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DEBATE

Una encrucijada para el Derecho Internacional

Apenas han transcurrido 18 meses desde el 11 de
septiembre de 2001. Bien puede decirse que la evo-
lucidn de los acontecimientos ofrecen razones para
pensar en que el terrarismo internacional ha conse-
guido buena parte de sus objetivos, al menos en
términos de desestabilizacion de la comunidad in-
ternacional, de cuestionamiento de principios basi-
cos det Derecho internacional y de las reglas de
juego del sistema de las Naciones Unidas, de pér-
dida del consenso en torno a esos principios. Pra-
bablemente el mas pernicioso de esos efectos ha
sido la recuperacion del recurse a la guerra como
un instrumento aceptable, incluso justo, en las rela-
cicnes internacionales. Tado ello tiene muche que
ver con la estrategia desplegada por la Administra-
cion Bush tras los atentadas, una estrategia que no
conviene minimizar en su alcance, puas va mucho
mas alla de la respuesta a un ataque terrorista, in-
¢luse mucha mas alla de la lucha contra el terroris-
mo internacional, pues pretende asentar las bases
de otro orden mundial. Se frata, como se ha dicho,
de un prayecto gue, mas alla del unitateralismo, pa-
rece proximo a la concepcion imperial, a los “dere-
ches” de un nuevg hegemon, la potencia que esta-
ria por encima de la propia ONU y, desde luego, de
cualquiera de igs Estados que componen la comu-
nidad internacional.

El riesgo mas impontante, como decia, es el del
retorno del concepto de la guerra como instrumento
en las relaciones internacionales, incluso de la gue-
rra justa. Esa profunda transformacion, ese terrible
retraceso, supone, coma he tratado de subrayar en
otros lugares, que la Idgica de la guerra sustituya
paulatinamente al verdadero discurso politico, mas
alla del viejo dictum de Klausewitz. Y ello es asi, in-
cluso aungque no hablemos de acciones bélicas en
sentido estricto. En efecto, la ldgica propuesta a
partir del 12 de septiembre supone la imposicion de
la dialéctica maniguea amigo/enemigo como unico
discurso de la politica (la concepcidn propuesta por
Schmitt), que contamina principios elementales de
legitimidad democratica en el orden interno y en el
internacional tal y como trataré de ejemplificar en-
saguida. En el primero, por su afecto de criminaliza-
cion de ia disidencia, de la libertad de expresion y
critica, del pluralisme. En el segundo, por la reduc-
cion de las relaciones internacionales a la Iogica del
vasallaje, en la que no existe mas que la hiperpo-
tencia representante del universalismo y, frente a
ella, el enemigo, de torma que los aliados son, en
realidad, subditos o mercenarios.

Consuelo RAMON

Ademds, esta usurpacion produce un efecto elu-
sivo, de enmascaramiento, de maniobra de distrac-
cion respecto a los verdaderos asuntos politicos, tal
y como ha denunciado entre otros Remiro Brotons.
En los EEUU, como en Espafa, como en la Unidn
Europea, una de las consecuencias quiza menos
visibles pero no menos impariantes del monopolio
de la politica por la guerra, en Afganistan o lrak, es
la desaparicidn como prigridad de otras cuestiones
de la agenda politica, la econdmica, la medioam-
biental, 'a social. Precisamente los ambitos en los
que quiebra la administracion Bush (y algo similar
se puede decir an otros ¢asos, desde luego en Es-
pafia), que ha incrementado el déficit publico y bio-
quea una parte de la globalizacion de la justicia y de
los bienes comunes (Kyoto, Johanesburgo, Maonte-
rrey, TPI). Esas prioridades bélicas arrinconan a un
fugar secundario también los escandalos financie-
ros que afectan a una parte importante del circulo
mas estrecho de la Casa Blanca y de sus apoyos
electorales, en una muestra més de gue la corrup-
cion parece pieza estructural del complejo miltar-
industrial que denunciara Eisenhower, si no sl lubri-
cante sin el gue el glabalismo no puede seguir fun-
cionando.

Y aln existe otro argumento que justifica la tesis
propuesta y éste, a mi juicio, decisivo: ese modo de
entender la politica supone de facto la extension de
la logica del derecho a matar, que proyecta sobre el
orden internacional dicho atributo basico del pader
politico en el orden interno, en el que ocupa un lu-
gar central precisamente en la medida en que la
vnica justificacion de ese poder es evitar la guerra
de todos contra todos en la que vence el mas fuerte
y los demas no tienen garantizado el derecho a la
vida (tal y como advirtiera Hobbes). En efecto, es
esa la logica que subyace a la pretension de legiti-
ma defensa y de guerra justa con la gue se presen-
t6 en su momento la operacién Libertad duradera
que continla abierta {como también, aunque lo
hayamos olvidado, continda la campana bélica de
los EEUU en Afganistan, convertida en ocupacion
militar sabre la que se sostiene —mas que sobre el
cumplimiento de los acuerdos de Bonn auspiciados
por la ONU— el pseudogobierno de Karzai) y, sobre
todo, su aplicacion extensiva a la crisis internacional
que vivimos desde los atentados del 11 de septiem-
bre de 2001 contra los EEUL.

Esa extension se apoya a su vez en dos argu-
mentos simplistas que constituyen los dogmas de la
politica exterior del Gobierno Bush. Uno, que la si-
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tuacion de emergencia que vivimos exige una uni-
dad sin fisuras contra el terrorisma internacional,
porque éste es una amenaza contra toda la huma-
nidad, contra la civilizacion misma. Por esa razon,
vacilar en el apoyo a asa guerra es repetir el error
que ias democracias europeas cometieron con Hitler.
El otro, que frente a ese terrorismo es legitimo el re-
curso a la fuerza, incluso como guerra, lo que signifi-
ca, en primer lugar, que frente a los atentados del 11
de septiembre procede la legitima defensa.

Y significa, ademas, que la respuesta al terroris-
mo alcanza el range de una guerra, y no cualquiera,
sino una auténtica guerra mundial, que es una guerra
justa en cuanto guerra contra e mal Por eso, el peor
efecto del 11-S es hacer real el diagndstico de
Chomsky, cuando escribe que la guerra ha sido con-
vertida por los ultimos gobiernos de los EEUU en la
expresion mas coherente de su politica infernacional.
En efecto, mas alla de las guerras de Kasovo, del
conflicto da Israel en Palestina, y de la campana béli-
ca de los EEUU en Afganistan, lo cierto que esos
conflictos confluyen a su vez en una nueva guerra, la
guerra global contra el terrorismo, que simboliza los
elementos mas relevantes de ese concepto de nue-
vas guerras, tal y como la ilustraba el manifiesto A
Letter from America, en el que 60 intelectuales nor-
teamericanos redescubrian el concepto de guerra
jusia a propésito de la necasaria reaccion frente a los
acontecimientos del 11-S. Una nueva guerra, como
guerra contra los Estados y contra los grupos organi-
zados que violan los derechos humanos y en particu-
lar aquellos identificados como amenazas contra la
paz y la seguridad en cuanto agentes del terrarismo
internacional, significativamente vinculados unos vy
otros al “fundamentalismo islamico”). Ya apunté aigo
sobre los efectos en las relaciones internacionales,
devastadores por lo que se refiere a la garantia de la
paz vy la seguridad y para el respeto a la autonomia
de decision de los agentes de las relaciones interna-
cionales que no sean los EEUU, a quienes no les
queda otra opcion que el dilema imposible de alinear-
se tras el imperio del bien, comg subditos, no como
aliados (pues no se les trata como iguales, no se las
consulta, sino que se les exige adhesion, como la
que prestan Blair, Aznar y Berlusconi), o bien alinear-
se tras las fuerzas del mal. Las repercusiones sobre
la UE o sobre la misma OTAN, reducidas a una fun-
cion de comparsa y ahora requeridas para escoltar la
nueva estrategia de infervencion preventiva, son elo-
cuentes. Se ha dicho con razdn que la UE es la gran
perdedora, en su papel de agente internacional, de
poder emergente en las relaciones internacionales
con capacidad de mediacion —si no de contrapeso—
del de los EEUU. La cumbre de la OTAN en Praga,
tras el papel secundario desempenado por ésta en &l
curso de los acontecimientos a lo largo del 2002, la
ha orientado a recobrar protagonismo como leal es-
cudera de los EEUU, al incluir la nocién de defensa
preventiva como tarea primordial, exigida por la prio-
ridad de la guerra contra el terrorismo internacional y
asumir la ampliacién de su campo de accién (algo ya
anunciado con ocasion de la cumbre de Washington
en la que se celebrd su cincuentenario) y sabre tado
de su libertad de intervencion, que relativiza el papel
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de la ONU y del propio Consejo de Seguridad. Sin
embargo, la evolucion de los acontecimientos en tor-
no al proceso de desarme en Irak, la aparicion de un
fuerte movimiento de opinién puablica internacicnal
que ha sido presentado incluso en algunos medios
—New York Times— como el verdadero “contrapo-
der global”, frente a la superpotencia de ios EEUU, y
la toma de posicion de Francia y Alemania a favar del
papel del Consejo de Seguridad y de la estrategia de
desarme, pueden moderar esa tendencia a recuperar
la vigencia de la guerra justa.

La paradoja consiste en que una administracion
anclada en la mas cldsica concepcion autista de la
politica, el Gobierno Bush, utiliza ia estrategia naci-
da el 12-S para arrogarse el destino manifiesto de
campedn del cosmopolitismo, de los valores univer-
sales de la civilizacidn, de la democracia. En suma,
su condicién imperial. Un imperio que, en su decidi-
da voluntad de soberanfa absoluta, anuncia abier-
tamente su proyecto de hegemonia, en aras del
cual evitard la aparicion de cualquier fuerza que
pueda competir con 4l. Un orden imperial que no
puede aceptar los principios del Estado de Derecho
en el ambito interno, ni la éxtension de las reglas de
juego de la democracia en el ambito internacional.
Un orden imperial que practica el doble rasero en
funcién de sus propios intereses, y al que no le im-
porta que sus mercenarios —Sharon, Putin, Mus-
harraf— carezcan de lgs requisitos democraticos a
los que condiciona supuestamente la ayuda al de-
sarrollo para el resto de los paises que no pueden
desempenar tales funciones. Un orden imperial que,
cual Frankestein, abomina de las criaturas que cred
desde el preciso instante en el que éstas pretenden
su autonomia.

Y sobre todo, se produce un importanie efecto
perverso de la lucha contra el terrorismo convertida
en priotidad de la agenda politica mundial que con-
duce el imperio, la contaminacién del modslo del
Estado de Derecho en el orden interna y también de
los principios del estado de Derecho trabajosamen-
te trasladados al orden internacional. Como han
subrayado Frank, Ramonet, Chomsky, o Ferrajoli, ¥
la mayor parte de los especialistas en Derecho in-
ternacional, la lucha contra el terrorismo internacio-
nal no es un chegque en blanco para el recurso a la
fuerza y no debe justificar, ni siquiera con el argu-
mento de mal menor, de efectos colaterales, conse-
cuencias letales para la democracia en el orden in-
terno y en el internacional.

Consecuencias como la criminalizacién de la disi-
dencia, la reduccién de los principios y reglas de
juego del Estado de Derecho, la suspension de ga-
rantias basicas de los derechos fundamentales co-
mo el habeas corpus. En otros lugares he intentado
analizar algunos de 8sos efectos de esta reedicion
de la contaminacidn de las libertades so capa de la
guerra contra el terrorismo, comenzando por ejem-
plos como la Emergency Act adoptada por el Reino
Unido, algunas de las decisiones de la UE en mate-
ria de esa lucha coman y también, en el caso espa-
fiol, recientes decisiones de reforma del Codigo Pe-
nal que resucitan el Derecho Penal de autor, ponen
en riesgo principios constitucionales sobre la fun-



cién de la pena y resucitan instituciones tan garan-
tistas y acreditadas como ia cadena perpetua.

Perc en el orden internacional, los peores efec-
tos no se reducen al retorno de la licitud de la gue-
rra, que casa diflcilmente con los principios de la
Carta de San Francisco, con su preambulo, con
los articulos 1y 2 o con las disposiciones del capi-
tule VII. Se trata también de la pérdida del objetivo
de cooperacidn, como advertimos también en el
caso de la UE y de Espafia.

Las contradicciones de este proyecto globalizador
se pusieron de manifiesto, por ejemplo, en la Confe-
rencia de Monterrey, celebrada en junio de este afio
2002. El resultado de la Conferencia, el denominado
“consenso de Monterrey', evidenternente estd més
cerca del new deal propuesto por Bush que del mo-
delo da ayuda al desarrollo requerido por los paises
del tercer mundo. Alguncs han llegado a hablar de
“neocelonialismo humanitario”, para describir ese
modelo que pretende establecer nuevas reglas de
jusgo. La clave es el principic enunciade por l0s re-
presentantes de EEUU de que "cada pals es res-
ponsable de su propio desarrollo" y por eso el énfa-
sis se pone sobre todo en que el desarrollo que
pretenden los paises receptores de la ayuda, es so-
bre todo el resultado de una lucha eficaz contra la
corrupcion, y de la adopcidén de medidas que ase-
guren la gestion eficaz de los racursos publicos, el
formento de la iniciativa privada, la busqueda de la
sostenibilidad fiscal, la eliminacién de barreras co-
merciales y la adopcién de leyes que fomenten la
inversién. Por supuesto que no falta la apelacion a la
colaboracién de los paises ricos, la mayor coopera-
cién financiera y técnica y la apertura comercial y la
promocién de un financiamiento sostenible de la
deuda externa, perc la ausencia de compromisos
concretos para consequir recursos, de ningdn nue-
vo instrumento de desarrollo, y la manifiesta insufi-
ciencia de los acordados que son reiteracion de
compromisos anteriores a su vez incumplidos po-
nen en entredicho todo lo anterior. Ninguna iniciativa
tampoco sobre viejos problemas: reduccion de la
deuda externa, control eficaz de los movimientos
especulativos de capital, barreras arancelarias, in-
estabilidad de las inversiones en los paises pobres,

sustitucion del sistema de créditos por los fondos
estructurales y ayudas a fondo perdido, reforma de
las organizaciones econdmicas internacionales.

Lo mas importante es la adopcidn, en buena me-
dida, de la propuesta formulada por la Administra-
cidn norteamericana, que condiciona la ayuda a los
resultados ("nc debemos firmar chegques sin resul-
tados" afirmd Bush en su discurso ante la Caonfe-
rencia) y que, por decirlo de forma mds clara, supe-
dita la apuesta por el desarrollo a la légica de la
busqueda del beneficio por parte de los paises do-
nantes de ayuda. Los programas de ayuda, de
acuerdo con el modelo propuesto por Bush, no se-
ran puestos en practica por los Estados, sino por
las sociedades y organizaciones contratadas por los
paises donantes. El modelo expuesto por Bush
condiciona la ayuda a una serie de compromisos
concretados en reformas econdémicas, politicas y
legales: la lucha contra el terrorismo (en los térmi-
nos detinidos por la propia Administracion Bush), el
respeto a las reglas deal libre comercio y el freno efi-
caz a la corrupcion, junto a medidas democratizado-
ras internas (el respeto a los derechos humanos en
primer lugar) de conformidad con el dogma en que
se basa su concepcién del problema: flexibilizar el
comercio y promover las inversiones es la via mas
adecuada para el desarrollo, ¥ no la de la ayuda,
maxime si ésta se entiende en los términos ‘irres-
ponsables” de donacién solidaria sin contrapresta-
cién. Para resumir: se ayudard a quienes liberalicen
su economia y se muestren leales seguidores de la
lucha antiterrorista definida por log EEUU. Sin des-
conocer los elementos positivos que concurren en
esa propuesta, que, ademas del apoyo a los proce-
sos democraticos y al respeto de los derechos
humanos, se cifran sobre todo en la apuesta por el
control de los mecanismos de ayuda y cooperacion
al desarrollo, el problema es la indefinicion de los
criterios de juicio del cumplimiento de las cladsulas
de condicionamiento de la ayuda y su supeditacion
a la 6ptica del donante y sobre todo de quien ha de-
finido la estrategia, la administracion Bush, en parti-
cular a la luz de la muy negativa repercusion de su
particular cruzada contra el terrorismo en las rela-
ciones internacionales a lo largo del Glitimo afio.



La reforma por entregas.
(‘Nuevos’ rumbos de la politica criminal)

1. LAVOZ QUE CLAMAY EL CORO
QUE RESPONDE

Una lectura superficial de las investigaciones sobre
opinién pdblica revela que es constante —aunque
con intensidad variable— 1a preocupacién social por
lo que se ha dado en llamar, muy plasticamente, la
“interminabie creciente del crimen”, causa de un
muy comprensible sentimiento colectivo de insegu-
ridad.

El presidente del Gabierno, al exponer, ante el
Congreso de los Diputados, el pasado verano, su
valoracién del estado de la Nacién, lo tomd como
punto de partida para defender las bases de un
cambio de rumbo en Politica Criminal, que anunci6
entonces y ha cristalizado en una marafa poco ma-
nejable de reformas legislativas en diferente estado
de desarrollo.

La situacién del presidente era comprometida. Por
una parte, tenia que convencer al auditorio de que
“Esparna segufa yendo bier y, al mismo tiempg, de
que el incremento de la delincuencia justificaba la
adopcién de las medidas que se encuentran en fase
de debate parlamentario y la de otras por venir.

Compatibilizar ambas exigencias obligaba a guar-
dar un diffcil equilibrio inestable. El presidente Aznar
aceptd el reto. Reconocié due, “... [de] 1980 a 1982,
la tasa de delites por mil habitantes paso de 14 a
16; de 1982 a 1996, pas6 de 16 a 42, y de 1996 a
2001, ded2ai48..".

Sin embargo, a su juicio, “.. [crear] alarmismo ...
es irresponsable y no tiene fundamento. ... "... La
tasa de delincuencia en Espafa es el 48 por mil ..”,
no cbstante “... [estamos] entre los cinco paises de
la Unidn Europea con la tasa de criminalidad mas
baja...”, asi que concluye: “... somos conscientes de
que tenemos un problema y ese problema quere-
mos afrontarlo”.

Su percepceion de la eticlogia de ese problema de-
ja lugar a pocas dudas.

No hay porqué relacionar el incremento de la de-
lincuencia con factores estructurales sociales y
econdémicos. Este tipo de andlisis —tan grato a la
Nueva Criminologia y a muchas corrientes abolicio-
nistas— parece haber quedado definitivamente re-
legado a las vitrinas del Museo de Arqueclogia
Sociolégica.

Correspondié paradgjicamente a Trias i Vidal de
Llcbateras (de Convergencia i Unid) el mérto de
haberlo sugerido. *... La forma mas eficaz para aca-
bar con la inseguridad ciudadana —afirmé— es la
lucha contra la pobreza y contra la marginacion. ..";
aunque en seguida recobrd su seny de politico con-
servador, proponiendo un aumento de “... recursos
para dotaciones paliciales ... [y] para la Administra-
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cion de Justicia .."; esto es, del aparato represivo
tradicional. Forges invirtid el discursa en una lucida
vineta. A un hombreton que tronaba: “jRapido; mas
pelicfas!”, contestaba un hombrecillo discrepante:
“Perdan, pero lo que hace falta es mas trabajo, méas
inversion publica en asuntos sociales y mas reparto
de riqueza’.

Las ciertamente pocas palabras que dedicd a es-
te tema Llamazares Trigo {por el Grupo Parlamenta-
rio Federal /zquierda Unida) iban por el mismo ca-
mino, cuando enfatizaba que “... la primera politica
de sequridad ciudadana es gastar en gasto social,
en poelitica sanitaria, en polilica educativa y en poli-
tica de infraestructuras en los barrios. ; Piensan us-
tedes hacer una politica preventiva en materia de
seguridad ciudadana? ;Piensan ustedes mejorar el
gaslo social en Espafia o seguiran deteriorando el
gasto social y utilizando el palo cuando en la situa-
cién se produce una evolucién negativa en materia
de seguridad ...7..".

Para el presidente del Gobierno, en cambig, no
esta ahi la raiz del problema; o, al menos, ni siquie-
ra se refirié a ella.

El mal viene de que, durante demasiado tiempo
se ha confundide la libertad con el libertinaje: “... La
permisividad y la atenuacién de la responsabili-
dad perscnat conducen a la impunidad”. El cri-
men —repetia el coro de sus tieles— sale muy
harato en Espana y eso ha de acabar.

Ademas, el flujo de inmigrantes dio lugar a que en-
trasen en territorio del Estado Espafiol, junto con una
legidn de buenas personas, cumplidoras de las Leyes
(y explotables, hay que afadir), otras que “... viven
llegalmente en nuestra pais [y] acumulan un numero
muy importante de delitos. Frente a ellas, la sociedad
espanala [incluidos los inmigrantes ilegales que, mu-
chas veces, son las primeras victimas de esa delin-
cuencia] tiene derecho a reaccionar ...

Una vez denunciados, a tan gruesas brochazos,
las origenes de la criminaiidad en Espana, el presi-
dente del Gobiernc propuso el tratamiento salvador.

En la eleccién del lema no se mostrd, a decir ver-
dad, muy original: “... impunidad cero ..". La contun-
dente consigna puesta en marcha por Giuliani, sien-
de alcalde de Nueva York, ha hecho fortuna. Cruzo el
océano y se esla generalzando en Europa.

No hay que tener injustificados escripulos por
acudir a la respuesta punitiva. “... El sistema penal,
penitenciario y policial ha de servir para una efectiva
defensa de la sociedad frente a la delincuencia. ...

Para empezar, habra que engrosar el aparato po-
licial. “... [Garantizar] la seguridad ciudadana exige
la presencia policial y, de acuerde con lo
comprometido ahgra hace un afg, ya estamos
ampliando los efectivos de las Fuerzas y Cuerpos



de Seguridad del Estado. ..”. Buena muestra de ello
es que se van a convocar —hasta el afio 2004— un
total de mas de veinte mil plazas de la Policia Na-
cional v de la Guardia Civil.

No se anuncié, en cambio, un propercional incre-
mento del aparate judicial. No parece importar de-
masiado. La insuficiencia del nimere de jueces se
esta intentando resolver mediante la extension del
destajismo a bajo precio y ha obligado al ministro de
Justicia a mediomentir al publico, metiendo en un
mismo saco a los Jueces de Paz —sin duda muy
respetables, pero con una competencia realmente
escualida— y a los pertenecientes a la Carrera Ju-
dicial, para afirmar que Espafia cuenta con un nu-
merc de Jueces que casi no tiene parangén en el
mundo. Por otro lade, descartadas la clonacién y la
ubicuidad, se propone lltimamente hacer frente a (a
falta de fiscales creando la novedosa modalidad del
fiscal virtual.

El presidente del Gobierno anticipd, junto al sus-
tancial aumento de dotacién policial, una serie de
reformas concretas de las legislaciones penal, pro-
cesal penal y penitenciaria que, a su juicio, habran
de producir un saludable efecto en la prevencion y
represién de la criminalidad.

Asi se pusc en marcha una reforma legislativa
que se esta llevando a cabe de forma desordenada
y precipitada, con constantes invocaciones al sano
sentimenio popular, de forma que los medios de
comunicacion social han asumido el papel que an-
taho correspondia a la fase de informacion publica,
abierta a la crilica del proyecto legislative par los
gue sabian algo de las materias sobre las que se
habia de legislar y tenian la oportunidad de aportar
sus conocimientos y sus sugerencias. Ahora basta
con el aluvién de opiniones del ejército de tertulia-
nos radiofdnicos y el trabajo de gabinetes reducidos
de expertos cuya cualificacion resulta en acasiones
realmente discutible.

La reforma sigue su caming imparable, sin recibir
mayor critica de una oposicién demasiado preocu-
pada por no perder votos en una sociedad cada vez
mas conservadora, y que bracea torpemente, atra-
pada en la red del Pacto de Estado para la reforma
de la Justicia; ni de un Consejo General del Poder
Judicial, consultado con una premura que —sumada
a la sucesién de sus guerras intestinas— dificultd 1a
elaboracion de estudios y propuestas de calidad,
tanto desde el puntc de vista de la teécnica juridica
como de la politica procesal e incluso de la simple
correccion literaria, y que, en alguna ocasion (la
proyectada reforma de la prision provisional es
ejemplo significativo), se saldo con la imposicion de
la opinion de la mayoria mas afin a las propuestas
de! Gobierno.

Se repite, por cierto, para acallar las voces que
advierten de posibles ribetes de inconstitucionalidad
en algunas de ias reformas propuestas, que no es
posible que una norma dictada por la casi totalidad
de un Parlamento democraticamente elegido y que
trata de proteger eficazmente el sistema demacrati-
co pueda estar en contradiceion con la Constitucion.
Parece como si el temor a incurrir en vicio de in-
constitucionalidad obligase a acallar anticipadamen-

te a posibles discrepantes apelando a razones del
corazén con este argumento tan conmovedor como
Inconsistente. La legitimidad democratica del origen
de cuantos forman las Camaras legislativas y su dp-
tima voluntad no vacunan contra la posibilidad de
aprobar leyes contrarias a la Ley Fundamental. El
camino del Infierno estd empedrado con buenas in-
tenciones.

2. UNA POLITICA CRIMINAL DE NAFTALINA

La politica criminal que inspira las reformas legis-
lativas que afeclan a las leyes penales sustantivas
huele a naftalina.

En sintesis, se patrocina un modeio de interven-
cion penal sin complgjos, en su extension y en su
intensidad. La incapacidad de resolver los conflictos
sociales por otros medios menos agresivos se tra-
duce en una continuada huida al Derecho Penal
Ante cada nuevo problema, se propone la creacion
de una nueva modalidad delictiva o la agravacion de
alguna ya existente. La viejisima nueva Politica Cri-
minal responde al ideal de multiplicacion de delitos y
endurecimiento de las penas, confirmando la susti-
tucién —enunciada en el licide juego de palabras—
del ideal de Estado asistencial {Etat providence) por
el de Estado punitivo (Etat panitence).

El tratamiento juridico-penal de la recidiva puede
servir de ejemplo.

El presidente del Gobierno, en su intervencion an-
te el Congreso de los Diputados, expresé sin amba-
ges su conviccion de la necesidad de reaccionar
frente a la abundancia de casos de reincidencia y
habitualidad. “... [Alguna] respuesta juridica ha de
buscarse cuando el 65 por ciento de las personas
detenidas por el Cuerpo Nacional de Policia ya lo
habian sido anteriormente. ..”".

Lliama la atencion que el presidente del Gobierno
relacione cifras de detencion, en lugar de cifras de
enjuiciamiento y condena. Sin duda profesa la
creencia —bien poco constitucional, aunque posi-
blemente compartida por un porcentaje nada des-
defiable del electorado, al que, en definitiva, se diri-
ge— de que todo detenido es culpable mientras no
demuestre cumplidamente su Inocencia. Sorprende,
ademas, que se preocupe por dar respuesta juridica
al fendémeno de la recidiva criminal, sin plantearse
previamente los factores determinantes. Sublimi-
nalmente da por hecho gue se reincide en el delito
por pura maldad, asi que la Unica reaccion pensable
ha de ser el endurecimiento de las penas y de su
régimen de cumplimiento.

El cambio radical del tratamiento de la pequefia
reincidencia es sintomatico del que, mirando al pa-
sado, se pretende imprimir a la Politica Criminal del
future.

Parecia haberse convertido en dogma penal in-
conmovible el principio de culpabilidad por el hecho
cometido, no por la biografia de su autor. La nocivi-
dad del comportamiento delictivo constituia el pri-
mer factor determinante de la pena correspondiente
a la infraccion. Una vez establecida la que merecia
una conducta en funcion de su lesividad, podia pa-
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sarse a discutir la gue resultaba proporcionada con
arregle a la culpabilidad, entendida en el sentido
amplic que se le asignaba antes de la irrupcién del
pensamiento finalista.

La agravacion de la pena cuando el responsable
de la infraccidn era reincidente {también en una
acepcion extensa de la palabra) producia un expli-
cable desasosiego, por lo que tenia de valoracion
de la trayectoria vital anterior del culpable y de in-
fluencia (contradictoria con el principio expresado
en el lema non bis in idem) de un hecho que ya
habia sido objeto de enjuiciamiento y de castigo.

Para defender la eficacia agravatoria de la respon-
sabilidad de la reincidencia, se argumentaba convin-
centemente que, al individualizar 12 pena dentro de
los margenes legales, era razonable tener en cuen-
ta |1a influencia disuasoria de la pena respecto del
candenado. Por cansideraciones de prevencion es-
pecial se justificaba que el castigo del reincidente
fuese superior al del que recibia el que no lo era.
Cada uno recibia la dosis de pena adecuada, de
manera que no se gusbrantaba el principic de pro-
porcionalidad.

El Tribunal Constitucional no opuso reparos a la
regulacion que, de la reincidencia, como circunstan-
cia de agravacién de la responsabilidad civil, se
hacia en el anterior Cddigo Penal, y que sustan-
ciaimente coincide con la que se hace en el hoy vi-
gents. Se recuerda en la Exposicion de Motivos de
la proyectada reforma, para disipar las dudas que
pudieran surgir sobre este extremo.

La Sentencia 150/1991, de 4 de julio, del Pleno
del Tribunal Constitucional (reiterada por la
152/1992, de 19 de octubre), reconoce que “... la
institucion de la reincidencia, como respuesta al fe-
nomeno de la recaida en el delito, ha sido objeto de
especial preocupacién para el legislador penal, tan-
to espafol como extranjero, asi como de analisis y
comentario tanto de la doctrina como en la jurispru-
dencia, que, por lo demas, no llegan en forma algu-
na a conclusiones unadnimes y compartidas. En
electo, ... las interpretaciones varian, de una parte,
en lo que se refiere a su propia naturaleza
...Tampoco hay unanimidad en cuanto a su funda-
mento, pues los argumentos esgrimidos por la dac-
trina y por la junisprudencia para justificar los efec-
tos agravatorios de la responsabilidad criminal son
numerosos y diferentes, incluse contradictarics en-
tre ellos. ...

Al juzgar la constitucionalidad de la circunstancia
agravante de reincidencia, el Tribuna! Constitucional
hace afirmaciones de enorme interés. Asi, ensefia
que “... la Constitucién consagra sin duda el princi-
pio de culpabilidad como principio estructural basico
del Derecho penal, de manera que na seria consti-
tucionalmente legitimo un derecho penal ‘de autor
que determinara las penas en atencién a la perso-
nalidad del reo y no segun la culpabilidad de éste
en [a comisidon de los hechos (SSTC 65/19886,
14/1988 y otras). ...

Notese que el Tribunai Constitucional se pronun-
ci1a scbre |a circunstancia agravante de reincidencia,
que, como tal, “... ha de ser tenida en cuenta por los
Tribunales anicamente dentro de unaos limites fijados
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por cada tipo penal concreto y su respectiva san-
cion: es decir, para determinar e! grado de imposi-
cién de la pena y, dentro de los limites de cada gra-
do, la extension de la pena. ..". El hecho dslictivo
tiene senalada, por su nocividad, por la lesidn o el
peligre que entrafia para el bien juridice que se pre-
lende proteger, una pena fijada genéricamente en-
tre unos margenes maximo y minimo. Esa es la pe-
na proporcionada, y, dentro de ella, el érgano
sentenciador la individualizg teniendo en cuenta una
pluralidad de factores, entre ellos, el efecto que pa-
rezca haber surtido alguna condena anterior. Si la
pena impuesta se revelo insuficiente para desplegar
su eficacra preventiva especial, sera razonable optar
por los niveles de mayor dureza de la prevista por |a
norma penal. Cuando, en cambio, un hecho qus,
aisladamente considerado, constituye una falta, una
infraccion penal menor, es tratado como un delito
porgue con anterioridad ha sido condenado su autor
por otros hechos semejantes (constitutivos de la
misma falta), se produce un salto cualitativo, tanto
en la intensidad de la reprobacién (puesto que es
calificado como delito}, come en la gravedad ds la
pena, correspondiente a esa calificacién delictiva; y
el salto cualitativo no se fundamenta en el hecho
enjuiciado sino en como se ha venido compartando
su autor, desde el punto de vista juridico-penal. La
nueva pena no se corresponde con el hecho sino
con la biogratia y con la alarma social que suscita
un cierto fenémeno: la multiplicacion de pequefias
infracciones como la que es objeto de enjuiciamien-
to, y que muchas personal han convertido en una
verdadera actividad profesional. Al igual que en el
caso del tratamiento juridico-penal de la produccion
y comercialzacion de sustancias psicoactivas
prohibidas, la intranquilidad colectiva que provoca el
fendmeno en abstracto se contagia indiscriminada-
mente a cualesquiera de los hechos concretos en
que se manifiesta, tratando de justificar la dureza de
su castigo.

Ocurre, empero, que en su Sentencia, el Tribunal
Constitucional desliza una frase cuyo alcance tal
vez no calculé debidamente, suscribiendo un argu-
mento propuesto por el abogado del Estado: “... tan
razonable es sostener que a lesién de un bien jurl-
dico es mas grave cuando es repetida (con los re-
quisitos de la reincidencia) como sostenser Io contra-
rio: se trata de juicios no arbitrarios de valor,
compatibles ambos con la Constitucién. ...

La afirmacion se inscribe en el examen de la po-
sible inconstitucionalidad de la agravacion de la pe-
na en caso de reincidencia, por contradecir el prin-
cipio de proscripcion de la arbitrariedad y del trato
injustificadamente discriminatorio de casos equiva-
lentes. La respuesta a la cuestion que planted pri-
mero el abogado del Estado y hace suya el Tribunal
Constitucional no es indiferente.

Se propone ahora tratar como delitos conductas
que, individualmente consideradas, sdélo constitui-
rian faltas, en atencién a la reincidencia del autor. El
Tribunal Constitucional sugiers que es razonable en-
tender que una repelicién de ataques al bien juridi-
co protegido incrementa el injusto. Esto es admisible
cuando la pluralidad de ataques queda abarcada en



un contexto que les sirve de abrazadera. El trata-
miento del llamado delitc continuade o del ensafia-
miento responder a este criteric. Cuando, en cam-
bio, entre los diferentes hechos media una solucion
de continuidad que los convierte en independientes
entre si, la necividad objetive (fo injusto) de cada
uno ha de ser valorado también independientemen-
te. No se trata de un problerma de constitucionafidad
sino de racionalidad, y lo irracional es siempre in-
constitucional por arbitrario.

Convertir la enésima falta en delito equivale a
desnaturalizar (arbitrariamente} el hecho. La inca-
pacidad de crear una Sociedad que haga menos
interesante delinquir que trabajar, o, cuando menos,
de prevenir policialmente la perpetracion de multi-
ples pequefias faltas se resuelve en una vuelta
(atrds) cualitativa de la tuerca represiva.

3. ELTORBELLINO DE LA VIOLENCIA
DOMESTICA

El entorna familiar, lamado a ser un refugio de ca-
tifio y reciproca ayuda entre quienes forman parte
de él, se convierte en ocasiones —demasiadas—
en un soérdido infierno donde aqué! que tiene mas
fuerza bruta o mas refinada maldad y menos escru-
pulos esclaviza a quienes tienen la mala fortuna de
compartir techo con él.

El aluvién de demandas (algunas, muy simplistas)
de castigo ejemplar & inmediato debiera ir acompa-
fliado de una multiplicacidén de estudios serios sobre
las causas de este alarmante fendmeno social y
sobre el conjunto de medidas que puedan ponerle
freno. Una vez mas se recurre a la respuesta penal,
y, ante la ineficacia de la via juridico-privada, se
guieren resolver en ésta todos los conflictos, desde
el uso de la vivienda comun a la satisfaccion de las
necesidades materiales de los familiares perjudica-
dos.

La calificacion de los malos tratos sin produccion
de lesion alguna como delito, cuando la victima sea
un familiar o conviviente se inscribe en esta linea de
avance por |a espiral del endurecimiento represivo.

El tiempo dird si hubiera sido mas prudente abrir
un frente de medidas de otra clase: desde los inten-
tos de manejo y contral del conflicto de base dirigi-
dos por técnicos, a las drdenes de alejamiento y al
planteamiento de la sumision del violento a trata-
mientos terapéuticos en los no pocas casos en que
la agresividad esta ligada a trastornos mentales de
muy diversa indole.

Conviene no perder de vista que la experiencia ha
demostrado tozudamente gque, en casos especial-
mente graves, resueltos en espectaculares estalli-
dos de violencia seguidos de suicidio (intentade o
consumado) del agresar, la amenaza de las penas
mas duras se revela escasamente disuasoria; y
que, en otros, la intervencién penal, tras un primer
efecto tranquilizador superficial, se ve neutralizada
por un movimiente contrario en profundidad que tra-
ta de evitar los efectos aun mas desestructuradores
del encarcelamiento del agresor, por pérdida de la

unica fuente de ingresos familiares y por praduccion
de un sentimiento de mala conciencia en el grupo
residual. Por es¢ habrd que manejar con exquisito
cuidado |a posibilidad de suspension de la pena
corta privativa de libertad prevista por el proyectado
articulo 153 con imposicién de deberes de conduc-
ta, y de sustitucién por la de prestacion de trabajos
en servicio de la comunidad.

Hay que aplaudir, en fin, que las medidas penales
vayan abrigadas por otras, de caracter social, de
proteccion de la familia tras la judicializacion del
conflicto.

4. EXTRANJEROS DE IDAY VUELTA

En su exposicién ante el Congreso de los Diputa-
dos, el presidente del Gobierno propanuso diversas
medidas referidas a imputados o condenados ex-
tranjeros.

Anuncio, por ejemplo, su propdsito de “... ampliar
los casos de internamiento para los extranjeros con
historial delictive cuando no proceda la prision pre-
ventiva y exista reincidencia. ...".

La proposicién resultaba dificilmente comprensi-
ble.

El internamiento cautelar de personas extranjeras
en expectativa de su expulsian de territorio nacional
tiene un tratamiento muy similar al de la prision pro-
visional, e incluso exige un mayor rigor de prueba
de los presupuestos legitimadores, pusesto que se
trata de sactificar la libertad personal en interés de
la eficacia de una medida sancionadora adminis-
trativa.

En su literalidad, la propuesta del presidente del
Gobierno parecia querer convertir ese internamien-
to cautelar en una sedicente prision provisional
cuando la persona expedientada tenga un historial
delictivo y exista reincidencia (por Io que la primera
expresion parece —parque es equivoca— equivaler
a historial policial o historial de detenciones), pero
no praceda la prision provisional.

Si la improcedencia de ésta deriva de la escasa
gravedad del delito cometido {entrando en juago ra-
zones de proporcionalidad), podria ser razonable el
internamiento si se acredita peligro de que el
extranjero trate de ponerse fuera del alcance de la
Administracion que tramita el procedimiento de ex-
pulsion. Si, en cambio, el drgano judicial no dispuso
su prisién provisional por no haberse justificado ese
peligro, resultaria arbitrario (y, por tanto, inconstitu-
cional) el internamiento fundado en esa inexistente
razon.

En cualquier caso, tampoco se veia el motivo de
ampliacion del tiempo maximo de internamiento.
Mientras se procura a cualquier precio reducir el
tiempo de prision en espera de juicio penal, se am-
plaria el de internamientoc en expectativa de expul-
sidn. Si aquella medida cautelar corre el riesgo de
funcionar como pena anticipada, el de ésta podia
convertirse en sedicente sustitutivo de una pena
improcedente.

Todo resulté un malentendido, una defectuosa ex-
presion de proyectos de futuro, deshechos ahora
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por ta lectura del proyectado parrado segundo del
apartado primerc del articulo 62 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades
de los extranjercs en Espafia y su integracion social.
El internamiento cautelar durante el procedimiento
administrativo de expulsion se dispondra cuande las
circunstancias del sujeto pasivo permitan inferir el
riesgo de que trate de ponerse fuera del alcance del
aparaic sancionador, esto es, su peligrosidad pro-
cesal, por trasplantar la terminologia propia de la
prision provisional.

Se creyd, ademas razonable “... establecer como
regla general la expulsién del extranjero en situacion
irreqular inculpado por un delito para el gue la Ley
prevea una pena inferior a seis afnos, salvo que el
juez lo deniegue justificadamente. Con esto se eli-
minara el contrasentido de que delinquir sea una
manera de dificultad ¢ de impedir la expulsion ...

Ademas, se propone “... reformar el Codigo Penal
de manera que las penas inferiores a seis afios
sean sustituidas, salvo casos excepcionales, por la
expulsion del territoric nacional, y si la pena fuera
superior, cuando se hayan cumplido las tres cuartas
partes de la condena. ..".

Y éste es el criteric inspirador de los proyectados
articulos 89 del Codigo Penal y 57.7 de la Ley Or-
ganica 4/2000.

La actual posibiidad {pronto obligacion) de susti-
tuir e! cumplimiento de parte de la pena de prision
impuesta, y aun de la totalidad, cuando su duracién
no llegue a seis anos, ha sido gbjeto de critica por
penalistas que entienden que —ella, si— podria
menoscabar la eficacia preventiva general de la
amenaza penal, desde los puntos de vista individual
y calectivo. El extranjero que planea cometer un de-
lito puede considerar interesante correr el riesge de
ser condenado si puede confiar en que sera expul-
sado del territorio del Estado a cambio de no regre-
sar dentro de un plazo que puede ser relativamente
corto; y el conjunto de la Sociedad, sentir esta posi-
bilidad de sustitucidon de prisién por expulsién como
una injustficable atenuacion de la aflictividad de la
pena a quienes, siendo extranjeros, se encuentran
ilegalmente en territorio espanol o a los que se dis-
ponen a entrar en el cuando estan llevando a cabo
su actividad delictiva.

La explicacién descarnada de esta decision de
politica criminal se ha buscado en el ambito de lo
practico, aludiéndose a un doble iundamento.®... Por
un lado, ... {a seguridad, que se puede ver mas fa-
cilmente amenazada por los delincuentes extranje-
ros carentes de residencia legal en Espafa y, pro-
babtemente, carentes tambien de trabajo, de dinero,
de domicilic tje, de arraigo familiar ..., durante las
fases que se encuentren en libertad {permisos de
salida, tercer grado, libertad condicicnal). Y por
otro lado, esta pena sustitutiva encierra tambien un
claro fundamentoc econdmico, pues con ella se
pretende paliar los ... costes que los presos extran-
jeros [un porcentaje imporiante del total de la po-
blacidn reclusa] estan haciendo soportar a nuestro
Erario Publico, cuandoc se encuentran dentro de
las carceles. ...

Que un extranjero sea expulsadoe por 1a sola impu-
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tacién de un delito seria injusto; que lo fuera, sin
cumplir ni una minima parte de su condena, sera
crimindgeno, por mas que la situacidn de algunos
de los paises de origen no haga atractivo el regreso.

5. iDEPRISA, DEPRISA!

Ya en el plano procesal, el presidente del Gobier-
no recordd que se encontraba en avanzado eslado
de debate parlamentario la reforma de los juicios
rapidos.

... Con esta iniciativa —se ufand— las faltas po-
dran enjuiciarse inmediatamente y los delitos en un
plazo inferior a quince dias. ...

La reforma hubiera sido realmente innecesaria si se
hubieran manejado razonablemente los cauces proce-
dimentales ya disponibles. Es fundamental —como se
lee en la Exposicion de Motivos de |a Ley 38/2002—
que se produzca “... un giro en los habitos de nues-
tra Administracion de Justicia ..”, pero el papel del
diario coficial carece de poderes taumatirgicos. La
inercia puede oxidar las reformas mejor intenciona-
das.

El modelo establecido por las Leyes 38/2002 y
Organica 8/2002, ambas, de 24 de octubre, tiene
aciertos innegables en algunos aspectos. Racionali-
za los mecanismos de ordenacion del procedimien-
to tras la conclusién de las Diligencias Previas. Pone
fin al perturbador recurso de queja en funciones de
apelacion subrepticia. Regula mas ampliaments una
conformidad controlada judicialmente y potenciada
por la concesion de incentivos penales que consti-
tuirdn una inteligente arma de doble filo e instru-
mentc de prevencion especial a corto plazo. Por lo
demas, el disefio recuerda el modelo anglosajon y
su prefimmary hearing, 0, mas proximo, el de inves-
tigacion judicial en el procedimiento ante el Tribunal
del Jurado. Sin embargo, en su obsesién por conse-
guir un enjuiciamiento a mirimao plaze, desatiende la
efectividad de las garantias {palabra que Ultimamen-
te suscita a la vez la sonrisa misericordiosa y la
sospecha de connivencia con el Mal} no solo de la
persona imputada sino también de la victima; mar-
gina al Ministerio Fiscal y otorga al aparato policial
un amplio protaganismo en la investigacion del caso
(mientras algunos especialistas se ocupan de pro-
porcionar la necesaria cobertura tecnicojuridica
asegurando que la Policia es la institucion mas ade-
cuada para llevar a cabo la instruccion de la causa)
y llega a permitirle cierta dosis de poder de selec-
cién del juez de Instruccion gue ha de hacerse car-
go del procedimiento.

Lamentablemente se desaprovecha la ocasién
de construir un madelo de juicio de faltas racional
y moderno, sin las sombras de inconstitucionali-
dad que presenta el actual, cuyos defectos se
acentuan en aras de una desquiciada obsesidn
por acentuar la pauta de celeridad hasta extremos
que chocan abiertamente con una infraestructura
inadecuada y que dificultaran extraordinariamente
la puesta en practica, con riesgo de fracaso si se
ponen en marcha los mecanismos de elusion que
prevé la reforma.



6. LA PRISION PROVISIONAL: MR. HYDE
JUEGA UNA MALA PASADA AL
DR. JEKYLL

Otra novedad es la reforma de lo régimen de la
prisidn provisional.

El presidente del Gobierno lo habia anticipado.
Como respuesta a “... una fuerte demanda social:
que el presunto delincuente no pueda volver a de-
linquir mientras estd en espera de sentencia firme ...
[es] necesario ... revisar el sistema de prision provi-
sional dentro de los criterios establecidos por el Tri-
bunal Constitucional. Un imputado que en anteriores
ocasiones haya dejado de acudir al llamamiento de
un juez o tribunal ya ha demostrado que es capaz
de eludir la Justicia y, en este caso, la prisién provi-
stonal es una medida legitima y justificada. ...

Estas consideraciones no tienen desperdicio,

Es grave que el presidente {0 su asesor de turno)
haya podido deslizar una consideracidn como la que
se contiene en el parraio final del fragmento de su
discurso dltimamente transcrito. En efecto, si un im-
putado deja de atender (injustificadamente, por su-
puesto) el requerimiento de comparecencia hecho
por un drganc judicial, cabe ya —ijy desde hace
mas de un siglol— disponer su prisiéon provisional,
sin necesidad de reforma legislativa alguna.

Pero es tal vez mas inquietante que se proponga
que, de este modo, el presunto delincuente no pue-
da volver a delinquir. Pese al abuso de la expresion,
la persona acusada no es un prasunto delincuente
{(esto es, aquélla de quien, por presuncion, se afir-
ma que es culpable}, sino un presunto inocente. En
tanto no se declare irrevocablemente su culpabili-
dad, la Constitucion presume (mas exactamente:
afirma con caracter interino o provisional) que es
inocente. En espera de juicio, pues, no se puede
temer que vwelva a delinquir, porque no se ha de-
clarado irrevocablemente que sea culpable del delito
que se le achaca. El presidente del Gobierno dejo
traslucir su pesimismo antropolégico, tan propio de
las mentalidades conservadoras. Lo dicen en la ca-
lle las buenas gentes (que —como se argumentaba
en los tiempos mas oscuros del franquismo— no se
oponen a las reformas proyectadas porgue nada
tienen que ocultar); lo proclaman a los cuatro vien-
tos las tertulias mas escuchadas; lo escriben los co-
lumnistas mas festejados. Nadie es detenido sin
motivo; algo habra hecho; y, mientras no se libre de
sospecha, hay que presuponer que es culpable y ha
de ser tratado como tal.

Sintonico con el presidente, su actual ministro de
Justicia se manifesté dispuesto a “... evitar que a los
delincuentes que se detiene entren por una puerta y
salgan por otra ... Choca que un jurista tan fino uti-
lice este lenguaje callejero, identificando —diga lo
que diga la Constitucidn— detenidos y delincuentes.

En su descargo, habrd que tener en cuenta que,
aunque parezca mentira, en ese mismo acto fallido
incurren -—vdalganos Freud!— nada menos que 103
Tribunales Constitucional y Europeo de Derechos
Humanos, cuando incluyen, entre las causas legiti-
madoras de la prision provisicnal, impedir fa repeti-
cion del delito.

El Anteproyecto de Ley parece escrito por un
bienintencionado Doctor Jekyll, que rehiciese per-
versamente algunos renglones por la noche, trans-
formado en el maléfico Mister Hyde.

Enterrada en buena hora, ciertamente, la referen-
cia a la alarma social {tan invocada demagogica-
mente en los Gltimos afios), se lee, en contraparti-
da, en la Exposicion de Motivos de la Ley de
reforma del régimen de la prision provisional que
esta podra disponerse para conjurar el riesgo de
“...que el imputado cometa nuevos hechos delictivos
"y remacha: “... el principio de preporcionalidad
impone que la prisién provisional no pueda acordar-
52 por nesgos genericos de que el imputado pueda
cometer cualquier hecho delictivo. Por exigencia de
la presuncién de inocencia esta medida debe limi-
tarse a aquellos casos en que dicho riesgo sea
concreto. ..”. Del tenor literal del proyectado articulo
503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal parece
desprenderse una conexién con la persecucion de
casos de criminalidad organizada.

Por mucho que se quiera maguillar estas conside-
raciones, queda claro que se presume que el impu-
tado ha perpetrado el hecho delictivo que se le atri-
buye, y que se teme que es muy probable que,
puesto en libertad, pueda volver a cometer otro u
otros similares. La prision provisional se impone cla-
ramente como pena anticipada, y por ello puede
cumplir 1a funcién de prevencion especial gue le es
propia. La funcion cautelar podria cumplirse sim-
plemente teniendo en cuenta el incremento del ries-
go de fuga cuando se trata de imputados sin arrai-
go, por su vida marginal, o del peligro de
manipulacion de las fuentes de prueba, haciendo
desaparecer piezas de conviccion o presionar sobre
testigos y peritos.

Del mismo modo, es dificil comprender que la
proporcionalidad (traducida en la exigencia de un
nivel de aflictividad de la pena correspondiente en
caso de condena) sea diferente en el caso de que el
imputado sea reincidente, como no sea en la medi-
da en que esta circunstancia implique un sustancio-
50 aumento de la pena prevista en otro caso.

Sorprende, por otro lado, que no se haya aprove-
chado para regular, ademas del caso de prision
atenuada, otras medidas cautelares no privativas,
sino restrictivas de la libertad de movimientos, des-
de la retirada de pasaporte a la colocacion de apa-
ratos de vigilancia electrénica cuya falta de regula-
cién puede plantear intrincados problemas de
constitucionalidad.

De nuevo asalta la misma inquietud: evitar que se
repita 1o ocurrido con la Ley sobre Proteccion de la
Seguridad Ciudadana. Entonces se cerraron 1os
0jos, con un optimismo infantil, sobre los augurios
de una declaracién parcial de inconstitucionalidad,
que finalmente se hizo realidad.

Ahora ¢ se repetira la historia ...7.

Bien mirado, esta gran reforma en fasciculos re-
sulta apasionante. Conviene no perderse la praxima
entrega.
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Diversidad cultural, fundamentalismo, pena de muerte

MALOS TIEMPOS PARA EL GARANTISMQ

La guerra contra el terrorismo, fa aceptacion de la
l6gica de la guerra como discurso politico, tiene
consecuencias letales para la cultura del Estado de
Derecho y en particular para el garantismo, que
vuelve a pasar malas horas. Cada vez es mas fre-
cuente que se justifique abiertamente el retorno a
instituciones dificilmente aceptables desde la cultu-
ra garantista, como la cadena perpetua, el Derecho
penal de autor, la justificacidn de la pena de muerte,
incluse el recurso a la tortura, Se recurre a actua-
ciones que penen por defante, de nuevo, las urgen-
cias y la eficacia para justificar infracciones elemen-
tales de las garantias procesales y penales o al
menos el recurse a crecientes espacios de no-
derecho, a limbes juridicos como el de Guantana-
mo, o las bases norteamericanas en territorio de
Afganistan convertido de facte en un protectorado,
cuando no simple y llanamente se antragan dsteni-
dos a administracienes que no garantizan el respeto
elemental a los derechos para poder actuar asi con
impunidad.

En lo que sigue, quiero plantear un argumento
muy especifico que a mi juicia pone de relieve la
reaparicion del deble rasero en el juicio acerca de la
extensidon en la lucha por la universalizacion de los
derechos humanos, concretamente, a propdsito de
la abolicion de la pena de muerte. Me refiero a la
utilizacién del prejuicic de la diferencia cultural para
formular la acusacion de fundamentalismo y barba-
rie ligada al mantenimiento de la pena de muerte, al
mismo tiempo que se ignora el mantenimiente e in-
cluso el incremento de esa practica en los paises
civilizados.

¢CONTRADICCIONES DEL ABOLICIONISMO?

La pena de muerte es un ejemplo particularmenta
interesante del debate en torno a los derechos
humanos. En electo, nadie puede dudar del caracter
central del derecho a la vida, test de la universalidad
de los derechos humanos. Sin embargo, el apoyo con
el que cuenta la pena de muerte, que supcne la ne-
gacion del derecha a la vida, es un testimonio insos-
layable de las limitaciones de esa universalidad. Pero
debemos matizar esla afirmacién.

Es cierto que la tesis del caracter absoluto de los
derechos humanos no es sostenida por ninguna de
sus defensares. Todes los derechos, también el de-
recho a la vida, tienen limitaciones en su concu-
rrencia con los demas derechos del resto de los se-
res humanos. Ahora bien, comoquiera que el
derscho a la vida ocupa el primer lugar en la jerar-
quia de los derechos, con el argumento aparente-
mente indiscutible de que es condicidn sine qua non
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del resto (aunque, como veremos en otra lugar, el
derecho a la libertad puede presentarse amparado
en idéntice argumento de prigridad) y comoquiera
gue la pena de muerte no parece un derecho que
limite al primerg, sinc simple y llanamente una insti-
tucién penal que acaba con el derecho a la vida,
esos argumentos no invalidan el cardcter central de
este derecho.

Sin embargoe, y desde el punto de vista de la uni-
versalidad de los derechos humanaos, resulta dificil
negar que ésta se ve discutida en punto al derecho
a la vida por la extension e intensidad del recurso a
la pena de muerte. El nimero y la importancia de
los Estados que aun la practican, los argumentos
gue la sostienen, constituyen hechos dificiimente
negables. La asociacién abolicionista italiana “Que
nadie taque a Cain” {que presentd el 9 de octubre
de 2002 su informe en el Parlamento Europso) con-
tabilizé en 2001 un total de 4.700 ejecuciones en 34
paises. Mas de la mitad (3.500) en China, a gran
distancia de Iran (198), lrak {179}, Kenya, Tayikistan,
Vietnam (100), Arabia Saudl (82), Yemen (80), Af-
ganistan (68) y EEUU (66). Sélo 4 paises la han
abolido en el 2002 ¢ han introducido moratorias:
Mali, Timor Occidental, Turquia y Guatemala. El
90% de los paises que la mantienen son dictaduras.
Sdlo en cinco hay un régimen demacréitico pleno,
EEUU, Japén, Tailandia, Taiwan y Botswana.

Ni siguiera en nuestra cuitura juridica se ha adop-
tado claramente la pesicion abolicionista: la pena de
muerte no es prohibida en términos de principic en
rmuchos ordenamientos cccidentales y por elle se
limitan a exigir garantias para su cumplimiento. Hay
qua recordar que esa es la posicion de los dos
grandes instrumentos juridicos internacionales de
derechos humanos, la Declaracion Universal de
1948 y los Pactos de 1966. A lecha de hoy, sélo po-
co mas de 40 Estados son parte del 22 Frotocolo
facultativo de los Pactos del 66 para la abolicion de
la pana de muerte, de 15 de diciembre de 1979. En
la Unién Europea se acaba de abrir a la firma (el 30
de mayo de 2002) el Protacolo n® 2 de la Conven-
cion de 1950 que impone la prohibicién absoluta.

PENA DE MUERTE Y BARBARIE: LA
DIFERENCIA CULTURALY LA ATENCION
SELECTIVA EN EL SENO DEL ABOLICIONISMO

En ese contexto, llama poderosamente la atencidn
un argumento cada vez mas frecuente entre nosc-
tros acerca de la vinculacidn entre barbarie y pena
de muerte.

En realidad es un argumento de escasa fuerza,
por su caracter contradictorio, aunque de notable
eficacia si atendemos a su capacidad de influencia
en la opinidn publica, que, a la par que vincula pena



de muerte y barbarie, discrimina entre la barbarie al
culturalizar los presupuestos de quienes defienden
‘la pena de muerte. Me refiero a cierto discurso que,
ante la creciente toma de conciencia de la dimen-
sién multicultural de nuestras sociedades, nos ad-
vierte por activa y pasiva acerca de la barbarie de
otros ordenamientcs juridicos y politicos gue recu-
rren a la pena de muerte come consecuencia de
sus presupuestos culturales diferentes de los nues-
tros. Un discurso coherente con una forma de en-
tender la globalizacion juridica como proceso de ex-
tensioén de nuestros valores, de nuestra concepeion
del Derecho y que aduce constantemente que el
mayor obstaculo a esa globalizacién es el peligro
del relativismo, la amenaza del fundamentalismo y
de la barbarie que radicaria, exclusivamente, en
otros ordenamientos y culturas. Y por ello insiste en
vincular la practica de la pena de muerte con esa
contaminacién de relativismo y fundamentalismo
cultural que en realidad apunta a algunas cuituras
como “menos civilizadas” y por eso precisamente
defensoras de la pena de muerte.

El pendltimo episodio en el gue, a mi juicio, se
manifiesta esa argumentacién, es el escandalo
“humanitario” ante los casos de dos mujeres nige-
rianas, Safiya Husseini y Amina Lawal, acusadas de
un delito de adulterio y condenadas por ello a muer-
te por lapidacidn, en dos de los once Estados del
norte de la Federacién nigeriana (Sokoto y Katsipa)
que admiten la actuacion de tribunales que aplican
la ley de la sharia.

Lo que hay gue preguntarse ante la dimensién
“universal’ alcanzada por ese escéndalo, ante el
ferver en Internet, ante el esfuerzo desplegado por
las ONGs y los ciudadanos y ciudadanas prograsis-
tas de todo el mundo es por qué toda esa reaccion
universalista se produce, se identifica sdlo con esos
dos casos, y no con otrgs que afectan tambien a
mujeres en paises isldmicos y que pueden ser so-
metidas igualmente a la lapidacién y no digamos
con los miles de casos de pena de muerte en todo
el mundo.

Cabe formular, a mi juicio, al menos tres hipétesis
para explicar esa atencion selectiva de la conciencia
abolicionista:

1) Se trata de un fervor genuinamente abaolicionista
trente a cualquier caso de pena de muerte, s6l0 que
estos casos llaman poderosamente la atencién por
su “diferencia”, por su novedad. Esta es la explicacion
menos vergsimil, pues o cierto es que semejante es-
fuerzo no se aplica por igual, come he recordado, a
casos similares y, menos aun a la multitud de casos
de pena de muerte que cada dia se realizan.

2) Es un fervor abolicionista espoleado por algu-
nos rasgos peculiares, cuffurales, de estaos dos ca-
sos, sobre todo del primero: la crueldad de la practi-
ca cultural de lapidacién cemo método de ejecucion,
el hecho de que se trate de una mujer y lo despro-
porcionado de la relacion entre la pena y el acto ili-
cito {(adulterio) que ni siquiera esta tipificado como
tal delito en nuestrcs ordenamientos juridicos. En
relacion con esta segunda hipétesis, es ciefto gue
el status de indiscutible sujeccion y desigualdad ju-
ridica que viven las mujeres en esos Estados y la

desproporcion entre ilicito y sancién pueden espo-
lear la indignacidn abglicionista. Manos clare me pa-
rece la indignacion por la crueldad del método (no
privativo de esos Estados nigerianos: existe también
en Suddan, Iran, Emiratos Arabes Unidos y Afganis-
tan), pues revela un sorprendente baremo de civili-
zacidn: la lapidacion como barbarie, frente a la civi-
lizada silla eléctrica, la camara de gas, la inyeccion
letal, el ahorcamiento o el fusilamiento, como dice la
cancion (La hoguera). Ello sin afiadir, por supuesto,
que semejantes civilizados métodos solo se aplican
entre nosotros a los verdaderos criminales, claro
esta.

3) Finalmente, podria explicarse el fervor en cues-
tion por la indignacion que nace de comprobar la
contaminacidn fundamentalista del Derecho por una
traclicion cultural, o, mas concretamente, moral y re-
ligiosa, la del Islam. Aunque deberiamos decir de
determinada version del islam, pues sorprende el
silencio sobre practica de pena de muerte en el
reino wahabita de Arabia Saudi, en Pakistdn, en
Iran 0 en el régimen interine en Afganistan, en Sin-
gapur, Somalia, Sudan ¢ Sri Lanka, como tambisn
en Bahamas, en Bostwana, en Tanzania o Zimba-
bue. Dicho de otro modo, lo que movilizaria la buena
conciencia occidental es que, en lugar de tratarse
de una aplicacién de la pena de muerte que provie-
ne de una fécnica y neutral aplicacion del Derecho
{quiza habria que afadir, en algunos de los Estados
del norte civilizado, del Derecho inspirado en los
verdaderos valores, los de la verdadera religion, no
en los de la religién enemiga, el islam), como co-
rresponde a un pais civilizado, se trata de una con-
taminacion religiosa. Creo que esta tercera explica-
cidn tiene particular importancia hoy, por mas que
encierre también notables contradicciones, como
el apoyo indisimulado que prestan a los Estados
que practican la pena de muerte no pocos lideres
religiosos, cristianos y judios, por ejemplo (apoyo
a su vez aceptado por los poderes publicos en
€505 paises).

¢QUIEN ES EL FUNDAMENTALISTA?

Por mi parte, temo que la movilizacién de nuestra
opinién publica no haya obedecido al mdvil abolicio-
nista universalista, sino, al menos en un porcentaje
considerable, a los otros dos supuestos. Y, a mi jui-
cio, tales argumentos son expresion de un funda-
mentalismo cultural y juridico y dan pie a una men-
talidad peligrosa y, como minimo, estéril respecto al
ohjetivo prioritaric de adecuar la gestion de las so-
ciedades multiculturales a las exigencias del estado
de Derecho y de |la democracia que son, en primer
lugar, el respeto de los derechos humanos universa-
les. Por eso creo que el debate acerca de la pena
de muerte en estos casos ilustra las contradicciones
con las que se abordan los denominados conflictos
juridicos multiculturales.

En mi opinién, detrds de los argumentos que
hemos visto subyacen errores, falacias y propdsitos
non sanctos.Y todo ello resulta mas preccupante en
un contexto en el que la prioridad de la agenda poli-
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tica esta marcada por un modelo particular de estra-
tegia de guerra contra el terrorismo gue reproduce
la l6gica de la pena de muerte, 1a extension indis-
criminada del derecho a matar, y que por tanto es
parcial e injusta, ademas de ineficaz. Una estrategia
que amenaza con subvertir los principios basicos
del garantismo, como hemes visto en los EEUU tras
la aprobacion de la US Patriot Act, con |a polemica
sobre los tribunales militares en los EEUU y la opo-
sicion a la extradicion a ese pais de presuntos terro-
ristas por la falla de garantias de respeto a la digni-
dad humana, comenzando por la pena de muerte y
en el Reino Unido tras la adopcidén de la Emergency
Act de noviembre de 2001 y su polémica suspen-
sioén del habeas corpus. Hoy, la estrategia de la de-
nominada “guerra contra el terrorismo” extiende la
Iogica juridica de la pena de muerte desde el orden
interno al internacional, a raiz del horror del 12-S:
porque la I6gica de la guerra es la de la pena de
muerte como mecanismo de venganza y disuasion
a la par, 1a légica del sin perdon (unforgiven) de la
metéafora de la pelicula dirigida por Clint Eastwood.
Y esa no es la légica de nuestro Derecho.

Recordaré, desde luego, que entre 10S principios
basicos de la filosofia juridica garantista nacida de
la llustracion se encuentran la aboliciéon de la pena
de muerte y la erradicacién de la tortura. Conviene
recordar asimismo que esos principios que quere-
mos universalizar nacen en ruptura con institucio-
nes juridicas y tradiciones sociales y culturales pro-
pias o al menos fuertemente arraigadas en la
tradicion cultural occidental. ¥ que la dignidad
humana como principio transcultural, universal, o,
mejor, digamoslo ya, universalizable, también con-
tradice préacticas e instituciones vividas multisecu-
larmente ne sdlo como necesarias, sino COMO pro-
pias, como nuestras: la esclavitud, la cultura
patriarcal y machista que aherroja a las mujeres y a
los nifios en el ambito de lo privado, es decir, en el
infraderecho.

Con ello quiero decir que siguen existiendo barre-
ras, fronteras para la dignidad como fundamento de
los derechos universales (universalizables) y que
esas fronteras no estan sdélo ni siempre mas alla de
nuestras fronleras, las del Norte rico y cuito. Quiero
decir que, desgraciadamente, la institucion de la
pena de muerte trasciende una y otra clase de
fronteras y que si no es a su vez un universal juri-
dico, constituye al menos una practica juridica
transcultural.

La existencia de ejemplos entre nosotros es apa-
bullante y debe avergonzarnos y eslimular nuestro
esfuerzo también ad intra del propic espacic cultu-
ral. Me permito recordar lo obvio: en los EEUU, en
1991, habia 2541 perscnas esperandc (esperarlo
ya es tortura, incompatible con la dignidad humana)
en los corredores de la muerte. En enero de 2000
eran mas de 3.700.Y hoy suman mas de 4000, en
38 Estados. Desde 1976 ha habido casi 800 ejecu-
cionas en esos 38 estados.

Alga, con lodo, comienza a cambiar’: dos senten-

' Habria que mencionar la moratoria uimpuesta en enero de
2000 por el gobemador del estado de lllinots, el insdlno republi-
cano George Ryan, como respuesta a la exoneracion en apela-
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cias del Tribunal Supremo, en la udltima semana de
junio de 2002 anularon esa pena a discapacitados
mentales y otorgaron a los jurados en vez de a los
|ueces la capacidad de imponer condenas. El alto
Tribunal no la declara inconstitucional, perp alude a
la “evoiucién de las normas de decencia”. Ademas,
por primera vez desde que en 1976 se restablecid
la pena capital en los EEUU (para deltos federales
se restaurd en el 94 y solo se ha ejecutado a dos
persenas por ese concepto, Mc Veigh, el terrorista
de Oklahoma, y Garza, un hispano de Tejas) un juez
federal, Jeff Rakof, la declaré inconstitucional el pa-
sado 1 de Julio de 2002, en un caso contra dos his-
panos, Alex Quiiones y Diego Rodriguez, presun-
tos complices en el asesinato de un informador de
la DEA, en Nueva York, en junio de 1999. Su sen-
tencia solo afecta a los condenados por delitos fe-
derales —sdlo 27 del total—, El juez federal aludio a
la garantia de derechos procesales en riesgo por la
pena capital a la luz de los errores, de las deficien-
cias de funcionamiento de la defensa de oficio, de
las disparidades etnoculturales en su aplicacion, y
sobre todo, del hecho probade que demasiados
inocentes han sido gecutados (en Arizona, el esta-
do del caso del TS, se han anulado un 79% de las
sentencias de pena de muerte por errores procesa-
les): “la pena capital priva a los inocentes de una
importante oportunidad de probar su inocencia y
crea un riesgo innecesario de ejecutarles”. Por ofra
parte, se estdn produciendo algunas moratarias en
Estados cuyos gobernadores han decidido suspen-
der sine die |a aplicacion de esta pena.

Lo que me preocupa mas es que el denominado
choque cultural y el contexto de guerra conira el te-
rrorismo puedan potenciar el riesgo de que la pena
de muerie se convieria en un instrumento de la mas
radical exclusién del otro, potenciada por la légica
del miedo que propicia la persecucion y eliminacién
de ese otro cuya exisiencia supuestamente nos
amenaza y cuya incompatibilidad con la democracia
y los derechos humanos lo situa, segun lo demos-
traria el incremento de la criminalidad gue genera,
como el mejor candidato para probar |2 eficacia y la
legitimidad de la pena de muerte.

Tradicionalmente se ha vinculado el rechazo a la
pena de muerte con la incompatibilidad entre ésta y
la nocion de dignidad humana que es lo mismo que
decir con la idea de derechos humanos. Por mi par-
te, quiero apuntar algoe que creo que resulia particu-
larmente 1mportante en nuestro contexto historico,
tal y como he tratado de subrayar anteriormente: |a
pena de muerte ilustra las contradicciones en las
que incurre cierta conciencia bienpensante, la de
quienes se suman a la cruzada contra el fundamen-
talismo viendo la paja en &l 0jo ajeno sin advertir la
viga en el propio.

Porque sucede que la iégica de la pena de muer-
te, que es la misma que la de la guerra {la guerra

con de 13 condenades indebidamente por "un sistema plagado
de errores”. Ayan decwdio que una comision revise todos los ca-
s0s de condenados a pena de muerte (160 en ese eslado) y
decidid introducir reformas del sistema penal para tratar de ase-
gurar que "mientras no se este seguro de que un conmdenado a
muerte en llinms es culpable sin ninguna duda, nadie tendra
que enfrentarse a ese destino”



justa), encaja bien con el modelo monista, reductivo,
gue subyace a buena parte de nuestra cultura juri-
dica y politica. La pena de muerte es el arquetipo de
la logica simplista propia de la mayor parte de nues-
tra cultura juridica, o, mas exactamente, de una on-
tologia social y politica de cardcter monista denun-
ciada ya por Cassirer y que, desgraciadamente, es
la que esta en la base de nuestra cultura juridica y
politica. Es la presuncion de la homogeneidad so-
cial, que ve en las manifestaciones fuertes, visibles,
dei pluralismo un cancer a atajar, como ejemplifica
la vieja metafora tomista de la “manzana podrida”
gue utiliza el Aguinate en su justificacion de la pena
de muerte. El delincuente (el hergje) pone en cues-
tidbn no ya este o aquel elemento del orden social,
5ino sus mismos principlos, su necesidad, su carac-
ter verdadero y por ello contamina a los normales, a
los fieles que comulgan con el orden natural, homo-
géneo. La presencia de ese otro diferente (una tau-
tologia, sin duda) es vista como riesgo de degrada-
cion, de corrupcién, de disolucion del cuerpo social,
de lo que tenemos de bueno.

Se trata de un modelo que se apoya en la presun-
cion de que su cimiento lo constituyen valores uni-
versales, insuperables, indiscutibles y que no son
histéricos ni, menos adn, culturales en el sentido de
ideosincreticos, propios de una cultura y de un con-
texto. Un modelo que niega que tales reglas de jue-
go, instituciones y valores puedan ser el fruto de
negociaciones con otras propuestas culturales, por-
que cualquier otra por definicion es barbarie en la
medida en la que no coincida con la verdadera.

Por eso la pena de muerte ejemplifica la imposi-
cién de la normalidad frente al que la niega y que
por ello ha de ser excluido radicalmente. En ese
sentido, la pena de muerte no solo es un vestigio de
una cultura juridica premoderna, sino una institucion
fundamentalista, porque sélo desde el fundamenta-
lismo se puede justificar que el Derecho se extrali-
mite en sus funciones hasta el punto de quitar la vi-
da, de actuar sobre todas las dimensiones del ser
humanao.

Y por esa razon, la pena de muerte es una institu-
cion particularmente inadecuada en un mundo que
es cada vez més consciente de la multiculturalidad,
de la imposibilidad de sociedades homogéneas
(salvo que se impongan de modo tetalitario), un
mundo en el que la exclusién del otro es el test de la
cultura de los derechos humanos. La pena de muer-
te simboliza nuestra incapacidad para incluir al otrg,
para tratar de integrar la diferencia. Desde el punto
de vista criminologico, como ha expuesto Fletcher,
parece mas que evidente |a tendencia —o al menos
el riesgo de Ia tendencia— a la etnificacion en la
aplicacion de ese mecanismo radical: en ultima ins-
tancia la pena de muerte resiste como uftima ratio

frente al gue es extrano, al que es verdaderamente
otro, al inasimilable cuya desaparicion nos refuerza,
méas que comg catarsis, como prueba de seguridad
y cohesion a la manera del ritual del chivo expiatorio
cescrito por Girard.

Lo que exige precisaments |la cultura juridica del
garantismo es la abolicion de la pena de muerte
frente al monstruo, frente al que es realmente dife-
rente como amenaza, porque lo contrario es lo que
nos convierte a nosotras mismos en monstruos. Es
la leccidn que podemos extraer de algunos de los
personajes que reciben ese castigo en el cine: asi,
el Monsieur Verdoux de Chaplin, que ha comprendi-
do gué convierte el crimen en un negocio: “los mas
grandes negocios son las guerras. Por un asesinato
se es un villano. Por miles, un héroe. Los nimeros
santifican, amigo mio®, le dice al periodista que le
entrevista. Que la lucha contra el monstruo gue nos
amenaza {el negro para un racista surefio) no justi-
fica la pena de muerte, es la leccion que aprende
dolorosamente el personaje que encarna Billy Bob
Thornton en la oscarizada Monster’'s Ball. Porque
los condenados del cine, en las peliculas de la pro-
pia industria de Hollywood, nos ofrecen un buen
elenco de esa etnicizacion/pauperizacion de la de-
lincuencia sobre la que recae la pena de muerte: los
pobres y marginados, los hispanos y los negros,
los retrasados mentales. Es o gue nos muestran
Mathew Poncelet y Sor Helen Prijean, los protago-
nistas de Dead Man Walking, lo que aprende ésta al
visitar el barrio de aquél: “la atternativa de futuro de
los chicos es salir del barrio en uno de estos dos
coches: en el de |a policia 0 en el de la funeraria™. El
mismo vinculo entre vulnerabilidad social y pena de
muerte ofrecida por Lars von Trier en Dancer in the
Dark y por el director espafnol de La espalda del
mundo.

El doble rasero a la hora de reclamar el respeto
universal a la dignidad humana es letal para la uni-
versabilidad de los derechos humanos y en particu-
lar en la lucha por la abolicion de la pena de muerte.
Un doble rasero que es también cultural y que no
debemos consentir. Un doble rasero que se mani-
fiesta en la aceptacion, por ejemplo, de la técnica de
los “asesinatos selectivos” puesta en practica por el
Tsahal, el ejército de Isragl {pero no exclusiva suya)
y recuperada por la Administracion Bush i en su
guerra contra el terrorismo. Ninguna cultura, ningu-
na tradicion historica es propietaria exclusiva de los
derechos humanos universales. Tampoco ninguna
esta libre de esa violacion del derecho 2 la vida que
es la pena de muerte. En la lucha por la universali-
zacion de los derechos de la que forma parte el
movimiento abolicionista contra la pena de muerte,
la trampa maniguea de la culturalizacién debe ser
superada.
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ESTUDIOS

Hechos y argumentos
(Racionalidad epistemoldgica
y prueba de los hechos en el proceso penal) (1)

|. INTRODUCCION: LA FALACIA
NORMATIVISTA

Quisnes se dedican al cultivo de cualquier rama
del conocimiento estan expuestos a cometer fala-
cias. En sentido amplio, hay muchos tipos de fala-
cias: falacias que tienen que ver con la forma de los
argumentos, falacias que tienen que ver con sus
premisas, creencias falaces y hasta actitudes que
pueden ser tambiéan calificadas como de falacias, si
estdn guiadas por creencias erréneas.

En su libro Como hacer cosas con palabras’, John
L. Austin aludia a una falacia de los filésofos que no
tiene que ver directamente con un argumento, sino
con una actitud o un conjunto de creencias. Como
es sabido, el tratamiento de los enunciados o de las
oraciones por parte de la filosofia del lenguaje in-
mediatamente anterior a su époaca adolecia de un
defecto de enfoque: trataba a todas las oraciones
como S| todas ellas expresaran proposiciongs ver-
daderas o falsas acerca del mundo, esto es, como
si todas ellas fueran descriptivas, y relegaba a una
posicion residual la existencia de otras funciones
del lenguaje. Austin contribuyd de manera funda-
mental & demaostrar que este errar de enfoque oscu-
recia un amplio e importante campo de estudio para
el filbsofo, y califico la actitud de los estudiosos de
su época como “falacia descriptiva”.

Los tedricos del Derecho tampoco estamos exen-
tos del peligro de incurrir en alguna falacia, y en
mas de una ocasidén me ha parecido que, en gene-
ral, la teoria del Derecho continental (y con ello me
refiero tanto a la europea no anglosajona como a la
latinoamericana) incurre en una falacia con cierto
parecide a la denunciada por Austin. Yo la llamaria
la “falacia normativista®, y consiste en actuar como
si los problemas fundamentales de la teoria del De-
recho fueran casi exclusivamente los planteados
por las normas y los sistemas normativos: el con-
cepto, la estructura y los tipos de normas, las carac-
teristicas de los sistemas normativos, los aspectos
dinamicos del Derecho, los problemas de interpre-
tacién, etc. son cuestiones que giran alrededor de
las normas y ocupan mayoritariamente nuestra
agenda. Sin embargo, hay otro nucleo de proble-
mas, relativamente independiente del anterior, que

" John L, Austin {1990).

Daniel GONZALEZ LAGIER

gira alrededor de los hechos, y cuya importancia no
me parece menor. Algunos ejemplos de este se-
gundo tipo de problemas son los siguisntes: ;Qué
clases de hechos son los mas relevantes para el
Derecho? ;Cdmo podemos conocer estos hechos?
{Como se relacionan los hechos con las normas?
JQué es una accion? ;Y una omisién? §Cuando
hay una y cuando varias acciones? ¢Como pode-
mos determinar la existencia de una relacion de
causalidad entre dos sucesos? ¢San los hechos ob-
jetivos y neutros o “estdn cargados de teoria"?
£ Qué consecuencias tiene esto para la prueba en el
proceso? ;Puede separarse realmente entre
quasestio iuris y quaestio facti? ; Coma se debe ar-
gumentar en materia de hechos? ; Cuando estd su-
ficientemente probado un hecho? (En gué consiste
“motivar” los hechas?

Algunos de estos interrogantes tienen relacion di-
recta con la prueba judicial de los hechos. Este es
un campg donde —probablemente como una mani-
festacion def menor interés hacia los hechos en el
Derecho— se encuentran numerosos estudios so-
bre la regulacién juridica de la prueba, pero esca-
505 trabajos sobre las conexiones entre prueba y
epistemologia®. Pero si queremos un proceso justo,
hemos de asegurarnos de que esté orientado al
descubrimiento de la verdad, y para ello debe suje-
tarse a ciertos requisitos de racionalidad epistemo-
lagica.

En este trabajo quisiera ocuparme de reexaminar
algunas creencias que han estado muy extendidas
sobre la prueba de los hechos y que, a la luz de las
aportaciones de la filosofia de la ciencia y de la I6-
gica, parecen necesitadas de una revision, asi co-
mo de esbozar algunos criterios de racionalidad del
conocimiento judicial. Estas reflexiones se referiran
fundamentalmente al proceso penal, dado que en &l
es mas evidente la conexion entre prueba y teoria
del conocimiento.

* Algunas de estas excepciones son: Manna Gascon {1999);
Perfecto Andrés Ibafez {1992; 2000); Juan Igartua Salaverria
{1995); Jordi Farrer {2000). Fuera de nueslro pais, Jerzy Wro-
blewski {(1989); Csaba Varga {1995); Michelle Tarutfo {1992}, G
Ubertis {1979); Luigi Ferrajoli (1987), E. Fasscne (1995); Paolo
Comanducci (1992; 1999); elc. Este trabajo es especialmente
deudor de las obras de Pertecto Andrés |banez, Michelle Tarutfio
y Marina Gascon.
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Il. HECHOS
1. Algunas precisiones conceptuales previas
1.1. Hechos y objetos

“Hecho” es un término sumamente ambiguo. Al-
gunos autores llaman “hechos” a todo aquello que
existe en el mundo espacio-temporal, distinguiendo
como dos tipos de “hechos” a los eventos y a los
objetos’. Parece, sin embargo, que el sentido con &l
cual emplean los juristas la palabra “hecho” (al me-
nos en la teoria de la prueba) es mas restringido y
viene a coincidir con la idea ds "evento”. Una nocidn
de “hecho” como "evento” es la que asume, por
ejemplo, Bertrand Russell, al definir a los “hechos”
como aquello que hace verdaderas o falsas a nues-
tras proposiciones o creencias:

“Cuando hablo de un 'hecho’ —no me propongo
alcanzar una definicidn exacta, sino una explica-
cion que les permita saber de qué estoy hablan-
do— me refiero a aquello que hace verdadera o
falsa a una proposicién. Si digo 'Esta lloviendo’, o
que digo serd verdaderc en unas determinadas
condiciones atmosféricas y falso en otras. Las
condiciones atmosféricas que hacen que mi
enunciado sea verdadero (o falso, segun el caso),
constituyen lo que yo llamaria un hecho. Si digo
‘Socrates esta muerto’, mi enunciado serd verda-
dero debido a un ciento suceso fisioldgico que
hace siglos tuvo lugar en Atenas™.

Si se acepta esta aproximacion, entonces es ob-
vio que los hechos y los objetos fisicos son cosas
distintas, porgque los objetos no hacen verdaderas o
falsas a nuestras creencias:

“Es preciso tener en cuenta que cuando hablo
de un hecho no me refiero a una cosa particular
existente, como Sdécrates, la lluvia ¢ el sol. Sécra-
tes no hace por si mismo ni verdadero ni falso a
ningun enunciade {...) Cuando una palabra aisla-
da alcanza a expresar un hecho, como ‘fuego’ o
‘el lobo', se debe siempre a un contexto inexpre-
sado, y la expresion completa de tal hecho habra

w5

de envolver siempre una oracion™.

Dado que los objetos no pueden hacer verdade-
ras o falsas a nuestras creencias, esto es, dado que
nuestras creenclias no versan directamente sobre
objetos (sino sobre la existencia de un objeto, © so-
bre la pertenencia de cierta propiedad al mismo,
etc.}, y dado que por medio de la prueba las partes
pretenden suscitar ciertas creencias (el convenci-
miento) en el juez, entonces los objetos no son ma-
teria de prueba. Lo que puede probarse es la exis-
tencia de un objeto, esto es, un hecho (o, si se
prefiere, la afirmacion acerca de la existencia de un
objeto), perc no el objeto en si. Una pistola no pue-

° En la filosofia del Derecho esta es la nocién que asums, por
gjemplo, Rafael Hernandez Marin (1998}, pag. 398

* Bertrand Russsll {1981), pag. 144.

* Bertirand Russell {1981), pag. 145.
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de probarse, pero si que esa pistola estaba en po-
sesién de un sujeto.

La expresion, ya extendida, “los hechos en el De-
recho”, en el ambito de la prueba, se refiere a todo
aquello que puede formar parte de la premisa facti-
ca del silogismo judicial, esto es, todo aquello que
las partes pueden tener interés en probar para tra-
tar de suscitar una creencia en el juez.

1.2. Hechos genéricos y hechos Individuales

Otra distincién preliminar es la que puede trazarse
entre “hechos genéricos” {esto es, clases de
hechos, como erupciones volcanicas, descarrila-
migntos de trenes, batallas o dolores de muelas) y
*hechos individuales” (esto es, el hecho particular
ocurrido en un momento y un espacio determinado,
como la erupcién del Etna en julio del afo 2001, el
descarrilamiento del expreso de Irin, la batalla de
Trafalgar o mi dolor de muelas toda esta semana)”.
Cuando decimos que un hecho ha sido probado, o
debe ser probado, en un proceso judicial, nos refe-
rimos al segundo sentido de “hechg” (*hecho indivi-
dual’). Cuando hablamos de los hechos descritos
en las normas como desencadenantes de una con-
secuencia juridica, nos referimos al primer sentido
de “hecho” (*hecho genérico™). Lo que se debe
constatar en un proceso judicial es, en primer lugar,
si un “hecho individual” ha tenida lugar y, en segun-
do lugar, si es un caso de un “hecho genérico” des-
crito en una norma. El primer paso suele llamarse
“prueba” de un hecho y el segundo “calificacion
normativa”.

1.3. Una propuesia de clasificacion
de los hechos en el Derecho

Resultaria probablemente infructuoso tratar de fi-
jar de antemano qué hechos pueden tener relevan-
cia para la decision judicial (probablemente, cual-
quier hecho, sea del lipo que sea). Pero se puede al
mengs ofrecer un esquema (sin dnimo de exhausti-
vidad y, ni siquiera, de rigor conceptual, sino mera-
mente indicativo) que sirva para hacerse una idea
de la diversidad de tipos de hechos que se engloba
hajo la expresion “hechos en el Derecho”. Tampoco
puedo detenerme a ofrecer una nocién de cada uno
de ellos.

A) Hechos fisicos:

1. Independientes de la voluntad:

1.1. Estados de cosas {“l.a puerta estaba abier-
ta").

1.2. Sucesos ("La puerta se cerrd”).

1.3. Acciones involuntarias: actos reflejos ("Dio un
manotazo dormido”) y omisiones involuntarias {‘Se
quedod dormido y no me despertd”).

2. Dependientes de la voluntad:

2.1. Acciones positivas:

* Esta distincién es una extensidén de la que von Wnght traza
entre acciones genéricas y acciones individuales. Véase G. H.
von Wright (1970}, pag. 45



2.1.1. Acciones intencionales ("Se compré un co-
che deportivo™).

2.1.2. Acciones no intencionaies (“Atropefld a un
peaton por conducir excesivamente rapido”).

2.2. Omisiones:

2.2.1. Omisiones intencionales (“Cosimo decidio
no bajarse del arbol y nunca mas lo hizo").

2.2.2. Omisiones no mtencionales (“Olvidé cerrar
el grifo de la bariera mientras cocinaba”).

B) Hechos psicologicos:

1. Estados mentales:

1.1. Voliciones: Deseos (“deseaba ser rico”) e in-
tenciones (“tengo la intencion de matarlo para here-
dar su fortuna").

1.2. Creencias ("Creia que podria envenenarlo
con peguenas dosis de cianuro”).

1.3. Emociones (“Sentia una gran animadversidn
hacia su vecino”).

2. Acciones mentales (“calculé mentalmente las

ALY

consecuencias”, “decidié hacerlo™).

C) Relaciones de causalidad (“La ingestion de
aceite de colza fue la causa del sindrome toxico™.

Ademas, los estados de cosas, los sucesos y las
acciones y omisiones pueden ser naturales (cuando
es posible dar una descripcion de ellas sin referen-
cia a reglas o convenciones, como en los ejemplos
sefialados) o institucionales (cuando no es posible
dar una descripcién de ellas sin referencia a reglas
0 convenciones, coOmMo “estar casado”, “alcanzar la
mayoria de edad” o “jugar al ajedrez”)’.

2. La falacia objetivista
2.1. Laconcepcion comuin sobre los hechos

La primera tesis que quisiera considerar —a la
gue llamaré la “falacia objetivista™— consiste en una
imagen muy extendida acerca del mundo, segura-
mente asumida de manera implicita por la mayoria
de los juristas. De acuerdo con esta concepcién, los
hechos —y, en general, la realidad— son plenamen-
te objetivos y los conocemos porgque “impactan” en
nuestra conciencia. Como ha escrito Perfecto An-
drés lbafiez: “El tratamiento judicial que habitual-
mente reciben los hechos suele reflejar una consi-
deracién de los mismos como entidades naturales,
previa y definitivamente constituidas desde el mo-
mento de su produccion, que sélo se trataria de
identificar en su objetividad. Lo escribid con mucha
claridad Fenech, al referirse a ellos coma ‘esos da-
tos frios de la realidad™. Esta concepcion puede
precisarse por medio de dos tesis™:

a} Tesis de fa objetividad ontoldgica: El mundo es
independiente de sus cobservadores. Esto es, las

" Sobre la distincion entre hechos naturalas (o “brutos”) e
institucionales, véase John Searle (1980), pags. 58-61.

* Perfecto Andrés Ibafiez (1092), pag. 263.

® Sobre la distincion entre los sentidos ontologico y epistemo-
logice de objetivofsubjetivo véase John R Searle (1997), pag.
27

cosas son como son, con independencia de lo gue
sabemos de ellas y de como las vemos.

b) Tesis de la objetividad epistemoldgica; Por me-
dio de los sentidos normalmente tenemos un acce-
so fiel a esa realidad.

Para esta imagen del mundo, los hechos son da-
tos brutos, evidentes y no problematicos ofrecidos
por la realidad. Si dudamos acerca de si un hecho
ocurrio, nuestra duda se debera a un problema de
falta de informacidm. si no podemos establecer la
verdad de la proposicion “Pedro matd a Juan” es
simplemente porque carecemos de evidencias (no
lo vimos o no encontramos las huellas de Pedro en
el lugar del crimen). Pero si conocemos los hechos,
entonces comienza el verdadero trabajo de los juris-
tas: Narra mihi factum, dabi tibi ius, dice el brocardo
latino.

2.2. Ladistincion entre hecho externo, hecho
percibido y hecho interpretado y los
problemas de la concepcion comun

Esta concepcién tradicional de los hechos parece
no tener en cuenta una ambigledad importante de
la palabra “hecho™, que se usa indistintamente para
referirse a un hecho externo, a la percepcién de un
hecho o a la interpretacion de un hecho. Para des-
hacer la ambigiedad, llamaré hecho externo al
hecho como acaecimiento empirico, realmente ocu-
rrido, deshudo de subjetividades e interpretaciones;
hecho percibido al conjunto de datos o impresicnes
que el hecho externo causa en nuestros sentidos; y
hecho interpretado a la descripcién o interpretacion
que hacemos de tales datos sensoriales,
clasificandolos como un caso de alguna clase
genérica de hechos. Asi, no es lo mismo el hecho
real de que Juan agita su brazo, la percepcion que
un observador tiene de ese movimiento, esto s, los
datos sensoriales que tal hecho externo causa en
su mente, y la interpretacion que hace de esos
movimientos, como un saludo, una amenaza, un
aviso de algun peligro, etc.””. Pues bien: entre el
hecho externo y el hecho percibido pueden surgir
problemas de percepcion, y entre el hecho percibido
y el hecho interpretado, problemas de interpretacion.

2.2.1. Problemas de percepcion

Surge un problema de percepcidén cuando tene-
mos dudas acerca de si la percepcién que tenemos
de un hechg reflgja fielmente las propiedaces (o al-
gunas propiedades) de dichc hecho, esto es, cuan-
do nos preguntamos si nuestras percepciones son
fiables. Podemos distinguir cuatre fuentes de duda
acerca de la fiabilidad de nuestras percepciones:

1) Su relalividad general respecto de los drganos
sensoriales: La primera fuente de duda tiene que
ver con el hecho de que las caracteristicas de nues-
tros drganos sensoriales condicionan la manera de
percibir el mundo, por lo que no tedos los animales

" Para una presentacion més extensa de esta distincion pue-
de verse Daniel Gonzalez Lagier (2000).
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tienen la misma imagen del mismo. El mundo perci-
bido por un murciétago es probablemente muy dife-
rente del percibido por nosotros.

2) La posibifidad de ilusiones: Nuestra percepcion
de un hecho no es un todo unitario, sino que esta
constituida por un conjunto de experiencias senso-
riales de diversa naturaleza: visuales, tactiles, audi-
tivas, etc. En algunas ocasiones, el conjunto de ex-
periencias que esperamos que se refiera a un
misma heche externo no es coherente en un
determinade lapsc de tiempo. ES lo que ocurre, pof
ejemplo, cuando vemos coma doblado un lapiz con
un extremo dentro de un vaso de agua. Si lo toca-
mos, podemos comprobar que el lapiz en realidad
no esta roto o doblado. En aquellos casos en los
que las experiencias sensoriales que componen
una percepcion no son coherentes, se dice que su-
frimos una iusicn.

3) La posibilidad de alucinaciones: En otras oca-
siones, el problema de la percepcidn consiste en
que el hecho percibido no parece corresponderse
con ninguna propiedad del hecho externo. Hay algo
que causa nuestra percepcion, pero no es el hecho
externo que creemos estar percibiendo. Esto es lo
que ocurre en los casos de alucinaciones, como
cuando ando sediento por el desierta y creo ver un
oasis''.

4) La interrelacion percepcion-interpretacién. La
percepcidn y la interpretacién de un hecho no son
procesos totalmente independientes, sino que se
condicionan mutuamente. Por un lado, las interpre-
taciones se basan en los datos sensoriales que ra-
cibimos de los hechaos pero, por otro lado, nuestra
red de conceptos, categorias, teorias, maximas de
experiencia, recuerdos, etc. (que constituyen un
Transfondo necesaric para interpretar los hechos)
dirigen de alguna manera nuestras percepciones y
actian como criterio de seleccion de los datos sen-
soriales que recibimos. Por decirlo adaptando una
imagen de Jesus Mosterin, el Transtondo es una
malla con la que aprehendemos una parte de la
realidad, pero otra parte se nos escurre como el
agua entre las redes.

Esta dependencia de la percepcion respecto de
factores socio-culturales ha sido senalada por los
psicologos a partir de las investigaciones de la co-
friente conocida como new look o “teoria de los es-
tados directivos”, que han demostrado que “la per-
cepcidén no depende sdlo de la naturaleza de los
estimulos, sine que sobre ella influyen los estados v
disposiciones del organismo. Percibir no es recibir
pasivamente estimulacién; es seleccionar, formular
hipdtesis, decidir, procesar la estimulacion elimi-
nando, aumentando o disminuyendo aspectas de la
astimulacioén. Al igual que todo proceso, la percep-
cién resulta afectada por el aprendizaje, la motiva-
cién, la emocién y todo el resto de caracteristicas
permanentes ¢ momentineas de l0s sujetos™. Asi,
por ejemplo, el tamafio con el que vemos un objeto
y la velocidad con la que lo reconocemos viene in-
fluido por el valor que le atribuimos.

" Sobre la difersncia entre ilusion y alucinacion pusde verse
Sanfélix Vidarte (1995), pag. 337.
" Eduardo Santero (1979), pags. 78 v ss.
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2.2.2. Problemas de interpretacion

Como ha escrito Harold [. Brown, “el simple acto
de mirar a los objetos con una vista normal estimu-
lara, sin duda, mi retina, imciara complejos procesos
electroquimicos en mi cerebro y sistema nervioso, @
incluso dard lugar a algan tipo de experiencia cons-
ciente, pero no me proporcicnara ninguna informa-
cion significativa acerca del mundo a mi alrededor”™.
Para captar la informacién significativa acerca del
mundo externo necesitamos contrastar los datos
sensoriales con los conocimientos que ya llevamos
con nosctros mismaos en el momento de la percep-
¢ion y clasificar los datos sensoriales como un caso
de uno u otro tipo de hechos. Interpretar un hecho,
por tanto, es una operacion cuyo resultado es la
subsuncién de dicho hecho individual en una clase
genérica de hechos. Es necesaria una enorme red
de conocimientos para realizar esta subsuncién, En
ocasiones, la interpretacion es un proceso automa-
tico, una operacidn psicologica no consciente, pero
en otras requiere la aplicacion, o incluso la elabora-
cion, de complejas tecrias cientificas, o “bucear” en
los motivos, razones e intenciones profundas de un
agente.

Un juez no sdlo debe asegurarse de que las per-
cepciones de los testigos —o, en general, las reco-
gidas en los medios de prueba— son correctas, si-
no que también debe controlar sus interpretaciones,
0 bien elaborar su propia interpretacién a partir de
la informacién de los testigos, si quiere conocer 1o
que realmente ocurrio, si quiere comprender la si-
tuacidn. Ahora bien, este proceso de interpretacion
puede plantear algunas dificultades. Algunas fuen-
tes de duda acerca de la correccidn de nuestras in-
terpretaciones de los hechos pueden ser las si-
guientes:

1) La refatividad de las interpretaciones respecto
del Transfondo: En primer lugar, si ia interpretacion
de un hecho depende de la informacion previa que
podamos tener, entonces es un proceso que dificil-
mente escapa a cierta relatividad. Es obvio que no
todas las culturas comparten exactamente el mismo
Transfondo, y @s obvio que no lo hacen ni siquiera
todos los individuos de una misma cultura. Qué nos
asegura que sujetos distintos, pertenacientes a dis-
tintas culturas o incluso a una misma, hagan inter-
pretaciones coincidentes de un mismo hecho.

2) La ausencia o vaguedad de los criterios de in-
terpretacion. En segundo lugar, un hecho puede te-
ner varias interpretacionas, por lo que necesitamos
criterios para decidir que interpretacion es mas co-
rrecta que otra, si no queremos arrojar el conoci-
miento a la arbitrariedad. Estos criterios no siempre
existen 0 no siempre son claros (piénsese, por
ejemplo, en las dificultades para establecer respon-
sabilidad por acciones no intencionales, gque mu-
chas veces se deben a las dudas acerca de como
interpretar el hecho: como una accidn, intencional o
no, como un acto reflejo, etc.).

3) La dificultad intrinsaca a algunas interpretacio-
nes: En tercer lugar, las distintas interpretaciones de

" Harold |, Brown {1983), pag. 105.



un hecho se pueden situar en niveles distintos, cada
vez mdas profundos. No es lo mismo interpretar un
movimiento corporal como flexionar un dedo, como
disparar un arma 0 como una venganza. En un pri-
mer nivel, las interpretaciones pueden ser eviden-
tes, perc a medida que las interpretaciones son
mas profundas su complejidad aumenta, se distan-
clan mas de la mera percepcidn, involucran mas in-
formacion y su correccidon depende mas de la posi-
bilidad de aportar buenas razones en un proceso
argumentativo', Ademas, las interpretaciones de un
tipo muy relevante de hechos, las acciones inten-
cionales, dependen en gran medida de nuestra po-
sibilidad de llegar a cierta conviccian acerca de es-
tados mentales (y, por tanto, esenciaimente
privados) del agente, respecto de los cuales no te-
nemos percepciones directas.

Todas estas dificultades, las relacionadas con la
percepcidn y las relacionadas con la interpretacion
de los hechos, constituyen escollos que el juez de-
be superar a la hora de valorar la prueba de los
mismos. Por ejemplo, supongamos gue Ticio, un
testigo con credibilidad, atirma que vio a Cayo gol-
peando a Sempronio; el juez, antes de inferir de es-
ia afirmacion que realmente Cayo golpeé a Sem-
pronio debe asegurarse de que Ticio no sufrio
ningun error de petrcepcion (por ejemplo, puede que
en realidad no fuera Cayo & agresor, sino otro suje-
to) ni ningun error de interpretacién {puede que en
realidad lo que estuvieran haciendo fuera sélo ju-
gar). Pero, ademas, los problemas de percepcion y
de interpretacion pueden afectar directamente al
juez: es posible que el juez haya oido mal a Ticio o
que interpretara mal lo que queria decir o los gestos
con los que Ticio representaba lo que creyé ver. En
definitiva, los problemas de percepcidon y de
interpretacién plantean un problema al juez, al
menos en dos momentos: por un lado, el juez debe
asegurarse de que las percepciones y las
interpretaciones de los hechos que se le presentan
en el proceso son correctas; por otro lado, debe
asegurarse de que Sus propias percepciones e
interpretaciones de las acciones realizadas por las
partes para probar los hechos del caso son también
correctas. Dicho de otra manera: la distincién entre
hecho externo, la percepcién de un hecho y la
interpretacién de un hecho no sélo se da entre la
realidad y —por ejemplo— los testigos, sino
también entre las declaraciones de los testigos (u
otros medios de prueba) y el juez.

" Es pertinente agui la distincién de Alchourron y Bulygin en-
tre subsuncion individual y subsuncion genérica. La primera
consiste en determinar si un hecho individual puede subsumirse
dentro de una cierta categoria X; la segunda consiste en deter-
minar si la categoria X pusde subsumirse a su vez dentro de
otra categoria Y. Asi, por utilizar su ejemplo {que a su vez to-
man de Dworkin), una cosa es determinar si el contrato celebra-
do entre Tim y Tom pertenece a la clase de los contratos cele-
brados en domingo y otra cosa es determinar si los contratos
celebrades en domingo son contratos sacrilegos. Decidir acerca
do esta segunda cuestion conduce a una interpretacion mas
profunda de la accién de Tim y Tom. Carlos Alchourron y Euge-
nio Bulygin (1991), pags. 307-308.

3. La falacia del escepticismo
3.1. ;2 Todo es relativo?

En ocasiones se ha sostenido —especiaimente
par filosofos— la falacia contraria, segun la cual o
bien el mundo no es en abscluto independiente de
los observadores (se niega por fanto la tesis de la
abjetividad ontoldgica) o bien, siendo independiente,
resulta por completo inaccesible a nuestro conoci-
miento, porgue nuestra percepcion e interpretacion
del mismo esta cargada de subjetividad (negacion
de la tesis de |a objetividad epistemoldgica).

El escepticismo filosdfico radical hacia los hechas
puede tener raices muy diversas. Se puede defen-
der, por ejemplo, aludiendo a la circunstancia de
que sabemos que nuestros sentidos nos enganan
en ocasiones (como cuando tenemos alucinacio-
nes) y no tenemos la seguridad de que no lo hagan
siempre: el mundo, lo que creemos percibir de &,
podria no ser mas que un suefio o una alucinacion®.
Pero el argumento que mayor repercusion ha tenido
en la reciente filosofia de la ciencia, y también entre
muchos juristas, ha consistido en una radicalizacion
de lo que agui hemos llarmado problemas de inter-
pretacion. Estos autores han sostenido que el cono-
cimiento objetivo es imposible porque los hechos
gue percibimos, o tal y como los percibimos, estan
“cargados de teoria” y son relativos a nuestros es-
quemas conceptuales y valoraciones. Segun estas
teorias filosdficas, no hay “hechos brutos” o “puros”,
sino sélo *hechos tedricos”, esto es, hechos inter-
pretados a partir de teorias y/o valoraciones. Para
los mas radicales, como Feyerabend, “las observa-
ciones (los términos observacionales) no estan me-
ramente cargados de teoria (la postura de Hanson,
Hesse y otros), sing que son plenamente teodricos
{los enunciados observacionales carecen de ‘nlcleo
observacional')”; esto es, los hechos son complsta-
mente construcciones del observador”. Los factores
que “deforman” ¢ “impiden” nuestra percepcion de la
realidad pueden ser teorias y concepciones genera-
les acerca del mundo o algutn aspecto del mismo,
perc también valoraciones, intereses, factores psi-
coldgicos individuales, etc.”

Esta actitud de considerar a los hechos fuera de
nuestro alcance no es exclusiva de los filésofos. En-
tre los procesalistas existe una discusion en cuyo
transfondo parece estar este mismo escepticismo
{(debido a que los hechos siempre estdn mediatiza-
dos por el lenguaje y a que los relevantes para el
proceso son hechos irrepetibles del pasado). Se tra-
ta de la discusion acerca de si el objeto de la prue-
ba (lo que se prueba en &l proceso) son los hechos

¥ Sobre un examsn de este y olros argumentos escépticos,
puede verse J.W. Cornman, G.S. Pappas y K. Lehrer {1990],
pégs. 69 y ss. También Jonatan Dancy (1993).

P.K. Feyerabend, Philosophical Papers, vol. 1, pag. x, 1981,
tomo la cite de M. Bunge (1985), pag. 59.

" Un sjempio de la relatividad de las descripcionss respecto
de las teorias nos 1o proporciona Claudio Pizzi: “La Tierra des-
cendid respecto al Sol a las 6.00 del 20 de diciembre de 1990"
es una descripcion correcta dentro del marco de la teoria coper-
nicana, pero no dentro del marco de la teoria toleméica (donde
habria que decir “El Sol se alzo respecto a la Tierra a las 6.00
dsl 20 de digiembre”). Claudio Pizz (1992), pag. 196.
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o las afirmaciones sobre los hechos. En Espania,
una parte de la doctrina opta por esta segunda tesis,
que en ocasiones se defiende de una manera tan ta-
jante que —interpretada aisladamente— carre el
riesgo de entenderse como una ruptura de la relacion
entre proceso, hechos y averiguacion de la verdad.
Las siguientes citas pueden servir de muestra:

Para Asencio Mellado, el objeto de la prueba esta
constituido

“no por los hechos en si, los cuales son o no
son y en consecuencia, a decir de Serra, no re-
quieren ser probadas, siendo asi que, ademas,
los hechos se caracterizan por ser fenomenos ex-
teriores ya acontecidos, no presenciados, por tan-
to, por al juez ni susceptibles de volver a acaecer;
el objeto de la prueba viene determinado por las
afirmaciones que respecto de los tales hechos
realizan las partes™.

Por ello, la finalidad del proceso penal moderno es

“la conviccion judicial acerca de la exactitud de
una afirmacién de hecho, conviccion que no ha de
girar en torno a la veracidad o falsedad del hecho
base de fa afirmacion, ni tener como apoyo el da-
to de la existencia o no de tales hechos™.

Y para M. Miranda Estampres:

“el hecho, como fenomeno exterior al hombre,
existe o no en la realidad extraprocesal con inde-
pendencia del resultado de la prueba. En cambio,
las afirmaciones que las partes realizan, en el
marco del proceso, en relacion a tales hechos si
que son susceptibles de demostracion de su
exactitud (...} Utilizando un ejemplo mencionado
por el profesor Serra Dominguez, podemos decir
que si bien es imposible probar una mesa, por el
contrario si una persona afirma que existe una de-
terminada mesa en un cierto lugar y predica de-
terminadas cualidades de la misma, es posible,
entonces, ta demostracion de exactitud de dichas
afirmaciones”.

Y continda:

“Por ofro lado, tales afirmaciones facticas apa-
recen siempre mediatizadas por el lenguaje y por
los juicios de valor que vierten las partes litigantes
al realizarlas. Estas no se limitan a narrar asépti-
camente hechos sucedidos en la realidad, sino
que al formular sus alegaciones expresan una vi-
sién particular o subjetiva de los hechos que res-

"n1g

ponde a una previa valoracion de los mismas™.

Pero posteriormente, tras este tipo de manifesta-
ciones, se restablece (en mi opiNidn correctamente)
la canexion entre hechos y afirmaciones sobre los
hechos, sosteniendose que “la conviccion judicial
sobre la base de la prueba emanara de un juicio de

* José Maria Asencio (1989}, pag. 15 La cursiva @5 mia.
* M. Miranda Estampres (1997), pags. 34 y 35 Observese la
conlusion entre objeto y hecho en el elemplo de la mesa
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verosimilitud de la afirmacidn en relacion con ef
hecho que constituye su fundamentd’, o que la con-
viccion del juez es "un juicio de probabilidad, de ma-
yor o menor acercamiento entre la afirmacion y el
hecho acaecido™.

Creo que la necesidad de este restablecimiento
de la conexion afirmaciones-hechos muestra que
esta tesis no puede ser llevada demasiado lejos:
aunque es cierto que en el proceso se debe operar
con afirmaciones sobre los hechos (al igual que
ocurre, por ejemplo, con la historia), éstas afirma-
ciones pretenden reflejar o representar la realidad
{0 hacer creer gue la reflejan). Una atirmacion sobre
hechos es verdadera cuando dichos hechos real-
mente ocurrieron, por lo que decir que una afirma-
cion ha quedado demostrada o probada es decir
que el juez ha quedado convencido de que los
hechos descritos en ella realmente sucedieron®. Y
esto no es dbice para que el juez se haya equivoca-
do o para que la afirmacion fuera falsa o engafosa.

3.2. Por un objetivismo critico

Se han esgrimido muchos argumentos contra el
escepticismo ¢ relativismo ontaldgico y/o epistemo-
Idgico, pero me parece que la principal objecién que
se le puede dirigir es que esta postura es suscepti-
ble de una critica similar a la que Strawson dirigié
contra la tesis del determinismo que niega el libre
albedrio™: Ia intuicion de que conocemos parte de la
realidad por medio de nuestros sentidos (una parte
lo suficientemente imporiante como para desarrollar
nuestra vida) esta tan arraigada en nosotros, en
nuestra manera de pensar, de actuar, de relacionar-
nos con los demas, de comunicarnos, de construir
nuestras nstituciones, etc. que no seria posible
imaginar un mundo en el que esa tesis fuera com-
pletamente rechazada. Hume sostenia incluso que
hay algun impedimento psicoldgico para tomarse
realmente en serio el escepticismo radical y actuar
en consecuencia.

La postura gue me parece mas adecuada consis-
te es sostener un objetivisma critico, que sea cons-
ciente de las dificultades para el conocimiento que
he sefalado antes, pero que no caiga tampoco en
la desilusion radical acerca de la posibilidad de
aprehender datos (suficientermente) objetivos de la
realidad. Por ellg, el objelivista critico debe someter
a los hechos a un riguroso andlisis para determinar
en qué medida son independientes y en qué medida
construcciones del observador, asi como en qué
casos podemos conocerlos con objetividad.

Una herramienta fundamental para mantener esta
actitud es |a distincion anterior entre hechos exter-
nos, hechos percibidos y hechos interpretados:

¥ José Maria Asencio {1989), pag. 16. Las cursivas $on mias.

” Esta es ia regla general; sin embargo, existen algunos ca-
505 en 10s que el juez debe dar por probado un hecho, sin que
crea en realidad que haya suceddo (por ejemple, en caso de
presunciones). Por ello, Jordh Ferrer entiende que probado “p"
no implica una creencia del juez, sino su disposicion a aceptar p
{Jordi Ferrer, 2000) Pero, incluso en estos casos, la obligacion
de aceptar p impuesta por el Derecho se fundamenta en una
presuncién de verdad, esto es, de que l1os hechos occurrieron

“ Peter F. Strawson (1995), pags. 37-67



1) Los hechos externos son objetivos en el senti-
do ontoldgico, esto es, su existencia no depende del
observador. Quizd no hay un argumento definitivo a
favor de esta tesis, pero es un presupuesto de
nuestra vida tal como la desarrollamos. Como sena-
la Searle, es una creencia arraigada en el Transfon-
do de la que depende nuestra comprensién del
mundo® Pero esta objetividad es insuficiente desde
el punto de vista del conacimiento, pues no asegura
gue nuestro conacimiento de los hechas externos
sea objetiva,

2) Los hechos percibidos son epistemoldgica-
mente subjetivos, en al sentida de gue son relativos
a una determinada capacidad sensorial. Pero como
nuestras capacidades y limitaciones de percepcion
son compartidas, son caracteristicas de nuestra es-
pecie, podemos convertir este defecto en virtud y
hablar, no de subjetividad, sino de intersubjetividad.
No es demasiado grave que nuestras parcepcicnes
sean de esta manera relativas, porque todos com-
partimos las mismas limitaciones. Este es el tipo de
subjetividad del que habla Frank cuando advierte
gue hay que distinguir —entre otras— la subjetivi-
dad que deriva “de las singulares actitudes y reac-
ciones de determinados hombres, de sus singulares
perspectivas individuales”, la que deriva “de las di-
vergentes herencias sociales de diversos grupos
sociales” y “la subjetividad que proviene de las limi-
tadas v finitas capacidades de toda la humanidad™
{las podriamos llamar, para abreviar, “subjetividad
individual, “cultural” o “de esgpecie”, respectivamen-
te). A un observador inmerso en esa “subjetividad
de especie” no tiene por qué preocuparle este Ulti-
ma tipo de subjetividad de los hechos percibidos
(salvo quiza para el conccimiento cientifico). Por 1o
que respecta a las ilusiones y alucinaciones, la po-
sibilidad de explicacion causal de las percepciones
desviadas y el examen de la coherencia de los da-
tos sensoriales dotan de cierta guia a la hora de de-
tectarlas y decidir si dar por probado determinados
hechos percibidos.

4. Los problemas de la distincion entre quaestio
iuris y quaestio facti

De acuerdo con una opinidn extendida entre los
juristas {aunque relativizada recientemente®) es po-
sible distinguir entre los problemas relativos a la
premisa factica de! silogismao judicial {la prueba de
los hechos y su calificacion juridica) y los problemas
relativos a la premisa normativa (la seleccion de la
norma relevante para resolver el caso y su interpre-
tacion). Pero si se acepta que los hechos que le in-
teresan al Derecho no son (al menos no directa-
mente) los simples hechos externos, sino los
hechos interpretados, creq que puede argumentar-
se que los problemas de prueba y los problemas de
calificaciéon no son siempre independientes de las
normas juridicas.

& John Searle (1897), pag. 200.

# Jerome Frank (1991)

* Véase, por ejemplo, Tecla Mazzarese, Forme di razionalita
delle dacisioni giudiziali, G. Giappichelli editore, Turin, 1995,
pags. 82-103.

4.1. Normas juridicas y calificacion

La calificacién juridica de un hecho es un tipo de
interpretacion de hechos, que se realiza desde la
perspectiva de las normas juridicas. Calificar un
hecho es subsumir al hecho individual dentro de
una categoria prevista en una norma juridica. El
hechs interpretado/calificado no existiria (no seria
posible tal interpretacion: la calificacion) si no exis-
tiera la norma juridica (que es la que crea la clase
genérica de hechos en la que se subsume el hecho
individual), de manera que no es posible sostener
que los problemas de calificacidon son cuestiones
especificamente de hecho. Determinar si el hecho
X, una vez probado, puede subsumirsa en el ante-
cedente de la norma N es una operacién gque re-
quiere comprobar si tal hecho presenta las propie-
dades que se indican en dicha norma, por lo que los
problemas para determinar el significado de la nor-
ma se traducirdn en problemas para calificar el
hecho y, en definitiva, los problemas de calificacidn
y de interpretacién apareceran entrelazados™.

4.2. Normas juridicas y prueba

A la vista de lo anterior, no es dificil conceder que
la calificacién juridica de los hechos no es uha ope-
racidn independiente de las normas. No obstante,
todavia nos quedan los problemas de prueba. Sin
embargo, se han avanzado algunas objeciones, que
muestran la interrelacién entre las normas juridicas
y la prueba de los hechos. Las objeciones mas fre-
cuentes pueden reconducirse a alguno de estos dos
argumentos:

a) El Derecha regula el procedimiento probatorio
y sefiala qué medios de prueba pueden aceptarse,
por lo que la prueba no es una actividad totalmente
libre.

b} El Derecho influye de una manera mas sutil en
la seleccién de los datos facticos que las partes y el
juez trataran de probar: Puesto que los hechos se
investigan para determinar si tienen consecuencias
previstas en alguna norma, es con el prisma del De-
recho con el que se juzga qué hechos son relevan-
tes para el proceso. Las naormas actdan entonces
como unas lentes —o teorias— que dirigen nuestra
atencién hacia uno u otro aspecto de los hechos™.

Pero estos argumentos no me parecen tan drasti-
cos, porgue ninguno de ellos niega que la prueba
de los hechos sea una operacion exclusivamente
empitica (aunque guiada por normas) y, en este
sentido, tampoco niega que la existencia de los
hechos sea independiente de las narmas. Hay, sin
embargo, algunos supuestos en los que me parece
que la prueba de los hechos no es independiente de
las normas juridicas, en el sentido de que el hecho
asi interpretado no existiria sin la norma. Para com-
prender estos supuestos es necesario darse cuenta
de dos cuestiones:

1) La calificacion juridica es un tipo de interpreta-

= Lilante Vidal (1999), pag. 130.
¥ Jerome Frank (1991), pags. 79 y ss. Sobre eslo véase tam-
bién Lifante Vidal (1999}, pags 126y ss.
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cion que no opera directamente sobre las percep-
ciones puras de hechos externcs, sinc sobre
hechos ya interpretadas. Dicho de otra manera, la
calificacion juridica suele ser un supuesto de inter-
pretacicn de segundo (o tercero, cuarto...) nivel. Asi,
por ejemplo, no podemos calificar como injurias a la
mera emisién de ciertos sonidos, sin conocer suU
significado y las condiciones en que se emitieron; ni
podemos calificar de asesinato un mero movimiento
de un dedo sobre un gatillo, sin interpretar previa-
mente la accidn a la luz de un contexto mas amplio
y de la intencion del agente.

2) En ocasiones esa Interpretacion previa a la ca-
lificacion juridica depende de reglas, que pueden
ser juridicas. Esto es lo que ocurre a veces con la
omision: el hecho externc que se corresponde con
la omigién es un no hacer, pero ese no hacer se in-
terpreta como omision en el caso de que exista una
abligacién (que puede ser juridica) de realizar la ac-
cién que no se hizo™. A veces se dice por ello que la
omisién es un concepto normative. En el caso de
hechos camo la omisién, la prueba de dichos
hechos na es independiente de las normas. Podria
decirse que en estos casos la prueba no es una
operacion que tienda exclusivamente a descubrir
hechos, sino a imputarlos. Veamos esto con més
detalle.

4.2.1. Normas juridicas y prueba de los hechos
juridico-institucionales

En ocasiones hay que probar hechos ccmo la
existencia de un testamento, una relacidn matrima-
nial, un contrato de compraventa, etc. Estas son
hechos juridico-institucionales. Los hechos de este
tipo consisten en determinadas interpretaciones de
hechos fisicos (en combinacién o no con algun es
tado mental, como la intencion} generadas por re-
glas juridico-constitutivas. Su descripcion no es po-
sible por tanto a! m argen de dichas reglas, por lo
que la prueba de los mismos debe mostrar: 1) que
ciertos hechos fisicos (y mentales} han tenide lugar
y, 2) que existe una norma juridica (por ejemplo, una
regta que confiere poder) que correlaciona la exis-
tencia de esos hechos fisicos con una determinada
interpretacion™. 2) Es una operacion semejante a la
calificacion juridica {si se quiere, es un tipo de califi-
cacion juridica, que tiene como referente no una
norma regulativa, sino una norma constitutiva) y
que puede ser mas ¢ menos dificil en funcidn de la
mayor o menor vaguedad de la regla constitutiva
que sefiala la interpretacion adecuada.

4.2.2. Normas juridicas y prueba de las acciones
no intencicnales

De acuerdo con una extensa bibliografia acerca

2 Carlos Nino (1987), pdgs. 95 y ss.

® Las reglas constitutivas no $6lo enlazan descripciones de
hachos fisicos e interpretacionss, sino que también pueden en-
lazar interpretactones entre si. Por simphcidad, omito esta posi-
bilidad. Sobre las reglas constitutivas en el Derecho véase Ma-
nugl Alienza y Juan Ruiz Manero (1996), pags. 58 y ss.
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de la distincidon entre acciones intencionales y no
intencionales, una misma accidn {vista como una
secuencia de movimientos corporales} puede ser
intencional bajo una determinada descripcion y no
intencional bajo otras descripciones™. Las descrip-
ciones "Edipo se caso con Yocasta” y “Edipo se casé
con su madre” son descripciones (o interpretacio-
nes) distintas de una misma accién, pero mientras
la primera la presenta como una accién mtencional,
la segunda lo hace como una accién no mtencional.
Igualmente, cuando rompo un jarrén queriendo en-
cender el interrupter de la luz en la oscuridad, los
mismos movimientos corporales pueden ser inter-
pretados como una accion intencional (intentar en-
cender la luz) o no intencional (romper el jarron). Si
esto es asi, las acciones no intencicnales son inter-
pretaciones de movimientos corporales que rednen
las siguientes caracteristicas: 1) presuponen la po-
sibilidad de interpretar la accidén intencionalmente
(ya que, en caso contrario, si el agente actud sin
ninguna intencion, hablariamos de acciones involun-
tarias o actos reflejos) v, 2) se basan en alguna con-
secuencia (en senlido causal, como en el caso de la
rotura del jarrén, o de otro tipo, como en el caso de
la identidad entre Yocasta y la madre de Edipo) de la
accion del agente, no querida por él. Ahora bien,
para que se hable de accién no intencional, la
consecuencia debe ser relevante desde algun punto
de vista: cuando atribuimos a un agente una accién
no intencional, lo hacemas para establecer su res-
pensabilidad o valorar sus méritos. No hablamos de
acciones no intencionales en contextos puramente
neutros, sino cuando la consecuencia es, por algu-
na razon, anormal: no hablamos, por ejemplo, de la
accion no intencional de levantar polvo al caminar
(salvo que sea relevante porque queremos ocuitar
nuestras huellas) o de desplazar moléculas de aire
al movernos.

En definitiva, si p es una accion no intencional,
entonces “esta probado ¢ quiere decir: 1) que el
agente ha realizado determinados movimientos
corporales (MC) en cierto estado mental (con una
intencion cualquiera); 2) que ha tenido lugar deter-
minada consecuencia no querida, y 3) que esa con-
secuencia es relevante desde determinado punto de
vista y que se le puede atribuir al agente porque
debia haberla previsio, no estaba muy alejada en la
cadena causal, etc. Pues bien, cuando es una ac-
cién no intencional la que debe ser calficada juridi-
camente, previamente hay que interpretarla comao
tal {como no intencional), y para ello hay que de-
terminar la relevancia de alguna de las consecuen-
cias del movimiento corporal, y, obviamente, sl
hecho de que tal consecuencia esté prevista en una
norma juridica le confiere suficiente importancia pa-
ra que el juez acepte |a intarpretacién no intencional
de la accidn. En sentido estricto, fas acciones no in-
tencionales no se describen, se imputan. Y si se
hace desde la perspectiva del Derecho, ho es posi-
ble escindir entre la decision de imputar la accién no
intencional y la seleccion e interpretacion de la
norma aplicable™.

* Véase, por todos, Donald Davidson (1995), pdg 66 y ss.
" Esto no ocurre con las acciones intencionales. “Esia proba-



4.2.3. Normas juridicas y prueba de la omision

Algo semejante ocurre can las omisiones. De
acuerdo con fa concapci6n tradicional de la omisién,
omitir no es la mismo que no hacer una accién, sino
no hacer una accian que se debia haber hecho, a
sobre la cual existian expectativas de que se reali-
zara. De manera gue, cuando p &s una amision, “es-
t4 probado ¢ quiere decir: 1) que el agente no ha
realizado determinado MC; 2} que es0 ha producido
cierta consecuencia (en el sentido amplio de que «l
mundc no ha cambiado como esperabamos), y 3)
gue se esperaba que el agente hubiera realizado
ese MC para producir ei cambio ausente. 3} Es lo
que marca la diferencia entre interpretar este caso
como un mero ne hacer ¢ como una omisién. Esta
interpretacion se hace a la luz de expectativas ge-
neradas por reglas o regularidades de conducta; en
el caso del Derecho, estas reglas serdn juridicas, de
manera que de nuevo se desdibuja la distincion en-
tre cuestiones de hecho (prueba) y de Derecho.

4.2.4. Normas juridicas y prueba de la relacién
causa-efecto

Por ultimo, tampoco las relaciones de causalidad,
tal como interesan a los juristas, son independientes
de las normas (inciuidas las juridicas). Normalmen-
te, entendemos que la relacién de causalidad es un
tipo de relacién que se da en la naturaleza: si calen-
tamos un trozo de metal, éste se dilata. La dilata-
cidn de los matales con el calor se produce con una
necesidad que podriamos llamar “necesidad natu-
ral* o “fisica”. Nos llevaria muy lejos un analisis de-
tenido de las relaciones de causa-efecto, pero si
conviene recordar que esta manera de presentar el
tema oscurece el cardcter convencional y contextual
de la causalidad. Como senala Feinberg, en reali-
dad, el suceso que llamamos causa rara vez es un
suceso individual y aislado, sino més bien un suce-
so 0 estado de cosas que se encuentra en conexion
con otros, formando lo que se llama un “contexto
causal”. Cada uno de los elementos del “contexto
causal” no es por si solo suficiente para producir el

do p", cuando p es una accion intencional, quiere decir que se
ha probado 1) que al sujeto x realizé cierto movimiento corporal;
2) que tuvo lugar clerta consecuencia, y 3) que esa consacuen-
cla era lo que el agente pretendia. Probar 1) y 2) es una cues-
tién de cerciorarse de gue realments se han tenido determina-
das percepciones y que se ha realizado una adecuada
descripcion de la consecusncia. Para determinar 3) es necesa-
rio interpratar los movimientos corporales. Esto es, a partir de
BS0S$ mavimientos corporales y las circunstancias de la accion,
hemos de realizar la siguiente inferencia. “S1 al agents x ha rea-
lizado los movimientos corporales MC en las circunstancias C,
entonces tenia la intencion de producir el cambio Y® Esla infe-
rencla se apoya en maximas de experiencia, en criterios de ra-
cionalidad, en nuestro conccimiento de las refaciones causales
¢ convencionales adecuadas para producir el cambio Y, stc.
Pero todos estos criterios no constituyen la intencion del agente,
sino que nos ayudan a descubrnr cual es ésta. La interpretacién
de una accién como intencional pretende descubrir un hecho
psicologico, que existird o no con independencia de esa inter-
pretacion, y, por tanto, ésta sera correcta en la medida en que
realmente reflsje la intencién del agente. En cambio, en las ac-
ciones no intencionales no se trata de descubrir, s1no de decidir
si atribuimos o adscribimos al agente una accion no intencional,
a la luz de los critarios de atribucidn, Véase Daniel Gonzalez
Lagier (2001), pags. 145 y ss.

resultado, pero en conjuncion con el reste de ele-
mentos del contexto causal se convierte en condi-
cion suficiente del mismo. Asi, por ejemplo, cuando
decimos que la causa de un incendio fue el cigarro
gue arrojamos al bosque, estamos supoeniendo tac-
tamente que estan presentes otras condiciones sin
las cuales el efecto no se hubiera producido {por
glemplo, la presencia de oxigeno en el aire). Si1 de-
cimos que arrojar &l cigarro ha sido la causa del in-
cendio, y no decimos que la causa fue, por ejemplo,
la presencia de oxigeno en el aire, es porque indivi-
dualizamos este suceso como el elemento anormal
en el contexto. Es la normalidad o anermalidad en el
contexto lo que sefiala a un elemento como causa y
nos permite priorizarla frente al resto de condicio-
nes. Pero esta normalidad o anormalidad depende
de las circunstancias contextuales. En un experi-
menta cientifico, en el que se crean condiciones de
laboratorio, la presencia no querida del oxigeno si
puede ser considerada causa de un incendio™.

De manera que hemos de distinguir entre “contex-
to causal" (el conjunto de condiciones que han de
darse para que se produzca el efecto) y “causa” (la
condicion concreta que seleccionamos a la luz de
criterios sociales o —en sentido amplio— normat-
vos). Cuando el juez da por probado p, siendo p una
relacion entre una causa (no el contexto causal) y
un efecto, estd presuponiendo: 1) que p, junto con
el resto del contexto, produce el efecto; 2} que, en
ausencia de p, el efecto no se produce dado el
mismo contexto, y 3) que p es el elemento anormal
en dicho contexto. Para determinar (3), es obvio que
el juez puede verse influido por las normas juridicas
(por ejemplo, si ha habido infraccién de un deber al
producir p}. ¥ en este caso, no es posible afirmar
gue la prueba de que p fue la causa del resultado
lesivo es independiente de normas juridicas.

4.3. Un balance. ;Qué queda de la distincion?

En este apartado hemos visto que la distincion
tradicional que trazaban los juristas entre quaestio
iuris y quaestio facti no es tan clara como parecia.
La calificacion juridica opera ciertamente con
hechos, pero es una operacion interpretativa que no
podria realizarse sin normas; ¥y —lo que es mas
grave y menos evidente— la prueba también esta
tefiida de normatividad, porque en muchas ocasio-
nes el praceso de prueba no sélo consiste en la ve-
rificacion de hechos externos, sino en la configura-
cibn de una determinada interpretacion de los
mismos (previa a la calificacion). Por ejemplo, para
saber si calificamos un hecho comao homicidio dolo-
s0 o culposo, es necesario determinar previamente
si se matd intencionalmente o no intencionalmente,
y esto requiere no sélo (aunque también) verificar si
el acusado realizd determinados movimientos cor-
porales que causaron una muerte, sino interpretar
tales movimientos corporales. En ocasiones estas

“ Josl Feinberg {1976), pig. 163. Ernest Nagel (1981), pag
80. Para un resumen ds algunas teorias acerca de |la causalidad
puede verse Daniel Gonzalez Lagier, Sobre ef concepto de cau-
sa (1994). Sobre la idea de necesidad natural, véase G.H. von
Wright (1987).
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interpretaciones pretenden descubrir alguna propiedad
del hecho (por ejemplo, si hubo intencién o no). Enton-
ces podemos hablar de interpretaciones descriptivas y
dependen de una actividad propiamente cognoscitiva,
en el sentido de que para determinar la presencia o no
de tal propiedad debemos “mirar al mundo™. En otras
ocasiones la interpretacién pretende la imputacion de
alguna propiedad (por ejemplo, la relevancia de una
consecuencia o si una conducta era esperada ¢ debi-
da). En este caso pocdemos hablar de inferpretaciones
adscriptivas y no dependen de una actividad puramen-
te cognoscitiva, en el sentido de que para determinar la
presencia o no de tal propiedad no basta con "mirar al
mundc”, sino que también hay que “volver la cabeza”
hacia las normas®.

Entonces ,qué queda de la distincion entre
quaestio furis y quaestio facti? Queda algo, y toda-
via muy importante: Qlueda la prueba de los hechos
externos en los que se basan las distintas interpre-
taciones sobre las que a su vez operara la califica-
cion juridica y queda la prueba de los hechos inter-
pretados descriptivamente (y, si se quiere, se podria
reservar para estos dos casos el términc “prueba”,
aunque yo no lo haré asi en este trabajo). Perc me
parece gue s menos de lo que abarcaba tradicio-
nalmente la quaestic facti.

* Feinberg distingue dos sentidos de “atribucion de una ac-
cién”, fuerte y débil. El sentido débil hace refarancia simplemen-
te a la correlacion entre una accion y un agenle, esto s, se tra-
ta de contestar a la pregunta “,quién hiza x?"; el sentido fuerte,
que es @l gue aqui nos inleresa, trata de contestar a la pregunta
*zque fue lo que hizo el sujpto 37" y o hace de una manera que
implica un grado irreductible de discrecionalidad {no se trata de
descubrir, sino de decidir), es relativa al contexto {esto es, nues-
tro interés en atribuir una accidn u otra, depende dal contexio) y
es “revocable” (es decir, las atribuciones tienen un caracter pr-
ma facig). Joel Feinberg (1976), pdgs. 159 y ss.
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¢ Qué consecuencias tiene el debilitamiento (me-
jor: la reelaboracion) de la distincién? Me parece
que la consecuencia mas inmediata es darse cuen-
ta de gue en la argumentacidn en materia de
hechos se entrecruza lo puramente factico y lo
narmativo, pero sin que por ello la argumentacion
sobre los hechos sea indistinguible de la argumen-
tacion sobre el Derecho. Como ha escrito Paolo
Comanducci, atirmar que en la motivacion de los
hechos se dan también juicios acerca del Derecho y
viceversa no implica negar que existan diferencias
entre la argumentacion o motivaciéon acerca de los
hechos y acerca del Derecho. Asi, mientras la ar-
gumentacion sobre el Derecho trata de dar razones
a favor de la conclusién segun la cual una prescrip-
cidn o valoracion es justa (o buena, o correcta, o va-
lida), la argumentacién en materia de hechos trata
de dar razones para apoyar la conciusién de que
una descripcion es verdadera (o probable, o vero-
simil, o aceptable)™, o bien (habria que afadir a la
definicion de Comanducci), que la imputacién de un
hecho cuya atribucidn depende de normas es co-
rrecta.

De manera que el interrogante que surge es:
£como se argumenta en materia de hechos?

* Paolo Comanducc: (1992), pag. 224.



El paulatino avance de la proteccion jurisdiccional
frente a las inmisiones sonoras y la pasividad
de la Administracion

Circula ya el Anteproyecto de Ley del Ruido' ela-
barade por el Ministerio de Medio Ambiente. Apa-
renta, pues, trasponerse en plaza la Directiva
2002/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 25 de junio de 2002°, sobre evaluacion y gestién
del ruido ambiental (la "Directiva del Ruido ambien-
tal’)’. Constituye por ello momento idéneo para es-
bozar algunas cuestiones sobre las inmisiones so-
noras, problema al que se atribuye a Espafa la
ocupacién de un puesto en la linea de cabeza'.
Maxime si, ademas, contamos con una jutispruden-
cia, en todos los ordenes jurisdiccionales, bastante
contundente en aras a la proteccién ciudadana fren-
te a la contaminacién aclstica®. Situacién que se
canfronta a una relativa y frecuente permisividad o
indiferencia administrativa puesta de manifiesto ante
el Defansor dal Pueblo ¢ instituciones autondmicas
homdlogas®.

Esa atronadora realidad audible por cualquier no
experto se sustenta en una deferencia de los pode-
res publicos, y por tanto parcial defensa, hacia de-
terminados intereses econdmicos particulares’, lo

' Las referencias al Anteproyecto sa refieren a la versién ce-
rrada a 30 de diciembre de 2002.

2D.0. n® L189 de 18 de Julic de 2002,

! Las referencias al Anteproyecto se refieren a la version ce-
rrada a 30 de diciembre de 2002.

* El informe del Defensar det Pueble correspondiente a 1998,
pag. 61, destaca que en 1993 las estadisticas de la QCDE atn-
buyeron a Espafa el segundo lugar entre los paises con mayor
estruendo ambiental “sitracidn tanto mds grave cuando ni el
grado da urbanizacion, ni la densidad demografica e industnal,
ni la estructura de la red vial, ni el trafico aereo justifican que
tenga que existir tal nivel de contaminacion acuastica”

*"Ampiia informacion sobre el ruido con distintos enlaces en

internet rwW-THMOS o)
En el informe del Defensor de Pueblo correspondiente a

1998 se expresa en su pag. 58 “El elevado nuvel de ruidos que
se produce en Espafa es uno de los problemas medioambienta-
les que mas preocupa a los ciudadanos que da forma reitarada
vienen denunciando esta situacion, asi como la ineficacia de las
medidas adoptadas por las Administraciones competentes para
dar una respuesta coherente a estas reclamaciones”, En sentido
analcgo se manifiesta la introduccion a la Ley 7/1997, de pro-
|tec_:c:ién contra la contaminacion acustica del Parlamento de Ga-
icia.

" Afirma Jorge Pinedo Hay en "El ruido del ocic”, Basch, Bar-
celona, 2001, pag. 9 “En multitud de ocasiones los ayuntamien-
tos esgrimen, como argumento a favor de su pasividad, que tie-
nan al deber de conjugar el legitimo deracho al descanso de los
vecinos con los legitimos derechos de los locales de ocio. Es
decir, se suele plantear un conflicto de intereses y derachos. No
obstante debe precisarse que a lo primero que queda obliga-
do el ayuntamiento es a la observancla de las normas juri-
dicas materlales y de procedimiento. Dicho este, si de ponde-
rar inlereses y derechos se trata tenemos por un lado los
intarases de los locales de acio gque se limitan a oblener el
maximo de beneficio con el minimo coste, por lo que sus intere-
$6s SOn puramente econdmicos, lucrdndose con una actividad
que, directa o indirectamente, generan molestias a terceros que
tienen que asumir las exiernalidades de aquéllos en forma de
ruidos, molestias, residuos, etc. Por otro lado estan les intereses
de lps vecinos afectades que, son fundamentalmente, el de vi-

Celsa PICO

cual conlleva un ceje en sus funcienes bajo el inge-
nioso argumento de que las facultades de los Ayun-
tamiento son muy limitadas para hacer frente a Ia
situacion generada por la acumulacién de ruidos®.
Argumento frente al cual cabe replicar con el conte-
nido del informe del Defensor del Pueblo corres-
pondiente a 1998° en que se afirmaba que la au-
sencia de una ley basica que fije los niveles de
inmisidn repercute negativamente en las actuacio-
nes de las Administraciones competentes pero “los
Ayuntamientos no estin indefensos ante los
ruidos molestos denunciados por los ciudada-
nos”, pues “tienen una importante responsabili-
dad en el seguimiento, el control y la posterior
adopcion de medidas contra los ruidos y las vi-
braciones molestas”. Insiste en que “el éxito en
la lucha contra la contaminacion actstica se
debe basar principalmente en la prevencién, re-
duciendo en la medida de lo posible la contami-
nacién en su origen”,

Esos talantes condescendientes hacia actividades
de indudable naturaleza econdmica privada —activi-
dades industriales, comerciales y de negocio desde
talleres a bares y discotecas— muestran escasa
lealtad hacia los ciudadanos concebidas en su tota-
lidad, es decir la olvidada ciudadania. No es de sor-
prender que el profesor Lorenzo Martin-Retortillo,
adalid desde hace anos en la lucha contra el ruido,
recalque que aln nos encontramaos... “salvo honro-
5as excepciones, con un panorama, desolador de
dsjadez, incompetencia y pasividad de los respon-
sables™’. Al referirse al Ejecutivo, a las autoridades

vir en paz y en equilibrio con su entorno . Por ello, lo que

los ayuntamlentos tienen que concebir es el medio ambien-

te como una funcién piibllea, lo que implica una vinculacion

en firme para actuar con eficacla y dlligencla, incompatible

gon cualquler actitud de abstenclén, morosldad o pasivi-
ad.

Salvo indicacion en contra todas las negrillas en el texto ¢o-
rresponden a la autora de este comentario.

* Argumento esgnmido por la defensa del Ayuntamiento de
Valencia ante el Tribunal Constitucional en el recurso de amparo
4214/1968 que termind en la STC 119/2001, a la que mas ade-
lante nos referiremos. Argumentacion efectuada no obstante
reflejar los antecedentes de hacho de la sentencia que el citado
Ayuntamiento habia aprobado una Ordenanza sobre ruidos y
vibraciones, declarando el drea en gue residia la dermandante
de ampare como “zona aclsticamente saturada” y habia limita-
do el nimero de licancias de actividad otorgadas y reducido los
horarios de apertura e impuasto numerosas sancionas.

Argumento de escaso peso ya que desde fines de los anos
ochenta las comunidades autondémas han regulado el ruido bien
por la via reglamentaria (Andalucia, Asturias, Baleares, Castilla
y Ledn, Extremadura, Madrid, Murcia, Navarra, etc.}, bisn por la
via legal (Galicia, Pais-Vasco, Cataluna, Comunidad Valencia-
na), o incluse mediante la elaboracién de ordenanzas-lipo (Cas-
titla-La Mancha, Catalufia, Galicia).

*. Pags. 58 a 64. ) .

“El ruido: una pesadilla del Justicia”. Lorenzo Martin Retorti-
llo Baquer, REDA, 1/2003. En el citado articulo aparecen rese-
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http://www.ruidos.org.

administrativas obligadas realiza un rotundo aserto
“Acreditan una crasa debilidad democratica quienes
con total arbitrariedad se resisten a aplicar la ley y a
tomar medidas, como si el inspeccionar, el reclamar
respeto a las normas o, incluso, el sancionar a los
recalcitrantes, fuera un desdoro. Déficit democrati-
co es lo que ostentan esos pasivos y distraidos
alcaldes o concejales”.

Bajo tal pangrama resulta inusual encontrar una
actitud activista como la del Ayuntamiento de Gava
gjercitando, al amparo del procedimiento especial
de proteccién de los derechos fundamentales, una
accion contra el Ente Plblico de Aeropuertos Espa-
fioles, en defensa de los méas de cinco mil vecinos
dsel barrio de Gava-Mar que, esgrimia, sufren agre-
siones preoducidas por la contaminacion acuastica
derivada del scbrevuelo de los aviones que despe-
gan o aterrizan en el Aeropuerto del Prat de Liobre-
gat (Barcelona). Sostuve el TSJC que resufta inne-
gable la importancia de fa potestad de la
tranquilidad —con su incidencia en la vida privada y
el domicilio— en sl haz en que se integra el campo
de accién competencial de los Ayuntamientos', lo
que condujo a aceptar la legitimacidn activa del ci-
tado ente local frente a la administracion estatal
competente en transporte aéreo y aeropuertos de
interés general a la que se atribuia la lesién de los
derechos. Si bien afirma que no habia habido acuer-
do de los vecinos confiiendo al pleno de la
Corporacion la defensa de sus derechos, si era cier-
to que constaban acciones de los mismos dirigidas
a la Direccion det aeropuerto exigiendo un estudio
de impacte ambiental minorador de la contamina-
cidn acustica. Volveremos mas adelante a mencio-
nar tal sentencia que, entre otras cosas, destacaba
la actitud poco diligente de la Corporacién local en
la planificacion urbanistica del municipio al clasiticar

flados otros anteriores del misme autor sobre el mismo tema.
También ampha referencia bibliografica en “La ordenacidon del
ruido” de Femando Lépez Ramon RAP, 157, enaro-abnl 2002,
pags. 27-55.

Sentencia TSJ Cataluna 1011/92, de 21 de octubre
RGD664-665, enero-febraro 2000, pags 835-853. Opuso la de-
fensa de la administracion estatal la ausencia de legitimacion
del Ayuntamiento para el ejercicio de la accién. Negd el Tribunal
legitimacién al Ayuntarmiento para accionar invocando el articulo
19 CE, dado el cardcter individual o personal de la libertad de
residencia en el municipio de Gava al que los vecinos residentes
accedieron valuntariamente.

A distinto resultado se llegé —lo que permitié entrar en el fon-
do del asunto— respecto a la nvocacion de la integridad fisica y
la intimidad personal domiciliaria engarzados con el dereche a la
salud y al medio ambiente. Para ello se tuvo en cuenta la amplia
normativa relacionada con la materia: 1) la definicién de la poli-
cia de la tranquilidad como contenido de la policia urbana para
intervenir en la actividad de sus administrados enumerada en el
articulo 1 del Reglamentic de Servicios de las Corporaciones
Locales de 17 de junioc de 1995; 2) El precedente del Decreto
2414-1961, de 30 de noviembre, si bien en Cataluia se encuen-
tra sin efecto por mor de la Dhsposicidn Adicional Sexta de la
Ley de intervencion integral de la Administracidn ambiental
aprobada por el Parlamento de Catalufa el 11 de febrero de
1994, 3) La Ley 22/1983, de 21 de noviembre, de Proteccion del
Ambiente Atmosfénco que tras la Ley 6/1996, de 18 de junio
incluye el medioc ambente atmosfénco, 4) La Ordenanza muni-
cipal tipo reguladora del ruido y wibraciones aprobada por el De-
partamento de Medic ambiente de la Generalidad el 30 de octu-
bre de 1995 Todo ello en conjuncion con el articulo 25 1} da la
Ley 7/1985, que atribuye a las corporaciones la proteccion del
medio ambiente y el articule 25 h) sobre Iagrolﬂccic’m de la sa-
lubridad publica, lo gue se reitera on la Ley General de Sanidad,
articulo 42.3.c) respecto ol control sanitario de ruidos vy vibracio-
ngs.
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como suelo urbanizable, finalmente urbamizado, los
terrenos colindantes con el aeropuerto con los sub-
siguientes efectos en sus residentes.

Si bien el numero de litigics concerniendo la cues-
tién, sorprendentemente, no ha sido muy amplio, lo
cierto es que la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
an su labor de control ultimo de la legalidad de la
actuacion administrativa, lleva afos manifestandose
con contudencia. Asi en la ya mas lejana sentencia
de 17 de enero de 1991 al sostener que “En este
tema de la confaminacion actlstica los Ayuntamien-
fos v, en general, los poderes publicos tienen que
ser particularmente cuidadosos porque asi 1o impo-
ne ef articufo 45 de /a Constitucion, que no es una
norma meramente programalica sino direcla e in-
mediatamente aplicable (la redaccién imperaliva del
texto citado —'velardn— no permite abrigar duda
alguna al respecto)”. ldéntica rotundidad en la sen-
tencia de 7 de noviembre de 1990" tras afirmar que
“ese derecho al medio ambiente adecuado —que
implica, entre otras cosas, medio ambiente actisti-
camente no contaminado-deba verse abalido en su
beneficio. Los vecinos tienen derecho al descan-
so y a la salud, y uno y otro se ven gravemente
conculcados si no se respeta la moderacién en la
musica ambiental. En este problema del respeto
por el medio ambiente —en cualqulera de sus
manifestaciones, la acustica entre ellas— los
Ayuntamienlos y, en general, todos los poderes
publicos —por tanto, también los Tribunales—
tienen que mostrarse particularse rigurosos... Y
lo danico que hay que lamentar es que todavia
haya poderes publicos que manifiesten una cler-
ta pasividad en la adopcién de medidas eficaces
contra las muitiples agresiones al medlo am-
biente que se dan todos los dias y en todas par-
tes”. Ola de 16 de enero de 2002" respecto “al de-
recho-deber de la Administracion de velar por el
puntual cumplimiento del mantenimiento del
sosiego y Ilranquilidad de los ciudadanos con
ocasion del funcionamiento de una indusiria
{discoteca) calificada legaimente de ‘molesta’ a
tenor del Decreto de 30 de noviembre de 1961".

I. ¢QUE ES EL RUIDO? SUTRATAMIENTO
LEGALY LA INCIDENCIA EN LA SALUD

Coinciden los Diccionarios de uso del espafol®
en definir el ruido como “sonido inarmoénico” ©
“sonido no armonioso” en linea con el Diccionario
de la Real Academia Espanfola y su origen del latin
“rugitus”.

Presente esta el ruido en nuestro ordenamiento
sobre edificaciones, pues ya el Real Decreto
1909/81, de 24 de julio, Norma Basica de la Edifica-
cion NBE-CA-81, sobre condiciones acusticas en
los edificios, de obligatoria observancia en todos los
proyectos y construcciones de edificaciones publ-

“ RA 539/1991,

" RA 8750/1990.

"RA 45/2002.

™ Diccionano del espancl actual, Seco-Andrés-Ramos, Agui-
{ar, septiembre de 1999.

Diccionario de uso del aspanol, Maria Moliner, Gredos, 1982.



cas y privadas, no sélo lo define en el apartado 1.9
del Anexo 1 sino que lo conceptua en aras a una
politica preventiva medioambiental”®. Con anteriori-
dad la Orden de 24 de noviembre de 1976 sobre
Naormas técnicas de disefio y calidad de viviendas
sociales" ya habia tenido en cuenta las condiciones
acusticas de los edificios respecto a la emision de
ruidos y al ruide admisible en el interior de las vi-
visndas que no debian sobrepasar los 45 dB —las
piezas habitables admiten un maximo de 30 dB en
las Ordenanzas municipales dictadas en los Ultimos
afnos— considerdandose las condiciones acusticas
del entorno, entre el menor nivel de ruido en zona
urbana rural o el mayor en zona urbana con trafico
intenso. Sin embargo no parece que se cbedezcan
ni tampoco que velen por su ejecucion las autorida-
des encargadas de autarizar licencias de construc-
cidn. No creemos hubiere mejorado la informacion
facilitada en 1999 por la Asociacion espafnola contra
la contaminacién por el ruide™ respecto a que el
35% de los proyectos analizados estaban diseiia-
dos incorrectamente para cumplir las normas vigen-
tes sobre proteccion de ruido vy que el 55% de las
viviendas en fase de ejecucion presentan deficien-
cias acusticas.

La positivizacion en nuestro ordenamiento de la
relacién entre el ruido, como agente patégeno, y la
salud tiene lugar en fecha reciente. Precisamente en
el ambito de la construccion. La Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de Ordenacion de la edificacion, en
su articulo 3.c) considera requisito basico de la edi-
ficacion en lo relativo a la habitabilidad la profeccion
contra el ruido, de tal forma que el ruido percibido
no ponga en peligro la salud de las personas y les
permita realizar satisfactoriamente sus actividades.
Para ello en el Cadigo Técnico de la edificacion™
habran de contenarse las exigencias de los requisi-
tos basicos en la proteccidn contra el ruido aéreo,
contra el ruido por impactos y da las instalaciones
asi como el acondicionamiento acustico. Mas impor-
tante resulta la pretensidn, de lege ferenda®, en lo
que alafie, en particufar, a la proteccién contra el
ruido, el Codigo habra de prever un sistema de cer-
tificacion actistica de las edificaciones.

De una fecha mas reciente tenemos la Ley
16/2002, de 1 de julio, sobre prevencian y cantrol
integrados de la contaminacién y el ya citado Ante-
proyecto de Ley del Ruido. Siguienda la técnica le-
gislativa habitual de las dispasiciones comunitarias
incluye el Anteproyecto, en su articulg 3, una serie
de definiciones de determinados conceptos que
posteriormente aparecen a lo largo del texto, lo que
redunda en un mayor grado de precision y de segu-

" N alterado en lo sustancial por la Orden de 29 de septiem-
bre de 1998 qus aclara y corrige diverses aspectos de las con-
diciones acusticas que pasan a denominarse NBE-CA-88, RACL
1988/2066.

" BOE 17 dicembre de 1976 RA 2360.

" £/ Pais 29 de mayo y 3 de octubre de 1999,

¥ De elaboracién en el términc de 2 afias a tenor de |a Dispo-
sicién Final segunda de la Ley 38/99, nos referimos a la version
29 de marzo de 2002 emanada del Ministeric de Fomento.

™ El anteproyecto de Ley del Ruido contiene una Dispesicion
Adicional Segunda relativa a la Modificacion de la Ley de Orde-
nacidn de la Edificacidn, confiriendo no sélo nuevo redactado al
apartado ¢.2) del articulo 3.1. sino afadiendo una nueva frase al
parrafo primero de la disposicidn Fingl Segunda del tenor citado.

ridad juridica a la hora de la aplicacién concreta de
la norma, de la que, por otro lado, tan necesitada se
encuentra nuestro ordenamiento caracterizado por
el notorio incremento de problemas derivados de
una inadecuada técnica legislativa®™. Nos vamos,
pues, a referir a conceptos de improbable modifica-
cidn en el trdmite parlamentaric al constituir mera
trasposicion de |a Directiva comunitaria.

Ya en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto
de Ley del Ruido se recoge que la Directiva sabre
Ruido ambiental define el “ruido ambiental” coma
“el sonido exterior no deseado o nocivo gene-
rado por las actividades humanas, incluido el
ruide emitido por los medios de lransporte, por
el trafico rodado, ferroviario y aéreo y por em-
plazamientos de actividades industriales como
los descritos en el anexo | de Ia Directiva 96/61
del Consejo, de 24 de septiembre de 1996, relati-
va a la prevencién y al conlrol integrados de la
contaminacion’. En los Ambitos autonémicos vy lo-
cal podemos encontrarnos con otras descripciones
acerca del ruido™.

A fin de conseguir la claridad conceptual antes
mencionada se enumeran un conjunto de definicio-
nes a efectos de la antedicha Ley, procedentes de la
Directiva que se traspone:

Contaminacién acustica: presencia en el am-
biente de ruidos o vibraciones, cualquiera que
sea el emisor acustico que los origine, que im-
plique molestia, riesgo o dano para las perso-
nas, para el desarrollo de sus aclividades o para
los bienes de cualquier naturaleza, o que causen
efectos significativos sobre al medio ambiente.

Valor limite de emision: valor del indice de
emision que no debe ser sobrepasado, medido
con arreglo a unas condiciones establecidas.

Valor limite de inmisidn: valor del indice de
inmision que no de debe ser sobrepasado en un
lugar durante un determinado periodo de tiem-
po, medido con arreglo a unas condiciones as-
lablecidas.

Se centra, en consecuencia, en las cuestiones
que aqui nos conciernen, si bien la ya aprobada Ley
16/2002, de 1 de julio, incorporanda al ordenamien-

* Sirvan de ejemplo las referancias a desmanes legislativos
recientemente denunciados por Manuel Pulido en “Totum revo-
lutum”, “JA, 560, 9 enero 2003, y las mencicnes a las "leyes
deshocadas” ya hace afios denunciadas por el profescr Garcia
de Enterria, o las multiples cuestiones competenciales que han
debido ser resueltas por el Tribunal Supreme en estos primeros
cuatro afios de aplicacidn de la LJCA 13/1998, motivado incluso
la publicacion de dos Cuadernas sobre la materia por el Consejo
General del Poder Judicial. Un reciente estudio “La evaluacion
de las normas. Racicnalidad y eficiencia”. Mana Jesus Mantoro
Chiner, Atelier Administrativo, Barcelona, 2001.

* La reciente Lay 16/2002, de 28 de junio del Parlamento de
Catalufia, sobre proteccion contra |a contaminacion acustica no
sigue liferalmente la direciriz comunitaria, define el ruido como
el contaminante fisico que consiste en una mezcla compleja de
sonidos de frecuencias diferentes que produce una sensacion
auditiva considerada molesta o incomoda y que con el pasa del
tiempo y por efectc de su reiteracion puede resultar perjudicial
para la salud de las personas. El articule 43 de la Ordenanza
Municipal del Medio Ambiente Urbano del Ayunfamiento de Bar-
celcna, texte revisade de 1999, BOP Barcelona 16 de junio de
1999, conceptua e} “ruido” como aquel sonido nc deseado que
normalmente tiena su grigen en una actividad humana, ¢ sea
cualquier sonido susceptible de molestar la poblacion o bien
causarla un efecto psicologico o fisioldgico adverse, tales come
ansiedad, estrés o trastornos similares.
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to interno espanol la Directiva 96/61/CE ya concep-
iUa, articulo 3, como “contaminacion”: la intro-
duccién directa o indirecta, mediante la activi-
dad humana, de ... ruido en la atmosfera,.... que
puedan tener efectos perjudiciales para la salud
humana o la calidad del medio ambiente, o que
puedan causar dafios a los bienes maleriales o
deteriorar o perjudicar el disfrule u otras uliliza-
ciones legitimas del medio ambiente.

Siguiendo las prescripciones de la Directiva que-
da claro que las mediciones y evaluaciones acusti-
cas a que se refiere el Anteproyecto de Ley del rui-
do asumen la aplicacién de indices acusticos
homogéneos en la totalidad del terrtorio espariol
respecto de cada periodo del dia, asi como que el
calendario de elaboracién de los mapas de ruido se
correspondan con las previsiones de la Directiva
sobre Ruido Ambiental, sin perjuicio de que las Co-
munidades Auténomas puedan prever la aprobacion
de mapas de ruido adicicnales, estableciendo los
criterios al efecto. Recordemos que los mapas de
ruido tienen por finalidad la evaluacion global de la
exposicion actual a la contaminacion actstica de
una determinada zona, de manera que se puedan
hacer predicciones y adoptar planes de accion en
materia de contaminacion acustica antes del 18 de
julio de 2008 o del 18 de julio de 2013* en funcién
de los ambitos territoriales enumerados en el articu-
lo 8 de la Directiva.

Parece que, al fin, dara irutos el Libro verde de la
Comisién Europsa, politica futura de lucha contra el
ruido de 4 de noviembre de 1996™, respaldado por
el Parlamento Europeo en su Resolucidn de 10 de
junio de 1997 al insistir en la necesidad de estable-
cer medidas e iniciativas especificas en una Directi-
va sobre reduccién del ruido ambiental —que no in-
cluye el ruido en el interior de medios transporte y el
generado por actividades domeésticas— tras poner
de manifiesto la ialta de datos fidedignos y compa-
rables sobre la situacion con respecto a las distintas
fuentes de ruido™. Parece 1dgico, que en el marco
comunitario, los datos sobre los niveles de ruido
ambiental se deben recabar, cotejar y comunicar
con arreglo a criterios comparables lo que su pone
el uso de indicadores y métodos de evaluacidn ar-
monizados™, asi como de criterios de adaptacion de
la cartografia del ruido. En el citado Libro Verde la
Comision se referia al ruido ambiental como uno de
los mayores preblemas medioambientales en Euro-
pa. Se decanta la Directiva por los indicadores de
ruidos Lden, para evaluar molestias y Lnight, para
evaluar alteraciones de suefio, cuyas definiciones y
férmulas se enumeran en el anexo | donde también
se precisa la fuente de norma ISO que les ampara.
Aunque al dia le corresponden 12 horas, a la tarde
4 horas y a la noche 8 horas, los Estados miembros
pueden optar por reducir el periodo vesperting en

® Calendano establecido en la Disposicion Adicional Primera
del Anfeproyecto de Ley asumiendo las fechas fijadas por la
Directiva.

* COM 96, 540 final.

® DOC200 de 30.6.1997, pag. 28.

™ Cuestién imporants que evitara sentencias anulatonas de
suspension de licencias por medician municipal del ruido sin
distinguir entre el tipo de decibelios como acontece en STS 23
de octubre de 1998, RA 7662/1998.
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una o dos horas y alargar los periodos diurno y/o
nocturno en consecuencia, siempre que dicha deci-
si6n se apligue a todas las fuentes, y que faciliten a
la Comisidn informacion sobre la diterencia sistema-
tica con respecto a la opcion por defecto. El Estado
miembro decidird cuando empieza el dia (y, por
consiguiente, cuando empieza la tarde y la noche) y
esa decision debera aplicarse a todas las fuentes
de ruido; los valores por defecto son 7.00-19.00;
19.00-23.00 y 23.00-7.00 (hora local)”.

Cuestiones las que comentamos que gozan de
dos importantes referencias en un plano supra legal.
Por un lado el articulo 37 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 18 de di-
ciembre de 2000 esta dedicado a la proteccion del
medio ambiente en la que, obviamente, ha de in-
cluirse el amparo frente a la contarminacion acustica.
Por otro en la legislacidn espafiola, como recuerda
la Expasicion de Motivas del Anteproyecto de Ley
del Ruido, el mandaio constitucional de proteger la
salud (articulo 43 de la Constitucion) y el medio
ambiente {articulo 45 de la Constitucién) engloban,
en su alcance la proteccion contra la contaminacion
acUstica. Afiade que, ademas, la proteccion consti-
tucional frente a esta forma de contaminacion tam-
bien encuentra apoyo en algunos derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucion, entre
otros: el derecho a la intimidad personal y familiar,
consagrado en el articulo 18.1.Y, significativamente
destaca algo que no siempre toman en considera-
cidn los poderes publicos como es que la proteccion
de los ciudadanos frente a la contaminacion acuasti-
ca al amparo de estos derechos fundamentales ha
sido reconocida por nuestro Tribunal Constitucional
en la Sentencia de fecha 24 de mayo de 2001.

La incidencia del ruido en la salud ha gozado de
una amplia consideracion en el &mbito laboral. Pue-
de constituir infraccion grave o muy grave la supe-
racion de los limites de exposicidn a los agentes
nocivos —como los sonoros— que origine riesgo de
danos graves para la salud de los trabajadores sin
adoptar las medidas preventivas adecuadas”. Esta
arraigado el reconocimiento de plus de penosidad a
determinadas actividades™. Se exigen determina-
das medidas de prevencién a fin de que evitar pa-
tologias denominadas tecnicamente “trauma acusti-
co o sordera profesional”, reputado defecto
sensorial que impide el acceso a determinadas fun-
ciones publicas™ y cuyo origen se residencia en una

¥ Los anexos de la Ley 16/2002, de 28 de junio, del Fara-
mento de Cataluia sobre proteccion contra la contaminacion
acustica establecen un horarnie diurne y nectumo, distinto segun
se trate de inmisiones sonoras producidas por medios de trans-
parte o por actividades y ol vecindano.

® Cfr. anliculos 12 y 13 Real Decreto legislativo 5/2000, de 4
de agosto por el que se aprueba el texto refundido de la Ley so-
bre infracciones y sanciones en el orden social

® Ejemplo sentencia de 19 de enero y 12 de febrera de 1996,
RA 4125 y 1012, dictadas en recursos de casacion para la unifi-
cacion de doctnina reconociendo el plus de penosidad aungue
existan protectores auditivos a disposicidn de los trabajadores
Parte del Decreto 1995/1878 sobre enfaermedades profesionales
y la consideracién de hipoacusias por exposicion al ruido en
medida supenor a 80 dB, aunque el RD 1316/89, de 27 de octu-
bre, contemple los 90 dB

Por spemplo del Cuerpo da Agentes Rurales de Catalufa

—anexo 2, punto 3 de |la convocatoria de 7 de julio de 2000,
DOGC de 21 de julio— que no admife una perdida de agudeza
audifiva superior a 30 decibelios en la frecuencia de 4.000 hertz



lesion provocada por una exposicion prolongada a
un ambiente ruidoso. Trauma acustico que podemos
encontrar como hecho a considerar en el &mbito de
la responsabilidad patrimonial como consecuencia
de un acto terrorista™

En un dmbito general para situar los efectos noci-
vos del exceso de ruidos sobre las personas basta
tener en cuenta que la Organizacién Mundial de la
Salud ha sugerido un valor estandar de orientacion
para los niveles medios de ruido al aire libre de 55
dB que se aplica durante el periodo diurno y que la
OCDE considerd que por encima de los 65 dB sur-
gen perturbaciones de los modelos de comporta-
miento, sintomaticas del dano grave causado por el
ruido. Trabajos internacionales sobre l0s criterios de
calidad sonora que son mencionados en el Libro
Verde de la Comision Eurcpea al tiempo que re-
cuerda que el Quinto Programa de Palitica y Actua-
cién Medioambiental establecié una serie de objeti-
vOs geherales en los que basar las acciones hasta
el afio 2000 incluyendo la reduccidn progresiva de
los niveles medios de exposicién por encima de 65
dB, garantizar que en ningun momento se sobrepa-
se un nivet de 85 dB junto con el objetive de que no
aumente el porcentaje de poblacién expuesta a ni-
veles medios entre 55 y 65 dB y que el nivel de ex-
posicion en las zonas tranquilas no debe superar
las 55 dB.

Por la antedicha linea se decanta la STC
119/2001, de 24 de mayo y por ende el Anteproyec-
to de Ley del Ruido al citarla expresamente en su
Expaosicion de motivos. Establece el Tribunal Consti-
tucional que “ef ruido puede Hegar a representar un
factor psicopatdgeno destacadoe en ef seno de nues-
tra sociedad y una fuente permanente de perturba-
cion de la calidad de vida de los ciudadanos. Asi lo
acreditan, en particular, las directrices marcadas
por fa Organizacién Mundial de la Salud sobre ef
ruido ambiental, cuyo valor como referencia cientifi-
ca no es preciso resaftar. En ellas se ponen de ma-
nifiesto las cansecuencias que la exposicion prolan-
gada a un nivel elevado de ruidos tienen sobre la
salud de ias personas (v. gr. Deficiencias auditivas,
apariciones de dificutades de comprension oral,
perturbacion del suerfio, neurosis, hipertension e is-
quemia) asi como scbre su conducta social {en par-
ticular, reduccion de los comportamientos solidarios
e incrementa de las tendencias agresivas)”.

Una posicién similar mantiene el magistrado Ji-
meénez de Parga en la opinion concurrente a la an-
tedicha sentencia constitucional al expresar que “De
acuerde con las Directivas de la Organizacion Mun-
dial de fa Salud, unos niveles de saturacion acusti-
ca, que superen los 55 dB {A) en el exterior de las
zona de viviendas, producen graves molestias. La
pasividad de los poderes publicos, en particular
fa inoperancia de los Ayuntamientos, resulta
mds censurable si tenemos en cuenia que las
técnicas modernas facilitan la insonorizacion

o en el area conversacional, ni pérdidas unilaterales de agudeza
auditiva superiores a 50 decibelios en la frecuencia de 4.000
hertz o en el area conversacional, una vez descontada la perdi-
da normal de audicién derivada de la edad, segun las normas
ELI (early loss index).

* STS 4 de julic de 2002, rec. 2147/99

perfecta™, sin que trasciendan a la calle los rui-
dos producidos en el interior de un local {verbi-
gracia, una sala de fiestas), o que tengan su causa
en aparatos de refrigeracién o de extraccion de
humos. Es un problema estrictamente econdmi-
co. Si se superan con exceso fos indicados limites
de la OMS, pueden generarse comportamientos so-
ciales agresivos, impidiendo en todo caso que los
afectados puedan concifiar el suefio y disfrutar de
sus domicilios en unos términos que hagan de és-
tos reconocibles como tales y no solo como nichos
habitacionales”.

Finalmente destacaremos un pronunciamiento
eminentemente subjetivo, quizas emitido desde la
experiencia, como son los términes de la opinidn
independiente del juez sefior Costa en la sentencia
TEDH, Hatton y otros contra el Reino Unido, “Cual-
quiera que haya sufrido molestias de ruido durante
mucho tiempo como para transtornar el suefio (o
impedir volver a dormirse una vez que se despierta)
es consciente de que los efectos de elfo sobre los
nervios y el bienestar fisico y mental son extrema-
damente desagradables e incluso dafiinos™,

Il. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL
DEL RUIDO

Un examen de la jurisprudencia muestra resolu-
cicnes judiciales que tienden a proteger a los afec-
tadeos frente a la contaminacion acustica. Pese al
reiterado incumplimiento de requerimientos —en
plural— para corregir la produccién de ruidos supe-
riores a los permitidos™ no siempre es firme la ac-
tuacién municipal ordenando el cese en el gjercicio
de la actividad o el precinto de las actividades.

Adquiere carta de naturaleza la aplicacién del
principio de proporcicnalidad, expresamente invo-
cado en la STS de 15 de marzo de 2002, en que las
circunstancias del caso revelan una notable inci-
dencia en la tranquilidad vecinal a consecuencia de
la actividad realizada y un notable fracaso de las
distintas oportunidades de correccién otorgadas por
el Ayuntamiento, con advertencia de precinto que
llegaron a llevarse en alguna ocasion, si bien fueron
violentados e incluso eliminado el limitador al equipo
de musica que como medida correctora habia sido
propuesta por el interesado, Se valora la innecesa-
riedad de imponer multas antes de la clausura tem-

* Pondremos un ejemplo derivado de la experiencia personal
de quien esto escribe. Es posible dormir en los establecimientos
hoteleros ubicados en el recinto del nuevo aeropuerto de Kuala
Lumpur (Malasia), de gran trasiego en vuelos intercontinentales,
sin percatarse de la proximidad de aviones aterrizande o despe-
gando en sus instalacionas.

* En la Sentencia Hatton de 2 de octubre de 2001, EDH
2001/567 Aranzadi.

* SSTS 5 de octubre de 2000, RA 1433; 23 de febrero de
2001, RA 1452,. 16 de enero de 2002, RA 456/2002, 15 de mar-
zo de 2002, RA 5047/2002..

En la STS 7 de junio de 2002, RA 6674/2002, se desestima el
recurso de casacion interpuesto por e Ayuntamiento de Viia-
franca del Penedés contra una sentencia de la Sela de lo con-
tencioso-administrativo del TSJ Cataluna por no justificar en el
recurso los motivos de casacion, por Io que se mantiene €l fallo
de instancia declarando nulo un Decreto que declard en vigor
una licencia pese a constar acreditado el incumplimiento de
unas de sus condiciones, la debida insonorizacion.
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poral o definitiva, contorme al Decreto 2414/61, de
30 de diciembre. Atendiendo al susodiche principio
considera que “La gravedad de los incumplimientos
y del riesga o molestias generados por la actividad
son las que deben determinar la graduacion de Ia
reaccion de la Administracion con el fin de preser-
var el interés general de los ciudadanos en relacion
con los intereses particulares el afectado, al que no
pueden aplicarse medidas que vayan mds alld, en ia
restriccidn de sus derechos, de las estrictamente
necesarias para garantizar el fin perseguido por la
norma. Este na es otro que el de garantizar 1a pro-
teccion y seguridad evilando que fas instalaciones,
establecimientos y actividades en general prodiz-
can incomodidades O riesgos a las personas y bie-
nes que se encuentran préximos, alteren las condi-
ciones normales de salubridad e higiene, alteren el
medio ambiente u ocasionen dafios a las riquezas
publica o privada. En el caso de exceso de ruidos
deberd tenerse en cuenia la gravedad que, se-
gun lo que hemos venido razonando, este efec-
to, especialmente si es prolongado en el tiempo
puede tener”...

En cambio parece constituir hecho aislado —no
obstante el gran crecimiento en general de la justi-
cia cautelar en el &mbito de |a jurisdiccion conten-
cieso-administrativa— la adepcion de medidas cau-
telares™ tendentes a la prevalencia del derecho al
medic ambiente, pese a la contundencia con que se
expresa el Aute de 11 de mayo de 1989 al afirmar
que “El sistema juridico de medic ambiente se inte-
gra de diversos subsistemas, enire ellos el de 13 lu-
cha contra la contaminacion de cualquier tipo, in-
cluida la acustica. Esta Sala, que ha de interpretar
fas normas de conformidad con la realidad social
del tiempo en que han de ser aphcadas no pueda
desconocer esa prevalencia de lo medioambien-
tal sobre lo urbanistico que no nace sing que se
reconoce en esa Ley, porque perfenece a la natura-
leza misma de las cosas. Y como poder publico que
también es, este Tribunal estd conminado constitu-
clonalmente a velar por ese medio ambiente lo que
supone velar también por la salud (art. 43 de la
Constitucion) porque la coniaminacion acustica
no solo es que impide el descanso a los que
habltan en las viviendas cercanas sino que per-
judica la salud de todos los que se ven someti-
dos a la incidencia de un nimero excesivo de
decibelios. Por todo ello procede revocar el auto
impughado manieniendo Ia suspensidn acordada
inicialmente sin perjuicio de que se acredita la re-
duccion del nimero de decibelios a los topes permi-
tidos, lo que implica no sdlo la adopcién de las me-
didas técnicas exigibles sino también su efectividad,
pueda nuevamente ser alzada. Debiendo la autori-
dad municipal velar con particular rigor por el
exacto y eficaz cumplimiento de las expresadas
medidas .

Es de esperar un mas amplio uso de las medidas

*Puede que la concepcion gue inspira a la justicia cautelar en
la Ley 29/1998, de 13 de julo como parte de la tutela judicial
efectiva y la regulacion de medidas inaudita parte con compare-
cencia posterior sobre levantamiente, mantenimiento & maodifi-
cacion de la medida adoptada haga cambiar el panorama actual,

™ RA 1989/3867

32

si nos atenemos a que la concepeion de la justicia
cautelar en la LICA 29/1998, de 13 de junio, plasma
claramente que forma parte del derecho a la tutela
judicial efectiva como reiteradamente ha sentado el
Tribunal Constitucional. No conviene olvidar que la
Exposicidn de Motivos insta a que “la adopcion de
medida cautelar no debe contemplarse como una
axcepcion, sine comao facultad que el drgano judicial
puede gjercitar siempre que resulte necesario”.

Centraremos esta aproximacién al ruido en la re-
ferencia a algunas de la sentencias con significada
proyeccion sobre la materia.

1. Ambito supranacional
A) Tribunal Europeo de los Derechos Humanos

Los frecuentemente invocados asuntos Guerra y
Lapez Ostra™ se refieren a otras incidencias direc-
tas de emisiones nocivas —fabrica quimica y planta
de tratamiento de basura, respectivamente— distin-
tas al ruido en el bienestar de las personas y el
adecuado goce de su domicilio de manera que per-
judique a su vida privada y familiar.Y en la ya lejana
Zimmermann y Stener®, frente al gobierne suizo,
estaba en juego el articulo 6.1. del Convenio Euro-
peo de 1950 sobre el plazo razonable de duracion
de un procedimiento judicial, aunque subyacia una
pretensién indemnizatoria dirigida al Cantén de 2a-
rich por los dafios moerales que a los demandantes
les causaba el ruido y la polucién del aire como
consecuencia del trafico del aeropuerto.

La lucha centra el ruido ha tenido esenciaimente
un origéen aeroportuario —en la que constituye
hecho aislado el campo de tiro aleman en la Deci-
sion del caso Vearncombe—. En el senc del TEDH
han sido dictadas varias sentencias tras diversas
demandas de ciudadanos britanicos contra el Reino
Unido aduciendo que el nivel de ruido en sus domi-
cilios causados en la noche por los aviones que
utilizan el aeropuerto de Heathrow® lesicnaba el
articulo 8 del Convenio para la proteccion de los De-
rechos Humanos y las Libertades Fundamentales.

Recordemos el meritado articulo, y las fundamen-
tales sentencias dictadas a su amparo, por cuanto
scn reiteradamente tomadas en cuenta en la juris-
diccidn interna —constitucional y ordinaria—, por
mor del articulo 10.2. CE:

“1. Teda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio....

T Sentencia 19 de febrero de 1998 735/1998, Guerra y otros
cantra ltaha, Aranzad TEDH 1998/2. Santencia 9 de diciembre
de 1994, Lépez Ostra contra Espana, sene A numero 303-C,
pags. 55.

Sentencia de 13 de |ulio de 1983, BJC 1984-43, pags 1362-
1369. Peticion formulada al Canten en 1974 desestimada por la
Sala pnmera de Derecho politico del trbunal federal &l 15 de
octubre de 1980

® También se han dictade inadmisionas frente al ruido del ci-
tado aeropuerto Asi se pronuncid la Comisién de Derechos
Humanos en la causa 28485/95 iniciada por el Sr Gordon Glass
tras delberacion del 16 de octubre de 1996, reiterada ol 3 de
diclembre de 1997 O frente al asropuerte de Basel-Mulhouse,
Decision de 11 de septiembre 1997, causa 26245/1995. Previa-
mente estaban las Decisiones Arondelle de 15 de julio de 1980
y Bags de 16 de octubre de 1885 sobre los aeropuertos de Gat-
wick y Heathrow.



2. No podrd haber inferencia de la autoridad pubfi-
ca en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en
cuanto esta injerencia esfé prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad demo-
cratica, sea necesaria para... el bienestar econémi-
Co def pais.... o la proteccion de fos derechos y li-
bertades de los dernds”.

Terminante fue la sentencia de 21 de febrero de
1990, caso Powell y Rayner® contra Reino Unido en
que se afirmo que “ef ruido de los aviones del aero-
puerto de Heatthrow ha disminuido la calidad de la
vida privada y el disfrute del hogar de fos dos de-
mandantes”.... pero “hay que tener en cuenta el
equifibrio justo que debe existir entre los intereses
concurrentes del individuo y del conjunto de fa so-
cfedad; y en los dos, el Estado goza de algun mar-
gen de apreciacion para determinar las disposicio-
nes que deben tomarse con el fin de asegurar el
cumplimiento def Convenio”. Afirmaba que “Las au-
loridades competentes han tomado distintas medi-
das para inspeccionar y reducir el ruido de los avio-
nes en el aeropuerto de Heathrow vy en sus
alrededores y para reparar los dafos que causa:
homologacion fdnica de las aeronaves, restricciones
de los vuelos nocturnos... Partia para ello del infor-
me de la Comisidn Europea de Derechos Humanos
de 19 de enero de 1989.

El mismo aeropuerto londinense volvemnos a en-
contrarlo en el case Hatton y otros contra Reino
Unido fallado el 2 de octubre de 2001*' . Se centra el
Tribunal en el ruide nocturno tomando como refe-
rencia las medidas adoptadas por el Reino Unido
para su reduccién tras el Plan de 1993. Concluye, a
diferencia del caso Powell, que hubo violacion del
citado articulo 8 por cuanto ef Estado no encontro
el equilibrio justo entre el bienestar economico
del Reino Unido y el disfrute efectivo del dere-
cho de los demandantes al respeto de sus do-
micilios y de sus vidas privadas y familiares .

Argumenta que “se debe fener en cuenta el equi-
librio equitativo entre los intereses en conflicto de
las personas y de la comunidad como conjunto”.
Refuta los argumentos del gobierno britanico recor-
dando lo vertido en el asunto Lépez Ostra contra
Espana relativo a una depuradora de aguas al afir-
mar con rotundidad que "Debe exigirse a los esta-
dos que minimicen, hasta donde sea posible, Ia
injerencia en estos derechos, intentando encon-
trar soluciones alternativas y buscando, en ge-
neral, alcanzar los fines de la forma menos one-
rosa para los derechos humanos”. Tras analizar

BJC 140 (1992), 311-324,

“ TEDH 2001/567, Aranzadi. Un comentario de la misma en
“La obtigacidn del estado de proteger los derechos humanos
afectos por el rudo de los asropuertos”. Revista de Derecho
urbanistice y del medio ambiente, 182/2002, Gabriel Domanech
Pascual, pags 57-82.

* Con una interesante opinién independiente del juez sefior
Cosla, y dos disidentes. Sefiora Greve, sefior Kerr. Este tltimo
considera existen diferencias significativas con el asunto Ldopez
Ostra. ausencia de pronunciamiente de tnbunales intemes acer-
ca de la calidad de vida de los que vivian cerca de la planta de
ratamento de basuras, ausencia de licencias y resituacion de
los residentes que implicabe reconccimianto de molestas reales
por las autoridades, mientras el aeropuerto de Heatthrow ha si-
do un aeropuerto intemacional importante desde mucho antes
de que cualguiera de los demandanies comenzara & vivir en los
domicilios donde vivian cuando la demnanda se presento.

que el Gobierno britanico ne hize ningdn intento por
cuantificar los beneficios econdmicos de los vuelos
nocturnos en términos monetarios sostiene que
“aunque sea probable, que los vuelos nocturnos
contribuyen en cierta medida a la economia nacio-
nal en su conjunto, —razonamiento capital en la
sentencia Fowell— fa importancia de esa contribu-
cion nunca ha sido valorada de forma objetiva, ni
por el Gobierno directamente, ni por una investiga-
clion independiente encargada por éI”. Por ello ef Tri-
bunal no acepta que los modestos pasos dados pa-
ra mejorar el problema del ruido nocturno sean
capaces de constituir las medidas necesarias’ para
proteger la posicion de los demandanteas”.

B) Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas

Recientes sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas estiman un conjunto de
recursos de incumplimiento interpuestes por la Co-
mision de las Comunidades frente a distintos Esta-
dos Miembros® por falta de trasposicion de las Di-
rectivas relativas a la prevencién y al contral
integrados de la contaminacidn y sobre evaluacion
gestidn de la calidad del aire ambiente. No estamos
frente a pronunciamientos sobre derecho material
pero resultan de capital importancia. Evidencian la
voluntad de la Comisidn para que se lleve a cabo en
plazo y adecuadamente la trasposicion de las Direc-
tivas sobre la materia. Y de su contenido debe resal-
tarse un axioma esencial en el derecho comunitario
en relacidn con la organizacion territorial del Estado:
el inadecuado desarrollc autonémico de las compe-
tencias de gestion en materia de proteccién del me-
dio ambiente, articulo 148.1. 9CE en el caso del Re-
inc de Espafia, no exime de las obligaciones
derivadas de la rmisma.

El anexo | de la Directiva 96/61 —finalmente plas-
mada en la Ley 16/2002, de 1 de julio scbre
pravencian y control integrados de la contamina-
cién— esta a su vez considerada en la Directiva so-
bre Ruido Ambiental.

Asi en el asunto C29/2001, fallado por sentencia
de 7 de marzo de 2002 declara el TJCE que &! Reino
de Espafia ha incumplido fas obfigaciones que le
incumben en virtud de fla Directiva 96/61/CE del
Conssjo, de 24 de septiembre de 1996, relativa a la
prevencidn y al control integrados de la contamina-
cidn, al no haber adoptado dentro del plazo sefiala-
do las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas hecesarias para atensrse a o
dispuesto en dicha Directiva.

Se pronuncia el Tribunal acerca de que el Reino
de Espana “no niega no haber adaptado el Derecho
interna a la Directiva 96/61 en of plazo establecido”
e hizo “hincapié en que se esta tramitando Ia adap-
tacién”. Coma argumento de defensa sostuvo me-
diante escrifo de 6 de diciembre de 2000, que el bo-
rrador del anteproyecto de ley de adaptacién del

“ Asuntos 39/01 y 64/fallados por sentencias de 7 de marzo
de 2002 en recursos por incumplimiento frente a Grecia y Reino
Unido respecto de la Directiva 96/61/CE
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Derecho interno a la directiva 96/61 se habia pre-
sentado a fa Conferencia Sectorial de Medio Am-
biente el 20 de noviembre. En su opinion, era previ-
sible que el texto fuera aprobado como proyecto de
fey por el Consejo de Ministros en abril de 2001 y
adoptado como ley antes de finalizar el aho 2001.
Previsiones que no se cumplieran, pues la Ley no
se aprobé hasta el 1 de julio de 2002. Por ello cabe
extraer otra conclusién. Una prolongada demora en
la remisién de! Anteproyecto de Ley del Ruido al
Consejo de Ministros para su ulterior sometimiento
al Congreso de los Diputados podria conducir de
nuevo al Reino de Espafia ante el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades.

Declaracién de incumplimiento que se reiteré en
la sentencia de 13 de septiembre de 2001, asunto
c-417/1999 respecto a la Directiva 96/62/CE. Aqui
sostuvo el Tribunal de Luxemburgo que fa adapia-
cion def Derecho nacional a una disposicion general
como la que prevé la obligacion de designar, obliga-
cién bien definida e incondicional, debe, precisamen-
te, permitir a los Estados miembros asegurar la apii-
cacién inmediala de los principios basicos de la
estrategia comun en materia de evaluacion y gestion
de ia calidad del aire ambients en cuanio entren sn
vigor los valores limites y los umbrales de alerta fija-
dos para los contaminantes enumerados en el anexo
| de Ia Directiva 96/62. Obligacidn que debia haberse
cumplido a mas tardar e! 21 de mayc de 1998.

No se acepta el alegato de que las 19 comunida-
des autonomas han procedido a realizar las desig-
naciones exigidas. Se recuerda que, como ef Tribu-
nal de Justicia ya ha declarado, todo Estado
miembro es libre para distribuir, como considere
oportuno, las competencias internas y de ejecuiar
una Directiva por medio de disposiciones de fas au-
loridades regionales o locales. Esta distribucion de
compelencias, sin embargo, no puede dispensarie
de la obligacion de garantizar que las disposiciones
de fa Directiva sean fielmente reflejadas en el Dere-
cho interno.

Y concluye que no puede considerarse que las
normas espafolas hayan cumplido lo dispuesto en
ef articulo 3, pdrrafo primero, de la directiva 96/62
con la precision, la claridad y fa transparencia exi-
gidas para salisfacer plenamente la exigencia de
seguridad juridica. Todo ello, tras sentar, por medio
de un sjemplo, referido a la Diputacion General de
Aragén, que las normas a las que se refiere el
Gobierno espaiiol no tienen un grado de precision
suficiente.

2. Ambito nacional

A) Tribunal Constitucional

A diferencia de lo acontecido ante €l TEDH mucho
ha tardado en llegar la fucha frente a la contamina-
cion acustica al Tribunal Constitucional. Con anterio-
ridad al importante pronunciamiento contenido en la
STC 119/2001, de 24 de mayo, fue vista de refilén al
subyacer como cuestidn de fondo. Nos referimos a
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los AATC 907/1987, de 15 de julio y 408/1988, de
18 de abril* declarando inadmisibles los recursos
de amparo frente a las sentencias conlirmatorias de
la revocacion de licencias “para la apertura de ba-
res musicales por incumplimiento de los términos
dentro de los cuales fueron concedidas aquellas. No
reputa tal medida sancién en sentido estricto sino
“una forma de restabler el régimen juridico, violado
por los promotores de dicha actividad, que fue vo-
luntariamante asumido por los mismos”.

Ante la ausencia de pruebas® deniega la STC de
24 de mayo de 2001 el amparo solicitado, en lo que
coinciden los votos particulares concurrentes de los
magistrados sefores Jiménez de Parga” y Garrido
Falla®. No obstante significa un punto de inflexion
en el ambito al que nos venimos refiriendo. Partia
de una ausencia de medicién alguna de ruidos en el
interior de la vivienda de la solicitante de amparo.
Los estudios sonométricos realizados en lugares
distintos de su domicilio arrojan resultados diversos
y hasta contradictorios.

Se cifie exclusivamente a la posible violacion de
los derechos fundamentales proclamados en los ar-
ticulos 15 y 18.1.2 CE al tiempo que recoge que, en

* Recurso de amparo 461/1987, RTC 1987/907; y Recurso de
amparo 753/1987, ATC 1988/408,

*“ Por el procedimignto especial de proteccién de 10s derechos
fundamentales entonces raguiado en la Ley 62/1978. SSTS 2 de
marzo de 1987 (RA 1439/1987) y 7 de marzo de 1987
(1522/11987) confrmando el acto admiristrativo parcialmente
anulado por la Audiencia Tarritorial de Sevilla.

“ ATC 2001/119. Problema de gran importancia en aste Ambi-
to como también se evidencia en la STCJ 21 de octubre de
1999 en que se afirma gue “se escucha mucho ruido en el video
aportado, 1o cual con ser cigrto tras su visionado no conducs a
cancluir un determinado numero de decibslios ni su incidencia
real en las personas” ... “gstamos, pues, ante unos elementos
de prueba (cuestionarios rellenados por vecinos, lecturas sono-
métricas por personal y aparatos que no constan, elc.) que si
bien nos ilustran que la zona de influencia aeroportuaria los de-
cibslios soportadas son mas elevados que en otras zonas del
tarritorio no ostentan un caracter incontrovertible, en cuanto al
exacto nivel songra, al no existr una fehaciencia acerca de la
discriminacion de somdos naturales o artrficiales en las medidas
tomadas por el actor. Ni la actora, pese a conocer la instalacidn
de un sondmetro de AENA en su términc municipal . intereso
sa recabaron los resultados obtenidos ni AENA o Aviacion Civil
han comunicando sus resultados, aun estando en pruebas...”.

“ Entiende el magistrado Jiménez de Parga que no “comparta
la idea de que la vulneracién del articulo 15 CE exija un peligro
grave @ inmediato para la salud de tas personas  Entiendo que
basta la existencia de cualquier efecto nocivo” Parte para ello
de que la recianta legisiacidn suropea evoluciona en otra direc-
cion. Alima que “sn [a sentencia subyace una separasion entre
integridad fisica (art 15 CE) y salud {art. 43. CE). Es una sepa-
racion que la legislacién europea rompe desde el momento an
que asume que la salud humana, como la entiende la Organiza-
ai6n Mundial de la Salud, es & Aestado de absaluta bienestar
fisico, mental y social”.

“ Ahrma el magistrado Garrido Falia en lo que se refiers al de-
recho a la intimidad personal y familiar que “Nadie tiene & dere-
cho a impedir nuestro descanso o la tranquilidad minima que
exige el desempefio de nuestro trabajo intelectual. Por lo contra-
rio, pusde existir un deber de log poderes publicas de garanti-
zamos ol disfrute de este derecho, segun cuales sean las cir-
cunstancias” . En cuanio a la wnviglabiidad deli domicilio
adiciona que “El derecho a la invigiabihdad del domiciio también
puede verse afectado por la indebida satluracion acusuca. En
primer lugar, porque la vulneracion de fa intmidad personal y
familiar se potencia cuando el lesionade 1o es en su propio do-
micilio (comao regla —y desde luego en el caso del presente re-
curso—, intimidad y domicilio, frente a agresion acustica, consti-
tuyen una unidad inescindible); en segundo lugar, porque, segun
105 casos, @l ruido puede ser tan insoportable que abligue al da-
fio a cambiar de domicilio. Lo cual constituye, a mi juicio, una
doble vulneracién de derechos fundamentales: el derecho a la
inviolabilidad (an. 18.1.) Y el derecho a la libre gleccion de do-
micilio (art. 19 CE)".



todo momento, el citado Tribunal ha sido consciente
del valor que ha de reconocerse a la doctrina del
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos en su
interpretacion y tutela de los derechos fundamenta-
les por virtud del articulo 10.2, CE.Y, en lo que aqui
interesa, recoge la nueva realidad de la plena efec-
tividad de los derechos fundamentales reflejada en
las sentencia de 21 de febrero de 1990, Powell y
Rainer contra Reine Unido; 9 de diciembre de 1994,
caso Lopez Ostra contra Reino de Espafia y de 19
de febrero de 1998, caso Guerra y otros contra Ha-
lia. Por ello no es de extraiar concluya el fundamen-
to sexte en el sentido de que “una expesicion pro-
longada a unos determinados niveles de ruido,
que puedan objetivamente calificarse como evi-
tables e insoportables, ha de merecer la protec-
cion dispensada al derecho fundamental, en Ia
medida en que impidan o dificultern gravemente
el libre desarrollo de la personalidad, siempre y
cuando la fesién o menoscabo provenga de ac-
tos u omisiones de entes piiblicos a los que sea
imputable la fesion producida”.

B} Juzgados y tribunales

No es ajenc a la jurisdiccion civil el ejercicio de
acciones amparadas en la prohibicidn de activida-
des gue confravengan las disposiciones generales
sobre actividades molestas que establece el articulo
7.2.de la Ley de propiedad horizontal, notablemente
extendido tras |a reforma operada por la Ley 8/1999,
de 6 de abril®. Constatamos interesantes pronun-
ciamientos judiciales confirmatorios que tienen su
origen en sentencias dictadas por Juzgados de
Primera Instancia e Instruccion. Se fundamentan en
acciongs de responsabllidad extracontractual deri-
vadas de inmisiones sonoras™. Suelen peticionarse
medidas no indemnizatorias encaminadas a la pre-
vencion de danos futuros, es decir medidas de re-
duccién de la inmision, no ya sélo en su origen, sino
incluso en destino, ante el notorio fracaso de la pre-
vencion reduciendo la contaminacién en &l momen-
to del nacimiento de la actividad ruidosa. Constitu-
yen acciones de resarcimiento frente a actividades,
al tiempo que se pretende y obtienen medidas in-
demnizatarias al considerar el ruido como dafo mo-
ral indemnizable®™. Acciones de resarcimiento que,
sin género de dudas, entablan frente a actividades
autorizadas administrativamente, por cuanto es

* Un ejemplo: Sentencia Audiencia Provincial de Salamanca
18 de octubre de 1997, AC1997/2020.

¥ Cfr “Algunos paradigmas Junsprudenciales de la responsa-
bilidad cwvil derivada del ruida”. Eugenic Llamas Pombo y Agus-
tin Macias Castillo. Actualidad Civil, 44, diciembre de 1998.

* Asi en la STAP Baleares, de 11 de enero de 2002 (JUR
2002/71164) se cuantfican dafios moralas y en la salud causa-
das per inmisicnes sonoras reiteradas provenientes de los pe-
rros, 130, exisientes en finca colidante, que se reputan supenor
a lo que puede censiderarse tolerabla.

En la SAP Segovia 22 de diciembre de 1999 (AC 1999/2413)
se condena al titular de un bar a realizar obras para evitar las
inmisiones sonoras en 1a vivienda del accionante en que en al-
gunas de las mediciones realizadas por agentes de la policia
local de los ruidas procedentes del citada bar resefiaron en dili-
gencia de constancia que se apreciaba con clandad las letras de
cada una de las canciones emitidas en la medicionas “Carazén
partido” y “La flaca”.

consustancial a las licencias administrativas su con-
cesion a salvo del derecho de propiedad y sin per-
Juicio del derecho de tercero™.

Nos limitaremos a destacar un significativo aserto
de la Sentencia de 11 de marzo de 1999 de la Au-
diencia Provincial de Toledo™ confirmando una ante-
rior del Juzgado de 12 Instancia numero uno de Or-
gaz™ al partir de una materia en la que confluyen el
derecho administrativo y el derecho civil. Asi afirma
que “una cosa es la flicencia y controf de {a Adminis-
tracion publica sobre determinados elementos o ins-
talaciones industriales pefigrosas para la salud y la
seguridad de fas personas o para la integridad de
5us bienes, correspondiendo a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa conocer de las reclamacio-
nes que se formulen contra los actos o resoluciones
administrativas dictadas en virtud de tal competen-
cia, y otra muy diferente el derecho privado que a
toda persona asiste, tanto para evitar en su propie-
dad las inmisiones nocivas provenientes de dichos
elernentos, como para obtener el resarcimiento de
las consecuencias dafiosas que produzcan estas
inmisiones, de acuerdo con los citados articufos 590
y 1908 def C. Civil, maxime cuando no se han ob-
servado las normas o medidas de seguridad fijados
por la Administracién o las precaucionss adoptadas
se revelan insuficientes. Pero, en cualquier caso, el
particular perjudicado conserva sus acciones civiles
contra quisn le dane, moleste o perturbe, en el te-
rreno estrictamente privado, tenga licencia adminis-
trativa 0 no, puesto que el acatamiento y observan-
cia de las normas administrativas no coloca al
obligado al abrigo de la correspondiente accidn civil
de los interesados en orden a sus derechos subjeti-

# Articulo 73 Reglamento de obras, actividades y servicios de
los entes locales aprobada por Decreto 179/1995, de 13 de ju-
mo, de la Generahdad de Catalufia, coincidente con &l articulo
12 del Reglamento de servicios de las entidades locales apro-
bado por Decreto de 17 de junio de 1855

“ El derecho 24308-1992. Mas sentencias de la AP Toledo
condenado a realizar obras de aislamiento acustico por la exis-
tencia de inmisiones sonoras superiores 4 una correcta relacion
de vecindad, como la de 5 febrero 2001 (JUR 2001/116314) con
cita de otras como las de 25 de febrero de 1991 y 11 de diciem-
bre de 2000 (JUR 2001/70063, confirmatoria de la dictada por el
juzgado de 1% Instancia ndmero uno de Ocana, condenando a
una indemnizacion economica & favor de los perjudicados por
inmistones sonoras que deberan satisfacer conjunta y solidana-
mente el titular del establecimienta productor de los ruidos y la
corporacion municipal que los tolero en razén a su culpa "in vigr-
lande” en el cumplimiento de las prescripciones establacidas en
el Decrato 2414/61 respecto a las aclividades molestas.

Este criteric es cnticade por "antisocial” por el prafesor Martin-
Retortillo en el anticulo “El ruido. . op. cot”, al hio de la cita de
ofras sentencias de similar tenor, al sostener que “Vaya consug-
lo para s vecinos de ese pueblo que ademas de tener un al-
calde incompetente y que no aplica la ley van a tener que pagar
allos por el enriguecimiento de algunos desaprensivos”. Cabe
oponer a tal argumento que existe el arhiculo 145 de la Ley
30/1992, de 26 de naviembre, si bien situaciones recientes con
el articulo 146 —sentencia Juzgado de Instruccion de Banycles,
febrero de 2003, responsabilidad penal de un concejal en el
hundimiento del barca La Oca en el lago de Banyoles— han
mostrade poca prochividad de determinadas autoridades a asu-
mir sus respansabiidades Asi escribe el protesar Limis de Ca-
rieras en “El periodico” de 4 de marzo de 2003 que "las politicos
catalanes han reaccionado de forma gremialista ante la condena
de un Concejal de Banyales. No pueden desatenderse de su
obligacidn de proteger la seguridad de los ctudadanos™

“’La lectura da las sentencias pubhcadas en distinlos reparto-
nos muestran, curiosamente, que la mayoer sensibiidad respecilo
4 la contaminacion acustica acontece en localidades pequenas
y medianas. Parece que los vecinos de las grandes urbes se
hubieren acomodado al ruido.
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vos lesionados (asi las SSTS 9 febrero de 1971, 12
de diciernbre de 1980, 3 de diciembre de 1987, 16
de enero de 1989 y 30 de mayo de 1897).
Constituyen aspectos que tendran una interesante
cabida en la futura Ley del Ruida. Hagamos men-
¢ion a un parrafo de su Exposicién de Motivos “Un
supuesto peculiar, ya enunciado anteriormente, es
el de las 'zonas de servidumbre acustica’, que se
definen como los sectores del territorio situados en el
entorno de las infraestructuras de transporte viario,
ferroviario o aéreo o de otros equipamientos publicos
que se determinen reglamentariamente. La creacion
de servidumbres acuslicas gue afecten a edificacio-
nes preexistentes, esto es, aquéllas cuya licencia de
obras sea previa a la aprobacién de la servidumbre,
dard lugar a la obligacién de gue se adopten las me-
didas correctoras adecuadas para que en el entorno
de tales edificaciones se cumplan los objetivos de ca-
lidad acustica correspondiente al uso predominante
del suelo, y en delecto de tales medidas se adeptaran
medidas para que, en la medida de lo posible, no se
incumplan, al menios los objetivos de calidad acustica
cotraspondiente al ambiente interior”,

C) La contaminacion actstica considerada
como delito contra el medio ambiente

Estamos familiarizados con que el enjuiciamiento
de vertidos t6xicos realizados de forma clandestina
se realice en el ambito de delitos contra los recur-
sos naturales y el medio ambiente. No, hasta |a fe-
cha, con que la contaminacién acustica pueda ser
incardinada en el articulo 325 del Cédigo Penal,
ejemplo de preceptc de Ley penal en blanco can to-
das l|as dificultades que ello conlleva.

Asl ha acontecido con la STS de 24 de febrero de
2003 confirmateria en lo sustancial —salve la re-
duccién de la multa y la imposicion de la accescria
de inhabilitacion especial— de la condena impuesta
por la AP Palencia en sentencia de 9 de noviembre
de 2000. Contiene unos prolijos hachos probados
constatando las mediciones practicadas en distintos
dias a lo largo del afio 1998 en diversas dependen-
cias, que daban al patio interior, de los pisos del
inmueble en cuyos bajos se encuentra la discoteca
“Chapd” con resultados entre 34 y 41 dB obtenidos
mediante sondmetros de precisidn, con las venta-
nas cerradas y sin audicion de ruidos procedentes
de la calle. Inmisiones de ruide percibidas y recog-
das por los funcionarios que interviniaron en las de-
nuncias y que acudieron al acto del juicia cral asi
como por las declaraciones depuestas en dicho ac-
to por los perjudicados que las sufrieron. Unas bre-
ves pinceladas sobre la misma.

Realiza la sentencia unas consideraciones gene-
rales acerca de la contaminacién acustica y su
evolucion legislativa con mencién al Anteproyecio
de Ley del Ruido, la Directiva del Ruido y las leyes y
reglamentos de distintas CCAA para pasar luego a
plasmar las dificultades de definir el ruido como
agente contaminante. Problerna que, esperamos, se
solvente con la uniformidad europea que conlleva la
trasposicion de la Directiva del Ruido.
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Luego examina que la gestién en materia de pro-
teccion del medio ambiente corresponde a las
CCAA, articulo 148.1.9 CE. Y “si bien es cierto que
corresponde al estado la competencia exclusiva
para dictar Leyes sobre Derecho Penal, dicho
principio no sufre menoscabo cuando es la le-
gislacién estatal ia que determina la pena y flja
el nucleo esencial del injusto, limitandose a re-
mitir a la legislacion autonomica aquellos as-
pectos extrapenales que son de sy competen-
cia”. Siguiendec con el elemento normative del tipo
penal sienta que “es perfectamente licito y acor-
de con la Constitucién que reglamentos, orde-
nanzas y disposiciones municlpales puedan
sancionar como infraccion administrativa de-
terminadas conductas contra ¢l medio ambiente
siempre que tenga respaldo en una ley del Esta-
do o de una Comunidad Auténoma”.

Aplicando al supuesto concreto del recurso la
doctrina que acabamos de citar pone de relieve que
al suceder los hechos en la ciudad de Palencia nos
hallamos con el Decreto 3/1995, de Castillo y
Ledn, de 12 de enero, desarrollado por la Orde-
nanza Municipal para |a Proteccién del Medio Am-
biente contra las Emisiones de Ruidos y Vibracio-
nes del Ayuntamiento de Palencia de 19 de
septiembre de 1996™. Y en el anexo Il del Decreto
se regulan los niveles maximas de ruido en ambien-
te interior que pueden ser transmitidos que, en zona
residencial, se fijan en un maximo de 30 dB (A) en
piezas habitables como dormitorios en horas noc-
turnas y 35 dB (A) en horas diurnas. En consecuan-
cia afirma la sentencia que “queda, pues, perfec-
tamente recogido en los hechos que se declaran
probados que se ha infringido, en reiteradas
ocasiones, el Decreto 3/1995 de Castilla y Ledn,
de 12 de enero asi como ia Ordenanza Municipal
antes mencionada, al superarse con mucho los
limites autorizados...”.

Tras reflexionar que ha de partirse del principio de
intervencién minima como informador del derecho
penal concluye que “solo ante los ataques mas
intolerables sera legitimo el recurso al Derecho
Penal”. En ese necesario deslinde actuacion penal-
actuacion administrativa sienta que “la sancldn
penal debe reservarse, por conslguiente, para
aquellas conductas que pongan el bien juridico
ptotegido (el medio amblente) en una situacién
de peligro grave, correspondiendo la protecclén
ordinaria, tantoc preventiva como sancionadora,
a la actuacién y regulacidon administratlva”. Si-
guiendo la jurisprudencia de la Sala configura la na-
turaleza del delito como de peligro abstracto. En
cuanto la trascendencia del bien juridico protegido
en esla modalidad de delito lo residencia en el me-
dio ambiente ¢on una amplia mencién a la doctrina
Ldapez Ostra del TEDH y la STC 119/2001, de 24 de
mayo, asi como la STS, Sala Tercera o de lo con-
tencioso-administrativo, de 15 de marzo de 2002,
destacando que “estan en juego los derechos de
proteccion de la salud, a la intimidad personal y

* El Decreto se encuentra publicado en el DO Castilla y Ledn
17 de enero de 1995, numero 11, pag. 409. Las Ordenanzas en
&l BOP Palencia de 23 de octubre de 1996



familiar en el &mbito domiciliarioc, el bienestar y
la calidad de vida de los ciudadancs asi como el
equilibrio de los sistemas naturales” asi como
gue “constituyen supuestos de especial grave-
dad cuando se trata de exposicién continuada a
unos niveles intensos de ruido”.

Considera justificado que “se ha superado,
pues, el umbral que separa el ilicitc meramente
administrativo del ilicito penal” tras aceptar “co-
mo bien se razona por el Tribunal de instancia,
los veclnos del inmueble afectados por el ruido
procedente de la Sala de Fiestas han padecido,
de forma reiterada y continuada durante fines de
semana, puentes y visperas de fiestas, en un pe-
riodo aproximado de nueve meses de una con-
taminacion acistica que hay que calificar de
grave y potenclaimente peligrosa, sino que en
este caso, ademas, esa gravedad se ha concre-
tado en serio peligre para la integridad fisica y
psiquica, y la intimidad personal y familiar... que
ha determinado en nifios de pocos aftos pro-
blemas y alteraciones de suefio, irritabilidad,
cambios de caracter... otros vecinos de mayor
edad han precisado de tratamiento médico por
cefaleas, irritabilidad, nerviosismo, alteraclén
del sistema de suefio, insomnios y disminucién
de atencidn...”.

Cuestiones de importante calado son tratadas en
el fundamento juridico segundo. Asi “la peculiarl-
dad de la prueba en el proceso penal y su dife-
rencia con respecto a los procedimlentos admi-
nistratlvos es reconocida por la jurisprudencia
de esta Sala del Tribunal Supremo”. Acreditado
que en las diligencias iniciales de la policia se
ha cumplide lo que se preceptia en las Orde-
nanzas Municlpales sobre las mediciones de los
ruidos, y que tal documental, incorporada al acto
del plenario en el que se acataron los principios de
contradiccion, publicidad e inmediacion, fue valora-
da —sin infraccion del principio “in dubio pro reo” ni
vulneracion del derecho a la presuncion de inocen-
cia— en conjuncidn con el resto de pruebas practi-
cadas desestima el motive del recurso sustentado
en que las mediciones se realizaron sin respeto de
las precauciones legales y garantias. Insiste en algo
ya vertido en su STS 2031/2002, de 4 de diciembre
al afirmar que “la impugnacion parte de un error,
al considerar la toma de muestras como prueba
preconstituida lo que no son sino diligencias de
Investigacién por la policia judicial”.

Creemos también importante la mencién al hecho
de que el Tribunal de instancia ha padido examinar
los distintos expedientes administrativos incoados a
consecuencia de las denuncias presentadas por
cuanto evidencia una linea similar al “examen de
conjunto” a que se refiere la reciente STS 18 de no-
viembre de 2002 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo a que mas adelante nos referiremos.
Entre tales expediente se hallaban das que conclu-
yeron por sancion ulteriormente anulada por el juz-
gado de lo contenciosc administrativo de Palencia™

* En Ja sentencia 65/1999, de 9 de diciembre anulando , por
aplicacion de los principios inspiraderes del dereche administra-
tivo sancionador, andloges a los derecho penal, la sancién del

¥ une que se paralizd por la existencia de la causa
penal. Situacidn que conduce a la invocacién por el
recurrente de la cosa juzgada rechazada ya por el
Tribunal de instancia y, de nuevo, por el de Casa-
cidn. Recuerda la Sala Segunda del TS su jurispru-
dencia acerca de que “si era la Administracién la
primera en imponer la sancién, ello no impedia la
posterior actuacién y sancion de los drganos
judiciales penales”, asi comg el criterio distinto
mantenido por el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 177/1999, de 11 de octubre,
recientemente modificado en la significativa
Sentencia 2/2003, de 16 de enero”. En lo que aqui
concierne destacaremos el Ultimo parrafo del
apartado séptimo del fundamento que venimos
considerando “al haberse apreciado un delito
conformado por la reiteracion y repeticion de
caonductas que agreden el medio ambiente por
contaminacion acudstlca, conducta delictiva que
fue precedida de diversos expedientes
administrativos, de los que sélo consta, en las
presentes actuaciones, que dos de ellos
culminardn ante la |urisdicclon contenclosa,
unica capaz de producir el efecto de cosa juz-
gada™, lo que no se ha producido con relacion al
resto de los hechos que crearon una situacion
de peligro grave para el medio ambiente..””

D) La pasividad administrativa tiene como
contrapunto su condena en el ambito de la
responsabilidad patrimonial

Antes de abrirse camino la responsabilidad patri-
monial de la administracion por inmisiones sonoras
se habia abierto ya una brecha en su caonsideracion
como perjuicio indemnizable. Observamos que se
valoré como dafio moral las inmisiones en la vivien-
da de un ciudadano por la omisidn de control de
cumplimiento de las normas sobre actividades mo-
lestas y peligrosas al llevar a cabo un derriba en cir-
cunstancias de especial delicadeza para la edad o
salud de los afectados en la STS 30 de abril de
1996%,

También en la determinacion de justiprecios con
ocasién de procedimientos de expropiacion forzosa.
En la sentencia de 7 de febrero de 1997* se consi-
derd “razonable la indemnnizacion derivada de la ne-
cesidad de establecer una barrera arbrea para pa-
liar los efectos del efevado nivel de sonoridad de un
tren de alta velocidad, sin duda superior al que has-

Departamento de disciplina urbanistica, con imposicion de cos-
tas al Ayuntamiento de Palencia, se afirma que en sl acla tan
s6lo aparsce que se hayan efectuado dos mediciones cuando
se han de sefectuar un minime de tres, asi como que resultaba
de extrama importancia la determinacién del nivel ambiental o
de fendo por producirse en zona de ocio nocturno —hecho ne-
gado por la SAP Palencia que la reputa notoriamente residen-
cial, siendo el unice establacimiento de tales caracteristicas
axigtents en la calle en que se ubica la Sala de Fiestas—.

¥ BOE 19 de febrero de 2003, con un vole particular del ma-
gistrado Garcia Manzano delendiendo el ¢riterio sostanido en la
STC 177/19989,

* En tal sentide el dltimo pérrafo del FJ7 de la STC 2/2003
per cuanto la resolucién administrativa carece de efecto de cosa
Juzgada cuando neo se ha producido el control por la jurigdiccion
¢ contencioso-administrativa.

* Rec. Apelacion 6953/1991, RA 3644/1996.

* RA 893/1997.
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ta entonces venia soporlando la finca parcialmente
expropiada, por o que a falta de otra valoracion me-
jor razonada ha de estimarse fa del perito procesal
que la fi6 en cuatrocientas noventa y una mil seis-
clentas ochenta y siete pesetas”. Mientras en la de
7 de mayo de 2002" se parte dei hecha admitido
por la sentencia de instancia de que la construccion
de una autovia ha supuesto un incremento de rui-
dos por lo que “ia indemnizacion por tal perjuicio
debe venir representada, como tambien fo entendio
el Tribunal a quo, por el importe de los gastos de la
construccion de unas pantallas protectoras gue ais-
len del ruido proveniente de la autovia, cuyo célculo
debera hacerse en ejecucion de sentencia y con tal
alcance debemos estimar la accién ejercitada por la
Comunidad de Propietarios contra el acuerdo valo-
rativo del Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa
en cuanto no incluys tal concepto indemnizatorio en
su resolucion, a pesar de haber sido expresamente
reclamado en la hoja de aprecio de aquélla”.

En sentencia de 18 de noviembre de 2002%, en el
marco del procedimiento especial de proteccién de
los derechos fundamentales, la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremc desestirma el recurso interpuesto
por el Ayuntamiento de Talavera de la Reina contra
la sentencia dictada por el STSJ Castilla-La Mancha
que, anulando la resolucién desestimatoria de una
peticién de indemnizacian, condend a la administra-
cién demandada a abonar la cantidad de 500.000
pesetas , tras entender vulnerados los derechos
fundamentales descritos en los articulo 15 (derecha
a la integridad fisica) y 18.1 y 2 (derecho a la intimi-
dad e inviolabilidad del domicilio). Funda su decisidn
en que “of Ayuntamiento no habia desplegado la
aclividad exigible y proporcionada a Ilas infrac-
clones que los citados establecimientos venian
cometiendo”. Se partia de una resolucidén adminis-
trativa en gque a la peticién del recurrente y otros
dos vecinos para que se adoptasen inmediata y efi-
cazmente medidas conducentes a acabar con las
infracciones por ruidos y vibraciones y con el in-
cumplimiento de horario por cervecerias, pub y bares
sitos en los bajos de sus viviendas y se les recono-
ciese una indemnizacion de 500.000 pesetas a cada
ungc, acordaba la Comision de Gobierno de Talavera
de la Reina comunicarles las medidas que habia
adoptadc hasta el momento, desestimar la pretension
indemnizatoria y hacer llegar a los interesados la vo-
luntad municipal de seguir manteniendo un caonstante
control y correccion de las eventuales molestias.

Rechaza el Tribunal Supremo el argumento de la
defensa municipal acerca de que la cuestién objeto
de debale constituye materia de legalidad ordinaria
—expedientes y sanciones impuestas— que no
puede ser objeta de un pracedimientc especial de
proteccion de los derechos fundamentales™. Entien-
de el Tribunal que la lesion de los derechos se ubica
“no en cada una de las decisiones aisladas de la
Administracién, sino en la actitud general que se

" RA 4259/2002.

“ AJA 560, 2 erero de 2003,

* En la causa bajo la vigencia del articulo 6 de la Ley
62/1978; actualmenle requlado en los articulos 114 a 122 de la
LJCA 29/1998, de 13 de |uho, como desarrollo necesano del
articule 53 2 CE
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expresa en el confunto de ellas” Vision en conjunto
de las distintas denuncias presentadas y los ulterio-
res expedientes a la que observamos también acu-
dia la Sala sequnda en su Sentencia de 24 de fe-
brero de 2003. Proclama que “‘no  hay
inconveniente en tomar como elemento de con-
viccion expedientes administrativos ya feneci-
dos, pero cuyo examen de conjunto pueda indi-
car la concurrencia de una conducta de
pasividad vulneradora de algin derecho funda-
mental, que es el licito planteamiento que hace
el senor P.F. y que le autorizaba a acudir al pro-
cedimiento especial en que ha ejercitado su pre-
tensidn”, y asi desestima el argumento del recurso
de casacion sustentado en que el acto administrati-
vo impugnado no afectaba a los derechos funda-
mentales.

Constituye, pues, un avance respecto a lo vertido
en Sentencia de 21 de noviembre de 2001*. Aqui
los recurrentes pretendian la anulacion de una li-
cencia de pub sustentando su peticion en que los
niveles de ruido excedian de los permitidos por el
ordenamiento. Desconocemas la intensidad de las
Inmisiones sonoras tanto en arigen como en destino
por cuanto no constan en la sentencia dictada en el
recurso de casacion que fampoco nos dice si se
pretendid ¢ no se practicd prueba sobre la cuestion
por cuanto nada se dice al respecto, ni cudles eran
las inmisiones. En un plano generico si se afirma “£/
derecho que protege ol articule 15 de la Constitu-
cion no alcanza a considerar gue el hecho de so-
portar unos niveles de ruido excesivos lesione la in-
tegridad fisica o moral de [as personas.
Cualesquiera que sean las graves molestias que
puedan causar los ruidos producidos por el funcio-
narmiento de un local publico, no pueden llegar a ca-
lificarse tales molestias, aun reconociende esa gra-
vedad, como un ataque dirigido a lesionar el cuerpo
o el espinitu de una persona, aunque se trate de un
menor de edad, como los hijos de los recurrentes”,
Aserto, afortunadamente, superado con el conteni-
do de la ya citada STS 18 de noviembre de 2002.

El examen de la jurisprudancia a que mas arriba
hicimos mencidn respecto a resoluciones acordan-
do cierres temporales de aclividades, tras arduas
contiendas administrativas expone una Administra-
cion proclive a la defensa de los intereses ecaondmy-
cos individuales de los titulares de las instalaciones.
No otra cosa cabe concluir del hecho de su frecuen-
te aparicion como recurrente en ¢asacion en los su-
puestos a los que nos venimos refirienda. No concu-
rre a los likgios en una posicion tendenle a evitar,
prevenir o reducir los efectos nocivos, incluyendo
las molestias, de la exposicion al ruidoe ambiental.
Se evidencia, en consecuencia, que los intereses
de los ciudadanos afectados por la contarmnacion
acustica distan de tener la tutela que la propia
Constitucion establece. Por ello resulta flusoro sos-
tener como hace la antedicha STS de 21 de no-

* RA 9723/2001 Se desestima el recurso de casacion inter-
puesto frente a Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de Andalucia, con sede en Granada, el 15 de
septiembre de 1997, nadmirendo pretension ejercida al amparo
del proceso establecido por la Ley 62/1978 sobre concesion de
licencia de funcionamiento de cabe bar especial-pub.



viembre de 2001 que “El/ ordenamiento juridico
ofrece madios suficisntas para obligar a los propie-
farios de eslos establecimientos a no superar los
niveles de ruido fijados reglamentariamente”, para
concluir, acogiende las tolerantes y complaciente
alegaciones del ministerio fiscal formuladas en el
seno del recurso de casacion, que “entre dichos
medios no se encusntra calificar dichos ruidos co-
mo una lesion a la integridad fisica de la persona...”.

Un ejemplo mas de tal renuente conducta admi-
nistrativa se percibe en la sentencia de 18 de julio
de 2002 del TSJ Cataluiia desestimatoria® del re-
curso de apelacidn interpuesto por el Ayuntamiento
de Palamés frente a sentencia estimatoria del juz-
gado de lo contencigso-administrativo numero uno
de Girona en recurso al amparg del procedimiento
especial de proteccién de los derechos fundamen-
tales, articulos 15 y 18 CE, por inactividad munici-
pal. Ordena la jurisdiccién la adopcién de las me-
didas procedentes para cesar en la antedicha
vulneracién y de forma inmediata, la prohibicién de
efectuar operaciones de carga y descarga en
horario de 20 a 8 horas, de acuerdo con el artlculo
144 de la Ordenanza de la Policia y Buen Gobier-
no, y sin perjuicio de las que pueda instar Ia recu-
rrente en ejecucion de sentencia. Al tiempo reco-
noce al actor el derecho a ser indemnizada por los
dafnos y perjuicios morales.

Reputa el TSJ Catalufia idéneo el procedimiento
de proteccion de los derechos fundamentales de la
persona y, en consecuencia, deniega el argumento
municipal de que lo impugnado afectaba a cuestio-
nes de legalidad ordinaria como es el control muni-
cipal de las licencias de actividad. Parte de que “of
enjuiciamiento de la inactividad del Ayuntamiento do
Palamos es procedenta en seda procesal, al cons-
tatarse que interpuesto el recurso de amparo judi-
cial ordinario, mediante escrito presentado ante los
Juzgados do Girona el 3 de septiembre de 2001,
denunciando la ineficacia de los Acuerdos adopta-
dos por fa Corporacion municipal en orden a que las
denuncias y quejas presentadas e 28 de agosto de
1992, 25 de agosto de 1999, para restablecer a la
recurrente en fa infegridad de sus derschos funda-
mentales constitucionales, persiste la confamina-
cidn acustica que provoca un deterioro de la vida
familiar que se desarrolla en el domicilio. El Decreto
de! Alcalde del Ayuntamiento de Palamos de 19
de septlembre de 2001, que acuerda iniciar el
expediente para ordenar a los titulares de Ia li-
cencia de actividad la aplicacion de medidas co-
rrectivas, se adopta con posterioridad a some-
terse el recursc de amparo al conocimiento del
Juzgado...".

Asume plenamente los criterios de la jurispru-
dencia del Tribuna! Europec de los Derechos
Humanos saobre la materia, sentados en caso Lé-
pez Ostra contra Espafna asi como rechaza que el
juez de instancia hubiere incurrido en error en valo-
racion de la prueba.

* RJC 20021V, pags. 219-223.

lll. CONSIDERACIONES FINALES

Hasta que no se aprueba fa tantas veces citada
Ley del Ruido con la fijacion de indices homogé-
neos a través de sus normas de desarrollo nos en-
contramos con multiples métodos de obtencidn,
medida y validacion de datos lo que dificulta una
adecuada visidn sobre el tema. Si queda claro, de
“lege ferenda”, que se difiere a via reglamentaria
los valores limite de emisién de los diferentes emi-
sores acusticos, asi como los valores limite de
inMision.

Es de esperar que se sigan las pautas internacio-
nales sobre |la cuestién & incluso que Comunidades
Auténomas y Ayuntamientos se apunten a la posibi-
lidad, mencionada en la Exposicién de Motivos, de
“establecer valores [imite mds rigurosos que los fi-
jados por al Estado”™. No conviene olvidar que, in-
cluso, el obsoleto Reglamento de Servicios de las
entidades locales aprobado por Decreto de 17 de
junio de 1955, enumera en su articulo primerc como
una de las intervenciones administrativas en la acti-
vidad privada el ejercicio de la funcidn de policia
cuando existiere perturbacién o peligro de perturba-
cién grave de la tranquilidad con el fin de restable-
cerlas o conservarias. Resulta, pues, loable que
alguna norma, como la Ley 16/2002, de 28 de ju-
nio, del Parlamento de Catalufia sobre la protec-
cidn contra la contaminacién acustica, establezca
medidas provisionales a adoptar antes del inicio del
procedimiento administrativo  sancionador como
precintado del foco emisor, clausura temporal, total
o parcial del establecimiento, suspension temporal
de la autorizacion que habilita para el ejercicio de la
actividad y medidas de correccion, seguridad y con-
trol dirigidas a impedir la continuidad de la accién
productora del dano.

Hemos consignado que los Ambitos municipales™
han desplegado en los Lltimos tiempos actividad or-
denadora sobre |a contaminacién acustica pero no
se acaba de percibir gue se encuentre acompafiada
por su adecuado cumplimiento, salvo |a tendencia a
realizar mapas de ruidos municipales mediante la
representacion grafica sobre plano de los niveles de
inmisién soncra ambiental existente en un area de-
terminada y un momenio determinado. En esa linea
el Anteproyecto de Ley sobre el Huido astablece
que las Administraciones competentes habran de
aprobar, previo tramite de informacién publica, ma-
pas de ruido correspondientes a cada uno de los
grandes ejes viarios, de los grandes ejes ferrovia-
rios, de los grandes aeropuertos y aglomeraciones,
entendiendo por tales los municipios con una pobla-
cidn superior a cien mil habitantes y con una densi-
dad de poblacién superior a la que se determina ra-
glamentariamente, asi como de las areas acusticas

® Clara resulta 1a Ley 16/2002, de 28 de junio, del Parlamento
de Catalufia, scbre proteccion contra la contaminacion acustica,
acerca de que en ningun caso las Ordenanzas reguladoras de la
contaminacion acustica podran reducir las exigencias y 0s pa-
rametros de contaminacion establecidos en los anexos de la
antedicha ley autonomica.

* En el ambito de la cemunidad autonoma de Catalufia las
multiples ordenanzas scbre el ruido a partr de la Ordenanza
municipal tipo del ruido y vibraciones aprobada por Hesolucién
de 30 de octubre de 1995 (DOGC de 10 de noviembre de 1995).
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en las que se compruebe el incumplimiento de los
correspondientes objetives de calidad acustica

Reflejabamos en parrafos anteriores que, con
demasiada frecuencia, la lectura de la jurispruden-
cia sobre la materia evidencia que administracion
y contaminante acustico ocupan analoga posicion
en los recursos. Ciertamente se constatan también
ayuntamientos celosos del cumnplimiento no solo
de sus Ordenanzas requladoras de la emisién de
ruidos y vibracicnes sing también de los procedi-
mientos encaminados a corregir las deficiencias
inclusive con la adopcién de medidas de suspen-
siones temporales de actividad®. Escrupuloso, que
no deferente, respeto del procedimiento gue se
hace absolutamente necesario a fin de garantizar
los derechos de la ciudadania ya que lo contrario
conduce a que las medidas merezcan la anulacién
de los Tribunales™,

Afirma la STS 19 de enero de 1996™ que, como
criterio general, en las mediciones de ruido debe
procurarse “la presencia de los interesados”, con-
ceptuando como tal al titular de la licencia genera-
dora de la actividad molesta. Considera que “/a me-
dicion efectuada por los agentes de policla a
requerimiento de vecinos de la actividad supuesta-
mente molesta, constituye, al menos, un material
instructorio susceptible de ulterior valoracion™ Vi-
mos su valoracidn como diligencia de investigacion
en |a jurisdiccion penal en la STS de 24 de febrero
de 2003.

La problernatica de la prueba requiere unas mas
amplias consideraciones pero apuntamos que no
siempre deberia resultar exigible la presencia en la
prueba del titular de la actividad que con sus emi-
siones sonoras proyecta inmisiones molestas en el
espacio fisico que constituye el domicilio de uno o
varios ciudadanos. ES obvio que la viabilidad de
cualquier accién frente al ruido exige su acredita-
cion. Pensamos, pues, en la necesaria medicion del
ruido en los dormitorios de las viviendas afectadas
por las emisiones acusticas practicadas por los fun-
cionarios municipales mediante los correspondien-
tes sontmetros homologados. Si aceptamos, en
términos de la STC 22/1984,de 17 de febrero, que
“el domicilio inviolable es un espacio en el cual el
individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los
uUs0S y convenciones sociales y ejerce su libertad
mas (ntima” y de ahi la imposicion de una extensa
serie de garantias y de facultades en las que se
comprenden las de vedar toda clase de invasiones,
surge una pregunta: ; Tienen obligacion de soportar
sus moradores la concurrencia al acto de la medi-
cion de los titulares de los establecimientos a los
que se atribuyen las inmisiones sonoras? Entende-
mos que no deberia forzarse la presencia del pre-
sunto infractor contra la voluntad del que pretende,
amparade en las normas constitucionales y legales,

* STS 23 de oclubre de 2000, rec. Casacion 609/1995, RA
10458/2000 defendiendo la medida cautelar de suspension de
actividad, reputada por el Alto Trbunal “idonea para evitar el
dano y (que) quardaba la necesaria relacion de adecuacion con
la finahdad a la que responden los preceptos legales que prevén
la medida cautelar”

* ST5 8 de octubre de 1988 RA 7451/1988 y 22 de septiem-
bre de 1995 RA 6845/1995.

" Rac. Apelacion 2271/1991, RA 286/1996,
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detender su intimidad. Maxime si la experiencia™
acredita que cuando se trata de medir el volumen
sonoro de establecimientos de ocio se procede
de inmediato por sus titulares a reducir aquel
cuando tienen conocimiento de que se va a prac-
ticar una medicién. Entendemos que, como pone
de relieve Jorge Pinedo™ 1a instalacion de los so-
nografos —dotados de un sisterna de precintado
gue evite manipulaciones y que caso de que se
produzcan quede registrado— se revela como la
técnica mas eficaz de autocontrol y vigilancia.

En este tramo tinal creemos importante destacar
unos hechaos que, hasta la fecha, no han gozado de
excesiva atencion proyectando, sin embargo, una
nolable incidencia sobre la cuestién que venimos
exponiendo. Asi en el control de la aprobacion y
formacién de planes generales de ordenacion urba-
na como es la frecuente coexistencia de usos indus-
triales y usos residenciales en suelo calficado como
urbano. Ante la mayor tecnificacion de la scciedad
tal coexistencia —legalmente permitida por los en-
les locales desde el momento en que procedieron a
aprobar provisionalmente las normas de planea-
miento ulteriormente aprobadas definitivamente por
tas autoridades autondmicas— muestra sus efectos
perversos. Del mismo modo que los evidencia el in-
cumplimiento de las Normas sobre edificacion, en o
relativo a las condiciones acusticas en los edificios,
NBE-CA-817,

Los aspectos urbanisticos se observan en la an-
tes citada STSJ Catalufa de 21 de octubre de 1999
enjuiciando la lesidn en los derechos fundamentales
de los vecinos de Gava-Mar ejercitada por el Ayun-
tamiento del Prat atribuida al aterrizaje y despegque
de los aviones en el aeropuerto de Barcelona sito
en el municipio del Prat de Llobregat. Constata la
sentencia que el articule 6.1, del RD 1805/1981, de
24 de julio, Norma Basica de la Edificacion fija como
directriz del planeamiento “/a ubicacion de los aaro-
puertos en zonas dispuestas al efecto que garantice
que los asentamiento urbanos mds proximos no
queden situados en el interior del drea definida por
la linea de indice de ruido correspondiente a 40
NBE"... Planeamiento que en el caso antedicho “de-
riva del Plan Comarcal de Barcelona aprobado por
Ley de 3 de diciembre de 1853, desarrollado en

" El Pais, 8 de marzo de 2003, el Concejal de Urbanismo de
Palencia se defiende de las acusaciones de los vecinos de no
cumplir sus promesas de atajar el problema de la discoteca a
que se reflera la STS dae 24-2-2003 afirmando “.... Muchas ve-
ces utilizan la picaresca Puentsan los equipos, o utlizan dobles
equipos, o cuando vamos a medir se enteran y bajan el vo-
lumen®”,.

> Op. cit. £l ruido def ocio, pdgs. 67.

BOE 7 de septiembre de 1981..

La cuestion parece mejorar en cuanto al futuro. En al ante-
proyecto de Ley del Ruido el articulo 17, refendo a la planifica-
cion territorial, considera deben ncorporarse las medidas ade-
cuadas a efeclos de preverir, reducir y commegir la contaminacion
acustca, miantras el articulo 20, relativo a las edificaciones, es-
tablece que no podrin concederse nuevas licencias de
construccion de edlficaciones destinadas a viviendas, usos
hospitalarios, educativos ¢ cuiturales si los indices de in-
mision caicuiados o medios incumplen los objelivos de ¢a-
lidad acustica que sean de aplicacion a las correspondien-
tes Aareas acusticas, excepto en las zonas de proteccion
acustica aspecial y en las zona de situacion acustica especial,
an las que unicamente se exigra e cumplimiento de los objeti-
vos de caldad acustica en el espacio internor que les sean aph-
cables.



cuanto a aquel concreto lugar mediante ef Plan Par-
cial de Parque urbanizado y ciudad jardin Extensiva
aprobado definitivamente por fa entonces Comision
de Urbanismo y Servicios Comunes de Barcefona y
su Comarca el 13 de octubre de 1962... La ordena-
cion vigente en los dftimos 20 arfios en Gavd Mar ha
sido el Plan General Mstropolitano que calificd di-
rectamente como suefo urbano parte del mismo y
otra como suefo urbanizable no programado que ha
venido siendo ordenado mediante fos correspon-
dientes instrumentos urbanisticas de desarrolfo. Fi-
nalmente informa —la Corporacién— que las prime-
ras ficencias de edificacion, ambito de su estricta
competencia, se remontan a comienzos de los se-
senta, creciendo su numero a finales de tal década
¥y comienzos de los setenta con intensificacion a
partir de fa aprobacion del PGM de 1976". Reflgja
también “la existencia de dos actuaciones urbanisti-
cas de actividades terciarias y comerciales, Mas
Blau 1 y Il, de reciente implantacion en la parte norte
del actual sistema “aeroportuario”. Siendo incontes-
table bajo cualquiera de las legislaciones urbanisti-
cas vigentes en los Ultimos anos que la clasificacion
del suelo —salvo para aquel que relina plenamente
las condiciones estrictas para ser calificado como
suelo urbano— constituye decision discrecional
afirma la sentencia que “la vocacién urbanizadora
del suelo urbanizable programado o no constituia y
constituye una libre opcion de los ¢érganos de la
administracion con competencia urbanistica, esen-
cialmente los Ayuntamientos mediante sus aproba-
ciones iniciales y provisionales de los planeamien-
fos gencrales de ordenacion urbanos o sus
revisiones desclasificando suelo”. Si bien el PGM
establecia que "se regufase restrictivamente ta edi-
ficacion o los usos permitidos, atendidas las exis-
tencia de vecindad del aercpuerto y ef sistema ae-
raportuario” al referirse a los Planes Parciales
mediante los que se desarrollaria el suelo urbaniza-
ble e, incluso se realizaron trabajos sobre los nive-
les sénicos del aeropuerto de Barcelona™ no parece
desplegase efecto alguno en el planeamiento. Asi la
conclusion de los meritados estudios acerca de que
‘el lrafico agrao obliga a zonificar ef drea cercana al
aeropuerto, en funcion de la distima exposicion al
ruido, considsrando la linea a partir de la cual no
debarian instalarse viviendas no parece fuera asu-
mida”,

Presencia urbanistica del problema a la que hizo
mencién el “Sindic de Greuges™ en el Informe co-
rresPondiente al ano 1999 tras las quejas presenta-
das” en dicha Institucién por la Asociacion de Veci-
nos de Gava-Mar en que concluyé que “El Sfndico
tiene la impresiéon de que las autoridades urbanisti-
cas, no son suficientemente cuidadosas en su de-
ber de definrr ‘las formulaciones espaciales de las
ciudades’' en funcion del entorno y de controlar el
crecimiento urbanistico en las zonas préximas a los
aeropuertos. Cuesta entender que, aun hoy, el pla-

™ “Los niveles sonicos del aeropuerto de Barcelona”, Corpo-
racion Metropolitana de Barcelona, 1975.

" Queja 2422/1999, pags. 189 a 1995 del Informe correspon-
diente al citado ano, en que, bajo el apartado medio ambiente ya
habia expuesto que “las melestias por ruidos son uno de los
motivos principales de queja a esta Institucion®

neamiento de las poblaciones vecinas a las instala-
ciones aeroportuarias continde permitiendo la edifi-
cacion residencial en zonas con especial sensibili-
dad acustica...”. El seguimiento de la citada queja,
tras la obtencidn de informacion de las autoridades
correspondientes lleva al Sindico a dirigirse tanto al
alcalde de Gava como al consejero de Politica Terri-
torial™ para, al afio siguiente, hacerles saber que
“pese a las previsiones del PGM, teniendo en cuen-
ta el tiempo transcurrido desde que fue aprobado,
observando la evolucion creciente de la actividad
aeroportuaria y haciendo uso de sus potestades
discrecionales en materia urbanistica en ocasion de
las revisiones cuatrienales del planeamiento y de
acuerdo con la aparicién de otros elementos que
oportunamente justificaron la clasificacion tnicial-
mente aprobada, al menos se podria haber mode-
rado el uso residencial en la zona mas prdxima a la
de operacion de los vuelos”.

Dada la escasa eficacia desplegada hasta la fe-
cha en el control del cumplimiento de la Norma Ba-
sica de la Edificacion sobre condiciones acusticas
en los edificios, cuya obligatoria observancia en to-
dos los proyectos y construcciones de edificaciones
publicas y privadas establecid el Real Decreto
1909/1981, de 24 de julio, esta por ver la efectivi-
dad, sobre tode mediante el adecuado control juris-
diccional, de la Disposicién Transitoria Segunda del
Proyecto de Ley del ruido. Establece que “el pla-
neamiento territorial vigente a la entrada en vigor de
esta Ley debera adaptarse a sus previsiones en el
plazo de 5 afios desde la entrada en vigor de su
Reglamento general de desarrollo”. Aunque resulta
notorio que la fijacién de plazo goza de escasa rele-
vancia real nos encontramos con que sl desarrollo
reglamentario habilita al Gobierno para dictar las
disposiciones necesarias para la aplicacién y desa-
rrolle de la Ley sin fijacion de plazo.

Destacabamos que el necesario cumplimiento
de la normativa vigente habia sido puesto de relie-
ve en la STSJ Catalufia de 21 de octubre de 1999
—contaminacién acustica del aeropuerto de Barce-
lona— y los informes anuales del “Sindic de Greu-
ges" a que antes hemos hecho mencion. Ulterior-
mente se constata la propuesta de medidas para
corregir la contaminacidén acustica mediante el ais-
lamiento acustico en en la Declaracion de Impacto
ambiental correspondiente al proyecto de amplia-
cion del aeropuerto de Barcelona”. Acuerda como
medida la elaboracién de un plan acustico para las
viviendas afectadas por los isofénos alli definidos y
que dispongan de licencia con anterioridad a fa pu-
blicacion de la declaracion del impacto ambiental
con el objetivo de que en el interior se cumplan los
requerimientos establecidos por la normativa NBE-
CA-88, cuya financiacion correra a cargo del promo-
tor de las obras de ampliacién. Declaracién que
hace presumir que tal exigencia no debid tener lu-
gar con ocasion de la concesion de las licencias de
edificacion no obstante su preceptividad, pues, in-
dependientemente de la ampliacion del aeropuerto

* Informe correspondiente al afo 2000, pags. 157-8, pdgs..
103-104 del BOPC de 24 de marzo de 2000.
" BOE 18 de enero de 2002.
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lo cierto es que siempre ha estado ubicado en el
mismo lugar.

Problematica de disefio territorial que también se
percibe en los autos de la ya citada STJ Cataluna
de 18 de julio de 2002 en que la vivienda de los alli
actores, edificada en suelo que admite viviendas
unifamiliares limita con suelo calificado como indus-
trial. Presumimos que el Plan General de Ordena-
cion Urbana que dio cobertura a tal calindancia mo-
tivaria tal opcion permitiendo el emplazamiento de
unos usos tan contradictorios —residencial en vi-
vienda unifamiliar e industrial— sin establecer dis-
tancias ni barreras protectoras. Sin embargo el ejer-
cicio de esa discrecionalidad en el planeamiento
exhibe, al paso de los anos, efectos indeseados pa-
ra los derechos de los ciudadanos. Alli se acredit¢
que a lo largo de un periodo, el comprendido entre
1993-2001, los titulares de la vivienda —instalada
en suelo de uso residencial— habian soportado ni-
veles de sonidc que superan los 55 dB autorizados
en horario nocturno que les irrogaron graves tras-
tornos psiquicos y psicolégicos producidos por el
trasiego de vehiculos y la realizacion de operaciones
de carga y descarga en nave industrial —instalada en
suelo de uso industrial—.

Finalmente citar que suele olvidarse, como nos
muestra la Sala Tercera del Tribunal Supremo en su
sentencia de 19 de enero de 2002”, confirmatoria
de la improcedencia de la instalacion de una activi-
dad con destino a bar al no cumplir con la Ordenan-
za municipal de Proteccion del Medio Ambiente de
Santander que fija distancias minimas con otrgs es-

tablecimientos similares que “ef derecho de propie-
dad y el de libertad de empresa se haflan normal-
mente condicionados a los otros derechos estable-
cidos en fa Constitucion y fimitados en la forma
prevista...” (Reglamento de Actividades Molestas,
Insalubres, Nocivas y Peligrosas). Justamente el
obsoleto Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre,
Reglamento de actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas al abjeto de evitar que las acti-
vidades alteren la higiene del medio ambiente, en
terminologia de la época, enumera que sera calffi-
cada coma molestas las actividades que constitu-
yan una incomodidad por los ruidos o vibraciones
que produzcan. En la citada sentencia recuerda el
Alto Tribunal que en la de 20 de septiembre de 1994
ya habia establecido que “la Administracion Local,
‘ex’ articulo 25 ) de la Ley de 2 de abril de 1985 de
Bases de Régimen Local, que atribuye a los entes
locales competencia sobre proteccion del medio
ambiente, tiene competencia para establecer nor-
mas limitativas de determinados usos de propiedad
urbana mediante medidas correctoras de los ruidos
y vibraciones, aplicables a cualquier actividad que
los produzca, y en particular imponiendo distancias
minimas entre dichas actividades, con la finalidad
de evitar los efectos aditivos nocivos para los ciuda-
danos en general. Por effo dicha fimitacion no debe
estimarse como innecesariamente gravosa, sing
imprescindibles y acorde con su finalidad™. No es,
pues, ajeng a nuestro ordenamiento juridico conso-
lidado la prevision, que no utilizacién, de la técnica
de prevencion para las nuevas actividades.

NO HAY DEREGHO.

A que la dignidad del hombre y sus ideales
de paz, libertad y iusticia social sean
avasallados en ningun lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
fucha por ellos.

™ RA 7324/2002.
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CUESTIONES DE ORDENAMIENTO JUDICIAL

Etica judicial: ¢ por qué no un cadigo
deontoldgico para jueces?

I. INTRODUCCION

Hace algunos anos escribi un pequeno texto para
preparar un seminario, con jueces esparioles, sobre
ética judicial. Trataba de ser, simplemente, una pro-
puesta de trabajo, un esquema para ser discutido y,
si acaso, desarrollado en las direcciones que alli se
indicaban. La idea, redactar un cddigo de conducta
judicial, un cddigo deontolégico, no constituye, ob-
viaments, ninguna novedad, pero parece {0 pare-
cia) contar con bastante mas predicamento en los
paises de common law {particularmente, en los nor-
teamericanos) que en los de Derecho continental.
En Estados Unidos, por ejemplo, existe desde 1973,
y luego ha sido revisado en diversas ocasiones, un
cadigo de ética judicial de gran importancia practica.
Y el Consejo Judicial Canadiense publico, en 1998,
unos principios éticos para jueces que me parecen
de particular interés; no los conccia en el momento
en que preparé aquel seminario {que se debid cele-
brar por esas mismas fechas), pero la metodologia
que yo sugeria se asemejaba mucho a la seguida
por los jueces canadienses. Por la demas, mi pro-
puesta se enmarcaba en el contexto espafiol que
era —y creo que sigue siendo— bastante reacio an-
te la idea de un cédigo deontolégico. Muchos jueces
piensan que las tnicas normas gue deben regir su
conducta son las del ordenamiento juridico, diga-
mos, general (desde el punto de vista de las que
ellos deben aplicar) vy las de régimen disciplinario
(desde el punte de vista de las que a ellos se les
pueden aplicar). Todo lo demas les parece “musica
celestial” o, aun peor, moralina contraproducente.
Diria que esa opinién es —o era— mas intensa en-
tre los jueces con una ideologia de izquierda, preci-
samente por la vinculacion que se cree percibir en-
tre el discurso sobre la moral y scbre las virtudes,
por un lado, y la religién, en particular el catolicisma,
por el otro. Por supuesto, no faltan motivos para es-
tablecer esa conexidn {un juez amigoc me hablé en
alguna ocasion de la existencia —gue no he podido
comprobar— de folletos sobre virtudes judiciales,
inspirados en el nacional-catolicismo, editados por
el Ministerio de Justicia en los peores afios de la
dictadura franquista), pere no por ello esa actitud
deja de parecerme equivocada; y, en clertc modo, el
objetvo central de mi propuesta no era otro que
combatirla. Debo anadir también que esas reticen-
cias —par lo que he podido observar— son meno-

Manuel ATIENZA

res entre los jueces latinoamericanos (y, como an-
tes sugeria, entre los jueces espanoles de talante
mas conservador) y, de hecho, existe, desde 2001,
un Estatuto del juez iberoamericano, aprobado en la
VI cumbre ibercamericana de presidentes de cortes
supremas y tribunales superiores de justicia; ese
documento contiene diversas normas deontologi-
cas, pero se trata esencialmente de un texto de mi-
nimos que, por lo demas, quizas vaya a ser desarro-
llado en los préximos afios en el marco de cada uno
de los paises alll representados. En cualquier caso,
me parece que la propuesta metodoldgica que
hacia entonces sigue teniendo algin sentido. Era
como sigue.

[Il. ETICA JUDICIAL

1. En los dltimos tiempos ha adquirido una gran
importancia la ética aplicada (a problemas ecolégi-
cos, economicos, de politica internacional, de medi-
cina...) y la ética de las profesiones (de los médicos,
de los cientificos, de los periodistas, de los empre-
sarios, de los jueces...). Hay diversas razones que
explican esta orientacion de la ética. Una es el
pragmatismo (que no hay por qué entender necesa-
riamente como un términe peyarativo) que impregna
nuestra cultura y forma de vida: importa que las co-
sas funcionen, que sirvan para algo, que resuelvan
problemas; y la ética no se libra de esa exigencia.
Otra es la complejidad creciente de las profesiones
y que afecta no solamente a cuestiones técnicas,
sino también éticas: el ejercicio de una profesién
implica no s6lo el manejo de conocimientos de tipo
instrumental, sino ciertos criterios sobre la justifica-
cion 0 no de los fines (y de las medios para alcan-
zar ciertos fines); [a técnica no se basta a si misma.
Y una tercera es la desorientacién que la compleji-
dad de la sociedad contemporanea y el cambio ace-
lerado que estamas viviendo en los Ultimos tiempos
genera en el mundo de las profesiones: pareceria
que hemos dejado de saber con alguna precision
qué significa ser un buen médico, un buen profesar
O un buen juez.

2. En el casa de la ética judicial, a los anteriores
factores se unen, al menos, los dos siguientes. Uno
es de caracter, por asi decirlo, subjetivo: el mundo
judicial {en particular, el espafiol) ha perdido en los
attimos tiempos la homogeneidad (en cuanto a ori-
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gen social, ideologia, etc.) que le caracterizaba, ello
hace que los conflictos (también los de tipo ético)
que tiene que encarar la profesion ocupen un papel
mas destacade, mas visible, simplemente porque no
hay acuerdo en cuanto a como resolverlos. El otro
es de caracier objetivo, y tiene que ver con el au-
mento del poder judicial; esto dltimo es una conse-
cuencia del desarrollo de nuestros sistemas juridi-
cos (del Estado constitucional de Derecho) que
lleva a que los jueces intervengan (controlen) ac-
tuaciones que en el pasado pertenecian en exclusi-
va al mundo de la politica en sentido amplio {por
ejemplo, el cantrol de la discrecionalidad administra-
tiva) y a que usen en su labor de aplicacion del De-
recho instrumentos normativos —principios y valo-
res— que, inevitablemente, suponen cierto grado de
indeterminacion.

3. La ética judicial no puede, sin embargo, ser
distinta a las otras éticas, puesto que la ética es
Unica y es Ultima. Que es ditima quiere decir que, en
un razenamiento practico, ne puede haber razones
que aestén mas alla de la ética; por ejemplo, un indi-
viduo -—pongamos, un juez— puede tener razones
de diverse tipo (prudenciales, juridicas, morales) pa-
ra hacer algo, pero esas razones estan estructura-
das, de manera que no tendria sentida que alguien
adujera razones de tipo prudencial o juridico para
justificar hacer {¢ no hacer) lo moralmente correcto.
Y que es dnica significa que 105 principios de la mo-
ral son los mismos para todos los campos de activi-
dad. Lo que hay es una modulacion de esos mis-
mos principios, de manera que, por ejemplo en el
campo de la élica médica, adquiere una gran impor-
tancia el principio de autenomia y el de paternalis-
ma justificado (dada la asimetria de la relacion entre
médico y enfermo), en el de la ética periodistica, el
de libertad de expresion y el de respeto de la intimi-
dad (la profesion del periodista debe estar encami-
nada a generar una opinion publica libre), etc.

4. En el caso de la ética judicial, los tres princi-
pios reclores parecen ser los de independencia, im-
parcialidad y motivacion. El primero implica que las
decisiones de los jueces tienen que estar basadas
exclusivamente en el Derecho y viene a ser una
consecuencia del papel institucional del juez: en
particular, del hecho de que tenga el poder de dar la
dltima respuesta a un conilicto social. El de impar-
cialidad supone gue el juez debe aplicar el Derecho
sin sesgo de ningun tipo y deriva de la posicion dal
juez como tercero frente a las partes, ajeno al con-
flicto. Y el de motivacién establece la cbligacion del
juez de fundamentar su decision, pues ese es el
principal mecanismo de control de su poder.

5. La ética judicial no se agota, sin embargo, en el
plano de las normas. El concepto de "buen juez” no
se deja definir exclusivamente en términos normati-
vos. E| buen juez no es simplemente el que curmple
ciertas normas de conducta (y no incurre en res-
ponsabilidad penal, civil o disciplinaria), sino el que
ha desarrollade profesionalmente ciertos rasgos de
cardcier que constiluyen las virtudes judiciales.
También aqui, las virtudes de los jueces no pueden
ser muy distintas de las que caraclerizan a otras
profesicnes o practicas sociales. Digamos que las
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virtudes basicas (las virtudes cardinales de origen
griego) reciben una cierta modulacién en razén de
las peculiaridades de la practica judicial. Asi, el
principic de independencia exige sobre todo auto-
rrestriccion, modestia y valentia; el de imparcialidad,
sentido de la justicia y honestdad personal, y el de
motivacion se conecta especialmente con la virtud
de la prudencia que, en términos aristotélicos, im-
plica una capacidad (tanto intelectual como moral)
para aplicar los principios a l0s casos concretos.

6. Una forma usual de negar la ética judicial con-
siste en postular su no necesidad. El argumento
{funa forma de formalismo ético o positivismo ideo-
l6gico) viene a ser el siguienta: el juez no necesita
preocuparse por la élica, pues lo que tiene que
hacer, en cuanto juez, es exclusivamente aplicar el
Derecho; en eso consiste su moral, en seguir &l De-
recho. Ese planteamiento es equivocado, por varias
razones: Una es que, como se acaba de ver, el
comportamiento  ético no estd determinado
exclusivamente por normas (del tipo que sea): ser
un buen juez significa algo mas que cumplir unas
normas. Otra razon s que no se puede descartar la
existencia de casos en los que el juez se enfrente al
dilema de hacer lo que le dice el Derecho o lo que
le dicta su moral. Y una tercera es que si ol jusz
resolviera que lo que debe hacer siempre es
obedecer al Derecho (incluse aunque eso signifique
realizar acciones que ¢él juzga moralmente
incorrectas), esa opcidn es nacesariamente, por
definicion, de tipo moral.

7. Otra posibilidad de negar la ética judicial,
igualmente usual, es el escepticismo, el relativismo
moral. Lo que se viens a decir en este caso es que
la construccion de una ética judicial es imposible,
pues el mundo de la ética es el mundo de lo irracio-
nal ¢ de lo arracional. Es imposible saber lo que
significa “gtica judicial™; cada uno —cada juez— tie-
ne la suya, y no hay criterios racionales que permi-
tan optar a favor de una ¢ de otra. Quien pretende
“tener razén”, desde el punto de vista moral, es
simplemente un fanatico. La racionalidad en este
caso consiste en relativizar el propio juicio: en ser
escéptico y, por lo tanto, tolerante. También esta
punto de vista sobre la moral es equivocade, a pe-
sar de su popularidad. El relativismo moral en senti-
do fuerte {que consiste no en reconocer, Como
cuesiion de hecho, que existen diversas opiniones
morales sobre una misma cuestién, sino que ung es
escéptico con respecto a sus propios juicios mora-
les, esto es, gue no emite juicios morales con pre-
tensidon de que sean objetivamente correctos) es
una concepeidn inconsistente e infrecuente en la
practica. En el caso de un juez supondria, por
gjemplo, que no puede justificar sus decisiones: si
—como me parece que ha de aceptarse— |a justifi-
cacion juridica tiene siempre un aspecto moral y 1a
moral no es racional, entonces tampoco la justifica-
cién juridica (judicial) podra serlo.

8. Un método para construir una ética judicial (¢
una parte de la misma) podria consistir en partrr,
por un lado, de los principios y de las virtudes jud:-
ciales de que hemos hablado y, por otro lado, de los
casos controverlidos, esto es de los sjemplos de



problemas éticos que el juez encuentra en su préc-
tica profesional, entendida en un sentido amplio; es-
to ultimo incluye tanto {a practica jurisdiccional en
sentido estricto, como la actividad ciudadana del
juez, en la medida en que tenga gque ver con su pro-
fesién. La idea es que, a pesar de todo, hay un cier-
to consenso basico entre los jueces, a la hora de
decidir de una cierta forma los problemas éticos de
su profesion. Lo que habria que hacer es confrontar
esa practica social (esa moral social) con los princi-
pios éticos y las virtudes éticas a que me he referi-
do y proceder a un ajuste mutuo del que pudiera re-
sultar alge parecido a un cédigo ético, un cédigo
deontoldgico.

9. Un ejemplo de lo anterior {referido no a la acti-
vidad puramente jurisdiccional) es el problema de
los limites a la libertad de expresién de los jueces.
Por supueste, un juez puede incurrir aqui en res-
ponsabilidad penal, civil o disciplinaria. Lo que se
trata de wver es si se pueden establecer también
comportamientos que, sin incurrir en ninguno de los
anteriores hpos de responsabilidad, son incorrectos;
0 sea, ¢como deberia comportarse un buen juez,
mas alld de lo que le ordena el Derecho positivo.
¢ Deben, por ejemplo, los jueces criticar las decisio-
nes de otros jueces? ;Pueden hacerlo de la misma
manera que cualquier otro ciudadano? Si utilizara-
mos el métado antes sugeride, mi opinidn es que se
podria llegar a esta doble conclusion: 1) es licito e
inclusoe conveniente que exista ese tipo de criticas,
pues de esa manera se contribuye a la conforma-
¢ién de una opinidn critica libre; 2) pero es reproba-
ble una critica que no se centre en el contenido de
la motivacion y que se dirija fundamentalmente a
suscitar reacciones emotivas, en lugar de a favore-
cer una discusion racional de la decision.

10. Muchos parecen pensar que un cddigo sin
sanciones (como tendria que ser un cédigo de ética
judicial) es indtil; o, come decia Ihering a propésito
de un Derecho sin coaccion: un fuego que no que-
ma, una luz que no alumbra. Pero no tiene por qué
ser asi. Podria servir, entre otras cosas: 1) para
hacer que los jueces tuviesen que reflexionar sobre
su propia practica; 2} para explicitar ciertos criterios
que, de hecho, inspiran su prdctica y, en conse-
cuencia, para orientar la misma; 3) para facilitar (a
otros) la critica justificada de su profesién.

lll. SOBRE EL METODO DE ELABORACION
DEL CODIGO

La anterior propuesta puede, me parece, concre-
tarse todavia en diversos aspectos. Para ello, un
metodo adecuado puede consistir en plantearse
simplemente las cldsicas preguntas de quién debe-
tla redactar ese codigo, qué aspectos deberia in-
cluir, a quién deberia dirigirse, con qué finalidad y
de qué manera. Veamosio.

1. Que los llamados a elaborar un cédigo deonto-
légico deben ser los profesionales del campo de
que se trate parece indiscutible (o, si se quiere, in-
evitable). Muchas actitudes criticas en relacién con
un codigo de conducta judicial vienen precisamente

por ese lado: no es aceptable —se dice— gque una
profesion tan cerrada en si misma —tan corporati-
vista— como la de los jueces establezca ademas
las normas de comportamiento moral de sus miem-
bros. Pues bien, sin entrar a discutir aqui sobre el
corporativismo de los jueces —que, por lo demas,
quizas sea menor de lo que muchas veces se pien-
sa—, me parece gue serfa perfectamente viable —y
recomendable— que en la tarea de elaboracion de
€sas normas participaran no solo jueces, sino tam-
bién miembros de otras profesiones juridicas, qui-
zds alguna gente lega en Derecho y, desde luego,
algun flésofo de la moral. Mi impresion, de todas
formas, es que la principal dificultad en cuanto al
quiénes no esta del lado de los no jueces, sino del
de los jueces. Quiero decir que la elaboracion de
esas normas parece requerr un grado de organiza-
cidn interna (y de homogeneidad) de la profesion
judicial que, en el caso de algunos paises, podria
no existir. En Espana, por ejemplo, no es faciimente
imaginable que miembros de las diversas organiza-
ciones judiciales existentes estuvieran dispuestos a
colaborar en una empresa de ese tipo. En cuyo ca-
50, lo Unico que cabria es proponerse elaborar un
cadigo cuya vigencia se redujera al ambito de una
determinada asociacion judicial: no es la situacion
ideal, pero no por ello habria que considerar la em-
presa sin sentido.

2. El contenido del cédigo, como antes se ha di-
cho, deberia girar en torno a los principios de in-
dependencia, de imparcialidad y de motivacion de
las decisiones, que constituyen los tres grandes
nucleos de la ética judicial. Mas en concreto, pare-
ceria que la ética judicial deberia dar respuestas a
preguntas como las siguientes: 1) ;Debe estable-
cerse 0 no una separacién tajante entre la vida
privada y la vida pulblica —profesional— de un
juez? Si se admite cierta conexién, ;a qué aspec-
tos de la vida privada podria atribuirsele relevancia
prafesional? 2) ;Tiene el juez el deber de procurar
que aumente la confianza de la gente en (el pres-
tigio de) la administracién de justicia? ;Debe el
juez prestar una especial obediencia al Derecho?
&LEn qué se traduciria? 3) ;Hasta dénde llega la
obligacion de abstenerse? ;Qué significa, y en
qué se debe traducir, la autorrestriccion judicial?
£Qué intereses (econdmicos, ideoldgicos, etc.) pue-
de legitimamente tener un juez? 4) ;Cudles son las
responsabilidades de los jueces en la organizacion
de la oficina judicial? 5) ;Qué actividades externas al
ejercicio de la funcién judicial —como, por ejemplo,
la ensefianza— son éticamente admisibles? B6)
¢ Qué tipo de participacidn es aceptable que ten-
gan los jueces en los medios de comunicacién?
iExisten limites especificos a la libertad de expre-
sién de los jueces? 7) ;Cémo debe comportarse
un juez en sus relaciones con otros colegas?
¢;Qué trato debe darse a los abogados? ;Y a los
justiciables? 8) ;En qué sentido es aplicable a la
conducta udicial la maxima de que “las aparien-
cias importan™? ;lmportan realmente? 9) ;Tiene
el juez una especial responsabilidad en la lucha
contra la discriminacion por razén de sexo, raza,
etc.? ;Como debe actuar en materias particular-
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mente sensibles como la violencia contra las muje-
res, los comportamientos xendfabos y, en general,
en la aplicacion de las normas que regulan la in-
migracion? 10) ;Qué reglas especificas se derivan
de la obligacion general de motivacion de las deci-
siones? ;Como deben tener lugar las deliberacio-
nes en los tribunales colegiados? 11) ¢Cuales son
los deberes de diligencia del juez hacia su profe-
sién? ;Qué significa, y hasta dénde llega, la obli-
gacion de formacién? ;Qué actitud debe adoptar
frente a la evaluacion de su actividad? ¢Y sobre el
sistema de refribuciones? 12) ;Qué uso de la
equidad puede hacer un juez? ;Esta justificado en
algun casc apartarse del "Derecho estricto™?
;. Cuando?

3. Los destinatarios directos de las normas de ese
cédigo son, naturalmente, los jueces pero, cocmo an-
tes se ha visto, ellos no son —obviamente— los Uni-
cos alectadas (existen también destinatarios indirec-
tos). Un cédigo deontolégico ha de tener como
objetiva regular una profesion con el objetivo de fo-
mentar la excelencia entre quienes la ejercen, porque
(v en la medida en que) de esa forma se incrementan
también los beneficios de los usuarios de la adminis-
tracion de justicia y mejora en su conjunto el funcio-
namiento del sistema juridico. La blsqueda de un
modelo de juez no es, por tanto, un ejercicio de auto-
complacencia, sino de responsabilidad social y juridi-
ca. En cierto modo, se trata de hacer compatible un
ejercicio satisfactorio de la profesion con el desarrolio
de bienes relativamente externos a la misma. El prin-
cipal inconveniente del modelo de “juez funcionario”,
caracteristico de los Derechos de fipo continental, es
que se aparta de la concepcidn de la judicatura co-
mo una profesion, no regulada exclusivamente por
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normas de tipo disciplinario, simo también por nor-
mas —las de un codigo deontolégico— que buscan
la excelencia de la profesién, el desarrollo o el fomen-
to de las virtudes judiciales.

4. El procedimiento de redaccion del cddigo po-
dria seguir un método tipicamente judicial, consis-
tente en distinguir los siguientes niveles: el de las
reglas que dan respuesta suficientemente detallada
a las preguntas del tipo de las antes sefaladas; el
de los principios y los postulados basicos en que se
apoyan tales reglas; el de los ejemplos que sirvan
para ilustrar como se aplicarian esas normas a ca-
sos concretos, Pero ademas del problema de en-
contrar el nivel (o los niveles) de abstraccion ade-
cuado(s), el cémo de la elaboracion de un cédigo
deontolégico supone un procedimienio para decidir
acerca del texto mismo. Es de suponer que en mu-
chos casas no ha de ser dificil lograr un cansenso y,
sin duda, ese ha de ser el fin esencial del procedi-
mienta (por eso, en sentido estricto, un codigo de-
ontoldgico no puede ser objeto de legislacion), pero
algunas cuestiones podrian ser consideradas como
“cuestiones abiertas™ no necesariamente cuestio-
nes insolubles, sino problemas para los que, de
momento, no se ha llegado a un acuerdo y sobre
los que la deliberacién debe continuar en el futuro.
Finalmente, cabria pensar en un procedimiento de
aplicacion (y revisién) del codige que se pareciera
en cierto moda al funcionamiento de una comisién
de ética: el comité judicial se reuniria ocasionalmen-
te para dar solucion a las cuestiones planteadas por
los propios jueces y su cometido no serfa dictar
medidas disciplinarias, sine deliberar sobre cudl
tendria que ser, o deberia haber sido, la actuacion
adecuada en la situacién que se somete a examen.



De nuevo sobre “independencia e imparcialidad de los
jueces y argumentacion juridica”*

1. Introduccioén. En esta sesion me propongo
exponer algunas ideas a propdsito de dos ideales
relativos al rol de juez en el Estado de Derecho; me
refiero a la independencia y a la imparcialidad. Se
trata de dos topicos (lugares comunes) ampliamen-
te aceptados y recurrentemente utilizados sobre los
gue, en realidad, resulta dificil decir algo nuavo.
Aqui, la lnica novedad tal vez consista en decir las
mismas cosas de siempre aunque desde una pers-
pectiva relativamente diferente: la de la teoria de la
argumentacion juridica. Como se vera, esta aproxi-
macion no nos permitird realizar “grandes descu-
brimientos”, pero si hara posible, me parece, modi-
ficar algunos acentos en la consideracion de la
independencia y la imparcialidad y extraar algunas
conclusiones que, tal vez par obvias, se olvidan con
relativa frecuencia.

2. Explicacién y justificacion. Para desarrollar
el analisis que me propongo conviene, antes gue
nada, introducir dos distinciones frecuentemente uti-
lizadas en el ambito de la teoria de {a argumenta-
cion juridica y que constituyen fragmentos de la dis-
tincion méas general entra explicar y justificar. La
primera opone lo que se ha convenido en llamar el
“‘contexto de descubrimiento” de una decisién al
“contexto de justificacién”. Y |la sequnda, las “razo-
nes explicativas™ de una decisién a las “razones jus-
tificativas”. Centrémonos en ellas.

2.1. Contexfo de descubrimiento de una decision y
confexto de justificacion. En la teoria de la ciencia
suele distinguirse entre el “contexto de descubri-
miento” y el “contexto de justificacion” de una teoria
o0 hallazgo cientifico. La primera expresion se utiliza
para referirse al contexto en el que se desenvuelve
la ciencia, esto es, al proceso en el que se descu-
bre algo o se formula una teoria. En el contexto de
descubrimiento estan particularmente interesadas
la historia y la sociolegia de la ciencia y en él se
pueden incluir y considerar relevantes ceosas tan
heterogéneas como las fuentes de inspiracion
{Newton y la manzana), el azar o la buena fortuna
(Fleming vy la peniciling), las peripecias de los inves-
tigadores {J. Watson y F. Crick y el modelo de la do-
ble hélice del DNA), las decisiones de politica cienti-

* El presente texlo es una revisian en profundidad de la confe-
rencia pronunciada en el Seminario de Argumentacion Juridica
que tuve lugar en Mexico D.F entre los dias 23 y 28 de sep-
tiembre de 1996, organizado por el Consejc de la Judicatura
Federal y el Departamento de Derecho del Instituto Tecnologico
Auténome de México (ITAM), y que bajo el titulo “Independencia
e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica” aparecio
publicada en “Iscnomia. Revista de teoria y filosofia del Dere-
cho”, n® 6, abril 1997.
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fica (el papel de los presupuestos y los programas
de investigacién), las decisiones politicas generales
(el papel de la guerra en el desarrollo cientifico), etc.
Pero lo importante, para quienes aceptan esta dis-
tincion, es que no existiria una “lagica del descubr-
miento”. Frente a esta nocidn, la de “contexto de jus-
tificacion” alude al procesc o actividad de validar,
justificar, una teoria o descubrimiento cientifico. A
diferencia del caso anierior, sf habria una “légica de
la justificacién” que vendria dada por o que se co-
noce como el método cientifico. Para quienes acep-
tan la distincion, lo sequndo es independiente de lo
primero. Por decirlo de manera breve, la famosa
manzana de Newton tal vez explicase muchas co-
sas pero no quitaria ni pondria nada a la validez o
no de la teoria de |a gravitacion universal.

Esta distincion ha side utilizada en el 4mbito de la
teoria de la argumentacién juridica. En particular, en
el caso de las decisiones judiciales, la transposicion
se ha hecho para distinguir entre o que puedan ser
los méviles psicoldgicos, el contexto social, las cir-
cunstancias ideolégicas, etc. que puedan haber lle-
vado a un juez a dictar una determinada resolucion,
por un lado; y, por otro, las razones que el juez ale-
ga para tratar de mostrar que su decisidn es correc-
ta o0 vdlida. Mientras que respecto de lo primero ca-
brian estudios de tipo empirice, lo segundo vendria
gobernado por lo que se llama el método juridico.
Del mismo mode, aqui se produciria también una
independencia entre unas cuestiones y otras: la co-
rreccion de una decisién judicial vendria dada por la
correccion de las razones dadas por el juez en su
resolucion y seria, en este sentido, ldgicamente in-
dependiente del contexto de descubrimiento en que
se ha producido.

Pongamos un ejemplo para mostrar en qué pueda
consistir esa independencia entre unas cuestiones y
otras. Considérense estas dos afirmaciones: prime-
ra, “la tendencia a la benevolencia que exhiben al-
gunos jueces hacia el delito de insumisién es debi-
da a (se explica como consecuencia de) la
proximidad social (afinidad de clase, cultural, veci-
nal, biografica, etc.) entre jueces e insumisos”; v,
segunda, “esas mismas 'decisiones benevolentes'
estan bien fundadas y son conformes a Derecho”.
La independencia entre ellas se muestra en que ca-
ben todas las combinaciones posibles en la acepta-
¢idn y el rechazo de las mismas.

La distincidn entre “contexto de descubrimienta” y
“contextg de justificacién” de una decisién se ha uti-
lizade para rechazar las criticas que algunos escép-
ticos frente al papel de las reglas en la toma de de-
cisiones de los jueces han dirigido en contra del
silogismo judicial. La critica consistiria en lo siguien-
te: los jueces presentan sus decisiones como si fue-
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ran el resuitado de un proceso consistente en pri-
mero hallar las premisas relevantes del caso y des-
pués la solucién que de ellas se sigue; pero el pro-
ceso real —dirdn los criticos— es el inverso:
primero deciden y luego racionaiizan esa misma
decision. Es decir, presentan la decision coma si
hubiera estado motivada par el Derecho. La ridiculi-
zacién de estas actitudes criticas ha llevado a
hablar incluso de “jurisprudencia gastrondmica’,
queriendo poner de manifiesto que la decision po-
dria llegar a estar motivada par la buena o mala di-
gestion del juez. Pues bien, a ia luz de esta distin-
cion, estos criticos se equivocarian porque estarian
confundiendo dos cosas distintas e independientes
entre si: el proceso de 1a decisidn (contexto de des-
cubrimiento) y la correccion de la decision (contexto
de justificacion).

Un lugar comin de la teoria estandar de la argu-
mentacién juridica es que el Derecho esta interesa-
do en el contexto de justificacion de las decisiones y
no en el de descubrimiento. Mas adelante, si mi
analisis es correcto, frataré de mostrar que esta
afirmacidn debe sef convenientemente matizada.

2.2. Razones explicativas y razones justificativas
de una decision. Otra distincion importante, que ca-
incide sdlo parcialmente con la anterior, es la que
opone “las razones explicativas” de una accion a
“las razones justificativas”. Para expilicar la diferen-
cia entre unas y Otras voy a recurrir a un ejemplo
muy sencillo tomade de Carlos Nino. Considérese el
siguiente texto:

“La razdn por la que Pedro mato a su mujer es
que é&sta hablaba demasiado; pero ‘hablar
demasiado’ no es razon para matar”

Como se ve, en el texto se dice que “habiar de-
masiado” es y no es razdn para matar. Ante este ti-
po de situaciones sdlo caben dos alternativas: O
bien contiene una contradiccién o bien la palabra
“razdn” es ambigua. La primera alternativa puede
ser descartada sin mas porque parece claro que
todos vemos sentido ai texto. La segunda supane
que la palabra “razén” adquiere un significado dife-
rente en cada uno de sus dos usos: en el primer ca-
s0 se usa en el sentido de “razdn explicativa” para
aiudir a los motivos, ios moviles de 1a conducta de
Padro; y en el segundo, en el sentido de “razon justi-
ficativa”, para referirse a la valoracion de ia conduc-
ta de Pedro. Ei primer uso presenta la conducta de
Pedro como una accian intencional; el segundo, Ia
descalifica.

Si se acepla que “decidir’ es una accion (una ac-
cidn cuyo sentida es cerrar un proceso deliberativo)
entonces es facil darse cuenta de que la distincion
anterior es perfectamente proyectable sabre las de-
cisiones judiciales. Ciertamente Ia tearia de la ar-
gumentacién juridica ha sido plenamente conscien-
te de ello y, en este sentido, una posicion que suele
atrbuirse a las cancepciones estandares de la
misma es que los jueces tienen el deber de justificar
sus decisiones (mostrarias coma correctas) pero no
el de explicarias (dar cuenta de sus motivos).
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En este punto, antes de proseguir, quierd abrir un
breve paréntesis kantiano. Kant consideraba que Ia
conducta moral consistia no en obrar en correspon-
dencia con el deber (esto es, que la conducta se
adaptara al contenido dei deber), sino en obrar por
reverencia al deber (s8sto es, movido por el deber).
Es facl darse cuenta de que ello quiere decir que,
de acuerdo con Kant, en el ambito de [a conducta
moaral, la razon explicativa —el motivo de la conduc-
ta, lo que mueve la conducta— y la razén justificati-
va —el deber, lo que la justifica— deberian coincidir.
Es decir, que respecto de la conducta moral no de-
beria poderse distinguir entre razones explicativas y
razones justificativas. Reténgase esta idea, pues
serd importante para nuestros anélisis posteriores.

3. La independencia. La independencia de los
jueces es, como dije al comienzo, un ideal (una idea
regulativa) del Estado de Derecho. En general, no
es dificil percatarse de que en la cultura juridica han
prevalecido dos concepciones diferentes a la hora
de dar cuenta del Estado de Derecho, una mas me-
canica y otra mas normativa (si es que puede
hablarse asi). La primera ha tendido a pensar que Ia
eficacia de los ideales reguiativos del Estado de De-
recho depende (es basicamente una funcion) del
carrecto disefio de las instituciones (posiciones de
los sujetos, equilibrios de poderes, formas de accion
creadas, procedimientos, etc.). La segunda, por el
contrarig, ha tendido a pensar que ia realizacion de
los ideales {la eficacia de los valores y fines) de-
pende basicamente de ia conducta y de las actitu-
des de los sujetos relevantes y, en consecuencia,
ha tendido a poner énfasis en la transformacion de
los vaiores en deberes dirigidos a ciertos sujetos.
Obviamente estas dos concepciones han tenido su
reflejo en el andlisis de la independencia de los jue-
ces; ¥, si se repasa Ia literatura relativa a ia inde-
pendencia, no es dificii mostrar algo asi como dos
posiciones contrapuestas. Por un lado, nes encon-
tramos con infinidad de textos que se centran sobre
todo en el disefic de ia situacion institucionai del
juez, de forma que la independencia viene a ser
practicamente una variable dependiente de factores
tales como la inamovilidad, la predeterminacion, el
autogobierno de los jueces, etc. Por otro, estan
aquellos textos que interpretan el principio de inde-
pendencia en terminos de un deber de indepanden-
cia de los jueces que se traduce en la exigibilidad
de ciertas actitudes y conductas y que no depende
sdla ni fundamentalmente del marco institucional en
el que el juez desarrolla su tuncidn {aunque 8ste
obviamente puede facilitar u abstacuiizar el cumpli-
mienta de ese deber de independencia).

Me parece claro que una buena concepcion de la
independencia de los jueces no puede prescindir de
ninguna de las dos perspectivas. Ahora bien, tam-
bién me parece claro que la tendencia dominante
ha sido la de reducir el principio de independencia a
ia cuestion del marco institucional adecuado para
que los jueces puedan ejercer su independencia.
Una buena prueba de esa tendencia a la asimila-
cion s, par ejemplo, la canfusion que existe en Es-



pafha entre la independencia de los jueces cuando
realizan actos jurisdiccionales y el autogabierno de
Jos jueces {(del poder judicial). En mi opinién, ! au-
togobierno podrd ser todo lo mas un elemento muy
importante del marco institucional adecuado o idé-
neo para que los jueces puedan ejercer su inde-
pendencia; pero lo que es obvio es que los jueces
no son independientes sin mas por el hecho de que
se autogobiernen, Lo mismo podria decirse de la
inamovilidad y otros tantos elementos del marco
institucional que hace posible, facilita o trata de ga-
rantizar la independencia. Si no se esta atento en
procurar evitar la referida reduccién se corre el ries-
go de acabar concluyendo cosas tan ridiculas como
que por el hecho de contar con jueces predetermi-
nados e inamovibles se cuenta ya con jueces inde-
pendientes. Quede claro pues que una cosa es el
principio de independencia y otra el estado de co-
sas institucional adecuado para facilitar, garantizar,
etc. la independencia. UUna prueba palpable de gue
la cosas son asi es que &l principio de independen-
cia rige en Estados que prevén marcos instituciona-
les muy diferentes entre si; de manera que el princi-
pio de independencia es compatible con formas
muy distintas de reclutamiento y seleccion de los
jueces —desde la eleccién popular al examen por
oposicién pasando por el hombramiento por el po-
der ejecutivo con confirmacion del legislativo—, de
gobierno de los jueces —desde ! autogobierno
corporativg al gobierno desde el ejecutivo—, etc.

La referida tendencia a la asimilacion entre el
principio de independencia y &l marco institucional
adscuado para ejercer la independencia ha produ-
cido, me parece, un desequilibrio en el analisis de
las implicaciones normativas del principio de inde-
pendencia. Es una cuestion de acento, pero no es
insignificante. El éniasis en el marco institucional
suele ser el resultado de tomar en consideracién
fundamentalmente los riesgos que para el Estado
de Derecho suponen las injerencias de los diferen-
tes poderes sociales (especialmente las del poder
politico) en la actividad jurisdiccional. Ello, gue sin
duda es muy relevante, no debe llevar a restar im-
portancia en el andlisis normativo del principio de
independencia a los que son sus principales desti-
natarios. Y, en mi opinion, es claro que éstos no son
los gobiernos, los partidos politicos, los sindicatos,
ni los grupos de presion, sino los jueces mismos. El
principio de independencia tiene que traducirse
normativamente también en un deber de indepen-
dencia de todos y cada uno de los jueces cuando
realizan actos jurisdiccionales.

3.1. ;i En gué consiste ese deber de indapenden-
cia?En cumplir el Derecho. O dicho eh mejores pa-
labras: la independencia es la peculiar forma de
cumptimiento que el Derecho exige a sus jueces.
Pero, como es de sobra conogido, el Derecho exige
cumplimiento a todos los destinatarios de sus nor-
mas. Centrémonos, por tanto, en el andlisis de la
referida peculiaridad.

La conducta de los ciudadanos se justifica jurldi-
camenie de manera diferente a la de las autorida-
des juridicas en general. En el ambito de sus debe-

res, un ciudadano queda justificado mostrando
sencillamente que actia en correspondencia con lo
prescrite (adapta su conducta a las normas). Las
razonas por las que actda, los moviles, no son en
general relevantses siempre que su conducta no sea
andmica., en el ambito de sus poderes, podria de-
cirse algo parecido. La capacidad juridica es un po-
der normativo reconocido a las personas para que
puedan perseguir {y alcanzar) sus propios fines; por
ello, en general a los ciudadanos les es suficiente
con apelar a la titularidad de los mismos para justifi-
car su uso. Obviamente, la situacién de las autori-
dades juridicas es completamente diferente. En el
ideal del Estado de Derecho esta la idea del some-
timiento de los poderes pdblicos a la razén y sllo
guiere decir, entre otras cosas, que la mera indica-
cion de cudles son sus poderes junto con la mera
manifesiacion de voluntad de producir efectos nor-
mativos no es nunca justificacion suficiente. Ello es
particularmente claro en el caso de los jueces. En
este sentido, podria decirse —extremando un tanto
las cosas— que el fallo de una sentencia no tiene
presunciones favorabies; nadie discute el poder del
juez para dictar el fallo, pero hoy en dia es casi un
lugar comdn la consideracion de que un fallo sin
fundamentacion es el paradigma de una sentencia
arbitraria.

Pero la situacién del juez es también diferente a la
de ofras autoridades juridicas. QObviamente todas
ellas estan vinculadas al orden juridico, pero no to-
das tienen un deber de independancia. En este sen-
tido y para aclarar las implicaciones del deber de
independencia conviene explicar, por un lado, la
oposicidn entre la idea de independencia y la de re-
presentacion y, por otro, la oposicién entre la idea
de independencia y las de dependencia o sujecion.
Para ello, no se me ocurre mejor via que la de recu-
rrir a la clasica distincion entre el “gobierno de las
leyes” y “el gobierno de los hombres™.

3.1.1. Independencia y representacion. Como es
sabido, una de las notas centrales con las que se
ha caracterizado al Estado de Derecho es la del
“imperio de la ley”. Ello ha llevado en no pocas oca-
siones a presentar el Estado de Derecha como la
culminacién del modelo del "gobierno de las leyes”
frente al modelo del “gobierno de los hombres™. No
me voy a detener a glosar la diferencia entre estos
dos modelos, pero si quiero mostrar —como muy
bien puso de manifiesto Bobbio— que la caracteri-
Zacién del Estado de Derecho como gaobierno de las
leyes requiere distinguir dos cosas diferentes: lo que
&l llamaba sl “gobierno per leges” y el "gobierno sub
lege’.

La idea de gobiernc per leges ha setvido basica-
mente para caracterizar a las autoridades politicas y
ha tomado come paradigma de las mismas al legis-
lador. Ello implica la idea de que el Derecho esta al
servicio de ia politica. Es decir, el Derecha {fas le-
ves) es el medio del que se sirve la politica para al-
canzar fines sociales. Obviamente, [a idea de impe-
rio de la ley o Estado de Derecho implica limites en
la consecucidn de dichos fines sociales: limites de
tipo formal (las leyes tienen que ser generales y
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abstractas, claras, publicas, no retroactivas, etc.) y
también limites de tipo material. Lo que quiere decir
que en la cultura juridica dominante los deberes “ju-
ridicos” de las autoridades politicas en el ejercicio
de sus poderes han sido concebidos basicamente
como limites.

Frente a ella, la idea de gobierno sub fege ha ser-
vido para caracterizar a las autondades aplicadoras
del Derecho y ha tomado como paracigma de las
mismas a las autoridades jurisdiccionales. La idea
de gobierno (autoridad) sometido(a) a la ley remite
a ia idea de una autoridad que no es portadora de
mas fines que los que la ley (el Derecho) le suminis-
tra. Por ello, los deberes de los jueces relativos al
ejercicio de sus poderes no han sido concebidos
por la cultura juridica centralmente como limites, si-
no como determinaciones positivas de su conducta.

Si tenemos claros estos dos modelos podemos
explicar ya la oposicidn entre representacion e in-
dependencia. Si bien se considera, la legitimidad de
las actuaciones de las autoridades politicas son el
producto de una combinacion de juicios de legalidad
(tienen limites en la persecucién de fines sociales) y
de representacion (en torno a estos gira la respon-
sabilidad politica). Por elio, aunque la legalidad ha
sido siempre un components importante de su legi-
timidad, las decisiones juridicas de las autoridades
politicas no se ven jurldicamente afectadas por el
hecho de que se interpreten como promotoras de
intereses de ciertos grupos sociales, realizadoras
de programas politicos, definidoras de nuevos obje-
tivos sociales o promotoras de nuevos valores aun
no incorporados al orden juridico. No en vano una
de las funciones que siempre se atribuy6 a las auto-
ridades politicas fue la de innovar, modificar, el De-
recho. Frente a ello, la legitimidad de las acciones
de las autoridades jurisdiccionales es el producto de
una combinacion de legalidad e independencia. De
legalidad porque el Derecho traia de determinar po-
sitvamente su conducta y de independencia por
cuanto en sus decisiones no pueden dedicarse a
ninguna de las actividades de representacidn antes
aludidas. Ello quiere decir que el juez no puede ser
portador de intereses o fines extranos al Derecho.

Este es el sentido en el que me parece que una
buena concepcién de la independencia debe mos-
trar la oposicién entre ésta y |a representacion; y, de
este mado, poder concluir que el deber de indepen-
dencia trata, entre otras cosas pero muy central-
mente, de preservar las decisiones judiciales de las
influencias extranas al Derecho provenientes del
sistema social. Si ello es asi, invirtiendo algo los
términos, puede extraerse el siguiente corolario: el
deber de independencia de los jueces tiene como
correlato el derecho de os ciudadanos a ser juzga-
dos desde el Derecho y no desde parametros extra-
juridicos provenientes del sistema social. Asi, inde-
pendiente es el juez que aplica el Derecho (actda
en carrespondencia con el deber) y que lo hace
movido por las razones que e! Derecho le suminis-
tra {(actda movido por el deber).

Finalmente una dltima cuestion que me parece de
una extraordinaria importancia. En mi opinién, hay
una fuerte conexidén entre |a idea de independencia
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en el senhdo aqui contemplado y |a idea de que sl
Derecha ofrece una unica respuesta correcla para
cada caso. La imagen que el formalismo construyd
del Derecho como un sistema de normas cerrado
(hacia el sistema social), coherente (carente de
contradicciones) y pleno (sin lagunas) es obviamen-
te falsa, pero no cabe duda de que resulta coheren-
te con la idea de independencia del juez que aqui
se ha dibujado. Del misma modo, podria decirse que
todos aquellos que se han mostrado muy escépti-
cos frente a la capacidad de las normas para de-
terminar las decisiones judiciales y que han predi-
cado la indeterminacién del Derecho en sentido
fuerte, se han moestrado también muy escépticos
frente a la nocion de independencia de los jueces.
En este sentido, el gran reto para las concepciones
de la independencia de los jueces es el de ser ca-
paces de dar cuenta de las implicaciones de la
misma en un contexto en el que no es sdlo que esld
agotada la imagen formalista del Derecho, sino an
el que ademas se han producido transformaciones
en nuestros ordenamigntos que han llevado a dejar
de concebirios como Estados de Derecho (o Esta-
dos legales de Derecho) para pasar a concebirlos
como Estados Constitucionales (o Estados consti-
tucionales de Derecho). En este contexto, en mi
opinidn (aunque luego diré algo mas sobre ello) la
unica via abierta para dar cuenta de las exigencias
normativas derivadas del principio de independen-
cia es la de la argumentacidn racional y, en este
sentido, |a respuesta tiene que venir de la teoria de
la argumentacion juridica.

3.1.2. Independancia y dependencia o sujecién.
Para explicar esta oposicién conviene de nuevo
echar mano de la oposicidn entre el gobiarno de las
leyes y el gobierno de los hombres. Antes dije que
el correlato del deber de independencia de los jue-
ces es el derecho de los ciudadanos a ser juzgados
desde el Derecho, ias normas, las leyes. Para que
ello sea posible el juez debe estar sometido o pres-
tar obediencia exclusivamente al Derecho, a las
normas. En este sentido, la independencia de los
jueces se ha tendido a ver como un estatus o un
privilegio; como una posicién que hace que el juez
que tiene que realizar un acto jurisdiccional no esté
sometido a ningdn superior, a ningun “hombre”. Ob-
viamente ello es asi y todas las concepciches de
la independencia —mecanicistas o no— han resal-
tado esta caracteristica. Pero, de nuevo, las cuaes-
tiones de énfasis son importantes. En efacto, lo an-
terior —la vision de la independencia como un
estatus— pone el acento en la idea de que el juez
no estd sujeto a ningdn superior, es decir, que no
tiene el deber de obedecer a ningun “hombre™. Sin
embargo, la interpretacion normativa del principio
de independencia (la que lo presenta como un de-
ber de independencia) implica algo mas. Alirma que
el juez tiene el deber de no someterse a ningun
hombre; tiene el deber de someterse exclusivamen-
te al Derecho, las normas, las leyes.

3.2. Dos deformaciones tipicas de la independen-
cia. El deber de independencia tal como lo estamos



perfilando se traduce en un deber del juez de resol-
ver los casos conforme al Derecho y movido por el
Derecho. Ahora bien, esta idea (que, como se ha
dicho, resultaba coherente con Ia imagen del Dere-
cho construida por el formalisme), una vez que se
ha desvanecido el encantamiento de un orden juri-
dico perfectamente pleno y coherente, ha dado Iu-
gar a dos deformaciones muy comunes de la
independencia. Para explicarlas conviene tener
claro que la definicién de la posicién institucional de
cualquier autoridad juridica en el Estade de Dere-
cho viene dada por la determinacion de cudles son
sus poderes (competencias) y de cuales son sus
deberes relativos al gjercicio de esos poderes. En el
caso de 10s jueces ocurre lo mismo. Pues hien, ca-
da una de estas deformaciones es el resultado de
ignorar alguno de los dos elementos de la posicion
institucional del juez: la primera deformacion tiende
a ignorar la posicién de poder que ocupa el juez; la
segunda, los deberes relativos al ejercicio de ese
poder.

Muchas veces se oye decir que es independiente
el Juez que actua desde la “propia conviccion”. La
propia conviccion, es decir, la sinceridad, tal vez
pueda ser bajo ciertas circunstancias condicion ne-
cesdria para la independencia, pero parece claro
que no suficiente. Y ellp es asl porque la idea de
sinceridad hace demasiade subjetiva a la indepen-
dencia. La sinceridad como exigencia normativa cie-
rra realmente poco el abanico de soluciones posi-
bles. Piénsese, por ejemplo, en la amplia gama de
prejuicios que pueden sostenerse sinceramente. En
mi opinion, la asimilacion de la independencia a la
sinceridad solo puede hacerse a costa de ignorar la
posicion de poder institucional que ocupa el juez; no
se otorga poder para que se sea simplemente sin-
cero. Tengase en cuenta que si se realiza esa
asimilacién, entonces la justificacion de las decisio-
nes judiciales deberia verse come una simple
enumeracién o informacidon de opinicnes y
creencias subjetivas. El deber de independencia
exige algo mas que el deber de sinceridad. Ese algo
mas es la "jusiificacién” de las decisiones. Por ello,
la sinceridad no puede ser condicidn suficiente de la
independencia; y, en acasiones, un juez consciente
de su deber de independencia se ve forzado a pres-
cindir de sus propias convicciones subjetivas y sin-
ceras ante la imposbilidad de justificarlas debida-
mente, La creencia sincera y subjetiva de gque
alguien es culpable tal vez pueda ser condicién
necesaria para la declaracion de culpabilidad pero
desde luego no es condicion suficiente. En este
sentido, el deber de independencia tiene mucho que
ver ¢on exigencias de racionalidad.

La soberania es otra imagen deformada de la in-
dependencia judicial. Suele denominarse soberano
al poder supremo e independientg, esto es, vltimo y
no sometido a control. Es cierto que los jueces mu-
chas veces detentan el poder ultimo —tienen la al-
tima palabra— y no sometido a posterior control ins-
titucional, pero en esa asimilacion hay una
confusidn conceptual que consiste en lo siguente:
mientras que la "independencia” del soberano es
una cuestion de hecho —se irata de determinar

quién de hecho es el soberano en una determinada
sociedad politica—, la “Independencia” de los jue-
Ces ©s un principio normative —se traduce en
enunciados de deber relativos a la conducta de los
jueces—. En este error, que consiste en definir la
posicidn del juez dentro del orden juridico a partir
de tomar en consideracion exclusivamente sus po-
deres (lo gue les es posible hacer), ignorando sus
deberes (lo que tienen el deber de hacer), ha incu-
rrido con cierta frecuencia la teoria del Derecho.
Una manifestacién de este error ha sido, por ejem-
plo, el empefo que muchos autores han mostrado
por integrar normativamente dentro del orden juridi-
co la sentencia firme (no revisable) irregular {contra-
ria a las normas juridicas). La famosa “clausula al-
ternativa tacita” de Kelsen, que venia a autorizar a
fos jueces a apartarse de las normas generales y a
dictar sentencias cuyo contenido era determinado
por el tribunal mismo, acababa transformando a los
jueces en soberanos. En este punto, alguien podria
replicarme que lo dicho es falso, que no es cierto
que la cultura juridica haya realizado esta asimila-
cion, gue es posible que lo hayan hecho algunos
tedricos del Derecho, pero que para ia cultura juridi-
ca en general el lugar comun ha sido la vinculacion
entre independencia y legalidad y que, por tanto,
siempre se ha sido muy consciente de que el poder
de los jueces era un poder delegade v, en conse-
cuencia, un poder no soberano. Quien asi piense
tiene parte de razén, pero sélo parte. Porque hay
otra deformacion {muy semejante a la anterior y que
responde a las mismas causas) que consiste en
adornar a los jusces {especialmente a los de ltima
instancia) con el don de la infalibilidad (y no sdlo en
cuestiones de Derecho sino fambién en cuestiones
de hecho). Esta deformacion es también el producto
de ignorar los deberes del juez o, peor aun, de
transformar sus deberes en poaderes. Antes dije que
el deber de independencia tiene mucho que ver con
la exigencia de racionalidad; pues bien, esta defor-
macion, que si ha side muy comun, consiste en in-
vertir los términos: en lugar de ver a la razon como
un limite y un medio de control del poder, supone
considerar que el ejercicio del poder “es” {en lugar
de “debe ser”) la expresion de la razén. Una cosa es
tener la dltima palabra {(poder} y otra muy diferente
es tener razon, El poder se confiere, la razdn, na.

3.3. La independencia y la credibilidad de las ra-
zones del Derecho. Como ya he dicho, el deber de
independencia de |0s jueces tiene su correlato en el
derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el
Derecho, no desde relaciones de poder, juegos de
intereses o sistemas de valcres extrafios al Dere-
cho. Pero el principio de independencia protege no
sdlo la aplicacién del Derecho, esto es, el fallo y las
razones que se aducen en favor del fallo, sino que
ademas exige al juez que falle por las razones que
el Derecho le suministra. Notese que, por ejemplo,
al amparo del principio de independencia, es comtin
justiticar una fuerte limitacién del derecho de aso-
ciacion de los jueces, asi como un estricto régimen
de incompatiblidades. Todo ello va destinado no tan-
to (o no sdlo) a prevenir prevaricaciones cuanto a
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reforzar la credibilidad de las razones que el juez
aduce en favor del fallo. Es decir, que estas razones
no puedan ser vistas como meras racionalizacionas
de moéviles extrafos al Derecho. Aunque luego voli-
veré sobre ello, si lo dicho hasta aquf a propésito de
la independencia judicial es acertado, no es cierto
que el Derecho se desentienda del contexto de
descubrimiento y de las razones explicativas de las
decisiones judiciales.

4. La imparcialidad. Hemos dicho que indepen-
diente es el juez que aplica el Derecho y que lo
hace por las razones que el Derecho le suministra.
La independsancia traia de controlar los mdviles del
juez frente a influencias extranas al Derecho prove-
nientes del sistema social; y ello es asi porque los
ciudadanos tienen derecho a ser juzgados desde (y
solo desde) el Derecho. Pues bien, la imparcialidad
responde al mismo tipo de exigencias pero circuns-
critas al interior del procesc. Si la independencia tra-
ta de controlar los mdéviles del juez frente a influep-
cias extrafas al Derecho provenientes del sistema
social, la imparcialidad trata de controlar los méviles
del juez frente a influencias extrafas al Derecho
provenientes del proceso. De este modo, la impar-
cialidad podria definirse como la independencia dal
juez frante a las partes y el objete del proceso. Co-
mo se ve, astamos apuntando en la misma direc-
cion de antes: imparcial serd el juez que aplica el
Derecho y que lo hace por las razones que el Dere-
cho le suministra. En este sentido, los procesalistas
suelen distinguir entre lo que llaman “garantias obje-
tivas” y “garantias subjetivas” de la imparcialidad. La
objetivas estan vinculadas a la legalidad de la deci-
sidn (en nuestra interpretacion, deber de aplicar el
Derecho) y las subjetivas, a las caractaristicas del
juez llamado a decidir (en nuestra interpretacion
deber de actuar conforme a Derecho por las razo-
nes que el Derecho suministra). Aqui nos vamos a
centrar basicamente en las segundas y para ello
nos detendremos en dos puntos esenciales: el ana-
lisis de las instituciones procesales de la abstencién
y de la recusacion y la relacion entre imparcialidad y
neutralidad.

4.1. Abstencion y recusacién. El deber de impar-
cialidad de los jueces estd intimamente ligado a dos
instituciones procesales como son la abstencién y
la recusacion. No voy a entrar a discutir si se trata
de dos caras de la misma institucién o si son dos
instituciones diferentes. Esa discusion no me intere-
sa. Lo importante para nuestra exposicién es que se
considera que obra mal tanto el juez que no se abs-
tiene cuando concurre una causa justificada como
el juez que deniega una recusacion bien fundada.
Naturalmente también se considera que obra mali el
juez gue se abstiene sin causa justificada pues es-
taria incumpliendo otro de sus deberes centrales: el
deber de decidir. Como as obvio la concrecion de
todo ello requiere esclarecer qué cabe entender por
causa justificada.

Causas generalmente admitidas para la absten-
cion y [a recusacion son gl parentesco, la amistad
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intima, la enemistad manifiesta, la actuacion como
letrado, el interés en el objeto de! proceso, la con-
taminacion (instruccién previa a la vista), elc. A pe-
sar de su caracter heterageneo, es facil darse cuen-
ta de o que tienen todas ellas en comun. Lo que
sobresale de todas ellas y las unifica es la extracrdi-
naria fuerza motivacional de la conducta que se les
recanoce. Denotan sentimientos e interases a partir
de los cuales explicamos cotidianamente las conduc-
tas de la gente en general; y este potencial explicativo
obviamenie alcanza también a los juecss.

El sentido inmediale de estas dos instituciones
procesales parece claro: preservar la legalidad de
las decisiones judiciales; evitar que la presencia en
el juez de motivos para decidir provenientes del pro-
ceso y extraiios al Derecho puedan llevar al juez a
deswiarse de la legalidad en la toma de sus deci-
siones. Obviamente ello es asi, pero no agota me
parece el analisis de estas dos institucionas; por-
que, en realidad, no tiene sentido pretender que el
juez que se abstiens estd afirmando algo asi como
gue si juzgara se le podria debilitar tanto |a voluntad
gue podria llegar a cometer una prevaricacion (dic-
tar una resolucidn injusta a sabiendas) o que dadas
las circunstancias se le podria nublar el entendi-
miento de tal forma que no llegaria a discernir cual
es la solucion correcta del caso. Lo mismo puede
decirse del juez que admite la recusacion de un
compafero: no parece adecuado interpretar ase ac-
to como un juicio previo (o prejucio) de prevarica-
cion o de incapacitacion para la formacién del juicio.
Si se interpretan asi estas dos insiituciones, no ca-
be duda de que realmente resulta muy duro abste-
nerse o admitir una recusacion. En mi opinién, las
cosas se ven mas claras si estas instituciones se
interpretan de una manera menos inmediata y no
redundante con la exigencia de legalidad. En efecto,
ia abstencion y la recusacion protegen no sdlo al
derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el
Derecho (legalidad de la decisién), sing también y
fundamentalmenie la credibilidad de las dacisiones
y las razones juridicas. Lo que en realidad reccnoce
el juez que se abstiene es que si no lo hiciera sus
decisiches podrian ser vistas como motivadas por
razones distintas a las suministradas por el Dere-
cho. Podrian interpretarse a partir de razones tan
motivacionales coma el parentesco o el interés an el
proceso.

En definitiva, la imparcialidad (y sus dos vehiculos
procesales, la abstencidn y la recusacion) trata(n)
de proteger no solo el derecho de los ciudadanos a
ser juzgados desds el Derecho, sino también la
credibilidad de las razones juridicas. De nueve pues,
si lo dicho a proposito del principio de imparcialidad
es acertado, no es cierto —como ocurria también
con la independencia— que el Derscho se desen-
tienda dsl contexto de descubrimiento y las razones
explicativas de las decisiones judiciales,

Si todo lo anterior es acertado entonces creo que
hay razones para estar en desacuerdo con la que
me parece que es la doctrina junisprudencial domi-
nante a proposito de las causas de abstencion y re-
cusacidn; la que afirma que se trata de causas ta-
sadas y que, por {anto, considera que debs



exclurse la aceptacion de otras posibles causas. No
es este el lugar apropiado para detenerse en exten-
so en ello, pero me parece que lo que hace esa li-
nea jurisprudencial no es mas que confundir el prin-
cipio juridico de la imparcialidad con las reglas
juridicas de la imparcialidad. En realidad, el principio
de imparcialidad es la razén (justificativa) por la que
se han establecido las reglas, es decir, las causas
de abstencion y recusacién; y precisamente por elio,
el principio no puede quedar reducide a las regias.
Como todos sabemos las reglas en general tienen
una formulacidon que hace que en ocasiones Su
aplicacion pueda generar casos andmalos de in-
frainclusion o suprainclusion a la luz de las razones
justificativas subyacentes a las mismas {los princi-
pios). Y si esto es asi, no tiene sentido negar toda
posibilidad a que se produzca un caso en el que a
la luz del principic de imparcialidad parezca plena-
mente justificada la abstencién o la recusacion aun-
que dicho casc no sea subsumibie en ninguna de
las reglas de recusacion previstas. En definitiva, una
cosa es tener una actitud prudente hacia la acepta-
cidén de nuevas causas y otra muy diferente es ne-
gar toda posibilidad de su admision. En Espafa, en
los ultimes afos, contamos, me parece, con bastan-
tes ejemplos clarcs de infrainclusion.

4.2. Imparcialidad y neutralidad. Muchas veces se
oye decir que la imparcialidad exige equidistancia
respecto de las partes del procesoe y que éste es
precisamente el sentido de instituciones como la
abstencion y la recusacion: evitar la presencia de
jueces no equidistantes respecto de las partes en
conflicto. Pero esto choca con otra intuicion también
muy arraigada: el Derecho no exige equidistancia
entre violador y viclada ¢ entre acreedcr y deudor
meroso; el Derecho resuelve conflictos de intereses
y realiza valoraciones, y el juez imparcial es el que
incorpora los balances de intereses y valores que
hace el Derecho y con mucha frecuencia estos no
se situan precisamente en el punto medio. Para ex-
plicar estas dos intuiciones contrapuestas me pare-
ce imprescindible distinguir entre neutralidad e im-
parcialidad.

En general, no es dificil aceptar que tanto la neu-
tralidad come la imparcialidad aluden, en su nicleo
central de significacion, a actitudes de terceros en
relacion con otros sujetos que son partes en un
conflicto. En este sentido, la actitud opuesta a la del
neutral es la del aliado o del partidario y la actitud
opuesta a la del imparcial es la del parcial; lo que
nos transmiten estos opuestos de manera mas ma-
nifiesta es que un sujeto que esta en esas actitudes
pierde (por decirlo de algin modo) su condicion de
tercero en relacién con el conflicto en cuestion. Aho-
ra bien, eso que tienen en comun en la vertiente
negativa no significa que no haya diferencias entre
la actitud de neutralidad y la de imparcialidad en re-
lacion con un conflicto; y estas diferencias se mues-
tran de manera patente cuando esas dos actitudes
vienen normativamente exigidas respecto del rol def
tercero en cuestion. Generalmente al tercero se le
exige neutralidad cuando su papel de tercero con-
siste precisamente en no decidir el resuiltado del

conflicto o de la contienda; y, por el contrario, se le
exige imparcialidad cuando si esta llamado a decidir
dicho resultado. Por eso, muchos procedimientos
que requieren la presencia de un tercero suelen
exigir tanto la actitud de neutralidad como la de im-
parcialidad pero en momentos o aspectos diferentes
del proceso. Para explicarle, comparemos, por
ejemplo, las exigencias de neutralidad y de impar-
cialidad en relacion con el papel de tercero que jue-
ga un arbitro en un partido de fatbol y el que juega
un juez en un proceso penal. Parece claro que el
arbitro debe ser neutral respecto del resultado del
partida, y la neutralidad consiste precisamente en la
actitud de no decidir el resultado. El arbitro neutral
es el que no decide, no influye en el resultado. Su-
mar goles y controlar si han transcurrido 45 minutos
de juego no es decidir, es contar y medir. Sin em-
bargo, en relacion con el desarrollo del jusgo la acti-
tud que le viene exigida es la de la imparcialidad
porque precisamente su papel consiste en decidir
cosas tales como si una cierta accion fue falta o no,
o si una situacion fue un gol vélido o no, etc. A la
hora de determinar si la “entrada” que un jugador le
hace a ofro es merecedora de tarjeta roja o no, al
arbitro no se le exige que sea neutral entre agresor
y agredido; lo que se le exige es que sea imparcial;
y ello es asi porque él estd llamado a decidir el con-
flicto v, en este sentido, estd comprometido con la
verdad de los hechos y la correccién de la decision.
Es decir, el papel de tercero que juega el arbitro de
un partido de futbol parece exigirle que sea neutral
respecto del resultado del partido (es decir, respec-
to de lo que no estd llamado a decidir) e imparcial
respecto del desarrolio del juego {es decir, respecto
de lo que si esta llamado a decidir). Si bien se con-
sidera, su imparcialidad en el desarrollo del partido
puede afectar al resultado; pero a él se le exige que
actie haciendo abstraccién del mismo; se le exige
neutralidad. Frente a la situacion del arbitro que
acabamos de describir, el rol de tercero que des-
empefia un juez en un proceso penal parece que
puede ser descrito de modo inverso. En teérminos
generales, el juez esta lamado a dirigir el proceso y
a decidir el resultado del mismo. En cuanto director
del proceso al juez se le exige centralmente neutra-
lidad (equidistancia) respecto de las partes en con-
flicto, de forma que las decisiones que toma no pre-
juzguen el resultado del proceso y mantengan el
equilibrio entre ellas. Sin embargo, en relacion con
el resultado al juez se le exige imparcialidad, no
neutralidad: el juez esta llamado a decidir dicho re-
sultado y, en este sentido, estd comprometido con la
verdad de los hechos que considera probados y con
la correccion de la decision que toma. Lo que trato
de resaltar es que mientras que respecto del arbitro
de un partido la justicia exige imparcialidad respecto
del desarrollo del juego y neutralidad respecto del
resultado del partido, a un juez la justicia parece
exigirle neutralidad durante el desarrollo del proceso
(equilibrio ante los sujetos en tanto que partes de
un proceso) e imparcialidad respecto del resultado
(determinacién de los hechos probados y de las
consecuencias debidas). En definitiva, la neutralidad
se exige al tercero cuando no esta llamado a decidir
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el resultado y la imparcizalidad cuando si esta llama-
do a hacerlo. Por ello la idea de imparcialidad remite
a decisiones comprometidas con ciertos criterios de
correccion sustantiva. Sin criterios de correccion,
sin sustancia, no cabe, me parece, hablar de impar-
cialidad. La imparcialidad no puede ser una cuestion
meramente formal o procesal.

Si tenemos claro lo anterior creo que quedan sufi-
cientemente disueltas las perplejidades que ha ge-
nerado la interpretacion de la imparcialidad como
equidistancia y como compromiso con las valora-
ciones que el Derecho realiza.

5. Algunas cong¢lusiones sobre la indepen-
dencia y la imparcialidad de los jueces. Los de-
beres de independencia e imparcialidad conforman
dos caracteristicas basicas de la posicion institucio-
nal del juez en el marco del Estado de Derecho.
Conforman la pecdliar forma de cumplimiento del
Derecho que el Derecho les exige. Independiente e
imparcial es, pues, finalmente, el juez que aplica el
Derecho y que lo hace por las razones que el Dere-
cho le suministra. Con ello se trata de proteger el
derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el
Derecho y sdlo desde el Derecho. Si lo dicho hasta
aqui es cierto, entonces las afirmaciones de que al
Derecho sélo le interesan el contexto de justifica-
cion y las razones justificativas es falsa. Todo lo an-
terior muestra de manera suficiente que et Derecho
trata de controlar los motivos por los cuales los jue-
ces actuan. Es mas, y por decirlo de manera breve,
en el ideal del Estade de Derecho de un juez
independiente e imparcial hay algo muy parecido a
la exigencia kantiana para la conducta moral, pero
referido al marco institucional del Derecho: que la
explicacién y la justificacion de la conducta
coincidan. El ideal de un juez independiente e
imparcial designa a un juez que no tiene mas
motivos para decidir que el cumplimiento del deber.

Ahora bien, los deberes de independencia e im-
parcialidad no tratan sélo de proteger el derecho de
los ciudadanos a ser juzgados desde el Derecha,
sino también la credibilidad de las decisiones y de
las razones juridicas. Las limitaciones al derecho de
asociacion de los jueces, los regimenes de incom-
patibilidades y las causas de abstencion y recusa-
cidon no deben verse como juicios previos de incli-
nacion a la prevaricacién, sino mas bien como
intentos de salvaguargdar la credibilidad de las razo-
nes juridicas. Nada hay mas distorsionador para el
funcionamiento del Estado de Derecho que el hecho
de que las decisiones judiciales se interpreten (o
puedan ser interpretadas) como mativadas por ra-
zones extranas al Derecho y que las argumentacio-
nes que tratan de justificarlas se vean como meras
racionalizaciones,

6. Estado constitucional, crisis de la ley y teo-
ria de la argumentacion juridica. Si se observa,
todo lo dicho hasta ahora podria resumirse en la
afirmacion de que el juez independiente e imparcial
es el juez que se somete exclusivamente al Dere-
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cho. En nuestra tradicién junidica esta imagen del
juez ha estade muy vinculada a las concepcicnes
leqalistas del Derecho y ha operado con el modelo
de referencia del “gobiernc de las leyes". El peso dsl
principio del “imperio de la ley” ha sido tan imponen-
te que ha generado una acusada tendencia a hacer
invisible el papel de los juristas, en general, y de los
Jueces, en particular. ¥ ello ha conllevade una
tendencia fuerte a reducir las garantias subjetivas
de la justicia a las garantias objetivas, de forma que
la legalidad de las decisiones ha sido la medida
tanto para unas como para otras. Esta iendencia s
la que explica que ia imagen del juez independiente
e imparcial quedara practicamente reducida a la dal
juez que aplicaba la ley y sélo la ley.

Pero es obvio que hoy en dia la imagen del Dere-
cho subyacente a eslos planteamientos se halla en
crisis. No se trata sdlo de que en el pensamiento
juridico hayan encontrado mejor acomodo corrien-
tes antiformalistas o antilegalistas {aunque bastante
de ello hay). Sinc mas bien de que se ha extendido
una conciencia generalizada de que nuestros orde-
nes juridicos han sufrido (y estdn sufriendo) trans-
formacicnes tan relevantes que llevan inexorable-
mente a un cambio de paradigma del pensamiento
juridico. En este sentido, es casi un lugar comun la
idea de que el paradigma dominante no es ya el del
Estado iegal de Derecho sino el del Estado consti-
tucional de Derecho. Aungue no puedo detenerme
aqui a explicar las transformaciones que aeste cam-
bio de paradigma supone, si conviene mostrar algu-
nas concreciones de ese lugar coman gue, sin du-
da, podran servir de ilustracién:

— En relacidn con los tipos de normas regulati-
vas: frente al cuasimonopalic de las reglas juridicas,
mayor peso cuantitative y cualitativo de los princi-
pios juridicos.

— En relacién con el razenamiento juridico: frente
al cuasimonopolio de la subsuncion y de la aplica-
cidn mecanica (condiciones necesarias y suficientes
para), mayor peso de la penderacion y de la
deliberacion.

— En relacion con las fuentes y la interpretacion:
mayor peso de la constitucién en relacion a la ley. La
constitucicn no se ve ya sélo como un instrumento
politico, sino que se le reconoce caricter juridico y
regulativo y, por tanto, se considera que contiene
normas juridicas que deben ser aplicadas por los
operadores juridicos. Ello supone, entre otras mu-
chas cosas, el desplazamiento del principio de “in-
terpretacion de la constitucion conforme a la ley” (la
ley es el intérprete de la constitucion) por el de “in-
terpretacion de la ley conforme a la constitucion” {la
constitucidn es la medida de la validez de la ley).

— En relacion con las autoridades juridicas: des-
plazamiento del centro gravitacional del orden juri-
dico de los legisladores hacia los jueces.

Y, asi, podriamos saguir hasta conformar el nuevo
paradigma. Aqui no lo voy a hacer; pero a modo de
resumen crec que puede decirse que el nuevo pa-
radigma supone la relativizacion, flexibihzacion, de-
biitamiento o difuminacion de dos cposiciones que
en el paradigma anterior parecian estar nitidamente
trazadas. La primera es la oposicion entre creado-



res y aplicadores del Derecho: el legislador opera
ahora sub constitutione y el juez no opera solo sub
lege. La segunda es la oposicion entre o interno y
lo externo al Derecho: 12 validez interna al Deracho
incorpora hoy criterios de justicia material {como,
por ejempio, el respeto a los derechos humancs)
que hacen practicamente imposible trazar limites
nitidos entre un ambito y otro.

En este contexto, pues, surge la gran pregunta: Si
el juez independiente e imparcial no puede ser ya
simplemente el juez que aplica 1a ley y que o hace
por los motivos que la ley le suministra ;como re-
construimos el principio? En mi opinién, la solucién
tiene que venir por la redimension y compatibiliza-
cion del modelo del “gobierno de las leyes” con el
modelo def "gobierno de fos hombres™. La indepen-
dencia y la imparcialidad como exigencia dirigida a
los “hombres” que deben impartir justicia nunca de-
bié quedar reducida a la simple legalidad de la deci-
sién, porque la invisibilidad de los jueces no equiva-
le precisamente a su inexistencia (y, en este
sentido, la invisibilidad probablemente siempre fue
ideoldgica). En consecuencia, y a modo de conclu-
sién, creo que las exigencias normativas derivadas

del principio de independencia e imparcialidad de
los jueces tienen que traducirse en exigencias de
dos tipos. Unas objetivas que tienen que ver con
exigencias de racionalidad {(no simplemente de le-
galidad) de las decisiones y que estan muy vincula-
das a los aspectos justificativos de la tarea del juez.
No cabe duda de que en esta reconstruccion tiene
que jugar un papel muy importante la teoria de la
argumentacion juridica. Y otras mas de tipo subjeti-
vo que tienen que ver, por un lado, con las disposi-
ciones o inclinaciones de caracter de los jueces v,
por otro, con las circunstancias sociales en las que
desarrollan su labor. No es dificil darse cuenta de
que tanto unas como otras estdn mas vinculadas
con los aspectos explicativos de su conducta. Res-
pecto de lo primero, las disposiciones de carécter, la
discusion deberia canalizarse a través de lo que M.
Atienza ha llamado en diversas ocasiones las virtu-
des judiciales; y, respecto de lo segundo, las cir-
cunstancias sociales, a través del debate sobre las
formas de reclutamiento, los regimenas de incom-
patibilidades y disciplinarios, las formas de relacion
adecuadas con los medios de comunicacidn, los
partidos politicos, etc.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Sobre el valor de la inmediacién
(Una aproximacion critica)’

FORMACION DEL CONCEPTO

El caso tenia cierta complejidad en materia de
hechos. Se trataba de una estafa importante, pro-
ducida mediante una serie de accionas y ¢on ciarta
sofisticacién. La sala habia escuchada el testimonio
del imputado, naturalmente, exculpatorio: no hubo
defraudacion, sélo habila recibido dinero negro para
blanguearia. Depusieron numerosos testigos, y exis-
tfa también una copiosa documental, reiteradamente
evocada en las sesiones del juicio. Asi las cosas, lle-
gado el momento de los informes arales, el fiscal ini-
cié el suyo diciende literalmente: “en cuanto a los
hechos, puesto que &l tribunal ha vista la prueba, me
remito a la inmediacion”, Ni mas ni menos.

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

Histdricamente, la inmediacidn, conforme ahora
sa la entiende, irrumpe en la escena como unha im-
plicacion necesaria del proceso oral y publice, in-
tensamente reivindicado por los juristas y philo-
sophes de la llustracion, alternativa al inquisitivo,
escrito y secreto. Esta actitud tiene un buen expo-
nente en Voltaire, con su demanda de un proceso
“noble y franca” como el de “los romanos [en el que]
se oia a los testigos en publico y en presancia del
acusado, que podria responderies, interrogarlas él
mismo u oponerles un abogado™. Aunque la reivin-
dicacion desborda el mundo de los intelectuales,
para extenderse a amplios sectores de opinidn: lo
demuestra el hecho de qua en las quejas que la
ciudadania francesa hizo llegar a sus mandatarios
en la Asamblea Constituyente, recogidas en los fa-
masos cahiers de doléances de 1789, “espejo fiel
del espiritu publico”, segdn Esmein, “lo primero que
5o reclama en materia de justicia es la publicidad de
los procesos™,

La implantacién, por la legislacidn revolucionaria
francesa, del madelo acusatorio fundade en el juicio

' La idea de escribir este trabajo surgié, hace tiempo, al hilo
de estimulantes conversaciongs con Alberto Jorge Barreiro, so-
bre los temas que &n &l se abordan, en el marco de una rica —e
inolvidable— experiencia junsdiccional compartida. Adrian Varr-
llas Gomez fue el “tercero en concordia”, paciente y amigo.

* En Comantatio sobre ef ibro 'Da los delitos y da las panas’
por un abogado de provincias, en apendice a C. De Beccaria,
De los daiitos y de las panas, trad. de J. A. Da las Casas, Alian-
za Editorial, Madrid, 1968, pdg. 154.

* A. Esmein, Hisloire de la procedure crimineifa an France,
Topos Veilag, Vaduz, Lischtenstein, 1978, pag. 404.
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oral y pablico no fue nunca completa’, y, ademas,
duré poco, puesto que el cddigo termidoriano
(1795), primero, y luego el napolednico (1808),
alumbraron el sistema mixto, que sf tendria una lar-
ga vida en Europa continental y en los paises de su
area de influencia®, y sigue adin hoy ofreciendo no
pocos sintomas de preocupante supervivencia.

En cualquier caso, lo cierte es que el par oralidad-
inmediacién quedara definitivamente consagrado
coma sena de identidad y connotacion basica del
modelo ideal de enjuiciamiento en materia criminal.
La publicidad, para Bentham, “el alma de la justi-
cia”, se representa como fundamental instrumento
de garantia apto para prevenir atrocidades como las
perpetradas con los justiciables al amparo del se-
creto, propio del proceso escrito. La transparencia
gue conlleva la realizacién de las actuaciones pro-
cesales en presencia de las partes y de terceros, as
para este autor “un freno en el ejercicic de un poder
del que es tan facil abusar”.Y se considera también
el medio mas idéneo para asegurar una verdad pro-
cesal de superior calidad, propiciada por la concen-
tracién de los actos de prueba vy, sobre todo, por el
contacto directo del tribunal con las fuantas de ésta,
en particular las de caracter personal.

La garantia implicita en la inmadiacion tiene que
ver, pues, con el caracter in-mediato, es decir, ho
mediado ¢ libre de interferencias, de la relacion de
todos los sujetos procesales entre ellos y con el ob-
jeto de la causa, que propicia tal modo de concebir
el enjuiciamiento®. Asi, para Calamandret, poniendo
el énfasis en la dimensién de la interactividad, “in-
mediacidn significa presencia simultanea de los va-
rios sujetos del proceso en el mismo lugar, y, por

* Sobre tales vicistudes, cfr. P. Ferrua, Oralita del giudizio e lai-
ture di deposizioni testimorvali, Giuffré, Milano, 1981, pags. 1-66.

* Cfr. L.Ferrajoli, Darecho y razdn Teora dael garantismo pe-
nal, trad. de P. Andrés |banez, J C. Bayon, R. Cantarero Ban-
drés, A, Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 52 ed. 201,
pégs. 566-567.

J.Bantham, Tratado de ias pruebas judicialas, trad. de M
Ossorio Florit, EJEA, Buenos Ares, 1559, |, pag. 140.

7 Ipidem, |, pdg 142,

* Be habla también de inmediacion sn sentido temporal, para
referirse a la necesidad de que concurra una relacién de proxi-
midad cronologica entre los distintos momentos de adquisicion
de la prueba y entre ésta y la emision de la sentencia (cfr D. R.
Pastor, E/ plazo razonable en ef proceso del Estado de derecho,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, pag. 53). En este saentido la inme-
diacién seria una de las dimensiones —la temporal— detl princi-
pio de concentracion La ofra es la espacial, en la que, con pa-
labras de Foschini, se realiza el "principio de localizacion” (en
Sistema del diritto procassuala panale, Giuffre, Milano, 22 ed.
1968, Il, pag. 376)
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consiguiente, posibilidad entre ellos de cambiarse
oraimente sus comunicaciones™. Aungue es en el ca-
racter de la relacion del juez con las fuentes de prue-
ba donde los autores haran mayor hincapié. Frente al
proceso penal del antiguo régimen, en el que el en-
juiciamiento se efectuaba sobre un material que el
tribunai recibia por escrito y, por tanto, ya elaborado
en ofra sede (muerlo, al decir de Pagano), se afirma
ahora la superioridad del juicio presencial, en tiempo
real, que, en expresivos términos del mismo autor,
ofrece la ventaja de que “en la viva voz hablan tam-
bién el rostro, los ajos, el color, el movimiento, &t tono
de voz, el modo de decir, y tantas otras peguefas
circunstancias, gue modifican y desarrollan el sentido
de las palabras y sumintstran tantos indicios a favor o
en contra de lo afirmado con eilas™. Por tanto, inme-
diacién como “observacion inmediata” {Fiorian'"}; co-
mo forma de “acortar fas distancias” (Carnelutti)””; o
de “integral y directa percepcidn por parte del juez de
la prueba” (Sitlva Melero™).

USO DE LA INMEDIACION

En la perspectiva apuntada, lo esencial del juicio
se cifra en la relacién directa del juez can las fuen-
tes personales de prueba, que en la experiencia del
proceso criminal son muchas veces las dnicas y, en
general, las de mayor rendimiento™. Y, ademés, vi-
gente el principio de ia libre conviccion, no existiria
otro modus cperandi posibie, puesto que el juzgador
debe formar criterio con materiales de primera mano,
en virtud de una apreciacion perscnalisima. Es por lo
que se ha dado por descontado que, a partir de tales
presupuestos, “no cabird] mas de una instancia, por-
que el juicio no puede repetirse dos veces"".

Ahora bien, ocurre que la manera de enlender ia
practica de la inmediacién en el tratamiento de las
pruebas personales ha sido peligrosamente canta-
minada por el modo irracionalista de concebir el prin-

* P. Calamandrei, Instituciones de derecho procesal civil, trad.
de S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Awres, 1973, |, pag 230.
Asi también M Massa: “Oralidad significa inmediacion, es la
inmediacién de la relacion entre el juez y los testigos, en ef sen-
tido 'espacial’ de ia expresion” (an Contributo all'analisi del giu-
dizio penale di primo grado), Giuffré, Milano, 1976, pdg. 278. De
‘presencia inifferrumpida de todos los sujetos procesalas”habla
J. B. J. Maier (Derecho procesal penal. | Fundamentos), Edito-
res del Puerto, Buenos Aires, 2% ed., 1996, pag. 585.

“ F Pagano, Considerazioni sul processo criminale, Napal),
1749, pag. 106. También para Bentham, el objeto de conoci-
miento que propicia la inmediacion estd en esos “‘caractéres de
verdad 1an vivos y tan naturales, relacignados con ia fisanomia,
con el tong de voz, con {a firmeza, con la prontitud, con las emng-
ciones del temor, con |la sencilez de la inocencia, con la turba-
cion de |la mala fe...”, {en Tratado, ci, I, pag 7192). Como hacien-
dose eco de Paganc, Chiovenda entende que “el juez debe
conocer de las actividades procesales (.. ) no a base de escritos
muertos, sine a base de la impresién recibida™ (Principios da
derecho procesal cwvil, trad. de J. Casdis y Santald, Reus,
Madrid, 1925, |, pdg. 133).

" E. Florian, De las pruebas penales. | De la prueba en gene-
ra!, trad, de J. Guerrera, Temis, Bogota, 32 ed. 1982, pag. 188

! F. Cameluth, Deracho y proceso, trad de s. Sentis Melen-
do‘ EJEA, Buenos Aires, pag. 173
* V. Silva Molero, Las pruebas en ef proceso penal, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, 1, pag. 28.

" “Los tesligos son log 0jos y los oidos de la justicia®. {(J. Ben-
tham, Tralado, cit., I, pag. 83).

" Exposicion de maotives de la Ley Provisional sobre Organi-
zacion del Poder Judicial de 1870.
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cipio de hbre conviccidn®™. En efecto, entendido éste
como forma de captacién emocional o intuitiva de lo
expresado por la prueba, como una suerte de contac-
to con lo inefable, la audicién y valoracion de las ma-
nifestaciones del imputado y de los testigos solo po-
drian producirse en ese ambito de apreciacion y de
forma gue hace imposible cualquier pretensién de ra-
cionaiizar u objetivar tai proceso de obtencion de co-
nocimiento, y la justificacién de los resultados”.

La consecuencia &s que —conforme a ese punio
de vista— "lo visto y oide”" por el juez en ese en-
cuentro sublime con sus fuentes de informacion, a
mas de no ser (al menos en lo esencial) verbaliza-
ble y justificabie”, serfa también de imposible fisca-
lizacidn, por guien no hubiera participado, v en el
mismo plano de proximidad, de la misma singular
experiencia. Ni siquiera en el caso de una registra-
cién literal dei interrogatorio, que nunca podria ex-
tenderse a aspectos gestuales de la comunicacion
—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 inmediacidn, rectamente enten-
dida, debe incidir en la produccién de ia prueba, es
decir, en el examen original de las distintas fuentes
de esta; de ahi que, en rigor, su vigencia impida al
juzgador recibir 0 hacerse eco de la informacién ob-
tenida por otros sujetos y en otros momentos ante-
riores al juicio propiamente dicho. Este imperativo,
de una i¢gica irreprochable, se ha traducido en la
prohibicion legal de introducir en ese acto materia-
les de la instruccidn.

Ahora bien, tal prescripcion ha sido universalmen-

" Sobre al parlicular, cfr. M. Nobili, If principia del libero con-
vincimiento del giudice, Giufiré, Milano, 1974, pags 50-55.

" Un buen exponents 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 posibihdad de modificar una decision sobre los hechos funda-
da en la impresion obtenida por el tribunal de instancia directa-
mente de las declaracwones prestadas en el plenario” (cursiva
mia). Donde, “impresion”, segun el Diccionaric de fa Asal Aca-
demia Espariola, es “efecto o sensacion que algo o alguien cau-
sa en el animo, opinién producida por dicha sansacion’.

" El argumento de que no resulta posible abordar criticamente
la valoracion de la prueba llevada a cabo por el tribunal de ins-
tancia, porque el que conoce en via de recurso “no ha oido con
sus oidos ni visto con sus ojos la prueba testfical es recurrente
en la junisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
(asi, senlencias de 13 de abril de 2002, y de 12 de noviembre
de 1991) También, expresivamente, la de 2 de marzo da 2001,
en {a que se lee- “Cuando &l tnbunal de instancia afimna que el
testimonioc del perjudicado es claro, es preciso y as contundente
y que ne ha apreciado maoviles espurios ni slamentos que pon-
gan en duda su credibilidad, lo hace desde la percepcldn senso-
nal en la practica de la prueba, atento a lo que el testigo ha di-
cho, la seguridad transmilida en su deposicidn, 1as reacciones
que esa declaracién ha producido en cuamtos intervienen en el
enjuiciamento, etc., es decir, el contemdo propio de la inmedia-
cion de la que esta sala carece”. También resulta expresiva al
respecto la sentencia del misme tnbunal, de 24 de mayo de
1996: “La oralidad, la publicidad, la contradiccién y acbre todo la
inmediacién representan las ventajas del proceso celebrado a
presencia de los Jueces que ven y oyen 10 que ya después otros
ojos y cidos no percibirdn. Se trata de vaiorar en la vista los
gestos, las actitudes, las turbaciones y las sorprasas de cuantos
intervienen en el plenaria, tado lo cual permite a aguélios fundar
su inhma conviccion acerca de la veracidad o mendacidad de
las respectivas declaraciones™.

" “La conviccidn que, a través de la inmadiacion, forma el tri-
bunal de la prusba directa practicada a su presencia depende
de una serie de circunstancias de percepcidn, experiencia y
hasta intuicion, que no son expresables a través de la motiva-
¢ion” (Sala Segunda del Tribunal Supremo, sentencia de 12 de
febrero de 1993).



te desoida en ia préactica jurisdiccional, al extremo
de que la verdadera historia del juicio oral durante
mas de 150 afnos es, en gran parte, la de su siste-
matica derogacion. En efecto, el contenido de dili-
gencias de la instruccion llevado al juicio mediante
lectura, suele recibir en la jurisprudencia el trata-
miento de material susceptible de rehabilitacién co-
mo prueba, que se dice efectivamente obtenido en
forma contradictoria, sdlo porque las partes hayan
podido pronunciarse sobre él. Por tanto, mediante
una ficcidn insostenible, que consiste en pasar por
alto el dato de la imposibilidad objetiva de confron-
tacion de las partes y el juez con/sobre las fuentes
de produccion de los datos. Semejante expediente,
reservado por la ley para las situaciones realmente
excepcionaies —por razén de imposibilidad mate-
rial sobrevenida de traslado de aquéllas al juicio—,
ha sido administrado con extracrdinaria generosi-
dad, hasta el punto de liegar a proyectarse incluso
sobre el atestado policial, por el tramite de la ritual
ratificacion en la vista. Buen ejemplo de las pseu-
dotestificales per relationem, consistentes en una
monosilabica confirmacién, de que habla Corde-
ro®. O de “Ia farsa de la ‘confirmacion’ de la decla-
racién ya preducida, que muchisimas veces es la
confirmacidon de la confirmacion hecha en la fase
de instruccidn, de las declaraciones realizadas en
comisaria”, a que muy plasticamente se refiere
Massa®.

.o que acaba de apuntarse pone claramente de
relieve el curioso uso diferenciai del principio consi-
derado, segun el marco de aplicacion. Pues, en
efecto, mientras en el caso de los tribunaies de se-
gunda instancia, la falta de inmediacién impediria un
juicio sobre ei juicio previamente reaiizado®; en el
supuestc de la incorpeoracion de materiales instruc-
torios e inciuso policiales ai juicio oral, el hecho de
haber sido elaborados unilateraimente por terceros
y en otro ambito, no impediria —segun cierta juris-
prudencia— una apreciacion inmediata y genuina
por parte del juzgador®. Como tampoco cuando se

®F. Cardere, Scrittura e oraiita, ahora en Tra studi sulle prove
penali, Giuffre, Milano, 1863, pdg. 213.

2 En Contributo, cit , pag 296

= Este criterio so ha llevade al limite en la reciente jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, que tiene su primera expre-
sion en la sentencia 167/2002, de 18 de septiembre, con conti-
nuidad en otras varias del mismo tenor. La doctrina sentada es
que los principios de inmediacién y contradiccion representan un
cbstacule insalvable para una nueva valeracion de las pruebas
de caracter personal realizado por el juzgador de instancia., por
parte de otra tribunal que conczca en via de recurso. Para que
éste pudiera operar con plenitud de jurisdiccién tendna que valo-
rar por si mismo aguellas pruebas, que, por tanto, deberian
{rejproducirse de nuevo directamente ante él.

Es el caso de alguna jurisprudencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, como la de 27 de marzo de 2002, en la que
se lee: “...la declaracian pelcial del computado se ha incorpora-
do al juicic oral a traves de las declaracicnes testihcales de los
funcionarics ante quienes se presté, sometiéndaose a la debida
contradiccién en el juicio, en cuye caso ya puede ser valorada
como prueba de cargo por el tribunal sentenciader. La sala a
guo ha dispuesto en directo de dichas declaraciones testificales
de los agentes que valora con inmediacion...”. Obsérvese que la
contradiccion y la inmediacién se predican aqui —nada mencs
que— de la declaracién del testigo-policia-instructor del atesta-
do, que lo es, ademas, de reterencia y de las manifestaciones
incuipatonas de un computado que guardo silencio en el juzga-
do y en &l juicio. Lo que no tue obstacule para entender que la
correspondiente prueba de cargo —con aquél como supuesta
fuente-~ habia sido percibida por la sala de forma inmediala y
contradictoria. Un criteno distinto es el mantenide en las senten-

atnbuye auténtico valor probatorio a precedentes
declaraciones sumariales, utilizadas para contras-
tar afirmaciones de imputadas y testigos en la vis-
ta oral, a tenor de una interpretacion habitual del
articulo 714 de la Ley de E. Criminal™.

QUE ES Y QUE PERMITE LA INMEDIACION

Como ha escrito lacoviello, “la  oralidad-
inmediaciéon es una fécnica de formacion de las
pruebas, no un método para el convencimiento del
juez™. 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, los de prueba), puede ser objeto
de usos correctos o Incorrectos, y es, precisamente,
de la calidad del uso, de la que depende la calidad
de la garantia®.

En efecto, la inmediacion, ia relacion de proximi-
dad temporo-espacial, utilizada reflexivamente co-
ma medio de captacion de datos efectivamente ob-
servables, para hacerlos objeto de valoracion
racional explicita, serd, qué duda cabe, fuente de
conocimiento asimismo racional, y, como tal, sus-
ceptible de verbalizacion y de valoracion intersubje-
tiva, esto es, accesible a ia critica de terceros. En
cambio, tomada como forma de percepcion intima
—exirasensorial casi mas que sensorial, a tenor de
ciertas formulaciones— de un lenguaje gestual, su-
biiminaimente emitido {y dirfase que también recibi-
do), fuente de datos esenciales y, sin embargo, te-
nidos por no expresables con palabras y por
incomunicables de otro modo que el implicito en el
sentido ditimo de |a decision, la inmediacion se con-
vierte en una suerte de biindaje del juicio, de coar-
tada o via de escape del deber de motivar. Y con
elio en peculiar garantia de irracionalidad del enjui-
ciamiento®.

cias del mismo tribunal de n® 577/2002, de 3 de abril y
1840/2002, de 21 de noviembra.

* En la nterpretacion habitual de este precepto por nuestra ju-
nisprudencia, se reconoce al tribunal la tacuitad de gptar entre las
manifestaciones del testigo o del imputado producidas durante la
fase de investigacion y 1as del juicio. Al obrar asi se plierde de vista
gue, como ha escrito Ferrua, (en ¢asos como los del preceplo ci-
tado) la declaracion sumarial s “un medio gue sirve al contradicto-
no, en cuanto constrifie al examinade a dar cuenta del cambio en
la versian de les hechos (...) perc no ha sido formada en contradic-
torio”. Por lo que “ninguna acrobacia ldgica logrard nunca acreditar
como prueba ‘formada en contradictorio’ una declaracién recibida
unilateralmente” (...} Mientras no actue la regla del contradicteno
en la formacién de la prueba, la puesta de manifiesto de una de-
claracidn sumarial vale lo gue vale una pregunta, es decir, sirve
para estimular una respuesta; y no se puede pensar en usar como
prueba una pregunta” {en La regola d'oro del processo accusalo-
fio: Fimlevanza probatoria defle conlestazioni, en R. Kostoris (ed },
I giusto procasso ira contradittorio e dintic al silenzie, Giappchell,
Torino, 2002, pag. 12. Al respacto, puede verse asimismo F. Cor-
dero, en op. ¢it., pag. 212

¥ F. M. lacoviello, La motivazione della sentenza penale e il
suQ controllo in cassazione, Giuffre, Milano, 1997, pdg. 151

* A esta posibilidad me he referido en Acerca de la motiva-
cion de los hechos en la sentencia penai, Doxa, n® 12, 1992,
pi'ag. 297.

De “estado animico de certeza’, como factor psicologico es-
condido en lo mas profundo de la mente humana, [%a:] ha de cb-
tenerse en juicio de valor”, habla la sentencia de la Sala Se?unda
del Tribunal Supremo, de 27 de noviembre de 1991, para referirsa
a la naturaleza de la conviccion judicial en materia de hechos; por
lo que no tene nada de particular que en la de 24 de maya de
1996 se llame a los Jueces "duefios de la valoracion®.
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No existe duda de gue, como sefala Ferrua, "una
de las principales ventajas del testimonio ‘oral’ es
que aqiliza el control del juez sobre la veracidad de
las declaraciones; baste pensar en la posibilidad de
contestar inmediatamente a cada antinomia ¢ ambi-
glUedad contenida en la deposicién y, sobre todo, da
cbservar la actitud (timbre de voz, expresidn del
rostro, etc.) del testigo durante el examen™. Y tam-
poco es cuestionable que las partes del juicic estan
en las mejores condiciones “para encontrar las pre-
guntas idoneas para desenmascarar falsedades o
reticencias, para ponear en claro olvidos e inexacti-
tudes del testigo” (Cappelletti)”, pues en definitiva,
“de la discusién Lgel interrogatorio cruzado, en este
caso} sale la luz™”.

Ahgra bien, en ese contexto, una cosa es la cbje-
tiva productividad de la confrontacion y del didlogo
directo y descarnado, con traduccion discursiva en
expresiones y argumentos articulados con propésito
de justificacion, de explicacion, de rectificacion, de
evasidon o de excusa, susceptible de registrarse
fielmente por escrito y, con ello, también de un exa-
men diferide, que permita reconsiderar eventuales
conclusiones apresuradas fruto de la percepcion
original inmediata.Y otra cosa la fectura del lenguaje
gestual, de la actitud del que declara, en el momen-
to en que lo hace, conformada por rasgos esen-
cialmente ambiguos, de imprecisa significacion v,
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 ex-
presion o lo que se haga con las manos durante el
interrogatorio, a ojos de un observador no especiali-
zado en esa clase de examenes y sin otros datos y
antecedentes del declarante que los formalizados
que consten en la causa, lo mismo podria significar
miedo del culpable a ser descubierto en la escenifi-
cacion de la mentira, que pavor del inocente a no
ser creido en la afirmacién de la verdad®'.

® P.Ferua, sn Qralita, ¢it, pag, 287.

® M. Cappelletti, La testimonianza defla parte nel sistema
goif'oralita (1962), Milano, 1972 (reedicion), |, pag. 15, ct. por
Ferrua, en op. cit., pag. 288.

* Lo expres6 bien plasticamente F. Pagano: “La verdad es
como la luz, que brota de la colision da dos cuerpas, al ser
golpeados uno con otro”, en Logica de' probabili applicala
a'giudizj criminali, Angelo Nabile, libraio slampatore, Milano,
1806, pag. 29.

" Siguiendo a Watzlawick, Birkenbihl distingue en la comuni-
cacion humana las sefiales “analogicas™ {un gesto, un grito) de
las “digitales”, las verbales, que son “simbdlicas, abstractas y a
menudo ‘complicadas™. “Las sefiales analégicas del plano de la
relacion acompanan siempre a las palabras que el sujeto pro-
nuncia y proporcicnan siempre informaciones suplementarias
raspecto al sentido que &l ‘pretendia’ darlas™. ¥ —continia—
como indica el mismo autor antes citado, “sefales como 'las
lagrimas’, ‘la sonrisa’ o 'apretar los pufios’ no se pueden hacer
coincidir invariablemente con ‘dolor, ‘alegria’ o ‘agresividad/
hostilidad’, porque s6 pusden también verter lagnmas de ale-
gria, se puede sonreir con prasuncion o en una situacion emba-
razosa, y la accicn de apretar los pufios puede indicar un es-
fuerzo de aulodiscipling, precisamente, para envitar un
enfrantamiento. ¥ lo mismo vale para el silencio. Se puede ca-
llar porque se reflexiona, porque no se quiere dar una intorma-
cidn, porque s6 espera que hable el otro, porque se quiere sub-
rayar las palabras que se va a pronunciar o por inseguridad jEs
asi de facil mahnterpretar las sefales del languaje corparal! Por
450 no debe extrafar que tantos indvidues inhibidos y Hmidos
sean tenidos por arrogantas Una parsona experta puede llagar
a saber si ha entendido correctamente las sefiales del lenguaje
corporal. Pere sin una verificacidn pueden cometerse errores
graves, por ejamplo, interpretando como ‘negaliva’ una sefial
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Con lo que resulta gue elementos de indudable
valor heuristico para el que interroga o el contra-
dicter en la orientacion del curso del interrogatorio
o del debate®, pueden ser un importante y peligro-
so factor de induccién al error, y mas si el juez
pierde de vista los riesgos implicitos en observa-
ciones de esa naluraleza, sobre todo cuando el
observador {gl, en este caso) no es un experto en
la materia®. Salvo que se considere que las maxi-
mas de sentide comun de empleo habitual en la
experiencia corriente de tas relaciones pueden ser
usadas como pautas seguras en la valoracién del
testimonio™.

En esta materia sorprende comprobar hasta qué

so0lo porque en ese mMomento Seamos nosotros los embargados
por un estado de dnimo negativo. Inclusa habiendo interpretado
‘correctamente’ al cisn por cien determinadas sefales, si no se
afectua un control pusden producirse errores estratégicos inau-
ditos". (En Segnalf del corpo. Come interpretare &l linguaggio
corporeo, {rad. italiang de M. E. Tonin Gogana, Franco Angeli,
Milano, pags 17, 22 y 23).

® Es aqui donde la observacion de las actitudes de imputados
y testigos puede ser mds fructifera y sin padiculares riesgos, es
decrr, en la conduccion del interrogatono, mediante la insistencia
an una determinada linga, la solicitud de explicaciones sobre
aquello en cuya exposicion se ha advertido una vacilacidén, una
respuesta evasiva, etc., lo que sin duda enriquecera &l discurso
del nterrogado con dalos y relerencias que, fielments recogi-
dos, permitiran un posterior andlisis y la contrastacién de la in-
formacidn asi obtenida con la de otra procedencia, dentro del
mismo cuadro probatorio.

® Un buen gjemplo de (z falta de esa concioncia necesaria
puede verse en la senlencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo n? 813/1893, de 7 de abril, en la qus se lee: “El animo
homicida, 0 animus necandi, se ha de sustentar en un juicio de
valor, juicio de inferencia propiamente dicho, para deducr racio-
nal y légicamente, nunca de manera arbitraria, esa intencion,
deseo o dole que en le mas prolundo del alma humana se es-
conde habitualmente, para conocer el cual (...) los jueces han de
actuar en funciones propias de psicoandlisis”. Adviértase, apare
de la aparatosa confusién conceptual apreciable en el uso de
categorias como ‘juicios de valor o deduccion, el amiesgado
desplazamiento da la valoracion judicial a un terreno en sl qus el
juez, es obvio, carecs de competencia técnica, por o que la pre-
tension de legitimidad para moverse en él con autoridad sdlo
puede producir el electo, psligrosisimo, de convertila en un
oraculo, sin conciencia de serlo.

De forma mengs 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 repetifo, qua la
presencia del testigo ¢ acusado en &l juicic oral aporta, no sélo
una declaracidn, coincidente 0 no con las vertidas anteriormen-
te, sno también unos signos —lorma ds decir lo que expresa,
los silencios, las miradas, los gesios, que son manifestacionas
elocuentes de unos sentimientos gue a veces no se saben O NO
se quieren expresar con clardad, por piedad, por misdo, por
verguenza, efc.— y éstos son aspectos muy importantas de la
funcion judicial, en la que ha de hacerse un gran asfuerzo inle-
lectual por descubrir, conforme a las raglas cientilicas de la
psicologia del testimonio y a los criterios de experiencia, la
realidad”.

LIn uttimo exponente de la confusion que rena en nuestra cul-
tura de la valoracion de los aspecios intemos da la conducta,
puede verse en la siguiente cita de un informe de la Fiscalia del
Tribunal Supremo, emitido en 2002: “No sélo nO @5 necesario
que en los ‘'hechos probados' el tribunal haga constar los ele-
mentos subjetivos de los delitos, sino que su lugar adecuado es
la fundamentacidn juridica porque en tanto que perlenecen a la
psique, ni son ‘hechos’' ni pusden ser probados™. Es par lo que
“la presuncidn de inocencia no alecla a los elementos subjetivos
de los tipos penales, cuya existencia no pusde ser probada, sino
solo ‘inferida’...”. En realidad, este desafortunado modo de dis-
cumr es mero eco de un punto de vista recurrents en nuestra
junsprudencia de casacion

* Como parece desprenderse de los términos de la sentencia
de la Sala Segunda del Trnibunal Supremo de 24 de mayc de
1986: “Se trata de valorar en |& visla los geslos, las actitudes,
las turbaciones y las sorpresas de cuantos intarvienen en al ple-
naric, todo lo cual permile a aquéllos fundar su intima convic-
cion acerca de la veracidad ¢ mendacidad de las respectivas
declaraciones”.



punto |a cultura imperante en medios jurisdicciona-
les diverge de los criterios que prevalecen entre los
especialistas en psicologia del testimonio™. El testi-
go, pasa, entre jueces y fiscales, por un medio dia-
fano de cbtencion de conocimiento schre hechos,
dei que cualquier profesional del ramo esta en con-
diciones de servirse con eficacia a base sdlo de
buen sentido y de una intencion limpia. Elle, unido a
gue el caracter personalisimo e intransferible de la
percepcidn y apreciacion del contenido de tal clase
de declaraciones —se dice— veda el control exter-
no, ¥ también a que se da por cierto que las deci-
siones con este exclusivo fundamento tienen poco o
nada que motivar®, lleva, al fin, a la consagracion de
un subjetivismo infiscalizable que se traduce en pu-
ro decisionismo.

Pero lo cierto s que no sélo la apreciacion o valo-
racion de los datos facticos resultantes de declara-
ciones, sino, inclusc, la propia percepcion de los
mismes, es un tipo de experiencia extraordinaria-
mente abierto a la imprecision y al error, en contra
de lo que suele pensarse”.

Como sefialan los autores que acabo de citar,
conviene insistir, el problema esta ya en la capta-
cion de los datos facticos, esto es, antes aun de en-
trar en las cuestiones de valoracion, en la medida
en que cabe diferenciar ambos planos. Pues, mien-
tras la literatura jurisprudencial, en el caso de las
pruebas personales, habla de la percepcién como
un fenémeno lineal, que se produce casi por contac-
to, como efecto mecanico de la inmediacion®, los
expertos en psicclogia del testimonio presentan un

* Una aproximacion Util a las aportaciones de esta disciplina
puede encontrarse en J. J. Mira y M. Diges, Procesas infervi-
nienfas en la svidencia de fesfigos, en F. Jimenez Burillo y M.
Clemente (eds.), Psicologia sacial y sistema penal, Alianza Edi-
torial, 1986, pdgs. 159 y ss.

*® '"Tratdndose de pruebas directas, basta con su indicacion,
sin que sea preciso, en principic, ningun especial razonamiento,
como por el contrario, s necesario cuando de pruebas indirec-
tas se trata” (Sala Segunda del Tribunal Supremo, sentencia de
25 de abril de 1996).

 Me parece bl al respecto dejar aqui constancia de un su-
puesto embiematico de lo que se dice. Aludo al famoso encuen-
tro de Popper y Wittgenstein, producido en el King's College, de
Cambridge, el 25 de octubre de 1946, con ocasion de la confe-
rencia organizada por la sociedad de Ciencias Morales de la
Universidad. Popper, como conferenciants, sostlenia la existen-
cia de verdaderos problemas filosdfices. Wittgenstein —que to-
nia en la mano el atizador de la chimenea, encendida— negaba
que fueran tales problemas y no enredos ¢ meras cuestiones de
lenguaje por aclarar. Pues bien, el estado vy el uso de ese ins-
trumento por el filosofo, en el calor de la discusidn (si estaba o
no al rojo, si gesticulaba con el, alzandolo amenazadoramente,
o lo empleaba para recalcar sus palabras, jugueteando, si, al
concluir su intervencion, sali¢ de ia estancia de forma brusca o
sosegada...), son cueshienes scbre las que no ha sido posible
hacer la luz, a partir de las versionas de o sucedido ofrecidas
por los presentes, entre los que se encontraban observadores
tan cualificados como Russell o Toulmin, por pener solo des
ejemplos. Es lo que hace decir a J. Edmonds y a J. A. Eidinow:
‘Resultaba fascinante e ironico que los testimonios contradicto-
rios entre si, procadieran de personas que por profesion se ocu-
paban de teorias epistemoldgicas, acerca de las bases de co-
nocimiento, de como se comprenden |as cosas y de que es la
verdad. Con todo, se trataba del desarrollo de unos sucesos
sobre los que los testigos presenciales se mostraban en des-
acuerdo respecto a cuestiones cruciales relativas a los hechos
en si, no a su interpretacién” (en El atizador de Wiltgenstein.
Una jugada incompieta, trad. de M. Morrds, Peninsula, Barcelo-
nasa2001, pag. 15).

Asi, an la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
prema de 1423/2002, de 24 de julio: “ .la inmediacitn a fravés
de fa cual el tribunal de instancia forma su conviccién” (cursiva
miay).

universo prableméatico donde los haya, invirtiendo
realmente el plantsamiento. Asi, Stern, uno de los
primeros estudiosos de la materia, ya a primeros del
siglo pasado, escribia que “el recuerdo defectuoso no
es la excepcion sino la regla™. Y si esto puede predi-
carse, en general, de cualquier espectador, como
demuestra muy bien ef caso del atizador, con mayor
razén en lo que nos ocupa, pues, como escribiera
Gorphe, “los testigos se hallan siempre en una condi-
cion negativa desfavorable, muy distinta de la de un
observador™. En efecto, quien presencia un hecho
delictivo, mas cuando consiste en una grave agre-
sién, y, mas aun, si se ve forzado a hacerlo desde la
posicidn de victima, por razédn de la implicacién emo-
cional en el suceso®', que puede ser extrema, estara
normalmente en la peor de las situaciones para crear
respecto de él la distancia que le permitiria registrar
con la objetividad necesaria las particularidades de la
accion y de su autor”,

Dice De Cataldo Neuburger que “el recuerdo del
hecho puro y simple no existe; un evento, por haber
sido percibido resulta automaticamente alterado por
el ‘valor afiadido’ que le impone el perceptor™. Tam-
bién parece acreditado que los repetidos intentos de
recuperacion del suceso, cuando se llevan a cabo
en distintos momentos, separados por lapsos de
tismpo relativamente largos, contribuyen a ejercer
un efecto distorsionador de los contenidos mnésicos
orginales; que se vera acentuade cuando, ademas,
se reciba informacion externa sobre el asunto, como
sucede en los interrogatorios, en los que las pre-
guntas suelen ir cargadas de sugestiones implici-
tas™. De lo que resulta que en el caso del testimonio
judicial, si la posicidn inicial del observador no ayu-
da nada a la calidad de la observacion, el procedi-
miento de introduccion, examen y valoracién del re-

® W. Stern, Zur Psycologie der Aussage, Berlin, 1902, citado
por L. de Cataldo Neuburger, Esame e confroesame nel proces-
so penale, Cedam, Padova, 2000, pag. 36.

F. Gorphe, Apreciacion judicial, cit., pag 294

“ “Se sabe desde hace tiempo que las emociones pueden in-
fluenciar el ‘aspecto de las cosas™. (L De Cataldo Neuburger,
en op. cit., pag. 59). “La légica respuesta de ansiedad producida
en un cbservader no habituado a la exposicion a estimulos de
esa naturaleza, suele inhabilitar a un alto porcentaje de testigos
a la hora de efectuar una recuperacion de esa informacion. Pa-
rece hoy bien probado gue las situaciones de alta ansiedad in-
habilitan al perceptor para efectuar una codificacion precisa de
la informacidén y, consecuentemente, para dar cuenta con exacti-
tud de ella postenommente. Todo parece indicar que la fuerte
activacion fisiclégica en que consiste la respuesta de alerta pro-
vocada por las escenas en cuestion se acompana de alteracio-
nes sensoriales muy notables. Habrd pues que considerar muy
cuidadosamente los testimonios y/o identificaciones efectuadas
por testigos cuya codificacion se haya preducido en situacicnes
de alto potencial ansidogeno”. (J. Scbral Fernandez, La toma de
dacisiones judiciales: el impaclo de los testimonios, en P, Stan-
geland (ed), La crminologia aplicada, CGPJ, Madrid, 1997,
pég. 33B).

“Es claro que el cardcter subito del suceso, el estado de es-
trés. El flujo cadtico de las circunstancias que acompafian a la
ejecucion de un crimen, son factores que condicionan negati-
vamente las capacidades perceptivas del observador” (L. De
Cataldo Neuburger, en op. cit., pdg. 57).

“ En op. cit., pdg. 35. También Sobral Fernandez hace hinca-
pié en “la naturaleza esquematica y reconstructiva de la mamo-
na" y en “la nadecuacion de la metafora de la camara fotograh-
ca” (en op. cit., pasg. 337).

“M. Duges, en M. Diges (ed.), Los falsos recuerdos, sugeshon
y memorta, Paidos, Barcelona, 1997, pags 32 y 45. Tambien
Sabral Fernandez sefiala come el habitual sometimiento a una
sucesion de interrogatorios, en el curso de la tramitacion de una
causa, puede inducir inconsistencias relevantes en los testimo-
nios (en op. cit., pag. 343).
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sultado de la misma en la causa, lo hace todavia
menos.

Par otra parte, la incidencia de los aludidos facto-
res negativos resulta potenciada en el caso de los
reconocimientos de personas, en los que “el error
es muy facil” (Gorphe)®, y. ademas, la posibilidad de
incurrir en el puede resultar agravada por el uso de
fotografias”. En particular, habra que decir, cuando
éste se hace sin especial cuidade o incluso, lo que no
es infrecuente en medios policiales, buscando mas
que la objetividad en la determinacion de la identidad
la confirmacién rutinaria de la primera sospecha®.

Por altimo, vale la pena sefialar que, en contra de
lo que circula como topico profundamente instalado
en el sentido comun de los profesicnales de la juris-
diccion, “el descubrimiento de la mentira es mas fa-
cil si el observador tiene acceso unicamente a la
clave verbal de la comunicacion, es decir, cuando
se prescinde de la clave visual"®. Lo que obliga a

* F. Gorphe, La critica del lestimonio, trad. de M. Ruiz Funes,
Reus, Madnd, 1933, pag. 229. Sefala este autor que el fenoma-
no tiena algo de “esencialmente afective’, que responds a cienta
tendencia referir los datos objeto de percepcitn a algo ‘ya cono-
cido” (ibidemn, péags. 229-230). A esta circunstancia deben ana-
dirse las de cardcter ambiantal (ibidemn, pags. 232-233), ya alu-
didas, determinadas generalmente por el hecho de que los que
cometen acciones delictivas buscan deliberadamente escena-
rios que hagan dificil la observacion.

A su vez De Cataldo Neuburger ha escnito que “sl acto de re-

conccimienfo es mas aleatono y falible que el testifical”, pues el
que reconoce “en el momento culminante trabaja sobre materia
alogica, en ef cortocircuifo de sensacionas racionalments ingx-
plorables”. Asi, “pueds resultar conocido un rostro quizd obser-
vado en situaciones diversas de aquélla por la que se procede y
que induce al reconocimiento por @ sentido de famiandad que
comunica. Ademas, las puras Impresiones visivas duran menos
que la memeoeria histéricamente elaborada: recordamos los acon-
tecimientos cuando ya se ha desvanecido la memoria da los
rostros”. En fin, la autora llama la atencién sobre el hecho de
que “la invastigacidn psicoldgica ha demostrade, desde los pri-
meros afos del pasado siglo, el alfo porcentaje de falscs reco-
nocimientos que sa dan en este tipo de experimento”. (En op.
cntd pags. 310-311).
“La presentacién de |a fotografia ante la persona es, por si
misma, una fuenfe de error, de la que nadie, hasta ahora, pare-
ce haberse dado cuenta. Cuando el recuerdo de la persona es
ligero, y la imprasidn atectiva y global no se ha precisado en una
imagen clara y concreta, este recuerdo puede fijarse en la ima-
gen proporcionada por una fotografia que pueda relacionarse
con él, pero que 1al vez no sea verdadera. Una vez fijado, por
asi decir cnstalizado, daré al lestigo la precisicn y la estabilidad
mnesica que buscaba, y cuando, después de |a fotografia, se le
presente la persona misma, la reconocera sequn la fotograha
mas que segun su verdadero recuardo: se afirmara en su cerle-
Za subjetiva, verdadera o falsa, y no abandonara ya su presa.
Esto ocurre frecuentemente”™. (Gorphe La critica, cit., pag 237}
Informa Sobral Ferndndez de que “una revision de 291 estudios
publicados acerca de |la capacidad de amplias muestras de suje-
tos para wdenfificar correctamente rostros que previamente les
habian sido presentados {bien en escenanos naturales, bien en
fotografias, bien en proyacciones filmicas) arrojo el resultado de
porcentajes de identificaciongs correctas que oscilaron entre el
minimo del 34,3% y el maximo del 44.2%" (en op. ct., pag.
337). Tambiégn M. L. Alonsc Quecuty ha hecho hincapie en al
ngsgo de transferencia inconsciente que produce la exhibicidn
de fotografias (en Creencias erroneas sobre lesligos y testimo-
nios: sus repercusiones en la prachca legal, en G. Alvarez Alva-
roz (ed.), Deltos contra fa tibertad sexual, CGPJ, Madrid, 1997,
paqg. 420.

Resulta ilustrativo al respecto el tipo de impresos de uso en
la Unidad Organica de Policia Judicial, de la Comandancia de la
Guardia Cntl de Madrid, en los que, refinendose al sujeto de la
dilgencia, se lee. “._al cual a la vista de las mismas reconoce
sin género de dudas allos individuo/s numerado/s con el que se
adLunta an folio aparte...".

De Cataldo Neuburger, Esame e conircesame, coil., pag 13
Al respecto, senata Alonsc Quecuty, “hoy se admite que el juicic
de credibiildad del fesfimonio de un jurado es mas eficaz si en
lugar de ver y oir al testigo, solo escuchan la grabacién de su
declaracion. Ultimamente se ba llegado a proponer la conve-
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poner seriamente en cuestién el punto de vista topi-
co sobre la inmediacion.

RIESGOS EN LA VALORACICN
DEL TESTIMONIO

La testifical acostumbra a ser presentada, topica-
mente, entre nosotros, y de manera harto impropia,
como el paradigma de la prueba directa”, tomando
este adjetivo en el sentido del primer Carnelutti, que
lo referia a aquellos casos en los que “cae bajo la
vista de un juez el mismo hecho a probar™; a partir
de “la idea de que cuando el testigo le cuenta al
juez no hay otra cosa sino creerlo 6 no creerlo,
mientras que cuando se vale de indicios él llega al
hecho a probar a través de un razonamiento mas o
menos complicado™'.

El criterio, que, como explica Taruffo, “pone espe-
cialmente el acento en la percepcion del juez en re-
lacion con el hecho a probar (...) es poco atendible
porque no es verdad que el juez tenga la ‘percep-
cion directa’ del hecho a probar escuchando una
declaracién testifical™ . En efecto, lo que el juez per-
cibe directamente es la deposicion testitical acerca
de que los hechos han ocurride de una determina-
da forma. Y, a partir de este discurso, que, cbvia-
mente, debe ser interpretade y valorado critica-
mente —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 demas elementos de juicio,
debe llegar a un cierto referente factico, lo que sélo
puede hacerse a través de un juego de inferencias,
fundado en maximas de experiencia, que puede ser
ciertamente comple|jo. Es por 1o que el tratamiento
de este medio de prueba requiere dos enjuiciamien-
fos. Uno acerca de la credibilidad del testigo, para
saber si lo declarado es lo que realmenie conoce y
si su testimonio es, por tanto, atendible. Y otro relati-
vo a la calidad informativa de los datos transmitidos,
0 sea, a su adherencia a la realidad empirica®. Por

niencia de presenfar a los jurados solo las transcnpeiones de las
declaraciones, como situackdn idonea para detectar si lo que un
zee:sligo declara es cierto 0 no” (an Creencias arrdneas, cit. pag.
1
“ “El tribunal f1a percibido directamenie ef contenido de cuan-
10 expresa el lestigo, esto es, fos hechaos que vio personalmean-

(sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
1423/2002 de 24 de |ulio, cursiva mia).

F. Carnelutt, Leziom sul processo penale. Edizioni
dell'Ateneo, Roma, 1946, |, pag. 210 (Hay trad. espanola, de S.
Sentls Melendo, EJEA, Buenos Aires, 1950).

* F. Camelutt, Derecho y proceso, trad. de S. Sentis Melen-
doéEJEA 1971, pags. 145-146.

M Tarufta, La prueba de los hachos, trad. de J. Ferrer Bal-
tran Trotta, Madnd, 2002, pag. 454.

* Cir. al respecto, G. Chiovenda, op. cit, |, pag. 307. Asi-
mismo, L. Lombardo, La prova gmd.'z.'afe Contributo aila feoria
del gurdizio ar fafto nel processo, Guufiré, Milano, 1999, pag.
434. En la junisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo suele aludirse a la existencia de dos planos de valora-
cion, ung primero “dependiente de forma inmediata de la per-
cepcitn sensonal, condicionado a la inmadiacion”, y, por tanta,
no susceptible de control por quien no haya presenciado la
prueba, y otro, del que se afirma que sdlo “es necesano en oca-
siones”, ya no fundado “directamente en la percepcion sensonal
darivada de la inmediacién, sino en una elaboracion raconal o
argumentativa postenor...” (sentencia 2047/2002, de 10 de dr-
ciembre). Cuando lo cierto es que los dos juicios son siempre
necasarios y se hallan estrechamente intenmplicados Y (como



lo que se refiere a esta sequnda vertiente del asun-
to, es claro que impane el examen los elementos
probatorios asi obtenidos en el marco de los proce-
dentes de otras fuentes de prueba, para llegar a la
conclusion que su concordancia o falta de concor-
dancia sugiera.

Ahaora bien, en lo relativo a la valaracion de la cre-
dibilidad del testigo suele operarse con el tdpico de
que la materia pertenece basicamente al campo de
la intuicion; es funcion de un sexfo sentido, que
permite captar en clave, obviamente no técnica,
esos matices propios del lenguaje gestual que el
juez percibe desde la privilegiada posicion que la
inmediacidn propicia y que, por ello, séla él podria
apreciar.

Ocurre, sin embargo, que el mado de cbtener in-
formacidn de usc 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 demas pruebas. Los elementos
integrantes de la puesta en escena adoptada por el
testigo (la palidez, el rubor, la seguridad o las du-
das, y tantos otros) son procesados de la misma
manera que cualesquiera otros datos tomados de la
realidad empirica. Esto es, tratados conforme a
maximas de experiencia a las que se atribuye apti-
tud para asociar deductivamente a aquéllos alguna
conclusién. La Unica 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 relacion, cuando se
forma criterio sobre fas personas. Esto es, mediante
juicios implicites, lo que Gorphe llama “sintesis auto-
maticas™; en las que, s5egun el mismo autor, lo real-
mente producido es una “inferencia inconsciente™, a
partir de premisas gue no se objetivan como tales, de
manera que lo concluido se considera una suerte de
percepcion directa, a través de impresiones.

Nada mas tacil que advertir la presencia de estos
habitos mentales en la cultura jurisprudencial al uso
en tema de valoracion del testimonio. Que es lo que
explica la marcada propensidn a confinar el asunto
en el terreno de lo inefable, de lo inexpresable con
palabras; a excluirlo, por tanto, del ambito de lo justi-
ficable, de lo susceptible de motivacion; y, en fin, da
razédn 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 todas sus
implicaciones negativas. Me refiero a los casos de
una unica prueba, la de la victima-testigo de cargo,

el segundo) el primero tiene caracter inferencial v se praduce
mediante la aplicacién de maximas de experiencia a la intorma-
ci6n probatoria del conterido empirico, recibida Por lo Que debe
ser rescatado del oscuro reino de lo intuitivo y hacerse cons-
ciente, explicito, justificade y revisable.

* F. Gorphe, Las resoluciones, cit., pag. 22.

¥ F. Garphe, Apreciacion judicial, cit., pag. 135.

* Asi, axpresivamente en la sentencia 1626/2002, de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, cuando se dice de la testitical
que es prueba "directa” por lo que no cabe “"censurar la aprecia-
cion que de alla hizo el tnbunal a quo, que as el unice que pue-
de realizarla en vintud del principio de inmediacion”.

que, tratandose de agresiones sexuales, dista mu-
cho de ser un ejempla de libro en la experiencia ju-
risdiccional®.

Cuando, lo que es frecuente, no hay otros datos
que los aportadas por la afirmacion del o de [a testi-
go y la negacién del acusado, la ratio decidendi sue-
le reducirse en la practica a cuestion de mera credi-
bilidad, en la clave esencialmente infuitiva a la que
se ha hecha mencién®. Con la particularidad 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 conoci-
da alta incidencia del error en los reconocimientos
de personas) se uniria, para reforzarlos, la vigencia
del topico, tan implantado, sobre el caracter particu-
larmente fntimo de la decisidn en la materia, que la
haria practicamente inmotivada y, por ello, también,
practicamente irrecurrible.

A las inquietantes particularidades de este tipo de
supuestos se suma ofra, asimismo frecuente en la
jurisprudencia al respecto. Y es que en las sentencias
es recurrente una justificacion de la legitimidad de la
condena tundada en el festis unus que, aunque suele
ir acompafiada de una afimacion de rechazo del pa-
radigma de la prueba legal, implicitamente lo recupe-
ra en cierte modo. Es asi cuando se argumenta di-
ciendo que, de no reconocerse valor al testigo de
cargo unico, delitos tan odiosos como los de referen-
cia transcurririan en la impunidad®. Excusatio que
fiene algo de rehabilitacion del in atrocissimis leviores
conjecturae sufficiunt, et licet judici transgredf, pues
lo cierto es que la Unica razdn compatible con el prin-
cipio de presuncién de inocencia que puede invacar-

¥ Lo pone de manifiesto el detallado tratamiento de que hace
objeto al asunto un autor como Frammarino dei Malatesta, en
Logica de las pruabas an maleria criminal, trad. de S Carrejo y
J. Guerrero, Temis, Bogotd, 4% ed., 1988, I, pags. 135y ss.

* Lo expresa muy bien F. Cordero. “cuando faltan elementos
externos de corroboracion, el resultado depende de factores
emotivos” (en Guida alla procedura penale, UTET, Torino, 1986,
pag. 323).

g Asl 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 incriminatona al
testimonio del testigo unico quedaria impune un )importante nu-
mero de hechos delictivos, particularmente las agresiones a la
libertad sexual y los robos con intimidacion, 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 do octubre
se afirma que la atribucién de valor al testimonio de la victima
se hace “atendiendo a que el marco de clandestinidad en que se
producen determinados delitos (...) impide generalmente dispo-
ner de otras pruebas”. Verdad es que S sugieren cigrtas pautas
de apreciacian. “ausencia de incrediblidad subjetiva”, “verasimi-
Itud” y “persistencia an la incnminacian®. Pero el problema es
que estos labiles indicadores suelen acogerse, con tendencial
automatismo, como garantia legal de cahdad del testimenio, es
decir, como s bastasen por si mismaos, cuande lo cierte es que
su presencia sdlo podria ser tomada como un minimo para en-
trar en la valcracion critica del testimonio. Pues es cbvio que
quien mantiene en diferentes ocasiones una declaracian vero-
simil, sin exterionzar ammoesidad, puede muy bien equivocarse o
incluso falsear conscientemente la reaidad Una buena prueba
de esa inclinacion a rehabilitar el festis unus en la aludida clave
de prueba legal esta en la sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, de B de marzo de 2002, en la que se lee “Juris-
prudencia reiterada del Tribunal Supremo fo concada valor sufi-
clenie para desvirtuar la presuncién de inocencia. ” (cursiva
mia).
*“En los delitos mas atroces bastan las mas ligeras conjelu-
ras, y es licito al juez transgredir el derecho”. Axioma probatorio
fuertemente cuestionado por Beccana, en De los defilos, cit,
pag 46 Al respecto, puede verse tambien G. Filangien, Ciencia
de Ja legisiacion, trad. de J Ribera, Imprenta de D. Fermin VI-
llalpanda, Madrid, 1821, I, pag. 99
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se como fundamento de cualquier condena, para que
sea legitima, es que la prueba ha llevado, con el ne-
cesario rigor inductivo, a través de un discursa racio-
nal y justificado, a la conviccion de culpabilidad mas
alla de toda duda razonable.

LA SEGUNDA INSTANCIA: NECESIDAD
Y POSIBILIDAD

El moda habitual de abordar la cuestion segunda
instancia, s 0 no, en materia penal tiene que ver no
tanto con el principio de la libre convicecidn en si
mismo considerado como con un determinadc mo-
do de entenderlo, al que ya he afudido en lo que an-
tecede. Me refiero a la tendencia a ver la valoracion
de la prueba en conciencia como una suerts de
momento sublime, de acceso quasi-mistico al cono-
cimiento sobre fos hechos. Pues si la abolicién de
las reglas de la prueba legal significa que la valora-
cion probatoria que el juez realiza discurre solo
merced a su conviccidn intima, entendida como va-
cio de reglas”, es que no es racionalizable, ni justi-
ficable, ni, por supuesto, susceptible de motivacion
y, menos aun, de fiscalizacién por terceros. Aqui,
procesaimente hablando, la unica garantia estaria
en la rectitud y la imparcialidad del juez, ejercidas
en régimen de inmediacidn. Con lo que, asegurada
esta como forma de relacidn, y presumida la prime-
ra y ng 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 supuesto metodo
infalible de conocimienta y valoracion de la prueba®.

Asi las cosas, es este modo de ver la inmedia-
cidn, que no la inmediacion misma como medio”, lo
que resulta incompatible con el establecimiento de
la segunda instancia, con plenitud de jurisdiccion,
en materia penal. Pues, si la conviccidn judicial en-
tendida como intime conviction y la sentencia esen-
cialmente inmotivada, que es su corolario, dejan pa-

" “E| principio de libre valoracion de la prueba, con arreglo a
conciencia, como ha declarado la jurisprudencia, supone una
apreciacion sin sujecidn a lasa, pauta o regla de ninguna clase,
formande su conviccion en tome a los problemas facticos y sin
mas frenc o cortapisa que la de obrar recta & imparcialmente...”
(Tribunal Supreme, Sala Segunda, sentencia de 7 de mayo de
1993). Formulaciones coma ésta del punto de vista que se cues-
tiona no son ahera fracuentes, psro muy ofra cosa hay que decir
del planteamiento cultural subyacente en materia de valoracién
de |la prueba, como, por lo demds, resulta advertible a traves de
otras referencias conlenidas en este trabajo

= Al obrar as) se olvida que, como ha escrito Tarufo, “cual-
guier juez, puede decirse, 8s un ‘hombre medic' ¢ un ‘hombra
comun’ cuando decke discrecionalmente en torno a la atendibii-
dad de una prueba Aungue pueda tener alguna experiencia pro-
fasional en ests campo, as recurriendo al sentido comun como
lunda las propias vaioraciones" (en Senso comune, esperienza
@ scienza nel ragionamento del giudice. ahora en Sur cenfini
Senittf suifa giustizia civiie, | Mulino, Bologna, 2002, pags. 229-
230.

“ Necesario, en el juicio de primera inslancia, pero no aulosu-
ficients en el sentdo sugendo por el topico de que basta el mo-
do de refacion gque imptica el princimo para asegurar ia calidad
del resultado. Esta, como se ha expuesto, unicamente podna
alcanzarse medianie un uso racional y prudente de las posibili-
dades de conoccmiento, a sabiendas, también, de los riesgos
que la inmediacion conlleva. Le que implica romper con el topico
de que en el contacto gue la risma permite se hace autoeviden-
te &l resultado genuno de los medios de prueba persenales, y
tomar conciencia de lo amesgado de ciertos topicos de sentido
comtn en tema de valoracion dsl lenguaje corporal,
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30 a la valoracign racional de la prueba, segun las
reglas del metodo hipotético-deductivo, motivada de
forma que resulte intersubjetivamente cognoscible y
cusestionable; y todo a partir de lo acontecido en un
juicio documentadso con la fidelidad que hace posi-
ble la técnica actual, el problematico asunto adquie-
re un peril muy distinto.

La apuesta rigurosa por un enjuiciamiento de cali-
dad reclama, incuestionablemente, tanto un juicio
de primera instancia llevado a cabo —en lo relativo
a la guaestio facti— segun las reglas de método
que hoy rigen la adquisicidn de conocimiento empi-
rico, en lo {mucho) que tienen de transferible al
campo del proceso™; como la previsién de una se-
gunda instancia que pueda resolverse en el enjui-
ciamiento pleno del anterior juicio. Lo que implica la
posibilidad de un juicio tanta sobre lo que fue objeto
del primero como sabre este juicio mismo y sobre la
sentencia que lo decidié (obviamente, dentro de los
limites de la pretensién impugnatoria).

En este punto es preciso desterrar una falacia: la
de que €l juicio de primera instancia seria realmente
repetible por el procedimiento de reiterar la totalidad
de las actuaciones ante otro tribunal. Cuando lo
cierto es que esas vicisitudes son realmente irrape-
tibles® en las condiciones en que se dieron, por sl
electo gravemente condicionante que la primera ox-
periencia procesal tendria en las representaciones y
en las actitudes del imputado y de los testigos®, e,
incluso, en las del mismo juzgador, que hunca lo se-
ria ya de primera instancia. Por eso, el dato base
que hay que tomar en consideracion no es que el
juez o tribunal de sequnda instancia vaya a carecer
de contacto directo con las fuentes personales de
prueba. Es que este contacto, en condiciones de
cierta genuinidad, sélo esta al alcance, y por una
vez, de un primer juzgador, cuya decisidén no puede
quedar blindada, por esto sélg, a la fiscalizacion ju-
risdiccional.

® Cfr al respacto L Ferrayoli, op. cit., pags. 51 y ss.; M, Taruf-
fo, La prueba, cit., pdgs. 422 y ss.; G. Uberts, /a ncerca delia
veria giudiziafe, en G. Ubertis (ed.), La conoscenza def fatto nel
processa penale, Guffré, Milano, 1992, dol mismo autor, La
prova panale. Profili giundici ed epistemologici, UTET, Torino,
1995. La bibliograha espafiola en la materia se ha beneficiado
racienternente de aportaciones de aspecial interés, procedentes
del campo de la filosofia del derecho: J. Igartua Salaverria, Va-
loracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995; M. Gascdn Abellan, Los
hechos en el deracho. Bases argumeniales de (a prueba, Mar-
cial Pons, Madrid, 1999, J. Ferrer Beltran, Prueba y verdad en ef
derecho, Marcial Pons, Madrid, 2003; D. Gonzédlaz Lagier,
Hechos y argumentos. (Racionafidad epistemneldgica y prueba
de fos hechos en el proceso penal), en esta misma revista.

* Ello no obstante, la constatacion de un quebrantamiento re-
levante de garantias procasales, qua normalmente incidan an el
ambito de la presuncion da inocencia y repercuten de forma ne-
gativa en el ambilo de la prueba, puede justficar la repeticion
del juicio, como Unica salida de una situacién en cierto modo
aporetlca

* Pues si este efeclo es consecuencia habitual de la sucesién
de interrogalonos, con mayor razon tendra que producirse bajo
el influjo, ya no del mero contacto aislado con el investigador
policial o judicsal, sino de la insercion en la compleja dinamica,
fuertemente interactiva, de un juicio; que lleva consigo, ademds
de un nuevo interrogatornio, &l conocimiento de lo dicho por los
demas interrogados, e cruce de opinionas entra quienes forman
parte del entomo de interesados an la causa, @ incluso de secto-
res mas o menos amplios de publico, con efectos quza amplia-
dos por la incidencia de los media, posiblemente incluida la tele-
visidn, y, en lin, la constancia del sentido de la decisién de
priMera instancia.



Siendo asi, y tomando como punto de partida de
la segunda instancia una correcta v fiel documenta-
cion de lo acontecido en la primera y una sentencia
motivada con el necesario rigor”, la falta de ese
contacto original con una parte del material proba-
torio, no representaria un cbstédculo insalvable pa-
ra la racional valoracién de su rendimiento por otro
tribunal. Incluso permitiria —lo que es una venta-
ja— que ésta pudiera realizarse con el distancia-
miento critico preciso para detectar y subsanar
eventuales desviaciones intimistas e irracionales
de la apreciacion probatoria. Por otro lado, es claro
que el cenocimiento por parte del juez de primera
instancia de que su actuacion podria ser even-
tualmente objeto de esta clase de control jurisdic-
cional, preactuaria sobre su conciencia profesional
llevandole a extremar la racionalidad en la forma-
cién y la justificacidn de las decisiones. Evitandose
con elio un riesge sobreariadido, implicito en la
cultura de la prueba objeto de examen. Que es el
derivado de la tendencia a privilegiar —mas alla
de lo que abjetivamente les corresponda en el ca-
s0— el papel de las fuentes personales de prueba,
solo por el hecha de que, en términos de decision
y, sobre todo de motivacion, obrar asi hace
bastante mds fdcl y mds segura (frente a la
critica) la tarea de sentenciar.

UN APUNTE DE CONCLUSIONES

A traves de las referencias a ciertas decisiones
emblematicas que se han ido haciendo a lo large del
texto, cabe advertir en la préctica y en la jurispruden-
cia de los tribunales de la justicia penal la presencia
regular de ciertos topicos sobre la inmediacién, su
uso, sus implicacianes y sus efectos en el ambito de
la decision, gue tendrian que ser afrontados critica-
mente y revisados a la luz de las aportaciones de di-
versas disciplinas, como la teotia del conocimiento, la
filosofia de la ciencia y la psicologia.

En razén de lo expuesto y en sintesis, el punto de
vista aqul defendido puede esquematizarse en las
siguientes afirmaciones:

12 La inmediacién no es un método de adquisi-
cion de conocimiento, sino un media de empleo en
el juicio de instancia, necesario pero no suficiente a
aquel efecto, que tiene sus reglas de uso y sus limi-
taciones. Y que conforme al empleo que se haga de
las primeras y segun se actie con conocimiento o
desconocimiento de las segundas, puede llevar a
resultados positivos o a otros francamente negati-
vos e incluso aberrantes.

22 Las aportaciones testificales, aun cuando pro-
cedan de quien actda con el firme proposito de ser
fiel transmiser de lo percibido, pueden experimentar
sensibles desviaciones de 1a realidad.

32 La memoria pura no existe, los contenidos
mnésicos son el fruto de un complejo proceso de
seleccion, en funcién de una diversidad de factores.
Y el propic proceso penal, a través de la habitual
superposicién de interrogatorios sucesivos, puede

¥ Sobre el alcance de la motivacion en materia de hechos, cfr,
M. Taruffo, La prueba, cit , pags. 435y ss.

tener efectos gravemente distorsionadores del
resultado de la prueba.

42 El testigo de hechos que, por sus caracteristi-
cas de excepcionalidad y dramatismo, le hayan
afectado ética o emocionalmente de forma intensa,
nunca es un cbservador neutro ni, por tanto, buen
observador, sobre todo si se frata de datos fisono-
micos. Estas afirmaciones son todavia méas perti-
nentes en &l caso de la victima.

5% La informacion que las personas pueden
transmitir mediante el lenguaje gestual o corporal,
que normalmente acompafia a sus palabras, esta
cargada de ambigledades y es de muy dificil inter-
pretacion sin riesgo de error. Mas audn en un solo
contacto y por quien carece de recursos teécnicos
para ese fin.

62 La intencion, el animo con que se realiza una
accion, como todo lo que pertenece a la cara inter-
na de la conducta, tiene existencia real, y en tal
sentido es un hecho®, que, si acreditado, debe figu-
rar entre los que el tribunal declare probados.

72 Estos componentes de la conducta son sus-
ceptibles de prueba y para tenerlos por realmente
existentes deben ser prabados més alla de toda du-
da razonable.

82 Como parte de la quaestio facti, todo lo rela-
cionado con la prueba de tal clase de hechos cae
bajo el radio de accién de la presuncion de inocen-
cia, como regla de juicio.

98 Afirmar que un sujeto ha obrado con intencidn,
por ejemplo, de dar muerte no es, pues, formular un
juicio de valor®, sino de realidad. Este, desde el punto
de vista epistémico, es de igual naturaleza gue el que
conduce a la conclusion de que “fulano apretd el gati-
llo”. Aunque, ciertamente, podra presentar mayores
dificultades de reconstruccion probatoria.

102 Inferir, en el contexta de la prueba, es realizar
un proceso discursivo por el que se pasa de una in-
formacion {que produce un estado de conocimien-
to), mediante el uso de reglas que son generaliza-
ciones de saber empirico, a otro estado de
conocimiento. Por eso, la inferencia no es una after-
nativa a la prueba, sino un medio de obtencién de
saber empirico, de utilizacion habitual e imprescin-
dible en el desarrollo de la actividad probatoria.

® Muy en contra, pues, de lo que se dice en reiteradisima ju-
risprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en la
que se excluye a los “elementos animicos” del ambito de "lo fac-
tico” (entre tantas, las siguientes' 1612/1993, de 24 de junio,
935/1998, de 13 de julio, 8568/2000, de 16 de junio, 2084/2001,
13 de diciembre}. Es una “falacia argumental suponer que como
los estados de conciencia tienen un modo de exisiencia ontold-
gicamente 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. 5. e duele ahora un dedo
del pie’ no es epistéemicamente subjetiva. Se trata de un simple
hecho {epistemicamente) objetivo, no de una opinion (epistemi-
camente) 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” (J R Searle, Mente, lenguaje
¥ soctedad, trad. de J. Alborés, Alianza Editorial, Madrid, 2001,
pa'gs. 40-50)

De “juicios de valor o juicios de nferencia” se habla regu-
larmente en la junsprudencia para referirse a aquellos mediante
los que se llega a la conclusion de que se ha producido o no un
hecho de conciencia. Este asunto fue abordado criticamente por
L. Beneytez Merino en Juicio de vaior y jurisprudencia, en Poder
Judicial, n? 19 (septiembre de 1990}). Yo me he ocupado tam-
bién del tema en Acerca de la motivacion, cit., pag. 266 vy ss.
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112 El examen con inmediacién de una fuente
personal de prusba no pone en contacto —y menos
directo— con fos hechos. Permute percibir enuncia-
dos de contenido factico, que, de ser bien interpre-
tados y tratados con correccién formal y mediante
maximas de experiencia pertinentes y validas, po-
dran aportar informacion veraz sobre aquellos.

122 No existen fuentes directas de prueba, en el
sentido de que ninguna prueba pone al juez en con-
tacto 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
llevarte, por comodidad, a infravalorar los datos pro-
batorios de ofras procedencias y a prescindir del
uso de éstos como elemento de contraste para,
cruzando informacion, evaluar la calidad convictiva
de los primeros.

142 En el proceso de adquisicion de conecimiento
mediante la prueba, el juez debe estar muy atento
al propio discurso, sobre todo, a las inferencias me-
diante las que lo articula, para evitar saltos 1dgicos,
conclusiones apresuradas, automatismos acriticos
en la obtencidon de conclusiones. Debe también ser
consciente de la calidad de las maximas de expe-
riencia que emplea. Todo esto, muy en particular
cuando las pruebas sean de caracter perscnal,
pues su apreciacion estda sumamente abierta a la
incidencia de los prejuicios.

15% La conviccion judicial, correctamente entendida,
no es “un estado animico de certeza”, un movimiento
del alma, ni un estado psicologico, sino el resultado de
un estado de conocimiento, que debe alcanzarse me-
diante un proceso racional, contradictorio y autocontro-
lado de obtencién y valoracién de datos.

162 La motivacidn en materia de hechos no pue-
de ser “una narracidn o descripcion (...} del proceso
psicoldgico que culmina en dar por prabados 6 no
los hechos cuestionados”™. Una cosa es lo que
acontece en el psiquismo del juez y otra el modo
como él mismo conduce el razonamiento que lleva a
la decision. Lo primero no debe (ni puede) justificar-
se, lo segundo debe ser racionalmente controlado y
justificado.

17% La adecuada asuncién del deber de motivar
obliga al juez a operar en el discurso probatorio con
conciencia de los pasos del propio razonamiento. Una
buena manera de comprobar la calidad racional de es-
te es explicarlo por escrito, objetivando asi el rendi-
miento de cada medio de prueba, para descartarse de
todo lo que no sea susceptible de verbalizacion™.

188 En la jurisprudencia, a partir de la del Tribunal
Constitucional (asi, sentencia n® 21/2000, de 31 de
enero), suele afirmarse que no existe un derecho

™ Asi sa expresa la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Supe-
rior do Justicia da Andalucia, en sentencia de 1 de febrero de
2000. Como dice, muy expresivamente, Igartua Salaverria, “nin-
gun matematico confundiria la demostracitn de un teorema, o
ningun cientifico la verficacién de un aserta, con una pagina de
sy diario personal o con una histona de vida™ (en Sobre ef jurado
y la molivacion de su veredicto, una vez mas, en Jueces para la
Democracia. informacion y debate, n® 30, julio/2000, pag. 63.

“ Me he ocupado de este asunto en Sanfencia penal: forma-
cidn de los hechos, andlisis de un caso e indicaciones praclicas
de redaccidn, en Revista del Poder Judicial, n® 57 (2000), pags.
155 y s5.
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fundamental a una determinada extension de la mo-
tivacion. Pues bien, seria mucho mas correcto decir
que existe un derecho fundamental a que las reso-
luciones judiciales estén tan motivadas como sea
necesario para que la decisibn —en especial en
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 intelsctual del juez.

18% El examen de las fuentes de prueba persona-
les en régimen de inmediacidn no puede reiterarse
sino es al precio de una impaortante pérdida de au-
tenticidad, y de fiahilidad, por tanto, de los datos
que pudieran obtenerse. Ello debido a que sl uso de
los carrespondientes medios probaterios y el cono-
cimiento por los sometidos a ellos del resultado ya
atribuido a sus aportaciones en una primera apre-
ciacian, condicionan —de forma no necesariamente
consciente, aunque también— ulteriores comporta-
mientos.

207 Por lo que acaba de decirse, es necesario
que el desarrollc del juicio de instancia sea
documentado con la maxima fidelidad —en su
“clave verbal”, incluyendo la literalidad de las pre-
guntas y respuestas™— para hacer posible su
examen en via ds recurso.

212 La doble instancia es una garantia esencial
para verificar la calidad del juicio anteriormente pro-
ducido. Y tal juicio sobre el juicio puede llevarse a
cabo con garantia de calidad en el resultado, siem-
pre que se parta de una buena documentacion de lo
acontecido en el mismo y de una sentencia correc-
tamente motivada.

222 En este segundo juicio, es verdad, se pierden
—aunque no del todo, pues habran servido para
orientar el interrogatorio y hacerle rendir— aquellos
aspectos {los gestuales) de la informacién sélo per-
ceptbles merced al contacto directo con las fuenies
personales de prueba. Pero lo cierto es que se trata
de los datos menos fiables en su signiticacidn y mas
dificiles de interpretar con garantia de acierto. En
cambio, la ausencia de implicacién en el primar jui-
cio, permite operar sobre sus aportaciones y valorar
la racionalidad o falta de racionailidad de la valora-
cidn con la mayor objetividad que facilta el distan-
ciamiento. Naturalmente —hay que insisti— contan-
do con una buena documentacion de la vista publica
¥ con una sentencia rigurosaments motivada.

232 En la segunda instancia debe ejercerse pleni-
fud de jurisdiccion. Esta se extenderd, por tanto,
también a Ia evaluacion de la racionalidad de la es-
tructura del juicio en materia de la habitualmente
llamada prueba directa. El juzgador de segunda ins-
tancia no puede eludir el Juicio ante una manifiesta
incoherencia o una patente falta de justificacion de
aspectos centrales de la decisién sobre el hecho.

" Con la misma tidelidad y ngor, para facilitar la maxima autenti-
cidad en la puesta de relieve de eventuales contradicciones con lo
declarado durante la instruccion, debenan registrarse tambien las
declaraciones producidas en esla fase y durante 1a investigacion
pohicial Es decir, lomando en su lilgralidad las preguntas y res-
puestas. Con ello se evitanan lantos confrontaciones inutiles como
sa producen, al poner de relieve a acusados y testigos manifesta-
ciones plasmadas en un lenguaje burocrabco que denuncia la me-
diacion, impertinante y perturbadora, del instructor {pobcial o judi-
cial}



La conversion de la prueba pericial en documental,
articulo 788.2.11 LECr

A D. Lorenzo Cabiale Sguazzotti, in memoriam

P.. (Digo que es la lunal
C Reccnczeo que es la luna.
P.: iMentis entences! jEs el sol bendito!

Magdalena LOPEZ CASTILLO
José Antonio DIAZ CABIALE

C.: jBendito, pues, sea Dies! jEs ol sol bendito! Y, no sera el sol s1 decis que no lo es, y cambiard la luna cuando se os an-
toje que cambie. Y, por tanto, Io que querais que sea, serd para Catalina.

1. PLANTEAMIENTO

La LO 9/2002, de 10 de diciembre de modificacion
de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo
Penal y del Cédigo Civil, sobre sustraccion de meno-
res, contiene, en su disposicidn adicional tercera, un
precepto procesal trascendental pues, afadiende un
parrafo segundo al articulo 788.2 LECr, dispone que
en el ambito del procedimiento abreviado “tendran
caracter de prueba documental los informes emitidos
por laboratorios oficiales sobre la naturaleza, canti-
dad y pureza de sustancias estupefacientes cuando
en ellos conste que se han realizade siguiendo los
protocolos cientificos aprobados por las correspon-
dientes normas”.

2. FINALIDAD DEL PRECEPTO

La finalidad del precepto es elemental: se trata de
que ciertos peritos, en supuestos tasados, no tengan
que acudir a los juicios y éstos tengan gue suspen-
derse, articulos 746 0 788.1 (&éste en su nueva ver-
sién) LECr, provocar nuevos sefialamientos, articulo
183.4 LEC o interrumpirse, articulo 193.1.3° LEC, o
bien evitar que el informe, ante la incomparecencia,
no pueda resultar material apto para desvirtuar la
presuncion de inocencia. Al convertirse en documen-
tos los informes, la presencia del autor de los mismos
es superflua: “;Cudl es la filosofia de nuestra en-
mienda? Agilizar el procedimiento, porque si es do-
cumental no se les escapa a ninguna de sus sene-
rias que en el momento en que queda incorporada al
procedimiento, dandolo por reproducido, tiene fuerza
de prueba. En cambio, la prueba pericial requeriria la
presencia del perita para su ratificacién. En este pun-
to, quiero decir & sus sefiorias que en la practica de
la abogacia, de la que soy algo conocedora, nunca
he oido hablar de una falsificacion de una prueba pe-
ricial —estoy hablando de una analitica—. Es una ex-
periencia personal, pero contrastada con otros letra-
dos”. Asi, se razona, la agilidad del procedimiento se

' Defensa de la enmienda en la Comisién de Justicia dsl Se-

(W. Shakespeare, La fierecilla domada, escena V, acto V)

refuerza por la no suspensién del juicio ante la au-
sencia del perito. Estamos ante impresos sin valora-
ciones subjetivas y ademas se facilita el trabajo del
perito. jBasta ya de garantismo®!

3. LA AZAROSA TRAMITACION
PARLAMENTARIA DEL PARRAFO
SEGUNDQ DEL ARTICULO 788.2 LECR

Lo cierto es que ni la forma ni el contenido de esta
reforma son dignos de encomio. En cuanto a la pri-
mera, cabe destacar:

a) No se ha producido el merecido debate parla-
mentario que merece una innovacion de este calado

Se ha tratado de una introduccidn sorpresiva, a
través de una enmienda en el Senado, an una ey
que no tiene nada que ver con la reforma del proce-
so penal’.

nado, DS Senado num, 374, de 14 de noviembre de 2002, pdg.
4. Y en el Congresec, el portavoz del PP reiterd: “Con esta en-
mienda se evita que los funcionanos responsables de estos n-
formes tengan que comparecer en el proceso para una mera
ratificacion formularia consistente en un simple me afirmo y rati-
fico, y ademas se evitan suspensicnes de Juicios motivadas por
la imposibilidad de comparecer por parta de los funcionarics
sefialados. En terminos de garantias conviene resaltar que asta
modificacion afecta anicamente a los informes cficiales emitidos
en relacion a la cantidad y calidad de las drogas decomisadas,
siempre que se realicen siguiendo los protocolos cientificos
aprobados per las correspondientss normas Vemos, por tante,
que se trata de un supuesto muy concreto, en el que No existe
singularidad en la prueba, lo que corroboraria la idoneidad de su
consideracién como prusba de cardcter documental mas que
pericial. Ademas, quiero resaltar que en el noventa por ciento de
los juicios por delites ¢ontra la salud publica los mformes a los
gue he hecho refarencia no son centradichos por la defensa de
los acusados, que en tode casc siempre podran pedrr la practica
de una prueba pericial en aquellos supusastos en que tales in-
formes pudieran ser puestos en cuestion”, DS Congreso de los
Diputados, num. 211, de 28 de noviembre de 2002, pag. 16087.
Por su parte, el portaveoz de CC se refing, pag. 16081, criptica-
mente, a la “necesidad de soslayar o quitar de en medio esa
piedra u obstacule que viene a tener”. Y, CiU, pag 16084, adujo
que, en realidad, se trata de documentos, “pues se hacen da
manera pautada y reiterativa que excluye cualquier valoracion nc
descrita en el propio informe”

* Defensa de la enmienda en el Pleno del Senado, DS Senado
num. 111, de 20 de noviembre de 2002, pag. 6765

! Ciertamente, la sustraccién de mencres no justifica la reforma
de la LECr, la LOPJ y ta LORPM, porque no tiene nada que ver ni
con la prueba documental en & proceso penal, ni con los jueces
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Y, ademas, contrasta con el pretendido consenso
gue se busca en el denominado “pacto para la justi-
cia” que, precisamente, se habia plasmado en la tra-
mitacion de la L 38/2002, de 24 de octubre, de la que
el segundo péarrafo del articulo 788.2 LECr no es mas
que un afadido’.

Asi, del iter parlamentario del preceplo que nos
ocupa, podria parecer que se trata de una subsana-
cién urgentemente de una antinomia u omision de
una ley anterior que va a entrar proximamente en vi-
gor, consensuada con aquellos que apayaron a ésta.
Nada méas alejado de la realidad: precisamente la
contradiccion tiene lugar con el afadido’.

b) La mas que desafortunada ubicacion temporal
de la conversion, en ciertos supuestos, de la prueba
pericial en documental.

En efecto, el articulo que nos ocupa esta en vigor
desde el dia 12 de diciembre de 2002°, cuando en
realidad se pretendia que lo hiciera después del 28
de abril de 2003, junto con la nueva reforma del pro-
cedimiento abreviado (asi como del procedimiento
para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos
y del juicio de faftas), L 38/2002.

En resumen, la conversion de la prueba pericial en
documental se anticipd inconscientemente, de suerte
que su ubicacidn temporal ha resultade disparatada:
el articulo 788 LECr, todavia en vigor, se refiere a la
asistencia letrada y a la postulacién del imputado®, Ni

en expectativa de destino, |05 requisitos para acceder a la condi-
cién de magistrado, ni con la supresion de la dispesicion transitoria
anica de la LO 972000 de medidas urgentes para agilizar la Admi-
nistracion de Justicia, ni tampoco con los infractores de edades
comprendidas entre los 18 y 21 afios. Por ello, buscar una referen-
cia a eslas cuestiones, en la exposicidn de motivos de la LO
9/2002 es una evidente pérdida de tiempo. Asi, no puede resultar
sorprendent2 que la oposicion en Hoque reprobase duramente
esta deplorable técnica, tanto en la Comisidn de Justicia, DS Se-
nado num. 374 de 14 de noviembre de 2002, como en &l Pleno del
Senado, DS Senado num. 111 de 20 de noviembre de 2002, pdgs.
6764 y ss., y en & Congreso, IU, PNV/EAJ y PSOE insistieron en
esta critica, DS Congreso de los Diputados, num, 211, de 28 de
noviembre de 2002.

Contrastan, sospechosamente, las prisas y los modos del Minis-
terio de Justicia en ciertas materias con la insostenible situacien
generada por la entrada en vigor de la nueva LEC, L 1/2000. como
se sabe muchos de sus preceptes, rascendentales (nulidad de
aclos, recurses extraordinarics...), estan en situacién de durmien-
tes y las duplicidades con el articilado del Libro 11l de la LOPJ exi-
gen una purga do ésta elemenial. O bien lo contrario, reformar la
LEC, depurdndola de aquello que no se quiere que enire en wgor.
¢Hasta cuando se va a consentir esta lamentable situacidn? En el
intenn, por ejemplo, estd en juego el dereche fundamental a los
recurses restringido inconstitucionalmente por la exégesis v la ju-
risprudancia de la Sala Primera del TS sobrs la amplitud de los
recurses extraordinarios de los gue conoce.

* De hecho, por parte del PSOE la critica que en el trdmita de
Comisién del Senado sulrid la enmienda que introduce el articule
que nos ocupa fue &sia, |a falta, literal, de una “llamada”.

La lectura de esla reprobacidn y la defensa del PP de la en-
mienda en la Comisién del Senado, asi como en el Congrese (jun-
to con la de GC y CiU) da una exacta idea de la altura juridica del
debate. Bien es cierto que ya en el Pleno del Senado la oposicion
$Upo esgrimir come mativo de fondo la afectacion de la inmedia-
cion, cralidad y contradiccidn DS Senado ndm. 111 de 20 de no-
viembre de 2002 (portavoces del PSOE, pag. 6764, y, dentro dal
Grupo Mixto, EA, pdag. 6767). Y en el Congreso, solo la portavoz
del PSCE volvio a retterar el menoscabo de esas garanbas proce-
sales constitucionalizadas, DS Congreso de los Diputados, num.
211, de 28 de noviemnbre da 2002, pag. 16086.

* Evidentemente, la idea de que el perito debe acudir al juicio es
la gue presida la LECr y a |a propia L 38/2002.

Disposicién tinal segunda de la LO 9/2002 (as decir, al dia si-
guiente de su publicacion).

" Su equivalente se contiene en los arliculos 767 y 768 LECr re-
sultantes de la reforma del procedimiento abreviado.

* De hecho, en 1a nueva versién del procedimiento abreviado su
contenido, articulos 767 y 768, queda incardinada dentro de las
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siquiera se trata de la regulacion del inlorme pericial
como acto de investigacion en las diligencias previas,
articulo 785.72 aun vigente y tuturo articulo 778 LECr.
Por el contrario, el articulo 788° LECr en la version
resultante de la L 38/2002 contempla la practica de la
prueba en el juicio oral en el procedimiento abreviado
y concretamente, apartado segundo, que la prueba
pericial se practicara por un solo perito. Logicamente,
ahi si que cobra sentido el reciente afadido.

En cualquier caso, la suerte ha sonreido™ al legis-
lador doble e inmerecidamente. Primero, porgue bien
pudiera haber pasado que el precepto que se ha
afiadido prematuramente se hubiera ubicado en un
lugar que no correspondiese con la actual regulacion
del procedimiento abreviade" y segundo, porque el
articulo 788.2 LECr, en la version todavia en vigor, no
tenia un segundo parrafo que podia haber resultado
trascendental y habria quedado derogado en el inte-
rregno al haberse sustituido por la nueva redaccion.

A tenar de lo explicado, no es de extrafiar que la
conversidn, en este supuesto tasado, de la prusba
pericial en documental haya cogido con el paso cam-
biada a quienes se han aprestado a comentar la ver-
sién del procedimiento abreviado que entrard en vigor
en fechas préximas'™.

4. INTERROGANTES QUE SUSCITA
LATRANSMUTACION DE LA PRUEBA
PERICIAL EN DOCUMENTAL

Los interrogantes que pretendemos abordar son
estos: ;Resulta ser la voluntad del legislador la aho-
rada piedra filosofal que, en este caso, permite alte-
rar la naturaleza de las cosas?, ;puede convertirse
un medio de prueba en otra a través de esta alqui-
mia voluntarista?, ;acaso no se menoscaba el de-
recho fundamental procesal de defensa, interrogar a

disposiciones generales, capituto primero del titulo segundo, libro
cuarto de la LECr.

' Su equivalente en la redaccion todavia en vigor es el articulo
793, apartados 4 a 7 LECr.

“ La hipotesis da una actuacion voluntaria del legislador debe
desecharse par dos motivos. Primeramente, la reforma pretendida
no era tan urgente, mas bien todo lo contrario, para que entrara en
vigor inmediatamente. Y en segundo lugar, & nadie se le ocurriria
ubicar, ni siquiera temporalmente, un precepto sobre la practica de
la prueba en el juicio orat en el marco de las diligencias previas. De
hecho, ia lectura del DS del Congreso de los Diputadeos, num. 211,
de 28 de noviembre de 2002, deja muy claro que todos 105 grupos,
CiU, pag. 16084, PSOE, pag. 16086, y pags. 16087, estaban pen-
sando en el articulo 788 LECr que entraria en vigor a partir de fi-
nales de abril de 2003, sin reparar en que el parralo en cuestidn
entraria en jJuego mucho antes.

En defensa del legislador, sdlo cabria aducir que, en realidad,
se esta requlanda la practica anticipada de la prueba. Pero si fuera
asi, ,qué ha sido de [a intervencidn de las partes en la misma?

" Repérese en que (a nueva regulacién del procedimiento abre-
viado empieza en el articulo 757 LECr, rellenando el hueco que
dejé (a supresidn del antejuicio, mientras que la que todavia esta
en vigor o hace a partr del articulo 779 LECr.

" Por eso, al comentar el articulo 788 LECr n¢ han podido hacer
referencia a esta importante reforma, Téllez Aguilera, A, Los ju-
cias rapidos a inmediatos, Madnd, 2002, pdg. 195, Reig Reig, J.V.,
Reforma def procedimiento abreviado, Madnd, 2002, péga 167;
Pastor Mota, L., Los juicios rdpidos, con Alonso Pérez, F, Barallat
Lopez, J y Delgado Martin, J (Coord.), Madrid, 2002, pég. 210,
Sospedra Navas, FJ., La reforma de fa Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal de 2002 Los juicios rapidas. Ef jucio de faitas, Madnd, 2002,
pag. 71; Monton Redondo, A., Derecho Jurisdrccional I, proceso
penai, Valencia 2002, pdg 522, con Montero Aroca, J., Gémez
Colomer, J.L. y Barona Vilar, S



los peritos, articulo 24.2 CE?, ;qué sucede con las
exigencias constitucionales de oralidad e inmedia-
cion, articulos 120 CE y 229 LOPJ, que, a su vez,
también derivan del derecho fundamental a la pre-
suncion de inocencia o del proceso con todas las
garantias, articulo 24.2 CE?, ¢sdlo funciona la
transmutacion en el procedimiento abreviado y en el
pracedimiento para el enjuiciamiento rapide de cier-
tos delitos?, ;tan distintas son las condiciones del
juicio ordinaric o el procedimientc ante el tribunal
del jurado™?, ;quizds no es tan acuciante en esos
supuestos la agilidad del procedimiento?, ;a lo me-
jor no se requiere en esos otros casos proteger la
tranquilidad del trabajo de los peritos?, ino se
habra producide una sesuda ponderacion por parte
del legislador, principic de proporcionalidad, entre el
derecho fundamental de defensa y la gravedad de
los hechos enjuiciados, concluyendo que sdlo en el
procedimiento abreviado cabe la restriccidn del pri-
mero"'?, ;por qué se ha ubicado temporalmente el
precepto en la LECr de forma tan poco acertada?

Y sobre todo, ;que resultaria de la prueba pericial
si el legislador le diera por aplicar a los restantes ca-
s0s los mismos criterios empleados en 12 defensa de
esta reforma?, ;que distingue la hipStesis elegida por
el autor de la reforma de otras pruebas periciales, por
ejemplo, articulos 778.3 LECr en su nueva version y
articulo 758.82.e) LECr en su redaccion actual?, ;tan
distinto es, por ejemplo, el andlisis del ADN?, o, ;qué
diferencia hay entre las pericias del apartado 62 y las
del 82 del nuevo articulo 796.6° LECr?

&5e habria atrevido el legislador a tanto de no con-
tar con una corriente jurisprudencial tanto del TS co-
mo del TC que permite obviar la necesidad de la pre-
sencia de los peritos en el juicio oral en ciertos
supuestos?

5. LOS ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
Y LEGALES A LA CONVERSION DE LA
PRUEBA DOCUMENTAL EN PERICIAL

Sorprende que en la defensa del precepto que se
intfroduce no se haga mencidn alguna a la jurispru-
dencia del TS y del TC, que puede servir de apoyo a
la utilizacion del material que se ha formado sin con-
tradiccion.

No se trata de dejar de reconocer el papel decisivo
de ambos tribunales, a través de la exégesis expan-
siva dsl derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia, articulo 24.2 CE, en la conformacion del con-
cepto constitucional de prueba. Sin embargo, y por
existir, salvo en el caso de la LORPM, una fase de
investigacion encomendada a un drgano jurisdiccio-
nal que genera todo un material cuyo valor no puede

* Dado el ambito de la reforma, informes periciales sobre sus-
tancias estupefacientes, su aplicacién, articulos 368 a 376 Cp,
podria abarcar tanto el proceso ordinario por delitos graves, el
abreviado y el procedimiento para el enjuiciamiento rapido de cier-
tos delitos {art. 796 62 LECr). Sin embargo, por decision del legis-
lador (;conscienta?), queda excluido el primera de ellos

En cualquier caso, en el texto principal hacemos una reflexion
con cardcter general,

" Siguendo el razonarmiento, en los juicios de faltas, en general,
nunca haria falta la presencia del perito.

quedar reducido a la nada”, tanto el TC como el TS,
sobre todo este Ultimo, se han visto obligados a mati-
Zar en ciertos supuestos el valor de algunos actos de
investigacién, destacando fundamentalmente la juris-
prudencia” relativa a las declaraciones de los testi-
gos" cuando, en determinadas ocasiones, no pueden
estar presentes en la vista STC 323/93, por ialleci-
miento, residencia en el extranjero o paradero desco-
nocido™. Sin que en esos supuestos se exija necesa-
riamente la contradiccién en la practica del acto de
investigacién™, v, de hecho, en ciertos casos se llega
a la peligrosa practica de mezciar el juego del articulo
730 LECr can el del articulo 726 LECr, SSTS de 3 de
noviembre de 2000, RJ 9520 y 15 de noviembre de
2000, RJ 9770. Se confunde asi un acto de investiga-
cion documentado con una prueba documental y se
prepara el camino para reformas coma la que nos
oCupa.

En el marco descrito, los antecedentes mas decisi-
vos del parrafo sequndo del articulo 788.2 LECr son:

a) La antigua redaccién del articulo 801.3 LECr en
los procedimientos de urgencia, que permitia al tribu-
nal la no suspension del juicio ante la incomparecen-
cia del testigo si habia depuesto en el sumarioc y
aquél se consideraba suficientemente informado.
Precepio que generd gran confusion en la jurispru-
dencia, ATC 127/82, SSTC 116/83 y 64/86, SSTS 13-
4-1981, RJ 1635, 18-8-81, RJ 3379, 22-12-1981, RJ
5119...Y que a la postre provecd, ademas de la utili-
zacion del testimonio, la no suspension del juicio ante
la incomparecencia del testigo.

b) Dentro de las matizaciones, antes resefadas,
que el TS y el TC han ido elaborando a la regla de

** Nada que objetar si ha existido contradiccion.

* Jurisprudancia que se ha visto compelida a interpretar, contra
legemn, el desalortunadisimo articulo 46.5 LOTJ para evitar que
resultase ser un “islote robinsoniano”, SSTS 11 de septiembre de
2000, RJ 7462, y 20 de septiembre de 2000, RJ BOO7, Se trata de
una dudosa actuacion del TS, no porque et precepto sea desacer-
tado, que lo es, sino pargque |a opcion de excluir los actos de Inves-
tigacidn sumariales no es contraria a ninguna exigencia constitu-
cional, no pasa de ser una opcion da tecnica legislativa. Ahora
bien, el resultado practico si puete provocar una lesien del dere-
cho del articulo 14 CE, al parmitirse en un proceso, y por lanto
provocar la condena, |2 utilizacion de una prueba y en otro no.

No parece que la trascendencia constitucional de la blsqueda
de la verdad obligue al legislador a permitir el empleo del matenal
generado en la fase de investigacion y en el gue se ha hecho valar
le. contradiccion. Ni tampaoco, por otra parte, imponen las exigen-
clas constitucionales de inmediacion y oraldad, articulos 120 y 24
CE y 229 LOPJ, asi como la continua urisprudencia del TC y TS,
llegar hasta el extremo de excluira, Ei problema, como se sabe,
es que ol autor de la LOTJ se fijaba en un sistema procesal penal
en el que la investigacion se encomienda al M? Fiscal, por lo que
sdlo puede acceder al juicio la prueba anticipada, sin ser conscien-
fe de que ése no era nuestro caso, con la excepcion del procaso
de mencres.

" Con el fundamento recurrente de la STEDH da 19 de febrero
de 1991, caso Isgro

" Por gjemplo, Auta TS 9-4-1997, SSTS 23-4-1998, RJ 3812,
11-4-1998, RJ 3767, 30 junio y 22 de julio de 1989, RJ 5459 y
6494, 24 de enero de 2000, RJ 207, 31 de enero de 2000, RJ 726,
9 de febrero de 2000, RJ 733, 3 de marzo de 2000, RJ 1112, 21
de febrero de 2000, RJ 1790, 11 de mayo de 2000, RJ 3160, 17 de
mayo de 2000, AJ 3470, 7 de junio de 2000 RJ 4728, 21 de junio
de 2000, RJ 5785, 15 de julio de 2000, RJ 6912, 6 de octubre de
2000, RJ 8483, 18 de octubre de 2000, RJ 8783, 11 de septiembre
de 2000, RJ 7462, 20 de septiembre de 2000, RJ 8007, 15 de fe-
brero de 2001, RJ 1243, 4 de mayo de 2001, RJ 2954, 4 de abril
de 2001, RJ 2963,

* Circunstancia criticada por la doctrina, por ejemplo, Vega To-
mes, J., Presuncion de inocencia y prusba en el proceso penal,
Madrid, 1993, pags. 276 y 55., Miranda Strampes, M, La minima
actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, 1997, pags.
406 y ss.
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gue la unica prueba decisiva para desvirtuar la pre-
suncién de inocencia es la que tiene lugar en el juicio
oral, resultan hitos decisivos: primero, la constatacién
de que en el atestado policial también pueden incluir-
s@ pericias, y segundo, la infroduccion de un nuevo
concepto, el de prueba preconstituida™, distinto al de
prueba anticipada.

En definitiva, se ha creado, desafortunadamente,
un marco jurisprudencial propicio a consentir mayo-
res y decisivas matizaciones:

1. La existencia de una corriente jurisprudencial
que empieza a distingurr el valor de los informes peri-
ciales procedentes de los gabinetes de la palicia,
“especialmente si se ralifican..” SSTS 21-1-87, RJ
439, 23-4-87, RJ 2608..., llegando hasta el extremo
de matizar el valor a tenor de la naturaleza del gabi-
nete del que prcceden, SSTS 19-4-88, RJ 2810 y 6-
7-88, RJ 6503.

2. Ciertas resoluciones del TS consienten la au-
sencia del perito en el juicio a través de la deduccién
de que la pasividad del acusado (no pidiendo su
comparecencia) significaba una renuncia a la pre-
sencia del mismo, STS de 1 de marzo de 1994: “sin
que sea conforme a la buena fe precesal alegar la
falta de contradiccién de tal prueba cuando quien lo
hace tuve oportunidad de proponerla para el acto de
la vista y contradecirla en tal momento y se abstuvo
de hacerlo asi, aceptando tacitamente que se tuviera
como documental, conforme a lo propuesto por la
acusaciéon™'. Argumento ya anticipado, respecto de la
prueba testifical, en la STC 64/86, “La defensa del
acusado aceptd, pues, pasando a elevar a definitivas
sus conclusiones provisionales y llevando a cabo el
preceptivo informe, que las declaraciones sumariales
se convirtieran en prusbas del juicio, por lo cual no le
es licito ahora pretender que al actuar de ese modo
los tribunales vulneraran su derecho a la presuncion
de inocencia™. Y, por fin, el TC concluira, influido deci-
sivamente por el TS, respecto de la prueba pericial,
FJ 12 del ATC 19/97 y FJ 22 del ATC 326/97: "puaden
ser tomados en consideracian informes practicados
en la fase previa del juicio que se basan en conoci-
mientos técnicos especializados, con constancia do-
cumental en autos que permite su valoraciéon y con-
tradiccion en juicio, sin que en tal supuesto sea
absolutamente imprescindible la presencia en dicho

* Que ha merecido las criticas doctrinales, per ejemplo, Pedraz
Penalva, E., “La practica probatona anticipada y la denominada
prueba preconstituida”, en La instruccion del sumario y las diligen-
cias pravias, Cuadernos de Derecho Judicial, 1998-Ill, pigs. 49 a

 La critica de Marchena Goémez, M., De peritos, Cuasiper:-
tos y Pseudoperitos, Poder Judicial, septiembre, 1995, pags
233 y ss5., es contundente; “Ndtese la peligrosa alteracion en
¢l entendimiento de las garantias constitucionales que late en
la resolucidn transcrita. De un lado, {. .}, la inactividad proce-
sal de |as partas —acusacién y defensa— sustrae al organo de-
cisorio uno da los principios sobre los que, en buena técnica,
habria da cimentarse la respuesta jurisdiccional, esto es, la inme-
diacion Por otra parte, la vigencia de la buena fe procesal, tal y
como as entendida por el TS obligaria al propio encartado, no
haciéndolo la acusacion, a solicitar la rathcacicn en el jukcio de lo
qus, con toda prebabidad, encierta & principal elemente de cargo
contra su rawindicada inocencia Ello conlleva, ademas, una inver-
si6n de la carga de la prueba contraria a la parte que consttucic-
nalmente tiene amparado su propio silencic. Completa el cuadro
critico la forzada desnaturalizacion de la prueba perncial, que se
convierte, a fin de cbviar la ausencia de contradiccion, en prueba
documental, por la via del articulo 730 de la LECr.
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acto de quienes lo emitieron para ser interrogados
pefsonalmente”.

Estamos, pues, ante el antecedente mas préximo a
la reforma, aunque, como se comprueba, no se lleva
a cabo la generalizacidon que ahora proclama inmise-
ricordemente el articulo 788.2, parrafo sequndo LECr,
aunque sea en una hipotesis muy concreta.

— (Critica a fa jurfsprudencia: la naturaleza de los
derechos fundamentales procesales.

Lo que subyace a las rescluciones, tanto el TC co-
mo el TS, es la tesis de la plena disponibilidad de los
derechos fundamentales procesales, en concreto del
derecho fundamental de defensa, articulo 24.2 CE, al
no existir oposicién expresa a la utilizacién del acto
de investigacion. Y eso es un error. Como se sabe, la
naturaleza de los derechos fundamentales procesa-
les presenta ciertos rasgos distintivos que los dife-
rencian de 10s sustantivos. En concreto, la naturaleza
de los derechos fundamentales procesales es com-
pleja, ya que, de una parte, representan derechos de
los ciudadanos frente al Estado, perspectiva subjeti-
va, y de otra, consisten, a la vez, en reglas y exigen-
cias procesales constitucionalizadas, garantias pro-
cesales constitucionales™, perspectiva objetiva®,
necesarias para impartir la potestad jurisdiccional en
un estado de derecho, por lo que, en la mayoria de
las ocasiones™ |a voluntad de las partes, aun cuando

“ Precisamente, &l articulo 123 CE proclama la supremacia del
TC en lo relativo a Yas garantias constitucionales™ Y, sin duda,
respecto de las resoluciones judiciales los derechos del articulo 24
CE son el centro de gravedad. Y an la expaswidn de mativos de la
LEC, apartado XIV, se proclama gue “Esas cuesliones procesales
{las del articulo 24 CE) son, a la vez, garantias constitucionales™

® De hecho, los derachos fundamentales procesales son un vor-
hce, en el que se dan cita los tres elementos basicos dal derecho
procesal. Logicamenta, estamos ante una maniastacion alemental
de los derechos subjetivos de los justiciables, pero ademds, prin-
cipios basicos del procesa y del procedimiento también confluyen
an allos (basta comprobar la proyeccon del anticulo 120 CE en el
24 CE. fundamentacin, oralidad, publicidad }, y o mismo ocurme
con la junsdiccion y alguna de sus garantias (por ejemplo, la im-
parcialidad, derecho fundamental procesal y principso constitucio-
nal de los jueces y magistrados, o el daracho al juez predetermi-
nado, articulos 24 2, 117y 122 CE...}.

* Desde luego, no afirmamos que no axiste o poder de disposi-
cidn de la parte sobre certos derechos fundamentales procesales
del arliculo 24 CE- e derecho a no daclarar o no confesarsa cul-
pable, a ciertas manifestaciones del derecho de defensa, también
en su vertiente de autodefensa —el derecho a la uttima palabm—
... Pero si mantenemos, taxativamente, que se trata de supuestos
excepcionales, ya que en la mayona de las ocasiones esa disposi-
cion es impensable’ derecho tundamental at juez ordinario, a la
tutela judicial efectiva (aun cuando la generalidad de su contenido
podria conllevar alguna matizacidn), al proceso con todas las ga-
rantias, a la presuncién de inocencia, a la asstencia de letrado...
Porque, como explicamos, son también garantias procesales
constitucionalizadas.

En definiva, nos movernas en el mismo espectra de la hipotéli-
ca restrnccion de los derechos fundamentales procesales por o
legislador o el drganc jurisdiccional: siempre excepcional, Martin
Morales, BR. y Diaz Cabiale, J A., La garanha constitucional de ex-
clusion de la prueba icitamente obtenida, Madnd, 2001, pags. 94
y SS.

En verdad, el supuesto mas evidente de disposicion de dare-
chos tundamentales procesales que constituyan también garantias
procesales constitucionalizadas tiene lugar con la conformidad. En
efecto, con indepsndencia de constituir una manifestacion ds la
oportunidad y, por ende, una disposicion directa sobre el proceso
e indirecta sobre el ius puniend, la conformidad consiste en el
abandono del acusadoe de su derecho lundamental a la presuncidn
de inocencia, articulo 24.2 CE: su condena se basa en un malenal
que no puede considerarse en modo alguno como prueba apta
para desvirtuarla Aunque esta dispoasicidon redunde en su bene-
ficio, como se aprecia con claridad en la nueva regulacion del
articule 801 LECr Por ello, aun cuando pudiera ponerse en duda,
a tenor de las diligencias practicadas, articulo 797 LECr {en su
nugva version), la imparcialidad del juez de guardia (en & proce-



fuera expresa e inequivoca, no es suficiente para
disponer del derecho fundamental procesal.

En concreto, ¢puede la parte disponer de la pre-
sencia del perta en el juicio, renunciando a su dere-
cho de defensa? Desde |luego, lo acertado es exigir
un acto de disposicion expreso. No parece conforme
a la naturaleza de los derechos fundamentales pro-
cesales, al menos en el proceso penal, tratar de bus-
car en la conducta procasal de la parte signos impli-
citos que conlleven la disposicion de un derecho
fundamental procesal. Pero ni siguiera un acto expre-
50 seria suficiente para prescindir de la presencia del
perito: ésta es también una garantia constitucional del
proceso, resultantes de las exigencias constituciona-
les de inmediacion y oralidad, articulos 120 CE y 229
LOPJ, acrecentadas incluso en la LEC®, que se
incardina en este caso, a su vez, en otro derecho
fundamental procesal, la presuncién de inocencia,
articulo 24.2 CE, (lo que debe entenderse por prueba

dimiento para el enjuiciamiento rapido) para dictar la sentencia de
conformidad, ellc no tiene mucho sentido si se repara en gue ya
con anterioridad ha existido la renuncia al derecho fundamental a
la presuncion de inocencia, articulo 24.2 CE. En definitiva, el
articulo 801 LECr recoge un nuevo supueste de disposicion de
derecho fundamental procesal, el derecho al juez imparcial, articu-
lo 24.2 (dentro del derecho al procesc con todas las garantias), sin
mayor trascendencia al ir precedido de otra renuncia previa a otr¢
derecha fundamental procesal, en la medida que el acusado se ve
faverecido.,

® Articulos 137, 169.4 y 289.2 LEC. Aungue también es cierto
que la inmediacién esta francamente reducida en el caso de la
prueba pericial, como resulta de los articulos 337.2 y 427.2 LEC
gue 56lo permiten la presencia del perito designade por la partes
en sl |uicio s1 éstas asi [o piden. Por el contrario, los articulos
338.2.1l y 348 (al que remite tambien & articulo 351.2) LEC si
permiten al fribunal disponer de cficio la presencia del perito en el
Juicio si ha side nombrado por las partes cuando su necesidad se
ha puesta de relieve por sus alegaciones, o cuando lo nombro & a
través del sistemna estipulado.

En resumen, dentre del nueve marco disefiado respecto a la
prueba pericial (designacidn, momento de aportacion del dicta-
men, sistema de tachas para los pertos designados por los con-
tendientes} las partes y el tribunal puaeden disponer de las exigen-
cias constitucionales de oralidad e inmediacidn en la prueba
pericial, articulo 429.8 LEC. Y eso, a nuestro juicio, es un error, si
estamos ante una prueba que debe valorarse ibremente. En efec-
to, el legislador podria haber optado, al tratarse de un proceso civil
dispositive, por estipular un mecanismo de fijacién de los hechos,
en el casc del informe pericial no impugnado o rebatido, semejante a
otros que existen en la LEC: disenando, habitualmente, presuncio-
nes legales iurs tanturn, como sucede con los documentos no ex-
hibidos ¢ las preguntas no respondidas o los hechos alegadas porla
parte contraria no negados o sobre los que se guarda siencio... Aho-
ra bien, al no hacerlo asi expresamente, no parece admisible restrn-
gir la inmediacién y oralidad como garantias procesales constitucio-
nalizadas en la formacion del material probatoric

Asi pues, el problema, a nuestrg juicic, no reside tanto en que
se hubiera estipulado la fijacién de los hechos a través de este
sistema, ax anticulo 427.2 {proceso civil dispositive), sino en impo-
ner la categoria de prueba a aquello que nc es tal, per tratarse de
una aclividad extrajudicial (Gémez Colcmer, J.L., en Derecho Ju-
risclfccional #f, con Mentero Aroca, J., Monton Redondo, A. y Bare-
na Vilar, 5., Valencia, 2002, pag. 309) que nunca va a alcanzar la
cualidad de prueba si falta la Inmediacicn y oralidad, articulos 120
y 24 CE. Carencia especialmente sangrante si la parte se opone al
dictamen pero no sclicita la presencia del perito, elegidc antes del
proceso por la parte contraria, pues entences el tribunal ni siquiera
puede ordenar la ccmparecencia. Ademas, recuérdese que tam-
bién se imposibilita 1a exclusion del pernto que es parcial (no, ab-
viaments, por haber cobrade de (a pane), ;puede entenderse bas-
fante el sistema de tachas? Aspectos, ambos, que deben
anienderse incluidos en el derecho fundamental al proceso con
todas las garantias, articulo 24.2 CE. En definitiva, aungue en el
proceso civil no exista el derecho fundamental a la presuncion de
inccencia para delimitar lo que puede entenderse como prueba,
las exigencias censtiucicnales de la actividad probateria se en-
cuentran en sl derecho tundamental al praceso cen todas las ga-
rantias, articule 24.2 CE, y son un limite al [egislador, aun cuando
ﬁ'steh pueda disponer de otros mecanismos para la fiacion de los

echos

apla para desvirtuarla) y en cuyo juego la voluntad de
la parte no tiene trascendencia: el acusado no puede
declinarla, otorgando valor probatorio a aquello que
no tiene tal*. Asi pues, la presencia del perito en la
vista no es una carga a levantar por el acusado, sino
que ésta recae en la acusacion para, a través de la
inmediacion y oralidad, poder formar un material apto
para desvirtuar la presuncién de inccencia.Y el coro-
lario de todo ello es justo el contrario de lo que dedu-
ce la jurisprudencia aludida: lo que corresponde al
tribunal no es escrutar la veluntad implicita del acu-
sado, sino velar de oficio por el respeto a los dere-
chos fundamentales procesales, cuya infraccidn pro-
voca actualmente, articulo 238 LOPJ y también en el
futuro, articulo 225 LEC, la nulidad absoluta®.

En resumen, aungue, en principio, se podria arguir
que la parte puede dispaner del derecha fundamental
de defensa, articulo 24.2 CE, y consentir la au-
sencia del perito o del testigo en el juicio, las exi-
gencias constitucionales de ofro derecho funda-
mental, la presuncion de inocencia™, articulo 24.2 CE,

® Con excepcion de lo indicado en el caso de la conformidad.

¥ La, explicada, naturaleza compleja de los derschos fundamen-
tales procesales, exige (incluso éste es el tramite procesal ade-
cuado, vid. apartado X de la expo. motives de la LEC) que su res-
peto sea revisado de oficio por log tribunales ordinarios a 1o largo
del prapio proceso. El amparo de los derechos fundamentales pro-
cesales ante la jurisdiccion cordinaria requiere ese contrel. Por ello,
la disposicion contenida en el articule 227 2.1 LEC y que impedira,
sl entra en vigor, disposicién final 172 LEC, su vigilancia de cficio
en los recurses, salve en un supuesto, arbicule 225.12 LEC, aca-
rrea mas que merecidas dudas sobre su consttucionalidad. En
realidad, estamos ante un preceptc que trata de salvar la dualidad
de recursos extraordinarios por la que ha aposiado el legislador en
el nuevo proceso civil, con consecuencias inasumibles en e pro-
ceso penal {;acaso no podra, por ejemplo, controlar el tribunal de
oficio en sede de recursos el respalo al derechio fundamental a la
presuncidn de inocencia, articulo 24,2 CE?). De facto, |a vigencia
del articulc 240.2 LOPJ, cbliga al TS a esa revision al cenocer del
recurso de casacion, rompiendo la distincién entre éste y &l
recurso extraordinario por infraccion procesal, Martin Morales,
R., y Diaz Cabiale, J.A., op. cit., Madrid, 2001, pags. 152 a 154, y
Morenc Catena, V., en Derecho Procesal Civil, parte general,
Madrid, 2001, pag. 411. Esto es en teoria, claro esta, porque en la
practica existe una aplicacion inmediata del articulo 227.2.01 LEC,
aun ro en vigor, a resultas de la voluntad de la Sala primera expii-
citada por sus magistrados en el inconstitucional acuerdo de Junta
General de 12 de diciembre de 2000 ¢ en ciertas resoluciones {por
ejemplo, desde finales de 2002, ATS 30-12-2002, recurso de queja
1350/2002, se ha expulsado del recurso extraordinario por infrac-
cion procesal la condena en costas, amparandose en la desafor-
tunada redaccion del articulo 397 LEC cuando: 1) no se prohibe
expresamente el recurso; 2) es contrano al derecho fundamental
procesal a la tutela judicial efectiva, articulo 24.1 CE, accesc a los
recursos, la interpretacion restrictiva de los supuestos de admision
de los mismos; 3) la redaccion del articulo 469.1.22 LEC coincide
con la del articulo 1692.3" Lec 1881 que §i consentia el recurso de
casacicn; 4) es muy peligroso tratar de reducir el campo del articu-
lo 469.1.2° LEC a los articulos 216 a 222 LEC, pues ello podria
dejar fuera —si no media la exégesis adecuada del articulo 217.5
LEC— otros supuestos elementales: infraccién de la prueba legal,
de las presuncionses judiciales, de ciertas presunciones legales,
hechos admitidos..., 0 excluiria defintivamente la posibilidad de
adudir algun quebrante trascendental de las garantias contenidas
on les articulos 194 y ss LEC, ¢ en lgs articulos 208 v ss. LEC v,
scbre todo, 5) si la condena en ccstas nc admite mas que el re-
curso de apelacion acontecera algo impensable: no hay forma de
provocar la necesaria unificacién de jurisprudencia sobre un pre-
cepto procesal tan trascendental —mision que en su dia corres-
ponde al recurse en interés de ley frente a las sentencias dictadas
por los TT.SS.JJ. al conocer del recurse extraordinario por infrac-
cion procesal— y sclo cabra el incidente de nulidad de actuacio-
nes y el recurso de amparo. Podra haber tantas interpretaciones
del articulo 394 LEC como audiencias provinciales).

* En realidad, el efecto expansivo del derecho fundamental a la
presuncion de inccencia da lugar, en casos como éste a la super-
posicion de garantias constitucionales de naturaleza procesal (so-
bre este fenomeno, Martin Morales R. y Diaz Cabiale, J.A., op. ci.,
pags. 33 y ss), ya que la necesidad de respetar la contradiccion en
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exigen el cumplimiento de la oralidad & inmediacién
e impiden a las partes y al tribunal cualguier acto de
disposicion™.

6. LATRASCENDENCIA DEL CONCEPTO DE
DOCUMENTOQ EN EL PROCESO PENALY LA
VERDADERA IMPORTANCIA DEL PARRAFO
SEGUNDO DEL ARTICULO 788.2 LECR

Pero, itanta relevancia merece la adicion de un
simple parrafo a un articulo de la LECr para un su-
puesto tan especitico? La respuesta es atirmativa. La
reforma desiruye el concepto de documento, pilar ba-
sico para la estructura del proceso penal y el respeto
a los derechos fundamentales procesales, especial-
mente el de defensa, y las exigencias constituciona-
les de inmediacion y oralidad, articulos 120 y 24.2
CE, 229 LOPJ. Sabre todo, cuando la investigacin
se encomienda, con mayores o menores atribuciones
segun el tipo de proceso, al juez de instruccién, como
sucede en nuestro proceso penal, can la excepcion
del procesao de menores. Y es que el mensaje que el
legislador transmite con la reforma es inequivoco: es
él quien decide si una actuacién puede convertirse en
documento a su antojo. Si la reforma se da por bue-
na, ¢qué impide que mafana o pasado ciertas o to-
das las declaraciones testificales, los restantes infor-
mes periciales, las declaraciones del imputado..., en
definitiva, todos los aclos de investigacion se convier-
tan en documentos? Si se admite la posibilidad, aun-
que sea una sola vez, de que una diligencia de inves-
tigacion documentada se transforme en prueba
documental, ya no hay marcha atras: no existe
ningun impedimento |égico a la pasterior conversion
en cascada de los restantes actos de investigacién.

Por otra parte, y respecto del supuesto que nos
ocupa, hay que tener presente gque en muchas oca-
siones podra tratarse de pericias que ni siquiera ha
acordado el Juez de Instruccion, articulos 778.3 LECr
y 797.1.2%a}), nueva redaccion, sino que se conten-
dran en el atestade © en la ampliacién del mismo,
como resulta especialmente evidente en el procedi-
miento para el enjuiciamiento répido de ciertos delitos
articulos 796.62 y 797.1.22.a) LECr. Y ello implica,
ademas de la merma de la contradiccion, que ni
siquiera va a mediar una ratificacién ante el juez

la formacion del material probatorio tambien es parte de este de-
recho fundamental procasal. Por eso, puede decirse que el dere-
cho fundamental a [a presuncién de inocencia en la formacion del
matarial probatorio presenta una vertiente disponible (defensa) y
otra no (oralidad e inmadiacion).

® Debe quedar muy claro que no estamas, en modo alguno,
proclamando el caracter absolutc ds las garantias procesales
constitucionalizadas de oralidad e inmediacion en la practica de la
prusba, puss ello comportaria la imposibilidad de utilizar un mate-
rial que no se ha lormado delante del tribunal que va a conocer del
juicio, impidiando la practica anticipada de la prusba en esos su-
puestos. Ahora bien, que no tengan caracter absoluto no implica
que sean disponibles. Por ejemplo. practicada una prueba antic-
pada en la fass de investigacion, st luego también puede tener
lugar en & juicio, la declaracion del tastigo, por caso, ni las partes
m el tribunal pueden optar por prescindir de ésta dltima aunque se
otorgue mayor eredibilidad a la pnmera. Por eflo, la redaccion hiteral
del articulo 2954 LEC no es demasiado afortunada, en cuanto
resulta facuitativa {previa petcion de parte, confundiendose asi el
principio de aportacion de parte con las garantias procesales
o:)ngl‘r}ucionahzadas gue nos ocupan) la practica de la prusba en
el juicio,
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de instruccion, requisito esencial para que un acto
de investigacion pueda acceder al juicio a través
del articulo 730 LECr. Estamos pues, en el peor es-
cenario posible: se van a convertir en pruebas activi-
dades exiraprocesales, como vimos que hace la
LEC™.

En definitiva, ia mutacion de ciertas pericias en do-
cumentos es el primer paso para una vuelta atrds: la
perdida de importancia del juicio oral frente a los ac-
tos de investigacion... precisamente la situacion tan
denastada por Alonso Martinez en la exposicidn de
motivos a la LECr de 1882, que sdlo logré afterarse
tras la jurisprudencia constitucional sobre el derecho
fundamental a la presuncion de inocencia, articulo
24.2 CE, vy la decidida actuacion del TS

De ahi, que el concepto de prueba documental se
convierta en piedra angular en un proceso penal que
responda a las exigencias constitucionales insitas en
el contenido esencial de los derechos fundamentales
procesales y en las garantias que rodean al ejercicio
de la potestad jurisdiccional. Asi, fijar con la maxima
precision el juego de los articulos 714, 726 y 730
LECr se convierte en una prioridad para la salva-
guarda del proceso penal.

Precisamente por eso, puede decirse que lo verda-
deramente trascendental, a efectos constitucionales,
del concepto de documento no es la delimitacién pre-
cisa de lo que debe entenderse por tal, sina lo cantra-
rio: lo que nunca puede considerarse prueba docu-
mental.

En cualquier caso, para quien dude de la trascen-
dencia de la reforma basta el siguiente ejemplo; imagl-
nese un juicio en el que las pruebas de la acusacion
resultan ser, ademas de la pericia documentada, la de-
claracién de un testigo ausente, el reconocimiento judi-
cial practicado en la fase de investigacion y la confe-
sidn del acusado ante el juez de instruccion que luego
opta por guardar silencio. { En qué quedan las exigen-
cias constitucionales de oralidad e inmediacion, articu-
los 24.2, 120 CE y 229 LOPJ?, a efectos de la activi-
dad probatoria, ;para qué sirve al juicio oral?

Tal es la endeblez dogmatica del articulo 788.2.11
LECr que resufta imposible responder a interrogan-
tes, ya enunciados, tan basicaos como: ;por qué s6io
se convierten en prueba documental los informes pe-
riciales relativos a sustancias estupefacientes?, ; por
qué solo tiene lugar la transformacion en el procedi-
miento abreviado y en el procedimiento para el enjui-
ciamiento rapido?...

7. LIMITES CONSTITUCIONALES A LA
LIBERTAD DEL LEGISLADQR EN
LA CONFIGURACION DEL CONCEPTO
DE PRUEBA DOCUMENTAL EN EL
PROCESO PENAL

La autonomia del legislador a la hora de precisar el
concepto de prueba documental tiene, desde el plano
constitucional, dos limites muy precisos:

a) La trascendencia constitucional de la busqueda

* Lo mismo cabria decir, [égicaments, cuando la pericia es or-
denada por e M® Fiscal, articulo 773.2 LECr resultante de la re-
forma



de la verdad en el proceso penal impide otorgar valor
tasado a un documento. El sistema de libre valoracion
de la prueba es una exigencia constitucional que im-
pide trasladar al proceso penal la distincion entre do-
cumenta publico y privada (o privade reconocido o no
impugnado} que existe en el ambito del proceso civil.

La importancia de los derechos en juego en el pro-
ceso penal, fundamentalmente el jus tibertatis, impide
la configuracion artificial del complejo factico en el
gque se funda la resolucion mediante presunciones
legales, ya sean iurs tantum o juris et de iure. Algo de
lo que es consciente el legislador en el marco del
mismisima proceso civil cuando se trata de procesos
no dispositivos, articulo 752 LEC™, remachando la
posibilidad de acordar prueba pericial de oficio, arti-
culos 339.5y 759.1 LEC.

Esta es, pues, la verdadera dimension constitu-
cional de la busqueda de la verdad en el proceso
penal, un Iimite a la configuracién de la estructura
del proceso penal, sin que pueda erigirse en un
criterio restrictivo para los derechos fundamenta-
les procesales®™.

b) Elrespeto a los derechos fundamentales procs-
sales de defensa y las garantias procesales constitu-
cionalizadas de inmediacion y oralidad, articulos
24.2,120 CE y 229 LOPJ.

La imposibilidad de convertir un acto de investiga-
cién documentado en prueba documental choca fron-
talmente con la exigencia de contradiccion en la for-
macion del material probatorio que impone el
derecho fundamental de defensa, articulos 24.2 CE y
6.3.d) CEDH. Resulta imprescindible facultar a las
partes para intervenir al méximo en la formacion del
material probatorio. Precisamente por ello, en la anti-
cipacién probatoria de la prueba pericial, se asegura,
ademds de consentir la recusacién, la posibilidad de
que las partes puedan nombrar a sus peritos e inter-
rogarlos, articulos 467 y 471 LECr. Y en &l mismo
sentido se garantiza la participacién de las partes en
el interrogatorio del testigo cuando se trata de una
prueba anticipada, alterando incluso el esquema del
interrogatorio en [a fase de investigacion y convirtien-
dose en la modalidad espafola del cross-
examination, articulos 448 y 449 LECr A mayor

* Lo que lleva aparejada otra precisién: la buisqueda de la ver-
dad puede tener trascendencia constitucicnal cuande existan inte-
reses publicos en juego, no solo cuando este en liza el jus fiberta-
tis. Esc explica el juego de la misma en los procesos civiles no
dispositivos y que también esté presente para las partes acusado-
ras en el proceso panal. Ello conlleva, en ef plano de los derechos
tundamentales procesales, lo siguienta: si se ha producido 1a fija-
cidn formal y aprioristica del relato factico, contraria a la libre valo-
racion de la prueba, en el proceso penal y ello supone la condena
del acusado, s& habrd conculcade el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, articulo 24.2 CE, mientras que si la si-
tuacién ha sido la inversa, dande lugar a 1a absclucion, se habria
lesionado al derecho tundamental al procese con todas las garan-
tias, articulo 24.2 CE Ests mismo derecho fundamental procesal
so habria quebrantado si la conducta, cualquiera que fuese el
resultado, hubiera tenido lugar en un proceso civil no dispositivo.

Tal y como aparece formulado &l articulo 767.4 LEC (negativa a
someterse a la prueba biologica de patemidad o matemidad) no
obsta a lo que hemos senalado. El legislador se imita a explicitar,
para tavorecer la filiacion, una elemental presuncion (fuertamente
arraigada en e jurisprudencia del TC), condicionando su juego, y
este es el dato elemental que la distingue de las otras presuncio-
nes que se estipulan en los procesos civiles dispositives, a la con-
currencia de otros indicios.

* Martin Morales, R., y Diaz Cabiale, J.A., La garantia..., op. cit.,
pags. 97 y ss.

abundamiento, la propia exigencia del contradictorio
se refuerza expresamente en la nueva version del
abreviado, articulos 773.1.1i (actuacion del M? Fiscal),
y articulos 777.2 y 797.2 LECr, préctica anticipada de
la prueba testifical y en general de cualquier medio
de prueba en el procedimiento abreviado y en el pro-
cedimiento para el enjuiciamiento rapido de determi-
nados delitos, articulo 797.2%. Ademas, el derecho de
defensa se refuerza con la informacion de sus dere-
chos, entre ellos el de personarse y tomar parte en
las actuaciones, al imputado a las victimas y a los
perjudicados, articulos 761.2, 771, 773.1, 775y 776,
796.2°%, 797.5¢ LECr, asi como articulo 15 L 35/95 de
asistencia a victimas de delitos violentos y dolosos y
contra la libertad sexual. Consciente de los valores en
Juego (derechos fundamentales procesales y exigen-
cias constitucionales del proceso y ejercicio de la po-
testad jurisdiccional) en la LEC también se tiene es-
pecial cuidado en garantizar la contradiccién,
articulos 291, 292.3, 295, 337, 338.2, 346, 347.
Junto al derecho fundamental de defensa, articu-
lo 24.2 CE, también concurren, como se ha venido
advirtiendo, las garantias procesales constitucio-
nalizadas de oralidad e inmediacion, articulos 120
CE y 229 LOPJ. Convirtiéndose asl, en el tripode
en el que se sustenta la importancia del juicio. La
mera salvaguarda del derecho fundamental de de-
fensa no garantiza la validez del material para que
pueda considerarse prueha apta para ser valorada
libremente. Oralidad e inmediacion son, pues, pie-
zas capitales™ para salvaguardar el concepto de
prueba en el proceso penal en un estado de dere-

® Los articulos en cuestion conllevan importantisimas conse-
cuencias. Pues si bien, por una parte puede decirse que los nue-
vos articulos 777.2 y 797.2 LECr no aportan nada a las exigen-
cias, ya comentadas, que se contemplan con cardcter genaral an
la anticipacion de la prueba de testi {vid. articulo 448 LECr) y
que, por consiguiente, su papel podna quedar reducido al de maro
recordatono de la exigancia de contradiccion, sin embargo, en la
practica cobran una vital trascendencia. En efecto, ya se ha explici-
tado fa cerriente jurisprudencial del TS que entiende la ausencia
de los testigos, en hipatesis tasadas, como uno de los supuestos
de imposibilidad sobrevenida que consiente la lectura de la decla-
racion sumarial, articulo 730 LECr, incluso en los casos en e que
ne hubo contradiccion. Por ello, bien entendidos, los articulos
777.2 y 797.2 LECr, para no convertirse en una ridicula redundan-
cia {(aunque ese sentimiento nunca desaparece respecto dal dlti-
ma), conllevan lo siguiente: deben considerarse aplicablas a todo
tipo de procedimiento {lo logico es que esta redaccion, mejorada y
reforzada hubiese sido |la base para la reforma de los articulos 448
y 449 LECr prohibiendo expresamente la utlizacion del material si
no se ha procedia en la forma indicada: asegurande la contradic-
cién) e implican que no podrd utilizarse la lectura de la declaracion
sumanal tante sila ausencia (temporal o definitiva —tallecimiento—)
del testigo era previsible (por su nacionalidad, por haber manifestado
la intenciin de ausentarse del territorio nacional, por padecimiento
de enfermedad ..), come si no. De no mediar la contradiccion no
debe consentirse la lectura ex articule 730 LECr. Nos encontramos
ante un derecho fundamental procesal, derecho de detensa y pre-
suncion de inocencia ¢ proceso con todas las garantias, articulo
24.2 CE, que también supane garantias procesales constituciena-
lzadas. Por eso, entendemos que con esta nueva redaccion debe
entenderse corragida la jurisprudencia del TS El dnico supuasto
excluible de esta regla serian los casos en los que la declaracion
se practico estando el imputado en rebeldia, que es un acto de
disposicion expresa del derecho de defensa, articulo 24.2 CE {ya
se ha visto que la anticipacion probatoria es una excepcién a las
exigencias constitucionales de oralidad e inmediacion, por lo que
no hay ni restriccion ni disposicion de esta vertente de la presun-
cién de inocencia o del proceso con todas las garantias Estamos,
en puridad, ante la delimttacidn del contenide de un derecho fun-
damental procesal).

* Basta recordar ¢cémo dentro de las formas del procedimiento,
se entiende qgue la inmediacion es una consecuencia de la crali-
dad.
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cha, sin que queden al albur o al capricho del
legislador. De hecho, también en la LEC se ha
acentuado la inmediacidn y la oralidad, articulos
137, 169.4 y 289™.

Ademas, ya se ha explicado que, a través del juego
de la superposicton de los derechos fundamentales
procesales, el derecho a la presuncién de inocencia o
al proceso con todas las garantias™, articule 24.2 CE,
absorbe, ademas de superpanerse al derecho fun-
damental de defensa en la formacion de la prueba,
las exigencias de contradiccion, aralidad e inmedia-
cidn en la practica de la prueba. Refarzando asi, su
caracter indisponible, incluso para el legisladar.

En definitiva, en el &mbito de la prueba documental
en el proceso penal, la libertad del legisladar se cir-
cunscribe a la amplitud que quiera dar ai concepta de
la misma, mas o menos extenso a tenor de los nue-
vos medios de reproduccién y archivo de la imagen,
sonida ¢ datos, pero siempre asegurando el dere-
cho fundamental de defensa y las garantias pro-
cesales constitucionalizadas de oralidad e inme-
diacion, articulos 24.2, 120 CE y 229 LOPJ. También
el libre albedrio del legislador consiente, a pesar de
cualquier consideracion teorica, que los limites entre
la prueba documental y 1a inspeccion ocular, a través
de la expansién, omnicomprensiva, de las piezas de
conviccion” estén mas o menos difusos.

8. CONCLUSION: INCONSTITUCIONALIDAD.
SOLUCIONES

La conclusién de todo lo expuesto es ineludible: el

* Es de destacar, con independencia de las criticas hechas a la
exigencia de inmediacion en la practica de la prueba pericial, que,
sin embargo, el legislador ha extremado el ceio en la inmediacién
on ol caso de la prueba anticipada, articulo 296.4 LEC, consintien-
do a la parte la posibilidad de que se vuelva a practicar en el juicio
si ello es factible. Notese que en el proceso cwvil, a diterencia, habi-
lualmente, del panal, & mismo tribunal que va a dictar e fallo es
que Eractica la prueba anticipada.

* En &l caso de la acusacion o del proceso civil.

¥ Precisamente, o legislador opta por la amplitud del concepto
de prueba documental como se desprende de los articulos 26 Cp
y 158 LO 2/89 Ley Procesal Militar. ¥ coma la propia LEC: de-
muestra en &l articulo 726 (las nuevas referencias a la forma de
documentar ciertas actuaciones, en consonancia con lo dispuesto
on la LEC, articulas 147 y 187, no suponen la conversion de
éstas en prusba documantal, articulos 770.2°9, 777.2 y 797.2
LECr). Aunque la LPM, en el articuio 311, distinoue entre los
documentos y otros medios de reproduccidn, tal y como con
posterioridad hard la LEC, al dilerenciar entre documentos y
medias de reproduccidn de la palabra, el somdo y la imagen,
articulos 299, 317 a 334 y 382 a 384.

Con independencia de cualguier consideracion o precisidn
dogmatica, la lectura de los diterentes textos procesales penales,
rﬂan especial la LECr, permite constatar que el legislador, tras

ber formulade ampliamente el concepto de cuerpo del delito,
arhiculos 334 & 367 LECr {sabre el concepta mas o menos amplia
da ésta, Maranda Frutos, J.L., y Tena France, M., “El comiso y
secuestro de etectos para fines probatorios no cautelares”, en Me-
didas rastriclivas da derechos fundamentalas, Cuademaos de Do-
recho Judicial, 1996, T.XII, pags. 197 y s5., wid. pAgs. 211y s5.), a
madida que se aproxima el juicio prefiere ir sustituyéndolo por el
de piaza de conviccion, omnicomprensiva, que engloba tarnbien a
los documentos (arts. 574, 622, 626, 629, €34, 635 LECr..., 0 co-
mo demuestra el propio titulo del RD 2783/1976 “Sobre conserva-
cion y destinc de piezas de conviccion”, o los arhiculos 34.2 LOTJ
y 30 LORPM) Curiosamants, el articule 286.1 de la propia LEC., al
relerirse a la practica de prueba anticipada, esta en perfecta sinto-
nia con esta tendencia; “Los documentos v demas pezas de con-
viccion...". Cuestidn que, en el ambitc del proceso cwil, ya se
habia abordado desde antiguo, Almagro Nosete, J , La prueba de
informes, Sevilla, 1968, pags. 76 a 81.
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parrafo segundo del articulo 788.2 LECr es inconsti-
tucional.

Por tratarse de una narma can rango de ley poste-
rior a la CE, no cabe mas que preconizar el plan-
teamiento de una cuestion de inconstitucionalidad,
articulos 163 CE, 5.2 LOPJ y 35 a 37 LOTC.

Ahora bien, ;realmente el articulo que nos ocupa
impide al tribunal cilar a los pentos? La respuesta es
negativa, el articulo en cuestion faculta la, inconstitu-
cional, conversion de una prueba pericial en docu-
mental, pero, en modo alguno, debe entenderse co-
mo una impasicion al tribunal. Las exigencias
constitucionales de inmediacion y oralidad son tan
fuertes gue ya hemos visto como incluso una des-
afortunada regulacién, la de la LEC, permite al tribu-
nal civil, salvo en el caso del articulo 337.2 LEC, abli-
gar de oficio a los pentos a comparecer al juicio.
Como se puede comprender, con mayor motivo hay
que entender que en el proceso penal el tribunal
puede hacer comparecer, de oficio, al testigo de oficio
en el ejercicio de sus atribuciones, articulo 729.2
LECr. Por ello, los trbunales penales pueden y deben
dejar sin virtualidad el articulo 788.2.11 LECr.

Ademas, y en marco que propicia la nueva regula-
cidn del procedimiento abreviado, se refuerza explici-
tamente la obligacidon del M? Fiscal, articula 773.1.11
LECr, de velar por el respeto “del derecho de defensa
y el caracter contradictorio del mismo”™. De esta suer-
le, le corresponde a él provocar, en todo caso, la
comparecencia de los peritas en el juicio.

En resumidas cuentas, el articulo 788.2.1), ya en vi-
gor, constituye, junto con el mantenimiento de la in-
constitucional regulacién del juicio de faltas™ vy la ex-
tension del conceplo de flagrancia®, uno de los
puntos negros, bajo la perspectiva constitucional, de
la reciente reforma del procedimiento abreviado, los
juicios rapidos y el juicio de faltas.

= Aunque se ha reiterade en demasia, resulta obligatorio recor-
dar la flagrante lesion del derecho fundamental al juez imparcial,
articuio 24.2 CE, cuando se produce la convarsidn de la denuncia
en escrito de acusacion por el propio tribunal, articulo 969.2 LECr,
nueva version. A todos los etectos, por no existir tallas privadas, es
inexplicable el matenimiento de la actual redaccion del articulo 963
LECr an el nuevo articulo 965.1.22 I| LECr o |a expresion, “El fiscal
asistrd a los juicios sobre faltas siempre que a ellos sea citado.”,
articulo 969.2 LECr en su préxima redaccion, gque solo dan pie a
malentendidos.

® No se trata de criticar la reintroduccién del concepta de fla-
grancia en la LECr, sino de la amphitud, con apoyo en cierta jurts-
prudencia del TC (Martin Merales, R., “Crénica de un intento de
reconfiguracidn legal de un concepta constitucional”, Rev. Facuftad
de Deracho de la Universidad da Granada, nam. 1, 1998} que se
ha dado al mismo, al entender también por tal, articulo 795.1.1%
LECr nueva versién, ‘También se considerard delincuente in fra-
ganti aquél a quen sa sorprendiere inmediatamente despuds de
cometido un delito con efectos, instrumentos o vestigios que per-
mitan presumir su participacion en él” Mas aun, tampoco es oriti-
cable que ol legisladar emplee este concepto a efectos meramenta
procedimentales, para determinar &f cauce a travas del cual debe
enjuiciarse un delito o una falta, nuevo articulo 962 1 LECr. Ahora
bien, lo que no es aceplable es emplsaar semejanie definicion co-
mo crterio que permite la restriccion excepcional de ciertos dere-
chos fundamentales sustantivos. Y a5 que en estos supuestos es
mas que dudosa la concurrencia de la urgencia, evidencia e, inclu-
sa, la Inmediatez personal, elementos todos ellos de la flagrancia.



Notas sobre el concepto de razonabilidad
y su uso en la jurisprudencia constitucional

[. INTRODUCCION

Los conceptos de “razonabilidad” o de “razonable”
son muy frecuentemente utilizados tanto en et ambi-
to de la jurisdiccion ordinaria como en la constitu-
cional en el enjuiciamiento y resolucion de diferen-
tes temas. Se trata de un concepto esencial y de
gran importancia en la argumentacion juridica. Al-
gunos autores que se han destacado como defen-
sores de la teoria de la argumentacion juridica, co-
mo Chaim Perelman y Aulis Aarnio, han resaltado
su importancia y han afirmado que se trata de un
concepto central en la teoria y en la practica juridi-
cas actuales. Asimismo, Martin Kriele refiere que el
“razonable” es un concepto esencial en la ciencia
juridica y que las referencias a lo racional dominan
el Derecho.

A pesar de su importancia, es cierto que se trata
de un concepto de dificil determinacién cuyo conte-
nido puede, dentro de ciertos limites, variar segun
los contextos en los cuales es utilizado, y segun la
perspectiva relevante en el caso. Partiendo de la di-
ficultad en su definicion, cabe resaitar brevemente
algunos esfuerzos tedricos dirigidos una aproxima-
cién conceptual, para después ilustrar su utilizacidn
en algunas sentencias de nuestra jurisdiccion cons-
titucional.

[l. ALGUNAS POSICIONES TEORICAS

La doctrina ha realizado una basica distincion en-
tre el binomio racionalidad/razonabilidad, pues aun-
que en frecuentes ocasiones suelen utilizarse como
términos sindnimos, cabe diferenciar uno del otro.

Asi Chaim Pereslman, defendor de la “nueva retori-
ca”’, ha examinado la relacién entre estos términos
poniendo de manifiesto que la interpretacion juridica
se encuentra vinculada a la razonabilidad, la cual,
para €l, es una razonabilidad argumentativa: 1a idea
de auditorio asume en su teoria un papel central.
Cada argumentacién tiene un auditorio, cuya ad-
hesidn busca obtener. Los argumentos, y su fuerza,
dependen de los diversos auditorios a los que tie-
nen que adecuarse. Seria, sin duda, muy complica-
do, pero en principio pasible, investigar, sea en tér-
minos facticos, sea en términos normativos, el
auditorio de cada argumentacion y respectiva com-
posicion. Perelman no concibe su teoria como teoria
sociolégica o psicologica, sino que como teoria 16gi-
ca. Logica no entendida aqui como ldgica formal,
sino en el sentido amplio de una ladgica material {la
logica juridica tendria de ser una légica material) —a
logica de lo razonable, y no una légica pura, desen-
carnada del aspecto expresivo (y interpretativo) del
fogos. Pero se trata, todavia, de un /ogos, es decir,
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de un pensamiento “racional” y “razonable”, dotado
también de un cierto formalismo y de ciertas reglas,
las cuales evitan un pura dimensidn expresiva o
evocadora (como la poesia). Si toda la argumenta-
cion es condicionada por el auditorio, se plantea en
términos de teoria de la argumentacion la cuestién
de saber cdmo pueden traspasarse las fronteras de
estos destinatarios concretos, de este auditorio par-
ticular, pues sdlo con la respuesta a ella podra sur-
gir una teoria normativa. Perelman introduce aqui el
concepto de “auditorio universal”, que es el criterio
de la racionalidad o razonabilidad, pues que sélo se
deja convencer por una argumentacion racional o
razonable. Claro que tal auditorio es dificiimente
operativo como criterio practico, y en el discurso ju-
ridica —y particularmente judicial— su instituciona-
lizacién conlleva un conjunto de reglas y de proce-
dimientos dentro de los cuales ha de enmarcarse la
obtencién de resultados argumentativos razonables
(o racionales, fafo sensu).

Por su parte Aulis Aarnio sefiala que la interpreta-
cién juridica exige un entendimiento de la conexion
de ambos conceptos, lo racional y lo razonable,
pues tal distincién resulta indispensable para com-
prender gue en la interpretacién juridica se confiere
una posicion central a la teoria de los valores. Al
respecto pone de relieve que uno de los puntos en
que existe acuerdo en la discusidn metodoldgico-
juridica, es el de que la decisién juridica no se sigue
logicamente, en muchos casos, de las formulacio-
nes de las normas juridicas vigentes. Y en efecto,
frente al modelo silogistico-deductivo de la aplica-
cion del Derecho y a la [deologia sustentada en la
idea de la vinculacion del juez a la Ley, que supone
un caracter meramente mecanico y automatico de
la funcién judicial sin intervencion de la subjetividad
del juez —como mera "boca que dice las palabras
de la ley” y que se limia a realizar una actividad
mecdanico-deductiva a partir de unas premisas—,
surgieron diferentes aportaciones de los movimien-
tos criticos antiformalistas que niegan que la deci-
sion juridica sea una simple consecuencia de un
proceso silogistico, al concurrir otros factores no ju-
ridicos en ese proceso, subjetivos, culturales, elc.,
siendo inevitable un cierto margen de discrecion. La
decision juridica no seria exclusivamente &l resulta-
do de un proceso ldgico, determinado de forma ab-
soluta por las normas existentes, sino que en toda
decision final concurren una serie de factores de
cardcter no juridico. Asi vemos que en las teorias de
la argumentacién juridica actuales se ha
abandonado la racionalidad formal del método de-
ductivo, y, en suma, el concepto de "o racional’, pa-
ra aceptar la idea de que en toda decision juridica
existen ciertos elementos y cuestiones valorativas
susceptibles de una justificacidon admisible y de
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control intersubjetivo. Se introduce en la argumenta-
cion juridica la légica de la razonabilidad.

Aarnio adopta el par conceptual ‘“racio-
nal/razonable” (rational/reasonable), que ha tomado
en Perelman, para a partir de aqui esclarecer el
conceplo de aceptabilidad racional. El autor distin-
gue entre racicnalidad logica (que designa raciona-
lidad-L) y racionalidad referida al discurso {raciona-
lidad-D), tomando la nocidn de racionalidad en un
sentido lato que engloba ambos tipos. Para Aarnig,
la aceptabilidad racional total es apenas un ideal.
Las reglas de la racionalidad discursiva, no son re-
glas universalmente validas, que conduzcan la for-
ma de pensar, estando siempre abierta la posibili-
dad de que, en otra cultura, los hombres puedan ser
racionales en un sentido diverso del nuestro. Aarnio
analiza las condiciones generales del discurso ra-
cional, partiendo de una teoria procedimiental del
discurso racional, que se aproxima de las concep-
ciones de Habermas y de Robert Alexy. Pera recha-
za (aqui contraponiéndose a Alexy) la posibilidad de
una lista general de los principios de la racionalidad
practica. Como “principios y reglas fundamentales
de la racionalidad-D”, Aarnio indica: las reglas de
consistencia, correspondientes a la racionalidad 16-
gica (racionalidad-L}), las reglas de eficiencia (pues
el discurso tiene de desembocar en una con-
clusién), las regtas de sinceridad, las regias de uni-
versalizabilidad y las reglas de sustentacién o so-
porte (“Unterstitzungsregein”), formulando, ademas,
reglas sobre la carga de la prueba. Como se pue-
de ver, se incluye una serie de reglas que desbor-
dan las estrictas exigencias de una racionalidad
légica.

Como deciamos, se trata de dos conceptos que
se han ido diferenciando: “lo razonable o la
razonabilidad” como un tipo de razén que contiene
una serie de elementos valoratives y pautas
axiolégicas segun una cierta perspectiva dedntica
relevante, y que se contrapone a “lo racional”, esto
es, la logica pura tradicional, o la racionalidad formal
y apofantica del método ldgico-deductive. En este
sentido, lo razonable puede considerarse como
idéntica a lo racional solamente si se emplea este
concepto en un sentido amplio

Asimismo, resulta basica la distincién entre (a ra-
zon tedrica o especulativa y la razdn préactica. La
racionalidad juridica es una racionalidad prictica,
en la medida que esta dirigida, no al conocimiento
cientifico, N0 a la ordenacion de la practica. Y de-
ntro de esta resulta también dtil distinguir, siguiendo
a Weber, de una parte la racionalidad formal, proce-
dimiental, con arreglo a fines —o¢ instrumental {(co-
mo |a racionalidad tecnolégica)— para el logro de
fines propios racionalmente perseguidos, basada en
el razonamiento medio-fin (métodos). El comporta-
mienio es racional si el medio elegido tiene sentido
desde el punto de vista del fin propuesto. Por otra
parte, esta la racignalidad material, sustancial —o
etica— con arreglo a valores, en la que no se valora
el acto en relacion con sus fines, sino que considera
la praxis en relacion con su fundamento de valor,

Recorridas per summa capita estas posiciones
sobre las dichas diferencias conceptuales, puede
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decirse que, en general, se acepta la afirmacién de
que una decisién juridica racional (entendida fato
sensu, y no en el senhdo estricto de racional en
sentido légico-formal) es aguella que es susceptible
de ser justificada racionalments. La cuestién surge,
entonces, respecto a lo que puede entenderse co-
mo racionalmente justificado.

Para Manuel Atienza una decisién juridica puede
entenderse que esta racionalmente justficada (es
estrictamente racional) si: 1) respeta las reglas de la
l6gica deductiva, en el sentido de que en su funda-
mentacién no se contienen errores légicos, como
utilizar premisas contradictonas, utilizar formas de
inferencias no validas; 2} respeta los principios de la
racionalidad practica, y las reglas de consistencia
légica, de eficiencia, coherencia, generalizacion y
sinceridad; 3) no elude la utifizacién de alguna fuen-
te del Derecho vinculante; 4) no utiliza como ele-
mentas decisivos de su definicion criterios no pre-
vistos especificamente por el ordenamento juridico.
Este mismo autor delimita todavia més lo que pue-
de entenderse como una decisidn juridica razona-
ble. Asi se entiende que es aquella que:

A) Se toma en situaciones en que no seria acep-
table adoptarla siguiendo los critérios de racionali-
dad estricta. Esto es, en la decision sélo puede
acudirse a criterios de razonabilidad s s& muestra
la insuficiencia de los criterios de racionalidad es-
tricta, y sélo en la medida que estos resulten insufi-
cientes.

B) En estos supuestos en que esta justificado
adoptar decisiones en base a criterios no estricta-
mente racionales, puede hablarse de una contrapo-
sicion de valores o principios que deben sopesarse
hasta llegar a un equilibrio. Este equilibrio no se en-
cuentra siempre en el “término medio”, puesto que
los valores ng siempre tienen el mismo peso. El
equilibrio es facil de lograr si y en la medida en que
puede establecerse una jerarquia de los valores
concurrentes, en cuyo caso, primara ¢l valor de ma-
yor peso o rango. El problema surge precisamente
cuando se plantea un contflicto entre valores del
misMo range jerarquico, como puede ser entre dos
derechos fundamentales, a los que un sector impor-
tante de la doctrina sittia en el nivel de los principios
0 “imperativos de optimizacion”, que hay que com-
patibilizar en un esfuerzo de “concordancia practi-
ca’. Puede encontrarse, en principio, mas de un
punto de equilibrio entre exigencias contrapuestas.
La decisidbn mas razonable, serd, pues, aquslla que
mas se acerca al equilibrio 6ptimo entre diversas
éxigencias contrapuestas que hay que tomar en
consideracion en la decisidn. El equilibrio éptimo lo
alcanzaria la decision que satisficiera no sdlo las
exigencias esenciales, sino también las no esencia-
les, de acuerdo con el distinto peso atribuido a cada
una de eilas.

C) Otro de los elementos para que lg decision
pueda considerarse razonable es que obtenga un
maximo de consenso social, esto es, para que una
decisidn pueda ser razonable ha de lograr la mayor
aceptabildad. Aunque respecto a este elemento
siempre puede surgir la duda en torno al consenso
de referencia, que puede ser de dos tipos: factico o



ideal (el “auditorio universal”, o el consensc obteni-
do en ia “situacion ideal de didlogo”, segun una ver-
sion habermasiana de la “teoria del discurso”). En to-
do caso, implica también que la decision ha de poder
ser aceptada de hecho por la comunidad, aunque
realmente en ella operan diversas comunidades o
auditorios, y que, por supuesto, ni siempre la acepta-
cion es uniforme: puede referirse a la doctrina juridi-
ca, al conjunto de la sociedad; puede referirse a un
auditorioc geografica y culturalmente enmarcado en
un sector o area social, etc. En todo caso, parece im-
portante que se trate de agentes scciales, informa-
dos, imparciales y libres o bien de agentes que discu-
ten siguiendo las reglas y principio del discurso
practico racional.

Por su parte, como pone de relieve Martinez Ta-
pia, algunos tedricos de la argumentacién juridica
han intentado concretar el concepto de razonabiii-
dad atendiendo fundamentalmente a tres criterios:
1} el de la justificacion; 2) el de la aceptabilidad o
consenso; y 3) el del respeto al procedimiento. So-
bre el primero de estos criterios, el de la justifica-
cion, implica la existencia de una motivaciéon expre-
sa, esto es, la explicitacion de las razones que hace
posible el controi de 1as decisiones adoptadas: sdlo
si hay razanes expresadas podran ser controladas.
Dentro de este ambito de ia justificacién, a su vez
podemaos distinguir, siguiendo a A. Aarnio y R. Alexy
entre una justificacion interna o de primer orden (N.
MacCormick), que se refiers a la correccion légica
de la inferencia de la decisién a partir de ias premi-
sas, y una justificacion externa o de segundo orden,
que se referiria a la justificacion de la eleccidn de
las premisas con Ia pretensién de leograr un control
intersubjetivo de los argumentos.

El segundo de los criterios mencionadoes, ei de la
aceptabilidad © consenso, ha sido destacado por
algunos autores como esencial en la racionalidad
de una decision juridica. Asi A. Aarnio se refiere a la
aceptabilidad racional que seria una propiedad del
resultado final del procedimiento de justificacion ju-
ridica. Este concepto de la aceptabilidad estd co-
nectado scbretodo con la conclusion, es decir con
el contenido material de la interpretacién y no se
satisface sélo con la forma del razonamiento o el
procedimiento de justificacion. Para sar aceptable, el
resultado tiene que responder ai conocimiento y al
sistema de valores de la comunidad juridica.

Llegada a fa conciusidn de que es racional y ra-
zonable ia posicion presentada, entonces esta posi-
¢idn tiene mayor relevancia que cualquier ofra. La
relevancia no estd basada en la presion de los ar-
gumentos persuasivos o en la mera autoridad for-
mal, sinc en la fuerza racional de la justificacion, ia
especifica fuerza sin coaccidn del mejor argumento,
que resuena en el “consenso de fondo”. Tal interpre-
tacion, ademas de satisfacer ias expectativas de
certeza juridica de la sociedad, alcanza la maxima
iegitimidad social. En el nivel de institucionalizacién
del discurseo juridico, Ia expectativa de certeza juri-
dica sdlo queda safisfecha si: a) la decisidén cae de-
ntro del marco iegal; b) el discurso procede de ma-
nera racional; ¢) la decision satisface el cddigo de
valores dominante. Elio significa que la aceptabili-

dad racional no es un mero principio ideal sino que
también sirve como principio vélido en la prdctica,
de manera que permite encontrar la interpretacion
mas adecuada. Puede asi ocurrir que una interpre-
tacion sea rechazada porque se aparta del codigo
de valores dominante. La interpretacion puede ser
criticada desde Ia perspectiva de su aceptabilidad
racional hasta el punto de que si una decisién no es
aceptable en la sociedad, no puede ser legitima.

Otros auteres han resaltado sobretodo el criterio
del respeto al procedimiento. Es el caso de los auto-
res que defienden una teoria procedimiental de la
justicia y del discurso juridico. R. Alexy considera
asi que una decision sdlo es correcta cuando pueda
ser el resultado de un sdlo procedimiento, dei dis-
curso racional, ya que es el cumplimiento de las re-
glas de argumentacién lo que garantiza su raciona-
iidad— Ia teoria de ia argumentacion juridica es un
caso especifico dentro de la teoria del discursoe ra-
cional, tal y como el discurso |uridico es un caso
especifico dentro del discurso practico general.
Desde esta perspectiva se valoran las condiciones
que debe cumpilir el proceso discursivo juridico para
que el resultado sea aceptable. Es, asi, un criterio
puramente formal, en el sentido que no se basa en
exigencias dirigidas al contenido sustancial de la
decision final. Para el citado autor, una decisidn es
razonable cuando apatece debidamente justificada
porgque se sustenta en razones, en las razones del
Derecho cuando esta precedida de ia argumenta-
cion juridica que la fundamenta de forma que se
puede comprobar intersubjetivamente que la solu-
cion dada es la exegesis racional del ordenamiento
y no fruto de la arbitrariedad

lil. EL CONCEPTOQ DE LO RAZONABLE EN
LA JURISPRUDENCIA DELTC

Recorridos, asi, algunos marcos tedricos de la
teoria de ia argumentacién juridica como argumen-
tacion razonable, podemos pasar a averiguar como,
y en que supuestos es normalmente utilizado el
mismo concepto de “razonable” en nuestra jurispru-
dencia constitucional, sobretodo la mas reciente.

Ei Tribunal Censtitucional acude con mucha fre-
cuencia al concepto de su razonabilidad en el enjui-
ciamiento sobretodo de los derechos fundamenta-
les. Puede asimismo afirmarse que el concepto de
“razonable” se encuentra en la propia estructura del
juicio constitucional. En multiples ocasiones el Tri-
bunal utiliza el canon de razonabilidad o de io razo-
nable en sus decisicnes sobre las vulneraciones de
derechos fundamentales, y si bien su ambito se re-
feria propiamente a los derechos del articulo 24.1
CE, lo cierto es gque se consiata la aplicacion ex-
pansiva de este criterio de la razonabilidad en lo re-
ferente a los derechos fundamentales sustantivos.

Asi se ha puesto de reiieve recientemente que “la
ibgica casacional y sus modos argumentales (razo-
nabilidad de [o razonado, control de motivacion) se
estd aduefiando del proceso imponiendo al juez
constitucional un dialogo con las razones de las
Sentencias impugnadas. El factor razonabilidad es
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un formidable instrumento discursivo de la justicia
constitucional hasta el punto que se ha hacho coin-
cidir juicio de razonabilidad con juicio de constitu-
cionalidad, tanto en su contenido (sdlo lo razonable
es constitucional) ccmo en su limite (dentro del
marco de la razonabilidad todas las soluciones son
constitucionalmente validas)”

El propio Tribunal, consciente de esta tendencia,
ha indicado en la STC 225/2002, en un supuesto
que versaba sobre la eventual vulneracion de un de-
recho sustantivo —la libertad sindical— que no bas-
ta con la simple evaluacion de la razonabilidad de la
decisién judicial, sino que sera preciso analizar si
esta resulta o no vulneradora de los derechos fun-
damentales alegados como se ha senalado en la
STC14/2000, de 28 de enero. En estos casos el en-
juiciamiento no puede limitarse a comprobar si los
organos judiciales efectuaron una interpretacion de
los derechos en juego, ¥ si ésta no fue irrazonable,
arbitraria o manifiestamente errénea (STC 49/2001,
de 26 de febrero), ya que aqui el derecho afectado
no es el articulo 24.1 CE, sino un derecho funda-
mental sustantivo (STC 94 /1995, de 19 de junio).
Cuando se enjuicia la presunta vulneracion de un
derecho sustantivo, el test de razonabilidad que es-
te Tribunal aplica a los derechos del articulo 24 CE
no es suficiente, quedando absorbido por el canon
propio de aquel derecho (STC 14/200,de 28 de ene-
ro). En la STC 49/2001, de 26 de febrero, en la que
se analizaba un supuestio de colisién del derecho a
la libertad de expresion y derecho al honor (arts.
20.1 d) y 18.1 CE), el Tribunal declara que su enjui-
ciamiento constitucional consiste en determinar si
se han vulnerado los derechos atendiendo al conte-
nido que constitucionalmente corresponda a cada
uno de ellos, aunque para este fin sea preciso utili-
zar criterios distintos a los de la instancia, ya que
las razones argumentadas en ella no vinculan al Tri-
bunal ni reducen su jurisdiccion a simple revisién de
la motivacion de las resoluciones judiciales.

El test de razonabilidad no agota asi el control rea-
lizado por el TC, en el caso de derechos fundamenta-
les sustantivos, pero no deja de asumir autonomia
coma criterio de definicién del parametro constitucio-
nal en relacidn a algunos otros derechos, como se
pasa a ver respecto los articulos 14 y 24.1 CE.

A) En relacién al derecho a la tutela judicial
efectiva

El Tribunal ha ido precisando en su jurisprudencia
en que consiste una decision irrazonable, que, por
lo tanto, vulnera derechos fundamentales. Asi ocu-
rre, en relacién con 108 cases en que se alega la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva,
a la igualdad. E| criterio de razonabilidad como que
se incorpora en estos casos al parametro constitu-
cional constituide por el derecho fundamental en
cuestion.

En relacidn al derecho a la tutela judicial efectiva,
articulo 241 CE, cabe resaltar que el Tribunal ha
matizado la intensidad del canon de razonabilidad
segln la vertiente del citado derecho fundamental
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del que se trate: si se refiere a contenidos tipicos de
este derecho —como el acceso al proceso— 0 a
ofros contenidos. Resulta importante resaltar, como
paradigmatica, la STC 214/1999, por cuanto en ella
se define el canon de razonabilidad y su ambito de
aplicacion.

En esta sentencia, del 29 de noviembre, la Sala
Segunda del TC realiza una definicién de lo que
considera irrazonable desde esta perspectiva cons-
titucional. En esta resolucién se utiliza directamente
el canon de razonabilidad para enjuiciar la decisién
impugnada —una sentencia de la Audiencia Nacio-
nal— y concluye que esta resultaba irrazonable, v,
por ende, contrara al citade derecho fundamental.
El supuesto de hecho consistia en que por parte de
la administracion educativa se acordd la rescision
del concierto suscrito con el demandante, un centro
de estudios, por entender que este habia incumpli-
do sus obligaciones. Formulado recurso contencio-
so administrativo, en el que se solicitaba la nulidad
del acto y se reclamaba una indemnizacion por los
perjuicios derivados de la rescision, la Sala de la
Audiencia Nacional anula el acto administrativo, si
bien entendid que no procedia la indemnizacion
interesada por cuanto carecia de justificacién desde
el momento que se habia acordade la suspensién
del acto y se habian evitado la causacion de dafios.
La Sala Segunda expone, en el F2J? 4% su dactrina
acerca de los contenidos tipicos del articulo 24.1
CE. Asi, recuerda que en numerosas ocasionas ha
declarado que para que una resolucidn judicial pue-
da considerarse razonada, es necesario que el ra-
zonamiento en ella contenido no sea arbitrario, jrra-
Zonable 0 ncurse en efror patente. Tambidn es
cierto que en algunas ocasiones ese canon se
habia aplicado a procesos de amparo en los que el
debate se centraba en la interpretacién y aplicacion
de la legalidad infraconstitucional. Con todo, para
que este canon no entre en contradiccion con la
premisa de que el amparo no es cauce para dirimir
discrepancias sobre la interpretacion de la legali-
dad, se precisa que el referido canon debe aplicarse
de forma cualitativamente distinia y mas restrictiva
que cuando la controversia afecta a contenidos pro-
pios y especificos del derecho a la tutela judicial
efectiva —como el acceso a la jurisdiccién, o con
otra intensidad, acceso a los recursos. Y se sefnala
al respecto, que, cuando no se afeclan estos conte-
nidos tipicos, tan sélo podrd considerarse que una
resolucidn judicial resulta contraria al articulo 24.1
CE cuando el razonamiento que la funda incurra en
tal grado de arbitrariedad, irrazonabilidad o error pa-
tente que por su evidencia y contenido sean tan
groseros y graves que para cualquier observador
resulte patente gue la resolucién de hecho carece
de toda motivacidon o razonamiento. Y se continua
afirmando: "es cierto que, en puridad légica, no es
io mismo ausencia de motivacion y razonamiento
gue motivacidn y razonamiento que por su grado de
irrazonabilidad y arbitrariedad debe tenerse por in-
existente, pero el Tribunal incurriria en exceso de
formalismo si admitiese como decisiones razonadas
y motivadas aquellas que, a primera vista, y sin ne-
cesidad de un mayor esfuerzo intelectual vy, se com-



prueba que parten de premisas inexistentes o pa-
tentemente erréneas o siguen un desarrollo argu-
mental que incurre en quiebras légicas de tal magni-
tud que las conclusiones alcanzadas no pueden
considerarse basadas en ninguna de las razones
aducidas” En el F2J? 59 se considera la eventual
vulneracién analizando la razanabilidad de la deci-
sion judicial. Y se sefiala al efecto, que la fundamen-
tacidn contenida en la misma en relacién a la pre-
tensidn indemnizatoria carecia por completo de
loda razenabilidad ya que la premisa de la que par-
te— la suspensidn del acto cinco meses después
de su solicitud —no permitia extraer la conclusidn a
la gue se llegaba— de gue no se podia haber pro-
ducido dafio alguno. Afirma asi el Tribunal que “es
irrazonable afirmar que la suspension de la ejecu-
¢idn de un acto impide que este haya podido causar
petjuicios antes de ser suspendido y por el mero
hecho de su suspension posterior”.

Otra de las decisiones de que merece ser desta-
cada en cuanto se precisa el citado canon de razo-
nabilidad, referido al derecho de acceso a los recur-
so0s, es la STC 258/2000, en la que se hace
referencia a la llamada “irrazonabilidad ldgica”. En
esta Sentencia se analizaba un supuesto en el que
no se habfa admitido un recurso de suplicacion al
no citarse el apartado del articulo 191 LPL en el
que fundaba sus motivos, y al no existir contradic-
cidn entre la sentencia dictada y la indicada de con-
traste. Afirma el Tribunal que la interpretacion judi-
cial efectuada que da lugar a la inadmisidn, es, a
pesar de su rigar y severidad, una de las interpreta-
ciones posibles de |la Ley, admisible logicamente de
manera que la sentencia supera el test externo gue
en fase de recursa corresponde, de efror material y
no arbitrariedad o irrazenabilidad légica, asi como el
de motivacion, al apreciarse la ratio decidendi de la
inadmision, por lo que desestimd la invocada vulne-
racion del derecho fundamental.

El Tribunal, pues, exige para que pueda apreciar-
se que la resolucion judicial es irrazonable, que el
razonamiento en que se fundamenta no sea acorde
también con las reglas de la logica, para no estar
herido de irrazonabilidad logica. Se afirma que
“cuando se alega el derecho de acceso a los recur-
so0s, el control constitucional de estas resoluciones
es puramente externo y debe limitarse a comprobar
si tienen motivacion y han incurrido en error material
patente, en error patente o en manifiesta irrazonabi-
lidad légica, evitando toda ponderacién acerca de la
correccion juridica de las mismas”, doctrina que se
reitera en las SSTC 6/2001, 57/2001, 112/2001 y
134/2001.

Otra Sentencia que merece ser destacada en
cuanto el Tribunal entra especificamente a analizar
la razonabilidad de la resolucion judicial es la STC
226/2000, en la que se otorga el amparec aplicando
los criterios de la STC 214/1998. Se analizaba un
supuesto en gue la Sala de lo Social deniega la pre-
tension deducida sobre la determinacion salarial,
por existir otro proceso anterior en el que el actor
aceptd un porcentaje menor al que reclamaba. El
Tribunal ha entendido que la decision judicial es
irrazonable porque el demandante en el anterior

proceso no pudo formular tal reclamacion. Y refiere
que la decision judicial impugnada esta afectada
de fafta de razonabilidad desde la perspectiva del
articulo 24. 1 CE ya que se encuentra “desprovista
de todo sustento argumental” y deja sin resolver en
Derecho lo que constituya el nucleg basico de la
pretension deducida.

B) En relacion al principio de igualdad

El concepto de la razonabilidad se encuentra
también en el juicio constitucional de la igualdad, en
el cual sirve, no solamente a fines de delimitacion
de competencia con otros érganos judiciales, sino
que también para la propia determinacion de las
exigencias del parametro constitucional de igualdad.

Sobre este derecha cabe precisar que el Tribunal
ha venido diferenciando desde sus primeras sen-
tencias entre las dos vertientes del derecho a la
igualdad: frente al legisfador, o igualdad en fa Ley
que constituye un limite al ejercicio del poder legis-
lativo y exige que se dé un mismo trato a los ciuda-
danos, prohibiendo dictar normas discriminatorias; y
la igualdad en la aplicacion de la Ley, dirigida af
aplicador de la ley, que impide que pueda estable-
cerse diferencia alguna entre personas por circuns-
tancias que no estén especificamente previstas en
la norma.

Es en relacion al primero de estos planos donde
resulta mas frecuente la aplicacion del criterio de la
razonabilidad y en el que se ha establecido que pa-
ra que la desigualdad sea aceptable es necesario
que la misma presente una justificacicn objetiva y
razonable. Para comprobar la eventual quiebra del
derecha a la igualdad, el Tribunal exige que se
acredite la existencia de idénticas situaciones, es
decir, que exista un término de comparacion idéneao
que consista en un supuesto objetivamente igual. Y
constatada la existencia de tal término de compara-
cion, aplica el control de razonabilidad, esto es, exami-
na si la decisién supera el criterio de la razonabili-
dad en el establecimiento de las diferancias. De
esta maneia el juicio de constitucionalidad se con-
creta en un juicio de razonabilidad, un juicio sobre la
validez de las razcnes existentes —desde una
perspectiva constitucionalmente relevante— para
admitir las diferencias. Existira, pues una quiebra
del derecho a la igualdad cuando se aprecie una
discriminacion arbitraria, carente de toda justifica-
cion objetiva y razonable. E| parametro de la razo-
nabilidad se configura, de esta manera, como un
limite de la legitimidad de las desigualdades. Como
sefiala Fernandez Tapia, la racionalidad entendida
comao razonabilidad es el concepto-gje alrededor del
cual gira toda la discusion moderna acerca de la
igualdad en la Ley —puesto que esta no prohibe
que el legislador haga diferenciaciones— hasta el
punto que juicio de razonabilidad de la desigualdad
y juicio de constitucionalidad coinciden: sélo la des-
igualdad razonable es constitucional, lo que es decir
gue el parametro de la razonabilidad se incorpora al
parametro constitucional.

Son muy frecuentes las resoluciones en las que el
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Tribunal aplica el “test de razonabilidad” para juzgar
si la opcidn del legislador o |a judicial son correctas
y conformes al principic de igualdad. De esta mane-
ra se uliliza este concepte para delimitar las des-
igualdades legitimas de las ilegitimas.

Respecto a las diferenciaciones normativas, el Tri-
bunal Constitucional, al igual que otros Tribunales
Constitucionales europeos, ha utilizado el concepto
de razonabilidad como un imite, entendiendo que las
desigualdades han de ser justificadas, objetivas vy ra-
zonables. Es abundante la jurisprudencia en este te-
ma, ¥ ya desde la STC 22/1981, de 2 de julio, el Tri-
bunal, siguiende la doctrina det Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en relacién al articulo 14 CEDH,
ha senalado que el ptincipio de igualdad no implica
en todos los casos un tratamiento igual con abstrac-
cién de cualquier elemento diterenciador de relevan-
cia juridica, de manera que no toda desigualdad de
trato normativo respecto a la regulaciéon de una de-
terminada materia supone una infraccion del manda-
to contenido en el articulo 14 CE, sino solo los que
intfroduzcan una diferencia de situaciones que pue-
dan considerarse iguales (tratar desigualmente lo que
es igual), sin que se ofrezca una justificacion objetiva
y razonable. Pues como regla general este principio
exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias juridicas, y, en consecuencia,
veda la utilizacién de elementos de diferenciacion que
quepa calificar de arbitrarios o carentes de justifica-
cion razonable. Lo que prohibe el principio de igual-
dad son las desigualdades que resulten artificiosas o
injustificadas por no venir fundadas en criferios obje-
tivos y razonables “segun criterios o juicios de valor
generalmente aceptados”, y constitucionalmente
aceptables. A lo que se anade que, para que sea
constitucionalmente valida la diferencia de trato, que
las consecuencias de la distincion han de ser propor-
cionadas a la finalldad perseguida. Entre otras mu-
chas resoluciones cabe citar aqui las SSTC 49/82,
21983, 23/1984, 209/1887, 209/1988, 20/15991,
110/1993, 176/1993 y 117/1998.

Podemos destacar también la STC 39/2002, de
14 de febrero de 2002, que resolvia una cuestion de
inconstitucionalidad planteada por un juez de 12 Ins-
tancia en ralacion con el articulo 9.2 del Cédigo Ci-
vil, en su redaccion anterior a la Ley 11/1990, que
establecia que en defecto de los puntos de co-
nexion establecidos para la determinacion de la Ley
aplicable en las relaciones entre los conyuges im-
ponia la Ley nacicnal del maride al tiempo de la ce-
lebracién del matrimonio. El Tribunal entendic que la
aplicacion de la Ley nacional carecia de justificacion
constitucional y resultaba discriminatona para la
mujer.

En la STC 200/2001, de 4 de octubre, el Pleno re-
solvia una cuestion de inconstitucionalidad plantea-
da en relacion a la diferencia normativa existente
entre hijos adoptivos y por naturaleza que estable-
cia el articulo 41.2 del Texto Refundido de Clases
Pasivas. En particular, se examinaba el diferente re-
quisito temporal exigido a los hijos adoptivos res-
pecto a los hijos naturales. El abogado del Estado
justificaba tal diferenciacion alegando que respondia
a la finalidad de evitar un posible fraude de Ley. El

80

Tribunal considero que la diferenciacion normativa
enjuiciada no era razonable ni proporcionada al fin
perseguido en la misma y debia considerarse con-
traria al articule 14 CE. Se decia en la Sentencia
que la cautela frente al fraude de Ley resultaba cla-
ramente desproporcionada, pues con el tin de evitar
un posible fraude se privaba de pension a todos
aquellos hijos adoptados que hayan quedado huér-
fanos en ese periodo. La forma de proceder del Le-
gislador no resultaba razonable, ya que ademds de
presumir gue se ha actuado en fraude de Ley esfa-
blece una presuncién sin posibilidad de prueba en
contrario, que no s6lo supone invertir el principio de
que generalmente los derechos se ejercen confor-
me a la exigencia de buena fe, sino que ademas
desconoce la exigencia constitucional de dar pro-
teccion a la familia y a los hijos {arts. 39 1 y 2 CE).

Una mencién aparte merece el supuesto tratado
en la STC 13/2001, de 29 de enerto, sn que la se
examina una denuncia de discriminacion fundada
en razones expresamente prohibidas en el articulo
14 CE. Se trataba ds un caso en el que la policia
habia efectuado un requerimiento a una mujer de
raza negra que se encontraba con su familia en la
estacion de trenes de Valiadolid. ElI Tribunal
considerd que la actuacién policial, que usd el
criterio racial como meramente indicativo de mayor
probabilidad de que la requerida no fuera espanola
en atencidn a las circunstancias concuirentes, se
ajustaba a los criterios de razonabilidad y propor-
cionalidad, y nc violaba asi el principio de igual-
dad. No obstante, cabe resaltar el volo particular
formulado a tal parecer mayoritario, en el que se
sostiene que la medida cuestionada resultaba con-
traria al articule14 CE.

Asimismo el Tribunal se ha pronunciado en dife-
rentes ocasiones sobre el principio de igualdad en
la aplicacion de la Ley, para exigir que los cambios
de criterio de un mismo drgano judicial debieran re-
sultar “razonables”. Es aqui de destacar la STC
33/2002,de 11 de febrero, en la que el Tribunal, en
relacion a la alegacion de vulneracién del principio
de igualdad en la aplicacion de la Ley, senalo que
para apreciar la mencicnada lesién es necesaric
que el mismo drgano judicial, existiendo una identi-
dad sustancial del supuesto de hecho enjuiciado, se
aparte por un "mero voluntarismo selectivo” del cri-
terio jurisprudencial mantenido en casos anteriores,
sin una iundamentacion suficiente y razonable que
justifigue la nueva postura en la interpretacion y
aplicacion de la misma legalidad, de manera que lo
que se prohibe es un cambio de criterio irretlexivo y
arbitrario.

Asimismo, en la STC 133/2002, de 2 de junio, el
Tribunal examina un supuesto en que otorga el
amparo al apreciar la quiebra del derecho a la
igualdad en la aplicacién de la ley. Se trataba de
dos Sentencias dictadas por un mismo érgano ju-
dicial, la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial
de Valencia, en las que se llegaba a diterente so-
lucion, sin ofrecer ninguna fundamentacion que
justificara el cambio de criterio adoptado en una y
otra decision.

Finalmente, cabe citar la STC 210/2002, de 11



de noviembre, en la que se examinan dos Senten-
cias de signo contradictorio dictadas ambas por la
misma Seccidn Segunda del Tribunal Supremo en
idénticos asuntos. En una de ellas, la Seccion es-
tima el recurso de casacion deducide contra una
Ordenanza Fiscal, y en otra, la misma Seccidn in-
admite el recurso planteado, todo ello sin motiva-
cién alguna que permitiera apreciar un posible
cambio de criterio respecto a la doctrina preceden-
te (SSTC 62/1999,102/2000,74/2002). En conse-
cuencia —sefiala el Tribunal— la decisién judicial
cuestionada carecia de una justificacién razonable
que permita excluir la posible apreciacién de arbitra-
riedad en el cambio de criteric efectuado, lo que la
conviertia en lesiva no sélo del articulo 14 CE, sino
que, ademas, como se dijo en la STC 150/2001, de
2 de julio, F2J2 4, resultaba también lesiva del dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva —art.
24.1 CE.

C) Otros supuestos de aplicacion del concepto

La logica de la razonabilidad también se encuen-
tra presente en el enjuiciamiento de otros derechos
fundamentales, a los que nos referiremos de forma
muy sucinta.

Asi ocurre en relacion al principio de legalidad re-
conecido en el articulo 25 CE. En la reciente STC
13/2003, de 28 de energ, la Sala Segunda acude al
criterio de la razonabilidad en relacion con un su-
puesto de enjuiciamiento de la posible inconstitucio-
nalidad de una interpretacién judicial de una narma
penal. En el F2J® 4 2 de esta resolucién la Sala Se-
gunda refiere que el canon de enjuiciamiento consti-
tucional es el siguiente: cabe hablar de aplicacion
analégica o extensiva in malam partem, vulneradora
del principio de legalidad penal, cuando dicha apli-
cacion carezca hasta tal punto de razonabilidad que
resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por
apartamiento del tenor literal del precepto, sea por
la utilizacién de pautas valorativas extravagantes en
relacién con los principios que inspiran nuastro or-
denamiento constitucional sea por empleo de crite-
rios 0 modelos de interpretacién nc aceptados por
la comunidad juridica, comprobado todo ello a tra-
vés de la motivacion expresada en las resoluciones
recurridas (STC 137/1997, 142/1999, 278/2000,

126/ 2001, 170/2002). En esta Sentencia se examina
la respuesta judicial, sefalando el Tribunal que “care-
ce de razonahilidad la respuesta de la Audiencia, al
comprobar que unicamente contiene una genérica
referencia a la ubicacién sisterndtica del precepto...
que sin mayor justificacidn resuita ininteligible”.

Por uttimo y a fin de poner de manifiesto la diver-
sidad de supuestos en los que se encuentra
presente la l6gica de la razonabilidad, cabe hacer
referencia la utilizacion de este concepto en la
adopcion y mantenimiento de medidas limitativas de
la libertad, como la prisién provisional, en los que se
encuentran implicados los articulos 17 y 24.1 CE.
En estos casos, el canon de enjuiciamiento,
conforme ya se indicé en la STC 62/1996, se refiere
a la motivacion ofrecida por el juzgadoer. Asi, sefiala
el Tribunal “para valorar la razonabilidad de la
medida adoptada y su acomodacién a los fines que
constitucionalmente la legitimarian es preciso que la
resolucién limitativa de la libertad personal exprese
no sdlo el fin perseguido con la misma sino también
la relacién existente entre la medida cautelar y el fin
perseguido, es decir, ha de expresar hasta que pun-
to la misma es util a los fines perseguidos en el ca-
so concrato”
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INTERNACIONAL

Tribunal permanente de los pueblos'
El derecho internacional y las nuevas guerras

INTRODUCCION

1. La naturaleza de esta sesién del Tribunal
Permanente de fos Pueblos

A diferencia de la mayor parte de las anteriores
sesiones del Tribunal Permanente de los Pueblos,
ésta no tiene por objeto la determinacién de res-
ponsabilidades individuales especificas por crime-
nes concretos de derecho internacional. Mas bien
esta dirigida a analizar la actual crisis de las rela-
ciones internacionales y del derecho internacional,
sus causas politicas, los peligros que de ella se si-
guen para el orden mundial, las posibles respuestas
racionales que caben frente a la misma.

En tal sentido, esta sesidn estd vinculada temati-
camente a otra del Tribunal, celebrada en Padua y
Venecia hace diez arios, los dias 5-8 de octubre de
1992, sobre "La conquista de América y el derecho
internacional”. En aquella sesién, la conquista del
Nuevo Mundo —cuyo quinto centenario se celebra-
ba— fue calificada de cambio de época en la histo-
ria de la humanidad, como momento en el que tiene
su origen el derecho internacional moderno, el pro-
pio del "modelo Westfalia”. Un derecho, fundado en
la soberania absoluta de los nuevos estados nacio-
nales y por ello en la primacia de las grandes po-
tencias, que se desarrolld a lo largo de tres siglos
mediante guerras y colonizaciones movidas por las
contrapuestas “razones de estado” de los estados
europeos; y que halls, en fin, su tragica quiebra en
la catastrofe de las dos guerras mundiales, tras la

' Han fermado el tribunal para esta sesion, los siguientes: Per-
fecto Andrés Ibdfiez, magistrado del Tribunal Supermo {Espa-
fia) Suheir Azzouni, ex directora general del Women's Affairs
Technical Committe Palestine (Jordania). Estela Barnes de Car-
lotto, presidenta de Abuelas de Plaza de Maye (Argentina). Lu-
ciana Castellina, periodista, ex parlamentaria’itallana y europea
{Malia). Dalmo de Abreu Dallari, profesor de Derechos Humanos
en la Universidad de Sao Paule (Brasil). Richard Falk, profesor
de Derecho Internacional en fa Universidad de Princeton, Santa
Barbasta (EEUU). Luigi Ferrajoli, profesor de Filosofia del Dere-
cho en la Universidad de Gamerine {ltalia). Ernesto Garzon Vai-
dés, profesor emérilo de Filosofia del Derecho en la Universidad
de Mainz (Alemania). Frangois Houtan, profeser de Saociologia
en la Universidad de Lovaina (Bélgica). Franco Ippolito, magis-
trado del Tribunal de Casacién (ltalia). Raniero La Valle, perno-
dista y escritor (ltala). Freda Messner-Blau, periodista, socidlo-
ga y ex paramentaria (Austna). Adclfc Pérez Esquivel, Premio
Nobel de la Paz {Argentina). Frangois Rigaux, profesor de Dere-
cho Internacional en la Universidad de Louvain-La Neuve (B&lgi-
ca). Leo Spitzer, profesor de Historia en el Darmout Gollege
(EEUL)). Salvatore Senese, presidente de seccion de la Corte
de Casacion, ex paramentano (ltalia). Lea Tsemel, abo-
gada (Israel).

que fue radicalmente refundado con la interdiccion
de la guerra exigida por la conciencia comun y esti-
pulada en la Carta instituyente de la Organizacion
de las Naciones Unidas.

Esta sesién pretende retomar y actualizar el ana-
lisis de entonces scbre el estado del derecho inter-
nacional, a la luz de las nuevas guerras de los Ulti-
mos diez afios, de la nueva amenaza de guerra que
pesa sobre el momento actual y del intento, en cur-
30, de rehabilitacién de la guerra como medio de
dominic y como instrumento ordinario de resolucion
de los problemas y de las controversias internacio-
nales. El objeto de esta sesién es, ante todo, re-
flexionar sobre las consecuencias destructivas que
semejante normalizacién de la guerra produciria en
el modelo normativo de las relaciones internaciona-
les diseftado por la Carta de la ONU; y, en segundo
término, indicar las posibles alternativas de paz a
esta perspectiva, necesariamente fundadas en el
reforzamiento del papel del derecho y de sus garan-
tias.

PRIMERA PARTE
EL DECENIO DE LAS NUEVAS GUERRAS

2. Los afios 90. El crecimiento de la desigualdad
y de la miseria en el mundo unipolar

La Asamblea General de la ONU declard los
afios 90 “decenio del derecho internacional”. En
glecto, la caida del muro de Berlin y el fin de la
guerra fria fueron interpretados como un cambio
epocal en las relaciones internacionales que
habria podido llevar al cumplimiento de la Carta de
la ONU y de sus promesas de paz y de garantia
de los derechos fundamentales de todos los seres
humanos. Concluida la division del mundo en blo-
ques, desaparecida la pesadilla de la guerra nu-
clear, cesado el peligro de agresién por parte de
potencias enemigas, parecia que nada iba a opo-
nerse a un futuro de paz y a una refundacion de
las relaciones internacionales basada en la que
Jirgen Habermas ha llamade “una politica interna
del mundo” a la altura de los grandes problemas
del planeta: el desarme progresivo y un cese gra-
dual de la produccién de armas; la reduccion de
las enormes desigualdades, que ocasionan cada
ano la muerte de millones de seres humanos por
hambre y enfermedades; una politica de desarrollo
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sostenible de la riqueza y de la economia, apta pa-
ra salvaguardar el medio ambiente para las
generaciones futuras. Tal es la perspectiva en la
que se habian movido las Conferencias de Viena y
de Paris sobre la reduccion de los armamentos
convencionales y sobre la eliminacion de las
armas nucleares, quimicas y bacterioldgicas.

Pero en los afos 90, por el contrario, se dio un
giro de los acontecimientos en sentido exactamen-
te opuesto. Pues, en efecto, las opciones produci-
das a partir de 1989 acabaron con el proceso de
rencvacion de las relaciones internacionales que
habia determinado nc séio el fin de la guerra fria
sino también el relanzamiento del papel de la
ONU, que, recuperada su autoridad, habia resuel-
to algunas de las mas viejas situaciones de con-
flicto, como las de Namibia, Camboya y El Salva-
dor, y, durante el mandato de Boutros Ghali, habia
podido concebir una ambiciosa agenda para la
paz. Ese proceso fue brutalmente interrumpido, en
la medida que el fin de la guerra fria se vivio no
como una liberacion del chantaje del equilibrio del
terror sino como una “victoria” de Occidente, fruto
mas que de la voluntad de paz de la Iogica de la
fuerza, que hizo posible el paso del mundo bipolar
al mundo unipolar, dominado por la unica potencia
mundial que subsiste.

En el nueve mundo unipolar, privado de improvi-
so del Enemigo y empefnado Unicamenta en ceie-
brar los triunfos del libre mercado, han sido igno-
rados e incluso se han vistc agravados todos los
grandes problemas del planeta. Se ha profundiza-
do la diferencia de riqueza entre paises ricos y
paises pobres; se ha dado via libre a la devasta-
cién del medio ambiente; se han cerrado herméti-
camente las fronteras de los paises occidentales a
masas crecientes de hambrientos. Con ello, se ha
puesto de manifiesto una desigualdad que no tiene
precedentes en la historia, en estridente contraste
con los principios de igualdad y de dignidad de la
persona proclamados en tantas cartas y conven-
ciones constitucionales e internacionales. Como
dice ol Informe anual sobre el desarrollo humano y
la glohalizacion, menos de 300 multimillonarios en
ddlares son mas ricos que la mitad de la poblacidn
mundial, o sea, que 3 millardos de personas. A pe-
sar del enorme aumento de la produccion de ali-
mentos pro capite, 15 millones de personas mue-
ren cada afo, a causa de la falta de agua y de
alimantacidn de base padecida por mas de un mi-
llardo de personas. Ademas, no obstante el incre-
mento global de la asistencia sanilaria, se ha mul-
tiplicado el numero de enfermos de SIDA, cerca de
3 millones de personas mueren cada ano por efec-
{o de la contaminacién atmosferica y mas de 5 mi-
llones por la del agua. En fin, y es el dato més es-
pantoso, 17 millones de personas mueren
anualmente victimas de enfermedades infecciosas,
o0 mas bien del mercado, dado que los farmacos
“psenciales” gue podrian curarlas estan patentados
y por ello son demasiado costosos, o, 10 gue es
peor, han dejadc de producirse porque tienen rela-
cion con enfermsdades en gran parte vencidas y
desaparecidas en los paises ricos.

84

3. El vacio de politica y de derecho en la
era de la globalizacidén

Ante estos problemas dramaticos, los paises oc-
cidentales no han puesto a punio ninguna politica
de desarrollo y de integracion apta para hacerles
frente. Al contrario, sin percatarse del odio creciente
desatado contra ellos en todo el planeta y bajo la
ensena del nuevo credo ideologico del liberismo sin
reglas, han promovido politicas que sélo han agra-
vado y dramatizado aquellos gigantescos proble-
mas: la exaltacién del mercado como ley natural y
maxima expresion del universo capitalista, en lugar
de los derechos fundamentales; el desmantelamien-
to de las politicas de Welfare y |a privatizacion de
amplios sectores de |a esfera publica también en los
propios paises avanzados; el desarrollo de grandes
poderes economicos transnacionales sustraidos a
reglas y controles juridicos tanto estatales como in-
ternacionales. En una época de globalizacion de la
economia y de las comunicaciones, el resultado ha
sido un progresivo empobrecimiento y endeuda-
miento de los paises pobres y el ennquecimiento
creciente de las capas ricas de los paises mas ri-
cos; la devastacion del medio ambiente, incluidos
los llamados "bienes comunes” de la humanidad,
merced a un desarrollo industrial sin limtes ni re-
glas; el crecimiento, en fin, de la presion de la inmi-
gracion sobre las fronteras cada vez mas fortifica-
das de Occidente.

Esta notable ausencia de politica y de capacidad
de gobierno, o, de forma mas simple, de prevision
elemental, se ha suplido con |a politica de las ar-
mas.Y es asi como, en vez del decenio del derecho
internacional, hemos tenido el decenio de las gue-
rras: la del Golfo, de 1991; la de Kosovo, de 1999; la
de Afganistan del pasado afio. Al mismo tiempo, se
ha desarrollado en el sentido comun un proceso de
normalizacion de la gquerra como instrumento de so-
lucion de los problemas y los conflicios
internacionales. Las tres guerras pasadas, la de
Kosovo, la del Golfo, la de Afganistan, han sido
tranquilamente aceptadas como legitimas por la opi-
nidn publica universal. Y, al menos la opinidn pablica
de los Estados Unidos, esta presta a considerar
perfectamente justficada uma guerra preventiva
contra Irak, como momento de una “guerra infinita” y
virtualmente global, incluso sin la autorizacidn
especifica del Consejo de Seguridad de la ONU.
Mientras tanto, la expresion “pacifismo” o “pacifismo
absoluto” se ha convertido en poco menos que un
insulto: equiparada en el mejor de los casos a pre-
juicio “anti-americano” y, en el peor, a fuga de la rea-
lidad y a ideologismo irresponsable. Por lo demas, el
paradigma de {a guerra permanenie parece repro-
ducir a escala planetaria la espiral guerra/terrorismo
puesta en practica por la politica del gobierno israeli
contra el pueblo palestino.

El efecto de semejante politica, o, mejor, de esta
ausencia de una politica a la altura de los proble-
mas del planeta, ha sido una inquietud creciente en
todo el mundo v el aumento del odio y del rechazo
de Occidente, cuyos valores de libertad, justicia y
democracia corren el riesgo de sufrir una pesada



carga de descreditc. Este sentimiento de aversion,
que constituye el caldo de cultivo de los fundamen-
talismos, es el producto, mas aun que de la injusti-
cia y la desigualdad, del latente racismo con que las
ideclogias liberistas exhiben y justifican las injusti-
clas y las desigualdades; defendiéndolas, incluso,
con las actuales guerras del cielo “sin pérdida de
vidas humanas” por parte de los agresores y con
millares de victimas inocentes entre las poblaciones
agredidas.

4, La exhumacion imperial de |la doctrina de
la guerra justa

En apoyo de este retorno de la guerra a la escena
mundial, los gobiernos occidenlales han exhumado
y actualizado la antigua doctrina cristiano-medieval
de la "guerra justa”. Esta doctrina, en la intencién de
los filosofos escolasticos —de Tomas de Aquino a
Francisco de Vitoria y Francisco Suarez— se pro-
pania imponer limites morales a la guerra, de modo
que fuese posible distinguir las “"guerras justas” de
las "guerras njustas”. Estos limites guardaban rela-
cion tanto con las razones y las condiciones que
podian justificar el ejercicio del ius ad belfum (de-
fensa frente a una agresién, reconqguista de territo-
rios indebidamente sustraidos, castigo de un ilicito
y, por consiguiente, competencia de la autoridad
habilitada para hacer la guerra, recta intencion y ex-
trema ratio) como con la conduccién de las hostili-
dades segin el jus in belfo (proporcionalidad entre
ofensas inferidas y resultados obtenidos e inmuni-
dad de los no combatientes). La doctrina en su con-
junto remitia al cuadro politico de la respublica
christiana y presuponia la presencia de una auctori-
tas spiritualis indiscutida —la Iglesia catdlica roma-
na— dotada de una potestad juridica internacional.
De hecho esta doctrina sirvid, mas que para limitar
las guerras, para distinguir las guerras justas (las
legitimadas por la Iglesia, como las cruzadas y las
guerras de evangelizacion que acomparnaron a la
conquista) de las guerras injustas, esto es, las com-
hatidas por los infieles o por los enemigos en una
“guerra justa’.

Por otra parte, el concepto de bellum justumt fue
perdiendo toda capacidad de limitacion moral,
cuando menos del jus ad bellum, reconocido a todo
estado europeo como atributo de la scberania, una
vez debilitadas las premisas teologico-morales de
esta doctrina, a comenzar par la autoridad de la
Iglesia en la ya desaparecida civitas christiana uni-
versal, en el derecho internacional desarrcllado a
partir del siglo XVII. En fin, después de ia tragedia
de la segunda guerra mundial, |a misma idea de una
“guerra justa’ fue radicalmente negada por la Carta
de la ONU, que obliga a los Estados miembros a
“abstenerse de la amenaza o del uso de la fuerza
en sus relaciones internacionales” (art. 2,4%),; cifra
los fines de las Naciones Unidas en la exclusion de
los “actos de agresion” y en la “solucion de las con-
troversias internacionales” “con medios pacificos”
(art. 1,12); limita el propio derechc de defensa de un
Estado agredido a la sola facultad de reaccionar an-

te “un atague armado” hasta que “el Consejo de
Seguridad tome las medidas necesarias para man-
tener la paz y la seguridad internacional” (art. 51).

Todo esto no ha impedido a los gobiernos occi-
dentales y a una parte de la filosofia politica, sobre
todo anglosajona, volver a plantear la justificacién
moral de las tres guerras del pasado decenio, en
particular la “guerra étnica” de la OTAN contra la
Federacion Yugoslava y después la guerra de una
coalicion guiada por los Estados Unidos contra Af-
ganistan, tras la monstruosa y atroz masacre de las
Torres Gemelas. Se trata de una exhumacion en
clave imperial de la vieja doctrina de la “guerra jus-
ta", cuya Oltima versidon se encuentra en el docu-
mento estratégico del presidente Bush de 17 de
septiembre de 2002 en apoyo de una “guerra pre-
ventiva” contra entidades que se consideran una
amenaza, compcnentes del “eje del mal”, "Estados-
canalla” y otros imprecisos enemigos y, en particu-
far, contra rak. Pero lo cierto s que hoy han decai-
do todos los viejos presupuestos de justificacion de
semejante doctrina: desde la garantia de inmunidad
de los civiles no combatientes, gue son, en cambio,
las victimas incomparablemente mas numerosas de
las guerras del presente, a los diversos principios y
criterios de proporcionalidad. El dnico presupueste
del bellum justurn que parece reproducirse hoy es la
pretension de los Estados Unidos de erigirse, como
la Iglesia catdlica en el antiguo orden medieval, en
instancia moral universal en la guerra contra el mal
encarnado en el terrorismo global.

SEGUNDA PARTE
LAS NUEVAS GUERRAS
Y EL DERECHO INTERNACIONAL

5. Las tres guerras del pasado decenio

Mas alld de esas arbitrarias invocaciones de la
nocion de “guerra justa”, las tres guerras del pasado
decenic —la primera guerra contra Irak, la guerra de
Kosovo y la guerra contra Aiganistdn— fueron deci-
didas y conducidas en violacion de la Carta de la
ONU y del mismo derecho humanitario de guerra.
Seguan la Carta de la ONU, seria aun mas claramen-
te ilicita la guerra contra Irak, tantas veces anuncia-
da, junto a la amenaza de un uso del arma nuclear,
titimamente blandida.

Para valorar estas guerras y las actuales amena-
zas de guerra a la luz de la doctrina internacional, y
en particular de la Carta de la ONU, es esencial dis-
tinguir entre la ONU-ordenamienio y la ONU-
organizacion, En efecto, en el debate publico se ha
difundide la idea de que la ONU se identifica con
sus organismos decisionales y, en particular, con el
Consejo de Seguridad, cuyos acuerdos equivaldrian
consecuentemente al derecho internacional fout
court. Sin embargo, es necesario precisar que el
Consejo de Seguridad no es un soberano absoluto,
sino un drgano sujeto a la Carta de la ONU, y que,
por tanto, sus decisiones podrian muy bien ser inva-
lidadas cuando entren en contradiccion con ésta o
con el derecho internacional general, Por otra parte,
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tales posibles violaciones de la Carta por parte del
Consejo de Seguridad, del mismo modo que las de-
bidas a las grandes polencias, carecen de aptitud
para innovar o cambiar el derecho internacional, en
contra lo de que a menudo se entiende a partir de
una paraddjica identificacion realista entre validez y
efectividad. Por el contrario, constituyen actos inva-
lidos o ilicitos, aunque no puedan ser adecuada-
mente sancionados debido a la conocida ausencia
de una jurisdiccion internacional de legitimidad.
Ademads, es preciso introducir otra consideracion
previa al andlisis juridico de las recientes guerras y
de la que se anuncia contra Irak. La ilicitud de la
guerra, sancionada por la Carta de la ONU, no
equivale a la exclusion de un uso legitimo de la
fuerza como extrema medida constrictiva dirigida a
“mantener o restablecer la paz”. Al contrario, este
uso esta previsto en la Carta de la ONU, que lo
permite con “fuerzas aéreas, navales o terrestras”
{art. 42) y lo pone bajo “la dependencia” del Consejo
de Sequridad (art. 47,3%) y, en todo caso, cuando se
haga uso de fuerzas distintas de las previstas en el
capitulo VII, “bajo su direccidn” (art. 53,19%). Pero es
claro que la distincion entre la "guerra” y este em-
pleo legitimo de la fuerza no es una diferencia for-
mal que, como han pretendido muchos gobiernos y
comentaristas, pueda ser cancelada con un simple
juego de palabras, llamandec “acciones coercitivas
internacionales” u "operaciones de policia” a las que
en el plano empirico tienen todas las caracteristicas
de Ia guerra. La diferencia es, evidentemente, de
sustancia, y reside en la garantia de que el uso legi-
timo de la fuerza no sirva a intereses de parte y no
golpee a los inccentes, como, en cambio, sucede
con la guerra. Esa diferencia es, pues, la misma gque
existe entre pena y venganza, entre aplicacion regu-
lar del derecho y realizacién arbitraria del propio de-
recho: uno es la negacién de la otra y esto es 1o que
la define. La guerra es por naturaleza un uso de la
fuerza desmesurado e inconirolade, dirigido a derro-
tar al enemigo. En cambio, el emplec de la fuerza
previsto en la Carta de la ONU es sdlo el estricta-
mente necesaric no para “vencer’, sinc para “man-
tener o restablecer la paz y la seguridad internacio-
nal” (art. 42).Y la Carta de la ONU requiere qus se
produzca bajo la direccién del Consejo de Seguri-
dad, precisamente, en garantia de esios limites.

6. La guerra del Golfo de 1991

Por lo expueste, no sélo la primera guerra contra
Irak, en 1991, sino también la resolucién del Conse-
jo de Seguridad autorizandola, constituyeron una
violacion de la Carta de la ONU, en concreto, de los
articulos 1,2 y 51 ya citados. En efecto, como se ha
dicho, el Consejo de Seguridad no puede autorizar
y menos aun delegar una guerra, sino so6lo un uso
limitado ds la fuerza que debe producirse bajo su
direccion y constante control. En cambio, la desen-
cadenada y dirigida por los Estados Unidos fue una
guerra con bombardecs de poblaciones civiles y
destruccionss indiscriminadas. Por lo demas, la dl-
tima fase de las operaciones —la masacre de de-
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cenas de miles de soldados en territorio waqui,
cuando la retirada incondicional de Kuwait ya esla-
ba asegurada— ha disipado cualquier duda acerca
de su caracter realmente bélico y no de policia in-
ternacional o destinado de algtn mode a instaurar
la paz.

Ademas, esa guerra se llevé a cabc con franca
violacion del derecho humanitario, a diterencia de lo
que habria sucedido si sélo se hubiera tratado de
un empleo legitimo de la fuerza. En efecto, en ella
se hizo uso por parte de las potencias aliadas de
muchos artefactos convencionales (bombas de
fragmentacion, de oxigeno, incendiarias y otras
similares), cuya utilizacién estd prohibida por el Pro-
tocolo adjunto a las Convenciones de Ginebra de 8
de junio de 1977, por el Acta final de la conferencia
de la ONU de 10 de octubre de 1980 y por numerc-
sas resoluciones de la Asamblea General de la
ONU. Ademds, se produjercn ataques dirigidos contra
objetivos civiles, como el refugio de Al Amiriya, don-
de perdieron la vida 408 personas, nifios en su ma-
yor parte. En fin, como ya se ha recordado, fueron
masacradas las columnas de soldados iraguies en
fuga, impidiendo que pudieran rendirse, viclando as/
la prohibicién de “guerra sin cuartel” establecida por
el articulo 40 del primer Protocole de Ginebra.

7. La guerra de Kosovo y la de Afganistdn

Es aun mas llamativa la ilegitimidad de las dos
guerras sucesivas, la desencadenada por la OTAN
en Kosovo en enero de 1999, y luego la desatada
contra Afganistan en 2001 por una coalicidn dirigida
por los Estados Unides, ambas, por lo demas, sin
autorizacion alguna de la ONU. En el primer caso, a
la viclacidn de los articulos 1, 2 y 51 de la Carta se
afadio la del Tratado instituyente de la OTAN, que
en sus articulos 3, 5 y 6, en aplicacion del articulo
51 de la Carta de la ONU, prevé la intervencion sélo
en el caso de un ataque armado a la Alianza o a al-
guno de los palses miembros. No es casualidad que
el propio Consejo de la OTAN, mediante un docu-
mento de 24 de abril de 1999, se hubiera visto obli-
gado a refundar la Alianza elminando ese limite y
confiriéndola un poder de intervencién practicamen-
te ilimitado, aunque subordinade, en una especie de
homenaje soélo formal, al respelo de los principios
de la Carta de la ONL.

Asi, pues, ambas guerras pueden caracterizarse
como "“crimenes de agresion”, segun lo dispussto
en el articulo 5 b) del Estatuto del Tribunal Penal In-
ternacional aprobado en Roma el 17 de julio de
1998 por muchos de los Estados agresores. En fin,
también en ellas se han cometido crimenes de gue-
rra: desde los bombardeos aéreas con millares de
victimas entre las poblaciones civiles, a la destruc-
cion premeditada de la televisién yugoslava con la
muerte de algunos periodistas, hasia el empleo de
armas prohibidas por la Convencion de Ginebra de
1980, como las bombas racimo y de fragmentacién
y los proyectiles con uranio empobrecido,

Pero son sobre todo las justificaciones aducidas
en apoyo de ambas guerras lo que las hace mas



alarmantes aun que la del Golfo de 1991, La guerra
contra la Federacion Yugoslava fue presentada co-
mo una forma de defensa de los derechos humanos
de las poblaciones de Kosovo viclados por los cri-
menes de Milosavic, come si los derechos humanos
pudieran ser tutelados, en vez de con el derecho,
con la méaxima y masiva violacién del derecho a la
vida de millares de inocentes que es la gueira. En
cambio, la guerra contra Afganistan ha querido justi-
ficarse con la finalidad de derrotar al terrorismo, tras
el atentado de las Torres Gemelas, como si una gue-
rra prevalentemente agrea fuese instrumento iddneo
para identificar y capturar a las bandas terroristas
clandestinas que, segun se ha afirmado, tendrian ra-
mificaciones en no menos de sesenta paises,

La confutacion mas tragica de estos argumentos
estd en los efectos provocados por la guerra. La
guerra “humanitaria” de la OTAN a la Federacidn Yu-
goslava, ademas de haber provocado directamente
centenares de victimas y destruido toda la infraes-
tructura econdmica y civil de Serbia y de Kosovo
(las principales fabricas, dos de las tres refinerias
de petréleo, numerosas centrales eléctricas, gran
parte de la red ferroviaria y de la de carreteras, de-
cenas de puentes, de escuelas, de hospitales y de
monumenteos artisticos y religiosos), cred las condi-
ciones politicas y militares que permitieron a Milo-
sevic, tras el inicio de la guerra, perpetrar sus ven-
ganzas y estragos scbre la poblacidn kosovar y la
expulsién en masa de la regidn de cerca de 800.000
personas. La guerra contra Afganistan, si ha conse-
guido en poco tiempo derrotar al régimen taliban, no
asi, en lo mas minimo, desarticular la red terrorista
de Al Qaeda. Esto es tan cierto como que parece
gue sus jefes, Bin Laden y el muflah Omar, astan
aln vivos, y la necesidad de batir al terrerismo se
invoca una vez mas en apoyo de nuevas guerras, a
comenzar por la de Irak.

Bastaria la probada inadecuacion del medio em-
pleado al logro de los fines perseguidos, para hacer
moral y politicamente injustificables estas dos gue-
rras, pues, en efecto, el uso de la guerra como me-
dio se ha traducido en ambos casos en el castigo
de personas inocentes, por la imposicidon de una
suarte de responsabilidad colectiva. Y, al operar asi,
se ha violado tanto el principic kantiano de la ética
moderna, segin el cual ninguna persona puede ser
usada como medio para fines ajenos, como &l princi-
pio de la racionalidad instrumental, de la congruencia
entre los medios y los fines declarados, que esta en
la base de toda ética de la responsabilidad.

TERCERA PARTE
LA PERSPECTIVA DE UNA GUERRA INFINITA
Y LA ALTERNATIVA DEL DERECHO

8. El peligro de una disolucién del derecho
internacional

La rehabilitacion de la guerra como instrumento
de politica intarnacional producida con Ias tres gue-
rras pasadas y con la amenaza de una nueva gue-
fra contra Irak evidencia la tentacién de las grandes

potencias de construir un nuevo orden internacional,
diverso y opuesto al disefiado por ta Carta de la
ONU y modelado a la medida exclusiva de sus inte-
reses, abiertamente expresada en el documento es-
tratégico del presidente Bush, del pasado 17 de
septiembre. Se trata de un orden fundado en la se-
paracion de la minoria de los paises ricos y podero-
sos de Occidente y el resto del mundo, y que por
ello no es que admita también la guerra, sino que
solo puede ser mantenido mediante ella, librandola
contra miles de millones de seres humanos exclui-
dos y convertidas en enemigos potenciales a elimi-
nar, cuando no acepten el modelo imperial compen-
diado por el presidente americano en las tres
palabras “libertad, democracia y libre empresa’”.
Esta hipdtesis tiene su mejor aval en la amenaza
de una guerra contra Irak. Esta guerra seria aun
mas contraria a la Carta de la ONU gue las tres an-
teriores. Y tanto si se produjera por iniciativa de los
Estados Unidos sin autorizacidn explicita del
Consejo de Seguridad y sdlo sobre la base de las
imprecisas “serias consecuencias” invocadas en la
resolucion 1441, del 9 de noviembre, como si fuera
autorizada por una nueva resolucion del Consejo.
Pues, en efecto, la unica diferencia entre esta se-
gunda hipétesis y la primera seria el ilegitimo aval
del Consejo a un gravisimo acto licito, que sélo
serviria para implicar al supremo 4drgano decisional
de la ONU en la ruptura de su propic ordenamiento.
En este caso no concurfe ningun presupuesto
normative, no ya de la guerra, sino ni siquiera del
uso controlado de la fuerza. Ya que no existen prue-
bas de que el régimen iragui, cierto que odiosamen-
te totalitario, suponga una efectiva amenaza actual
para la paz. Ni de que tenga mas vinculacion con el
terrorismo gue otros paises, como por ejemplo Ara-
bia Saudita, ni que esté proyectando agresiones
contra Occidente, En efecto, también en conside-
racion a las terribles sanciones que sufre desde
hace mas de diez afnos, lrak es hoy un pais bas-
tante mas amenazado que amenazante. Incluso la
posesion por su parte de armas de destruccidn
masiva —objeto de investigacién de los inspectores
de la ONU, si bien con el abierto escepticismo de
los Estados Unidos— no seria por si sola una ame-
naza para la paz capaz de dar justificacion a una
intervencidn armada. En efecto, la “guerra preventi-
va" es radicalmente contraria al ordenamiento de la
ONU. Tanto el Consejo de Seguridad como el Tribu-
nal Internacional de Justicia, en distintas ocasiones,
no solo han excluido sino incluso condenado la gue-
rra y también acciones militares singulares
emprendidas ante el abstracto peligro de una
agresion por parte de Estados sospechosos de
hallarse en posesién de armas de destruccién
masiva. Existe asimismo un precedente relativo al
Irak de Saddam Hussein: el 19 de junio de 1981 el
Consejo de Seguridad adoptd, con el voto de
Estados Unidos, una resolucion de condena del
ataque israeli al reactor atémico Osirag, préxime a
Bagdad, rechazando la tesis de Israel segun la cual
tal accion estaria justificada por la “necesidad de
defenderse de la construccion de una bomba
atomica en Irak”. Por lo demas, hay decenas de
paises, muchos de ellos gobernados por dictadores,
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gobernados por dictadores, que estan en posesion
de armas de destruccion masiva.

Por tanto, una guerra tan injustificada e injustifica-
ble como ésta con la que se amenaza a Irak corre-
ria el riesgo de ser bastante mas que una violacion
de la Carta de la ONU. Seria el signo de la voluntad
de instaurar un nuevo orden internacional modelado
sobre el dominio de los Estados Unidos y basado
en la guerra, puesto que la nueva guerra ha sido ya
anunciada como infinita y al mismo tiempo sin fron-
teras, sin limites de tiempo ni espacio. Semejante
hipotesis supondria icdo un intento de digolucion
del actual dereche internacional; tanto mas si con-
tase con el aval de la ONU, que abdicaria de su pa-
pel de garante de la paz para convertirse en un
simple rehén de los Estados Unidos. Mas a(n, seria
tanto como un intento de disolucion del derecho tout
court, dada la antinomia enire derecho y guerra, de
la que ya se ha hablado.

Esta regresion neoabsolutista e imperial del orden
mundial acabaria por comprometer las formas mis-
mas del Estado de derecho y de la democracia. La
rastauracién de un poder de guerra infiscalizable e
imprevisible en manos de la superpotencia ameri-
cana y, por tanto, de su presidente representaria
una negacion radical del paradigma del estado de
derecho, que no admite poderes absolutos y requie-
re la sujecién de todo poder a la ley.Y produciria el
efecto de deteriorar profundamente nuestras demo-
cracias. Esto en dos planos: el interno de los paises
occidentales, a causa de las leyes liberticidas y ex-
cepcionales y por la intimidacion de los disidentes
que siempre acompafnan a la emergencia bélica; y, a
escala mundial, porque de hecho toda la poblacion
de la tierra resultaria virtuaiments sometida a un nue-
vo soberano, Unicamente representativo, en el menor
de los casos, del pueblo de su pais. De este modo se
daria la paradoja de que una guerra promovida, se-
gun la citada resolucion estratégica americana, para
defender “la libertad, la democracia y el libre merca-
da” habria producido el efecto de hundirlos.

9. Una guerra infinita. La alternativa dei derecho

Es realista suponer que tal disclucién del derecho
internacional no equivaldria a |a instauracién de un
“nuevo orden”, aunque fuera injusto y desigual. Se-
ria una regresion al estado de naturaleza en las re-
lacionas internacionales, a una situacion de “guerra
infinita” en el mundo, segin la imagen hobbesiana
de la sociedad salvaje y del belfum omnium, incons-
cientemente replanteada por los actuales estrategas
de la lucha al terrorismo.

Estariamos asi ante la terrible paradoja de que el
atroz atentado del 11 de septiembre de 2001 habria
cambiado el mundo con la victoria del terrorismo. Ya
que no es creible que el terrorismo, que no ha sido
derrotado por la guerra de Afganistan, pueda serlo
con la guerra de lrak y menos adan con la guerra in-
finita, que solo tendria el efecto de secundarlo y re-
forzarlo. Pues la guerra seria mas gue nunca gaso-
Ina en el fuego de la crisis actual y de las ya
demasiadas razones de odio a Occidente, genera-
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das en estos afios. Y lo seria mas adn una guerra
tan abiertamente inmotivada como la que se propa-
ra contra Irak. El sentimiento agudo de injusticia y
sobre todo de desprecio por la identidad de culturas
y pueblos enteros que la misma provocaria, serviria
para ahondar el abismo abierto en estos afios entre
Occidente y el resto del mundo. Resultaria tolalmen-
te desacreditado el sistema de valores con el que
se identifica a Occidente: el derecho y la democra-
cia, la paz y los derechos humanos, la igualdad y la
dignidad de la persona. Se produciria un pesado dé-
ficit de legitimacién politica de nuestras democra-
cias, a largo plazo insostenible. Y con ello se veria
comprometida la propia segundad de los paises oc-
cidentales, asediados por masas crecientes de
hambrientos y constaniemente amenazados por un
terrorismo que su falta de prevision habria contri-
buido a alimentar.

En suma, es ilusoria la perspectiva de algun or-
den basado en la guerra, entendiendo por “orden”
un statu quo idéneo para garantizar de un modo u
otro la convivencia pacifica. La guerra, ademas *in-
finita”, no puede ser en modo alguno un instrumento
de gobierno del mundo. Esta es una conclusién al
mismo tiempo racional y realista, que esta en la ba-
se de nuestra cultura juridica occidental: la ley del
mas fuerte no sirve, no ya para tutelar los derechos
humanos y la seguridad de lodos, sinc ni siquiera
para garantizar el pacifico desarrollo de los merca-
dos y la misma seguridad de Occidente. En el esta-
do de guerra permanente, incluso el mas fuerle es
vuinerable y esta expuesto a la general inseguridad
y precariedad, ya que siempre “el mas dsbil”, como
escribid Thomas Hobbes, “tiene fuerza suficiente
para matar al mas fuerte mediante una maquinacién
secreta o alidndose con otros”.

De este modo, se confirma el nexo ya subrayado
entre derecho y razén. La quiebra del derecho inter-
nacional que produciria la normalizacion de la gue-
rra llevaria consigo la quiebra de la razon. Pues ni el
derecho ni la paz son fenémenos naturales, sino un
producto de la razon, de la razén juridica y de la ra-
zon politica. Y el “fundamento de la paz”, como ad-
vierte con realismo el preambulo de la Declaracion
de los Derechos Humanos de 1948, esta en “los de-
rechos del hombre”®, cuya tutela “es indispensable...
si se quiere evitar que el hombre resulte constrenido
a recurrir como dltima instancia a la rebelian contra
latirania y 1a opresion”.

10. El contexto socio-econdémico

El analisis de las guerras no puede prescindir de
un cuidadoso examen del contexto socioecondémico
de referencia y el caso de Irak es en este sentido
paradigmatico.

La salvaguardia de un medelo productivo fundado
en la tutela de los intereses de una exigua minaria,
en perjuicio de todo el ecosisterna, presupone un
uso indiscriminado de los recursos petroliferos. Al
ritmo actual de explotacion, tales recursos estan des-
tinados a agotarse en pocos decenios, y la previsién
de semejante escenario recae en primer érmino so-



bre Estados Unidos y, después, sobre Europa, Japdn
y Rusia. Los principales proveedores de hidrocarbu-
ros de Estadas Unidos son, en orden decreciente,
Canad4, Arabia Saudita, Venezuela y México. Las
intervenciones directas o indirectas en estas tres
ultimos paises, junto con las diversas acciones
promovidas con el fin de controlar econdmica, poli-
tica y —de ser necesario— militarmente, otras re-
giones estratégicamente cruciales desde el punto
de vista de los recursos, responden a un clarg inte-
rés de fondo, que es el control mediato o inmediato
de las fuentes anargéticas.

Es éste el cantexto en &l que hay que inscribir las
actuales tensiones que amenazan la paz interna-
cicnal y la soberania de los pueblos. Cierto que el
terrorismo, el narcotrafico, las violaciones de las de-
rechos del hombre constituyen, sin duda, problemas
reales, pero la misma seiectividad de las interven-
ciones dirigidas a hacerles frente impone una re-
flexion sobre las razonss a que ésta responde. Mas
alla de la pretextada indignacién se ocultan otros y
mucho mas concretos intereses.

En una perspectiva general, la guerra en Irak no
es solo una amenaza, sino un hecho real ya en cur-
s0 desde hace tiempo.Y tanto por el embargo que
ha reducido dramaticamenta las expectativas de vi-
da en aquella regidn, coma por la actuacion de los
media, a través de los cualss pasa la farmacion del
CONS8Ns0 necesario para esa accion.

11. Las “justificaciones” de la guerra

El fin de la llamada “la guerra fria” y de la bipolari-
dad que marcé el escenario internacional a partir de
1945 tuvo la paradojica consecuencia de convertir
la practica de las “guerras calientes” en tragica vi-
vencia cotidiana para millones de personas que
habitan en la periferia de los centros del poder
mundial. A su vez, el criminal atentado terrorista del
11 de septiembre ha lesionado gravemente el sen-
timiento de seguridad interna de la mayor potencia
del mundo. La reaccion provocada por estas hechos
es de sabra conocida y ho vale la pena recordarla.

En cambig, este tribunal considera que es nece-
sario reflexionar sobre el peligro de la espiral bélica
y analizar las falacias que subyacen a los argumen-
tos que suelen utilizarse como justdicacion o excusa
det usc de la violencia en las relaciones internacig-
nales.

Segun un primer argumento, frente a la amenaza
del terrorismo infernacional, seria indispensable re-
interpretar los articulos 2,42 y 51 de la Carta de las
Naciones Unidas en el sentide de que resulta legi-
timo recurrir al uso de la fuerza armada como “de-
fensa preventiva” o “anticipada”, es decir, para reac-
cionar ante un ataque no actual sino futurg, Asi lo
afirma expresamente el documento titulado The Na-
tional Security Strategy of the United States, de 20
de septiembre de 2002, segin el cual: “los Estadas
Unidos tienen el derecho de emprender acciones
anticipadas para defenderse, aun cuandg sean in-
ciertos los mamentos y lugares del ataque del ene-
migo. Con objeto de impedir y prevenir ataques hos-

tiles de nuestros adversarios, los Estados Unidos, si
fuera necesario, actuaran de forma preventiva”. De
esta manera, s& amplia el alcance de la “legitima
defensa” de tal forma que se borran los limites de la
defensa y la agresién. Y es bien claro que quien se
defiende aduciendo la supuesta posibilidad de una
futura agresién, incierta en cuanto al tiempo y lugar,
se transforma realmente en agresor.

La nocidén de “defensa preventiva” tiene va una
larga tradicién y ha sido reiteradamente rechazada
no sélo, como antes se ha dicha, por el Consejo de
Seguridad y el Tribunal Internacional de Justicia, si-
no también por la jurisprudencia norteamericana y
antes por la de Nuremberg. En realidad, la formula
de la defensa anticipada es un eufemismo con el
que se intenta legitimar lo que no es mas que una
agresidn. Es una versién "herodiana” del derecho en
virtud de la cual la sancion precede al delito. Desde
el punto de vista juridico es una férmula contradicto-
ria. Quien la invoca se coloca al margen del derecho
y convierte sus acciones en mera ejercicio del po-
der. Un poder libre de las restricciones del derecho,
que es lo que se llama dictadura. Quien o ejerce se
instala en una situacién de legibus solutus.

Por otra parte, el argumento de la “defensa pre-
vantiva” tiene consecuencias juridicas perversas na
sélo en el plano internacional sing también en el na-
cional, puesta que hace pesar sobre una buena par-
te de la ciudadania, sdlo por razones étnicas o reli-
giosas, la sospecha de una vinculacion con el
presunto agresor, con lo que se desvirtuan los prin-
cipios del estado de derecho. Es asi como, per una
disposicidén presidencial de 21 de noviembre de
2001, las persanas que no tengan ciudadania esta-
dounidense y que sean sospechosas de terrorismao,
puedsen ser juzgadas en secreto por tribunales mili-
tares. De este modo, se viola la jurisprudencia de la
Suprema Corte, que en el caso Milligan establecio
que no se realizaran juicios penales ante tribunales
militares mientras las cortes civiles se hallen en
funcionamiento. Ademés, segun un informe de
Human Rights Watch de 15 de agosto de 2002, la
“guerra contra el terror” ha ido acomparada de de-
tenciones arbitrarias, violaciones de derechos fun-
damentales, maltrato fisico y psiquico, y aislamiento
en celda durante largos pericdos, de cientos de ciu-
dadanos de origen arabe, sin mediar acusacion for-
mal, pruebas, ni asistencia de abogado. El hecho de
que esto ocurra en la mayor demaocracia occidental
es preocupante pues crea también un precedente
gravisimo que amenaza borrar los |[mites entre el
rule of law y @l rula of terror. También aqui se da una
contradiccidn en los términos.

Pero mas alla del recurso al argumento de la “de-
fensa preventiva’, no hay duda de que, desde el
punto de vista maral, la rehabilitacién de la guerra
coma instrumento ordinario para la solucién de los
problemas y de las controversias internacionales es
inaceptable. Dado el poder de destruccion de los
actuales armamentos caon la inevitable masacre de
buena parte de la poblacién civil que acompana a
su empleo, el concepto de guerra justa se ha con-
vertido en un concepto obsoleto. En efecto, los lla-
mados “dafios colaterales”, superan ampliamente
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los dafios directamente queridos y comportan el sa-
crificio de vidas inccentes, reducidas a meros ins-
trumentos en relacion con el fin de una supuesta
defensa de valores morales.

Esta irracional incoherencia entre el medio de la
querra y los fines declarados no es casual. Es la
tragica confirmacion del nexo indisoluble gue vincu-
la derecho y razén, legalidad y funciones de garan-
tia de los derechos o de represion de los crimenes,
medios y fines, forma y substancia de los instru-
mantos, también coercitivos, de tutela de tos débiles
frente a los abusos de los mas fuertes. Dicho en
términos mas generales, es el reflejo perverso de la
antinomia entre guerra y derecho enunciada por
Hobbes en los crigenes de la civibzacién juridica
moderna: la guerra es la negacion del derecho y de
los derechos, anta todo del derecho a la vida, dsl
mismo modo que el derecho es la negacion de la
guerra, ¥, al margen de €l, no es concebible ninguna
tutela de derechos y ninguna funcién de averigua-
cidn y represion de los delitos.

La guerra ha sido prohibida porque ha cambiado
su naturaleza a causa de su ilimitada capacidad
destructiva, que ha hecho ya moralmente insosteni-
ble las viejas causas y los vigjos limites de la “gue-
rra justa”. Y el derecho internacional, a su vez, ha
cambiado de naturaleza porque ha cambiado la na-
turaleza de la guerra. Al prohibir la guerra, cuales-
quiera que sean sus razonss, ha transformado su
injustificabilidad moral en ilicitud juridica y, asi, ha
archivado la idea de |a “guerra justa”.

Pero no son sélo razones morales y juridicas las
que se oponen a |a recuperacion de conceptos ob-
soletos, como el de la “guerra justa”, o a la amplia-
cién contradictoria de principios como el de la legi-
tima defensa. La idea de un orden internacional
basado en el poder brutal de la fuerza estd asimis-
mo en contradiccidon con argumentios de racionali-
dad instrumental. En efecto, es absurdo pensar que
la estabilidad del sisterna internacicnal puede que-
dar asegurada a través de la violacion de este mis-
mo sistema. Hasta la mas minimalista de las defen-
sas de un orden juridico tiene que partr, por
razones concepluales, de la prohibicidn de la arbi-
trariedad del mas fusrte.

Todo lo dicho hasta aqui no significa infravalorar la
peligrosidad criminal del terrarismo politice no insti-
tucional, que puede definirse como un método ex-
pansivo del ejercicic andnimamente individual, in-
tencional, imprevisible, y destinado a provocar en
una socledad el temor generalizado infligiendo da-
fos a un numero indelerminado de personas ina-
centas, con el fin de obtener objetivos politicos no
negociables.

De este modo, el terrorismo apunta a la elimina-
cion del espacio de la politica, que es el de a nego-
ciacion y el compromiso. En este sentido, sus efec-
tos son similares a los de la guerra, pues ambos
son incompalibles con una aclitud que supenga to-
mar en serio los derechos fundamentales. Por lo
demas, no es casual que el lenguaje del terrorismo
sea a menudo utilizado para fines politicos, es decrr,
para justificar el uso de la fuerza mas alla de los li-
mites del derecho nacional e internacicnal.
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El Tnbunal condena sin reservas todo tipo de terro-
rismo: tanto el estatal como el no inshtucionalizado.
Ambos son formas inexcusables del uso de la vio-
lencia. Tanto en el caso del terrorismo como en el
de la invocacion de la “guerra justa”, es posible for-
mular explicaciones causales. Pero es necesario te-
ner en cuenta que una cosa es explicar y ofra justi-
ticar. Una explicacion plausible no es nunca una
justificacidn suficiente. Esto no autoriza, desds lue-
@o, a ignerar las circunstancias que pueden provo-
car el terrorismo. Muchas de sllas pueden y deben
ser modificadas porque constituyen una flagrante
violacion de los principios consagrados en la Carta
de la ONU y en otras convenciones internacionales.
Y las potencias occidentales, precisaments porque
han recibido estos principios en sus constituciones,
tienen un deber especial de hacerlo. Esta es una
buena via posible para neutralizar los argumenios
del terrorista e impedir el peligro de su contagio.

El Tribunal, por tanto

Condena el nuevo recurso a la guerra producido
en estos anos y declara ilegitimas las politicas y las
estrategias que o han promovido.

Considera que un futuro de paz, fundado en la
garantia de los derechos fundamentales y de nive-
les minimos de igualdad para todos los pueblos y
los seres humanes del planeta no sélo es posible
sino que constituye la Unica alternativa realista
ademas de racional al futuro de guerras y de violen-
cia que hacen previsible las politicas actualmente
dominantes.

Considera que con ese fin es necesario que el
derecho internacional, recuperande la memoria de
las tragedias del pasado, se dote de un articulado
sisterna de garantias para la tutela tante de la paz
como de los derechos humanos: la progresiva
prohibicién de los armamentos y de su produccion;
la actuacion del capitulo V!l de la Carta de la ONU,
en la perspectiva de un tendencial monopalio juridi-
co de la fuerza en manos de las Naciones Unidas;
la entrada en funcionamiento de la jurisdiccion del
Tribunai Penal Internacional, ampliada al crimen de
agresidn previsto en el articulo 5 d) de su estaltuto;
el desarrollc de politicas sociales y la introduccién
de las correspondientas instituciones de garantia,
dirigidas a salisfacer los derechos saciales previstos
en los Pactos de 1966; el establecimiento de un
control de legalidad sobre |las decisiones del Conse-
jo de Seguridad.

Expresa la conviccion de que estd en |uego la
convivencia civil en todo el planeta y por ello el futu-
ro no solo del derecho internacional sino de toda la
humanidad.

(Traduccidn: Perfecto ANDRES IBANEZ)



El nuevo papel del poder judicial
y la transicion a la democracia en México

1. INTRODUCCION

Hasta hace muy poco tiempe, el poder judicial en
Mexico era irrelevante para efectos de la explica-
cion del funcionamiento del sisterna politico. Su ac-
tividad no formaba parte de las preocupaciones de
los partidos politicos; el tema de la justicia no se
asomaba casi nunca en las campafias electorales y
a los ciudadanos les preocupaba solamente en su
vertiente policiaca, sin comprender muy bien qué es
lo que hacian los jueces.

No era menor el desinteras de los tedricos por el
poder judicial, tantc en lo que respecta a los politd-
logos como por lo que hace a los juristas. Los estu-
dios sobre el tema son bastante escasos, aunque
han ido creciendo de forma notable en los dltimes
anos.

La situacidn descrita, como es obvio, no es
exclusiva de México, sino que con alguna seguridad
se puede considerar como compartida por casi
todos los paises de América Latina'.

Quiza sea a partir de la importante reforma de
1994, promovida por el entonces recién llegado
presidente Zedillo, cuando el poder judicial comien-
Za a ocupar un lugar importante dentro de ta dina-
mica del Estado mexicano. Por una parte, los jueces
federales van conociendo de procesos con amplia
resonancia social, como el de Raul Salinas o los
que afectan a conocidos narcotraficantes o a promi-
nentes hombres de negocios. Por otro lado, la Su-
prema Corte y el Tnbunal Electoral comienzan a co-
nocer de asuntos con fuertes repercusionas
politico-partidistas.

Desde luego, cuando se habla del poder judicial
en Méexico, se debe distinguir el nivel federal y el de
las entidades federativas, por un lado, y entre 10 gue
podria llamarse la “macro-justica” y la “micro-
justicia™, por otro. La “macro-justicia” es aquella que

' Como expone Luis Pasara, “En América Latina, los érganos
judiciales han desempefiado, en términos generales, un papel
poco relevante para el funcionamiento demogcratico... Durante
los regimenes autoritarios, los jueces dejaron de sancicnar de
acuerde a ley las violaciones sistematicas de los derechos
humanos... Durante los regimenes demoecraticamente efegidos,
los jueces tendiercn a representar uno de los baluartes dsl con-
servadurismo social, salvo que presionas acanomicas ¢ polit-
cas indujeran una decision judicial de signo distinte... En la ma-
yor parte de la regién, el llamado poder judicial ha adoptado un
perfil institucicnal mas bien discreto. Incapaz de ejercer control
legal sfectivo sobre fuerzas politicas y economicas, el juaz ha
ocupado claramente un lugar bastante mas reducide que aquél
qua le aparece adjudicado en los textos constitucicnales . De
alh qua, an tarmincs generales, la institucién haya recibido poca
atencidn; de las fuerzas conservadoras, en razén de que la
aquiescencia judicial les ha estado relativamenta garantizada;
de las fuerzas transformadoras, debide a que el cambio de jue-
ces y justicia no parecia relevante ni factible”, “Justicia y ciuda-
dania realmente existentes”, Politica y gobiemo, vol. 1X, ndmero
2, Mexico, segundo semestre de 2002, pag. 362.

* Los términos han sido utlizados en varios de sus escritos
por Sergio Garcia Ramirez; por gjemplo en su libro Poder judi-

Migue! CARBONELL

atafie a los sujetos politicos y dentro de la que se
discuten la division de competencias, los resultados
slectorales o la distribucién correcta de los recursos
publicos; la “micro-justicia” es la que afecta a los
ciudadanos sin mas, es decir, se trata de los pe-
guenogs o grandes pleitos judiciales que enfrentan
cotidianamente los habitantes de Meéxico, ya sea
contra otros particulares o contra las autoridades.
La primera suele obtener alguna cobertura periodisti-
ca y mediatica en general; la segunda sigue siendo la
gran olvidada, de los medios y de los politicos, lo
cual permite que se siga manteniendo un sisterna
de cosas que hace de la violacion de los postulados
del Estado de derecho su regla de cada dia’.

En este contexto, en México hay quienes se dedi-
can a alabar sin mesura la actuacién de nuestros
jueces, mientras que otros los critican sin tregua,
viendo en cada actuacion de la judicatura una ame-
naza para el desarrollo democrético {otros simple-
mente ignoran 1o que disponen las sentencias de
nuestros jueces, obviamente). Tales posturas son
demasiado radicales y no explican de manera satis-
factoria un fendmeno complejo como el de la admi-
nistracion de justicia, pero quiza ambas tengan algo
de razdn. A demostrarlo se dedican las paginas que
siguen.

2. EL FORTALECIMIENTO DE LA DEMOCRACIA
Y LOS JUECES

Para nadie es un secreto que una de las piezas
maestras de cualquier democracia es un sistema
judicial capaz de hacer exigible en la practica el
principio de sujecion de las autoridades al orden ju-
ridico. Alli donde no exista un sistemna judicial inde-
pendiente sera muy dificil poder mantener que se
trata de un Estado en el que los derechos de los
ciudadanss estan a salvo y donde la division de po-
deres tiene algun significado mas alla de la retdrica
que suele acompafiarlo.

En América Latina se ha tomado conciencia de
forma tardia de la importancia de contar con un sis-
tema judicial que tenga las condiciones necesanas
para poder procesar de forma competente y oportu-
na los conflictos sociales. Sin embargo, a partir de
la decada de los 90, dentro de lo que se ha llamado
“la segunda generacion” de reformas del Estado, en
muchos de los paises del subcontinente se han

f‘:ial Jé ministerio publico, 2% adicion, México, Porrda, 1997, pags.
5-1

* Al respecto son muy interesantes las consideraciones da Er-
nestc Garzén Valdds, “Estado de dereche y democracia en
Amdrica Latina” en Carbenell, Miguel, Orozce, Wistano y Vaz-
quez, Rodolfo (compiladores), Esfado de derecho. Concepto,
fundamentos y democratizacion en América Latina, Maxico, Si-
glo XXI, UNAM, ITAM, 2002, pags. 205 y ss.
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emprendido profundos cambios en la funcidn judi-
cial, muchas veces como consecuencia de las aper-
turas comerciales que se dieran en el primer tramo
de la reforma del Estade.

Un antorno econémico menos protegido, abierto
al intercambio con otros paises y a una competen-
cia hasta hace poco nexistente demanda un siste-
ma &gl de solucién de controversias, el cual a su
vez es condicidn necesaria para que pueda existir
un minimo de seguridad juridica para l0s inversio-
nistas”.

En México por afios 10s jueces habian jugado un
papel menor en la arquitectura del Estado. La domi-
nacion priista habia alcanzado también a acallar y
mantener subordinado a un poder que contaba con
pocos recursos y cuyas integrantes en su gran ma-
yorfa nunca lucharon por la entonces imposible ta-
rea de hacer valer la Constitucion frente a los de-
signios presidenciales. El disefio del ordenamiento
juridico tampoco ayudaba, puesto que el régimen
posrevalucionario habia tomado las suficientes pre-
cauciones para que la Constitucidn y las leyes no
permitieran que los jusces ejercieran el papel que
les corresponde en un Estado democratico de dere-
cho.

Las cosas, pese a todo, han ido cambiando de
forma importante en los dlitimos afos, también en
nuestro caso por presiones del renovado entorno
econdmico impulsado por los ultimos gobiernos. Pa-
ra empezar, desde 1990 se comianzan a aumentar
de manera muy sensible los recursos econdémicos y
materiales para el Poder Judicial Federal. Si para
1980 el presupuesto del Poder Judicial Federal al-
canzaba apenas el 0,06% del total del presupuesto fe-
deral, en el afio 2000 habia saltado hasta el 0,56%; pe-
ro lo verdaderamente sorprendente es que sclamente
dos anos después se habia casi duplicado, para llegar
a significar el 1% del presupuesto federal’.

También el numero de drganos judiciates federa-
les ha crecido, seguramente como consecuencia
del mayor apoyo presupuestal, perc también en vir-
tud de las mayores cargas de trabajo que han ido
enfrentando los tribunales. En 1970 habia 85 iuzga-
dos de distrito; en 2001 eran ya 252, es decir, su
numero se habia multipicado casi por 5, misntras
que la poblacion paso en el mismo tiempo de 48 a
99 millones de personas, es decir, en esos anos se
duplicd. En 1970 existian en todo el pais 13 Tribuna-
les Colegiados de Circuito, pero en 2001 eran ya
154, es decir, su nimero se habia mulliplicado casi
por 12°,

En términos ya ng cuantitativos, como 1o acreditan
los datos que se acaban de enunciar, sing cualitati-
vos, es innegable que el poder judicial ha ido resol-

‘ Sobre el tema, Edgarde Buscaglia, “Los principales obstacu-
los de la reforma judicial en America Latina” en Jarquin, Ed-
mundo y Carrillo, Femando (eds.), La economia poiftica da la
raforma judicial, Washington, Banco Inleramericano de Desarro-
lig, 1997 y Carnllo, Fernando, “Una década de reforma a la justi-
cia” en idem {editor), Damocracia en déficit. Gobemabilidad y
dasarroflo en América Latina y ef Caribe, Washington, Banco
interamericano de Desarrolio, 2001, entre otros

* Los datos completos en Fix Fierro, Héctor, “La reforma jud-
cial en México. ;De donde viene? ;hacia donde va?”", Docu-
manto de trabajo, (IJ-UNAM, noviembre de 2002, pdg. 22.

* Fix Fierro, “La reforma judicial en Mexico.. ", cit,, pag 27.
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viendo {0 no resolviendo, como enseguida se vera)
cuestiones cada vez mas importantes para ia hueva
configuracion del Estado mexicano. De entre las
muchas cuestiones que se podrian mencionar, creo
que conviene destacar al menos las tres siguientes:

A) La intervencion de la Suprema Corte en las
disputas entre los diversos niveles de gobierno a
través de las controversias constitucionales previs-
tas en el articulo 105 fraccion | de la Constitucion. A
través de dichas controversias los municipios se
han podido defender de las limitaciones o imposi-
ciones que han intentado llevar a cabo en su perjui-
cio algunos gobiernos estatales; de hecho, del total
de controversias interpuestas ante el Pleno de la
Corte entre 1995 y 1998, el 93% tenia como partes
a un municipio litigando contra un gobierno estatal’.
A pesar de que se frata de un mecanismo procesal
contemplado desde el texto original de la Constitu-
cién de 1917, no es sino hasta la reforma del 31 de
diciembre de 1994 cuando se comienzan a utilizar
con frecuencia creciente; para ilustrar lo anterior
basta considerar que entre 1917 y 1994 fueron in-
terpuestas 42 controversias constitucionales, mien-
tras que entre 1995 y 1997 se interpusieron 95.

B) La intervencién de la Suprema Corte en as-
pectos centrales del modelo econémico nacional.
En este aspecto, cabe destacar las decisiones de la
Corte sabre el tema del llamado “anatocismo”, para
el efecto de conocer la forma en que los bancos po-
dian cobrar intereses por los prestamos que otor-
gan; también destaca el criterio de la Corte que
considera inconstitucional la denominada “clausula
de exclusién” que aplicaban los sindicatos (lo cual
supone un fuerte golpe contra el régimen corporati-
vo que desde el ambito sindical habia apoyado por
décadas al PRI); asimismo, se puede mencionar ol
criterio de la Corte segun el cual es inconstitucional
el monopolio de Aseguradora Hidalgo para proveer
de seguros al sector publico (con lo que, de hecho,
se abre la posibilidad de que aseguradoras privadas
participen en tan suculento mercado)®.

C) La Corte ha limitado en algunos casos su ac-
tuacidn, negandose a entrar al fondo de asuntos
que podrian haberle generado fuertes rocas con los
otros dos poderes de la Federacion. Asl por ejem-
plo, ha sostanido, en un caso relativo al Distrito Fe-
deral, que el Presupuesto de Egresos no es revisa-
ble por los jueces, con lo cual les ha dado a los
diputados que anualmente lo aprueban la posibili-
dad de que pongan o quiten del presupuesto [0 que
quieran {permitiendo de esa forma que el prasu-
puesto viole la Constitucion por no contemplar la
asignacion de recursos que ordena la Carta Magna
para alguna area en concreto, como pueden ser la
de salud o la de vivienda)’. De la misma manera,
recientemente ha sostenido un critario muy restricti-
vo al revisar las controversias constitucionales n-

" Gonzalez Compean, Miguel y Bauer, Peter, Junsdiccidn y
democracta. Los nuevos rumbos dal Podar Judicial en México,
Mexica, CIDAC, Cal y Arena, 2002, pag. 157.

“ Un resumen de 8505 y 0lros asuntos importantes se ancuen-
tra en Gonzalez Compean y Bauer, obra citada, pags. 363 y ss.

° Ver {a tesis 24/1989 del Pleno, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacitn y su Gacefa, Novena Epoca, tomo 1X-
abril 1999, pag. 251.



terpuestas contra la llamada “reforma constitucional
en materia indigena”, en donde la Corte —sin justi-
ficacion ninguna— revoca un criterio anterior soste-
nido en el amparo de Manuel Camachc Solis segun
el cual el precedimiento de reforma constitucional
podia ser revisado por el Poder Judicial Federal pa-
ra el efecto de verificar que se hubieran cumplido
con las formalidades establecidas en el articulo 135
de la Constitucion™.

3. LOS PELIGROS DE UNA TRANSICION
SIN ARBITROS

Con las precauciones del caso, se podria conve-
nir en que algunos de los aspectos anteriores dan
cuenta de un paso adelante en el intento de ir juridi-
ficando la incipiente democracia mexicana. La ma-
yor presencia de los jueces se ha correspondido
histdricamente en muchos paises que han llevado a
cabo transiciones a la democracia, con periodos en
los que se ha privilegiado el imperio de la ley por
encima de los arreglos politico-partidistas.

En la mayor parte de los paises que han logrado
avanzar en la consolidacion democratica, se han
creado tribunales constitugionales que han actuado
sirviendo de arbitros entre las partes en liza, a la
vez que dejaban claro para todos los actores que
los derechos de los ciudadanos no podian ser obje-
to de ninguna clase de regateo politico ni estaban a
la libre disposicion de los partidos con representa-
cion parlamentaria.

La actuacién del Tribunal Constitucional Federal
aleman al ardenar tempranamente en la década de
los 50 la disolucién de los partidos neonazis, el tra-
bajo de la Corte Costituzionale italiana para hacer
exigibles los derechos sociales previstos en la
Constitucion de ese pais, las sentencias del Tribunal
Constitucional espafiol para ir delimitando el modslo
de distribucion territorial de poder entre el Estado
central y las comunidades auténomas, son cascs
que nos ilustran sobre el papel central que tienen
los jueces constitucionales dentro de la consclida-
cion democratica.

También en América Latina tenemos ejemplos de
jurisdicciones que han estado a la altura de los
tiempos que les ha tocado vivir. Son célebres las
resoluciones de la Corte Constitucional colombiana
al conocer de procesos de accion de tutela por me-
dio de las cuales se mandaron poner drenaje en ba-
rrios marginales o fravés de las que se aseguraba
una cofrecta imparticion de justicia dentro de las
comunidades indigenas de ese pais. También la Sa-
la Constitucional de Costa Rica tiene en su haber
varics precedentes que han demostrado la perti-
nencia de los jueces constitucional, En Guatemala
el Tribunal Constitucional pard un golpe de Estado
que pretendi¢ dar el entonces presidente Jorge Se-
rrano Elias en 1993".

¥ yer Carbonell, Miguel, “Epilogo. La reforma indigena y la
Suprema Corte” en la obra colectiva, Comentarnos a la reforma
constifucional en materia indigena, Mexico, 1IJ-UNAM, 2002,
pégs. 145-148.
Sobre el tema se puede la emotiva narracion de los hechos
realizada por uno de sus protagonistas an el trabajo de Jorge

Los anteriores podrian ser gejemplos a seguir en
México, pero por lo que parece nadie les ha presta-
do atencion: ni quienes han disefiado las reformas
constitucionales mas recientes, ni quienes desde la
practica tienen que proteger los derechos funda-
mentales y la divisién de poderes. De esta forma,
prevalece en el disefio de la Constitucién mexicana
un modelo de justicia constitucional a medic camino
entre lo que se hace en Estados Unidos y lo que se
tiene en Europa; se trata de un esquema hibrido
que —desde mi punto de vista— esta arrojando co-
mo resultado lo peor de ambos modelos.

For otro lado, no tenemos en México los grandes
jueces que han protagonizado las célebres senten-
cias que en otros paises han permitido el avance de
la democracia. Nuestros ministros de la Suprema
Corte son personajes gue se pueden calificar de
discretos, en el mejor de los casos; algunos se es-
fuerzan, sin demasiado éxito, por cumplir una tarea
para la que simplemente no estan calificados. Nin-
guno de ellos se ha destacado por ser un gran teo-
rico del constitucionalismo; tampoco se desprenden
de su carrara judicial {de los que la tienen, que no
son todos) criterios revolucionarios o grandes hitos
que se hayan convertido en jurisprudencia'; nunca
fueron grandes litigantes. Es decir, a fin de cuentas
no se sabe cudles fueron los méritos que llevaron al
Senado a designarlos como ministros a principios
de 1895 para integrar lo que, desde un punto de vis-
ta material, alguncs consideran que es ya un Tribu-
nal Constitucional®.

Tienen a su favor los ministros que el desinterés
de los tedricos y de los medios de comunicacién no
ha permitido un analisis a fondo de sus resolucio-
nes. El dia que ese analisis se haga se podra corro-
borar lo que algunos analistas ya han avanzado al
estudiar varios de los casos importantes que la Cor-
te ha resueito en los (ltimos afios: la falta de crite-
rios estables de interpretacion, los cambios injustifi-
cados de criterio, el poco respeto de sus propios
precedentes, la falta de una vision global del siste-
ma constitucional y su apego de corio plazo al
asunto en turno, o una clara violacion de lo dispues-
to de manera clara y contundente en el texto consti-
tucional, por mencionar algunos defectos™. ¥ eso
por lo que respecta al fondo de su tarea jurisdiccio-
nal, perc otro tanto o mas se podria sehalar sobre
la forma de administrar a la Corte o sobre la funcion
que ha desempefiado el Consejo de la Judicatura
Federal en la supervisidon de los tribunales federales,
asi como en la adscripcion y promocidn de jusces,

No han faltado los analistas que observan en al-
gunas resoluciones de la Corte un intento de los

Maro Garcia Laguardia, “Justicla constitucional y defensa de la
demacracia. El golpe de estado en Guatemala en 19937, Cues-
fiones constitucionales. Revista mexicana de derecho constitu-
cional, numero 2, México, anero-junio de 2000, pags. 3-21.

* Quiza con la excepeion del frabajo que hizo, en algunas de
las sentencias de las que fue ponente, el ministra Genaro Gaén-
gora Pimentel mientras era magistrado en el Tercer Tribunal
Colegiado det Primer Circuito, Trabajo que lamentablemente no
ha tenido demasiada continuidad en su desempefio dentro de la
Suprema Corte.

En este sentido, Ferrer MacGregor, Eduardo, Los tribunales
constitucionales en tberoamerica, México, Fundap, SCJN, 2002

“ Ver Cossio, José Ramon, La teoria constitucional de la Su-

prema Corte de Juslticia, Mexico, Fontamara, 2002,
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Ministros de proteger sus propios intereses o de de-
fender una agenda no publica que intentan levar
adelante; en este sentido, Gonzélez Compean y
Bauer afirman que “Es dificil y temerario, mas no
insensato, juzgar las rescluciones recientes de la
Suprema Corte a la luz de supuestos pactos o
compromiscs con el Ejecutivo Federal. Sin embargo,
conh las advertencias del caso, si parece justificado
cuestionar si la serie de resoluciones gue se han
estudiado —en particular las més recientas y con
notorio impacto en la economia nacional— no son
producto de algun tipo de arreglo con el Ejecutivo
para consolidar la gobernabilidad democratica y sa-
car adelante los proyectos de transformacion nacio-
nal. Si esta hipdtesis hubiera de aceptarse, habria
que cuestionar los intarcambios & insumos da la
negociacion”,

Lo anterior se refleja, a pesar de toda la retorica
que desde adentro del aparato judicial se empeiia
en negarlo, en los bajos niveles de confianza que
los ciudadanos tienen en sus jueces y tribunales.
Asi por ejemplo, en la Encuesta Nacional sobre Cul-
tura Politica y Practicas Ciudadanas, levantada por
la Secretaria de Gobernacion en noviembre y di-
ciembre de 2001, solamente el 10,18% de los en-
tuestados dijo tener “mucha confianza” en la Su-
prema Corte, lo cual ubica a nuestro maximo
tribunal por debajo de los niveles de confianza que
la gente tiene en su gobernador (o Jefe de Gobier-
no, en el caso del Distrito Federal), en los medios
de comunicacién, en su presidente municipal {o de-
legado, en el caso del Distrito Federal), en las gran-
des empresas o en las agrupaciones de ciudada-
nos. La Corte, en el nivel de confianza de los
encuestados, esta ligeramente arriba de los sindica-
tos y las organizaciones no gubernamentales®™. En
otra encuesia, en la que se entrevistaron a 60 mil
ciudadanos en todo et pais, el 67% de los encues-
tados dijo tener “algo” o “nada” de confianza en la
Suprema Corte, contra el 6% gue dijo tenerle “mu-
cha confianza™".

Tiene razdn Hector Fix Fierro cuando afirma que,
“La imagen de la justicia en la prensa, la opinién
publica o incluso en el medio de la profesion juridi-
ca, es y ha sido, en general, desfavorable y parecie-
ra reflejar una crisis persistente y difundida™®, Des-
de los propios érganos jurisdiccionales federales se
ha hablado del “oscuro panorama” de la justicia y se
apurta que el Poder Judicial Federal se enfrenta “al
mayor descrédito popular de su historia"".

Casi a la misma conclusién llegd el relator de la
ONU sabre la independencia de los magistrados y

" Obra citada, pag. 421.

* Los resultados pueden verse en la revista Este Pars, nume-
re 137, agosto de 2002,

" De las Heras, Maria, “E|l mpeno de la desconhanza®, Mile-
mo semanal, numero 274, Meéxico, 16 de diciembre de 2002,
pags. 32-33

La aficiencia de la justicia (una aproximacion y una propues-
ta}, México, IlJ-UNAM, 1995, pags. 11-12.

* Enlrevista de Agustin Ambriz a Genaro Géngora Pimentel,
Prasidenta de la Suprema Core de Justicia de la Nacion, Pro-
ceso, 10 de enerc de 1999 (luego recogida en Gongora Pimen-
tel, G., Encuentros con los medios, Poder Judicial de la Federa-
cion, 1999; las ctas en pagmnas 30 y 21). Mas adelante en el
mismo libro se soshene, de forma contradictona, que la confian-
za en los jueces mMexICANOS “No esta a la baja” (pag. 45).
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abogados, como producto de una visita de trabajo a
México en el mes de mayo de 2001. Su informe
causd gran malestar en algunos miembros del Po-
der Judicial®. Particularmente odiosa les parecio la
afirmacion del relator en el sentido de que entre el
50 y el 70% de los jueces federales eran corruptos
(parrafo 63 de su Informe), al grado que prepararon
un libro para desmentir sus afirmaciones’.

4. UN ESTADO DE DERECHO POR CONSTRUIR

En las paginas anteriores se han intentado apor-
tar razones y ejemplos que permitan entender el
papel que en los tiempos recientes estd asumiendo
el poder judicial en México. El horizonte, a la luz de
las consideraciones formuladas, no se anuncia
promisorio. Los rezagos son impresionantes (en és-
ta como en tantas materias} vy las personas que es-
tan al frente de la responsabilidad no siempre han
dado muestra de tener las cualidades que el reto
exige. Pese a todo, es obvio que la forma en que tra-
dicionalmente ha funcionado el sisterna politico ha
cambiado y que como parte de ese cambio tenemos
hoy un poder judicial que ya no es “el tercero ausen-
te" dentro del esquema de division de poderes.

Las tareas pendientes en maternia de poder judi-
cial son muchas; algunas de las mas importantes
tendrian necesariamente que referirse a los siguien-
tes tres aspectos, que me limito a enunciar y que
con seguridad requeririan de ser ampliamente des-
arrollados:

A} El disefio institucional. Las reformas consti-
tucionales en materia judicial han sido erraticas an
no pocas ocasiones. Atadas a fa coyuntura, no han
tenido la altura de miras para hacer un redisefic an
profundidad de las instituciones encargadas de im-
partir justicia. En los préximos anos tendremos que
sar capaces de definir gl “modelo™ de justicia que
queremos tener en México, asi como el “modelo™ de
juez que sera capaz de operar ese sistema. Mien-
tras esas dos definiciones —que no son de caracter
tedrico, sino del todo practico e incluso politico— no
se hagan, es muy poco lo que se podra avanzar en
esta materia. El del disefio institucional es un reto
que esta pendiente.

B) Los obstdculos procesales y soclales para
el acceso a la justicia. En un pais con tan elevados
niveles de pobreza y de desigualdad en el ingreso,
hacen falta mecanismos que permitan gue la pobla-
cidn de menaores recursos pueda acceder en condi-
ciones equitativas a los tribunales. La falta de acceso
a la justicia contribuye a generar una discniminacion
furidica, que se suma a las multiples discriminacio-
nas que las personas padecen simplemente por ser
pobres, mujeres, indigenas, campesinos, migrantes,
tener alguna discapacidad, vivir en el medio rural,
etcétera.

® El texto del informe figura en el documento E/CN.
4/2002/72/Add. 1.

* Respuesia al informe del Relator de la ONU para ia nds-
pendencia de jueces y abogados, México, Poder Judicial da la
Federacion, 2002; ver tambien, Ortiz Ahlf, Loretta (compiladora},
Mitos y realidades de un informe, México, UIA-Noriega Editares,
2002.



Como indica Boaventura de Sousa, “Estudios re-
velan que la distancia de los ciudadanos en reiacion
con la administracion de justicia es tanto mayor
mientras mas bajo es el estrato social al que perte-
necen y que esa distancia tiene como causas
proxirnas no sdlo factores econémicos, sino también
factores sociales y culturales, aunque unos y atras
puedan estar mas 0 menos remotamente relaciona-
dos con las desigualdades econdmicas. En primer
lugar, los ciudadanos de menores recursos tienden
a conacer muy poco sus derechos y, en consecuen-
cia, a tener més dificultades para reconocer un pro-
biema que los afecta como un problema juridico.
Pueden ignorar los derechos en juege o ignorar las
posibilidades de arreglo juridico... Los datos mues-
tran que los individuos de las clases bajas dudan
mucho mas que ios otros para recurrir a los tribuna-
les, incluso cuando reconacen que estan frente a un
problema legal™.

La reforma del acceso a la justicia pasa, en primer
fugar, por crear mecanismos procesales que permi-
tan una mejor proteccidn de los derechos funda-
mentales, muchos de los cuales hoy en dia no se
encuentran tutelados en México por garantia juris-
diccional aiguna; en este contexto, conviene recor-
dar que “...a estas alturas se cuenta con informa-
cion suficiente y lo bastante contrastada como para
sostener que la existencia de una garantia jurisdic-
cional de un determinado estandar de calidad es
condicion necesaria, aunque no suficiente, para que
los derechos humanos puedan gozar de aigun gra-
do estimable de realizacion practica™.

C) La falta de capacitacidn del personal judi-
clal. En México, como se apuntaba en el inciso A
supra, todavia no hemos discutido qué modelo de
juez requiere Ia incipiente democracia que estamos
comenzando a vivir, ni cuales son las “virtudes judi-
ciales™ que deben tener para poder mantenerse o
promaverse en la carrera judicial. La cultura judicial,
como no podia ser de otra forma luego de vivir mas
de 70 en un régimen autoritario, no parece muy
concernida dei proceso de apertura democratica, y
mantiene viejos rituales de cerrazdn, secretismo y
sigilo que no tienen demasiada justificacién en la
actualidad.

El trabajo de capacitacién se podra enfrentar so-
lamente de forma limitada dentro del propio poder
judicial. La tarea mayor incumbe a las facultades y
escuelas de derecho, encargadas de formar a los
qgue en el futuro seran jueces, magistrados, minis-
tros ¢ consejeros de la judicatura. La renavacién de
los caducos libros de texto con que se estudian las
principales materias es también una tarea pendien-
te sin fa cual va a ser muy dificil generar el nusvo

# Sousa Santos, Boaventura, De fa mano de Alcia. Lo social
¥ Io politico en la posmodernidad, Bogota, Siglo del Hombre
editores, 1998, pags. 204-205

® Perfecto Andrés Ibanez, "Garantia judicial de los derechos
humanos”, Claves de razon practica, numero 90, Madrid, marzo
de 1999, pag. 10.

* El térming es de Manuel Atienza, en su ensayo titulado, jus-
tamente, "Virtudes judiciales. Seleccion y formacién de los jue-
ces en el Estade de derecho”, Claves de razon de practica, nu-
mera 86, Madrid, octubre de 1998, reproducido en Carbonell,
Miguel, Fix Ferro, Héctor v Vazquez, Rodelfo {(compiladores),
Jueces y derecho. Problemas contemporanaos, México, UNAM,
Porrua, 2003.

“modelo de juez” que requiere la democracia mexi-
cana.

En la tarea de mejoramiento de |a justicia y en la
superacion de las condicionantes culturales de los
jueces también deben participar los otros poderes,
para evitar —por gjemplo— que se siga permitiendo
que los gobernadores de ias entidades federativas
lo primero que hagan cuando lleguen ai cargo sea
cambiar a ios jueces y magistrados locales para po-
ner a sus amigos; o para que sea innecesario que el
Presidente de la Suprema Corte le tenga que recor-
dar a los poderes legislativo y ejecutivo que el judi-
cial es otro poder y que los problemas que resuel-
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ven los jueces “no son enchiladas™.
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APUNTES*

» Hay un pistolero en la plaza

Como en los mejores tiempos del Far west, el
pistolero ocupa el centro de la plaza, saca pecho,
se exhibe con un engreimiento infantil, pone con-
diciones caprichosas y amenaza con disparar so-
bre quien no las cumpla. El mismo decidira cuan-
do y cuanto. Porque de su poder forma parte la
facultad de crear al enemigo como enemigo y
acabar can él.

La inmensa mayoria de la gente del pueblo asis-
te atonita y se restriega los cjos ante el increible
espectacula, del que forman parte también otros
dos cowboys, que toman posiciones junto al prime-
ra, como pretendiendo un lugar en el cartel de “Se
busca”. Estos Ultimos parecen salidos de un spa-
ghetti western, sobre tado uno de ellos, gue ni si-
quiera da la talia. Y balbucean algo, si bien apenas
consiguen colocar alguna palabra en los escasos
silencios del primero. Dirlase que se trata de ar-
gumentos. Es como si tuvieran necesidad de expli-
carse. Al primero es claro que no le hace falta.

Sonara a chiste, pero, reducida a sus elementos
basicos, la descrita es la situacidn que se vive en
el mundo en el momento de entregar a la imprenta
estas paginas. Es decir, alguien tiene un enorme
coft lleno de muescas y la capacidad de usarlo tal
y como quiera, prevaliéndose de que nadie cuenta
con medios para impedirio. Enfrente estan los mas,
son legion, tienen razén para oponerse, toda la ra-
zén. Pero sdlo la razon. No le convencen. En reali-
dad, no hay comunicacién, una y otros emiten en
longitudes de onda distintas.

Pocas situaciones tan asequibles al esquema,
sin gue la simplificacién comparte el riesgo de de-
jar fuera datos significativos. En realidad, la cosa
no puede ser mas simple. Es la guerra regida por
una unica ley: el puedo y quiero de Bush, con todo
el mundoe “por montera”.

Al principio de su cruzada hablé de justicia “infini-
ta", pero todo parece indicar que lo infinito va a ser
la guerra, pues en la logica de este mundo unipo-
lar, apenas inaugurado, la guerra pasard a ser ins-
trumento ordinaria de la palitica, medio por exce-
lencia en la creacion y mantenimiento del nuevo
“orden mundial” que Bush (y sus dos adlateres)
lanzaran ya con las primeras bombas gue rompan
el cielo de Irak, antes de alcanzar a los iraquies.

Atras quedaran —;hasta cuando?— todas las
esperanzas de una convivencia mundial fundada
en el derecho. Parque el derecho con tado lo que
implica, Tribunal Penal Internacional incluido, de
ahora en adelante, forma parte del enemigo a batir.

En el “despacho oval” se disena un arco de triun-
fo, con una leyenda: jBienvenidos a ia seival Y se

* Esta seccitn esta a cargo de P. Andrés Ibafiez, J. Feman-
dez Entralgo y A. Jorge Barrairo.

preparan réplicas para Londres y Madrid, nuevos
suburbios de la metrépali del planeta.

* Rosa, campo de batalla

Los medios de comunicacién han informado de
ias dramaticas vicisitudes de la nifia nicaragiense
de 9 anos, que resultd embarazada como conse-
cuencia de una violacién. De los mas pobres en un
pais de pobres, tuvo que sufrir —ya a su edad— ia
dura experiencia de la emigracion en busca de
sustento. Después, ha caido sobre ella el rigor de
todas las desdichas.

Por si la agresion sexual hubiera side poco, la
opinidn biempensante —a impulsos de la iglesia
jerarquico-burocratica— quiso imponerle una pena
que excede en gravedad de las previstas por ia le-
gislacidon criminal para las conductas mas graves:
llevar a término la concepcion, comprometiendo
radicalmente su vida, aun en ciernes, con una ma-
ternidad doblemente forzada.

Pues bien, cuando cualquier persona sensata y
con un apice de sensibilidad en la conciencia ten-
deria a pensar que o pasado por Rosa y i0s suyos
ya era bastante, resulta que no, que todavia na. El
gobierno nicaragiiense decidid prorrogar la tortura
con acciones legales contra los padres, por haber
dispuesto el aborto. Y la iglesia se sumo al inquisi-
torial aquelarre con una amenaza —jahi es na-
da!— de excomunién. {Con las cosas y casos que
quienes bendijeron a Somoza podrian excomulgar
en ese atormentado rincén centroamericano! Em-
pezando por ellos mismos, que mediante la difu-
sidn de la ignorancia y a la siniestra sombra del
cddigo penal, apadrinanfimponen a las pobres
gentes el uso mas irracional de |a sexualidad, en el
empefio de producir hifos de fa providencia, de los
que luego nadie provee.

* Aritmética ministerial

El ministro de Justicia sorprendid a |a ciudadania
al informar sobre la verdadera ratio de jueces por
numero de habitantes, de que se benefician los
ciudadanos espaficles. Total: 11.707, resuitado de
sumar los de paz a ios integrantes del escalafén.

La reaccidn no se hizo esperar, y los eternos
discrepantes, siempre dispuestos a buscar pies al
gato y a sacar punta a cualquier casa, tacharon a
Michavilla de oportunista. Cuando lo cierto es que
no podia haber sido mas prudente en sus estima-
ciones, puesto que se abstuvo de incluir en la adi-
¢ion otro sumando con los jueces de linea. Jueces,
al fin y al cabo, y, con lo que corren, incluso de ca-
rrera.
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* Locuacidad de ministro

El ministre de justicia, a juzgar por lo que se le
oye, aproveché las vacaciones de Navidad para
tomar impulso, y no ha parado.

Del Cédigo penal vigente ha dicho que "anima a
delinguir’, poniendo como ejemplo el de las inmi-
grantes ilegales, a los que al parecer, “les sale gra-
tis cometer delitos”. Y, explicando las reformas que
prepara, ha informado que "la persona que roba
bolsos, moviles o coches, debe saber que a las
cuatro faltas comete un delito y va a ser juzgado
como un delincuente” (cursiva nuestra).

Es, puss, bien claro: no por un hecho que podria
(0 no) constituir una infraccién prevista en el Cédi-
go Penal, sino por su perfil, por su biografia. ¢ Sa-
bra el ministro de qué desvan sale el corpus tedri-
co al que pertenece ese punto de vista?

El propic ministro ha afirmado también que la
juez Ruth Alonso “ha dado un tratamiento privile-
giado a los terroristas”. Pues bien, situando esta
opinién en el contexto de las otras del propio Mi-
chavilla, hay motivo para preguntarle en qué cadi-
ge hallgd el estimula para hacer semejante pronun-
ciamiente, que podria ser incluso penalmente
relevante, puesta que su impraperio constiuye la
imputacion de una conducta deilictiva,

Alguien, desde su misma légica, habria echado
la culpa al propio Cddigo Penal de 1895, que des-
penalizd el desacata. Pero, la verdad es que, ante
actitudes del jaez de la que se comenta, la refe-
rencia obligada es al lamentable desconocimiento
de oftro texto, en parte no escrito, que es el que
impone el juega limpio, el respeto a las actuacio-
nes y decisiones institucionales que se producen
dentro de la legalidad, aungue no se compartan; el
que proscribe el uso de la demagoegia con fines ar-
gumentales.

Claro que, cuando los vientos de que se nutre la
cultura de la legalidad imperante (nunca mejor di-
cho) soplan del Qeste, es decir, de 1o mas profun-
do del Far West, seria de ingenuos pensar gue
pueda haber algo distinte de lo que hay Y, lo que
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es peor, de lo que nos espera, si esto no cambia
mucho.

* El irresistible encanto de la tortura

En medios de la cultura juridica oficial, america-
nos e ingleses, se han producido propuestas de
consideracion del recurso a la tortura, como ins-
trumento de invesligacion de conductas relaciona-
das con el terrorismo internacional. Eso si, bajo
control judicial, con garantias. Pues, a grandes ma-
les, grandes remedios.

No se tiene noticia de cudl sea la decisidn alcanza-
da por los juristas Aulicos. Pero la iniciativa se esta
abriendo camino, como resulta advertible de un titular
de la prensa de estos dias: "Washington priva de ali-
mentos, suefic y luz a los lideres de Al Qaeda deteni-
dos”. La noticia incluye detalles tan expresivos como
que se obliga a los detenidos a soportar calor y frio
extremos, se les priva de analgésicos que necesitan
para el dolor producido por sus heridas, se les cubre
la cabeza con capuchas, se les obliga a estar de pie
durante horas y en posturas forzadas. Para garantizar
al limite la impunidad de estas practicas, algunos de
los prisioneros han sido entregados a paises —se
supone que del “eje del bien"— en los que se practica
la tortura (querran decir que se toriure méas). Mientras,
en Guantanamo, se hace aficos cualquier atisbo de
regla de derecho en materia de trato de justiciables
{es un decir) y prisioneros.

Al mismo tiempo, en Madrid, quienes —paliticos
y juristas— se ocupan de hacer efectiva nuestra
integracion en el “nuevo orden”, siguiendo las indi-
caciones del tercer gran hombre de la nueva trini-
dad, hacen arriesgados malabarismos exegeticos
sobre el texto de la resolucion 1441. Al frente, la
ministra de Exteriores (cita textual): “...si es que la
autorizacion es implicita, mire usted..”.

Goya estaba en lo cierto: “el sueno de la razén
produce monstruos”. Todos horribles. Pero los peo-
res con mucho son los que salen de su caverna
cuando quien duerme es la razdn ético-politica.
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