceso penal®6,
que descansa ostensiblemente en la “confusién entre poder final y poder
instrumental [y en la] contaminatio entre proceso y pena”¢7. Si el proceso
penal vigente en la generalidad de los paises, puede permitirse ser como
es, o sea, mantener el extraordinario grado de infidelidad al modelo ideal-
constitucional, el impresionante nivel de disfuncionalidad y divergencia
respecto de los fines proclamados en ese plano, que le caracteriza, es por-
que la prision provisional —y con ella el proceso— ocupa, en notable medi-
da, y no de manera accidental, el lugar de la pena, y absorbe buena parte
del papel represivo que a ésta juridico-formalmente le corresponde.

65 fdem, p. 136.

66 G. pisaria ha hablado al respecto de “expediente prdctico en un sistema procesal que
no de garantia de pronta solucion (...) y no puede dar a la institucién de la prisiéon provisio-
nal un fundamento racional ni una verdadera y propia justificacion juridica” (Orientamenti per
una riforma della custodia preventiva nel processo penale, en Criteri direttivi per una riforma del pro-
cesso penale, Convegni di studio “Enrico de Nicola”, Giuffre, Mildn, 1965, p. 95).

67 De Luca, G., Principi costituzionali di liberta e istruzione formale, en Atti del convegno
nazionale di studio su I problemi della istruzione formale, Bolonia, 1973, p. 3, citado por M.
NOBILI, La procedura penale tra “dommatica” e sociologia: significato politico d una vecchia polemica,
en “La Questione Criminale”, n° 1, 1977, p. 87.
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Jurado: el debate debe continuar*

En la Europa continental de la segunda mitad del siglo XVIII, el difu-
so malestar provocado por la degradacion del proceso penal, inquisitivo y
centrado en la prueba legal, hizo que juristas y filosofos sensibles a los
problemas de la libertad y del poder dirigieran la mirada al jurado popu-
lar inglés. No fue dificil idealizarlo: frente a los jueces del ancien regime,
crueles, ensimismados, omnipotentes y lejanos, los ciudadanos-jurados,
socialmente préximos al justiciable, ofrecian una atractiva imagen de
serenidad y equilibrio, de capacidad de aproximaciéon dialégica al objeto
del juicio, en un clima de elemental y sana racionalidad. Se veia en ellos
la encarnacion de lo natural y lo sencillo, frente al artificio representado
por la ensoberbecida nobleza de toga y por las sinuosidades burocraticas
de un sistema de enjuiciamiento profundamente arbitrario y hermético.
Es elocuente al respecto el juicio de Duprort sobre el tribunal popular:
“una instituciéon primitiva que siente todavia los bosques de los que pro-
cede y que respira profundamente la naturaleza y el instinto... lo bueno
es que en ella todo se decide por el camino derecho y la buena fe”l.

Esta percepcion del asunto encontrd eco en juristas tan caracterizados
como CARRARA, que hallé en el jurado uno de los componentes del “cua-
drilatero de las libertades” (los otros son la guardia nacional, la prensa libre
y el parlamento); y mostr6 su preferencia por las “impresiones de un cora-
z6n virgen” frente a “la costumbre de un funcionario”2. En polémica con
CARMIGNANI, que expresaria su perplejidad por la circunstancia de que, ante
un fenémeno humano tan dificil de definir como el modo en que nace en
el “animo la prueba del hecho”, alguien pudiera preferir “la ignorancia” y
“el criterio instintivo del hombre”3 como paradigma metodoldgico.

* Publicado en AA.VV., Juicio por jurado. Cuestiones tedricas y prdctica, Dykinson, Madrid,
2004.

1 Durante el debate sobre la institucién en la Asamblea Constituyente francesa, Sesion
del 26 de diciembre de 1790, en “Moniteur” del dia 27, citado por A. ESMEIN, Histoire de la
procedure criminelle en France, Topos Verlag AG, Liechtenstein-Pais, 1978, p. 436.

2 F. CARRARA, Programa de derecho criminal. Parte general, trad. de J. J. Ortega y J. Gue-
rrero, Temis, Bogota, 1957, vol. 11, p. 234.

3. CARMIGNANI, Teoria delle leggi della sicurezza sociale, Fratelli Nistri, Pisa, 1832, vol. IV,
ps. 108-110.
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Han transcurrido més de dos siglos y la institucién tiene escasa vigen-
cia; que, significativamente, es, en términos estadisticos, apenas testimo-
nial en los Estados Unidos, pais de referencia en la materia. La polémica
del jurado, cuando se activa, sigue girando en torno a las mismas cues-
tiones, si bien en el contexto tedrico del enjuiciamiento se han produci-
do cambios de relieve, muy enriquecedores. Tal es la razén por la que
creo que puede ser 1til realizar un sintético intento de exploracion criti-
ca de los presupuestos culturales de que se nutre la opcion por el conoci-
do como jurado puro, en relaciéon con aquellos avances, a fin de extraer
algunas consecuencias en la perspectiva de nuestra experiencia en curso.

En apoyo del jurado suele hacerse un uso generoso del argumento
democratico. Segun éste, el instituto aportaria a la jurisdiccion una legi-
timacién de ese cardcter que le falta. En un planteamiento muy genera-
lizado, no exento de cierto jacobinismo naif, la clave radica en la partici-
pacién. Y, cosa curiosa, la que se reclama para la administracion de
justicia es directa y de una intensidad desconocida en el marco general de
la politica, hoy aquejada de una gravisima crisis endémica, con serias con-
secuencias en el plano de la legitimidad. Precisamente, porque la inter-
vencion del ciudadano a través del sufragio “se limita tan sélo a una
adhesion a un cierto partido”4.

Semejante modo de ver el asunto denota una mala comprensién y, a
veces, incluso, resistencia a aceptar que el modelo de Estado constitucio-
nal de derecho vigente entre nosotros tiene su fundamento ideal en la
armonica integracion de dos momentos complementarios: el propiamen-
te democrdtico y el de derecho. Ambos necesariamente preordenados —en su
unidad/distincion- a dar satisfaccion efectiva a las exigencias de principio
que imperativamente se derivan de la consagracion positiva de los dere-
chos fundamentales al més alto nivel normativo.

En ese contexto, la legitimaciéon del acto jurisdiccional no guarda
relaciéon, y mucho menos directa, con la democracia politica: el juez no
debe ser un delegado o agente de la mayoria ni la justicia un cauce de
participaciéon en aquélla. Su funcién es de garantia de derechos, que,
(sélo) en ese sentido, tiene una ineliminable dimension de contrapoder.
Por eso, el lugar de su ubicaciéon en el modelo no esta en el momento
democrdtico, sino en el de derecho. Ello, es bien obvio, no significa ajenidad
del juez al dictado de la soberania popular, sino que éste sélo le vincula
bajo la forma —ciertamente, genuina— de manifestacion la que es la ley
general. Cuya recta aplicacion puede, en ocasiones, obligarle a decidir con
un criterio contramayoritario. Tal es el sentido de la independencia como
valor constitucional.

4 . Kevsex, El problema del parlamentarismo, en Escritos sobre la democracia y el socialis-
mo, seleccion y presentacion de J. Ruiz Manero, Debate, Madrid, 1988, p. 92.
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Por tanto, en un sistema como el espanol vigente, la legitimidad
democratica que pudiera connotar al jurado por razén del método de
designacion de sus componentes, no aporta nada de especialmente valo-
rable a la funcion de juzgar. En ésta, como el juez, el tribunal popular se
legitimard o deslegitimara sélo por la calidad del proceso decisional y de la
decision.

Otro de los topicos de que se ha nutrido histéricamente el juradismo
es el paleopositivista de la limpia separacion hechos/derecho en la expe-
riencia jurisdiccional; que es lo que permitiria escindir ésta en dos planos
netamente diferenciables, para confiar el primero a los ciudadanos-jura-
dos y el segundo al juez profesional. Sin embargo, hoy sabemos bien que
la compleja dindmica del juicio se resiste a semejante tratamiento; pues
no es en modo alguno lineal ni unidireccional, sino de un desarrollo que
se ajusta mas bien a la idea de circularidad, acufiada por la hermenéutica.
En efecto, lo denotado como hechos, ya desde el atestado, es un segmen-
to de realidad empirica, recortado de ésta segun el criterio de la relevancia,
es decir, por razén de su correspondencia prima facie con el supuesto fac-
tico de una norma penal.

No se quiere decir con esto que los hechos carezcan de sustantividad
en cuanto tales. En modo alguno, su existencia histdrica es objetivamen-
te autbnoma y anterior al momento de la primera valoraciéon con crite-
rios juridicos. Y es importante operar siempre con conciencia de este dato,
para evitar forzamientos de la realidad, reduccionismos juridicistas de
ésta y, en definitiva, pre-juicios. Pero, al mismo tiempo, sélo serd posible
proceder de este modo cuando exista claridad sobre la clase de sutil rela-
cién que mantienen las dimensiones factica y juridica en la formacién de
la decision judicial. En particular, porque, respetando como se debe res-
petar la autonomia ontoldgica de los hechos, no puede olvidarse que, aqui,
éstos valen sOlo en cuanto juridicamente significan. Que es por lo que en
la elaboracién de la sentencia el curso no es de sentido dnico sino que
tiene algo de articulado ir y venir entre la quaestio facti y la quaestio iuris.
Por poner un ejemplo, es obvio que, para la existencia del homicidio
como delito, hace falta probar que el dnimo de dar muerte estuvo pre-
sente en la conducta del protagonista de la accion, es decir en la realidad
de los hechos. Pero también lo es que, una vez fijados éstos, deben ser inter-
pelados desde y con conocimiento del derecho para precisar la concreta
modalidad de esa presencia.

Otro lugar comun en la materia es el representado por la afirmacién
de la existencia de alguna clase de delitos, los conocidos como naturales,
cuya acreditacion, en general, se produce en virtud de prueba (llamada)
directa, 1o que los harfa especialmente aptos para un enjuiciamiento no
técnico, a base de puro buen sentido. Pero el sustrato argumental de
semejante planteamiento es de una patente inconsistencia. La pretendida
naturalidad de ciertos delitos —por ejemplo, el homicidio del “drama
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rural”— estd implicitamente asociada a formas elementales de conviven-
cia que, por lo general, ya no se dan. En ese sentido son hoy mas natura-
les los fraudes dotados de alguna sofisticacion, pero de regular incidencia
estadistica en las relaciones de amplios grupos de ciudadanos de a pie, en
el contexto de la sociedad de la informacion.

Por otra parte, el valor naturalidad como sinénimo de sencillez, es
funciéon de una cierta simplicidad en el modo de aproximacién. Que es
por lo que un desarrollo cultural del grado del experimentado por disci-
plinas como las psicolégicas y la juridico-penal, no puede dejar de apor-
tar inevitable complejidad a casos que, vistos con una 6ptica menos ela-
borada, serian reconducibles a esa discutible categoria clasificatoria.

Algo similar debe decirse de la prueba. Terreno en el que resulta
insostenible la pretension de que existen medios de comprobacion directa
aptos para poner al juzgador en contacto inmediato con lo verdadera-
mente acontecido. Segliin este punto de vista®, muy presente aun en
nuestra jurisprudencia, habria fuentes de prueba que como, en el tépico,
el testigo presencial, por su naturaleza —se dice—, propiciarian un contac-
to sensorial del juez con la informacién probatoria, incluso con el referen-
te objetivo de ésta; lo que, practicamente, harfa innecesario un proceso
intelectual de elaboracion de los datos. Frente a otra clase de pruebas,
que, al recaer sobre hechos secundarios, reclamarian un esfuerzo infe-
rencial y reflexivo complejo para, en su caso, avanzar desde ellos hasta el
que es objeto de la imputacion. Pues bien, el delito natural y su compro-
bacion mediante prueba directa, es el ideal campo de juego del jurado, en
la vulgata de la institucion.

Pero no hace falta ningiin esfuerzo argumental para poner de mani-
fiesto que ese modo de discurrir es rigurosamente falaz. Pues, como ya
escribiera PAGANO, “cualquier prueba es siempre indiciaria”® y el de las
llamadas directas en el sentido indicado no es, precisamente, terreno
llano.

En el breve debate que precedi6 a la reimplantacién del jurado puro
en Espafia, por Ley Orgédnica 5/1995, de 22 de mayo, modificada por Ley
Organica 8/1995, de 16 de noviembre, se hicieron presentes de una u
otra forma, aun en medio de las prisas, todas las cuestiones a que acaba
de hacerse referencia.

En primer lugar, la cuestiéon politica. En este plano, los partidarios
oficiales del jurado —como si desde 1789 no hubiera llovido ni una gota—
reexhumaron ante la opinién los viejos tépicos: el jacobinismo politico y

5 He tratado recientemente este asunto en Sobre el valor de la inmediacion. Una aproxima-
cion critica, en “Jueces para la Democracia”, Informacion y Debate, n°® 46, ps. 57 y siguientes.

6 E. PAGANO, Principi del codice penale (opera postuma), Agnello Nobili, Milano, 1806, p. 51.
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el antijudicialismo de oportunidad?. Situando con ello, significativamen-
te, la defensa de las bondades de la institucion fuera del campo propia-
mente jurisdiccional, y cifrando éstas mas que en sus propias virtudes en
los defectos de la administraciéon de justicia profesional. Por cierto, con-
traponiendo por sistema a un ciudadano-jurado candoroso, como de
fabula, el lado més oscuro de la peor realidad del juez de oficio.

Ya en el desarrollo del texto, como no podria ser de otro modo, hubo
de hacerse frente a los problemas que inevitablemente plantea la institu-
cién. En este orden de cosas, el legislador de 1995 fue consciente de que
algunas de las clasicas cuestiones antes apuntadas no podian abordarse
como habia sido habitual hacerlo. Asi, en lo relativo a la relacion de la
quaestio facti y la quaestio iuris, a la valoracion de la suficiencia de la prue-
ba, a la presentacion del objeto del veredicto, a la motivacion de éste y de
la sentencia. De ahi que se viera obligado a suscribir un pacto con la reali-
dad y construir un peculiar modelo de jurado, de libro y bajo tutela del
magistrado profesional; descargando expresamente y de forma reiterada
en éste —lo dice, ademas, la Exposicién de motivos— una parte esencial de
la responsabilidad del resultado de la experiencia. Asi, el magistrado-pre-
sidente recibe el encargo de hacer para el jurado una presentacion didac-
tica de lo visto y oido en el juicio, mediante la descomposicion analitica
del fruto de las vicisitudes probatorias, senialando, incluso, el sentido
(favorable o desfavorable) de lo que resulte (art. 52). También se le enco-
mienda que instruya a los componentes del tribunal popular acerca de lo
que es “la funcién que tienen conferida” (art. 54.1). Es decir, que expli-
que para la ocasion como se juzga, o lo que es lo mismo, como se valora un
cuadro probatorio, segin el modelo de enjuiciamiento altamente exigen-
te del articulo 24 CE. Y es claro que el legislador no piensa en la satisfac-
ciéon de un mero requisito de tramite, pues en la calidad de esa dificil
enseflanza, que supone apta para producir un improbable aprendizaje
instantaneo, ve una “de las condiciones del éxito o fracaso del enjuicia-
miento”, segin se lee también en la Exposicion de motivos. El propio
magistrado-presidente tiene, asimismo, atribuida la funcién de exponer a
los jueces populares “detenidamente, en forma que puedan entender, la
naturaleza de los hechos sobre los que ha versado la discusién” (art.
54.2). Cierto es que, a renglon seguido (art. 54.3), se le prohibe toda “alu-
sién a su opinién sobre el resultado probatorio”. Pero salvo que lo recla-
mado fuera la simple reiteracion fonogrdfica de los distintos discursos con-
currentes en el juicio, resulta dificil concebir una ilustraciéon sobre “la

7 A la sazén muy cultivado, preferentemente, en medios de la mayoria politica, afec-
tada por procesos bien conocidos, debidos, como se ha demostrado, a exclusivas razones de
legalidad.

En torno a la jurisdiccion 279



naturaleza de los hechos” —precisamente, de los hechos objeto del mismo, es
decir, del juicio- que no comporte una valoracién explicita del resultado
de la prueba. Por ultimo, aunque la justificacién del veredicto incumbe,
obviamente, al jurado (art. 61.1.d), para vestir la sentencia, se impone al
magistrado-presidente el deber de “motivar por qué considerd que exis-
tla” prueba de cargo (Exposicién de motivos). Claro reconocimiento de
que esa decision central, conceptual y realmente inescindible de la eva-
luacién probatoria propiamente dicha, requiere un bagaje con el que el
juez popular no cuenta. Es, sin duda, por lo que se hace del jurado del
modelo espariol una suerte de escabinado de facto, pero, por ello, sin ningu-
na de las ventajas que esta férmula podria presentar sobre la adoptada.

Admite, en fin, el legislador que el jurado se encuentre en la incapa-
cidad material de dar forma escrita a la propia conviccién, y para ese
supuesto prevé la ayuda de un funcionario —secretario u oficial- en “la
confeccion o escrituracion del acta” (art. 61.2). Lo contemplado es un caso
tratado sub specie de exclusiva inhabilidad instrumental para la redaccion.
Pero la pregunta obligada es si, dado el supuesto, no habria mas bien que
dudar de la aptitud misma de los jurados que experimenten tal dificultad,
para comprender de forma cabal la secuencia de proposiciones contradic-
torias de cardcter factico cuya valoracién no aciertan a verbalizar.

La hipdtesis contemplada en ese precepto ocupa en la economia del
texto de la ley un lugar marginal, pero me parece que ilustra muy bien
sobre la aporia de fondo profundamente inscrita en la opcion legislativa
que se examina. Me refiero a la objetiva dificultad de encaje en un con-
texto como el que resulta de la vigente disciplina constitucional del pro-
ceso, que gira en torno al principio de presuncién de inocencia. Este,
como se sabe cada vez mejor, entrafna, a su vez, la opcion por un modo
de entender la valoracion de la prueba que no es técnico, en el sentido de
técnico-juridico, pero que esta sujeto, en lo esencial, a las mismas reglas
de método que rigen la obtenciéon de conocimiento empirico en el &mbi-
to del saber cientifico y que, ademas, esta circundado de implicaciones
normativas.

Que asi es, lo pone bien de manifiesto el reciente y progresivo desa-
rrollo de toda una cultura de la prueba judicial que entronca directa-
mente con la filosofia de la ciencia, con la epistemologia, con la psicolo-
gia, con la teoria de la argumentacion... (una prestigiosa editorial juridica
europea inaugurd, hace algunos afios, una coleccion titulada Epistemolo-
gia judicial). Y es que, en efecto, una de dos: u obras como, por ejemplo,
la reciente y monumental de Michele TARUFFO sobre La prueba de los
hechos8, son mera filigrana intelectualoide para entretenimiento de dile-
tantes, o el adecuado tratamiento de un cuadro probatorio, en nuestro
momento de cultura, plantea problemas reales, tedricos y de método, de

8 Trad. de J. Ferrer Beltran, Trotta, Madrid, 2002.
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verdadero calado, que deben ser afrontados como tales. Y no me estoy
refiriendo a los obvios de falta de preparacion y experiencia para el enjui-
ciamiento del ciudadano medio convertido en jurado, sino a otros, hasta
ahora raramente planteados, que tienen que ver con la formacién con-
vencional del juez de profesion e incluso del procesalista. Problemas sobre
cuya existencia real, afortunadamente, comienza a haber una conciencia
hasta hace poco inédita.

Creo que tal es la cuestion y tales son los términos en que se hace
necesario abordarla, a partir del modelo de enjuiciamiento impuesto por
el art. 24 CE, en particular, por el principio de presunciéon de inocencia.
Este con toda la riqueza de sus implicaciones, obliga a una profunda revi-
sion de las pautas de tratamiento del material probatorio en la experien-
cia procesal para llenar el que ahora resulta ser un importante vacio cul-
tural.

Inviable el topico de las pruebas llamadas directas, como aquéllas que
revelan los hechos, por via sensorial y libre de mediaciones perturbadoras,
a “cualquiera que tenga ojos en la cara”. Patente la complejidad semanti-
ca del juego contflictual de los diversos discursos probatorios concurrentes
en el juicio; comprobada la ambigiiedad del lenguaje corporal y los ries-
gos de su descodificacion mediante el uso de las ingenuas recetas dictadas
por “el mas comun de los sentidos”. Sabido que conocer mediante la
prueba no es cuestion de intuicién sino de método: el hipotético-deduc-
tivo, cuyo empleo riguroso y autoconsciente no es, precisamente, facil; y
sabido también que no puede haber juicio de calidad donde no exista una
depurada conciencia racional y autorreflexiva de los distintos pasos infe-
renciales a través de los que se forma al conviccion. Acreditado, en fin,
que s6lo una motivacion intelectualmente honesta y suficientemente
explicita hace posible el adecuado control —propio y ajeno- de ese articu-
lado proceso de adquisicion de conocimiento, que siempre discurre en un
marco cargado de implicaciones juridicas, es patente —insisto— que lo que
salta a primer plano no es la, obvia, carencia de aptitud del ciudadano
medio para operar con el rigor requerido en ese universo problemaético,
sino la necesidad de abordar con decision las endémicas carencias de la
cultura procesal heredada en la materia.

Es por lo que creo que, aqui, a la vista del contexto constitucional
vigente, con toda su carga de implicaciones tedricas y de método, la con-
clusién sélo puede ser una: la cuestionable aptitud del jurado puro para
hacer frente de manera eficaz a las exigencias del enjuiciamiento propias
del modelo del articulo 24, CE. Es decir, del que se funda en una valora-
cién racional de la prueba, dotada de motivacion suficiente.

En efecto, valorar la prueba es un modo de obtener saber empirico
sobre el objeto de una imputacién para concluir si ésta se corresponde o
no con la realidad de lo sucedido. Es, pues, una actividad articulada en
una sucesiéon de estados de conocimiento, que se produce mediante el
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tratamiento individualizado de los datos probatorios y la ulterior evalua-
ciéon de conjunto, todo conforme a méximas de experiencia de eficacia
explicativa suficientemente acreditada en la practica social. Por tanto, la
clase de aproximacion a los elementos del cuadro probatorio resultante
de un juicio que exige este modo de proceder, no puede ser meramente
intuitiva ni holistica, sino que en ella se ha de operar analiticamente y por
pasos, con conciencia critica y autocritica del desarrollo de éstos, tinico
modo de saber hasta donde pueden llevar cada uno de ellos y todos en su
conjunto. Incluso, no es en absoluto infrecuente que las impresiones obte-
nidas a través de los sucesivos momentos de una vista, deban ser deste-
rradas, luego, al elaborar la sentencia, porque son de imposible objetiva-
cioén en el discurso justificador de la valoracion de la prueba, es decir, de
imposible verbalizacién razonada.

Propiciar esta clase de ejercicio intelectual es, precisamente, una de
las funciones centrales y constitucionales de la motivacién, que sirve,
antes aun que para explicar a terceros la ratio decidendi de la sentencia,
para que quien o quienes tienen la responsabilidad de elaborarla puedan
verificar por si mismos la racionalidad del propio discurso. Realizar el
esfuerzo de explicitar éste con coherencia es, puede decirse, la prueba del
nueve de la calidad de la decisién judicial. Porque, cuando se actia con
honestidad intelectual, es facil comprobar que hay conclusiones de impo-
sible justificacion, hasta el punto de que la pluma no corre sobre el papel
si se intenta expresarlas.

Pues bien, es claro que el descrito es un tipo de ejercicio que dificil-
mente puede estar al alcance de un jurado y que, desde luego, se compa-
dece mal con la fragmentacién del proceso decisional que impone el
modus operandi que éste lleva consigo, en el que la estimacién de la prue-
ba aparece artificiosamente disociada en dos planos, el relativo a la sufi-
ciencia de aquélla para una eventual condena y el de la valoracion en con-
creto como de cargo, cuyo tratamiento resulta atribuido a distintos
sujetos (el magistrado-presidente y el jurado); y cuando la redaccion y la
motivacion de la sentencia es cometido de quien, propia y formalmente,
no juzga. A pesar de que, como se ha visto, tenga atribuida (en la Expo-
sicion de motivos) cierta responsabilidad —diria que moral o politica— en
el resultado del juicio.

Que las cosas son en realidad de éste y no de otro modo lo pone bien
de manifiesto la atormentada experiencia jurisprudencial en curso en
materia de motivacion de la decision, es decir, del veredicto, tratdndose
del tribunal popular. Asi, es patente que se ha llegado a establecer dos dis-
tintos estandares de exigencia, uno de ellos, el relativo al jurado, de muy
bajo perfil, que, en muchos casos, se ha dado por cumplido con la mera
indicacion de las fuentes de prueba, y, en muchos otros, con alguna tele-
grafica referencia a los elementos de ésta. Y todo, como tinico modo de
evitar la reiteracién de nulidades.
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Es por lo que creo que, en definitiva, es inevitable concluir que, en
el plano en que se sitiian las precedentes consideraciones —que es el obli-
gado del art. 24 CE-, la institucién del jurado es, cuando menos, de una
constitucionalidad débil. Dato éste que, visto con perspectiva histdrica,
expresa toda una paradoja. En efecto, después de que el jurado hubiera
pasado a formar parte del universo conceptual de la Ilustraciéon, como
expresion de la razén y de equilibrio en el enjuiciamiento, frente a la
arbitrariedad a entonces reinante, el desarrollo cultural en la materia ha
revelado que la realidad del instituto encarna, més precisamente, la anti-
tesis de ese modelo ideal, es decir, del paradigma ilustrado de racionali-
dad en el tratamiento, en este caso, de los asuntos sometidos a la justicia
penal.

La publicacién de la Ley Organica del Tribunal del Jurado no clausu-
r6, obviamente, ningtin debate, pero introdujo una dimensién esencial
del asunto, que es la de derecho positivo. Y ésta vino a abrir un nuevo
frente: el del tratamiento de todas esas cuestiones en una perspectiva inter-
na, la propiamente juridico-positiva. Tal es la linea en que se mueven los
trabajos agrupados en este volumen, que versan sobre problemas que la
préctica de estos afios ha demostrado son sumamente espinosos y echan
sobre los hombros del magistrado-presidente (y los tribunales de apela-
cién y casacion) una responsabilidad mayor ain de la que, siendo ya
grande, preveia expresamente la ley. El propésito de los autores, todos
ellos experimentados en la conduccién de juicios con jurado, es bien evi-
dente desde la primera linea de las respectivas aportaciones: tratar de salir
al paso de esos problemas con una orientacién constructiva. Pero sin mis-
tificarlos, dando instrumentos de trabajo al practico y materia de refle-
xion al legislador, que sigue teniendo “una pelota en el tejado”. El esfuer-
7o es tan encomiable como necesario a tenor de la calidad y cantidad de
las dificultades. Porque, una vez que la institucién franque6 las paginas
del Boletin Oficial del Estado, es preceptivo operar con ella de la mejor de
las maneras posibles, esto es, con rigor intelectual y con el maximo res-
peto al principio de legalidad, por tanto sin encono, pero asimismo sin
beateria: con profesionalidad. Pues lo que, al fin, estd en juego es la cali-
dad de trato a personas de carne y hueso en situaciones generalmente
dramaéticas, en un marco legal que, como se ha visto, no lo hace nada
facil.
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