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DEBATE

Los juristas, guardianes de la hipocresia colectiva*

Una de las calamidades de 1a ciencia social la cons-
tituyen todas esas manifestaciones del pensamiento
dualista que se traducen en pares de conceptos
antagonistas: interno/externo, puro/impuro, normativo
fpositivo, axicldgico/socioldgico, comprensivo/ expli-
cativo, Kelsen y Marx, y toda suerte de oposiciones de
la mistma especie. Por declarar en seguida mis inten-
ciones, diré gue mi trabajo, sin que haya proyectado
hacerlo, tiene como consecuencia, 2 mi moedo de ver,
superar esas oposiciones. Si tomo la oposicion entre
Kelsen y Marx, que casi recubre la oposicion entre |o
internc y lo externo, es importante saber que se la
vuelve a encontrar por todas partes, bajo formas y con
bases sociales semejantes, en el ambito de la socio-
logia del arte, en el &mbito de la sociclogia de la cien-
cia, en el ambito de la sociclogia de la filosofia, en el
ambito de la sociclogia de la literatura, etcétera. Lo
cual permite trasladar efectivamente de un espacio a
otro las adguisiciones.

Creo que hay que rechazar también la alternativa
del derecho como ideologia 0 como ciencia. Decir
que el derecho es una ideologia es perder de vista
la logica vy el efecto especificos del derecho. Acla-
rado estg, decirlo también es operar una ruptura
con la representacion ingenua, que pretende que el
derecho es universal, como ciencia 0 como norma.
Se puede afirmar, coma hace Kelsen, gque el dere-
cho es un sistema normativo sin quedar obligado a
darle un fundamento transhistérico o trans-social.
Dicho de otro modo: la oposicién que siempre se
establece entre relativismo (o histaricismo) y abso-
lutismo, o incluso entre verdad e historia, es ficti-
cia. Se puede rechazar el fundamentoc de tipo
kelseniano, esa especie de proeza de la absoluti-
zacién, sin quedarse en el vacio relativista. La pre-
tension de universalidad de los juristas esta funda-
mentada, pero de un modo distinto a como la
conciben ellos; no esta fundamentada en una nor-
ma fundamental. Hay que abandonar la cuestién
del fundamento y aceptar que el derecho, al igual
gue la ciencia o el arte (los problemas son los
mismos en materia de derecho y de estética), pue-
de estar fundamentado dnicamente en la historia,
en la sociedad, sin que por ello queden aniquiladas
sus pretensiones de universalidad.

La nocién de campo (tomada en un sentido rigu-

* Este texto es la transcripcion de una exposicion oral del autor,
quien autorizd su publicacicn, tal comeo se habia producido salva
unas pecas correcciones, en el libro de F. Chazel y J. Commaille
(eds.) Normes juridiques el regulation sociale (LGDJ, Paris, 1991).
La traduccidn casfellana, que evita reclificar el tono colequial de las
palapras de Bourdieu, ha sido realizada por J.-A. Capella

Pierre BOURDIEU

roso que no tengo tiempo de explicitar aqui)' esta
ahi para recordar que ese sistema de normas auto-
nomas, gque ejerce un efecto por su coherencia, por
su |agica, etc., no nos ha llovido del cielo ni ha sur-
gido enteramente armado de una razon universal,
pero tampoco es, sin embargo, el producto directo
de una demanda social, un instrumento ddcil en
manos de quienes dominan. Hay ahi una falsa al-
ternativa que impide percibir que el derecho, en su
coherencia de sistema de leyes, es el praducto de
un prolongado trabajo de sistematizacién acumula-
tivo, pero de una acumulatividad que no es la de la
ciencia; de un prolongado trabajo de produccion de
coherencia, de “racionalidad”, que se realiza en un
espacio particular, al que yo llamo un campo, es
decir, un universo en el que se juega a un juego
determinado segln determinadas reglas, y en el
que na se entra si no se ha pagado algun derecho
de entrada, como el hecho de poseer una compe-
tencia especifica, una cultura juridica, indispensa-
ble para jugar al juego, y una disposicion a proposi-
to del juego, un interés por el juego, al que
denomino fusio (Huizinga, por una falsa etimolo-
gia, dice que fllusio viene del latin in fudere, jugar
en, es decir, invertir en el juego, ser atrapado por el
juego®). Lo que un campo exige, fundamentalmen-
te, s que se crea en el juego y que se le conceda
al juego que merece ser jugado, que vale la pena.
Alain Bancaud (hubiera debido decir, al empezar,
que una parte muy importante de mi reflexion me
la han inspirado las discusiones mantenidas en el
marco del seminario sobre el derecho que organicé
en el College de France); Alain Bancaud, pues,

' P. Beurdieu ufiliza en esta sesién de seminaria, entre otros, dos
concepios téchicos propios: los de "habitus” (que se traduce por
‘habitg', aungue en cursiva) y “campo”. Para ambos se puede ver
utimente la “Introduccion™ de A. Garcia Inda {“La razén del dere-
cho: enire habitus y campo”) al libro de P. Bourdieu FPoder, derecho
y clases saciales, Desclée de Brouwer, Bilbao, 2000. Para el leclor
no familiarizado con (@ obra de Bourdieu, habria que aclararlos so-
meramenle un “campo” es para Bourdieu un espacio social especi-
fico en el que las relaciones se definen segun un lipo de poder o
capacidad también especifico poseida por quienes “juegan” en ese
espacio social. Las posiciones de los agentes en el campo se defi-
nen segun su posicion actual o potencial en la estructura de distri-
bucion del poder especifico del campo en el que prefenden jugar
(sea e artistice, el politico, el rehgioso, el jundico, etc) Un “habi-
tus" o habitc es un conjunto especifico de praclicas, ante todo, de
disposiciones duraderas que generan prachcas y representaciones
especificas y regulares adaptadas a la finalidad propia del juego en
un_“‘campo” {N.d.T.]

“ Debe notarse sin embargo que Joan Corominas, en su Breve
diccionario efimologico de la lengua casteliana {Gredos, Madrid,
1973), deriva "ilusion’ del latin ‘illudere’, enganar, que a su vez deni-
va de ‘ludere’, Jugar El parentesco entre llusién’ y ‘juege’ aparece
fambien, a \raves de la raiz leid’, en E.A. Aoberts y B Pastor, Dic-
cionario efimologico indoeuropec de la lengua espaiola (Alianza,
Madrid, 1996) [N.d.T].
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comenta muy inteligentemente una nocion preduci-
da por los juristas: la de “"piadosa hipocresia”, es
decir, ssa especie de juego de manos (cuyo equi-
valente se vuelve a encontrar en todos los campos
profesionales: es el del oraculo que dice que lo que
dice le ha sido revelado por una autoridad trascen-
dente)® por el que el jurista da por fundamentado a
priori, deductivamente, algo que estd fundamenta-
do a posteriori, empiricamente. Esa piadosa hipo-
cresia es el principio mismo de lo que llamo la vio-
lencia simbdlica, de la eficacia especifica de todas
las formas de capital simbdlico, que consiste en ob-
tener un reconocimiento basado en el desconoci-
miento. La violencia simbdlica, en este caso, con-
siste en hacer aparecer como fundamentadas en
una autoridad trascendente, situada mas alld de los
intereses, de las preocupaciones, etc., de guien las
formula, unas proposiciones, unas normas, que de-
penden en parte de la posicion ccupada en un
campo juridico por quienes las enuncian. El andlisis
de la violencia simbdlica permite dar cuenta del
efectc propio del derecho: el efecto de auto-
legitimacion por universalizacion o, mejor, por des-
historizacion.

Sin embargo, para conseguir este efecto de legi-
timacion hay que pagar un precio, y los juristas son
de algun modo las primeras victimas de su propia
creacion juridica. Tal es el sentido de |a iflusio: s6lo
hacen creer porque ellos mismos creen. Si contri-
buyen a la influencia del derecho es porque ellos
mismos han caido en la trampa, en particular al fi-
nal de todo el trabajo de adquisicién de la creencia
especifica en el valor de la cultura juridica, trabajo
que es extraordinariamente importante para com-
prender el efecto que va a ejercer el derecho nao
solamente sabre los justiciables sino también sobre
quienes ejercen este afecto.

Por simplificar, y a riesgo de reducir las cosas a
slogans, se podria decir que la rectitud [droiture] de
quienas dicen el derecho es uno de los fundamen-
tos del efecto que el derecho ejerce en el exterior y
a la vez un efecto que ejerce el derecho scbre
quienes ejercen el deracho, y que, para tener dere-
cho a decir el derecho, deben ser “rectos” [“aroitsT].
Podria referirme una vez mas a lo que decian Alain
Bancaud, Yves Dezalay o Anna Boigeol:* |la cons-
truccién del habito de jurista comporta todo un tra-
bajo que parece tener por finalidad |la adquisicion
de una postura fisica, corporal, de magistrado,
combinacion de ascesis, de reserva y de todo un
conjunto de virtudes que son la materializacién en
disposiciones corporales de las leyes fundamenta-
les del campo juridico como espacio auténomo
respecto de las constricciones externas. La auto-
nomia del campo juridico, al igual que la autono-
mia del campo literario o la autonomia del campao
religioso, se alirma fundamentalmente respecto de
la economia. Ser autdonomo es estar a distancia de
la economia, es ser desinteresado, es ser puro, una
oposicion que separa el universo juridico del uni-

? Alain Bancaud, «Une “constance mobile™ la haute magistratu-
rex, Acles de ia Recherche en Sciences Sociales, n® 76/77, marzo
19?9. pags. 30-48

Cf. La revista Actes de la Recherche en Sciences Sociaies,
n® 76/77, marzo de 1989, dedicado a "Droit et expertise”,
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verso de los negocios, pero que se vuelve a ancon-
trar en el seno mismo del campo juridico bajo la
forma de la opasicion entre el derecho privado y el
derecho de |os negocios, bajo la forma de una je-
rarquia en el interior del espacio del derecho (cuya
equivalencia puede encontrarse en el campo litera-
rio en la oposicidon por ejemplo entre el arte puro y
el arte comercial): la oposicidn que se establece
entre un derecho puro, desinteresado y ejercido por
gentes que invecan exclusivamente la competencia
especifica del jurista, y manifiestan con todo su
habito hasta qué punto estan lejos de esas realida-
des materiales un poco bajas de las que se ocupan
los demas juristas, y, en el otro extremo, formas de
derecho desacreditadas por diferentes razones: de
un lado el derecho de los negocios, del que se dice
que estd corrompido, mezclado con el siglo, y, de
otro lado, el derecho social, que es inferior por
mezclarse con las cosas del vulgo. Ahi volvemos a
encontrar una ley verdaderamente general relativa
a los campos: la posicion en la jerarquia de un
campo auténomo depende parcialmente de la posi-
cidn de la clientela correspondiente en el espacio
social.

No basta decir que el derecho se produce y se
ejerce en un espacio relativamente autdnomo en el
que los efectos de las coerciones econdmicas y so-
ciales sdlo se ejercen de un modo mediatizado.
También hay que recordar que el campo juridico es
lugar de luchas, pero de luchas que, incluso cuando
tratan de transformar las reglas del derecho, de
operar una revelucién juridica (como es el caso an
el ambito del derecho de los negocios), tienen que
producirse segun las regl/as. Las luchas de concu-
rrencia en el interior del campo juridico, por ejem-
plo, las luchas por la conquista de mercados, to-
man |a forma de luchas de competencias (usando
‘competencia’ en el sentido juridico) por la compe-
tencia —es decir, por ejemplo, el monopolio legiti-
mo de un determinado mercado—, que son insepa-
rablemente |uchas juridicas y luchas econdmicas.
He aqui uno de los mecanismos por 10s cuales la
I6gica juridica penetra las conductas incluso de
quienes la transgreden.

Canacéis el dicho segln el cual “La hipocresia es
un homenaje que el vicio le tributa a la virtud”, y yo
he hablado antes de piadosa hipocresia. Cabria
decir que la piadosa hipocresia juridica es un
homenaje que los intereses especificos de los juris-
tas tributan a la virtud juridica; y en cierto mado,
cuando se estd en el juego juridico, no se pueds
transgredir el derecho sin reforzarlo. Cuando se
pertenece a un campo cuya ley fundamental es la
del rechazo del dinero, el ser desintaresado, etc.,
incluso cuando se transgrede esta ley, y sobre todo
cuando se la transgrede para hacer algo comercial,
se esta condenado a rendir homenaje a los valores
dominantes del campo hasta en el propio movi-
mientd por cuestionarlos.

Si, por ejemplo, en vez de plantear en términas
abstractos los problemas de las relaciones entre el
derecho y la economia se estudia en concreto la



evolucion reciente del derecho de los negecios”,
uno se ve llevado no ya a preguntarse si el derecho
es independiente de la economia o esta determina-
do por ella, sino a observar como el derecho pene-
tra la economia y cdmo, para penetrar la econo-
mia, debe absorber economia. Algunos socibiegos
americanos hablan de “litigociacion™, es decir, de
ese tipo de negociaciones entre grandes empresas
que tienen por objeto ahorrarse un proceso. El de-
recho forma parte de |a realidad econémica; un
buen agente econémico debe integrar la existencia
del derecho como fuerza social reai en sus céiculos
propiamente econdémicos. Los agentes juridicos
han centribuido a producir la necesidad de su pro-
pio producto al producir universales en 10s que ya
no se puede actuar sin necesitarles a ellos.

Se podria tomar otro ejempio, el del arbitraje’,
que plantea concretamente un preblema muy
abstracto: el de la legitimidad. En el caso de los
arbitrajes, en el momento del divorcio, sobre la
custodia del nifo, se advierte que el problema
que se les piantea a los detentadores del carac-
ter de expertos juridicos es formuiar un veredicto
que sea predictive de lo que va a ocurrir y que
contribuya con ello a o que va a ocurrir: si con-
fio el nific a la madre y no al padre es en nom-
bre dsi “interés del niho”, y por tanto, esc es una
prediccion acerca de la persona mas capaz de
ocuparse del nifio, prediccién que supone la in-
tervencién de un experto, de la ciencia. El pro-
blema de las relaciones entre el derecho y la
ciencia se plantea ahi de un modo enteramente
concreto. Se trata de dos principios de legitima-

® Yves Dezalay, “Le droit des failltes: du notable a Fexpert. La

restrucluration du champ des professionnels de la restructuration
des entraprises”, in Actes de la Rechereche en Sciences Sociales,
n® 76/77 marzo de 1989, pags. 2-29.

¥ Yves Dezalay, b

Irene Thary, "Le savoir ou savoir-farel'experise dans les pro-
cédures d'attribution de l'autorilé parenfale post-divorce”, in Acles
de la Recherche an Sciences Sociales, n* 76/77, marzo de 1989,
pags. 115-117

cion diferentes, que van a encontrarse en com-
plementariedad y en concurrencia, al ser la ra-
cionalizacién una nueva arma de la legitimidad.

La fuerza especifica del derecho es algo muy pa-
raddjico, casi impensable. Hay que volverse a Mar-
cel Mauss y a su teoria de la magia. La magia séio
actda en un campo, es decir, un espacio de creen-
cia en cuyo interior estan los agentes socializados
de manera que piensen que el juego al que juegan
merece ser jugado. La ficcidn juridica no tiene nada
de ficticio; y la ilusién, como dice Hegel, no es ilu-
soria. El derecho no es lo que dice ser, lo que cree
ser, es decir, algo puro, completamente autonomo,
etc. Pero el hecho de que se crea tal, y que logre
hacerlo creer, contribuye a producir unos efectos
sociales completamente reaies; y a producirlos, an-
te todo, en quienes ejercen el derecho.

Los juristas son los guardianes hipdcritas de la hipo-
cresia colectiva, es decir, del respeto por lo universal.
Ei respeto verbal concedido universaimente a lo uni-
versal es una fuerza social extraordinaria y, como to-
do el mundo sabe, los que consiguen tener de su par-
te a lo universal se dotan de una fuerza nada
despreciable. Los juristas, en tanto que guardianes
“hipocritas” de la creencia en 1o universal, detentan
una fuerza social extremadamente grande. Pero estan
atrapados en su propio juego, y construyen, con la
ambicion de Ia universalidad, un espacio de posibili-
dades, v por tanto también de imposibilidades, que se
les impone a elios mismos, lo quieran o no, en la me-
dida en que pretendan permanecer en el seno del
campo juridico.



Critica a la reforma penal anunciada*

Una vez mas, la idea de seguridad preside las ini-
ciativas represivas que se imponen en la politica pe-
nal de nuestro pais. El avance punitivo es su nota mds
expresiva: guerra contra el terrorismo v la delincuen-
Cia crganizada, endurecimiento de las sanciones y de
sus formas de cumplimiento, medidas de expulsion,
agravaciones por multireincidencia... El recurso abusi-
V0o a una pena de prision, cada vez mas larga e ino-
cuizadora, se manifiesta como el instrumento prefe-
rente para devolver a la sociedad la confianza y la
sensacion de proteccion que parecen perdidas. Se tra-
ta de una nueva campana pro seguridad ciudadana
que, como cualquier otra, lo decia Alessandro Baratta
hace unos afies, amenaza con debilitar los necesarios
limites que deben existir “entre tradicién liberal y tradi-
cion autoritaria..., enire Estado de derecho y Estado
de policia o de la prevencidn, entre politica del dere-
cho penal y politica de orden ptiblico™. La misma im-
propiedad del tdrminc que se emplea —referido a una
determinada politica criminal en lugar de designar un
estado de “proteccién efectiva de los sujetas portado-
res de derechos fundamentales”— evidencia su carac-
ter meramente ideolégico®.El Derecho penal se en-
frenta con uno de sus mas graves problemas de
legitimacion: el de servir de “arma politica™.

Y es que, desde el punto de vista politico, el De-
recho Penal se presenta como un instrumenta in-
sustituible de comunicacidn social, entre cuyos fi-
nes se encuentra el de actuar como medio de
reafirmacion simbalica de valores®. El orden, la se-
guridad, 1a estabilidad, la eficiencia frente a la des-
organizacion, la inquietud y el temor que se dejan
sentir en las sociedades de nuestros dias y que in-
teresadamente se reconducen a un miedo genera-
lizado frente a la criminalidad. Es facil comprender
por qué todas las mayorias parlamentarias que
persiguen fines electorales a corto plazo, por criti-
cas que se mostraran en un pasado ne lejano con
estas estrategias de criminalizacion creciente, se
cuentan hay entre los propagandistas de ese Dere-
cho penal expansivo asumiendo de buen grado las
actuales politicas de seguridad ®. Al éxito de esa

" Este articulo es un anticipo de mi contribucion al ibro homenaje
a Alessandro Baratta, cuyas ideas son una guia imprescindible pa-
ra éste y para cualquier andlisis gue se plantee scbre la polilica
cri;m'nal de nuestros dias.

Cir. “La Poliica cnminale e il Diritto penale della Costituzione,
Nuove riflessioni sul modellc integralo delle Scienze penali” en #f
Diritto penale alla svolta di fine milenio. Torino, 1998, pag 26.

Porgue, como atirma A. Barafta, “desde el punlo de vista juridi-
co y psicoldgico, ‘seguros’ pueden y deben ser, ante todo, los suje-
tos Utulares de derechos fundamentales._.." por lo que “la seguridad
debiera referirse, en realidad, al goce y a a proteccion efectiva de
aqyeﬂos derechos...”. Cir, "Politica criminale ", pdg 27.

En este sentido, Algrecht, PH. “El Derecha penal en la inler-
vencion de la politica populista” en La insostenible situacion del
quacho penal Comares, Granada, 2000, pag. 472

Véase Albrech, PH. "El Derecho penal en la intervencicn de la

ilica...”, pags. 478 y 479,

Lo apunta, con razon, Silva Sanchez, JM. La expansion del De-
racho Penal, 2 ed. Ciwitas, 2001, pag. 23 Alerta lambién sobre
ello, Diez Ripolles, JL en & articulo pubhcado en o diario Ef Pa/s
“El aumenta de la cnminalidad v la 1zquierda”, 9 de mayo de 2002,
pag. 14.
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convocatoria se suma, desde luego, la colabora-
cidn inestimable de los medios de comunicacion,
La crimnalidad y su persecucién venden en nues-
tra sociedad de masas. Por ello se comercia con
ellas “como mercancia de la industria cultural” cuya
imagen publica se prasenta “de forma espectacular
y omnipresente”, como acertadamente senala Al-
brecht®, Buena muestra de ello son los incesantes
meladramas cotidianos a que nos tienen acostum-
brados a través de trigicos sucesos repetitivos que
impactan en |a opinién publica (inmigrantes delin-
cuenies, maltrato familiar, criminalidad violenta,
terrorista, sexual, desastres ecoldgicos, delincuen-
cia economica y financiera...).

La representacién sesgada de |a realidad que los
medios de comunicacidén ofrecen a través de esa
permanente dramatizacion de la amenaza que es
atribuida a la delincuencia, refuerza el sentimiento
de alarma social acrecentando la sensacion de in-
seguridad’. Y ya se conoce el teorema de Thomas:
“lo que se piensa como real es real en sus conse-
cuencias” o, lo que es lo mismo, "si se produce una
determinada imagen de la realidad, esa imagen
tiene efectos reales™. No es de extranar, entonces,
que mediante esa sabia estrategia de sensibiliza-
cion de la opinidn publica y de induccién de la
alarma social exista una percepcion generalizada
acerca de la gravedad y actualidad del fendmeno
criminal que se manifiesta en una situacion de in-
seguridad ciudadana ante el delito que provoca una
elevada demanda de proteccian.

Su respuesta, a través de reformas legislativas
criminalizadoras, tiene efectos politicas inmediatos
de arden integrador y estabilizador que refuerzan la
confianza institucional®. Las instancias de poder
son, pues, las verdaderas beneficiarias de este
“eficientismo penal” que les permite eludir su res-
ponsabilidad en cuanto a problemas sociales im-
portantes legitimando y consolidando sin demasia-
dos esfuerzos —"legislar cuesta harato”— el statu
quo politico y social'°. Baratta lo afirmaba recien-
temente: “El eficientismo representa un denomina-
dor comun de la conflictualidad ligada a una doble
crisis: en primer [ugar, la crisis del sistema econd-
mico-social producto de la glebalizacion y de las

¢ Chr. “El Derecho penal en la intervencion...”, pag. 480

Asimismo Silva Sanchez, JM. “La expansion...”, pag 38.

Como sefala Baratta destacando el efecto constitutive que tie-
nen las definiciones ante las consecuencias sociales. Criminologia
critica y critica del Derecho penal. Siglo XXI, 1986, pags 109 ss y
218 ss.

§Asi Albrecht, PH. “El Derecho penal en |a inlervencion...”, pag.
478,

“ En ese senfido, afirma Mufioz Lorente. gue este continuo re-
curso al Derecho penal simbdlico resulta altamente beneficioso pa-
ra el Estado en tanlo que “"cbtiene un alto beneticio o prestigio poli-
tico... a bajo coste econémico, aungue ella suponga un alto coste
social, tanto en términos de libertad para los ciudadanos como en
terminos de exoneracion del Eslado para acometer olios programas
sociales mas caros y mas costoscs” “El recurso al Derecho pe-
nal, concluye 'es mas barato”. “Obligaciones conslitucionales de
incriminacion y Derecho penal simbdlico”, Rewvista de Derecho y
Procesa penal, 6, Aranzadi, 2001, pag. 123.



politicas necliberales dominantes en el mercado v,
en segundo lugar, la crisis de la politica, de los par-
tidos, del sistema representativo... La polarizacién
social, la competicién entre los grupos de poder y
la impotencia del Estado frente a estos fenomenos
hacen necesaria la invencién de una nueva forma
de disciplina y de legitimacién de las equilibrios de
poder... El derecho penal deja de ser subsidiario...
y deviene |la prima ratio, una panacea con la cual
se quieren afrontar los mas diverses problemas so-
ciales... De este modo el derecho penal se trans-
forma en un instrumento al mismo tiempo represivo
(con el crecimiento de la poblacién carcelaria y el
Incremento cualitativo y cuantitativo del nivel de la
pena...) y simbdlico (con el recurso a leyes mani-
fiesto a través de las cuales la clase politica reac-
ciona ante la acusacién de “laxitud” dei sistema pe-
nal por parte de la opinién publica, reaccion ésta
que evoca una especie de “derecho penal magico”
cuya principal funcién parece ser “el exorcismo”)' .

Este discursc alerta no sélo ya sobre el sesgo in-
tencionado —y populista’>— de las modernas poli-
ticas de seguridad sino ademads sobre |a existencia
de otras causas, muy diversas de la criminalidad,
que son responsables del miedo ciudadano. En su
mayoria tienen gue ver con el modelo social que se
ha impuesto en nuestros dias y con su creciente
complejidad: el vertiginoso progreso tecnoldgico y
de las comunicaciones con la aceleracion que con-
lleva, la crisis del Estado de bienestar y la privati-
zacion creciente que han hecho ascender de mode
relevante los niveles de competitividad, disciplina y
aislamiento social'®, las consecuencias econdmicas
y politicas de la globalizacién mundial™ y un largo
etcétera que acompafian al imparable proceso de
industrializacion y modernizacién caracteristico de
la “sociedad del riesgo” en que vivimos'™. Se trata,
en realidad, como indica Back, de "amenazas so-
ciales, politicas y econdmicas del sistema” sobre
las que el poder de decision individual apenas exis-
te y que acrecientan la alienacién J la sensacion

subjetiva de angustia e inseguridad'® .

" Cfr. “La Politica criminale e il Dintlo penale della Costituzio-
ne,,", pags. 36 y 37.

Conforme a la acertada denominacion propuesta en la actuali-
dad por Larrauri, E "Relacién entre indice de delitos, poblacion re-
clusa y penas allemalivas a la pnsion: algunas hipdlesis’, La Cnmi-
nologia aplicada It, Consejc General del Podar Judicial, 1998, pag.
87. También, Albrecht “El Derechc penal en la inlervencion de la
pelica populisia”, pags. 471 ss.

Y“El'miedo a la cominalidad constiluye la expresion de un sen-
timiento de miede e nseguridad ain mas general cuyas raices no
pueden buscarse sclamente en el preblema de la ‘cominalidad’ a la
cual sl mismo aparsce simbélicamente vinculade”, afirma Baratta.
Dichas raices deben buscarse, sobre todo, en apinion del autor, en
la siluacion de desorganizacicn social, de alienacién y de aislamien-
fo con la cual la melrépolis encierra a sus habitantes. La criminali-
dad resulta pues sélo la expresion simbdlica de una angustia y un
malestar que no pueden ser directamente vinculados ni a los peli-
gros efectivos de la criminabdad ni a su percepcion concreta, con-
cluye Baratta en una de sus conferencias escritas —*Gnminalidad
y desarrolla urbano™— pronunciada en Granada. Vease también su
libre “Criminclegia critica e critica del dintto penale”, Bologna, 1982,
pags 197 ss.

Sobre allo, Ferrajoli, L. “Los fundamentos de los derechos fun-
dal;gentales" Trotta, Madnd, 2001, pags 373 ss.

Por emplear la conooida expresion qua sirve de titule a la obra
de Beck, U. La saciedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad.
Pades, Barcelona, 2002. Para un analisis mas amplio y muy certe-
rc schre esas causas de orden chjetive y su percepcicn social,
véase Silva Sanchez, JM. “La expansicn...”, pags 26 ss.

Gir, Beck, U. "La sociedad del nesgo. ., pag. 89 y s5 Vease

Pero prevalece |a percepcion de la criminalidad
como amenaza y se constituye en expresion sim-
bolica de esos sentimientos de temor gracias a la
labor interesada de uncs medios de comunicacion
empefiados en servir de apoyo a una politica esta-
tal igualmente interesada en administrar la “seguri-
dad intema™’. Es una opinién compartida. La ma-
yor parte de los medios de comunicacion, se
afirma, “son ‘esclavos’ primarios del mercado, de la
publicidad y del consumo (no sélo de mercancias
de todo tipo, sino también de informaciones institu-
cionaimente elaboradas)...”'®. Con ello, la interven-
cién penal “actia a modo de mecanismo politica-
mente deseado de encubrimiento y ocultacidn de
las contradicciones del sistema”, segun palabras de
Albrecht ',

En tanto que percepcion subjetiva, el miedo a la
criminalidad se orienta selectivamente hacia las
formas mas visibles de delincuencia —viclencia
callejera, doméstica, terrorista..—, a menudo
representadas por sectores sociales marginales
—j6venes pertenecientes a tribus urbanas, desocu-
pados que mendigan ¢ vagabundean, inmigrantes
ilegales...—. Son los estereotipos de criminal, por-
tadores simbolicos de esa amenaza sentida para la
paz individual. En cuanto tales, la inquietud y el
femor que provocan en €l seno de la sociedad ra-
ras veces se apoyan en una base real porgue no
son sus agresiones objetivas |as que computan sino
su representacion en la imaginacién social®®. Un
ejemplo paradigmatico lo ofrece la delincuencia ex-
tranjera. Pese a las reiteradas afirmaciones verti-
das en los medios de difusién mas variados acerca
de la estrecha relacion supuestamente existente
entre inmigracion y delito —seguramente respon-
sables de inaceptablas iniciativas oficiales de evi-
dente xenofobia y manipulacién politica®—, un in-
forme reciente, fundade en 17 proyscios de
investigacion y financiado por la Union Europea,
desmiente esa noticia: “Esta demostrado, sefiala,

también Kury, H. “Sobre la relacion entre sanciones y criminalidad,
¢ ;que efecto preventivo tienen las penas?” en Modernas tenden-
cias en fa Ciencia del Deracho penal y en la Criminologia, UNED,
Magdrid, 2001, pdg. 287.

Que, como alirmma Beck, es de las escasas competancias que

conserva. La sociedad del riesgo..., pag. 249,

1% Asimismo, Beck, U. “La socledad del riesgo...”, pag. 248

'8 Cfr. “El Derecho penal en la intervencion...”, pag. 477. Asi-
mismc Baratta, A. “La Politica criminale y el Diritto penale della
Coglituzione”..., pags. 36 ss.

Y En ese sentide, también, Kury, H. "Sobre la relacion entre san-
ciozqes y cnminalidad...”, pAgs 288 ss.

Véase e imforme del CIS publicade en El Pals del 2 de agesto
de 2002 en que se afirmaba esa “relacion” entre inseguridad ciuda-
dana e inmigracion sobre la base de un barémetro de cpinion favo-
rahle de un 59,6% No obslante, pueden consullarse las conclusio-
nes mas ponderadas que alcanza Serrano Gémez en su estudio
sobre "Delincuencia juvenil y movimientos migratenos”, Actualidad
Penaln? 16, abril, 2002, pags. 399 ss. O lambien, Albrecht, PA. “El
Dereche penal an la intervencion...”, pags. 481 y 482. En cuanto a
las inaceplables reaccicnes coficiales a que me refiera en el texio,
merecen consultarse las nclicias aparecidas en prensa acerca de
una nota —evidentemente xenofcba, como senala SOS Racismo—
dngida por la Direccidn General de la Pelicia a los vecines del ba-
rrio de Latina de Madrid incitandoles a que den nolicia de cualquier
latincamencano que vean ‘andandc o en vehiculgs™ por la zona
(diario £/ Mundo de 20 de marzo de 2003, padg 29); ¢ lambien, la
recogida por el diane E! Pais acerca de la "supuesla célula dur-
miente” de Al Qaeda que sIvio en su dia para et Gobierno a justfi-
car su apcyo a la politica helicisla norteamericana. Sobre el rata-
mientc xenofobe de la justcia hacia los inmigrantes, vease el
reciente inferme presantado al Consejo General del Peder Judicial.
Dhario E! Pafs, de 25 de mayc de 2003,
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gue no hay ninguna relacion causa efecto entre in-
migracion, criminalidad y paro”. “Los inmigrantes
no s0n |la causa de la economia sumergida... {sino
que es ésta la que) funciona como ‘un iman para
los inmigrantes méas pobres’, que acaban engan-
chados en ella. Es ese entorno en el que se mue-
ven, junto a la discriminacién que sufren y sus con-
secuentes desigualdades y fracturas sociales, lo
Que origina en su entorno una imaggn de criminali-
dad y un ambiente que la favorece™™ .

Con todo, la conviccidén popular que esta politica
criminalizadora esta consiguiendo es tan elevada
—mas de un B0%, segun las estadisticas publica-
das—, que el consenso entre los grupos politicos
mayoritarics esta aseguradoe y la reforma amenaza
con salir adelante. Nada es nuevo, de otra parte, en
la actual campana por la ley vy el orden salvo, aca-
50, e@se apoyo global por parte de fuerzas conser-
vadoras y menos consarvadoras —se habla, con
raz6én, de una “rara unanimidad"®— que resulta
doblemente expresivo, por cierto, si se tiene en
cuenta que el incremento real de |a delincuencia en
nuestro pais es muy relativo. Segun las estadisticas
oficiales, la criminalidad ha crecido en términos ab-
solutos en el dltimo ane un 5% la mitad que en el
ejercicio anterior, y si se tiene en cuenta el aumen-
to de la poblacidn experimentado durante ese
tiempo, parece que se ha mantenido sin modifica-
ciones relevantes®. Otras noticias apuntan incluso
un descenso de la delincuencia, en un 2,83% en los
primeros mesas de este afo®. Asimismo se afirma,
con conocimiento de causa, que “la tasa de la cri-
minalidad espafola sigue siendo una de las mas
bajas de Europa, con un perfil, estable desde hace
muchos afos, segun el cual somos uno de los pai-
ses menos viclentos del continente, mientras que,
por el contrario, mostramos una tasa moderada-
mente alta en delitos contra la propiedad y mas aln
si son de poca importancia™®,

No resulta, pues, diticil denunciar el caracter ex-
tremadamente simbdlico de la reforma anunciada.
Mediante el sistematico incremento de la represién
que propone —fecurso masivo a la prision con
anos de cumplimiento desproporcionadamente sle-
vados y condiciones de ejecucién escasamente

% Cir. ol diario Ef Pais de 15 da marzo de 2003. Asi también Al-
brecht, ,PA. “El Derecho penal en la intervencion..”, pags. 481 y

48?")C.fr Silva Sénchez, JM. “La expansion...", pag. 23. Védase tam-
bién Cancio Meli4 cuando destaca ese cambio de rumbe de la iz-
quierda politica. “*“Derecho penal del enemigo” y delitcs de terroris-
mo. Algunas consideraciones sobre fa regulacion de las
infracciones en materia de terrorismo e &l Codigo Penal espanol
después de la LO 7/ 000", Jueces para la Democracia n® 44, julio

, pag. 20.
209?Ssggn los datos estadisticos proporcionadas por el Ministerio
de Interior y publicados por la prensa en los primeros dias de febre-
ro gde 2003.

Durante los meses de enerc-abril, segun declaraciones del
ministro del interior realizadas & 8 de mayo de 2003 con motivo del
balance presenlado acerca de la inseguridad ciudadana en el curso
de la campafa correspondiente a las elecciones municipales de
ss;g ano, Diario Ef Mundo de 8 de mayo de 2003, pag. 10.

Cfr. Diez Ripolles, director de la Seccion de Malaga dal Institu-
lo Andaluz de Criminologia, en el articulo pubiicado en el diario £/
Pafs sobre “El aumento de la criminalidad y fa izquierda”, cit. pag.
14. No hay que clvidar, de otra parle, que en una valoracion de con-
juntg, @l Cadigo Penal de 1995 ha supuesto ya “un endurecimiento
del sistema punitivo”, coma afirma Cid Moline, J. “El sistema peni-
tenciaria en Espana”, Jueces para la Democracia n® 45, noviembre
2002, pag. 16.
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flexibles e individualizadoras— se hace cumplir a
la pena la funcién de respuesta frente a la temida
inseguridad. Su caracter simbdlico se manifiesta
precisamente en eso, es decir, en la finalidad
confesada de transmitir a la sociedad un
sentimiento de seguridad y confianza en las
instituciones, a mas de mostrar una actitud
solidaria con las victimas. Mas alla, pues, de la
eficacia en |a disminucidén de las cifras de delitos,
lo que la referma se propone es influir sobre las
mentes ¢ la conciencias produciendo “emociones o,
cuando mas, representaciones mentales”, segun el
fin caracteristico de cualquier legislacién simbélica
en los términos en que las describe Diez Ripollés®.

El mensaje es integrador, de consenso frente al
delito y frente al agrescr y de identificacion social
con la victima. Se pierde |a vision del Derecho pe-
nal “como instrumento de defensa de los ciudada-
nos frente a la intervenciéon coactiva del Estado”
para pasar a convertirse en “la Magna Charta de la
victima®, en una muestra de solidaridad con ella,
como sefiala Silva®™. Son significativas, en este G-
timo sentido, las palabras pronunciadas por el ac-
tual ministro de justicia con motivo de la oposicién
de algunos grupos parlamentarios a su palitica de
“cumplimiento integro de las penas” para los terro-
ristas: “Han perdido la oportunidad, decia, de po-
nerse al lado de las victimas frente a los terroris-
tas”, cuando en realidad se estaba argumentando
acerca de |a posible contradiccion de esta medida
con los principios constitucionales de igualdad,
proporcionalidad y orientacion resocializadora de
las penas (j)*°. A mas de ese objetiva, la propuesta
gubernamental persigue, en toda caso, un fin do-
ble: de estabilizacion social —pues [a confianza
institucional @s una forma de integracion social que
confirma la estabilidad del sistema—>y de apara-
miento social del delincuente que, de este modo, pasa
a ser “portador de una respuesta simbdlica... que se
realiza ‘a su costa’...”, como advierte Baratta®'. Pre-
vencion general positiva de integracion y prevencion
especial negativa de inocuizacion comparten, pues,
los objetivos de la nueva reforma penal.

Varios grupos de medidas sirven de apoyo a esa
atirmacién. El evidente endurecimiento punitivo
Que promueven aparece arientado, en todos las ca-
sos, a satisfacer supuestas necesidades de seguri-
dad de los ciudadanos: frente al delito, frente al de-
lincuente, frente a la discrecionalidad judicial... Son
expresivas, en ese sentido, las exposiciones de
motivos que preceden a esta reforma legal por

%7 Gir.“El derecho penal simbdlico y los efeclos de la pena”, Ac-
tualidad Penaln® 1, del 1 al 7 de enero de 2001, pag 4. Aun reco-
nocienda su ilegitimidad euando se compona como fin Grico de una
politica penal, Gracia Martin, L. parece admitir e recurso a la legis-
lacion simbdlica, como uno de los rasgos de esa modermidad apli-
cada al Derecho penal que defiende a ultranza, en su obra Prole-
gérnenos para la lucha por la modemizacion y la expansion dal

@recho penal y para la critica del discurso de resistencia. Tirant lo

bl%ch, Valencia, 2003, pags. 125 y 146 ss.

Cir. “La expansion..”, pag. 53. Amplamente sobre esa
Pefgpectiva actual de la pena, pags. 52 ss.

Son palabras de Michavila publicadas por el diaric £f Mundo el
3 de enero de 2003, pag. 9

Ampliamente Baratta, A. “Integracion-prevencion’ una 'nueva’
fundamentacion de la pena dentro de la tacria sistemica”, Cuadar-
neg de Politica Criminal n® 24, Edersa, 1984, pags. 533 ss.

Cfir. Baratia, A. “Integracién-prevencion ", pag. 543



entregas. Su llamada a la eficacia es, sin embargo,
ficticia porque se hace depender, de modo casi ex-
clusivo, de un recurso masivo —e indiscriminado—
a la prisién: en fase preventiva y estrictamente pe-
nal, flexibilizando las condiciones para acordar a
prisién provisional™ o favoreciendo las oportunida-
des de acudir a penas que impliquen una privacion
de libertad ininterrumpida, estricta no solo en su du-
racién —penas desde tres meses hasta cuarenta
afios con posibilidad de “cumplimiento integro™ —
sino también en su forma de ejecucion —con es-
trictas limitaciones para acceder al tercer y al cuar-
to grado penltenciari0—34, sin concesiongs a una
prevencion individual de resocializacion, que es la
gran perdedora de la reforma en curso. Podria pa-
recer que el legislador actual carece de memoria
historica. Que ha olvidado que la ciencia penal
concluyd hace ya mas de un siglo, tras intensos y
enconados debates, acerca de la nhecesidad de
humanizar las penas de prision™, prescindiendo de
las de corta duracion por su injusticia y su inutilidad
e individualizando las mas largas con la ayuda de
una imprescindible confianza en el arbitrio judicial y
en instituciones como la semilibertad o |a libertad
condicional que evitaran un contraproducente ale-
jamiento del delincuente de la sociedad. A cambio,
lo que hoy se busca, con la anunciada reforma, es
precisamente todo lo contrario, privilegiando el re-
curso a la carcel y a otras medidas inocuizadoras

® Asi, en el Anfeproyecto de Ley Orgénica de reforma de la Lay
de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional que
incluye modificaciones en los arliculos 502 a2 511 y otros, Véase en
WWW.MU es.

Que es una fdrmula para consagrar legaimente la cadena per-
petua y, con ella, e fin preventivo de la inocuizacién. En o apartado
V de la Exposicion de motives de la reciente LO 7/2003, de 30 de
junio se hace bien palente ese designio legislativo: “... frente a su-
puestos de condenas a 100, 200 6 300 ancs, e delincuente cumpli-
rd en la practica de forma integra y efecfiva &l limite maximo de
condena”. La forma de garantizarlo es que "los beneficios peniten-
ciarios, los permisos de salida, |a clasificacion en tercer grado y el
computo de tiempo para la (ibertad condicional... se refieran siem-
pie a la totalidad de las penas impuestas en Jas sentencias”, sequin
autoriza el reformado articulo 78 CP. Sobre o origen y caracteristi-
cas de este modelo, véase la version critica de Rodriguez Gdmez,
C. “El cumplimiento efectivo de las penas y ol tratamiento peniten-
ciano” en Conflicto social y sistema penal. Diez estudios sobra la
aclual reforma. Colex, 1996, pags. 59 ss.

¥ no sélo para los delitos mas graves, como los de terrorismo
y los cometidos en el seno de organizaciones criminales. En su
caso, existen condiciones especiales tanto para acceder al tercer y
cuarto grade penilenciano —al exigirsele a los autores que ofrezcan
pruebas inequivocas de arrepentimiento (“mediante una declaracion
expresa da repudio de sus actividades delictivas y de abandono de
la violencia y una peticion expresa de perdon a las victimas de su
delito” {j)...), (art. 90,1 if. CP y art. 72, 6 LGPenitenciaria)}—, como
también para el supuesto de incidencias surgidas en €l régimen de
cumplimiento de la libertad condicional —vgr, infraccion de las re-
glas de conducta— que dara lugar a la revocacion obligatoria y a la
pérdida del tiempo pasado bajo ella {art. 93, 2 y 3 CP). Pero hay
otras previsiones restrictivas que alcanzan asimismo a los conde-
nados a penas superiores a cinco afos, tales como la exigencia del
cumplimiento de la mitad de la pena impuesia —el llamado “pericdo
de seguridad™— para acceder al otorgarmento del tercer grado peni-
fenciario (arn. 36 CP). Asimismo se requiere, de modo general, para
la concesion de la libertad condicional, la satisfaccion de las res-
ponsabilidades civiles derivadas del delito (art. 90,1 CP.}, una ex-
gencia esa que va a condicionar en adelante, de modo decisivo, el
acceso también al tercer grado penitenciano en determinados deli-
tos econdmicos, contra la hacienda publica y contra los derechos
de los trabajadores o contra la administracion publica (art. 72,5
L(35I5='). Véanse los articulos 1 y 3 de la LO 7/2003, de 30 de junio.

Sobre esa evolucion hacia la humanizacion de los castigos,
Maqueda Abreu. ML. “Suspension condicional de la pena y proba-
tion”, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid,
1985, pags. 32 ss.

—coma la expulsion— y sustituyendo la necesaria
discrecionalidad de ios jueces en favor de un rigido
juego de reglas objetivas y despersonalizadas en la
aplicacién de la pena y del régimen de su cumpli-
miento. Asi lo evidencian medidas tan variadas
como la misma devaluacion interesada de la gra-
vedad de las penas de prision —de tres a cinco
anos—, rehabilitando las penas inferiores a seis
meses para cubrir el vacio de |a privacion de liber-
tad temporal —el arresto de fin de semana—"" o
imponiendo el recurso a la prision preventiva en
relacion a infracciones de escasa trascendencia —
a partir de penas de carcel de dos anos—. Previ-
siones que se acompainan de una notable agrava-
cion de las penas a través de la conversion de fal-
tas en delitos, mediando o no habitualidad —el
maltrato entre parientes, por ejemplo— o elevando
la privacion de libertad en las infracciones causan-
tes de grave alarma social como el terrorismo o la
criminalidad organizada, el trafico de personas o el
de drogas..., privilegiando al mismo tiempo el efec-
to estigmatizante de los antecedentes penales me-
diante decisiones tan criticables como la elimina-
cién de la nueva seccion especial del Registro
Central de Penados y Rebeldes para los sometidos
a un régimen de suspension de la ejecucion de su
pena o el reconacimiento de relevantes cualifica-
ciones penales por causa de la reincidencia o la
habitualidad”. La desconfianza ante |os jueces, ba-
jo el pretexto de garantizar una mayor seguridad
juridica en la aplicacién de las naormas penales, es
tambien palpable y se manifiesta, de modo muy
explicito, en la automaticidad que se pretende im-
poner a sus decisiones acerca de las penas y su
forma de cumplimiento®. Muy representativo es el
ejemplo de la expulsion de los extranjeros que la
nueva normativa “generaliza” para su aplicacion a
la mayor parte de los ilicitos cometidos por residen-
tes ilegales en nuestro pais y que previsiblemente
cbligard a abandoenar la practica excepcional —y
razonablemente selectiva— que se viene realizan-
do ahora de una medida tan inocuizadora, insolida-
ria y escasamente legitima como ésta™

Sabido es que el modelo de referencia de estas
expresivas politicas de seguridad se encuentra so-
bre todo en las paises anglosajones que, en las Ul-
timas décadas, han endurecido de modo notable su
reaccion frente al delito. Tristemente célebre se
hizo en los afos ochenta la maxima de la Sra.
Thatcher aplicable a los jdvenes delincuentes:
“Hace falta menos debilidad y menos contempla-

% Estas y otras medidas del mismo signo se recogen en el Ante-
proyecto de Ley Organica por el que se medifica la Ley Organica
109995, de 23 de noviembre, del Cédige Penal en fpWwW.mM0.25]

Véanse detalladamente esas reformas en el texto de reforma
del3 é:c’)dlgo penal antes citado.

Lo denuncia, con razén, Marlin Palllin en el arliculo publicado
por el diario El Pais "Democracias sin complejos”, el 18 de enero de
2003, pag. 12

Una reforma, por cierto, que se recoge bajo el titulo de “medi-
das concretas en matena de seguridad ciudadana, volencia do-
mestica e integracion social de los extranjeros” (j), haciéndose, eso
s/, notar en la exposicion de motivos de este Anleproyecto de Ley la
diterencia de tratamientc entre residentes legales e llegales Véase
PWWWITIT.ES] Sobre la ilegilimadad de esta medida, véase mi aricu-
lo *¢Es constitucional la expulsion penal del extranjero? en Los
Derechos Humanos. Libro Homenaje al Exemo.Sr O Luis Portero
Garcia, Universidad de Granada, 2001, pags. 509 ss
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ciones con |os jovenes..., mas castigo, mas dureza
y mas proteccién de la sociedad™. Pero el ejemplo
mas significative viene representado por los Esta-
dos Unidos donde estd muy presente —desde
siempre, pero ain mas hoy— ese pensamiento
preventivo integradorfinocuizador, de claro signo
utilitarista. Sus manifestaciones son mdltiples: pena
de muerte, vigencia de penas infamantes —como
la publicacién de listas de exdelincuentes— o pro-
longacion de la estancia en prision por los mds va-
riados cauces acentuando su efecto neutralizador
—aplicacion de medidas de seguridad tras el cum-
plimiento de las penas, supresion de sustitutivos o
endurecimiento de su régimen con incremento del
control de las condiciones impuestas, prolongacion
de los plazos para aceordar los beneficios peniten-
ciarios, fijacién de limites minimos estrictamente
determinados en las penas ..—*'. Aunque, segu-
ramente, son las ultimas medidas penales ideadas
para ser aplicadas a reos reincidentes las que defi-
nitivamente resultan escandalosas para el garan-
tismo penal. La literatura cientifica europea se hace
eco en la actualidad de dos de ellas: de una parte,
las denominadas propuestas de “neulralizacion se-
lectiva™ aplicables a un numero determinado de de-
lincuentes —narmalmente culpables de pequefas
infracciones, que se pronostica que seguiran come-
tiendolas. El método de prediccion no es psicolagi-
c0 sino meramente estadistica y los indices prefe-
rentes son altamente significativos: “delitos previos,
uso de drogas y falta de empleo”. Sobre esa base
se acuerdan largas penas de privacién de libertad
que apartan a esos delincuentes de la calle garanti-
zando una disminucién relevante de delitos®. Se
trata de obtener los maximos beneficios al menor
coste —econémico, no humano desde luego—™*.
Las otras medidas no son mejor. Me refiero a las
leyes “three strikes”, de hondo sentido inocuizador.
Proliteran en diversas regulaciones estatales nor-
teamericanas. Se caracterizan como leyes “de los
tres golpes” 0 “a la tercera va la vencida”, seguin la
versién que ofrece Rotman. Este autor da noticia
de su aplicacidon en diversos estados americanos:
“En California, cuando un acusado es condenado
por un segundo delito grave, la ley ordena por lo
menos el doble del término usual de prision. Una
vez condenado por el tercer delite grave, el acusa-
do es condenado a una pena gue oscila entre los
25 afios de prisién o prision perpetua, sin posibili-

“* En el contexto del modsalo de justicia que vendria a sustituir al
del bienestar. Veéase Rios Martin, JC. “El menor infractor ante la
Ley penal”. Comares, Granada, 1993, pdg 224. E! endurecimienta
del regimen de menores, a partir sobre todo de las reformas relat-
vas a dehtos de terrorismo, es asimismo una realidad en nuastro
pais. Segun las ultimas pravisiones legisiativas {disposicién transi-
loria recogida en la Ley 10 de diciembre de 2002), se retrasa al
2007 la aplicacion de la Ley del Menor a los jovenes comprendidos
entre 18 y 21 anos. De la misma opinion, Siva Sanchez, JM. “La
exe‘ansién...". pags. 59y 60.

Una nformacion detallada en Silva Sanchez, JM. “La expan-
sion ", pdgs. 146 ss. También, Larraun, E “Aelacion entre indice
de‘gelilos, poblacion reclusa y penas alternativas...”, pags. 87 ss.

Sobre ello, ampliamente, Rotman, E. “El concepto de preven-
cion del delito”, Actualidad Panal, n? 43, 23 al 29 de noviembre de
1998, pags. 853 y 854

7 Clr, Silva Sanchez, JM. “El ratorno de la inocuizacion; El caso
de las reacciones juridico-penales frente a los delincuentes sexua-
les violentos en Derecho Comparada” en Redondo, S. “Delincuen-
cia sexual y sociedad”™. Anel, Barcelona, 2002, pag 144 nota 4.
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dad de parolfe, 0 sea de libertad bajo palabra, hasta
gue el cumplimiento sea del 80% de la pena o de
20 arios de prision. Los tegisladores de Kentucky y
de Pennsylvania establecieron la opcion de la pena
de muerte después de la condena por un tercer de-
lito grave violento. Alabama, Georgia, Louisiana, New
York y Vermont autorizan la imposicion de la pena
perpetua para personas condenadas por un segundo
delito grave o violento. En la ley federal de individuali-
zacion de la pena, asi como en Washington y Califor-
nia, concluye Rotman, las condenas obligatorias a pri-
sion perpetua no solamente resultan de la
combinacion de delitos graves y violentos, sino tam-
bién de otros delitos sin violencia contra las personas,
tales como la prostitucion, el robo a casa habitacion y
los delitos relacionados con las drogas™.

La critica generalizada frente a ésta y otras me-
didas de exasperacidn punitiva —como las que
propone |a reforma penal espafola de aste afo—
es la de su ineficacia. La investigacion criminolégi-
ca ha demostrado que el endurecimiento de las pe-
nas no reduce las tasas de criminalidad ni, por tan-
1o, garantiza mejor |a seguridad de las personas®.
Ademas, hay que contar con el elevadisimo coste
que estas politicas de seguridad representan para
el sistema de garantias de nuestros Estados de De-
recho. Principios que estan tan arraigados en ta his-
toria constitucional europea como los de legalidad,
proporcionalidad 0 humanidad de las penas sufren
un grave deteriord con la importacion de esos mo-
delos represivos®. El misma principio de divisién
de poderes se ve gravemente debilitado cuando se
arrebata a los jueces las facultades de “ajustar e
interpretar las normas con arreglo a los principios
constitucionales” y se prescinde de la orientacién
resocializadora de las penas reservando al ejecutivo
la unica via de flexibilizaciéon de las reacciones puniti-
vas a través del indulto, como afirmaba recientemente
Martin Pallin con motivo de las drasticas medidas pe-
nales aprobadas por el gobiemo de nuestro pais®’.
Con el tiempo, las Unicas vias de escape a esta vora-
gine punitiva seran, como en Norlamérica, 1a negocia-
cion entre las partes y las medidas de indulgencia®,
favorecidas dasde ahora por el avance imparable de
su caracteristico procedimiento penal que representa
ya, por si mismo y por la ausencia de garantias que
propicia, una amenaza para las conguistas del Estado
de Derecho alcanzadas durante el siglo XX, como
con razon ha sefialado Schiinemann®®.

* Cir. Rotman, E. “El concepto de prevencion del delita ", pags.
85515 y 855,

Véanse estas conclusiones, enire otros, en Larrauri, E. “Rela-
cidn entre indice de delitos...", pags. 85 ss.; Barberet, A “La inves-
ligacion cnrmunolégica y politica cnminal”, Politca Criminal Cuadsr-
nos de Derecho Judicial, Consepo General del Poder Judicial,
1999, pags. 62 ss.; Rotman, E. “El concepto de prevencion del dali-
to. ", pag. 855 y Kury, H. "Sobre la relacién enfre sanciones y cri-
minaidad ...”, pags. 292 ss.
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Como se denuncia recientemente por Jueces para la Demo-
cracia en relacion a la relorma penal proyectada por el Goherno
Véase Hodriguez Achutegui, E. “Penas y Constiucion”, Bolefin
fnfj)rmarmo de JpD n® 34, tebrero 2003, pag.13.

7 - P . n .
- En’dlano El Pais, “Demacracias sin complejos”, cit., pag. 12
g Asi Rotman, E. “El concepto de prevencion ", pag 855.

En “;Crisis del procedimento penal? (.Marcha inunfal del
procedimiento penal norlamenicano en el mundo?). Temas actuales
y permanenies del Derecho Penal después del milemo. Tecnos,
Madrid, 2002, pag. 302



A nadie escapa que nos enfrentames con un modelo
inspirado en una propuesta de politica criminal de sig-
no totalitario® que se mueve “en un contexto politico
de opinién Eﬂblica punitiva y respuestas politicas de
corto plazo™’, del que es dificil salir en busca de solu-
ciones racionales. Un modelo que poco tiene que ver
con la pretensién de “hacer justicia”, en contra de lo
que a veces se afirma™. Porque el fin de realizacion
de la justicia, propio de un sistema clasico, se corres-
ponde con un derecho penal estricto, no avaro, pro-
porcional y con un pregrama juridico propio frente a la
politica cambiante. Tiene razén, pues, Albrecht cuan-
do, junto a lo anterior, afirma que “ante la actual nor-
malidad en |a dispenibilidad del derecho penal por par-
te de una politica cualquiera”, ese otro modelo de la
justicia parece extraido “de un fibro de cuentos de Es-
tados de Derecha™.

El nuevo modelo —de signo eficientista, en los
términos expresados por Baratta® es otro bien dis-
tinto, es el de la exclusion social, el de la inocuiza-
cién y el apartamiento social de quienes se consi-

0 Come la califica Baratta, A. “La politica criminale & it diritto pe-
nalﬁ .." pag. 37.
Asi, Barberet, refiréndose a la politica penal norteamericana
“La investigacién criminolégica *, pdg. 62. Reconoce su cardcter
gravemente arbitrario, Ferdinand, TM. *¢ Funcionan las penas?” en
Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal..., pags.
330 ss.
% Véase la edilonal de Ef Mundo de 3 de enero de 2003, pag. 9
Cfr. Albrecht, PA. “El Derecho penal en la intervencion ", pag.
472
g‘ Este es5, come signo de la anomalia del Dereche penal, que
“no £s sdlo un sintoma, sino una parte integrante de la cnsis social
y politica y de los proceses de comunicacion social gue la acompa-
fian”. "La poltica criminale e diritto penale...” , pags. 38 y 39.

deran, en lugar de ciudadanos, enemigos del orden
establecido™. Frente a ellos -erroristas, delincuen-
tes violentos, criminalidad organizada..., seguin la
identificacion legal oficial—, se invoca un derecho
penal emergente, el de la guerra, que se sabe
arrastrara, en su onda expansiva, a esa otra delin-
cuencia marginal, de poca monta, que se nutre de
habituales y reincidentes, extranjeros, autores de
delitos que causan alarma social por su relacién
con la droga, la propiedad... y que se mantienen en
la imagen publica como amenaza para la seguridad
personal. Ellos representan, de hecho, el 80% de la
criminalidad perseguida y controlada...%. En esta
época de absolutismos, segun la afortunada expre-
sién de Ferrajoli®, unos y otros se sitdan en el fren-
te de ese derecho penal de la guerra que, como se
reconoce es, en realidad, “un no-derecho, una pura
reaccion defensiva de hecho frente a sujetos ex-
cluides™®. Y |a pregunta resulta obvia, cémo justi-
ficar ese modelo en un Estado democratico de de-
recho?”’.

55 Asi, Jakobs, G. La ciencia del Dereche ante las eagencias dal
presente. Universidad Externado de Colombia, 2000, pags. 29 ss
Critcamente, Mufioz Conde, F en el diario E/ FPais de 12 de enera
de 2003, pag. 13. Sobre &l *cardcter sanguinaric” de ese Derecho
penal orientadc al enemigo, Baratta, A. "La poliica cnminale e 1l
dirjgo penala..., pag. 26.

Asi lo raconoce Silva Sanchez, JM. (aunque refiriendose a ofra
clase de criminalidad, la de los podercscs) cuande afirma que “aqui
y ahora, sigue siendo posible afirmar que & 80% de la criminalidad
{... definida como tal y perseguida) continua mantfestandose come
criminalidad de los marginados..., de modo que s corre el riesge
de tomar la parte {(menocr, pere muy dilundida por los medios de
comunicacion) per el toda”. “La expansion...”, pdg 57.

" Cfr. “Los fundamentos de los derechos | pag. 381.

Come lo llega a caraclenzar Jakobs (“La ciencia...", pag. 31) ¥
parece revindicarc Suva Sanchez ("La expansién..”, pag. 166),
Son esas “personas no garantizadas”™ a las que se referia Baratta
hace unos afios, “quienes ne son sujeles sino sdlo objetos del nue-
vo 'pacie social”, Cir. “Criminclogia critica...”, pag. 207. En conlra,
fambién, desde &l punto de vista de su legitinudad, Zugaldia Espi-
nar, JM. “; Que queda en pie en el Derecho penal del principic 'mi-
nima intervencion, maxmas garantias™, Cuademos de Poitica
Criminal, n® 79, 2003, pags. 111 §s.

Mis alld de esa perspectiva valorativa o de la pretendia eficacia
de esta estrategia politice-criminal, Cancic Meha, M. apunia la de
su “disfuncionalidad” para el sistema, pues considera que “la mayor
desautorizacion que puede corresponder a esa acfitud intentada
por el enemigo es la reafirmacion de la pertenencia del sujeto en
cuestion a la ciudadania general...” “Derecho penal del enemigo...”,
pags. 22y23

Tiene razon Ferrgjalil cuando se refiere al desafio que estas
absolutismos regresivos y antigarantisticos representan para la
democracia La allernativa no puede ser olra que ef dereche y las
garantias de los derechos, come proponen el (*Leos fundamentos de
los derechos...", pag. 381) y Baratta “Kritische Strafrechtswissens-
chafi-Kritische Kriminologie®, Kriminologische Forschung in den
80er Jahren, Frelburg, 1988, pag. 537.

"



Mecanismos procesales para el acceso
de los consumidores a la justicia

I. INTRODUCCION

El articulc 51 CE establece, dentro de los princi-
pios rectores de la politica social y econdmica, que
“los poderes publicos garantizaran la defensa de
los consumidores y usuarios, protegiendo, median-
te procedimientos elicaces, la seguridad, la salud y
los legitimos intereses econémicos de 1os mismos”.
Ne se trata por tanto de un derecho fundamental,
perc s de un criteric que debe onentar [a funcion
del iegislador al disefar los mecanismos de politica
econdmica. Nunca la proteccién del consumidor ha
alcarnzado en nuestro Derecho un nivel tan impor-
tante como el derivado del actual desarrollo, a lo
largo de toda la vigencia de la Constitucion, de los
diversos mecanismos de proteccion del consumidor
que derivan de los diverses textos legales sobre
esta materia y que en cumplimiento del mandato
constitucional han supuesto una superacion de la
tradicional vigencia del Cédigo Civil en la regula-
cion de las relaciones entre particulares, incorpo-
rando nuevos criterios mas acordes con el actual
tipo de contratacién entre empresa y consumidor,
asi como la limitacién de la autonomia de la volun-
tad que ha supuesto la llamada “contratacion en
masa”.

Dentro de la genérica expresion “procedimientos
eficaces” a la que alude el texto constitucicnal, ob-
viamente pueden entenderse diversos tipos de pro-
cedimientos, tantc administratives como contrac-
tuales como judiciales. Vamos a centrar la atencion
directamente en los procedimientos judiciales que
permiten el acceso del cansumidor a la Administra-
cién de Justicia, a los efectos de proteger sus dere-
chos como tal y reclamar por los dafios sufridos en
tal condicién. Por acceso de las consumidores a la
justicia se debe entender el conjunto de mecanis-
mos que el consumidor tiene a su disposicion para
hacer efectivos ios derechos materniales que le re-
conoce el ardenamiento juridico,

Para dar cumplimiento al mandato constitucional
se hace necesario contar con una proteccion juris-
diccional eficaz de los derechos de los consurmido-
res, que permita a éstos un acceso real y no me-
ramente formal, pues resulta obvio que carece de
sentido alguno dotar a través de leyes materiales
de una amplia proteccién al consumidor y sin em-
bargo no establecer los adecuados mecanismos
procesales para los consumidores que permitan la
ofectividad de tales derechos que le han sido reco-
nocidos, afectando ello a derechos constitucionales
basicos como la tutela judicial efectiva, reconocida
en el articulo 24.1 CE. Pues bien, a pesar de I6gica
de tales argumentaos, la situacién anterior a la en-
trada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no
podia calificarse como la mas adecuacda para tal
proteccion etectiva y real.
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[l. LASITUACION ANTERIOR A LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL

En desarrallo de la prevision constitucional del
articulo 51 CE, se habian dictado diversas leyes
tanto especificas de protecciéon al consumidor
como generales en las que se habia abordado
los mecanismos de defensa del mismo ante las
situaciones derivadas de los contratos celebra-
dos por los consumidores. En tal sentido se pue-
den destacar las siguientes normas, todas ellas
vigentes todavia:

1. Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios (LGDCU) de 19 de julio de 1984,

Esta ley, de contenido fundamentalmente admi-
nistrativo, si prevé en los articulos 25 a 28 un régi-
men de garantias y responsabilidades, en el que se
reconocen diversos derechos a los consumidores
derivadas de las relaciones de consumo, en espe-
cial derecho a indemnizacién por los danos sufri-
dos, regulando un régimen de responsabilidad de
las empresas mucho mas favorable al consumidor
que el que derivaria de la simple aplicacidn de las
normas del Cadigo Civil sobre obligaciones y con-
tratos. Incorpora esta narma un primer mecanismo
de proteccion real, eso si de caracter extrajudicial,
al regular en el articulo 31 la prevision de un siste-
ma de arbitraje de consumo especifico y diferente
del sistema general de arbitraje.

2. Ley General de Publicidad de 11 de noviembre
de 1988.

Regula en los articulos 25 a 33 el gjercicio de las
acciones de cesacidn y rectificacion, asi como los
procedimientos para el ejercicio de tales acciones
por los consumidores o sus asociaciones, en rela-
cion a la cesacién o rectificacion de la publicidad
ilicita.

3. Ley de Competencia Desleal de 10 de enero
de 1991,

Establece en sus articulos 18 a 21 las acciones
derivadas de la competencia desleal, concediendo
legitimaciéon a las asociaciones de consumidores
{art. 19.2.b) y regulando una serie de normas de
conterido procesal en los articulos 22 a 26.

4. Ley de Condiciones Generales de la Contrata-
cion de 13 de abril de 1998.

En la misma se regula, en los articulos 12 a 22,
el gjercicio de las acciones de cesacion y retracta-
ciGn y sus consecuencias procesales, norma en |a
que tambien se recanoce legitimaciéon por parte de
las asociaciones de consumidores en el ejercicio de
tales acciones.

Como la lectura de tales normas deja claro, en la
situacion anterior a la entrada en vigor de la Ley de
Enjuiciamiento Civil vigente, la proteccion del con-
sumidor fue ampliandose de forma nitida en sus



aspectos materiales, pero sin unificar el tratamiento
procesal, 10 que resulta imprescindible en esta ma-
teria dada la confluencia de intereses particulares y
colectivos de los consumidores, de tal forma que el
reconacimiente de la legitimacién a las asociacio-
nes de consumidores en modo alguno solucionaba
los problemas generales derivados de la legitima-
cion individual del consumidor, de los efectos del
procesa y de la cosa juzgada, de la posible acu-
mulacion de autes o del alcance de la ejecucion
de la sentencia, cuestiones todas ellas que limi-
taban los efectos positivos del ejercicio de tales
acciones por parte de los consumidores o sus
asociaciones.

lll. LALEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL 1/2000

Ante esta situacion era necesaria una reforma
procesal que intentase resolver los problemas se-
nalados y pusiese un ciertc orden en la dispersa
normativa procesal. Y dicha reforma ha tenide Iu-
gar a través de la Ley 1/2000 de 7 de enero, de En-
juiciamienta Civil, que ha supuesto un claro avan-
ce, pese a que no ha llegado a ofrecer un
tratamiento propio y especifice a los litigios de con-
sumg que sigue siendo tratados, no como un pro-
ceso especial, sino como un proceso ordinario, si
bien con ciertas especialidades en materia de legi-
timacién, diligencias preliminares, contenido de la
sentencia, efectos del proceso y alcance de la eje-
cucion de la sentencia dictada.

Quizés la principal novedad, tal como es resalta-
da por la mayoer parte de la doctrina, es la atribu-
cion de legitimacion gue se hace a los grupos de
consumidores, lo que es tanto como decir que se
ha ablerto la puerta en el derecho espafiol al ejerci-
cio de las acciones de clase (“class actions”) tan
comunes en el derecho anglosajon, configurande a
tales grupos de consumidores o afectados (art.
6.1.72 ) como entidad diferenciada tanto de los su-
jetos individuales que lo integran, como de las aso-
ciaciones de consumidores tradicionales.

El problema de {a necesidad de |a tutela de los
derechos de los grupos es producto de la estructu-
racion de las sociedades que conccemos como
avanzadas. El origen del problema esta en dos
ideas. De una parte la contratacién en masa, feno-
meno relativamente moderno pero muy generali-
zado y de otra la conveniencia, convertida en ver-
dadera necesidad, de tutelar los derechos de los
individuos en cuantc consumidores frente a las
grandes empresas que suministran bienes y servi-
ClOS.

Las razones por las que resulta necesaria una tu-
tela de los intereses supraindividuates son diver-
sas. La principal radica en el hecho de que desde
una perspectiva individual no puede darse una res-
puesta satisfactoria a los abundantes casos de
fraude al consumo: la lesion que con ellos se causa
al individuo puede ser escasa, pero evaluada en su
conjunto en relacién al total de los consumidores
afectados, puede tener una gran trascendencia
econdmica y social, lo que determinaria que el in-

dividue no tendria interés en iniciar un proceso por
si so0lo, mientras gue como integrante del grupo si
se puede tener dicho interés en accionar. Un se-
gundo motivo es el propio desequilibrio de medios
entre el individuo y la gran sociedad que suministra
bienes y servicios que dificultara el éxito de deter-
minadas acciones de tutela. Por ultimo también
existen razones de tipo procesal, tales como evitar
la multiplicidad de procesos y evitar resoluciones
contradictorias en los mismos que mermen no solo
la seguridad juridica sino también la propia eficacia
del sistema de proteccion del consumidor.

V. LOS DIFERENTES TIPOS DE INTERESES
DE LOS CONSUMIDORES

En la proteccion procesal del consumidor no pue-
de considerarse la existencia de un unico interés
gue sea defendible, sino que al contrario dichos in-
tereses se encuentran nitidamente separados, de
tal manera gue incluso en los presupuestos y efec-
los procesales el régimen juridico no es el mismo
para cada uno de estos intereses. Por ello procede
diferenciar entre los siguientes tipos de interés, to-
dos los cuales se pueden considerar incluidos en el
articulo 11 Ley de Enjuiciamiento Civil, para poste-
riormente examinar de manera individualizada los
mecanismos de acceso a la justicia vigentes para
cada uno de ellos.

1. Existe en primer término un inferds individual
del consumidor o usuario para el ejercicio de las
acciones indemnizatorias por los dafios ocasiona-
dos por el consumo de un producto o la utilizacion
de un servicio. Entiéndase bien, que la cataloga-
cién del citado interés como “individual” atiende a
la viabilidad o procedencia de la reclamacion judi-
cial entablada aisladamente por el consumidor, pe-
ro ello no significa que el interés como tal desapa-
rezca o eslé en contradiccion con el interés de
otros consumidores, si bien la reclamacion con-
junta de varios afectados “absorbe” los multiples
intereses individuales traduciéndolos en un “interés
colectiva™ o “de grupo”.

2. En segundo término el articulo 11 de la LEC
legitima a las asociaciones de consumidores y
usuarios legalmente constituidas para la defensa de
los intereses generales de éstos, inscribiéndose di-
cha legitimacién en el marco de |la representacion
de una generalidad absolutamente indeterminada
de consumidores; esta “legitimacion por represen-
tacion se distingue de la legitmacion “por sustitu-
cior’' que corresponde a las mismas asociaciones
para la defensa de los derechos e intereses de sus
asociados, asi como de la genuina legitimacion ins-
titucional para la defensa de los intereses de la
asociacion. A su vez, como una subcategaria de los
interases generales y bajo el prisma de los perjui-
cios derivados de un “hecho dafioso”, el articulo 11
de la LEC distingue los intereses colectivos y difu-
sos de los consumidores.

2 A. En relacién a los intereses difusos, la doc-
trina concluye el caréacter impreciso o indetermi-
nado de este concepto, indeterminacion que se
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proyecta en tres planos: el subjetivo, por cuanto
tales intereses se refieren a colectivos poco pre-
CiS0s en su composicion, generalmente andn-
mos e indeterminados; el objetivo, porque el al-
cance de las prestaciones debidas y la
determinacion del sujeto que tiene a su cargo la
liberacion del deber correspondiente para la sa-
tisfaccion del interés no estan determinados; y el
formal, en cuanto la ambiguedad subjetiva y ob-
jetiva de los derechos que nuclean en torno a los
intereses difusos influyen en una “accionabili-
dad” o justicialidad también difusa ¢ imprecisa.

La nueva LEC asumiendo la interrelacion que
existe entre los intereses colectivos y difusos
—en cuanto exceden el interés individual de un
sujeto—, los distingue atendiendo a la determi-
nacion —inmediata o mediata— o, a la absolula
indeterminacion de los sujetos afectados, al ser és-
te un criterio relevante, a efectos procesales, de la
extensién de la tutela judicial que pueda otorgarse
en la sentencia (art. 221.1.a). Asi cuando los perju-
dicados por un hecho dafioso derivado del consu-
mo de un bien, o de la utilizacién de un servicio,
“sean una pluralidad de consumidores o usuarios
indeterminada o de dificif determinacion’, la legiti-
macion para demandar en juicio la defensa de es-
tos “interoses difusos” correspondera exclusiva-
mente a las asociaciones de consumidores y
usuarios que, conforme a la Ley, sean representati-
vas.

2 B. Por su pante, los intereses colectivos vendri-
an a ser una modalidad dentro de la categoria de
los intereses difusos que es un concepto mas am-
plio. La legitimacion colectiva supone la superacién
de la doctrina del litisconsorcio necesario en ei sen-
tido de que cuando se pretenda en juicio la tutela
de eslos intereses generales, podra actuar el repre-
sentante del grupo sin que se precise la concurren-
cia de todas las personas interesadas en la relacion
juridica.

Asi pues, cuande los perjudicados por un hecho
dafioso sean un grupo de consumidores o usuarios
“cuyos componentes estén perfectamente determi-
nados ¢ sean facilmente determinables’, |a lay con-
fiere una legitimacién plural para la defensa de los
“intereses colectivos” a las asociaciones de consu-
midores y usuarios, a las entidades que legalmente
se constituyan para su defensa o proteccion y a los
grupos de afectados.

V. LAPROTECCION DE LOS INTERESES
INDIVIDUALES

La Ley de Enjuiciamiento Civil no contiene nin-
guna especialidad en esta sede con respecto al ré-
gimen anterior para la proteccion de los intereses
individuales. Como cualquier otra persona fisica, el
consumidor individualmente considerado tiene ca-
pacidad para ser parte de acuerdo con el articulo
6.1.12 Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que cual-
quier conflicto de consumo de caracter individual
se resolvera a traves de las normas generales de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que ia misma no
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ha ofrecido a los litigios de consumo un tratamiento
especifico a través de un proceso diferente de los
ordinarios.

Sin embargo, no puede considerarse que la nue-
va Ley de Enjuiciamiento Civil carezca de todo tipo
de referencias a la proteccién del consumidor que
tenga una directa incidencia en su estatulo proce-
sal. Como tales se pueden sefalar:

1. Legitimacion. El articulo 11.1 expresamente
reconoce legitimacion activa individual a los con-
sumidores en los procesos en materia de consumao,
pues expresamente senala: "sin perjuicio de Ia legi-
timacion individual de los perjudicados” para am-
pliar posteriormente la legitimacion a las asociacio-
nes de consumidores © grupos de afectados.
Aungue en principio pueda resultar obvia esta refe-
rencia legal, debe ser considerada la misma como
positiva, al salvaguardar de forma expresa la ac-
cion individual y eliminar cualquier tipo de discu-
sion sobre la ausencia de legitimacién de los
consumidores individuales en sede de consumo.

2. Procesos. La nueva Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil simplifica el numero de procesos, regulando dos
procesos declarativos, el ordinario y el verbal, de
manera gque el gjercicio individual por el consumi-
dor de los derechos que las diferentes leyes sustan-
tivas te reconocen (no sélo los derivados de |a Ley
de Defensa de los Consumidores y Usuarios), se
ejercitaran de acuerdo con las normas generales o
que implica que debera interponerse la correspon-
diente demanda por el declarativo que corresponda
en funcion de la cuantia del interés econémico del
proceso (art. 248) o bien a través del juicio ordina-
rio en los supuestos especilicos de demandas so-
bre competencia desleal, publicidad o condiciones
generales de contratacion (art. 249.1.42 y 59), dado
que la Ley de Enjuiciamiento Civil ha derogado las
previsiones procesales de las citadas leyes espe-
ciales, unificando de esta forma la tramitacién de-
ntro del &mbito objetivo Unico de la ley procesal.

Por su parte el proceso verbal tiene un tramite
rdpido y efectivo y muy sencillo, siendo el més
habitual en los casos de reclamaciones individuales
de consumidores, pudiendo ser interpuesto por el
propio consumidor sin necesidad de abogado vy
procurador en todos aquellos casos en los que la
reclamacion sea inferior a 900 €. Podra formular el
consumidor su demanda en ungs IMpresos norma-
lizados que se encuentran en los Decanatos de los
Juzgados, siempre que su reclamacion sea inferior
a los citados 900 €, tal como indica el articulo 437.2
Ley de Enjuiciamiento Civil, facilitando de esta
forma el acceso del consumidor a la justicia, al
contener tales impresos el contenido necesario pa-
ra la admisidn a tramite de la demanda planteada.

3. Competencia territorial. La nueva Ley de En-
juiciamiento Civil establece una positiva regulacion
de la competencia territorial en sede de procesos
relacionados con el consumo, que beneficia al con-
sumnidor en sus litigios individuales. En tal sentido
el articulo 54.1 Ley de Enjuiciamiento Civil prohibe
la sumision expresa en todos los procesos que de-
ban de resolverse por los tramites del juicio verbal,
lo que imphca que tal prevision sera la mas normal



en sede de reclamaciones individuales de consu-
midores. En el mismo sentido el articulo 54.2 pro-
clama de forma tajante ia falta de valdez de la su-
mision expresa contenida en los contratos de
adhesicn, o con condiciones generales impuestas a
una de las partes, o que se hayan celebrado con
consumidores y usuarios, 1o que implica la exten-
sién al Ambito del juicio ordinario de la prohibicion
de la sumision expresa en todos aguellos procesos
en los que la parte actora ¢ demandada sea con-
sumidor, con 1o que se elimina legislativamente el
problema habitual planteado por |as abusivas clau-
sulas de sumisidon que se contenian en la mayor
parte de contratos celebrados por los consumidores
en todas |as ramas de la actividad mercantil {con-
tratos bancarios, seguros, prestacion de servicios,
etc.).

En consecuencia el fuero territorial habitual en
los procesos de consumo serd el del domicilio del
consumidor, pues en los casos en los que ejercite
acciones como demandante, del juege conjunto de
los articulos 51, 52.1.14°, 51.2 y 54, el fuero territo-
rial corresponderd al domicilic del consumidor. En
aquellos supuestos en los que el consumidor sea
demandado, el fuero general de las personas fisi-
cas establecido en el articulo 50.1, junto con la
prohibicién de sumision expresa ya sefalada, no
dejan lugar a dudas de que la competencia territo-
rial serd también el domicilic del consumidor, con lo
que ello implica de facilidad para el ejercicio de las
acciones o de su defensa, evitando costosos des-
plazamientos o incluso la utilizacion de servicios de
abogado y procurader aln cuando no fuese precep-
tiva su intervencion.

4. Ejecucion de sentencia. En esta materia no
existe especialidad alguna en la nueva Ley de En-
juiciarmiento Civil, pero si es conveniente reflexio-
nar sobre la situacién de la misma en 105 casos de
reclamacion individual del consumidor. En tal sen-
tido es preciso sefalar que es en este concreto
punto donde se echa en falta la existencia de un
proceso propio para los pleitos de consumo, pues
no tiene sentido la falta de especialidad al menes
en sede de ejecucién de sentencia. Ellc determina
que rige en estas reclamaciones individuales el
principio de ejecucion a instancia de parte, lo que
veda al érgano judicial de cualquier posibilidad de
proceder de oficio a la ejecucion de la sentencia
firme. Y precisamente esta es la parte mas sensible
del proceso, pues de nada sirve al consumidor te-
ner a su favor una sentencia favorable, si la misma
no se llega a ejecutar.

En los procesos de consuma existe un evidente
interés publico, pues tales procesos vienen a ga-
rantizar al consumidor sus derechos como tal. La
propia Constitucion en su articulo 51 eleva su pro-
teccion a la categoria de principio rector de la poli-
tica econdmica y social. Sin embargo no se puede
exigir al consumidor que sea un conocedor de las
leyes y de los complicados mecanismos de ejecu-
cion que la nueva regulacion contieng, y ello con
independencia de que efectivamente se lleve a ca-
bo una simplificacion con respectoc a la situacion
anterior. Es cierto que no seria exigible la interven-

cidon de abogado y procurador en los procesos de
reciamacion de cantidad por importe inferior a 800 €
{art. 539.1), pero los problemas mas comunes que
un consumidor se puede encontrar derivan preci-
samente del desconocimiento de los tramites de la
gjecucion, pudiendose destacar:

a. No existen, a diferencia de |as demandas, im-
presos normalizados para la demanda ejecutiva.

b. El auto despachando ejecucidn exige la desig-
nacién de bienes para su embargo, y tales bienes
pueden ser desconocidos por el consumidor o ser
mas costosa su busqueda a través de los registros
publicos que el propio importe de lo reclamado.

c. Tras el embargo, el impulso de la ejecucion so-
lo se dara a instancia de la parte ejecutante, en es-
te caso el consumidor, sin que &l tribunal pueda le-
var a cabo actuacién alguna de oficio para dicho
impulso.

d. Los costes que se vayan desarrollando en la
ejecucion son a cargo del ejecutante (peritaciones,
publicaciones, etc.).

Coma se puede apreciar se han establecido una
serie de problemas, los principales pero obviamen-
te no los Unicos, con los que se va a encontrar ¢l
consumidor ante la ejecucion de la sentencia firme
abtenida a su favor en la defensa de sus derechos
individuales como consumidor, gue pueden hacer
inutil el esfuerzo realizado para acceder a |a justi-
cia. En consecuencia, y mientras no llegue una re-
farma legislativa que determine, al igual que ocurre
con la ejecucion en el orden social o penal, en fun-
cion del interés publico indudable de los procesos
de consumo, la ejecucion con impulso de oficio por
parte del propio tribunal, el principal mecanismo de
proteccion del mismo vendra determinado por la
adecuada informacién al consumidor, bien por las
oficinas de consumo de los Ayuntamientos o Co-
munidades Auténomas, bien en |as propias sedes
judiciales, y la creacién de modelos al servicio del
consumidor en los que se concreten los principales
pasos a dar por el mismo para la ejecucion de la
sentencia dictada a su favor.

VI. LAPROTECCION DE LOS INTERESES
COLECTIVOS

Ya se destacd anteriormente dentro de los in-
tereses generales de los consumidores, la diferencia-
cién entre intereses colectivos e intereses difusos. La
Ley de Enjuiciamiento Civil no es sistematica en el
tratamiento de ambos tipos de intereses, pero sin em-
bargo, a lo largo de todo su articulado se establecen
profundas diferencias que afectan a la forma vy los
efectos de las acciones segun cual sea el tipo de
interés defendido por los legitimados activamente.
Consecuencia de ello es la necesidad de sistemati-
zar dicho tratamiento, no en funcién de la institu-
cién procesal, sing del propio interés defendido por
la accién ejercitada, mostrando de la manera mas
unitaria posible el régimen independiente de cada
uno de este tipo de acciones, resaltando |a diferen-
cia entre su otigen y sus consecuencias.

En tal sentido, en todos aquellos supuestos en los
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que existe un grupo de personas que se encuentran
de forma comun y simultanea en una misma situa-
cion Jurfdica con respecto a un bien o servicio y
siempre que dicho grupo sea determinade o facil-
mente determinable, las acciones que se egjerciten
buscaran el amparo de intereses colectivos. Los
principales problemas procesales (que no los uni-
cos) que derivan de este tipo de acciones se pue-
den sintetizar en los siguientes:

1. Legitimacion activa. El tema de la legitimacion,
que constituye uno de los temas centrales de las
acciones de clase, supone en esta sede una am-
pliacion del concepto tradicional de legitimacion,
que pasa del individuo a grupos de consumidores,
extendiendo el régimen de tal legitimacién como
consecuencia del carécter e interés publico de la
defensa de los consumidores. En tal sentido ya
existian antecedentes de dicha extensién en las
previsiones del articulo 7.3 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, pero el actual articulo 11 Ley de En-
juiciamienta Civil resuelve de forma definitiva dicha
cuestian.

El articulo 11.1 reconoce en general la legitima-
cion de las asociaciones de consumidores para la
defensa de los intereses generales de los consumi-
dores y usuarios. Ya dentro del tipo de acciones de
proteccién de los intereses colectivos el articulo
11.2, extiende la legitimacion a las asociaciones de
consumidores y usuarios, a las entidades legaimen-
fe constituidas que tengan por objeto la defensa y
proteccion de éstos y a los grupos de afectados, lo
que supone una importante extensién de la legiti-
macion para la defensa de intereses colectivos.

A. Asociaciones de consumidores y usuarios. Da-
da la pluralidad de asociaciones de este tipo, tanto
de ambito estatal como autondémico e incluso local,
puede surgir dudas sobre cual de ellas estaria legi-
timada para el ejercicio de las acciones. Para que
exista tal legitimacién hay que considerar preciso
que al menos alguno de los asociados a la misma
se encuantre entre laos afectados, pues en otro caso
no tendria sentidc concederle legitimacién. Légi-
camente, una vez cumplida esta exigencia, no pre-
vista legalmente pero qus se debe entender dedu-
cida de los propios fines de las asociaciones de
consumidores, el ejercicio de la accidon caolectiva
podra extender sus efectos no solo a los asociadas
sino también a todos aquellos afectados que no lo
sean. Hay que tener claro que una asociacion de
consumidores no es un grupo de afectados y por
elle no le son exigibles los requisitos que la norma
procesal impone a los mismos, en especial la
previa determinacian y la integracion de la mayoria de
los afectados, pues la asociacion, a diferencia del
grupo, tiene personalidad juridica propia, lo que de-
termina su capacidad para ser parte (articulo 6.1.32
Ley de Enjuiciamiento Cvil) y tienen su propia legi-
timacidn que es atribuida por ley (art. 11.1).

B. Entidades legalmente constituidas que tengan
por finalidad la defensa o proteccion de los consu-
midores y usuarios. La primera cuestién que es
preciso resallar es que estas entidades sdlo tienen
legitimacion para la defensa de intereses colectivos
¥ no de intereses difusos, tal como la diccidn de los
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parrafes 2 y 3 del articulo 11 permite establecer.
Ello implica que tales entidades comparten una se-
rie de puntos sn comun con |os grupos de afecta-
dos, pero con un elemento nitide de separacion. En
efecto, estas entidades no dejan de ser agrupacio-
nes de atectados pero legalmente constituidas co-
mo asociaciones al amparo de la Ley de Asociacio-
nes de 24 de diciembre de 1964, lo que
légicamente implica la correspondients inscripcion
y una cierta finalidad de permanencia en et tiempo
hasta el fin del objeto por el cual se constituyeron.
Ejemplos de ellas podrian ser las asociaciones
creadas por los dafios causados por la presa ds
Tous o por el caso del aceite de colza.

El principal problema que se pueds plantear, so-
bre todo en supuestos con multiples afectados, es
la existencia de varias entidades que representen a
los afectados, lo que puede determinar la coexis-
tencia de diversas acciones de proteccion de estos
Intereses colectivos. Hay que considerar que no
debe existir problema alguno para aceptar como
partes legitimadas a todas y cada una de las aso-
ciaciones que puedan haberse creado a lal fin,
pues no se olvide que su capacidad para ser parte
deriva de su propia personalidad juridica (art.
6.1.3% por lo que no se le puede exigir el requisito
de la mayoria de afectados que impone al articulo
6.1.7% a los grupos de afectados, carentes de per-
sonalidad juridica.

C. Grupos de afectados. Este es uno de los pun-
tos mas innovadores de la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil en esta sede ds acceso de los consu-
midores, dado que tal legitimacidn no era admitida
anteriormente. Este a5 el punto mas cercano a las
“class actions” anglosajonas, puesto que las mis-
mas se articulan en torno a la idea basica de la cla-
se 0 grupo de afectados. Se trata de meras agrupa-
ciones de afectados por un mismo evento dafioso y
por ello carentes de personalidad juridica propia.
Son grupos que surgen transitoriamente, con rela-
cidon a un concreto de hecho, y en consecuencia,
con relacién a un concreto proceso, que es el ini-
ciado en relacidn con el bien, producto o servicio
que da ongen al litigio.

La duda principal surge de la necesidad, ante |a
falta de personalidad juridica, de justificar la legiti-
macion que le concede el articulo 11.2. En tal sen-
tido, el articulo 6.1.72 Ley de Enjuiciamiento Civil
determina la capacidad para ser parte en un proce-
s de “fos grupos de consumidores y usuarios afec-
tados por un hecho dafioso cuando los individuos
que lo compongan estén determinados o sean fa-
cilmente determinables. Para demandar en juicio
serd necesario que el grupe se constituya con la
mayoria de los afectados™ Por tanto para poder
considerar a un grupo de afectados como legitima-
do para intervenir en un proceso es preciso que se
cumplan dos requisitos: a) que los componentes
sean determinados o facilmente determinables y b)
gue el grupo constituya la mayoria de los afecta-
dos.

Et principal problema deriva de la forma como se
pueden concretar ambos requisitos, de gran tras-
cendencia pues en caso de que no se llegue a su



determinacion, no pedra apreciarse si se cumple el
segundo de los requisitos exigidos en el articulo
6.1.72 para poder ser parte en el procesc. A tal fin
ta Ley de Enjuiciamiento Civil prevé una especifica
diligencia preliminar para obtener la composicién
del grupo de afectados. El articulo 256.1.62 permite
preparar todo juicio ‘por peticion de quien pretenda
iniciar un proceso para la defensa de los intereses
colectivos de consumidores y usuarios af objeto de
concretar a fos integrantes del grupo de afectados
cuando, no estando determinados, sean fdcilmente
determinables. A tal efecto el tribunal adoptard las
medidas oportunas para la averiguacion de fos in-
tegrantes del grupo, de acuerdo con las circunstan-
cias del caso y conforme a los datos suministrados
por el solicitante, incluyendo el requerimiento al
demandado para que colabare en dicha determina-
cion”.

Esta diligencia preliminar tiene gran trascenden-
cia y es coherente con la ampliacion de la legitima-
cion a grupos de afectados. La diligencia en los
términos establecidos es suficientemente amplia
como para permitir la realizacién de cualquier acti-
vidad que conduzca a la determinacion de |os inte-
grantes del grupo de afectados. La primera cense-
cuencia de esta amplitud de la diligencia preliminar
es que el juez no gueda vinculado por el principio
dispositivo, de tal manera que tiene libertad inves-
tigadora a los efectos de concretar qué medidas
son las apropiadas para obtener el conocimiento de
todos los afectados. El interés pablico que deriva
de la proteccion de los consumidores se hace aqui
palpable, al alterar los criterios de aportacion de
parte propios del procesa civil y conceder al juez un
amplio arbitrio en las medidas a adoptar que no
gueda constrefido a las solicitadas por el que insta
las diligencias preliminares. De hecho, tal incre-
mento de facultades judiciales se hace igualmente
patente en la prevision del articulo 261.57 Ley de
Enjuiciamiento Civil que permite ante la falta de co-
laboracion del futuro demandade, la adopcion de
oficio por el tribunal de todas las medidas necesa-
rias para encontrar los datos precisos, incluida la
entrada y registro en las dependencias del futuro
demandado que se niega a colaborar.

No puede menos que destacarse la especial
complejidad que tiene esta diligencia preliminar. Su
finalidad ultima no es ctra que el conocimiente de
los sujetos que deben de formar parte del grupo de
afectados que pretende accionar, lo que implica
gue el procedimiento no se agotara con el conoci-
miento de guienes son los afectados, sino que de-
bera extenderse hasta que se concrete cual de los
afectados esta interesado en participar en el grupo,
pues no se olvide que el articulo 6.1.72 concede
capacidad para ser parte Unicamente al grupo de
afectados determinado que retina a la mayoria de
afectados. De nada servirdn las diligencias prelimi-
nares si después no se pasa a concretar si los de-
terminados a través de este proceso son el numero
suficiente para el inicio de la accidn, por lo que
habra que extender el ambitc de |as diligencias pre-
liminares a la determinacion de los dos requisitos
necesarios para ser parte en el proceso. A su vez,

el proceso estard integrado por actuaciones multi-
ples y sucesivas que necesariamente lo hardn es-
pecialmente largo y dificultoso en su tramitacion.
Lo cierto es que no sera posible concretar el conte-
nido concrelo de las diligencias preliminaras, de tal
manera que habrd que estar a cada caso concreto
a los efectos de su tramitacion y medidas.

2. Publicidad e intervencion en el preceso. El ar-
ticulo 15 Ley de Enjuiciamiento Civil regula la pu-
blicidad y el régimen de intervencion en el proceso
de consumo iniciado al ampareo del articulo 11.1 del
mismo texto legal. En tal sentido el articulo 15.1
impone la llamada al proceso de “quien tenga la
condicion de perjudicados por haber sido consumi-
dores del producto 0 usuarios del servicio que dio
origen al proceso, para que hagan valer su derecho
o interés individual”. Con esta publicidad se intenta
llegar al mayor nimerc posible de afectados para
gue estos puedan hacer valer sus derechos.

En los casos de acciones de proteccion de in-
terases colectivos, la ley impone una doble publici-
dad. Por un lado el arliculo 15.1 impone la publica-
¢ién de la admision de la demanda en medios de
comunicacion del ambito territorial en el que se
haya manifestado la lesion de aquelios derechos e
intereses. A su vez el articulo 15.2 obliga al instan-
te de la accién a haber comunicado previamente la
interposicién de la demanda a todes los interesa-
dos, antes de su presentacion. Son des formas de
publicidad complementarias que buscan que no
quede ningun afectado sin conocer la existencia del
proceso y por tanto que no quede ningun afectado
sin indemnizacion por los danos sufridos.

Una de las cuestiones que mas se ha discutido
en la doctrina es si la exigencia del articulo 15.2
Ley de Enjuiciamiento Civil se configura como un
auténtico presupuesto de admisibilidad de la de-
manda. Ciertamente la cuestion no es clara en la
ley, pues el citado articulo sefala que el acter de-
bera comunicar previamente |la presentacion de la
demanda. La diccion del texto legal parece reflejar
que se trata de un raquisito previo, sin cuyo cum-
plimiento no podria ser admitida a tramite la de-
manda interpuesta. Sin embargo no puede ser
aceptable tal posicion, pues la comunicacion gue
se pretende no es una simple puesta en conoci-
miento, sino que debe facilitar la informacidn nece-
saria para que el consumidor individual pueda
comparecer en las actuaciones, lo que implica la
necesidad de especificar la efectiva presentacion,
su objeto, la condicion del destinatario coma perju-
dicade, el Juzgado que concce de la misma, el
namero del procedimiento y la posibilidad de inter-
venir en el proceso por parte del afectado. En con-
secuencia hay que considerar que la admisién que-
daréd en suspenso tras la presentacion de la
demanda, concediendo a la parte actora un plazo
prudencial para que proceda, previamente al trami-
te ordinario de la demanda, a comunicar la existen-
cia del proceso de forma personal a los afectados.
Sdlo de esta manera se podra compaginar el requi-
sito del articulo 15.2 con la efectiva tutela del con-
sumidor individual y la posibilidad de una real per-
sonacion en las actuaciones.
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En todo caso es preciso sefalar que no puede ser
exigido de forma absoluta el cumplimiento de este
requisito, de tal manera que los casos en los que
no sea posible tal comunicacion supongan una pa-
ralizacion del procese o la posterior inadmision por
motivos estrictamente formales. Bastara que se
lleve a cabo lal notificacion en términcs razonables
de acuerdo con las circunstancias del caso, por lo
que la simple comunicacion por correo certificado
con acuse de recibo sera suficiente, en los domici-
lios que consten de los afectados gue integran el
grupo, y ello con independencia de que efecliva-
mente se haya producido o no la recepcién de la
comunicacion.

3. Contenido de la sentencia. El articulo 221 Ley
de Enjuiciamiento Civil, partiendo de las especiales
caracteristicas de los procesos de consumidores y
usuarios, regula et alcance de la sentencia que se
dicte, reglas que van dirigidas al juez pero que tie-
nen una especial trascendencia en los posteriores
efectos de la misma.

La primera cuestidon que surge del examen de la
misma es la relativa a la unica referencia a las de-
mandas interpuestas por asociaciones de consumi-
dores y usuarios, 10 que implica, como se ha visto
una duda sobre la extension de tales reglas a las
demandas interpuestas por los otros entes legiti-
mados de acuerdo con el articulo 11.2 Ley de En-
juiciamiento Civil para ejercitar acciones colectivas.
Dicha cuestion, que puede generar importantes du-
das en la fase mas delicada del proceso, la ejecu-
cidn de la sentencia, considero que debe ser re-
suelta en base a una interpretacion amplia e
integradora de la norma, de tal manera que la ex-
presion "asociaciones de consumidores y usuarios”,
debe entenderse como mera expresidén genédrica
que abarca a todos los legitimados por el articulo
11.2 para el ejercicio de acciones colectivas.

La segunda cuestion, mejor resuelta, es la relati-
va a las reclamaciones individuales de los afecta-
dos, al prever ¢l articulo 22132, la necesidad de
pronunciamiente expreso por parte del tribunal so-
bre cada una de las pretensiones individuales que
hayan quedado acumuladas a la demanda presen-
tada como consecuencia de la publicidad y llamada
al proceso de los afectados por las acciones de in-
tereses colectivos.

En citado articulo plantea un diferente trato segun
el tipo de accién ejercitada y el objeto del proceso.
Por 1o que respecta al primer punto, y en lo que
interesa en este apartado, en las acciones por
intereses colectivos la sentencia debera determi-
nar individualmente los consumidores y usuarios
que han de entenderse beneficiarios de la condena.
Ello es absolutamente logico dada la necesidad de
las propias acciones colectivas de concretar el gru-
po de personas afectadas, siempre determinado o
faciimente determinable.

En el segundo aspecto, el cbjeto del proceso, el
articulo 221 distingue entre las sentencias de con-
dena de cualquier tipo y las declarativas de ilicitud
de una actividad o conducta. En las sentencias de
condena en acciones por intereses colectivos, hay
que considerar que la sentencia no debe limitarse a
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la identificacion de los afectados, sino que debera
concretar con la mayor precision posible el perjuicio
de cada uno de los afectados en funcidén de las
pruebas practicadas en las actuaciones. E| proble-
ma se plantea no con respecto a aquellos afecta-
dos que han probado, bien individuaimente bien
dentro de las pruebas generales planteadas por la
asociacion actora, el alcance de dicho dario, sino
con relacion a los afectados que no han participado
en el proceso y no han podido ser oidos en el mis-
mo; en estos casos, un minimo principio de tutela
debe llevar a no cuantificar el importe de la indem-
nizacion o de la obligacion de hacer o no hacer que
corresponda a dicho afectado, por o que procedera
fijar las bases de célculo o de ejecucién en la pro-
pia sentencia y en fase de ejecucién, tras oir al
afectado y al propio demandado, concretar el al-
cance de la condena para dicho afectado.

La prevision de la regla 28 del articulo 221 sobre las
acciones declarativas de ilicitud hay que destacar que
afecta tanto a las acciones por intereses colectivos
como por intereses difusos, vy la Unica especialidad
radica en la necesidad de concretar en la sentencia si
los efectas de la misma sélo afectan a los afectados
representados por los actores o bien alcanzan dichos
efectos a todas los afectados con independencia de
que hayan © no comparecido o incluso si no son co-
nocidos, lo que puede suponer la extension de los
efectos de |a cosa juzgada a personas que no han si-
do parte en el proceso y ni siquiera han podido ser
oidas en juicio. No puede predicarse una solucion
unitaria a esta cuestion, dado que la propia regla 28
del articulo 221 se remite a la “legislacién de protec-
cién de consumidores y usuarios”, lo que implica que
tal extension a terceros tendra lugar en todos aquellos
supuestos en los que las normas materiales regulado-
ras de dicha proteccion permitan tal exdension, mien-
tras que en el resto de los casos no sera posible, dado
que el Tribunal Constitucional ha centrado el principio
de audiencia como la base de todas las garantias pro-
cesales a las que se refiere el articulo 24.1 CE,

4. Ejecucion de |a sentencia. En sede de protec-
cion de intereses colectivos no existe especialidad
alguna con respecto a la sjecucion de sentencia,
pues la prevision del articulo 519 Ley de Enjuicia-
miento Civil va refenda fundamentaimente a la
proteccion de intereses difusos. Al exigirse en la
regia 1% en las acciones colectivas la identifica-
cion de todos y cada uno de los bensficiarios, asi co-
mo su llamamiento previo al proceso, resulta evidente
gue seran los mismos facimente identificables en la
sentencia y los unicos problemas vendran determina-
dos en el caso de que no sea posible cuantificar el im-
porte de los dafios y perjuicios, en cuyo caso habra
que acudrr al incidente de los articulos 712 y siguien-
tes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

VIl. PROTECCION DE LOS INTERESES
DIFUSOS

Examinados los principales problemas deriva-
das de |as acciones de proteccion de intereses



colectives, corresponde entrar a examinar el tra-
tamiento procesal del ejercicio de acciones en
proteccion de intereses difusos. Baste recordar,
que por tales se entienden aquellas acciones en
los que los afectados no estan determinados o
son de dificil determinacidn, lo que justifica un
diterente tratamiento legal para alguna de las
cuestiones basicas desde el punto de vista pro-
cesal. Siguiendo el mismo esquema del apartado
anterior se pueden destacar las siguientes notas
en su regulacién.

1. Legitimacion. Frente a la amplia legitimacion
propia de las acciones colectivas, el articulo 11.3
Ley de Enjuiciamiento Civil limita la misma, de tal
manera que “a legitimacion para demandar en fui-
cio la defensa de estos intereses difusos corres-
pondera exclusivamente a las asociaciones de con-
sumidores y usuarios que, conforme a la Lay, sean
representativas”.

Como puede apreciarse de la simple lectura del
texto legal, 1a primera consecuencia es la limitacion
de la capacidad de accionar a las asociaciones de
consumidores, lo que excluye expresamente de la
posibilidad del ejercicio de acciones de proteccion
de intereses difusos tanto a los entidades lagalmen-
te constituidas para la proteccién de los derechos
de los consumidores asi como a los propios grupos
de afectados, que solo podran ejercitar la protec-
cion de intereses colectivos.

El problema que puede plantearse es si cabe
la posibilidad de proteccion de tales intereses di-
fusos por parte de los consumidores de forma
dividual. Y la respuesta a tal cuestion tiene que
ser necesariamente negativa. No cabe duda a-
guna que cualquier consumidor tiene legitima-
cion individual para la defensa de sus derechos
en todo tipo de reclamaciones de consumo, tal
como el articulo 11.1 e concede de forma gené-
rica. Por tanto ante una situacién comgo la ampa-
rada en un supuesto de Intereses difusos, nunca
ejercera dicha accién de forma individual, pues
el consumidor en si mismo esta perfectamente
dentificado y determinado, defendiendo su de-
recho individual a la indemnizacidn, pero sin po-
sibilidad de extender 10s efectos de la sentencia
que se dicte a otros afectados. Por tanto los in-
teresos difusos solo pueden ser defendidos por
las asociaciones de consumidores y usuarias.

Pero no todas las ascciaciones constituidas tie-
nen dicha legitimacion. El texto de! articulo 11.3
limita la misma dnicamente a las asociaciones
representativas  segun la ley, utilizando un
conceptos juridico indeterminado que podria ge-
nerar no pocos problemas practicos. La pregunta
obvia que surge es cuales son estas asociacio-
nes representativas segun ley, y mas cuando no
existe norma con rango de ley alguna que con-
crete |os requisitos para poder ser considerada
como representativa, La Unica norma gque regula
esta cuestién es el RD 825/1990 de 22 de junio
sobre el derecho de representacion, consulta y
participacion de los consumidores y usuarios a
través de sus asociaciones (modificado por el
RD 2211/1995 de 28 de diciembre), si bien esta

norma tiene una finalidad distinta a la previsién
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No obstante
puede servir de base para entender que se debe
considerar como asociacion de consumidores
representativa. El articulo 18 del Real Decreto
sefiala que unicamente las asociaciones, federa-
ciones, confederaciones y cooperativas repre-
sentadas en el Consejo de Consumidores vy
Usuarios podran ejercitar las correspondientes
acciones en defensa de los intereses generales
de los consumidores.

Existe por tanto un importante vacio legal que de
forma analdgica puede ser rellenado por las previ-
siones del RD 825/1990, por lo que habra que con-
siderar como asociaciones representativas aquellas
gue estén representadas en el Consejo de Consu-
midores y Usuarios, para lo cual tales asociaciones
deberan cumplir los requisitos exigidos en el Real
Decreto citado. No obstante, esta es una cuestion
abierta que habra que analizar caso por caso en
funcién de las propias pruebas de la representativi-
dad que la asociacion presente junto con su de-
manda, pudiendo acudirse a criterios tales como el
nimero de afiliados, extension territcrial, acepta-
cion de la legitimacion en procesos anteriores, pero
siempre teniendc en cuenta que el establecimiento
de ciertos requisitos en la asociaciones que restrin-
jan su legitimacién parece adecuado a la entidad
de los intereses ditusos que se trata de proteger,
intentando evitar un ejercicio abusivo del derecho
de accidn.

2. Publicidad e intervencion en el proceso. En el
ejercicio de acciones amparadas en la proteccion
de intereses difusos, dada la indefinicion de princi-
pic de los propios afectados, no se sigue el mismo
régimen que es propic de las acciones colectivas.
En tal sentido la exigencia de publicidad en los
medios de comunicacion con difusidn en el ambito
territorial en el que se haya manifestado |a lesién
de aquellos derechos o intereses que exige el articulo
15.1 es comun tanto para los intereses colectivos
como para los intereses difusos. Lo que varia son
los efectos de dicha publicidad.

El articulo 15.3 Ley de Enjuiciamiento Civil esta-
blece como consecuencia directa del llamamiento
al que hace referencia el articulo 15.1, ia suspen-
si6n de! curso del proceso por un plazo que no ex-
cedera de dos meses. Dicha publicidad se llevara a
cabo tras la admisidn de la demanda planteada por
medioc de un edicto que se publicara en medios de
comunicacién, quedando a la discrecionalidad del
Juez |a concrecién de en qué medios se llevara a
cabo la publicidad, si bien hay que entender que no
puede considerarse necesaria la publicacion en los
boletines oficiales, sino que la misma se llevara a
cabo en perigdicos privados de difusidn nacional o
regional en funcion de las caracteristicas y la ex-
tension del dafo.

Esta publicidad no tiene mas sentide que la sim-
ple puesta en conocimiento de todos los afectados
del ejercicio de la accion, debiendo contener la
adecuada identificacién del proceso a los efectos
de facilitar la personacion en las actuaciones. La
fijacion del plazo de suspension queda igualmente
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al arbitrio del tribunal que lo fijara en funcion de las
circunstancias o complejidad del caso y las dificul-
tades de localizacion de los afectados.

El segundo aspecto en el que se diferencia la
prevision del articulo 15.3 con respecto a las ac-
ciones por intereses colaectivos es en los efectas
del llamamiento. Mientras que el articulo 15.2
permite la intervencién de los concretos consu-
midores previamente determinados en cualquier
momento sin retroaccién de las actuaciones, en
el articulo 15.3 el plazo de perscnacion queda
limitado exclusivamente al periodo de suspen-
sién del proceso tras la publicacién de los edic-
tos. Expresamente sefiala este articulo que no
se admitira personaciones individual de consu-
midores 0 usuarios en un momento posterior,
desplazando tal intervencién a la fase de ejecu-
cion de sentencia. Para ailgunos autores tal res-
triccion la consideran como irrazonable y contra-
ria a los derechos de defensa gue reconoce el
articulo 24.1 CE. Sin embargo es posible su
aceptacion sin vicio alguno de constitucionali-
dad, siempre que se lleve a cabo una lectura
abierta de la posibilidad de intervencién en la fa-
se de ejecucién de sentencia en los términos del
articulo 519 Ley de Enjuiciamiento Civil, pues sl
incidente previsto en el mismo permite agotar
las posibilidades de defensa, y sin perjuicio del
posible ejercicio de acciones individuales por el
consumidor. Realmente el articulo 15.3 es mas
un expediente preliminar dirigido a la simple
acumulacion de pretensiones gue una propia in-
tervencion procesal.

Por lo que respecta a la forma como se debe
producir la intervencién, hay que defender que la
misma no tiene porque estar sujeta al incidente de
intervencicn previsto en el articulo 13.2 Ley de En-
juiciamiento Civil. Sin embargo es un tema que
queda abierto, al no contener prevision alguna el
articulo 15.3, por lo que el abanico de posibilidades
se abre desde la simple personacion en las actua-
ciones acreditando su condicién de perjudicado que
se aceptara sin mas, a la realizacién de un inciden-
te de intervencidn por cada uno de los personados.
Sin embargo considero que la propuesta mas razo-
nable, pues no se olvide que el juez tiene que
examinar la condicidn de perjudicado a los efectos
de poder aceptar tal personacién, vendra determi-
nada por la necesidad de un Unico incidente de In-
tervancion gue se llevaria a cabe al final del plazo,
en el que, antes de alzar la suspension, se darfa
iraslado a las partes perscnadas (también la de-
mandada} por diez dias, resolviendo posteriormen-
te ol juez en un solo auta sobre cada una de las
personaciones.

3. Contenido de la sentencia. De nuevo la regula-
cidn det articulo 221 Ley de Enjuiciamiento Civil fija
un régimen separado para las acciones de protec-
cion de intereses difusos. A las mismas sera de
aplicacion la previsién del segundo parrafo dal
articule 221.12 cuando sefiala que “cuando fa de-
terminacion individual no sea posible, la sentencia
astablecerd los datos, caracteristicas y requisitos
necesarios para poder exigir el pago, y en su caso
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instar fa ejecucion o intervenir en ella, si fa instara la
asociacion demandante”.

Esta previsién supone una excepcion al régi-
men general y en concreto a la prohibicién de
sentencias con reserva de liquidacion que esta-
blece el articulo 219.3 Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. Tal excepcién es absolutamente idgica, puss
dada la indeterminacion del grupo de afectados
gue por definicidon constituye la esencia de las
acciones de proteccién de intereses difusos, asi
como la limitacion a la intervencién en estos ca-
s0s a la que s& refiere el articulo 156.3, hace im-
posible que se pueda llegar a determinar en sen-
tencia la identificacion de todos los aleclados, de
ahi que sea preciso fijar las bases para una pos-
terior personacidn en la fase de ejecucion de
sentencia. Obviamente, aguellos que han sido
aceptados como intervinientes por haber compa-
recido tras el llamamiento s/ obtendran un pro-
nunciamiento concreto sohre sus reclamaciones,
pues la prevision del articule 221.3® es también
aplicable en sede de intereses difusos.

4. Ejecucion de la sentencia. El incidente del
articulo 519 Ley de Enjuiciamiento Civil tiene su
méaxima expresion dentro de los procesos de pro-
teccion de intereses difusos, pues parte precisa-
mente de la falta de identificacion de los aftectados
en la sentencia que se dicte. Este es el segundo
momento procesal en el que la parte afectada pue-
de personarse en las actuaciones e intervenir direc-
tamente en el proceso, tal como igualmente remite
el articulo 15.3.

El articulo 519 prevé un sencillo incidente de
determinacion de la condicion de beneficiarios
de los consumidores o usuarios individuales. Pa-
ra el mismo se parte de las bases fijadas en la
sentencia para la identificacion de los beneficia-
rios de la misma, lo que determina un necesario
examen previo del cumplimiento de tales exi-
gencias por parte del consumidor que solicita su
reconocimiento como beneficiario. Tal como se-
fiala el propio arliculo, no es posible la actuacion
de oficia del ¢rgano judicial, sino que sera nece-
sario la solicitud expresa de parte. Tras la solici-
tud se concede audiencia al condenado (nada
dice la ley sobre audiencia al actor aungque hay
que considerar que también debera ser oido) y
directamente se resuelve sin mas tramite por
medio de auto, que ldgicamente sera apelable
sin efectos suspensivos conforme at articulo 567
Ley de Enjuiciamiento Civil. Con el testimonio da
dicho auto, podra el interesado instar su propia
ejecucion individual de la sentencia dictada.

Es un tramite en principio sencillo, pero que
deja abiertas multiples interrogantes. Se desco-
noce el plazo durante el cual podra el beneficia-
rio solicitar su reconocimiento, sin que pueda
aplicarse el plazo de caducidad del articulo 518
dado que éste sdlo se contara desde que se dicte el
auto en el que se le reconogce su condicion de
beneficiario de la sentencia. Nada se indica so-
bre el tramite si debe darse dentro de una con-
creta ejecutoria 0 en los autos principales o en
tantas piezas separadas como consumidores se



personen tras la sentencia, siendo quizds esta
ultima la posicidn mas beneficiosa para el tribu-
nal a los efectos de una ordenada tramitacion.
Tampoco existe prevision alguna sobre el alcance
de las ejecuciones individuales, pareciendo en
principio que cada uno de los beneficiarios podra
salicitar la ejecucion de forma individual, con todos

los problemas de prioridades que ello conlleva, co-
existiendo ademas con la ejecucion que puede Ins-
tar la propia asociacion de consumidores actora,
problema que se solventaria (aun con evidente re-
traso en la propia ejecucidn) a través del mecanis-
mo de acumulacion de sjecuciones previsto en el
articulo 555 Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Apunte urgente sobre la reforma del juicio de desahucio

El pasado 13 de mayo, aprovechande el estudio
del proyectc de Ley de Garantias de Bienes de
Consumo que pretende la transposicién al ordena-
miento juridico espariol de varias directivas comu-
nitarias en esta materia, la Comision de Justicia del
Congreso introdujo una enmienda de adiccién a la
ponencia para incorporar una Disposicién Adicional
inicialmente no prevista.

La finalidad de esta "nueva” Disposicidén Adicio-
nal, que propicia el Grupo Popular, es reformar la
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC} en materia de
juicios de desahucic y preceptos concordantes, con
el fin de flexibilizar el mercado de viviendas de al-
quiler, enriquectendo la oferta de este tipo de vi-
viendas, segun se ha apresurado a manifestar el
Ministerio de Justicia a los medios de comunica-
cién.

Esta reforma ya se insinud durante la tramitacién
de |a ultima ley de presupuestos, pues se pretendia
introducir en la vulgarmente conocida como “ley de
acompanamiento™, sin que entonces se produjera el
cambio por lo que de anémala técnica legislativa
tiene este sistema. Pese a ello, ahora se emplea la
tramitacién de un proyecto de ley gue poco tiene
que ver con el texto de la LEC, para propiciar la
modificacion.

Con allo se hurta a diversas colectivos e institucio-
nes implicadas la posibilidad de efectuar alegaciones
sobre la reforma. Como es poco “presentable” afrontar
la segunda reforma de la LEC de forma tan inmedia-
ta', ¥ un engorro anunciar un anteproyecto a debate,
oir a las Ca&maras de la Propiedad, organizaciones de
consumidores, organismos gestores de la vivienda,
Consejo General del Poder Judicial, Colegios de Abo-
gados y Procuradores, asociaciones judiciales y todas
las servidumbres que tiene la correcta técnica legisla-
tiva, la reforma se introduce subrepticiamente a traves
de esta Disposicion Adicional a un proyecto de Ley de
Garantias de Bienes de Consumno.

Acostumbrados como estamcs a que aprove-
chando que el Pisuerga pasa por Valladolid se mo-
difiquen preceptos que nada tienen que ver con la
norma que se discute, habra que denunciar esta
instrumentacién y esperar que, en el futuro, los le-
gisladores se decidan a ser mas respetuosos con el
debate social previo que debiera acompanar a toda
discusion parlamentaria. Quiza asi la transparencia
y participacién democratica se verian menos mal-
tratadas.

Ademas destaca que esta medida se presenta
con la excusa de fomentar una mayor presencia de
la vivienda de alquiler en el mercado inmobiliario,
en medio de una campana electoral para elegir los
nuevos ayuntamientos. Parece dirigida mas a ob-
tener un titular en los medios de comunicacién que

' La anterior se produjo con la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de
Transposicién al ordenamiento jundico espanol de diversas direch-
vas comunitarias en materia de proleccion de los intereses de los
consumidores y usuanoes, que reforma los articules 6, 11, 15, 52,
221,249,250, 711y 728.
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a mejorar, realmente, el funcionamiento de la ad-
ministracién de justicia y la incorporacion de un
mayor numero de viviendas al mercado de alquiler.

Quiza por ello haya parecido irrelevante la au-
diencia a los profesionales del derecho, abogados,
procuradores y jueces, a las partes interesadas,
propietarios y usuarios, y a las instituciones gue
tienen conocimiento de 12 situacién de la vivienda
{ministerio y comunidades auténomas), asi como
del CGPJ, organismo que tiene datos sobre la apli-
cacién practica de las previsiones del juicio de de-
sahucio.

Explicados pues estos inconvenientes, analizaré
de forma somera el contenido de |a reforma pro-
yectada, que afecta a cinco articulos de la LEC.

1. ACORTAMIENTO DEL PLAZO DEL
REQUERIMIENTO PARA EVITAR
ENERVACION

El primer articulo que se reforma en la nueva
Disposicign Final del proyecto de ley, es el segundo
parrafo del apartado 4 del articulo 22 de la LEC,
que establece que el arrendador puede evitar la
enervacion si previamente requiere de pago de
modo tehaciente al inquilino, de modo que si no se
abona |o reclamado en el plazo de cuatroc meses, &l
arrendatario se vera impedido de utilizar la tacultad
enervatoria si la demanda se fundamenta en el im-
pago de esas cantidades objeto de requerimiento.

En este caso la reforma se limita a reducir el ac-
tual plazo de cuatro meses a dos. Se quiere evitar
que el propietario que pretende el desahucio del
inquilino tenga que aguardar cuatro meses para
instar el desahucio, porque si no lo hace puede en-
contrarse con el uso de la enervacion por parte del
inquilinc que habhia desatendido el previo requeri-
miento.

Esa disminucion del término se justificaria en que
no supone merma de derechos para el inguilino,
obligado coma esta al abono puntual de la renta, y
en que facilita evitar la enervacién que se puede
realizar hasta el momento del inicic de la vista del
juicio verbal, pues si el plazo de cuatro meses
no ha transcurrido, en realidad et requerimiento
se reitera, porque al ser citado a juicio el ingquilino
es advertido de si cabe o no tal posibilidad de
enervar (art. 440.3 LEC).

Sin embargo en este terreno deberia actuarse
con prudencia. Siendo positiva toda medida que
facilite la tuteta judicial, no puede desconocerse la
razonable doctrina de las audiencias provinciales
que distinguen entre el incumplimiento y el simple
retraso en el abono de la renta®. Si se reduce tanto

* SAP Sanila Cruz de Tenerile de 31 de mayo de 1996, Ar.
1996/952, SAP Granada 8 dae septiembre 1988, Ar 1985/1697,
SAP Barcelona 9 de juho de 1 998, Ar 1998/6123, SAP Madnd de
10 de julo de 1998, AC a46/1999 Marginal 99, SAP Cantabnia 2 de
marzo 1999, Ar. 1999/417, SAP Sewvlla 3 de enero 2000, Ar



el término para el pago la posibilidad de distincion
de la voluntad deliberada y rebelde para el page y
el cumplimiento tardio se desdibuja, aungue quiza
el hecho de que la demanda se presente transcu-
rridos los dos meses y el términc que normalmente
emplea un juzgado en fijar la fecha de la vista
permita distinguir si hubo uno u otro.

No obstante quisiera hacer aqui otro apunte criti-
co a la reforma legal que se pretende. En mi opi-
nidn, el problema de |a demora en la tramitacion de
los juicios de desahucio no es tanto la regulacion
que contienen LEC o Ley de Arrendamientos Urba-
nos (LAU), como la actitud de los juzgados, 0 més
precisaments, de los jueces, cuando afrontan un
pracedimientc de este tipo. Hay sedes judiciales
donde, por la razén que sea, no se sefialan los jui-
cios de desahucio, sobre todo cuando son por falta
de pago de |a renta, en un plazo razonable.

Una vista de esta clase no puede demorar su se-
Aalamiento mas de un mes o mes y medio. Ni ia
complicacion del procedimiento exige mucho hue-
co en la agenda, ni las citaciones precisan tardanza
mayor. Estd demostrado por la experiencia de mu-
chos juzgados que semana tras semana lo patenti-
zan. Por Io tanto, cuando algunes reciben una de-
manda de desahucio y senalan la vista a ocho ©
diez meses siguen una practica absolutamente
censurable.

Como siempre las excusas son multiples: exceso
de trabajo, imposibilidad de un sefialamiento me-
nos tardio, preferencia de otros procedimientos.
Pero son eso, excusas. La mayoria de los juzgados
tienen una carga de trabajo pareja, y aunque algu-
nos la tengan superior, el tiempo preciso para un
juicio de esta clase no sobrepasa, en la abrumado-
ra mayoria de los casos, cinco minutos. En muchas
ocasiones el demandado no comparece, siendo de
inmediata aplicacién el articulo 440.3, es decrr, se
declara sl desahucio sin mas tramite. Cuando acu-
de suele ser declarado en rebeldia, por la falta de
asistencia de letrado o procurador. Y en otras sim-
plemente reconoce el pago, aungue trate de justifi-
carlo en expediente de lo mas diverso,

El esfuerzo motivador que el juez tiene que dedi-
car a la mayoria de estos procesos es nulg, porqgue
suelen terminar, de forma abrumadora, en senten-
cias de formulario, por la incomparecencia o reco-
nocimignto del impago del inquilino. De ahi que re-
sulte inexplicable que se opongan semejantes
argumentos para justificar lo inaceptable. que un
juicio de esta clase no pueda celebrarse con pronti-
tud. La LEC puede cambiarse cuantas veces se
quiera, pero son los jueces |0s que tienen que per-
catarse del perjuicio que causan estos retrasos.

2000/4447. SAP Zamora 19 de enero de 2000, Ar. 2000/2741,
SAP Las Palmas 18 de mayo de 2001, Ar. 2001/258468, SAP Ciu-
dad Real 22 de sepliembre de 2001, Ar. 2001/107894, o SAP Astu-
rias de 30 abril 2002, Ar.2002/185627.

2. LAREGULACION DE LA SOLICITUD
DE JUSTICIA GRATUITA

La reforma introduce un nueveo apartado 3 al
articulo 33, apartado que dispone: “3.- Cuando en
un juicio de aquefios a los que se refiere ef numero
12 del apartado 1 del articulo 250 alguna de las par-
tes solicitara el reconocimiento del derecho a asis-
tencia gratuita, el tribunal, tan pronto como tenga
noticia de este hecho, dictarg una resolucion moti-
vada requiriendo de los colegios profesionales el
nombramiento provisional del abogado y de procura-
dor, cuando las designaciones no hubieran sido reali-
zadas con anterioridad, sin peruicio del resarcimiento
posterior de los honoranios correspondientes por el so-
licitante si se lo deniega después el derecho a la asis-
tencia juridica gratuita. Dicha resolucion se comunica-
ra por el medio mas rdpido posible a los Colegios de
Abngados y de Procuradores, tramitdndose a conti-
nuacion ia soficitud segun lo previsto en la Ley de Asis-
tencia Juridica Gratuita'.

Se quiere resolver asi un problema generalizado
de los juicios verbales en los que es precisa, con-
forme a la prevision de los articulos 23 y 31 de la
LEC, la intervencién preceptiva de abogado y pro-
curador si la cuantia del asunto es superior a 900
euros. Ni en las previsiones de la LEC, en particu-
lar el articulo 32.4, ni en las de la Ley 1/1996, de
Asistencia Juridica Gratuita (LAJG), se establece
plazo alguno para plantear tal solicitud, de manera
que hasta el momento mismo de la vista del juicio
verbal puede verificarse, |0 que Idgicamente com-
porta suspensiones.

Este problema ha llevade a algunos juzgados a
inventar una advertencia en la citacién: si se quiere
solicitar el derecho a litigar gratuitamente ha de
comunicarse al juzgado inmediatamente, en un
plazo que se fija de forma arbitraria por el tribunal,
o con antelacion suficiente (diez, quince dias antes
de la vista) para que si hay selicitud pueda suspen-
derse el senalamientc y evitarse la innecesaria
comparecencia del actor y sus medios de prueba.

Esta solucién bienintencionada que adoptan tales
trbunales carece de cualquier base legal, y aunque se
aplique, la sancién que trae consigo (la solicitud ex-
temporanea supone que no se suspendera la vista,
continuando en situacion de rebeldia), genera tal inde-
fension que puede llegar a vulnerar el articuio 24 de
la Constitucién. Es dtil en la medida que la adver-
tencia puede decidir al interesado a plantear la so-
licitud antes de la celebracion del juicio, de forma
consecutiva a la recepcion de la citacion. Pero si
no lo hace, no puede verse privado de un derecho
de tal calibre sin ningun fundamento legal.

El legisiador se ha dado cuenta de tal problema y
trata de solucionarlo con el nuevo precepto. Pero
utiliza una via incorrecta, porque supedita el nom-
bramiento urgente de abogado y procurador de ofi-
cio al momento en que se tiene conocimiento de la
intencién de solicitar abogado y procurador de ofi-
cio. Este momento pusede ser previo a la vista, en
cuyo caso se agiliza el tramite e incluso puede
mantenerse el sefalamiento inicial, pero puede
posponerse al acto del juicio, porque hasta ese
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mismo momento cabe instar el reconocimiento del
derecho a litigar gratuitamente, en cuanto que ni la
LEC ni la LAJG indican cuando ha de realizarse la
solicitud.

Para remediar esta circunstancia podria haber-
se tratado de sefalar un plazo perentorio al liti-
gante, de manera que se le ofreciera la posibili-
dad de solicitar el reconocimiento a litigar
gratuitamente dentro de los cinco o diez dias siguien-
tes a la recepcion de la citacion. Como esta citacion se
tiene que conocer con al menos con diez dias de ante-
lacion a la celebracién de la vista, seguin el primer pa-
rrafo del articulo 440.1 de la LEC, se garantiza el ac-
ceso a la justicia gratuita, concretando un plazo para
su solicitud gue facilitaria et urgente nombramiento de
abogado y procurador del tumo de oficio, y se evita
que justo al comienzo del juicio pueda reclamarse su
reconccimiento, provocando la suspension y apiaza-
miento de la vista hasta que se resuelva sobre la de-
signacién de tales profesionales o el reconocimiento
del derecho a litigar gratuitamente.

3. LA VIVIENDA ARRENDADA COMO NUEVO
DOMICILIO DEL DEMANDADO

Sin perjuicic de lo dispuesto en el Titulo Ill del Li-
bro | del Cddigo Civil, la regulacién actual de Ia
LEC dispone en sl articulo 155.3 que se considera
como domicilio, a efectos de actos de comunica-
cidn, es decir, a efectos procesales, el que figura
en el padrén municipal, el que conste oficialmente
a otros efectos, o el que aparezca en registro oficial
0 publicaciones de colegios profesionales, ¢ incluso
donde se desarrolla la actividad profesional o labo-
ral, si no es ocasional.

El proyecto pretende afiadir un segundo parrafo
al articulo 153, indicando que “Cuando en la de-
manda se ejercite una accion de aquéllas a las que
se refiere el numero 19 del apartado 1 del articulo
250, podra designarse como domicilio del deman-
dado, a efectos de actos de comunicacion, la vi-
vienda o el local arrendada’.

Al tiempo se modifica el primer parrafo del apar-
tado 3 del articulo 161, afiadiendo a las previsiones
generales (domicilio del padrdn, a efectos fiscales,
Registro Oficial o Colegios Protesionales), “a vi-
vienda o local arrendado al demandado”. De esta
forma el inquilino no podra alegar, como fundamen-
to de su defensa, la incorrecta citacion, y en oca-
siones no sera necesario realizar medidas de ave-
riguacion del domicilio a través de la fuerza publica
u otras instituciones (art. 156 LEC).

Se pretende permitir que, si no es habido el de-
mandado, pueda la citacion ser entregada al “em-
pleado o familiar, mayor de catorce afos, que se
encuentre en ese lugar, o al conserje de ia finca, s
fo tuviera, advirtiende al receptor que esta obligado
a entregar la copia de la resolucidn o la cédula de
la misma, o a darle aviso, si sabe su paraderd” (art.
161.3 de la LEC).

Quiere asi facilitarse la citacion en el juicio de
desahucio y propiciarla en los casos de abandono
del inmueble, si la finca dispone de portero, porque
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con la ficcion de su entrega a este empleado no
hay que recurrir a la reiteracién de citaciones, las
medidas de averiguacion del articulo 153 y final-
mente, |a citacién edictal.

En este caso la existencia de un lugar donde el
demandado puede ser citado de forma personal, la
propia vivienda o local arrendado, aliende tanto la
finalidad que se desprende de la LEC al respecto,
al establecer de modo preponderante el sisterna de
notificacion personal, como lo afirmado desde an-
tano por el Tribunal Constitucional cuando ha anali-
zado la forma en que deben realizarse las notifica-
ciones y l0s pasos previos para que sea valida la
citacion edictal, remedio Ultimo al que se recurre
caso de que, tras las gestiones elementales que to-
do organo jurisdiccional debe realizar, no pueda ser
entregada de modo personal la citacion®.

Si el inquilino ocupa la vivienda, conocera la cita-
cién aunque esté empadronado en otro lugar. Si no
se le haya, la notificacion sdlo puede hacerse con
sus familiares 0 empleados mayores de catorce
anos o con el portero, que son apercibidos de su
obligacion de entrega y que tienen una relacién su-
ficientemente cercana con el citado para asegurar
que conacer3 del llamamiento judicial. Si no es en-
contrado ni él ni estas personas, la citacion deberd
verificarse, tras insistir en estos intentos de cita-
cion, averiguando previamente el domicilio y recu-
rriendo en Oltimo extremo al edicto.

4. ACUMULACION DE ACCIONES DE
DESAHUCIO Y RECLAMACION DE RENTAEN
EL JUICIO VERBAL

Por ultimo, la reforma pretendida cambia un Uni-
co aspecto del articulo 438.3 de la LEC. Este pre-
cepto establece como regla general la imposibilidad
de acumulacion objetiva de acciones en el juicio
verbal. A continuacion dispone varias excepciones
a la regla, una de las cuales es la acumulacion de
las acciones en reclamacion de rentas o cantidades
analogas vencidas y no pagadas y la de desahucio,
que podian ventilarse por el tramite del juicio ver-
bal siempre que la renta reclamada, en cuya in-
efectividad se fundamenta la pretension de resolu-
cion de contrato, no supere 3.000 euros. Si la
cantidad es superior el tramite podra ser el del jui-
cio ordinario,

La retorma pretende suprimir el parrafo segundo
de ese apartado y finalizar el mismo indicando “con
independencia de la cantidad que se reclamd’, Esta
nueva térmula quiere evitar |os problemas de la

8 Siempre que las partes sean conocidas e identificables a partir
de los dalos que obran en e procedimiento, debera procederse a
su emplazamienio personal (STC 9/1981, 83/1982, 1/1983,
45/1987, 72/1968, 144/1990, 242/1991 .}, debiendo asegurarse el
organc urisdiccional de su efectivdad real (STC  39/1987,
157/1887), para lo que es necesario inlenlar & emplazarmiento en el
domicilio que aparezca en los documentos aportados con el escrilo
iniciador del ligio (STC 242/1991) La citacion edictal es, por lo
lanto, un sistema de emplazamiento o citacion subsidiano, al que
solo se puede recurnr en Gltime extrema, tras “haberse agolado
lodas aquelias olras modahdades que aseguren en mayor grado la
recepcion por of destinalaro de la correspondiente cedulg’ (STC
233/1988 y reilerdndolo, SSTC 174/1990, 51/1994, 303/1994,
108/1995, 160/1995)



acumulacién de acciones en aste praceso ordinario
y la duplicidad de procedimientos cuando las rentas
0 cantidades asimiladas en que se fundamentaba
la peticidn de desahucio exceden de tal cuantia.

La diterencia en la cuantfa obliga opciones de di-
ficil eleccion. La primera era acudir al proceso or-
dinario, con los consiguientes prablemas practicos,
como suU mayor duracion, con la consiguiente dila-
cion en la recuperacion posesaria, o la dificil aco-
maodacidn de la prevision enervatoria del articulo
22 a un proceso con contestacion escrita, que daba
lugar a diferentes interpretaciones sobre el momen-
to en que se podia enervar {antes de contestar, de
la audiencia previa o dal juicio).

La segunda, optar por el juicio de desahucio, recla-
mando hasta 3.000 euros, y reservar la accidn por el
resto para el juicio carrespondiente, bien ordinario o
verbal segin el monto de lo restante. Opcion ésta que
ademéas de obligar a un doble proceso, quebrantando
el principic de economia procesal, propicia la eventual
alegacion del articulo 400 de la LEC, por considerar
precluida la posibilidad de ejercitar una accién que
pudo y debid, segun las reglas generales, gjercitar-
se en un solo procedimiento, aunque este fuera or-
dinario, si se interpretaba que la prevision del Ulti-
mo parrafo del 438.3 no abre una opcidn {utiliza la
forma verbal “podran™ sino que obliga de manera
forzosa a emplear ese cauce procesal.

La solucion legislativa que ahora se propone tie-
ne bastante fundamento. Los juicios verbales de
desahucio por impago de la renta no suelen, en ge-
neral, plantear problemas juridicos de enjundia. For
lo tanto no resulta dificil solventar en un solo pro-
cedimiento, aunque sea verbal, la procedencia ©
improcedencia de ambas acciones acumuladas.

Al contrario, la posibilidad de acumulacion en el
proceso de tramite mas sencillo, acorta la respues-
ta a la tutela judicial solicitada y evita los proble-
mas procesales de acudir al juicio ordinario. La
causa de resolucion sigue fundamentandose en el
impago vy la apreciacion de éste puede verificarse
con idéntico nivel de garantias en ambes tipos de
proceso, sin que la mayor cuantia suponga mas di-
ficultad. Se trata, unicamente, de que se han de-
vengado un mayor nimero de meses de renta o
cantidades asimiladas, por lo que la solucion pro-
puesta, en esta materia, parece bastante razonable.

5. LO QUE LA REFORMA OLVIDA

Ya que se esta mejorando la LEC en materia
de arrendamientos, hay dos cuestiones que no
se tratan y que podrian mejorar. En primer lugar,
el articulo 249.1.6 reserva para el juicio ordinario
toda demanda que verse sabre cualesquiera asun-
tos relativos a arrendamientos urbanos o rusticos
de bienes inmuebles, salvo que se trate del de-
sahucio por falta de pago o por extincion del plazo
de la relacion arrendaticia.

A diferencia de los apartados 42 y 82 del mismo
precepto, entre las excepciones a la regla no se in-

cluyen las reclamaciones de cantidad inferiores a
3.000 euros. Légica conclusion entonces es que
cualquier reclamacién de rentas impagadas, aun de
uno a dos meses, que no superen esa cifra, tendra
gue sustanciarse coma proceso ordinario y no ver-
bal, a diferencia de lo que sucede en casos de pro-
piedad horizontal o propiedades especiales.

Por otro lado, si se acumulan acciones de de-
sahucio y reclamacion de cantidad inferior a
3.000 euros, puede acudirse al juicia verbal se-
gun el articulo 438.3 de la LEC. En cambio, de
forma harto contradictoria, si sdlo se reclama
cantidad, hay que acudir forzosamente al proce-
s0 ordinario, cualquiera que sea la cantidad re-
clamada. No tiene sentido que para dos acciones
acumuladas el procedimiento sea &l méas sencillo
y para el ejercicio de una sola se precise el mas
complicado.

A tales reflexiones se afiade que, si hiciéramos
una interpretacian estricta del articulo 249.1.6%, se-
ria imposible que los demandantes interesados en
ello utilizaran el cauce del juicio monitorio para re-
clamar rentas impagadas, cauce que parece acep-
table puesto gue se trata de una reclamacion de
cantidad dineraria, vencida y exigible, coma dispo-
ne el articulo 812 de la LEC".

Finalmente, y aunque la cuestion sea mas
anecddtica que frecuente, de admitirse la litera-
lidad del precepto quien pretendiera reclamar
rentas en cantidad inferior a 90 euros, derivadas
del arrendamiento de una finca situada en una
localidad sin Juzgado de 1% Instancia, tendria
que acudir al Juzgado de Paz donde aquella se
ubicara, porque por la cantidad el articulo 47 de
la LEC otorga competencia a ese érgano juris-
diccional y en virtud de competencia territorial
imperativa, el articulo 52.1.7 y 54.1 le remiten al
lugar donde radique la finca. Es decir, que ten-
driamos a Jueces de Paz dilucidando por el
complejo tramite del proceso ardinario reclama-
ciones de menos de 90 euros.

En mi opinién la falta de prevision en el articu-
lo 249.1.6 de una excepcion para el caso de simple
reclamacian de cantidad, constituye un simple olvi-
do del legislador, que de hecho esta siendo suplida
por los Juzgados de 12 Instancia, que no rechazan
la competencia de esas reclamaciones de cantidad
por el tramite del juicio verbal. Pero si esta materia
esta en tramite de reforma, hubiera sido convenien-
te aclarar el 249.1.6, evitando que para cantidades
de escasa importancia pueda esgrimir el demanda-
do, con toda la razdn formal, que ha de acudirse a
un proceso distinto del juicio verbal e incluso a un
juzgado diferente dei de 1° Instancia.

La segunda cuestidén es la contradictoria regula-
cidn de la enervacidn en el caso de los arrenda-
mientas rusticos. Al suprimir |a Dispasicion Deraga-

* Asi lo ha interpratade ya el Auto Juzgado de 17 Instancia n® 3
Santa Cruz de Tenerife de 21 mayo 2001, Recursa nam. 397/2001
(Aranzadi JUR 2001\173708), de forma absclulamente lileral y rigo-
rista, cerrando la conveniente via del monilorio a reclamaciones de
cantidad por impago de renlas, al considerar gue la expresion “cua-
lesquiera” es omnicompraensiva y ohadar gue la norma también dis-
pene ciertos requisitos en &l articulo 812 para el proceso menitorio
(deuda dineraria, vencida y exigible), que se cumplen en esie tipo
de reclamaciones.
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toria Unica de la LEC, en su apartado 7, los articu-
los 123 y 137 de la Ley 83/1990, de 31 de diciem-
bre, de Arrendamientos Rusticos, dejé sin conteni-
do la regulacion procesal que disponia la facultad
de enervacion del arrendatario de finca rustica, que
venia tratado de forma similar al arrendamiento de
vivienda urbana.

El articulo 22, que se quiere ahora reformar, dis-
pone la facultad enervatoria en el apartado 4 sélo
para ‘tinca urbana”, olvidando completamente a las
rusticas. Afortunadamente, el articulo 444.1 se re-
fiere a "finca, rustica o urbana” para permitir que el
juicio verbal se pruebe lo relativo al pago de la ren-
ta o las circunstancias relativas a la procedencia de
la enervacion.

Puestos a disciplinar adecuadamenta asta mate-
ria, seria conveniente no limitar exclusivamente la
reforma en beneficio de los propietarics, acorntando
el plazo de duracion, sino aclarar, si es que cabia
duda, que también los arrendatarios de finca ristica
tienen la facultad de enervar.

A MODO DE CONCLUSION

La bondad de una reforma legislativa no pueda
depender sélo de su contenido mas o menos bien-
intencionado. El texto de una reforma puede ser
aceptable o no, pero tiene que ser objeto de discu-
sidn por quienes se veran afectados por su conte-
nido. El principio de audiencia cada dia tiene mayor
importancia y da lugar a numerosas resoluciones
judiciales que anulan normas que lo desconocen.

Esta reforma puede contribuir & mejorar algan as-
pecto del desarrollo del juicio de desahucio, pero
constituye un paradigma del oscurantismo parlamen-
tatio. Al amparo de una ley que nada tiene que ver
con lo que se quiere reformar, se modifica una norma
sin atender al principio de audiencia que hubiera per-
mitido valorar la conveniencia o no de retocar tan
prontamente el nuevo texto procesal, y en su caso, el
contenido preciso de los preceptos a cambiar. Hay
que desear que esta forma de legislar no siga repi-
tiendose.

lucha por ellos.

NO HAY DERECHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,
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ESTUDIOS

Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones
judiciales™

1. INTRODUCCION

Una de las intuiciones mas ampliamente compar-
tidas acerca del derecho es que una de sus funcio-
nes principales es dirigir la conducta de los destina-
tarios de sus normas. Asi, se supone que lo que se
pretende al promulgar normas juridicas es que sus
destinatarios realicen o se abstengan de realizar
determinadas conductas, por ejemplo, pagar im-
puestos, matar, conducir por la derecha, etc.

No desconczco la presencia entre el material ju-
ridico de disposiciones que no expresan prescrip-
ciones y que, por tanto, no dirigen directamente la
conducta de nadie. Sin embargo, creo que puede
decirse que la presencia de prescripciones entre
ese material juridico es consustancial a la idea de
derecho. Tampoco sostengo que la lnica preten-
sién que puede tener el legislador para dictar nor-
mas preseriptivas es dirigir la conducta de los des-
tinatarios. Por supuesto, puede tener ofras
motivaciones politicas, como por ejemplo otorgar a
la normativa dictada un caracter mas bien simbdli-
ca, etc. En cualguier caso, sin embargo, creo que,
de forma general, puede sostenerse como principal
la pretension de motivar la conducta.

Si esto es asi, conviene partir de esa intuicién
fundamental para determinar la funcién que cumple
el proceso judicial en el esquema general de fun-
cionamiento de! derecho. Acordaran conmigo que
no habré aportado nada a la cultura juridica comudn
si digo que el proceso judicial tiene como funcidn
principal la determinacidn de la ocurrencia de de-
terminados hechos a los que el derecho vincula de-
terminadas consecuencias juridicas y la imposicion
de esas consecuencias a los sujetos previstos por
el propio derecho. Esto es, la funcion del proceso
es |la aplicacion del derecho.

Pero, aunque esta parezeca una verdad banal, tie-
ne importantes implicaciones tedricas respecto de
la determinacion judicial de los hechos. En efecto,
ello conlleva que deba sostenerse que, prima facie,
son las descripciones de esos hechos las que se
incorporan al razonamiento judicial a los efectos de
la aplicacion de las normas (en este sentido, cfr.

* Una version previa de este trabajo fue expuesta en la VI selli-
mana di studio suf diritl del uomo: Ragionevolezza e dirifli, en la
Facultad de Dereche de la Universidad de Palermo en junic de
2002. Agradezco a todos Ios asistentes que me ayudaran a mejorar
esa version previa. También debo, comao siempre, gratitud a Manuel
Cachdn, Bruno Celano, Josep Lluis Marti, Michele Taruffo y Jose
Juan Moreso.

Jordi FERRER BELTRAN

Alchourrdn y Bulygin, 1989, p. 313; Bulygin, 1985,
p. 22). De otro modo, los ciudadanos no tendrian
ninguna razon para comportarse conforme con lo
prescrito por el derecho. En otras palabras, solo si
de alguna forma es la descripcién de las conductas
de los destinatarios de las normas lo que se incor-
pora al razchamiento judicial, esas conductas resul-
taran relevantes para |a aplicacion de las conse-
cuencias juridicas previstas en las normas; en caso
contrario, si fuera el juez quien constituyera el an-
tecedente factico de la aplicacion de aguellas con-
secuencias, no podria motivarse |a conducta de los
ciudadanos puesto que ésta resultaria irrelevante al
ofecto de esa aplicacién'.

Pues bien, es en ese marco donde es posible
comprender en toda su amplitud el alcance del de-
nominado right to proof. No es casualidad que en
general se considere a ese derecho como una es-
peglficacién, un derivado, del derecho a la defen-
sa”. Asi lo expresa literaimente el articulo 24 de la
Constitucién espanola, que reconoce a todo aquél
que es parte en un proceso el “derecho (...) a utili-
zar los medios de prueba pertinentes para su de-
fensa’. También se reconoce expresamente ese de-
recho en el articulo 6.3 d) del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales’. En otros casos,
aunque no se formula constitucionalmente de for-
ma expresa un derecho a la prueba, la jurispruden-
cia constitucional y la doctrina lo han derivado
también del derecho a la defensa”.

! Esta es, en cambio, la tesis de quienes sostienen que no pueda
decirse que un hecho esta probade si no ha sido declarado como
tal por un érgano judicial y, mas ain, gue decir que un hecho esta
probado es equivalenie a decir que ha side declarado probado por
unEjusz o un jurado.

En ese sentido, pusde verse, par gjemplo, Gimeno Sendra,
1988, pags. 100-101; Diaz Cabiale, 1992, pag. 62 y Pico, 1996,
pags. 35 a 38. Tambien la jurisprudencia constitucional espafiola
se manifiesta en esa linea. Cfr, por todas, las SSTC 97/1995,
24£/1994, 30/1986.

Conviene sefalar qua el derecho reconocido en el Convenio
Europeo se refiers Iiteralments a la prueba testifical y al ambito pe-
nal. Sin embargo, la doctnna ha interpretado ese derecho como
parte de una garantia genénca al due process y, en consecuencia,
lo ha extendido a todo tipo de pruebas y a toda jurisdiccion. Vid
Denti, 1994, pag. 674; Pico, 1996, pag. 31; Yelu, 1973, padg 326,
Walter, 1991, pag 1195. También la jurisprudencia del Tribunal
Europea de Derechos Humanos ha acogido esa interpretacién am-
pha, por ejemplo, en la Sentencia del caso Bénisch (de 6 de mayo
de 1985).

“ Asi, por gemplo, en ltalia las primeros estudios que hacen refe-
rencia al derecho a la prueba datan de los anos 70 (vid, entre
otros, Comoglio, 1970, pags 148 ss. y Cappelletti-Vigort, 1971,
pig 637 s ). Tambien la jurisprudencia de la Corle Costituzionale
considera que el deracho a 1a prueba es parle esencial del derecho
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La idea tundamental es que el ciudadano tiene
derecho a "demastrar la verdad de los hechos en
los gque funda su pretension” procesal (Taruffg,
1984, pp. 77-78)°. En otras palabras. el ciudadano
tiene derecho a probar que se han producido, ¢ no,
los hechos a los que el derecha vincula conse-
cuencias juridicas. Solo de este modo puede ga-
rantizarse una correcta aplicacion del derecho v,
como argumentaré mas adelante, una adecuada
seqguridad juridica,

Ahora bien, si esto es asi conviene analizar mas
detalladamente en que consiste ese derecho a la
prugba y las implicaciones que tiena respecto de la
propia nocion de prueba judicial. En particular, pre-
tendo sostener que sdlo a través de una concep-
cion racionalista de la prueba (que rechace la vin-
culacion entre prueba y convencimiento puramente
psicolégico del juez) es posible hacer efectivo el
derecho a la prueba en tode su alcance y, consi-
guientemente, también el dereche a la defensa. En
este trabajo no desarrollaré un modelo de raciona-
lidad adaptado a las decisiones judiciales sobre los
hechos, que sera el objeto de la continuacién de
esta investigacion. Si quiero sefialar, en cambio,
que a pesar de que son posibles distintos modelos,
creo que una exigencia minima de la racionalidad
@8 que la decision se base en razones gque la justi-
fiqguen sobre la base de algun criterio intersubjetivo.
El problema de la vinculacion entre la prueba vy el
convencimiento o creencia del juez es qgue niega
esa posibilidad de control intersubjetivo y, por tan-
to, de aplicacidn de la racicnalidad.

2. ELEMENTOS DEFINITORIOS DEL DERECHO
ALAPRUEBA

Conviene ahora analizar los distintos elementos
definitorios en que puede descomponerse el dere-
cho a la prueba. Hay que advertir que esos ele-
mentos no son independientes entre si: para que
cada uno de ellos tenga sentido tiene que acompa-
narse de los siguientes.

1) El primer elemento es el derecho a utilizar to-
das las pruebas de que se dispone para demostrar
la verdad de los hechos que fundan la pretension.
Por supuesto, se trala de un derecha subjetivo que
s6lo pueds ejercer el sujeto que es parte en un pro-
ceso judicial. La unica limitacion intrinseca a la que
esta sujeto es la relevancia de la prueba propuesta.
De este modo, podria retormularse el propio dere-
cho para acoger dnicamente la utilizacion de las
pruebas relevantes a los efectos de demostrar la
verdad de los hechos alegados.

La debida proteccion de este derecho supone que
se imponga a los jueces y tribunales el deber de
admitir todas las pruebas relevantes aportadas por
las partes®. Es decir, deberan ser admitidas todas

a la defensa, reconocido, ésle s1, expresamente por la constitucion
ilaljana.
: En esa linea, la Corte Costituzionale itallana ha manifeslado
qus “es contrano a la garantia del derecho a la defensa la limitacién
de la busqueda de la verdad” (5. C Cost.146/1987, de 23 de abnl}
Este es uno de los punlos cruciales en la proteccion del dere-
cho conwene controtar que el uicio de relevancia sobre las prue-
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aquellas pruebas gque hipoteticamente puedan ser
jdéneas para aportar, directa o indirectamente,
elementos de juicio acerca de los hechos que de-
ben ser probados (Taruffo, 1970, p. 54 ss.). Por otro
lada, tambien supondria una viclacion del derecho
a la prueba |a limitacion a la posibitidad de aporar
pruebas relevantes impuesta, no ya por el organo
juzgador, sino legislativamente. En ese sentido,
deben considerarse inconstitucionales aquellas li-
mitaciones a la posibilidad de aportar pruebas que
no resulten justificadas en la proteccion de otros
derechos fundamentales en conflicto’. Finalmente,
canviene tener en cuenta que el mecanismo legis-
lattvo de imponer presunciones iuris et de iure pue-
de suponer también una forma disimulada de im-
pedir ilegitmamente la prueba de un hecho
relevante para la pretension de una de las partes
(Goubeaux, 1981, p. 297). Convendra pues, estu-
diar la justificacion de la imposicién de una presun-
cion que no admita prueba en contrario a la luz de
una posible violacion del derecho a la prueba.

2) El segundo elemento que integra el derecho a
la prueba es el derecho a que las pruebas sean
practicadas en ef proceso. Resulta obvio que no
tiene sentido la sola admision de los medios de
prueba propuestos por las partes si ésta no va se-
guida de una efectiva practica de la prueba en el
proceso. Asi, se ha manifestado reiteradamente la
doctrina (vid. Perrot, 1983, pp. 108 ss.; Taruffo,
1984, p. 92 s.; Pico, 1996, p. 21-22) y también la
jurisprudencia. El Tribunal Constitucional espafiol,
par ejemplo, ha dicho claramente que “el efecto de
la inejecucion de la prueba es o puede ser el mis-
mo que el de su inadmisién previa {...)" (STC
147/1987).

Cabe afadir que una concepcidn robusta del
derecho a la prueba no puede conformarse con
cualguier forma de practica de la prueba en el
proceso. En ese sentido, deberd maximizarse Ia
participacidn de las partes a través del principio
de contradiccion, dando en todo momento a ca-
da parte la oportunidad de contra-probar lo ale-
gado por la parte contraria (Taruffo, 1984, p. 98;
Pica, 1996, p. 22).

3) El tercer elemento definitorio del derecho a fa
prueba es el derecho a una valoracion racional de
las pruebas practicadas. Es habitual considerar que
el derecho a la prueba no supone un derecho a un
determinado resultado probatorio. Por ello, y por
una exagerada devocion a la discrecionalidad del
juez en la valoracion de la prueba, no es extrafio
gue la doctrina y la jurisprudencia considere, a me-

bas propuestas que debe realizar el organo juzgador no sea utiiza-
da como mecanismo indebidamente restrictivo que impida el ejerci-
cio del derecho y, en consecuencia, altere el debida procesa. At
respeclo, Vigorti, 1970, pag 57, Goubeuax, 1981, pag. 281 y Ta-
ruffo, 1984, pag. 78. Por supuesto, una prueba propuesia por algu-
na de las partes puede ser relevante y, a pasar de ellos, superliua
si el enunciado que afirma la ocurrencia del hecho que se pretande
probar ya ha sido probadc mediante otras pruebas. En ese caso,
claro esla, la inadmision de la prueba superflua no supone wolacion
alguna del derecho a la prueba (Ferrua, 1954, pag 494),

En efecto, come ha sefalado Taruffo (1984, pag 80), la imita-
cidn de los medios de prueba admisibles puede conllevar un iImpe-
dimenio abscluto para la parte procesal de probar los hechos en los
que funda su pretension cuande las unicas pruebas de que dispo-
ne son, precisamente, del tipo gue legalinente no se considera ad-
misible



nudo, que el alcance del derecho a ia prueba se
agota en los dos elementos anteriores. Sin embar-
go, en mi opinién, esa limitacion es manifiestamen-
te insatisfactoria.

Coma ha senalado Taruffe (1984, p. 106), el re-
conecimiento del dereche de las partes a que sean
admitidas y practicadas las pruebas relevantes pa-
ra demostrar los hechos que fundamentan su pre-
tension, es “una garantia iluseria y meramente ri-
tualista si ho se asegura el efecto de la actividad
prebatoria, es decir, la valeracion de las pruebas
por parte del juez en {a decisién”.

Esta exigencia de valoracion racichal de las
pruebas puede descomponerse en dos elementos
distintos: por un lado, se exige que las prusbas
admitidas y practicadas sean tomadas en conside-
racidn a los efectos de justificar la decision gue se
adopte. Por otro lado, se exige que la valoracion
que se haga de las pruebas sea racional. La prime-
ra de las exigencias es a menudo incumplida a tra-
vés del recurso a la denominada “valoracién con-
junta de las pruebas” (Montero Arcca, 1988, p. 251;
Pico, 1996, p. 28). Debe advertirse que, si bien una
decision sobre los hechos no puede realizarse sin
esa valoracion conjunta, esta no puede ser utilizada
para evitar la valoracion concreta de cada una de
las pruebas aportadas. Es mas, s0lo después de
valoradas individualmente las pruebas podra
hacerse con rigor una valoracion conjunta de las
mismas. Por ello, deberian ser considerados como
violaciones al derecho a la prueba los supuestos en
que algunas de las pruebas admitidas y practicadas
no hayan sido tomadas en consideracion en el
momento de la decision®,

Por otro lado, estéd claro que no basta con tomar
en consideracion todas las pruebas admitidas y
practicadas. Es necesario también que la valora-
cion de las mismas, individual y conjunta, se ade-
cue a las reglas de la racionalidad®. Sélo asi podra
entenderse que se respeta el derecha de las partes
a probar, esto es, a producir un determinado resul-
tade probatorio que sirva de fundamente a sus pre-
tensiones. Es mas, solo si se garantiza que los
hechos probados a los que se aplicara el derecho
han sido obtenidos racionalmente a partir de |os
elementos de juicio aportados al proceso puede ga-
rantizarse también un nivel minimamente acepta-
ble de seguridad juridica.

4) Finalmente, el Ultimo elemento que permite
dotar del alcance dehido al derecho a la prueba es
la obligacion de motivar las decisiones judiciales.
Aungue es poco comun hacer referencia a este as-
pecta en terminos de derecho subjetivo, no en-

® En cambio, e Tribunal Constitucicnal espafiol ha declarado ex-
presamente que “{...) La Constilucién no garantiza el derecho a que
lodas y cada una de las pruebas aportadas por las pares del liligio
hayan de ser objeto de un andlisis exphcito y diferenciado por parte
de los Jueces y fribunales a los que, ciertamente, la Constitucion no
vada i padria vedar la apreciacion conjunia de las pruebas apora-
dag ()" (Autc 307/1985)

La valoracién de la prueba en el ambite juridico puede estar su-
1ela, v a menudo lo esta, a otros tipos de reglas. En panicular, con-
viene no olvidar la existencia en buena parte de los sistemas |urdi-
ces conlemporaneos de normas de prueba legal ¢ iasada, que
indican al juez que resuliade probatorio debe exiraer a partir de un
determinado dato factico previo En cualquier caso, lo que se dice
en el texio esid limitado al ambito de la libre valeracién de la prueba

cuentro razén alguna para no hablar de un derecho
a obtener una decision suficiente y expresamente
justificada (Taruffo, 1984, p. 112). En el ambito del
razonamiento sobre los hechos, esa justificacion
deberd versar tanto sobre los hechas que el juez
declare probados como sobre los hechos que de-
clare no probados.

La obligacion de motivar expresamente las deci-
siones judiciales ha sido incorporada a algunas
constituciones, como la espahola (art, 120.3), y
también esta presente en el articulo 6.1. del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. No
es extrano al planteamiento que presento en aste
trabajo que el Tribunal Constitucional espafiol haya
declarado reiteradamente (vid., por ejemplo, SSTC
14/1991, 55/1988 o 13/1987) que la obligacion de
maotivar las sentencias expresa “la vinculacion del
juez a la ley". En otras palabras, estd en relacion
con la obligacion del juez de aplicar el derecho',
que es, a su vez, como fue sefialado al inicio, la
funcion principal del proceso.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional y
ordinaria no ha sido muy exigente a la hora de con-
trolar la falta de maotivacion en materia de hechos
probados. Tampoco la doctrina procesal mayoritaria
ha ido mucho mas alla'’. Creo que ello es debido a
dos tipos de razones: en primer lugar, a la falta de
una teoria normativa que establezca algunos crite-
rios de racionalidad gque rijan en el ambito de {a -
bre valoracion de |a prueba. A falta de esos crite-
rios claros, se tiende a maximizar el caracter hbre
de la valoracion, su vinculacién a la intima convic-
cion del juez', la discrecionalidad judicial en mate-

'" Esa obligacién de motivar las decisiones no ha sido, en cam-
bio, vinculada por 12 jurisprudencia constitucional al dereche a la
prueba, sino, de forma mas general, al derecho a la tutela judicial
efeghva {vid , por todas, la STC 122/1991)

" Sirva como muestra le dicho recientemente por un imporante
procesalista espanol “no es exigible, ni legal ni racionalmente, que
foda sentencia dé cuenta detallada del porqué de cada daclaracion
de certera positiva de un hecho (ese as la declaracion de «hecho
probade») (y, en su case, muy raro pero posible, de las daclaracio-
nes de cerleza negatva; certeza de la inexistencia de un hecho).
no es tampoce legal ni racienalmente exigible que se explique por-
menorizadamente por que unos hechos han sido considerados du-
doses («no probados») pese al esfuerzo probatorio que haya podi-
do desplegarse. No es razonable imponer a los drganos
junsdiceionales unos esfuerzos expresivos maximos, en cada sen-
lencia, que desconezcan la carga de trabajo { } gque scbre ellos
pesa y que resulien contrarios a2 impartir justicia a todos de manera
sahisfactona. Y lampoco parece razonable pedir que se exprese lo
que pertenece a Jos Internos procesos psicelogicos de conviccion,
muchas veces parcialmente chjetivables, si, pero también parcial-
menie pertenecientes al ambito de lo inefable™ Las cursivas son del
autgr. (De la Oliva, 2002, pag. 514). )

© Esla forma de enlender la prueba ha tenide muy diversas ma-
nifestaciones a lo largo de la historia y tiene hoy una amplia difusien
en la dogmaética procesal y en la jurisprudencia Laidea del “intime
convencimiente”, en su versith aclual, procede de la Francia post-
revolucionana (v, por gjemplo, la Ley 16-29 de septiembre de 1791,
sobra procedimiento penal). Es desiacable, por otra pare, que ya
en las formulas linglustcas se iraslucen las distintas formas de
entender el modo de toma de decisicnes acerca de los hechos. En
este sentido, mientras que se aprecia un marcado matiz subjetivista
en la “intime conviction”, no es asi en la formula alemana de la
“Fraie Bewaiswuerdigung”, que acentua, en cambio, |12 ibertad de la
valoracion de la prueba {frente a los sisiemas de prueba legal). Fi-
nalmenie, a térmula talana del “prudente aprezzamenio” parece
subrayar la razenabiidad como guia a seguir por el juez en la valo-
racion de las pruebas. Resulla especialmente significativa de la
version mas subjetivista la presentacion del sistema de libre con-
vencimienio que lleva a cabo Coulure (1942, pag. 146), quien
sosliene que con esa férmula el legislador le dice al juez- "Tu tallas
como tu conciencia te le diga, cen la prueba de autos, sin la prueba
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ria de valoracidn de la prueba (tendente a la arbi-
trariedad cuando estan ausentes los controles), etc.
En segundo lugar, y en consenancia con lo anterior,
se opera con una hocién de prueba y de hecho
probado marcadamente subjetivista que no distin-
gue entre que un hecho esté probado y que haya
sido declarado probado por un juez o un jurado'.

3. LANOCION DE PRUEBA EN EL DERECHO

La definicién de la prueba juridica en clave
subjetivista se caracteriza, en |la gran mayoria de
los casoes, por su asimilacion al convencimiento
psicolégico del juez o del jurado acerca de los
hechos ocurridos. Decir, entonces, gue un (enun-
ciado que afirma la ocurrencia de un) hecho esta
probado significa que el juez ha llegado a la
convicecion de que ese hecho ha ocurrido. Y ésta
es, por cierto, la concepcién mayoritaria entre
los procesalistas espanoles {y creo que
continentales)™.

de autos y aun contra la prueba de autos™ Finalmenta, puede verse
un analsis de las distintas denominacwones del sistema de libre
apraciacién de la prueba en De Santo, 1988, pags. 613 ss.

Hay que sefialar, ademds, que a pesar de que la idea de la prue-
ba come intima conwiccion psicoldgica se apoya en muchas oca-
siones en la leoria de la libre valoracion de la prueba no esta log-
camente implicada por ésta. Wroblewski, por ejemplo, sostene que
“[a teoria de )a libre valoracion de la ewdencia puede resumirsa
asi: {a) e tribunal debena determinar la ‘verdad objetiva (material}’ y
{b) para ese fin deberia usar todos los medios para obtener el con-
junto de enunciados de evidencia relevantes: (c) se valora la evi-
dencia al margen de cualquier norma juridica, de acuerdo con las
reglas aceptadas por la ciencia empirica y la experencia comun”.
(W rdblewski, 1975, pag. 211. V también Gascon, 1999, pag. 157
5.}

')J Puece verse una critica a esa concepcion en Farrar, 2001,
pags. 86 ss. y ampliamente en Ferrer, 2002.

Asi, sostienen qus el objetvo fundamental de la actividad probatoria
es ol de “convencer al juez de la veracidad de uncs heches que se afir-
man existentes en la realidad” {Cortés Dominguez, Gimeno Sendra y
Morene Catena, 2000, pag. 231). Cabafas, por su parle, indica, muy
claramente, que “(.. ) la palabra ‘prueba’ identifica {...) al {...) estado psi-
cologico de convencimiento del yuez sobre la veracidad de todos © algu-
nos de los hechas alegados por las partes. En edecto, una afirnacion de
hecho no estara ‘probada’ { .) st finalmente {...) no excita en el juez I3
cerlidumbre de la realidad fisica del aconiecimiento descrito en esa afir-
macion” (Cabarnas, 1992, pdg 21). En & mismo senlido, puede verss,
por gjemplo, Guasp (1956, pag 300-301) y Miranda Eslrampes (1997,
pag. 45 ss.), quien incluye abundantes referencies bibliogréficas adicio-
nales. Por Uihmo ésta concepcon ha sido acogida en alguna ocasion por
&l derecho posilivo espafia, asi, dice el articulo 741 de ta Ley de enjui-
ciamiento cnminal que: “El Tribunal, apraciando, seguin su conciencia
las pruebas practicadas en juicio, las rarzones expuesias por ta acusa-
cidn vy la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictara
senlencia dentre del lermino lado en esta Ley " Este articulo ha sido
interpretado duranle decadas por é Tnbunal Supremo espanid en claw
subjetivista e imacionalista, de lo cual es un buen boton de muestra la
STS de 22 de diciembre de 1980, en la que se afirma que: “el articuln
741 de la LEC le atribuye [al Tribunal] una omrimoda y soberana facul-
tad valoratva de las prusbas practicadas, en las que no se admite jerar-
quid ni preeminencia de uncs meaios probatones sobre olras, y median-
fe lo cual, e dicho Tribunal, puede formar libremenie su conwviccion
respecto a los problemas lactices que defiera el proceso de que se Irale,
sin supeditaria a cnteno racional da sana critca, logico, o a cualquier otra
que no sea el de su recta & imparcial conciencia (. .J". Esle y ofros
gemplos, asi como una propuesta interpretativa del articulo 741 LEC
que pretende hacerio compatible con la obligacion Judicial de motivar los
fallos, puede encontrarse en Igartua, 1995, pag. 34 ss. Mas reciente-
mente, la junsprudencia dal Tribunal Constitucional (a partr de la STC
3111981, de 28 de julio) ha ido introduciendo imitaciones a la interpreta-
cion imacionaksta o subjetvista del articulo 741 LECr. Esa linea jurispru-
dencial ha sido también acogida, aunque no llevada hasta sus utimas
consecuencias, por e Tnbunal Supremo, que ahora dice, por ejempln,
que: “(.. ) no basia la mera certeza subjetiva del Tnbunal penal de que ha
habido efectivamente Lna actvidad probatona de cargo de la que se de-
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De este modo, se vihcula conceptualmente la
prueba de un hecho con ia adquisicion por parte dsl
juez del estado mental consistente en creer en la
ocurrencia de ese hecho. Por ello, no es de extra-
far que se debiliten las exigencias de motivaciéon
de la decisién judicial en material de hechos. Como
dice expresamente De la Oliva (2002, p. 514} no
“parece razonable pedir que se exprese |a que per-
tenece a los internos procesos psicoldgicos de con-
viccion, muchas veces parcialmente objetivables,
si, perc también parcialmente pertenecientes al
ambito de lo inefable". Lo unico que podria exigir-
se, en esa clave subjetivista, es que el dorgano de-
cisor exprese las causas que le han llevado a creer
en la ocurrencia del hecho en cuestion. Pero ex-
presar las causas de una creencia, en el caso de
gue pueda hacerse, es algo muy distinto de justifi-
car una decision.

En mi opinidn, en cambio, esta concepcion no es
capaz de dar cuenta del funcionamiento del meca-
nismo de la prueba en el derecho. Varias son las
razones que lo impiden'®;

a) En primer lugar, supone la imposibilidad con-
ceptual de considerar que el juez o el érgane deci-
sor sobre los hechos probados se haya equivocada.
Asi, decir que un hecho esta probado es igual a de-
cir que un determinado sujeto dotado de autoridad
cree que ese hecho ha ocurrido. Siendo asi, no
queda ningun criterio intersubjetivo que permita
decir que el sujeto en cueslion se equivoco. Y en
ese caso, ademas, como ya fue dicho al inicie del
trabajo, no podra mantenerse que el juez cumple
una funcién aplicadora del derecho. Esa funcidn
supone que el juez cerifica que un hecho ha ocu-
rrido y le aplica la consecuencia juridica prevista
por el derecho. Pero, de ninguna forma se podra
sostener que el juez aplica el derecho si es él mis-
mo_ guien constituye (inventa) los hechos del ca-
so . Por todo ello, esta concepcion conlleva, en
mi opinidén, la asuncién de un realismo juridico ra-
dical. En ese marco, ademas, se reduce el alcance
del derecho a la prueba a un derecho a influir en el
convencimiento del juez, que es, por cierto, un de-
recho bastante extrano.

b) En segunde lugar, es conocido que en muchas
ocasiones |0s jueces toman decisiones sobre los

duca la culpabiidad del procesado. La eshmacion en «concienciar a que
sa refiera el precepte legal no ha da enfenderse o hacerse equivalante a
un cefrado e inabordable cnterio personal e inlimo del juzgador, sino a
uNa apreciacion logica de la prueba, no exenta de pautas o directnces de
range objetivo, que aboque a una histonficacon de los hechos en ade-
cuado ensamblaje con ese acervo, de mayor o menor amplitud, de datos
acreditativos 0 reveladores, que haya sido pesible concentrar en d pro-
ceso. (. ) «Cnleno racional» es & qua va da |1a mano de la logica, la
clencia y la expenencia, dejando atras la artwtranedad, 1a suposicion o ta
Cu?ieiura." (STS de 12 de novembre de 1996).
Una explicacion mas detallada de eslos problemas pueda ver-

se en Ferrer, 2002, cap Il

" Esto no quiere deeir qus, da hecho, los jueces y jurados no
tengan la pretensién an la mayoria de las ocasiones de avenguar
qué &5 lo que realmenta ocurnd Supone unicamenta que si decir
que algo esta probade es equivalente a decir que al juez o ha de-
clarado probadn porque asi se ha convencido, esa pretension inicial
rosulta irrelevante concaptual y juridicamenta. En esa linea, Carne-
luth (1947, pag. 55) afirma qua “Probar (...} no querra decr ya de-
mostrar la verdad de los hechos discutidos sino determinar o fijar
formalmente los hechos mismns mediante procedimentos ospeci-
ficos” (La cursiva es det autar)



hechos en contra de sus propias creencias’’, cosa
que no puede explicarse con la nocidon de prueba
que se esta analizando.

c) Y, en tercer lugar, la creencia es, por definicion,
independiente del contexto (Bratman, 1992, p. 3; En-
gel, 1998, p. 143-144; Id., 2000, p. 3; Clarke, 2000, p.
36 ss.). Esto es, nuestras creencias son causadas por
una multitud de factores y de informaciones y pueden
ir cambiando a lo largo del tiempo. Ahora bien, en un
momento cualquiera ' podemos creer que ‘P’ 0 NO
creerlo, pero no podemos creer que ‘p’ con relacién a
un contexto, y creer que ‘no-p’ con relacion a un con-
texto,. En otras palabras, nuestras creencias son
siempre aff things considered. No podemos, por ejem-
plo, creer ¢ no creer que Madrid es una ciudad ruidosa
en funcién de si es lunes 0 martes o de si jo pregunta
el alcalde de la ciudad © un ecologista. Aungue es per-
fectamente posible responder de forma distinta a uno
y a ofro, en alguno de los dos casos se estara min-
tiendo respecto de la creencia que se tiene. Y un juez
no puede, por ejemplo, creer que Mary mato a Peter
cuando ejerce su funcion de juez y no creerlo cuando
no la ejerce (en tanto que simple ciudadana).

En cambio, la justificacion de la decision judicial
sabre los hechos es relativa a los elementos de jui-
cio aportades al procese y es, por tanto, por defini-
cidén, contextual. Asi, si varia el conjunto de ele-
mentas de juicio disponibies puede variar también
la conclusion que se justifiqgue a partir de 1os mis-
mos.

4. JUSTIFICACION RACIONAL Y APLICACION
DEL DERECHO

La dltima parte de este trabajc debe estar dedi-
cada, necesatiamente, a la justificacion de las de-
cisiones judiciales sobre los hechos. Para abordar
este punto, conviene partir de dos pramisas:

a} La primera es la distincion entre ia justificacion
normativa y la justificacion racional. La decision ju-
dicia! sobre los hechos estad condicionhada por di-
versos tipos de normas juridicas: que regulan los
medios de prueba, la actividad probatoria o et re-
sultado probatorio. En particular, este dltimo tipo de
reglas regulan el resultado, la conclusidn, que el
juez debe extraer a partit de determinados elemen-
tos de juicio. Pueden distinguirse, a su vez, dos ti-
pos de reglas al respecto: algunas prescriben al
Juez lo que debe declarar probado cuando disponga
de una determinado elemento de juicio en el proce-
s0. Son |las denominadas reglas de prueba tasada o
legal. Se dira que la decision del juez estd justifica-
da normativamente si cumple con lo prescrito por
es5as reglas.

En la mayor parte de los casos, en cambio, la de-
cision del juez estd sometida Gnicamente al princi-
pio de la libre valoracion de la prueba. Como he

" Los supuestos son muy variados y van desde ef case en que el
juez tiene una creencia irracional que no usa en Su razonamiento,
pasando por los casos en que el Juez dispone de elementos de
juicio no incorporades al proceso que conforman su creencia, pero
que na puede usar en su decision, hasta llegar a supuestos en que
el juez basa su creencia en alguna prueba ilicita que no puede usar
para tomar la decision judicial.

dicho ya anteriormente, se ha recurride con dema-
siada frecuencia a este principio para justificar la
absoluta libertad del jusz en la determinacion de
los hechos probados, derivando asi la libertad en
arbitrariedad. En mi opinién, en cambio, debe en-
tenderse gue la valoracion de la prueba es libre
unicamente en el sentido de que no esta sometida
a reglas juridicas que impongan un resultado pro-
batorio concreto {v. Taruffo, 1992, pp. 369-370).
Ahora bien, la ausencia de reglas juridicas que re-
guian el resuitado probatorio en estos casos no su-
pone la ausencia total de cualquier tipo de reglas.
Asi, s6lo si se sostiene que la libertad del juez para
determinar los hechos probados del caso esta de-
limitada por las reglas generales de la racionalidad
y la I6gica'®, puede evitarse la deriva en la arbitra-
riedad. Por ello, se dird que la justificacion de la
decision judicial es, en este tipo de supuestos, epis-
témica o racional.

b) La sequnda premisa fundamentat! para delimi-
tar correctamente la nocidn de ustificacion de las
decisiones judiciaies socbre los hechos es que esa
justificacion es siempre relacional a un conjunto de
elementos de juicio (Mendonca, 1997. pp. 77-78).
En efecto, un enunciado del tipo ‘Esta probado que
7 es, en realidad, un enunciado incompleto, puesto
que debe necesariamente relacionarse con un con-
junto de elementos de juicio perfectamente identifi-
cado. Este conjunto de elementos de juicio estara
conformado port los medios de prueba admitidos y
practicados en el proceso judicial. Si se quiere dar
cuenta de cémo funciona el mecanisma de la prue-
ba en el derecho (y quizas también en las ciencias),
es imprescindible comprendetr que la justificacion
de los enunciados declarativos de hechos probados
es relativa al conjunto de elementos de juicio (o
medios de prueba) aportados al proceso. Ello expli-
ca que dos decisiones incompatibles sobre la ocu-
rrencia de un mismo hecho puedan estar justifica-
das simultaneamente. Asi, por ejempio, la decisién
adoptada por un juez o jurado en primera instancia
puede estar perfectamente justificada atendiendo a
los elementos de juicio disponibles; posteriormente,
en segunda instancia se incorpora un elemento de
juicio nuevo que no estuvo disponible anteriormen-
te y, sobre la base del nuevo conjunto de elemen-
tos de juicio, el Tribunal de segunda instancia pue-
de tomar una decision incompatible con la primera.

® Es mas, puede entenderse que esa es su Unica imitacion,
también juridica. De este modo, la determinacion de los heches
probados realizada contra las reglas de la légica o, en general, de la
racionalidad supondria una infraccion de ley. para ello, basta inter-
pretar las reglas que establecen la libre valoracion de la prueba de
forma que ordenen la valoracion mediante la utilizacion de la racio-
nalidad general. Tambien la jurisprudencia del Tribunal Supremc
espafiol parece acoger esta tesis. Vid.,, por ejemplo, la STS de 20
de enero de 1990 |R. 460) en la que advierte gue “{...} la infraccién
de ley (...} tiene lugar no sdlo cuando se subsume incorrectamente
un heche bajo una prescripcion legal, sino también cuando se de-
termina ef hecho probado infnngiende las reglas de la logica, los
principios de la expenencia o contradiciendo conocimientos cientifi-
cos” y 1a STS de 8 de octubre de 1990 (R. 7816) en la qua senala,
en sentido andlogo, que "{...) se cuesliona la correccion del razo-
namiento del Tribunal a quo en la determinacion de Jos hechos
probadaos. Tal objecion puede ser materia de recurso de casacion
por infraccién de ley ( )." Es de lamentar, no obstante, que el pro-
pie Tribunal Supremoc no haya llevado hasla sus ultimas conse-
cuenclas suU propla docinna para entrar a controlar la racicnalidad
de la valoracion de la prueba realizada por los tnbunales inferiores.
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No hay en esta situacién nada extrano: las dos de-
cisiones pueden estar justificadas (y también injus-
tificadas) dado que ambas se justifican en relacion
con conjuntos de elementos de juicio distintos.

Ahora bien, esto Ultimo tiene importantes conse-
cuencias. Son muchos los autores que han sosteni-
do que la verdad del enunciado gue se declara
probado es condicién necesaria para que pueda
decirse que esta juslificado’g. En otras palabras, la
verdad de un enunciado seria condicion necesaria,
aunque no suficiente, para que esté justificado de-
cir que esta probado. Y esto parece estar en con-
sonancia con la intuicién de la que partia este tra-
bajo, esto es, que sélo pedra decirse que el juez ha
aplicado el derecho cuando la premisa factica de
su razonamiento resulte verdadera. Pues bien, se
plantea agui un importante problema, puesto que la
exigencia de la verdad resulta incompatible con la
intuicion de que la justificacion de las decisiones
judiciales sobre los hechos es relacional al conjunto
de elementos de juicio disponibles en el proceso.
La razén es muy simple; la verdad del enunciado
que se declara probado no depende de los elemen-
tos de juicio disponibles, sino de su corresponden-
cia con el mundo.

Conviene pues intentar explicar a aparente con-
tradiccion de esas intuiciones.

5. JUSTIFICACION DE NORMAS
Y JUSTIFICACION DE ACTOS

Creo que un analisis adecuado de 1a nocién de
decision judicial puede aclarar la situacion plantea-
da. Ricardo Caracciolo {1988, p. 41) ha puestc de
manifiesto la ambigiedad de la expresion ‘decision
judicial'. En un primer sentido, hace referencia al
acto de emision de una resolucidn judicial, en parti-
cular, de una norma individual. En un segundo sen-
tido, hace referencia al resultado de ese acio, es
decir, & la norma individual emitida (en palabras
menos precisas, si se quiere, al contenido de la
decisién). Esta ambigiedad entre la decision como
acto y la decisién como norma individual puede dar
lugar a algunos desacuerdos puramente verbales v,
en particular, quizas pueda explicar las intuicicnes
en conflicto acerca de la justficacion de las deci-
siones judiciales™.

Cabe preguntarse, entcnces, por las condiciones
necesarias y suficientes para que la decision judi-
cial como norma esté justificada y para que lo esté
la decisian judicial como acte. Respecto de la deci-
sién como narma, parece clarg que la conclusion a
la que se llegue estara justificada solo si se deriva
de las premisas. facticas y normativas, adoptadas
en el razonamiento®'. Pero, ademas, parece tam-
bién exigible que el razonamiento sea sdlido, esto

¥ vid , entre otros muchos, Bentham, 1523, val. |, pag. 30, Alst-
na, 1961, pag 225, Wroblewski, 1981, pag 174 y Gascan, 2001,
pag. 100,

Tambien Ferrua {1999, pag 217 ss.) distingue los dos senti-
dos de justiticacion de las decisiones (udiciales sefialados por
Cayﬂacciolo.

Lo que corrasponde a la idea de justificacién imerna delineada
por Wroblewsk (1971, pag. 412).
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es, que las premisas utiizadas sean verdaderas
(Beccaria, 1764, p. 35 ss.; Ferrajoli, 1989, p. 43).
En otras palabras, justificar una norma individual
consiste en mostrar que ésta es el resultado de
la aplicacion de una norma general a un hecho
(que puede ser subsumido en el supuesto de
heche de esa norma general). Y s6lo es posible
aplicar una norma general a un hecho si este ha
ocurrido realmente y, por tanto, si la premisa fac-
tica que lo describe es verdadera. En conclusion,
una decisién judicial como norma estara justifi-
cada si, y solo si, se deriva de las premisas del
razonamiento y las premisas facticas son verda-
deras {Caracciolo, 1988, p. 43).

Por su parte, la decision judicial como acto no
admite una nocidn de justificacion como la anterior
por una razén muy simple: no hay relaciones logi-
cas entre normas y actos o entre proposiciones y
actos. Por ello, no puede decirse que la decisidn-
acto esta justificada si se deriva de Ias premisas
facticas y normativas. Un sentido de la nocién de
justificacion si utilizable para este supuesto hace
referencia, en cambio, a la idea de cumplimiento o
incumplimiento de las normas que regulan ese acto
(Caracciolo, 1988, p. 44). Asi, la decision judicial,
en &l sentido del acto de adoptar una determinada
resolucidn, estard justificada si su realizacion esta
permitida o es obligatoria segun las normas que re-
gulan esa actuacion.

De este modo, puede suceder que el acto de
adopcion de una decisién judicial esté justificado y
que, en cambig, no lo esté el contenido de esa de-
cision, esto es, la norma individual. Esto permite
dar cuenta de las dos intuiciones contradictorias
sefialadas anteriormente ya que explica que consi-
deremos injustificada, por ejemplo, la condena a
alguien por un hecho que no realizé y, contempora-
neamente, que consideremos correcto o justificado
el acto o decision de condenarlo {(a la luz de los
elementos de juicio disponibles)®.

Pero si estamos ante dos sentidos distintos de
‘justificacién’ y de ‘decisién judicial’, puede suceder
gue el acto de decisidn esté justificado y el conte-
nido de la decisidn, la norma individual, no lo esté;
y entonces cabe preguntarse por los efeclos juridi-
cos que se producen a partir de esa divergencia.
Obviamente, este es un tema objeto de regulacion
particular por cada ordenamiento juridico y no pue-

** Ademas, una distincién como la trazada permite dar cuenta de
olro problema, a saber, la relacidn entra las nofmas sustantivas y
las normas procesales a la hora de justiticar una decision (Nesson,
1985, pag. 1357}. S tomamos en consideracion la justficacion de
la decision como norma indivdual, las normas generales implicadas
son, fundamentalmente, las normas suslantivas Esto as, aquellas
que eslablecen la consecuencia juridica para €l supuesto de hecho
que se trata de juzgar y que entran a formar paria del razonamtento
como premisas En cambio, la justilicacion de la decision judicial
coma acto depende del cumphmiento de las normas que lo regulan,
esto es, de las normas procesales, principaimente

Permite esta reconstruccion dar respuesia a una pregunta recu-
rrente ,el derecho prescnbe la condena de aguellos que hayan
cometido un delito 0 sélo de aquellos cuyo delito haya sido proba-
do? Creo que la respusesta sena doble las normas sustantivas vin-
culan la consecuencia Jundica-sancién a la comision de un delilo y
solo en esos casos estara justficada la norma indwdual que la
aplique Las normas procesales sobre la prueba indican que sélo
en los casos en que este probada la comision del delilo estara justi-
ficada la decision-acto cuyo contenido es la imposicidn de la san-
clon.



de ofrecerse una respuesta general al mismo.
Ademas, en cada ordenamisnto juridico puede no
estar prevista una consecuencia juridica unitaria
para todos los supuestos de injustificacion de la de-
cisién-acto o de la decisién-norma.

En el caso de la decision acerca de los hechos
probados cabe distinguir también entre el acto de
decision y el contenido de la misma. Este ultimo
consiste en la premisa {0 propesicion) factica que
se introduce en el razonamiento decisorio. De
acuerdo con el andlisis que se ha desarrollado, la
decision-acto estard justificada si la proposicion
factica esta probada. A su vez, podra decirse que
una propasicion sobre los hechos estd probada si
ésta resulta aceptable racionalments, esto es, si
existen en el expediente Ludicial elementos de jui-
cio suficientes a su favor®™. Sera necesaria, por su-
puesto, una teoria normativa acerca de las condi-
ciones en gue los elementos de juicic podran
considerarse suficientes (acerca de la aceptabilidad
de las premisas facticas del razonamiento). La con-
tinuacian de esta investigacion abordard precisa-
mente ese punto. Por el momento, no obstante, si
debe senalarse que esas condiciones, cuando se
esta en el ambito de la libre valoracién de |a prue-
ba, se remiten a la racionalidad y la epistemologia
generales.

Desde el punto de vista del contenido, en cambio,
la premisa solo estara justificada si es verdadera.

Los ordenamientes juridicos modernos estable-
cen normalmente limites al replanteamiento del
contenido de la decision, eh nuestro caso, a la dis-
cusién acerca de la verdad de las premisas facti-
cas. Se preve la existencia de recursos en que ese
contenido puede ponerse en cuestion, pero una vez
la decisién ha adquirido firmeza (ya sea por agota-
miento de los recursos posibles o por no haberse
utilizado los recursos disponibles), el derecho hace
prevalecer el interés de que los procesos tengan un
limite temporal mas o menos definido y otorga
efectos juridicos definitivos a la decision adoptada.
Quedan sdlo algunos casos, en |0s que se canside-
ra que la injustificacion de la decisién-narma {por
ser falsa una o varias de las premisas facticas) de-
be permitir un nuevo replanteamiento de la cues-
tion (aun cuando la decisidn-actc estuviera justifi-
cada) a pesar de que la sentencia haya adquirido
firmeza (Ferrua, 1999, pp. 217-218). En esos su-
puestos se preveén recursos extraordinarios, como
el recurso de revision en el derecho espafniol™.

Finalmente, para concluir, cabe preguntarse aho-
ra de nuevo acerca de las condiciones en que gue-

* (Un analisis detallado de las nociones de aceplacion y de acep-
tabilidad aplicadas a la decisidn sobre los hechos puede verse en
Ferrer, 2002, cap ll. Cabe advertir la diferencia entre el hecho de
gue una proposicidn sea racionalmente aceptable como descripcion
de los hechos realmente ocurridos v que ésta sea aceptada. La
aceptabilidad es una nocidn normaliva (aqui, sujeta a las reglas de
la racionalidad), la aceptacion supone Unicamente el uso de la pro-
posicion en al razonamiento decisorio (Cohen, 1889, pag 368,
1992, pag. 4), o que es un dato empirnco contingente. La aceptabi-
ndad es el criterio para que pueda decirse que una proposicién esta
probada. La aceptacion tiene que ver, en camhio, con el hecho de
que haya sido declarada probada Ambas pueden coincidir, por
supueslo, pero no es conceptualmente necesario que asi sea.

Vid. los arts. 510 ss. Ley de Enjuiciamiento Chil para el recur-
50 de revision en & proceso civil v los ans. 954 ss. Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para el misrmo recurso en el proceso penal.

dara satisfecho el derecho a la prueba en [0 que s8
refiere a la valoracion de las pruebas aportadas. En
mi opinidn, el derecho a la prueba estara satisfecho
si, y solo si, i) todas |las pruebas relevantes aporta-
das por las partes han sido admitidas y practicadas
y i1) si éstas han sido valoradas de acuerdo con las
reglas de la Idgica y la racionalidad, de modo gue
la declaracion de hechos probados que se realice
pueda ser considerada aceptable racionalmente a
la luz de esos elementos de juicio. La conclusidn
sera aceptable si es la descripcién de los hechos
que tiene un mayor apoyo en el conjunto de ele-
mentos de juicio aportados al proceso y, por tanto,
es la hipdtesis que, racionalmente, podemos consi-
derar méas proxima a la verdad.

Obsérvese bien, por Ultimo, que esto no supone
necesariamente que el derecho a la prueba otorgue
un derecho a un resultado probatorio determinado
(a una determinada declaracién de hechos proba-
dos). Lo que si confiere si se quiere que sea algo
mas que una garantia “ilusoria y rtualista” es un
derecho a que las pruebas aportadas sean valora-
das de un determinado modo: de acuerdo con la
racionalidad. La valoracion racional conjunta de to-
dos los elementos de juicio aportados al proceso
puede dar como resultado una dnica conclusion
posible. En esos casos, el derecho a la prueba (y
cabe recordar, el derecho a la defensa, del que
aquél se deriva) supone un derecho a que se decla-
re ese resultado probatorio. Pero ello no s necesa-
riamente asi: puede suceder que a partir de un de-
terminado conjunto de elementos de juicio resulten
igualmente aceptables distintas hipotesis o que la
hipotesis con mayor apoyo disponga de un apoyo
relativamente bajo. En el primer caso, el derecho a
la prueba no indica qué hipotesis debe ser elegida.
Se respetara el derecho si la declaracion de hechos
probados se produce entre las hipétesis racional-
mente admisibles. En el segundo caso, puede ser
que no deba deciararse probado ningun enunciado
sobre los hechos®.
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Hechos y argumentos
(Racionalidad epistemologica
y prueba de los hechos en el proceso penal) (ll)

. ARGUMENTOS
1. La “inferencia probatoria”
1.1. La estructura de la “inferencia probatoria™

Por medio de la prueba judicial de los hechos se
trata de inferir un enunciado (0 un conjunto de
enunciados) acerca de si ciertos hechos del pasado
ocurrieron {y de como ocurrieron) a partir de otro
enunciado (o conjunto de enunciados) acerca de
otros hechos. Llamaré a los primeros “hechos a
probar” y a los segundos "hechos probatorios”. En
este proceso se pueden distinguir {aunque proba-
blemente sdlo como método de analisis) dos fases:
una primera fase consistente en el establecimiento
de los "hechos probatorios” (esto es, de las premi-
sas del razonamiento) y una segunda fase consis-
tente en la obtencién de una conclusion acerca de
los "hechos a probar” partiendo de los "*hechos pro-
batorios”. Lamentablermente, a ambas fases se les
llama “prueba”, lc que puede dar lugar a enojosas
confusiones. En este trabajo me ocuparé solo de la
segunda fase, en la medida en que ambas puedz 1
distinguirse (e insisto en que es una distincién que
ha de tomarse con cautelas).

Este es un tipe de razonamiento {al que llamare
“inferencia probatoria®) que 10s jueces comparten
con otros investigadores de hechos del pasado,
como los histariadores o los detectives. Para mos-
trar las peculiaridades de esta manera de razonar
podemos recurrir a la tecria de la argumentacion
de Stephen Toulmin'.

De acuerdo con este autor, toda argumentacion
parte de una pretension, que es aquello que se
sostiene, aquello que se quiere fundamentar. Si
esta pretension es puesta en duda, debe ser
apoyada por medio de razones, esto es, hechos
que den cuenta de la correccién de la preten-
sion. Ahora bien, en ccasiones hay que explicitar
por que las razones apoyan la pretension, y ello
debe hacerse por medio de un snhunciado que
exprese una regularidad que correlacione el tipo
de hechos que constituye la razdon con la preten-
sion. Este elemento fundamental de la argumen-
tacion es la garantia, que consiste siempre en
una regla, norma o enunciado general. A su vez,
la garantia puede ser apoyada con un respaldo,
que trata de mostrar la correccion o vigencia de
esa regularidad. De acuerdo con Toulmin, pre-
tension, razones, garantia y respaldo son ele-
mentos que deben estar presentes en toda ar-

' Stehpen Toulmin, Richard Rieke y Allan Janik (1984} Sobre la
tecria de la argumentacion de Toulmin puede verse lambien Manuel
Alienza {1991), capitulo cuaro, y Rabert Alexy (1989).

Daniel GONZALEZ LAGIER

gumentacion o razonamiento, sea del tipo que
sea, juridico, cientifico, de la vida cotidiana, etc.
Un ejemplo:

Asilo dispone el Derecho de X

(respaldo)
Los hijos heredan a sus padres
(gararnﬁa]
Juan es hijo de Pedrg ----------------momem-- > Juan heredera a Pedra
(razon) {pretension)

Este esquema puede ser trasladado con facili-
dad al razonamiento judicial en materia de
hechos®. Los hechos probatorios constituirian las
razones del argumento; los hechos a probar, la
pretension o hipotesis del caso; la garantia esta-
ria constituida por las maximas de experiencia y
las presunciones que autorizan a |08 jusces a
pasar de las razones a la pretension; y el respal-
do estaria configurado por la informacion nece-
saria para fundamentar la garantia.

Veamos un ejemplo: Una Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Alicante de 2 de noviembre
de 1998 absolvid al acusado de un delito contra la
salud publica de trafico de drogas. Justificod su de-
cision en dos razones: 1) s6lo se le habia encon-
irado en el registro de su lugar de trabajo 1 gramo,
810 miligramos de cocaina y 2) la identificacion del
mismo se habia hecho a partir de las manifestacio-
nes ante la Guardia Civil de ofra persona a la que
se le habia intervenido previamente cierta cantidad
de droga, sin que dichas manifestaciones fueran
posteriormente ratificadas, ni en la fase instructora
ni en el juicio oral. La fuerza de estas razones deti-
va de dos enunciados generales: una presuncion
establecida jurisprudencialmente, sequn la cual se
presume que se posee droga para el trafico cuando
la cantidad es superior a 3 gramos y una maxima
de experiencia de los magistrados, de acuerdo con
la cual “viene siendo desgraciadamente frecuente
gue la persona a la que se le interviene alguna can-
tidad de droga, temerosa de que se le pueda consi-
derar vendedora de la misma, facilite la identifica-
cion de otra, diciendo que se la comprd a ella, para
desviar hacia ésta la investigacion policial, y si-
tuandose despues en paradero desconocido, para
impedir la ratificacion de lo dicho en el atestado po-
licial”. A su vez, cabria hacer explicito —aunque |a
sentencia no lo hace— el fundamento de la pre-
suncion y de dicha maxima de experiencia {0 que,
en dltima instancia, debe descansar en la observa-
cion de casos anteriores).

* Manuel Atienza (1991), pag. 119.
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Jurisprudencia anterior
Casos anteriares
(resplaldo)

Presuncion junisprudencial
Maxima de expenencia. *Viene siendc desgraciadamente
frecuente ."
(garantia)

(1) Solo se encontro en el =------------. > Juan na traficaba con droga
registro de su casa 1 gramo (pretension)
de cocaina.)
{2) Fue acusado por alguien a quian
se le habia intervenido clerta
cantidad da droga, sin que dicha
acusacién fuera ratificada
{razones)

En general, la “inferencia probatoria” tiene siem-
pre la siguiente estructura:

Normas que establecen presunciones,
casos anteriores,
experlenca[';xs del juez

maximas de exparnencia
presur]cmnes

Hechos probatonos -——----------------raeec e > Hechos a probar

a
hipotesis del caso

Sobre la “inferencia probatoria” hay que tener en
cuenta las siguientes cuestiones:

1) En los hechos probatorios, dada la conexién
que existe entre prueba y normas juridicas para al-
gunos tipos de hechos (por ejemplo, los hechos ju-
ridico-institucionales, pero —como hemos visto—
también las acciones no intencionales o la omi-
5i6n°), nos podemos encontrar no 610 enunciados
acerca de la realidad natural o acerca de la exis-
tencia de convenciones sociales, sino también
enunciados acerca de la existencia de determina-
das normas o deberes juridicos.

2) Los hechos probatorios (si vamos mas alla de
lo que en sentido estricto seria la inferencia final en
el proceso de prueba) pueden ser a su vez el resul-
tado de otra inferencia del mismo tipo, de manera
qQue en realidad la prueba puede consistir en el en-
cadenamiento de varias inferencias sustancialmens-
te analogas. Asi, del hecho de que Ticio afirma
haber visto cémo Cayo golpeaba a Sempronio en
una refriega (hecho probatorio) inferimos (si conce-
demos credibilidad a Ticio) que Ticio vio (o creyd
ver) como Cayo golpeé a Sempronio (hecho proba-
do); y del hecho de que Ticio viera a Cayo golpear
a Sempronio (hecho probatorio) inferimos (una vez
eliminados los posibles problemas de percepcidn e
interpretacion) que Cayo golped realmente a Sem-
pronio, y de este hecho podemos inferir que Cayo
es el responsable de las lesiones de Sempronio.

3) La garantia estd constituida (a) por maximas
de experiencia —que pueden ser (a.1) de caracter
cientifico o especializado, coma las que aportan los
peritos; (a.2) de caracter juridico, comao las deriva-
das del ejercicio profesional del juez; o (a.3) de ca-
racter privado (experiencias corrientes), esto es,
derivadas de las experiencias del juez al margen

® Damel Gonzalez Lagier, Los hechos bajo sospecha (Sobre la
obyelividad de los hechos y el razonamiento judicial), en Analsi e
diritto, Genova, 2000.
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del gjercicio de su profesion— o (b) por presuncio-
nes, que pueden ser establecidas legal o jurispru-
dencialmente. Las maximas de experiencia y las
presunciones cumplen una funcion semejante en la
inferencia probatoria y tienen parecida estructura:
ambas pueden verse como enunciados condiciona-
les del tipo “Si X, entonces probado (en el caso de
las presunciones) o probable (en el caso de las
maximas) Y". X puede ser un hecho o conjunto de
hechos (o propiedades de hechos), entre los que se
puede incluir [a ausencia de prueba en contrario. La
diferencia entre presunciones y maximas de expe-
riencia es que las presunciones son enunciados re-
vestidos de autoridad.

4) El respaldo esta constituido por todo aquello
que permite apoyar las maximas de experiencia o
las presunciones: casos anteriores, las experiencias
propiamente dichas de las que se infiere la maxima
de experiencia, las normas que establecen las pre-
sunciones (0 las experiencias que permiten funda-
mentarlas), etc.

1.2, La validez de la “inferencia prebatoria”

1.2.1. Cuatro formas de argumentos:
Deduccion, induccicon ampliativa,
induccion probabilistica y abduccicn

Podria pensarse que la validez que concedamos
a la inferencia probatoria depende de como la cla-
sifiquemnos dentro de los tipos de argumentos que
distinguen los logicos. Estos suelen trazar una gran
division entre argumentos deductivos y argumentos
inductivos. Una manera —aunque no la Unica“—
de trazar la division consiste en definir 1a deduccion
como un tipo de razonamiento en el que la verdad
de las premisas entrana la verdad de la conclusién,
mientras que la induccion agrupa a los razonamien-
tos en los cuales |la verdad de las premisas no en-
trafa la verdad de |a conclusion, pero es una razén
para aceptarla®. Si se define a la induccion de esta
manera, dentro de los argumentos inductivos po-
demos distinguir —entre otros tipos— a) la induc-
cion ampliativa, o induccidon en sentido estricto; b)
la induccion probabilistica; y ¢) la abduccion o re-
troduccion. Veamoes algo mas acerca de estas tor-
mas de razonamiento;

a) Deduccién: La deduccidén (vista como silo-
gismao subsunlivo, que parece ser una de sus for-
mas basicas) es la forma de razonamiento apro-
piada cuando conocemos una regia (en el sentido
de un enunciado general que correlaciona una cla-
se de individuos con una clase propiedades) y un
case subsumible en la regla, y queremos inferir un
resuflada. Los argumentos deductivos se caracteri-
zan porgue, dada su forma o estructura, no es po-
sible —sin incurrir en una contradiccion— afirmar
las premisas y negar la conclusion; dicho de otra
manera, la verdad de las premisas garantiza la
verdad de la conclusion (en realidad, porque la in-
formacion contemida en la conclusion no va mas

+ Alfonso Garcia Sudrez (1984), pags 12y 55
Alfonso Garcia Sudrez {1984), pag 13



alla de la que ya teniamos en las premisas). Esto
no quiere decir que las premisas no puedan ser fal-
sas (y también la conclusion), desde un punto de
vista material (de acuerde con su cerrespendencia
con la realidad, por ejemplo). Lo Unico que quiere
decir es que si las premisas fueran verdaderas, da-
da la estructura del argumento, la conclusién seria
necesariamente verdadera. De manera que la 15gi-
ca deductiva nos ofrece esquemas de razonamien-
to gque nos conducen a conclusicnes fiables, siem-
pre que estemos sequros de las premisas de las
gue hemos partido.

Dado que los argumentos deductivos no contie-
nen mas informacion en la conclusion de la que ya
disponiamos en las premisas, no sirven para au-
mentar nuestro conocimiento, pero sl son Utiles pa-
ra presentar de una manera clara la justificacion de
una decisidon o para mostrar cémo se aplican cier-
tas propiedades generales a casos particulares.

Un ejemplo de argumento deductivo seria el si-
guiente:

Todos los cuervos san nNegros. (regla universal)
X, Y y Z son cuervos (caso)

X, Y, y Z son negros (resultado)

b) Induccion ampliativa (o en sentido estric-
to): Los argumentos inductivos en sentido estricto
son apropiados cuande conocemos una serie de
casos y resultados (de acuerde con la posicién que
ocuparian en el silogismo subsuntive) y queremcs
extraer la regla que correlacicna unos con otros. En
les argumentos inductivos extraemaos una premisa
de caracter general a partir del examen de una se-
rie hmitada de supuestos particulares, de manera
gue la conclusion siempre va més alla de las pre-
misas. En una induccién siempre hay un “salio” de
las premisas a la conclusién, per 1o que la verdad
de unas no nos garantiza la verdad de la otra. La
conclusion de una induccidn bien construida podré
ser mas o menos prebable, pero nunca sera infali-
blemente verdadera.

La induccidn tiene relacién con dos sentides dis-
tintos de "probabilidad™:

a} Por un lado, la conclusién de una induccién no
se infiere con total certeza de las prermisas, sino
con cierta probabilidad. Esto es, si las premisas son
verdaderas, la conclusion sera prcbablemente ver-
dadera. Aqul la expresién “probablemente” puede
ser sustituida por “razonablemente™. A este sentido
de probabilidad podemos llamarlo “probabilidad in-
ferencial”, y hace referencia al grado de apoyo que
las premisas prestan a la conclusién, esto es, al
grado de credibilidad racional de la conclusion.

b) Por otro lado, la conclusién de una induccion
puede expresar una ley o regularidad estrictarnente
universal, sin excepcionas, que correlacicne todos
los supuestos de un caso con determinadas propie-
dades (como "tedos los cuervos son negros” o “to-
dos los metales se dilatan con el calor”}, 0 una lay
probabilistica (“Aquellos que convivan con un en-
fermo de sarampidn, probablemente enfermaran”).

* Estas dos senfhdos, aunque con diferente terminologia, pueden
encontrarse en Carl Gustav Hempel {1973), pags. 93-106.

A este segundo sentido de probabilidad podemos
llamario “probabilidad causal®, dado que hace refe-
rencia a una correlacion causal (que admite excep-
ciones) entre dos acontecimientos (la exposicién al
contagio y la enfermedad).

Las leyes estrictamente universales obtenidas por
induccién son probables en sentido inferencial; las
leyes probabilisticas obtenidas por induccién son
probables en sentido inferencial y en el sentido
causal. El enunciado “aquellos que convivan con
un enfermo de sarampién probablemente enferma-
ran” es probabilistico en sentido inferencial (es el
resultado de una induccién) y en el sentido causal
{si gueremos hablar con total precisién, deberiamaes
decir “probablemente es verdad que aquellos que
canvivan con un enfermo de sarampién probable-
mente enfermaran”).

No obstants, ambos sentidos de “probabilidad” se
entrecruzan, y puede ser dificil distinguirlos. En ge-
neral, si se trata de una relacién entre enunciados
(premisas y conclusién), podemos hablar de “pro-
babilidad inferencial” o “grado de credibilidad”,
mientras que si se trata de una relacién entre even-
tos (o clases de eventos), podemos hablar de “pro-
babilidad causal”. Pero obsérvese que, por un lado,
la probabilidad causal, expresada en |eyes probabi-
listicas, es conocida por medio de un argumento
inductivo (por lo que también esta sujeta a un ma-
yor o menor grado de credibilidad racional); y, por
otro lado, si usamos una ley probabilistica come
premisa de un argumento, sdlo podemos inferir la
conclusion con cierta probabilidad inferencial.

Se ha dicho que toda la ciencia descansa en induc-
ciones a partir de Ya observacion de la realidad’, y da-
do que las conclusiones de una induccién nunca son
necesariamente verdaderas, entonces se sigue que
nuestro conocimiento nunca es necesariamente ver-
dadero, sélo verdadero por aproximacion. Par ello a la
induccién se le ha llamado “la gloria de la ciencia” y “el
escandalo de la filosofia™. Ahora bien, mientras nues-
tras inducciones permitan el desarrollo de la ciencia y
la técnica {(es decir, nos permitan comprender el mun-
do, predecir sus cambios y desarrollar instrumentos
para controlarlo) sin haber sido refutadas, seguremos
fiandonos de ellas.

Un ejemplo de induccién es el siguiente:

X, Y, y Z son cuervos {caso)
X, Y y Z son negros {resultado)
Todos los cuervos son negros {regla)

¢) Induccién probabilistica: Hemos viste que
las reglas generales que podemos obtener por in-
duccién ampliativa pueden ser universales o
probabilisticas. Si son universales, podemos
construir con ellas deduccionss, subsumiendo el
caso en la regla universal. Obtenemos de esta
manera un resultado que serd necesariamente

" ¥ esto puede afirmarse tanio de las cienclias nomcleticas (co-
mao la fisica a la quimica), que se ocupan de la formulacian y verifi-
cacidén de leyes y leorias acerca del mundo, como de las ciencias
ideograficas, que se ocupan de la averiguacidn de hechos indwi-
duales e irrepetibles {como la historia), porque éstas Ultimas requie-
ren tarmbién de genevalizaciones que aplicar a su objeto de estudio.

C.D. Broad, The Philosophy of Francis Bacon, Cambridge,
1926, Tomo la cita de Alfonso Garcia Suarez (1984), pag. 11
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verdadero {si las premisas lo son). Pero si son pro-
babilisticas, al subsumir el caso en ellas no obte-
nemocs un resultado cuya verdad esté garantizada
por las premisas, sing meramente probable. Hem-
pel considera a este tipo de razonamiento una in-
duccién, a la que llama explicacién probabilistica’.
Imaginemos gue hemos descubierto que algunos
cuervos, sometides a determinados experimentos
de laboratorio, cambian de color v se vuelven blan-
cos, de manera que lo que era considerado un
enunciado estrictamente universal (“todos los cuer-
VOS SON negros”) pasa a enunciarse como una regla
probabilistica (“si x es un cuervo, probablemente es
negro"). Entonces el siguiente argumento seria un
ejemplo de induccion probabilistica:

$i x 85 un cuervo, probablemente es negre  {regla probabilistica)
X 85 un cuervo (caso)

X €S negra. (resultada)

Ahora bien, en opinidn de Hempel, aungue la
primera premisa de esta inferencia expresa una
probabilidad causal, la conclusion se sigue con una
probabilidad inferencial (puesto que aqui estamos
operando con enunciades y no con eventos)'’.

d} Abduccién: Cuando conocemos la regla y el
resultado, podemos inferir el caso por medio de
una abduccion. En la abduccion razonamos tratan-
do de inferir un hecho particular a partir de otro
hecho que conocemos y de una regla (universal o
probabilistica) que suponemos correcta. Tampoco
obtenamos de esta forma una conclusion necesa-
riaments verdadera (ni siquiera cuando la regla es
universal), sino sdlo una conviccion que puede ser
mas o0 menos razonable.

Un sjemplo de argumento abductivo seria el si-
guiente:

X, Y y Z son negros (resuliada}
Todos los cuerves son negros (regla)
X, Y y Z son cuervos (casao)

Los argumentos abductivos, como el del ejemplo
anterior, desde el punto de vista de la légica deduc-
tiva constituyen falacias {en concreto, la falacia de
la afirmacion del consecuente). Sin embargo, tie-
nen cierta fuerza que deriva de su potencialidad
explicativa: en el ejemplo anterior, lo que concede
fuerza al razonamiento es que la verdad de dicha
conclusion explicaria por qué X, Y y Z son negros'.

En definitiva, podemos resumir las diferencias
entre astos argumentos como sigue:

Deduccién induccién abduccién

ampliativa

induececién
probabllistica

Regla universal Hegla probabilistica casc resultada
caso caso resuftado regla

resultado resultado regla caso

? Carl G, Hempel {1973}, pags. 91y ss
“ Carl Guslav Hempel, Filesofia de la ciencia natural, pag. 103.
Para un anahsis en profundidad de la abduccidn, vease Pablo
Raul Bononno, Sobre la abduccion, en Doxa, Alicante, num, 14,
1993, pags. 207-237.
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1.2.2. El cardcter probabilistico de la inferencia
probatoria

1.2.2.1. La conclusidn de una “inferencia probato-
ria" del tipo de las que tienen lugar en el proceso
judicial ha de ser un enunciado scbre un hecho par-
ticular. Por ello, de los cuatro tipos de razonamien-
to analizados anteriormente, hemos de descartar la
induccion ampliativa (aunque, como veremos, ésta
tiene gran relevancia para su validez). Algunos au-
tores han sugerido que |a abduccion es la que me-
Jor representa la manera de razonar del juez, pero
quizd la discusion sobre cudl es la mejor forma de
representar la inferencia probatoria sea estéril (y
muchas veces basada en una confusidn entre as-
quemas logicos de justificacion y esquemas que
representan procesos mentales de razonamiento).
Una manera adecuada as ver la inferencia probato-
ria como una induccién probabilistica. Por ejem-
plo:

— &i alguien posee una cantidad de droga inferior a x gramos, en-
tonces (probablemente) no trafica con ella.

— S alguien es acusado de comerciar con droga por alguen a
quien se le ha intervenido clerla cantidad y esta acusacién no es
posleniormente ratificada (probablemente) no Irafica con drega.

— El acusado poseia una ¢antdad inferior a x gramos.

— Bl acusado fue denunciade por alguen a quien se lg ha interve-
nido ciena cantidad y esta acusacion no fue posteriormente raliti-
cada

El acusado no traficaba con droga.

1.2.2.2. Se construya de una manera u otra, la
conclusidn de una inferencia probatoria no puede
ser una certeza absoluta (es decir, siempre sera
probable, en el sentido de grado de credibilidad),
por alguna o algunas de las siguientes razones:

1) Si la inferencia probatoria se reconstruye como
una inferencia deductiva, dado gue no podemos
estar absolutamente segurcs de que las pramisas
sean verdaderas, tampoco podemos asequrar que
lo sea la conclusion, en e! sentido de correspon-
diente con Ia realidad'.

2) Si la inferencia probatoria se reconstruye como
una induccion (en sentido amplio), ademas, el paso
de las premisas a la conclusion no es necesario.

La consecuencia de uno u otro lipo de probabili-
dad es, a los efectos que nos interesan, la misma:
la falta de certeza absoluta acerca de si la conclu-
sidn de la inferencia probatoria se corresponde con
lo que ocurrié en la realidad, Como sefiala Max
Black, el uso en el lenguaje ordinario de “proba-
blemente” tiene —entre otras— las siguientes pro-
piedades (que asumo con cierta libertad)':

a) “Probablemente” esta semanticamente rela-
cionado con “posiblemente” y “con certeza”, de la
siguiente manera: “probablemente” implica “pasi-
blemente” y excluye “con certeza™ “lo que es pro-
bable, ni &s seguro ni imposible”.

b) Podemos distinguir entre la fundamentacion o

" Me parece gue una manera equivalente de ver este razona-
miento es |la de Pable Bonanno {1999), pags. 15-23, que reconstru-
ye estos argumentos como deducciones, tratando las maximas de
exllnfrienma como condicionales derratables

Sélo en el case de verdades analilicas podemos estar absolu-
tarmeme seguros de la verdad de las premisas
Max Black {1984), pags. 89 y ss



justificacion de un juicic de probabilidad y su éxito.
Cuando un juicio de probabilidad se usa para pre-
decir un acontecimiento, poedemos decir, a priori,
que estd fundado (si esta bien basado en la evi-
dencia) y, @ posteriori, que tuvo éxito (si el aconte-
cimiento predicho ocurre). De la misma manera, en
los juicios de probabilidad sobre hechos pasados
{como la conclusidn de la inferencia probatoria)
también podemos distinguir entre su justificacion y
su correccion o verdad, pero no podemaos confirmar
esta segunda propiedad al margen del apoyo que le
presta la primera, porque el pasado “esta cerrada”.

c) La probabilidad es graduable. Podemos decir
que un acontecimiento es (0 ha sido) bastante pro-
bable, muy probable, casi seguro... 0 poce proba-
ble. En contextos especiales, podemos cuantificar
matematicamente esta probabilidad.

d) “Probablemente se extraerd una bola negra”
implica, con mayor ¢ menor fuerza (salvo en el ca-
so de "poco probable”), “se extraerd una bola ne-
gra”, en el sentido de que es absurdo decir "proba-
blemente se exiraera una bola negra, perc no ss
extraerd una bela negra”. De la misma manera,
constituye algdn tipo de contradiccidn decir “proba-
blemente Pedro matéd a Juan, pero Pedro no matd
a Juan”. Ahora bien, dada la relevancia de la deci-
sion judicial, el juez no debe actuar como si Pedro
hubiera matado a Juan salvo que la verdad de esta
afirmacion le parezca “muy probable”.

A la luz de las anteriores consideraciones, parece
claro gue la certeza absoluta no puede exigirse como
requisito necesaric de la decision judicial, por ello,
ciertas afirmaciones y distinciones de la doctrina pro-
cesalista se muestran como formas poco apropiadas y
confundentes de referirse a la conclusién de la infe-
rencia probatoria. Por ejemplo, cuando se afirma que
la finalidad de la prueba es el convencimiento pleno
del juez, si convencimiento pleno equivale a total y
absoluta seguridad'®. Como hemos visto, la conclu-
sion de la inferencia probatoria es siempre probable, vy
si el juez llega a una conclusion “prabable” no puede
légicamente (aunque si psicologicamente'®) “estar se-
guro’ de ella {aunque si “casi segurc”, y eso es lo que
hay gue exigir)'’. También es inapropiado distinguir
entre prueba plena (o perfecta) y semiplena (o imper-
fecta) diciendo que mediante la prnmera se alcanza “la
plena o total conviccion de la realidad de 1os hechos” y
con la segunda meramente “una simple probabilidad o

'® Esta es la opinion, sin embargo, de un sector de la doctrina,
como pone de manifiesto M. Miranda Estampres (1997), pdgs. 568y
85,

'® Perg eso no es suticiente Como sefala Daniel Mendonca, "la
conviccion [psicoldgica) es una cuestion subjetiva gue varia de per-
sona en persona y, con frecuencia, en la misma persona de tismpo
en fiempo; consiguientemente, ella ne puede senvir comeo condicion
necesaria ni suficiente para delerminar la correccidn de juicios pro-
balgnos". Daniel Mendonca {(1997), pag. 74

Pablo Radl Beonorino {1999, pags. 15-23) llega a una conclu-
si6n similar, aunque por otra wia (considerando que la relacion entre
el antlecedente y el consecuente de las maximas de experiencia
aplicadas por el juez es un condicional derrotable). La afirmacién de
gue la verdad procesal es una verdad probable es bastante comun
entre quienes se han ocupado de esle asunto desde una perspecti-
va filoséhica. Recorre todos los trabajos sobre los hechos en el De-
recho de autores como Perfeclo Andres Ibanez, Luigi Ferrajoli, Ma-
rina Gascon, Paclo Comanducel, Michelle Taruffo, etc.

verosimilitud”'® (pues mediante la prueba sdlo alcan-
zamos conclusiones probables). Y, por uitimo, tampo-
co tiene sentido decir, como hacen otros autores, que
no existe la prueba semiplena porque —en palabras
de Sentis Melendo— “la prueba es total y plena, o no
es nada”'"; o que “no existe LUNa mayor 0 menor con-
viccion judicial, o se alcanza o no se alcanza™®. Este
tipo de opiniones, al ocultar gue el convencimiento es
una cuestion de grado, constituyen una falacia, y es
prefarible entender —comao hace Asencio Mellado, en-
tre otros— que la conviccién del juez no puede enten-
derse “en téminos de certeza absoluta, sino unica-
mente de probabilidad; se trata, pues, de un juicio de
probabilidad, de mayor o menor acercamiento entre la
afirnacién y el hecho acaecido, y en tanto tal hecho
no es conocido y es hecho pasado, |a probabilidad ha
de ser medida en términas de verosimilitud™".

Por todo lo anterior |0 que resulta relevante para
nasotros no es tanto la validez de |a inferencia pro-
batoria, si se entiende como una propiedad todo o
nada, sino su sofidez, entendida como una propie-
dad graduable, como su mayor 0 menor capacidad
de generar la conviccion del juez. ;Como podemos
valorar dicha solidez?

2. La valoracion de la prueba
2.1. La falacia de Ia “intima conviccién”
2.1.1. La “intima conviccion”

& Cuando un hecho esta lo suficientemente probado
como para justificar 1a decisién judicial fundada en el?
& Con qué criterios contarnos para valorar la solidez de
la inferencia probatoria? Estos son interrogantes que
se le plantean recurrentemente al Derecho procesal.
Histéricamente se han dado dos respuestas, referidas
al proceso penal: por un lado, el sistemna de prueba
legalmente tasada, de acuerdo con el cual “era &l pro-
pio legislador quien de antemano y con caracter abs-
tracto establecia en las normas legales la eficacia y el
valor que debia atribuirse a cada medio probatario, asi
como los requisitos y condiciones necesarios para que
tales medios alcanzasen el valor gue legalmente se
les concedia™®; por otro lado, el sistema de libre apre-
ciacion de la prueba, de “apreciacién en conciencia” o
de “intima conviccitn”, de acuerdo con el cual el juez
es libre para decidir cuando un hecho ha sido suticien-
temente probado, sin restricciones impuestas por re-
glas legales de valoracion de la prueba. Pero este se-
gundo sisterna permite entender la expresion “el juez
es libre" de una manera mas o menos amplia: desde
la libertad absoluta, que incluye la arbitrariedad o la
irracionalidad, hasta la libertad limitada a la razon, al

" Tomo las definiciones de M. Miranda Estampres {1997), pag.
52, quien, no obslante, rechaza esta distincion, por considerar que
la Prueba semiplena no es prueba.

¥ De nuevo tomo la cita de M. Miranda Estampres {1997), La
minima actividad probatoria en el proceso penal, quien comparte
esla opinion con Mittermaier, Humberto Rodriguez, Montero Aroca,

etc,
% M. Miranda Estampres (1997), pag. 225.
#! José Maria Asencio Mellado (1989), pag. 16.
? M. Miranda Estampres {1997}, pag. 109. Sobre los dos siste-
mas de valoracion y sus implicaciones véase lambién José Maria
Asencio Mellado {1988}, capiulo Il
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buen juicio 0 a un procedimiento racional de invest-
gacion sobre los hechos.

Como ha senalado Ferrajoli, ia primera de estas
interpretaciones —la absoluta libertad del juez para
valorar la prueba— ha dado lugar a “una de ias pa-
ginas politicamente mas amargas e intelectuaimen-
te mas deprimentes de la historia de las institucio-
nes penales”™, El principio de libre valoracion de la
prueba, o de intima conviccién, surgido como una
reaccion frente al sistema de prueba tasada, no se
entendi® meramente como una liberacion de las
reglas legales de valoracion, sino como la libera-
Cion de toda regla, incluidas las de la logica o las
leyes cientificas. Dos ejemplos de esta doctrina,
tomados del Derecho esparioi®*;

“(.--} para el descubrimiento de ia verdad, no de-
be sujetarse el criterio judicial a reglas cientificas,
ni a moldes preconcebidos y determinados por ia
ley, sino més bien debe fiarse al sentido intimo e
innato que guia a todo hombre en los actos impor-
tantes de ia vida” {memoria de la Fiscalia del Tri-
bunal Supremo de 1983).

“Los tribunales apreciaran ias pruebas practicadas,
las alegaciones de ias partes y las declaraciones o
manifestaciones del acusado o imputado en concien-
cia, s decir, no ya sin reminiscencias de vajoracion
tasada o predeterminada por la ey —sistema feliz-
mente superado— o siguiende los dictados o reglas
de la sana critica o de manera simpiemente ldgica o
racional, sino de un modo tan libérrimo y omnimodo
que el juzgador, a la hora de apreciar los elementas
probatorios puestos a su disposicion, no tiene mas
freno a su soberana facultad valorativa que el de pro-
ceder a ese analisis y a la consecutiva ponderacion
con arreglo a su propia conciencia, a los dictados
de su razon analitica y a una intencion que se pre-
sume siempre recta e imparcial” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1978).

Esta manera de entender la apreciacion de la
prueba trae consigo dos consecuencias: a) la valo-
racion de ia prueba corresponde exclusivamente a
los jueces y tribunales de primera inslancia, porque
ante eflos se desarroila la actividad probatoria, y
ademnas b} éstos no estan obligados a manifestar
las razones que le ilevan a formar su intima con-
viccion, porque ésta, “al constituir sclamente un es-
tado de conciencia, escapa al control casacional”
(STS de 2 de febrero de 1976). Por tanto, no tiene
sentido motivar ios hechos, esto es, no tiene senti-
do desarroliar una argumentacién para justificar por
qué la prueba se ha considerado suficiente.

2.1.2, La teorfa del conaocimienta subyacente a
la doctrina extrema de la “intima
conviceion”

Hay varias maneras de enfrentarse a esta doctri-
na. Una primera jinea de critica tiene que ver con
cbjeciones de tipo ideoldgico, que traten de mostrar

:f Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, pag. 139.
Tomo las citas de M. Miranda Estampres (1997), pag. 112.
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las consecuencias negativas que tiene para las ga-
rantias en el proceso y el aillo grado de arbitrarie-
dad que permite. La otra via recurre a objeciones
basadas en Io que podriamos llamar racionalidad
epistemologica, es decir, se trata desde esta pers-
pectiva de cuestionar que la teoria del conocimien-
to que hay detrés de la doctrina de |a “intima con-
viceion” (entendida de manera extrema) sea una
teoria adecuada. Daré por supuesta mi posicion
respecto a la critica ideoldgica y me centraré en la
segunda linea de ataque.

Lo que se pretende en el proceso con la actividad
probatoria es averiguar ia verdad de (enunciados
acerca de) ciertos hechos. Como hemos visto,
“averiguar la verdad” no puede quersr decir encon-
trar una verdad absoluta, sino una verdad (como
ocurre siempre con ia verdad empirica) con un
grado de probabilidad suficientemente razonabie.
El procedimiento probatorio debe disenarse de ma-
nera gue facilite esa finalidad, con las limitaciones
que se puedan introducir por otro tipo de razones; y
la valoracién de la prueba debe guiarse también
por esa misma finalidad.

Por tanto, Ia doctrina de fa intima conviccidn po-
dria estar |ustificada si estuviera basada en una
teoria del conocimiento que fuera la mas adecuada
para la averiguacion de la verdad. Pero es diticil
sostener esta conclusion: La concepcidn epistemo-
logica subyacente a esta doctrina viene a decir que
el método mas fiable para conocer ios hechos con-
sistiria en procurar que el sujeto cognoscente ile-
gue a estar convencido de los mismos sea como
sea ef razonamiento por e que llegue a ese con-
vencimiento. Esto tiene implicaciones lan asombro-
sas cCOMo gue, en ocasiones, el conocimiento pue-
de ser mas fiabie si, por ejemplo, se deja de lado el
principio Iégico de no contradiccion que procurando
ser coherentes,

Me parece que una teoria del conocimiento que
introdujera esta amplisima libertad de valoracién de
las pruebas sdéic podria sostenerse si se mostrara
que es carrecta alguna de estas alternativas:

1) Los hechos son tan objetivos que su conoci-
miento no requiere ningdn tipo de razonamiento por
parte del juez, sino que “impactan” directamente en
su conciencia. Pero ya hemos visto que esta
creencia constituye la falacia objetivista.

2) El conocimiento de los hechos si exige un razo-
namiento que sopese los datos a favor y en contra de
una hipotesis, pero éste es tan complejo y apera
con tantas variables que es imposible dar criterios
para controlario. Dicho de otra manera: no puede
indicarse ningdn tipo de criterios de racionalidad
epistemoldgica. Esta atirmacién es faisa, como tra-
taré de mostrar en el siguiente apartado.

3) La racionalidad epistemoiogica aplicable al co-
nocimiento judicial de jos hechos es de un tipa pe-
culiar. Por tanto, el razonamiento que ha de hacer
el juez es distinto del razonamiento que realizan el
resto de sujetos que se ocupan del conocimiento de
la realidad, esto es, de los cientificos, detectives,
historiaderes, etc., y su peculiaridad hace que —a
diferencia de los demas— no deba estar sujeto a
ninguna regla a la hora de valorar |a prueba. Se ha



sugerido muchas veces el paralelismo entra la acti-
vidad cognoscitiva de los jueces y la de los histo-
riadores: por un lado, tanto los jueces como los his-
toriadores estan interesados en sucesos del
pasado, irrepetibles {a diferencia, por ejemplo, de
los fisicos o quimicos, que tratan de conocer leyes
o teorias generales), lo que deja fuera la experi-
mentacién como método de descubrimiento. Tam-
bién se ha puesto de manifiesta las diferencias en-
tre la actividad de unos y otros, que consisten
fundamentalmente en el hecho de que los Jueces
estdn sometidos a restriccionss, en el sentido de
gue su actividad de busqueda de la verdad es una
actividad reguiada institucionalmente®. Pero esta
diferencia en realidad no afecta a la valoracion
propiamente dicha, sino a la seleccidn, presenta-
cion y examen de las pruebas, paor 0 que ne parece
gue pueda fundamentar una distincidon relevante
entre |a manera como razona el juez y como razo-
na el historiador, una vez examinadas las pruebas
(es decir, a la hora de su contrastacién o valora-
cidn).

2.2. Criterios de valoracion de la prueba
{criterios de solidez de la inferencia
probatoria)

La dectrina procesalista y la jurisprudencia han
superado ya la falacia de ia "“intima conviccidn”,
senalande que la valoracion de la prueba no puede
ser una operacion libre de todo criterio y cargada
de subjetividad, sino que debe estar sometida a las
“reglas de la lagica”, las “reglas de la sana critica”,
“de la experiencia”, del “criterio racional” o del “cri-
terio humano®®, Se trata sin embargo de referen-
cias sumamente vagas y muy dificiles de concretar.
Quiza se puedan dar criterios mas concretos o pre-
cisar que son las “reglas de la sana critica” (aunque
siempre dentro de un elevado grado de vaguedad)
si se toman algunas de las pautas de racionalidad
epistemolégica ofrecidos por algunos légicos v filé-
sofos de la ciencia para justificar 1as inducciones
cientificas® (me guiaré, fundamentalmente, por la
Filosofia de la ciencia natural de Hemps!)®.

Recordemos que en el esquema que hemos visto
de la inferencia probatoria distinguiamos entre los
hechos probaterios (las razones de la inferencia), la
garantia (maximas de experiencia y presunciongs)
y los hechos a prabar {la pretension o hipétesis), de
manera que pedemos distinguir entre reglas o crite-
rios acerca de los hechos probatorios, reglas o cri-
terios acerca de la garantia y reglas o criterios
acerca de la hipdtesis del caso.

Una advenencia previa sobre estos criterios: la

;5 Marina Gascon (1999), capitule )l

Para una explicacion de esla nueva postura y su introduccion y
avolucion en la doctrina y jurisprudencia en Espana, vease, por
ejempla, M Miranda Estampres (1997), pdgs 150 y ss. y Jose Ma-
rla,,;\sencic Mellade (1989) pags 35y ss

“" Esto mismo hace Marina Gascén (1999), pags. 179-187 y
218-223, a quien sigo de cerca en las siguientes paginas.

La mayoria de los criterios sefialados por Hempel se refieren a
la confirmacion de hipétesis generales, y no particulares, como es
nuestre caso, pero son faciimente trasladables a la confirmacion de
hipétesis sobre hechaos individuales.

solldez de la inferencia probatoria es gradual en
dos sentidos: por un lade, en una inferencia dada
puede haber mas 0 menos criterios presentes (el
hecho de que alguno o algunos de estos criterios
esté ausente no es por si solo razén para rechazar
la inferencia); por otro lado, comg veremos, casi
todos |os criterios pueden a su vez cumplirse en
mayar & menor medida.

2.21. Criterios acerca de los hechos
probatorios

1) ¢ Son fiables los hechos probalorios?

Uno de los criterios que los filosofos de la ciencia
exigen para que una hipdtesis se considere funda-
mentada es que los datos a partir del cual se infiere
dicha hipdtesis sean fiables y precisos. Resulta ob-
vi0 la importancia que tiene en las ciencias experi-
mentales que los experimentos se hagan con rigor
y sean descritos con precision. En el ambito de la
prueba judicial, la fiabilidad depende de coémo
hayamos llegado a conocer |05 hechos probatorios.
El conocimiento de los mismos pueds depender:

a} De la observacian directa del juez.

b} De conclusiones cientificas {por ejemplo, una
prueba de ADN).

c) Pueden ser a su vez el resultado de otra
inferencia.

Es evidente que en |os dos primeros casoes la lia-
bilidad de los hechos probatorios es mayor; sin
embargo, en la mayor parte de supuestos, los
hechos probatorigs serdn conclusiones de otras in-
ferencias. Por ejemplo, supongamos que resulta
relevante para probar que Cayo matd a Sempronio
saber si habia cierta enemistad entre ellos y un tes-
tigo nos dice que les oy6 discutir muy acalorada-
mente. La discusién podria servir —junto a otros
hechos— coma uno de los datos probatorios rele-
vantes para inferir su enemistad (que a su vez se-
ria un hecho probatorio relevante para inferir la
hipdtesis del homicidio); sin embargo, la conclusian
de gue dicha discusién tuvo lugar es a su vez el re-
sultado de una inferencia a partir de las manifesta-
ciones del testigo y del juicio de credibilidad que
nos merezca. Que el testigo nos diga que les oyo
discutir sélo prueba directamente gue el testigo dijo
que les oyd discutir. Lo mismo ocurre si el medio
de prueba es un documento: habra gue inferir que
el contenido del documento es cierto™. Muchas ve-
ces se trata de inferencias a |las que rara vez se les
presta alencidn, pero lo cierto es que son inevita-
bles y que cada una de sllas puede ser un punto
deébil de la argumentacion en su conjunto (es mas,
incluso la aceptacion del resultado de la prueba
cientifica requiere una inferencia).

Las inferencias que concluyen en alguno o varios
de los hechos probatorios pueden encadenarse en-
tre si. Quiza pueda proponerse una regla segun la
cual la fiabilidad de tales hechos probatorios es

* Por ello, como se vera mas adelante, no tiene senfido acentuar
la distincion entre prueba directa y prueba indirecta. En sentido es-
friclo, la unica prueba directa es la chservacion inmediata por el
juez.
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mayor cuanto menor es la cadena de inferencias
gue llevan a ellos. Ademas, cada una de estas infe-
rencias intermedias debe valorarse de acuerdo con
estos mismos criterios.

2) ¢ Son suficientes?

Otro de ios criterios de valoracidn de la inferencia
probatoria consiste en que se cuente con un nlme-
ro suficiente de hechos probatorios. Cuantos mas
hechos “apunten™ en direccion a la hipdtesis que
queremos probar, mas seguridad tendremos acerca
de su correccion. Sin embargo, este criterio debe
ser matizado, porque un solo hecho probatorio pero
con un alto grado de fiabilidad puede tener un peso
mayor que varios hechos probatorios de escasa
fiabilidad.

Los filésofos también han sefialade la importan-
cia de la cantidad del apoyo empirico con el que
cuenta una hipdtesis™, pero han puesto asimismo
de manifiesto que este apoyo necesita ser reforza-
do con la variedad de los datos recogidos.

3) ¢ Son variados?

Como sefala Hempel, "si ya se cuenta con miles
de casos confirmatorios, la adicidn de un dato favo-
rable mas aumentara la confirmacion, pero poco
{...) Hay que precisar esta afirmacion, sin embargo.
Si los casos anteriores han sido todos elios obteni-
dos mediante contrastaciones del mismo tipo, y el
nuevo dato, en cambig, es el resultado de un tipo
diferente de contrastacion, la confirmacion de la
hipétesis se vera significativamente acrecentada™’.
También en la prusba judicial la variedad de los
hechos probatorios aumentara la probabilidad de la
hipé6tesis confirmada por ellos. Como sefala Jo-
nathan L. Cohen, |a importancia de la diversidad
de los datos radica en que permite algo que es
esencial para dar por confirmada una hipdtesis: la
eliminacidn de las hipdtesis alternativas con las
gue entra en competencia™. Supongamos que que-
remos probar experimentalmente que las abejas
distinguen el color azul; para ello, podemos tratar
de demostrar una y otra vez que les atrae una
fuente tefida de un fuerte color azul. En |a repeti-
cidn de estos experimentos es sumamente relevan-
te ir cambiando |a fuente de sitio, porque de esta
manera eliminamos la posible explicacion alternati-
va de que el resultado de nuestros experimentos se
deba a que las abejas tienen buena memoria espa-
cial, y no a que distingan &l azul. Sin embargo, no
toda variacién es importante (seria irrelevante va-
riar el dia de la semana en el que hacemaos los ex-
perimentos con las abejas), aunque qué divergen-
cias son relevantes y cuales no es algo relativo a la
hipétesis que queremos probar y no puede ser con-
cretado de antemano.

El mismo papel parece cumgplir la variedad en la
prueba judicial. 5i los hechos en contra de un suje-
to acusado de trafico de droga se limitan a nume-
rosas acusaciones de sus vecinos, con los que
mantiene desde hace tiempo pésimas relacicnes,
podria pensarse que la causa de las acusaciones
es la animadversion de éstos, parc esta hipdtesis

2 Hempel, Filosofia de ia ciencia natural, pAg 58
Hempel, Fiosofia de fa cience natural, pag. 58
Jonathan L. Cohen (1998}, capitulo V
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alternaliva se debilita si ademas encontramos una
balanza de precisién en poder del acusado. Aun
asi, cabria |a posibilidad de que |a usara para hacer
mediciones relacionadas con alguna aficidn suya.
Pero, de nuevo, |la hipdtesis alternativa se debilita
si encontramos en la balanza restos de cocaina.
Este tipo de razonamiento que tiende a eliminar o
debilitar hipotesis hasta quedarse con la mas pro-
bable guarda relacién con la concepcién de la in-
duccidén como método de eliminacion ds h})()tesis
{induccién eliminativa) sostenida por Bacon™.

4) ;Son pertinentes?

La pertinencia de los hechos probatorios es otro
de los requisitos a tener en cuenta. No todos los
hechos son relevantes para confirmar una hipéte-
sis, sino que éstos deben tenar una relacion con el
hecho descrito en ella.

En ocasiones, la pentinencia de la prueba viene
determinada por el Derecho (legal o jurispruden-
cialmente), prohibiéndola o fijando su valor. Por
ejemplo, cuando se minusvalora al escrito andni-
mo, el testimonio de referencia, el reconocimiento
fotografico, etc.® Esta intervencién del Derecho
puede tener una justificacion epistemoldgica (como
en los ejemplos citados) o de otro tipo (como cuan-
do se le niega valor prohatorio a la confesién).

En la mayoria de casos, sin embargo, determinar
qué hechos son pertinentes para confirmar la hipé-
tesis depende de las maximas de experiencia y
presunciones que constituyan la garantia del argu-
mento. Un hecho no sera pertinente cuando no esta
correlacionado con |a hipotesis ni por presunciones
ni por maximas de experiencia adecuadas y bien
fundadas, por lo que aste requisito remite a la co-
rreccién de la garantia.

2.2.2. Criterios acerca de fa garantia

1) ¢ Esta suficientemente fundada?

Como hemos vislo antes, 1o que Toulmin llama
garantia de un argumento consiste en una regla {en
el sentido de enunciado que expresa una regulan-
dad) que correlaciona las razones (los hechos pro-
batorios) con la pretensién (la hipétesis). En la “in-
ferencia probatoria”, la garantia esta constituida por
maximas de experiencia y por presunciones.
Cuando los procesalistas afirman que (a prueba ha
de valorarse de acuerdo con las “reglas de la 16gi-
ca’ y las “reglas de la sana critica”, en muchas
ocasiones estan haciendo referencia a las regulari-
dades o maximas de experiencia, que en los argu-
mentos no deductivos parecen cumplir el papel de
“reglas de inferencia”.

Ahora bien, las maximas de experiencia son a su
vez la conclusidn de una induccion ampliativa, por
lo gue no son necesariamente verdaderas, sino
probables (en sentido inferencial). Su grado de cre-
dibilidad racional dependera de que la induccién
por medio de la cual han sido establecidas esté
bien hecha. Dicho de otra manera, hay que exami-

2’;‘ Vease Jonathan L, Cohen (1998)
Si‘.gn ejemplos de Fassone que lomo de Manna Gascon (1999},
pag. 131



nar —comao dice Marina Gascon— el fundamento
cognescitivo de estas maximas y regulardades, de
manera que se excluyan las generalizaciones apre-
suradas y los prejuicios. Asi, el grado de confirma-
cion de la hipotesis final de |a inferencia probataria
es mayor cuando las maximas de experiencia
constituyen reglas cientificas o vulganzac:lones de
conocimientos ampliamente confirmados *

En general, las maximas de experiencia o regula-
ridades estan bien fundadas cuando se basan en
una induccién ampliativa sélida, y para valorar la
solidez de este argumento hemaos de recurrir a los
mismos criterios que estamos analizando (salvo,
cbviamente, Ios relativos a la maxima de experien-
ciao garantna) Can ello, una nueva inferencia (en
este caso una mduccuon ampllatlva) viene a enca-
denarse con la inferencia probatoria.

Las presunciones pueden verse comc maximas
de experiencia institucionalizadas y autoritativas; si
se ven de esta manera —y si su fundamento es
cognoscitivo, 1o gue no siempre es asi— también
deben estar bien apoyadas por una induccion séli-
da. Otra cosa es el margen que pueda tener el juez
para rechazarlas o desplazarlas por otras regulari-
dades.

Este requisito puede completarse con una actitud
de desconfianza hacia las maxlmas o reglas expli-
cativas construidas ad hoc™ . Si la regla se ha cons-
truido para explicar el caso concreto sobre el cual
debe decidir el juez, es claro que no se basa en
una induccién ampliativa bien fundada.

2) ;Establece un grado de probabilidad causal
suficiente?

Mientras el requisitc anterior era relativo al senti-
do inferencial de probabilidad, éste se refiere al
sentido causal. Es posible encentrar maximas de
experiencia que establecen que si ccurre un fend-
meno le seguira, con un alto grado de probabilidad,
otro fenémeno, y maximas que correlacionan 1os
fenémenos con un menor grado de probabilidad.
Cuanto menor sea el grado de probabilidad causal
expresado por la maxima de experiencia, menor
sera |a probabilidad inferencial con la que se sigue
la hipdtasis final.

2.2.3. Criterios acerca de la hipétesis

1) ¢ Ha sido refutada®?

Existen varios requisitos a los que se pueds so-
meter la hipdtesis para tratar de aumentar su credi-
bilidad. As(, aungue la hipdtesis venga confirmada

5 Marina Gascon {1999), pag 180. En realidad, lo que debe exi-
girse no es solo que la maxma de experiencia ulilizada esté bien
fundada, sino también que no haya maximas de experiencia mejor
fundadas que desautoricen el paso de los hechos probatorios a la
hlpgtesm.

En realidad, toda induccion ampliativa se basa en dllima ins-
iancia en una regla autorreferenie que afirma que puesto que en e
pasado muchas inducciones ampliativas han tenido exto, las in-
ducciones amplialivas son un método fiable de conocimiento Esta
regla constituye el fundamenio de la induccion, pero es un funda-
mento problemalico que genera circularidad, porque ella misma es
una maxima de experiencia resultado de una induccion Véase Max
Black (1984}, pag. 51; asi como Max Black (1975} y Peter Aching-
tein (1975).

Sobre las hipotesis ad hoc en la ciencia puede verse Hempel
(1973). pag. 51.

por los hechos probatorias, aun hay gue someterla
al requisito de la no refutacian®. Una hipatesis es
refutada directamente cuando su verdad resulta in-
compatible con otra afirmacidn que se ha dado por
probada. Si las afirmaciones versan sobre hechos
cuya coexistencia es poco probable, entonces la
hipétesis pierde credibilidad. Una hipdtesis es refu-
tada indirectamente cuando implica una afirmacién
que se demuestra que es falsa (o poco probable),

La refutacion es un procedimiento muy usual en las
ciencias. Puede explicarse con un ejemplo tomado de
Hempel. Un fisico de origen hangaro, Semmelweis,
que trabajé como médico en el Hospital General de
Viena hacia mediados del siglo XIX, tratd de encontrar
una explicacidn al elevadoc numero de muertes por
fiebre pauperal entre las mujeres que daban a luz en
la Divisién Primera de Maternidad del Hospital, hecho
extrafio dado que en la Divisién Segunda el nimero
de muertes era muy reducido. Semmelweis elabord
varas hipdtesis explicativas. De ellas, descarto algu-
nas por ser contrarias a hechos bien establecidos,
como por ejemplo la hipdtesis de que las diferencias
de moralidad se debian a una distinta alimentacion,
puesto que la comida era la misma en las dos Divisio-
nes, o que se debian al hacinamiento, puesto que éste
era mayor en la Divisién Segunda (refutacion directa).
Ctras hipotesis tuvieron que ser sometidas a contras-
tacidn indirecta. De acuerdo con una opinién extendi-
da entre los médicos y enfermeros del hospital, la
montalidad se debia a un efecto psicolégico, provoca-
do por el hecho de que en la Divisiéon Primera, cuando
el sacerdote debia dar la extrema uncion a una mori-
bunda, tenia que recorrer todo el pabelldn hasta liegar
a la enfermeria, a la vista de todas las internas. Se
sostenfa que ia visidn del sacerdote, vestido de negro
y anunciado por una campanilla, generaba tal terror en
la Division Primera que debilitaba a las pacientes y les
hacia mas propensas a las fiebres. En cambio, en la
Divisién Segunda el sacerdote accedia directamente a
la enfermeria, sin pasar por la sala de los pacientes.
Semmelweis razond que si la visién del sacerdote era
la causa de la mayor tendencia a contraer las fiebres,
entonces, si el sacerdote daba un rodeo, la mortalidad
disminuiria, y puso en practica este experimento. La
mortalidad no disminuyé vy la hipétesis fue rechazada.
Como senala Hempel, la refutacion puede represen-
tarse por medio del siguiente esquema de razona-
miento deductivo (modus toflens):

Sila hipiesis principal H es cierta, entonces la hipotesis derivada
H' fambién lo es.
H' es falsa

H es falsa

En el ambito del Derecho no es posible someter
las hip&tesis derivadas a experimentacion, pero si
es posible tomar otro tipo de medidas para confir-
marlas o camprobar su compatibilidad y coherencia
con et resto de afirmaciones.

2) ;5e han podido confirmar las hipétesis deriva-
das?

Las hipotesis derivadas refutan la hipotesis prin-
cipal si se demuestran falsas, pero aumantan su

** Marina Gascén (19939), pag. 184.
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credibilidad si se confirman como verdaderas. Por
ejemple, la explicacién con la que dic finalmente
Semmelweis fue que las fiebres eran debidas a la
falta de higiene de los médicos y estudiantes de en-
fermeria, que atendian a las pacientes de la Divi-
sion Primera —pero no a las de la Segunda— des-
pués de haber practicado disecciones en la sala de
autopsias, tras un lavado meramente superficial.
Dedujo que si ésta hipétesis era correcta, en sl ca-
50 de que los médicos se desinfectaran cuidado-
samente las manes antes de atender a las pacien-
tes, {a mortalidad disminuiria {comao asi fue).

De la misma manera, si se pueden confirmar con
un grado de probabilidad suficiente las hipétesis
derivadas de una hipdtesis judicial, el grado de
credibilidad de la misma aumenta,

3) ¢Se han eliminado todas las hipotesis alterna-
tivas?

Otro de los criterios fundamentales para valorar
la credibilidad de una hipdtesis es la credibilidad de
otras hipotesis con la que la primera entra en com-
petencia. En el caso en que se puedan eliminar to-
das las hipétesis que compiten por explicar un
hecho, salvo una, ésa debe ser tomada como ver-
dadera (ya hemos visto la importancia de la diver-
sidad de los datos probatorios para la eliminacién
de hipétesis). Pero esto es un ideal rara vez alcan-
zable. Lo usual es que se disponga de varias hipo-
tesis y que haya que escoger aguélla que resiste
mejor a los intentos de refutacion, o aquélla que es
mas sdlida de acuerdo con los criterios antenores.
En general, la credibilidad de una hipétesis dismi-
nuye cuantas mas hipotesis alternativas existan.

4) ; Es coherente?

Suelen sefialarse dos criterios para escoger entre
hipotesis con un grade de confirmacién semejante.
El primero consiste en |a coherencia narrativa o
congruencia de dicha hipétesis. De acuerdo con
MacCormick, debe escogerse aquella hipétesis que
explica los hechos de una forma mas creible, a la
luz de una maxima de experiencia fundada y de
acuerdo con el resto de conacimiento del que dis-
ponemos™ (la coherencia, por tanto, tiene un as-
pecto interno: congruencia entre los enunciados
que conforman la hipdtesis; y otro externo: con-
gruencia con el resto del conocimiento).

La coherencia (al menos, su aspecto externo)
viene a coincidir con lo que Hempe! llama el apoyo
tedrico de una hipétesis, que supone que la misma
puede incardinarse en el marco de una teoria mas
amplia.

5) ¢ Es simple?

El segundo criteric de eleccion entre hipotesis
aparentemente equivalentes es la simplicidad. Este
88 un criterio senalado tambign por los fildsofos de
la ciencia y muy discutido (se discute tante el con-
cepto como ef fundamento de la simplicidad). De
acuerdo con algunos autores, las hipdtesis mas
simples serian las gue explican mas con un menor
numero de presuposiciones. Al requerir menos
hechos desconocidos {dichas presuposiciones), se
les concede mayor credibilidad.

* Neil MacCormick (1984), pags 37-53
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2.2.4. Los criterios de solidez, la prueba directa
y fa prueba indirecta

La doctrina procesalista y la jurisprudencia suele
distinguir entre prueba directa y prueba de indicios
o indirecta, en |os siguientes términos:

“La prueba directa es aquella en que la demos-
tracion del hecho enjuiciado surge de modo directo
e inmediato del medio de prueba utilizado; |a prus-
ba indirecta o indiciaria es aguella que se dirige a
mostrar la certeza de unos hechos (indicios) que na
son los constitutives del delito, pero de los que
pueden inferirse éstos y la participacién del acusa-
do por medio de un razonamiento basado en el
nexo causal y logico entre los hechos probados y
los que se trata de probar™®,

Normalmenle, la distincién suele ir acompanada
de una mayor confianza hacia la prueba directa,
hasta el punto de que la indirecta se admile como
un “mal menor” {ya que, “prescindir de la prueba
indiciaria conduciria, en ocasiones, a la impunidad
de cierlos delitos y, especialmente, los perpretados
con particular astucia”*'), somstiéndola a ciertos
requisitos. Y esto es precisamente lo que nos inter-
esa: tales requisitos, establecidos jurisprudencial-
mente, vienen a coincidir o aproximarse (como no
podia ser menos) a algunos de los que he sefalado
comao criterios de solidez de la inferencia probato-
ria. Asi, se exige que los indicios estén plenamente
acreditados (fiabilidad), que concurra una pluralidad
de indicios (cantidad), que tengan relacion con el
hecha criminal y su agente (pertinencia), que ten-
gan armonia o concordancia (coherencia), que el
enlace entre los indicios y los hechos constitutivos
del delito se ajuste a las reglas de la légica y a las
maximas de expetiencia (garantia bien fundaday),
de manera que se eliminen posibilidades alternati-
vas (eliminacicn de hipotesis afternativas), que no
existan contraindicios (no refutacion), etc.*

Ahora bien, |la diferencia entre prueba directa e
Indiciaria resulta poco clara. Entre las pruebas con-
sideradas dirgctas encontramos las declaraciones
de testigos y las pruebas documentales. ;Qué
quiere decir que de ellas “la demostracion del
hecho enjuiciado surge de modo directo e inmedia-
to"? Si quiere decir que no es necesaria ninguna
inferencia o razonamiento, se trata de una falacia.
Para demostrar que Cayo golpeé¢ a Sempronio a
partir de la afirmacion de Ticio segun la cual vio a
Cayo golpear a Sempronio debemos: a) establecer
la credibilidad de Ticio; b} descartar errores de per-
cepcion de Ticio; y ¢} descartar errores de interpre-
tacion de Ticio (eso sin contar con los posibles erro-
res del juez). Todo ello, obviamente, exige cierto
razonamienlo (no necesariamente sencillo) y una

“ De esta manera resume M. Miranda Estampres {1997, pag.
218) la definicion del Tribunal Constilucional Esta seria la drsfin-
¢i6n candnica enire prueba directa y prueba indiciaria, pero se en-
cuentran en la doctrina otras formas de trazar la distincion Veéase
M%r‘ina Gascon (1999), pag 88.

Sentencia del Tribunal Consttucional 174/1985, de 17 de di-
ciembre

* Sobre estos requisitos puede varse M Miranda Estampres
{1997), pags 231yss



serie de inferencias encadenadas, basadas a su
vez en regularidades o maximas de experiencia.
Como en el caso de la prueba indirecta™. Y tampo-
co es cierto que la prueba directa se dirija propia-
mente a 10s hechos que son constitutivos del delito:
el hecho relacionado directamente con la declara-
cion de Ticio no es que Cayo golpeara a Sempro-
nio, sing que €l dice que lo vio.

Probablemente, la distincién entre prueba directa
e indirecta es una cuestién de grado, que depende-
ra del numero de inferencias que haya que realizar
y del caracter mas 0 menos evidente de las méaxi-
mas de experiencia. Por ello, no habiendo diferen-
cia cualitativa entre ambos tipos de prueba, se
puede afirmar que 105 criterios de solidez rigen tan-
to para la prueba directa como para la indirecta™.

3. La motivacion de los hechos.
Descubrir y justificar

3.1. La motivacion como descripcion del
razonamiento del juez

Una vez superada la idea de que la valoracion de
la prueba escapa al control racional, se sigue que
es posible motivar la premisa factica del silogismo
judicial y gque tiene sentido exigir esta motivacion
como una manera de aumentar las garantias en el
proceso™.

La motivacién es entendida por la doctrina
procesalista y la jurisprudencia como la actividad
consistente en “exteriorizar el razonamiento pro-
batoric empleado, plasmandolo en el texto de la
sentencia como unica forma de controlar su ra-
cionalidad y coherencia™®. Es decir, que la moti-
vacion vendria a ser una descripcion del iter
mental que el juez ha realizado al valorar la
prueba. Esto ha sido calificado por algunos auto-
res como la falacia descriptivista’’. En ocasiones
se ha sostenide la opinién contraria, diciendo
que la motivacién no hace referencia al proceso
mental real del juez, va que éste llega a sus

3 Juan |gartua Salaverria (1995}, pags. 203-206. Marina Gascon

{1%99), pag 89

El establecimiento de criternos de valoracion de la prueba por
via junsprudencial corre el peligro de instaurar un nueve sistemna de
valoracion tasada o tjada de la prueba (con los mismos inconve-
nientes que € legal) s1 se va méas alla de la formulacion de los crite-
nos, esto eg, si se precisa en exceso cuando debe considerarse un
testigo como fiable, © que maxmas de expetiencia hay que dar por
fundadas, o cuantos indicios hacen falta para que la prueba se
considere suficiente, etc. En esle sentido, la vaguedad de los crite-
ros puede ser ulil para mantener las ventajas del sistema de libre
valoracion {racional) de |la prueba frente al sistema de prueba tasa-
da. Al mencs, hay que procurar cierto equilibrio entre esa vaguedad
y los intenios de dotar a los ertenos de mayer precision, dado que
en este dAmbilo nunca podran ofrecerse reglas o cnteros cuya apli-
cacion mecanica asegure la verdad de la conclusion (diche en ter-
mincs floscficos. no parece posible una logica del descubrimiento
"a la manera deductiva”). Sobre los inconvenientes de la prueba
legalmente tasada, véase Jose Mana Asencio {1989), pags. 19 y
sS.

5 Asi, escrbe José Mana Asencio (1989), pag. 47. "el sistema
de libre apreciacion de la prueba no se opone a la molivacion {acti-
ca de las senlencias penales sino que, por el contraric, es consus-
tancial, s1 se entiende que apreciacién en ceonciencla es valoracion
raciiﬁonal y l6gica, a este modelo de apreciacion probatona’.

; M. Miranda Estampres {1997}, pag 165

E Amodio, Motivazione defia senlenza penale, pag. 214-215.
Tomo la cita de Marina Gascon (1999), pag. 208

conclusionegs por motivos que escapan al control
racional; la motivacién seria una racionalizacién
a posteriori de la decisidn. Esta es la postura del
realismo juridico americano™.

Para tratar de aclarar estas cuestiones convieng,
antes que nada, distinguir entre cdmo motivan de
hecho los jueces y como deberian motivar. Parece
evidente que los jueces, en la motivacién de sus
sentencias, adoptan la pretension de estar descri-
biendo el razonamiento empleado. Sin embargo,
aungue quieran ajustarse a él, en realidad siempre
se tratard de una reconstruccion del mismo, sena-
lando |as fases mas relevantes, simplificando, omi-
tiendo pasas, etc. O, incluso, en el caso de que la
decision la haya tomado un drgano colegiado, recu-
rriendo a la ficcion de que el iter mental de la ma-
yoria ha coincidido. Pero cuando los procesalistas
dan definiciones de motivacion como la anterior
también asumen que es asi coma hay que motivar.
Pues bien, jtienen razon? ¢Q, por el contrario,
quienes estan en lo correcto son ios que rechazan
—a veces, enconadamente— esta tesis como una
falacia?*?

3.2. “Descubrir” y “justificar”

Para contestar a esta pregunta, los filésofos del
Derecho han recurrido a otra distincion, esta vez
traida de la teoria de la ciencia de corte negpositi-
vista: De acuerdo con esta distincion, una cosa es
el conjunto de operaciones que realizamos para
descubrir o formular una hipétesis (contexto de
descubrimiento) y otra el conjunto de operaciones
que realizamos para validarla, justificarla o mos-
trarla como correcta (contexto de justificacion o va-
lidacion). Richard Rudner da una clara formulacion
de los dos contextos:

“En general, el contexto de validacion es lo que
nos preocupa cuando, independientemente de co-
mo hayamos llegado a descubrir 0 mantener una
hipdtesis o teoria cientifica, nos planteamos Ia
cuestion de si aceptarla o rechazarla. Por otra par-
te, pertenecen al contexto de descubrimiento cues-
tiones tales como; de qué manera se llega a dar
una hipotesis buena o qué condiciones sociales,
psicolagicas, politicas ¢ econdmicas pueden ayu-
dar a dar con una hipétesis valiosa™.

La distincién entre contexto de descubrimiento y
contexto de justificacion a veces va acompanada
de la afirmacion de que nc cabe una ldgica del
descubrimiento, de que no pueden sefialarse pau-
tas racionales que guien nuestros procesos de “in-
vencion” de hipotesis®'.

De acuerdo con la tesis de los dos contextos y de
la separacion entre ellos, se dice que las objecio-
nes de los realistas americanos afectan al contexto
de descubrimiente, pero no muestran que sea im-

"5 Para un analisis del alcance de esia tesis en estos autores
ve'ggve Perez Lledo (1996)

~~Juan lgartua Salaverna {(1995), pags 147 yss

* Richard S. Rudner (1980), pdg 22

* Karl R Popper {1962); Carl Gustav Hempel (1973), pag 31
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posible la ]USTIfICﬂCIOﬂ (aunque a posterior)) de las
decisiones Judlaales Incluso, se ha afirmado:

“tansande el argumento: qué mas nos da que el
juez condene a un individuo movido por el afec-
to/desafecto si, despues Iogra motivar su decisién
con razones mapelables

La distincion se usa, por tanto, para rechazar ia
tesis de que la motivacion deba consistir en la ex-
plicitacion del iter mental del juez. Motivar —se di-
ce— es justificar, y justificar es distinto de mostrar
cémo hemos llegade a descubrir una hipétesis 0 a
tomar una decisicn.

3.3. Dos sentidos de “descubrir”. Algunos
problemas de la distincion entre “contexto
de descubrimiento” y “contexto de
justificacion”

Si analizamos las cosas con cuidado podemos
ver que, al trasladar la distincion del campo de la
epistemologia al de la argumentacion juridica, esta
ha sido alterada de un modo sulil. Obsérvese que
Rudner se refiere al contexto de justificacion como
el conjunto de operaciones tendentes a determinar
si se acepta o se rechaza una teoria 0 hipdtesis. Lo
que queda en el contexto de descubrimiento, por
tanto, es la mera “invencion™ o formulacion de hipo-
tesis tentativas (a las que luege se tratard de con-
firmar). Igualmente, Popper se refiere al contexto
de descubrimiento como “el acto de concebir o in-
ventar una teoria”™ y Hempel afirma que la |égica
de la induccién (a la que considera como un con-
junto de reglas de justificacion} reguiere “hipdtesis
de tantec” (la expresion es suya) ya dadas™

Sin embarge, cuando algunos filoscfos del Dere-
cho hablan de contexto de descubrimiento, parecen
incluir en él no solo |a formulacion de hipdtesis de
tanteo, sino también la decision de aceptar final-
mente una determinada hipdtesis. No importa ¢cémo
se ha tomado esta decisidn, se dice, si luego esta
bien justificada; pero la decision ya se ha tomado.
Igartua Salaverria expresa tajantemente esta posi-
cion:

“La primera de las fases {la del descubrimiento)
comprende el conjunto de los procedimientos men-
tales que el juez pone en juego en orden a llegar a
una decision, para lo cual emplea criterios de dife-
rente naturaleza (logicos, juridicos, cognoscitivos,
valoratives,...). La segunda fase {la de la justifica-
cion) comienza cuando, una vez tomada la deci-
sion, ésta requiere ser motivada mediante argu-
mentos {de naturaleza varia también), pero no con
la finalidad de encontrar una decision sino con el
objeto de mostrar que la decision adoptada se fun-
da en buenas razones'

- *2 Manuel Afienza (1991), pag. 26.
-, Juan Igarua Salaverria (1995), pag 149
Kar1 R. Popper (1962).
Hempel (1973), pag 57.
Juan |gartua Salavernia (1995}, pag 182. La cursiva es mia
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Hay, pues, dos maneras de entender la distincion,
segln como entendamaos "descubrir”;

1) En sentido débil, el contexto de descubnmiento
llega hasta la propuesta tenlativa de hipdtesis. “Des-
cubrir”, en este sentido, es solo “imaginar” hipotesis, y
por ello es tan arduo —si no imposible— encontrar cri-
terios de racionalidad para el contexto de descubri-
miento® . Asimismo, en este sentido, contexto de
descubrimiento y de justificacion aparecen separa-
dos. Por dltimo, en este sentido, |la valoracion de |a
prueba no pertenece al contexto de descubrimien-
to, sino al de justificacion, porque la valoracion de
la prueba es el momento en el que nos planteamos
si “aceptar o rechazar” |a hipotesis del caso {(en lo
que consiste el contexto de justificacién, segun
Rudner).

2) En sentido fuerte, tal como me parece que se
entiende muchas veces la distincion en el ambito
de la filosofia del Deracho, el contexto de descu-
brimiento llega hasta (e incluye) la decision de
aceptar una determinada hipotesis. Se ha sugerido
incluso que éste es el sentido mas usual de “des-
cubrimiento”, porque "no nos referimos usualmente
a una propuesta como un descubrimiento a menos
que haya pasado suficientes pruebas como para
liegar a ser, al menos durante un tlem?o una parte
del cuerpo aceptado de la ciencia Cualquier
cientifico formula numerosas hipdtesis o teorias an-
tes de considerar que ha hecho un descubrimiento
que debe dar a la luz. Y considera esto dltimo
cuando la ha podido justificar {salvo que actie de
manera completamente irracional).

En sentido fuerte, por tanto, justificar {decidir si
aceptar 0 no la hipotesis) es una fase de "descubrir”
y las reglas de justificacion son también reglas de
descubrimiento. Solo si se asume el sentido débil
de “descubrir’ se puede separar tajantemente entre
ambos contextos, pero al coste de distorsionar lo
gue normalmente se entiende por “haber hecho un
descubrimiento”;

“Cada idea que bulle en la mente de un cientifico
no es un descubrimiento. Cuando atribuimos a Ga-
lileo, a Newton, a Einstein o a Bohr descubrimien-
tos cientificos, solo consideramos aquellas hipote-
sis que tuvieron buenas razones para considerar
como descubrimientos. El contexto de justificacidn
es asi parte del contexto de descubrimiento y no
puede trazarse nmguna Imea tajante entre descu-
brimiento y justificacion”*

En sentido fuerte de "descubrir”, por tanto, la va-
loracidn de la prueba es parte del contexto de des-
cubrimiento. O, mas exactamente, “valorar” es jus-
tificar (validar) y, por tanto, parte de “descubrir®

7 Aunque no es imaginar cualquier htpotesis, por [0 que si debe

haber algunas pautas Brown sugiere incluso que precisamente
este es el campo de la verdadera racionalidad, y que resulta extrano
que se considere a la racionalidad como una mera cuestion de logi-
ca deductiva o de aplicacian mecanica de reglas de inferencia o
a]gommos donde el hombre resulta prescindible Harold |. Brown
1%@3] pag 171yss

Harold | Brown {1983), pag 169

Haroldl Brown {1983), pag. 169y 170

" Obsérvese que tambren surgen dos sentidos de justficacion.
El sentido de justificacion correlaivo con “descubnr” en sentido
debil equivale a valoracion o contrastacion, el senhdo de juslifica-



Ahora podemos ver qué hay de correcta en la te-
sis de que motivar los hechos debe consistir en
describir el proceso mental por el cual el juez valo-
ra la prueba: la parte de verdad de esta afirmacion
&s que motivar debe consistir en tal cosa si la valo-
racion estd bien hecha, porque valorar es ya justifi-
car (y también descubrir). Si el juez ha valorado co-
rrectamente la prueba, motivar les hechos no
puede ser otra cosa que mastrar cémo ha hecho tal
valoracion {con los ajustes necesarios por las razo-
nes indicadas mas arriba).

Pero también lienen algo de razon quienes ase-
guran gue lo importante es que la mativacion esté
bien hecha, porque en el caso de que |a valoracién
no haya sido racional, pero la motivacion si lo sea,
lo que ha ccurride es que se ha hecho una nueva
valoracion, esta vez racional, que llega a la misma
conclusion y que es la que se ha explicitado (de
manera que la critica al realismo juridico america-
no sigue siendo certera).

Si estas observaciones son correctas, entonces la
distincién entre contexto de descubrimiento y de
Justificacién, tal como ha sido entendida por mu-
chos filésofos del Derecho —no todos—, no es co-
rrecta. Es posible mantener la distincion, pero en
otro sentido (y més extraho) de “descubrir” (un sen-
tido, por cierto, en el que no suelen ser los jueces
quienes descubren —proponen— las hipdtesis del
caso, sino las partes: al juez, las hipdtesis le vie-
nen, normalments, ya “inventadas”)®".

4. ¢Que es esa cosa llamada “verdad
procesal”?

“La verdad es un ideal inalcanzable”, se dice en
ocasiones. Y es verdad (quierc decir, en la medida
de lo alcanzable), si por “verdad” se entiende “ver-
dad absoluta”, sin fisuras, sin posibilidad de error.
Algunos autores han puesto de manifiesto gue esto
mismo ocurre en el proceso:

“La experiencia nos ensefia como a través del
proceso no se consigue, en multitud de ocasiones,
alcanzar la verdad, pese a lo cual el juez ha dicta-

cién correlativo con “descubrir” en sentido fuerte equivale simple-
mente a hacer pablico el proceso de valoracion ¢ contrastacion
Quiza convenga hablar, entonces, para deshacer las ambigueda-
des, de Ires fases: 1) invencién de hipctesis, 2) validacien y 3) justi-
ficacién (explicitacion de la validacién}. (1} y (2) senan dos tases
de "descubnimiento”,

' Estas cbservacicnes son validas para la melivacion de la pre-
misa factica del silogisme judicial, pero me parece que un error si-
milar s& comete en la motivacion de la premisa normativa, o en la
motivacién de la decision judicial en su conjunto. En realidad, creo
que la distincion entre "contexio de descubrimiente” v “de justifica-
cén’ debe ser abandenada y sustituida por la distincién entre “ex-
phicar” y “justificar” (teniendo en cuenta que entre estas des actw-
dades puede haber conexiones). Enire quienes encuentran que la
distincion es 1t pere ne debe llevarse demasiado lgjes se encuen-
tran, por glemple, Marina Gascén (1999}, pags. 206 y ss., G. Uber-
tis, Falle e valore nel sistema probatorio penale (1979), pdgs. 53 v
ss. Manuel Atisnza (1997, pags. 50 y 5s) scsliene que la distineion
s Util, pero que séle se puede trazar con clandad en el marce de lo
que llama la concepcion logica de la argumentacion, que es —junto
a la concepeidn malerial y la dialéctica— una de las tres formas de
concebrir la argumentacion Para un andlisis en profundidad de la
distincion y de los preblemas que plantea su traslado al ambito de
la decision Judicial, véase Tecla Mazzarese (1995), pags. 145-196.

do sentencia convencide de la exactitud de los
hechos afirmados por las partes. Si considerara-
mes a la verdad coma la finalidad de la prueba es-
tariamos admitiendo que la misma tiene un fin inal-
canzable o irrealizable y, por tanto, como apunta
Cabarias Garcia, si el fin de |a prugba es irrealiza-
ble, la misma careceria de sentido"®.

Por ello, se ha afirmado que “uno de los errares
gue mas confusiones ha producido en relacién al
concepto de prueba ha sido el de senalar a la ver-
dad como finalidad esencial de la prueba procesal,
afirmando que la prueba consistia en la demostra-
cién o averiguacion de la verdad de un hecha™ (y
al denunciar esto han pretendido que creyéramas
en esta afirmacién, porgue piensan que es... ver-
dad):

Puesto que nunca podemos alcanzar la verdad
absoluta, se dice, no tiene sentido orientar el pro-
ces0 hacia ella. De manera que, o bien se abando-
na la idea de verdad en &l proceso, o bien se orien-
ta hacia otro tipo de verdad, distinta de la verdad
absoluta.

La primera alternativa es la escogida por un
sector de la doctrina. Asi, Miranda Estampres,
afirma que “la finalidad de la prueba no es el lo-
gro de la verdad, sino el convencimiento del juez
en torno a fa exactitud de las afirmaciones reali-
zadas en el proceso™®. Pero ¢de qué depende la
“exactitud de las afirmaciones realizadas en el
procesa”? ;De que hayan sido probadas? Si esta
e5 la respuesta (y me temo que lo es), todo se
vuelve circular: una afirmacion estd probada
cuandoa el juez esta convencido de que es exacta
y el juez esta convencido de que es exacta
cuando esta probada. De manera que esta via
de romper la relacidon entre “convencimienta” o
“creencias”, por un lado, y “verdad de los
hechos”, por otro, no parece prometedora.

No sdlo no es prometedora, sino que tiene conno-
taciones decisionistas y poco garantistas, puesto
que la decision del juez no aparece como fundada
en un intento de averiguacién de lo realmente ocu-
rrido. Como ha escrito Ferrajoli:

*Forma parte del sentido y del uso comun decir
que un testigo ha dicho la verdad o ha mentido,
que es verdadera o falsa la reconstruccion de una
situacién proparcionada por una acusacion o par un
alegato de |a defensa y que una condena o una ab-
solucion son fundadas o infundadas ante todo se-
gun sea verdadera o falsa la version de los hechos
en ellas contenida y su calificacidn juridica. El con-
cepto de verdad procesal es, en suma, fundamen-
tal ademas de para la elaboraciaon de una teoria del
proceso, también por los usos que de él se hacen
en la practica judicial. Y no se puede prescindir de
el, salvo que se opte explicitamente por modelos
penales puramenta decisionistas, sino a costa de
una profunda incomprension de la actividad juris-

5 M. Miranda Estampres (1997), pdg 39. Pero na solo carecena
de senlido la prueba, sino cualquier empresa cognosciliva empran-
dida por &l hombre.

*7M Mranda Eslampres (1997), pag. 37.

M Miranda Estampres (1997), pag. 45. la cursiva es mia.
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diccional y de Ia5 renuncia a su forma principal de
control racional™®

La segunda via es la de considerar que la finali-
dad del proceso es perseguir un tipo distinto de
verdad: la verdad procesal o verdad formal. Esta
verdad seria la que surge en el proceso a partir de
las afirmaciones de las partes, obtenida por los
medios y a través del procedimiento previstos en el
Derecho, y “certificada” autoritativamente por el
juez. Lo que quisiera examinar aqui es hasta que
punto esta fundado considerar que la verdad pro-
cesal es un tipo de verdad distinta de la “verdad
material” (o “verdad histérica” o “empirica”}. Me pa-
rece gue una via para reflexionar sobre esto con-
siste en distinguir algunas cuestiones relacionadas
con la 1dea de verdad y contrastar sus implicacio-
nes en la verdad procesal y en la verdad empiri-
ca®™: 1) el concepto o significado de la idea de
“verdad”, 2) los criterios de determinacion de si un
enunciado es verdadero; 3) los medios de aver-
guacion de la verdad; y 4) la cuestién de los grados
de la verdad.

4.1. El concepto de verdad

Si partimos de la definicién, sefalada al principio
de este trabajo, de “hecho” como tode aquello que
hace verdadero o falso a nuestras creencias, en-
tonces la verdad, la propiedad de ser verdadero, no
se predica directamente de los hechos (ni de los
objetos), sino de las creencias y de los enunciados
descriptivos. Los hechos suceden ¢ acaecen, y su
"suceder” o “acaacer” hace verdaderas o falsas a
nuestras proposiciones, pero no son ellos mismos
verdaderos o falsos.

La verdad es, por tanto, una propiedad de los enun-
ciados (o de las creencias). Cuando nos preguntamos
por el concepto de “verdad” (o el significade del térmi-
no “verdad”), nos estamos preguntando qué caracte-
risticas tienen aquellos enunciados de los que deci-
mos gue son verdaderos.

En el lenguaje ordinario, un enunciado verdadero
es aguel que reflgja la realidad, que se corresponde
con ella. Los enunciados descriptivos (aquellos de
los que podemos decir que son verdaderos o fal-
sos) tienen como funcion transmitir informacion
acerca det mundo. Por ello se ha dicho que tienen
una “direccion de ajuste palabras a mundo™: lo que
se pretende con ellos es que |as palabras se ajus-
ten al mundo (a diterencia, por ejemplo, de las
normas, que tienen una direccidn de ajuste
*mundo a palabras™: se pretende con ellas que €l
munde —la conducta de los sujetos— se ajuste a
lo ordenado)®’. Como es sabido, a esta concepcion
acerca del concepto de verdad se le conoce como
“la teoria de la verdad como correspondencia”.

En et ambito de la ciencia, también puede afirmarse

"% . Ferrajoh {1997}, pag. 47.
 Por verdad procesal entendere unicamente la verdad acerca
de la premisa factica del silogismo judicial, sin referencia a la co-
rraé;?cion de la premisa normativa.
Sobre la nocion de “direccion de ajuste” puede verse G.E M.
Anscombe (1991), pag. 109,
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que decir que un enunciado es verdadero implica su-
poner que se corresponde con la realidad, su direccion
de ajuste es lambién palabras a mundo. Si se llega a
la conclusion de que el mundo no es como se descr-
bia en la hipdtesis cientifica, 1o que hay gue cambiar
es |a hipotesis, no el mundo.

Es frecuente que los fildsofos de la ciencia post-
positivistas adviertan que el mundo es interpretado
a través de conceptos y teorias y gque ello hace
que, en realidad, seamos nosotros los que “cons-
truimos” el mundo. Si estas posturas son extremas,
ya hemos visto que conducen a un escepticismo
gue es dificil hacer casar con intuiciones, actitudes
y creencias muy arraigadas de nuestro comporta-
miento cotidiano. Es posible que @ mundo lo inter-
pretemos con categorias construidas por nosotros
mismos (y probablemente podria ser interpretado
con categorias distintas), pero el hecho de que la
ciencia sea Util para predecir y explicar fenémenos
y la técnica para transformar el mundo hace que
podamos ser oplimistas acerca de nuestra capaci-
dad para captar —al menos— algunos rasgos de la
realidad.

También en el Derecho cuando afirmamos que un
enunciado sobre ciertos hechos es verdadero pre-
dicamos de €l una direccion de ajuste “palabras a
mundo”. Cuando afirmamos que una reconstruc-
cion de un hecho es verdadera no queremos decir
(o no sdlo queremaos decir) que sea coherente, que
sea aceptable, que sea convincente o algo por el
estilo, sino que es una reconstruccion que proba-
blemente refleja bastante aproximadamente o que
realmente ocurrié. Si posteriormente llegamos a la
conclusién de que la reconstruccion era falsa, lo
que haﬁg que cambiar es la reconstruccion, no el
mundo™.

De manera que la palabra “verdad”, tanto en la
expresion "verdad material” como en la expresién
"verdad procesal” significa “correspondencia con la
realidad’, asi que aqui no encontramos razones pa-
ra sostener que sean dos tipos de verdades.

Ahora bien, afirmar que el significado de la pala-
bra “verdadero” (o de “fiable", "probable”, “verosi-
mil”, “plausible”, eic.) es la correspondencia entre
las Eroposiciones de las que se predica y la reali-
dad®® no nos indica con qué criterios contamos para
poder averiguar si entre una proposicion y la reali-
dad existe o no correspondencia, ni tampoco quiere
decir que cada vez que usemos la palabra “verda-
dero” debamos estar absolutamente seguros de es-
la correspondencia.

4.2. Los criterios de verdad

;CoOmo sabemos cuando una afirmacion se co-
rresponde con la realidad? Ferrajoli ha insistido en
gue debemos distinguir entre el sijgnificado de “ver-
dad" y los criterios de “verdad”’’ La teoria de ia

% Una defensa de fa adecuacion de la nocion de verdad como
correspondencia para el proceso puede verse en Marnna Gascon
(1%?9}. pags. 64 y ss

) L Ferrgyoli (1997}, pag. 66.

" L. Ferrgyol (1997), pag 66 y ss Ahora bien, esta distincion so-
Io es posible sI se asume un cierto grado de objetivismo ontologco.



verdad como correspondencia se refiere a la prime-
ra cuestion, y es compatible con que pensemos gue
la coherencia de los enunciados entre si (tecrias
coherentistas) o la aceptacion o utilidad de los
mismos (teorias pragmatistas) son “sintomas” o
“indicios” de que un enunciado es verdadero (se
corrasponde con la realidad).

Los criterios de verdad constituyen algo asi como
un test que nos permite decidir cuanda un enuncia-
do se corresponde con la realidad. Es sumamente
discutido cudles son los criterios de verdad para
una hipétesis o tecria cientifica. Se ha sefalado la
coherencia de los enunciados, su potencialidad ex-
plicativa y predictiva, su aceptacion por parte de la
comunidad cientifica, etc. y, probablemente, todos
sean “sintomas” atendibles que apuntan a la verdad
de una hipdtesis, aunque también sea posible en-
contrar contragjemplos. Aqui he asumido la posibi-
lidad de encontrar criterios racicnales de descubri-
miento de una hip6tesis’' (que, en buena medida,
integran criterios como el de la ccherencia, la ca-
pacidad explicativa, etc.). Podemos decir que si
una teoria o hipdtesis cientifica alcanza un grado
elevado de credibilidad o confirmacion de acuerdo
con ellos, entonces probablemente se corresponde
con la realidad.

En el proceso judicial una hipdtesis se considera
verdadera (correspondiente con la realidad) cuando
ha side probada, y ha sido probada cuando, tras la
valoracién de la inferencia probatoria, alcanza un
alto grado de credibilidad. Como he tratado de su-
gerir, los criterios de valoracién de la prueba son
paralelos a los criterios de confirmacidn de hipdte-
sis propuestos peor algunos filésofos de la ciencia.
Por tanto, los criterios de la “verdad material” y |os
de la "verdad procesal” san equivalentes, y tampo-
co aqui encontramos motivos para decir que nos
encontramos ante dos tipos de verdades distintas.

4.3. Los medios de averiguacion de la verdad

Podemos llamar “medios” de averiguacion de la
verdad a los instrumentos con los que contamos
para obtener los datos a partir de los cuales trata-
mos de inferir la hipdtesis y para poder validarla.
Esto es, los medios con los que contamos para de-
terminar si una hipdtesis cumple con los criterios de
verdad.

Asi, son medios de averiguacion de la verdad
procesal las declaraciones de los testigos, los do-
cumentos, la observacion directa del juez (cuando
es posible), el testimonio de |os peritos, etc. {en de-
finitiva, lo que los procesalistas llaman medios de
prueba). Y, en la ciencia, las observaciones, expe-
rimentes y medios de investigacian.

Aqui es donde puede parecer que surge una dife-
rencia entre verdad material y verdad procesal, por-
que el Derecho, al institucionalizar el procedimiento
prabatorio, limita las maneras de aportar datos al pro-

Desde un punto de wista relativista o esceptice, no hay realidad a la
qug, puedan corresponderse los enunciados

Una especie de “logica de la induccién”, lo consideran los
neapositivistas.

ceso. “La fijacion judicial de los hechos —escribe Ma-
rna Gascén— se desarrolla en un marco instituciona-
lizado de reglas (procesales) que condicionan la ob-
tencién del procedmiento y que se encaminan, bien a
asegurar una respuesta mas 0 menos rapida que en
algan momento ponga fin al conflicto de manera defi-
nitiva {las reglas de ‘limitacion temporal’, el efecto de
‘cosa juzgada', y las que se enderezan a proveser una
respuesta judicial en caso de incertidumbre constitu-
yen gjemplos de estas reglas), bien a garantizar otros
valores gue, junto a la proteccion de la verdad, se
consideran dignos de proteccion (algunas limitaciones
de prueba’ son ejemplos de este tipo de reglas)™>.

Sin embargo, tampoco la ciencia tiene una abso-
luta libertad a la hora de tratar de averiguar la ver-
dad. Ademas de las limitaciones derivadas de la
existencia de normas juridicas (aunque no procesa-
les} o morales, como |a prohibicién de experimen-
tar con seres humanos sin su consentimiento, etc.,
existen restricciones técnicas y economicas a los
medios de averiguacién que puede usar,

En todo caso, las restricciones de este tipo (sean
institucionalizadas o no), influiran en el grado de cer-
teza que podamos alcanzar, pero es dificil fundamen-
tar en ellas una distincion importante, cualitativa, entre
la verdad procesal y la verdad material.

Pero a veces se insiste en que la institucionaliza-
cion de la averiguacion de la verdad procesal trae
consigo una caracteristica fundamental y especifi-
ca: la prueba judicial se resuelve por un acto reves-
tido de autoridad; dicho de otra manera, el jusz de-
cide autoritativarnente si un hecho ha sido probado,
y esto no tiene contrapartida en la ciencia. Esto es
cierto; sin embargo, so6lo quiere decir que los Jue-
ces deciden si un hecho, a la luz del procedimiento
desarrollado en el proceso, tiene un grado de cre-
dibilidad suficiente como para considerarlo verda-
dero. Los jueces no “crean” ninguna verdad, sino
que dectaran que han decidido aceptar como (pro-
bablements) verdadera {correspondiente a la reali-
dad) una determinada reconstruccién de los
hechos. Y, aunque su decision sea inapelable, pue-
den estar equivocadaos. Como senalan Alchourron y
Bulygin, “poner punto final a la discusion de la ver-
dad no hace verdadero el enunciade”. Si asi fuera,
los jueces serian infalibles y nunca podriamos decir
de las decisiones de un tribunal de ultima instancia
que son equivocadas (y todo el mundo entiende
qué se quiere decir con esto)’”. Y si los jueces pue-
den equivocarse, entonces la verdad procesal no
es lo que los jueces dicen que es verdad.

4.4, Grados de cerleza

Como ya hemos visto, la conclusian de una infe-
rencia probatoria es siempre probable. Cuando de-
cimos que el enunciado x, al que hemos llegado
tras la valoracién de |la prueba, es verdadero, en
realidad estamos diciendo que es “probablemente
verdadero”, esto es, que probablemente se ajusta a

7" Marina Gascon (1999), pag. 121.
{ Alchourrén y Bulygin (1991) pags. 309 y ss Jord Ferrer
2000)
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la realidad. La verdad procesal no es nunca una
verdad absoluta, sino aproximativa. O, mejor dicho,
puede que haya enunciados con significado empiri-
co absolutamente verdaderos (en el sentido de to-
talmente correspondientes con la realidad), pero
nosotros nunca podemos tener certeza absoluta de
ello, asi que debe bastarnos con que tengan un
grado elevado de credibilidad.

Pero no sélo los enunciados probados en el pro-
ceso son probabilisticos. Tampoco |a ciencia opera
con verdades scbre |as que tengamos una certeza
absoluta: ya hemos visto que el conocimiento cien-
tifico descansa, en Ultima instancia, en razona-
mientos inductivos, por 10 que siempre pueden es-
tar equivocados. Ni siquiera estoy seguro de que
pueda decirse siempre y en todo caso que los
enunciados de la ciencia sean mds fiable que las
“verdades procesales”. Al igual que podemos dis-
tinguir diferentes grados de certeza en las conclu-
siones de las inferencias probatorias, asi también
las conclusiones de los razonamientos cientificos
pueden ser mas o menos fiables. De manera que
tampoco el caricter probabilistico de la "verdad
procesal” es exclusivo de ella.

En definitiva, la “verdad procesal” y la “verdad
empirica” a) no se diferencian en cuanto a la carac-
teristica que predican de los enunciados de los que
se dice que son verdaderos; b) tampoco en los cri-
terios de verdad; ¢) sdlo como cuestion de grado
respecto a las restricciones a los medios de averi-
guacion de la verdad; y d) tampoco se diferencian
(de nuevo salvo, quizds, como cuestion de grado)
en su caracter probabilistico. ;Qué es, entances, lo
que habria que entender por 'verdad procesal"?
Creo que, mas o menos, lo siguiente: “Un enuncia-
de X es una verdad procesal cuando, a través de
los medios procesales previstos en el Derecho, con
sus exigencias y limitaciones, un drgano judicial ha
llegado al convencimiento de que es altamente
probable que ese enunciado describa un hecho
reaimente ocurrido”. Lo que hace “procesal” a esta
verdad es el contexto en el que se obtiene, y nin-
guna otra peculiaridad.

IV. CONCLUSIONES

En las paginas anteriores he tratado de funda-
mentar mi opinién acerca de lo que creo que cons-
tituyen opiniones necesitadas de revision sobre los
problemas suscitados por la prueba judicial de los
hechos. Las conclusiones de estas paginas son las
siguientes:

1) Los problemas constituidos por las normas y
los sistemas normativos no deben ser los Unicos
relevantes para los teéricos del Derecho. Junto a la
Tecria de la Norma y de los Ordenamientos juridi-
cos hay que desarrollar una Teoria de los Hechos
en el Derecho.

2) Los hechos no son plenamente objetivos, en el
sentido de que su conocimiento no consiste en una
recepcion pasiva por parte del observador.

3) Pero tampoco puede rechazarse la posibilidad
del conocimiento de 10s hechos con cierto grado de

a0

objetividad (o intersubjetividad). La postura que pa-
rece mas correcta es un objetivismo critico.

4) Aunque hablando con precision el objeto de
prueba lo constituyen las afirmaciones sobre los
hechos, éstas no pueden ser probadas si no es por
referencia a los hechos que describen. Entonces,
afirmar que un enunciado x esta probado imgplica
considerar al hecho descrito en x como ocurrido,

5) La distincidn tradicional entre cuestiones sobre
los hechos y cuestiones de Derecho debe ser re-
formulada. Es una distincion dtil, pero no debs ser
tomada demasiado tajantemente. Si lo que le inte-
resan al Derecho no son los hechos externos, sino
interpretados, la prueba (atribucién) de algunos
hechos {interpretados) puede depender de |a exis-
tencia de ciertas normas juridicas.

6) La conclusion de una inferencia probatoria
siempre tiene una validez probabilistica, por lo que
no puede exigirse total certeza como fundamento
de la decision del juez. Desde un punto de vista
psicologico el juez puede estar convencido de la
carreccion de la hipétesis del caso, pero ésta no
puede ser una conviccién l6gica.

7) Afirmar que el juez puede valorar |a prueba
con total libertad, incluso de las leyes de la Idgica,
la ciencia y la razon, no tiene ningdn fundamento
epistemolégico. Por el contrario, |a valoracidn de la
prueba debe regirse por criterios de racionalidad
epistemolégica.

8) La prueba directa y la indiciaria sdlo se dife-
rencian en una cuestiéon de grado: en el menor o
mayor numero de inferencias que unen los hechos
probatorios con la hipétesis. No es cierto que el ob-
jeta de la prueba directa sean inmediatamente los
hechos que habia que probar.

9) La verdad procesal y la verdad material coin-
ciden respecto al significado de “verdad”, al criterio
de verdad, al caracter restringido de los medios de
averiguacion de la verdad (aungue aqui haya dife-
rencias cuantitativas) y las dos son verdades
aproximativas. No tiene fundamento, por tanto, la
tesis de que se trata de dos tipos de verdades dis-
tintas. Ni tiene fundamento considerar que algo es
una verdad infalible porque es una decision final.

10) O bien se mantiene la distincién entre contex-
to de descubrimiento y contexto de justificacion, al
coste de distorsionar lo que se entiende normal-
mente par “descubrir®, o bien la validacion o justifi-
cacidn de una hipétesis (0 algunas cuestiones rela-
tivas a estas operaciongs) farma parte del contexto
de descubrimiento, y por tanta la distincion no pue-
de mantenerse tajantemente.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

La regla de exclusidn de la prueba ilicita: historia
de su nacimiento y de su progresiva limitacion

I. ORIGEN CONSTITUCIONAL DE LAREGLA
DE EXCLUSION

La regla de exclusion de la prueba ilicita, enten-
dida como aquella obtenida con infracciéon de dere-
chos fundamentales, fue elaborada por nuestro TC,
siguiendo el ejemplo del TC italiano. El Tribunal
Constitucional talianc en su STC 34/1973, dictada
en un tema de mtervenclones telefénicas, proclamo
la inutilizabilidad' en el proceso de las prughas ob-
tenidas mediante métodes o comportamientos rea-
lizados en desprecio o vulneracién de los derechos
fundamentales de los ciudadancs garantizados en
la Constitucion, acufando el término prove incosti-
tuzionalf. Por su parte, nuestro TC en la conocida
STC 114/1984, de 289 de noviembre, dio carta de
naturaleza a la recepcién de la regla de exclusion
en nuestro ordenamiento configurandose, en sus
crigenes, como una garantia procesal de naturale-
Za constitucional, residenciada en el articulo 24 CE,
intimamente ligada con el derecho a un proceso
con todas las garantias y, en el marco del proceso
penal con el derecho a la presuncion de inocen-
cia®. Para el TC (fj. 59 la interdiccion de la admi-
sion de la prueba obtenida con vulneracion de de-
rechos fundamentales derivaba directamente de la
Constitucion, por la colisién que ello entrafaria con

' El articulo 191 del Codice di Procadura Penale italiano dispone
que “1. Le prove acquisite in viclazione def divieti stabiliti dafla legge
bon possono essere uthzzate, 2. L'inutiizzabita é rifevabile anche
di ufficio in ogni stato e grado del procedirmentd”. Sobre el conceplo
de inutilzzabifita vease Galantini, N., L'inufifizzabiita della prova nel
processo penale, CEDAM, 1992; Scella A., “L'inutilizzabilila della
prova nel sistema del processo penale”, Revista lakiana di Dintto e
Prgcedura Peanale, nim. 1/1992, pags. 203 y ss

En la misma linea se ha pronunciado también, con posteriari-
dad, en la STC 81/1993. Vid. Mainardis, Cessare, "L'inutilizzabilita
processuale delle prove inceostituzionali®, Quaderni Costituzionaf,
num. 2/2000, pags. 371 y ss. tambien, en Alemania el TC Federal
se ha pronunciado sobre la exclusién de la prueba que viole los
derechos més fundamentales de la persona, con independencia de
la gravedad de la acusacién’ vid. Fernandez Entralgo, J , “Las re-
glas del juego. Prohibido hacer trampas: la prueba ilegitmamenta
oblenida”, en La prueba en ef proceso penal il Cuadernos de De-
recho Judicial, CGPJ., Madnd, 1996, nola 156. Por su parte, #
Tribunal Supremo Federal aleman elabord la denominada teoria del
“entorno Juridice”, en virtud de la cual en caso de que se lesionen
prohibiciones de produccion de la prueba la posibilidad de revisar y,
con ello, también la valorabilidad de las pruebas obtenidas, depen-
de de si la “lesién afecla de forma esencial el ambilo de derechos
del recurrenie o si glla es solo da una importancia secundaria ¢ no
tiene irportancia alguna para él” Vid. Roxin, C., Derecho Procesal
Papal, Ediciones del Puerte, Buencs Aires, 2000, pags. 192-193

Onginariamente la doctnna de la prusba ilicita en nuesiro orde-
namienio juridico se elaboro en el marco de un proceso laboral por
despido, pero donde se ha desarrollade con toda su plentud ha
sido en el ambito del proceso penal

Manuel MIRANDA ESTRAMPES

el derecho a un proceso con todas las garantias y a
la igualdad de las partes (art. 24.2 y 14 CE). Aun-
que en dicha sentencia no faltan las referencias a
la jurisprudencia norteamericana, lo cierto es que el
fundamento de la exclusién de la prueba ilicita se
sitta al margen del deterrent effect caracteristico
del modelo norteamericanc, y se entranca directa-
mente con el cardcter preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiente y en su condi-
cién de inviclables, conforme a lo declarado en el
articulo 10.1 de nuestro texto constitucional. El fj.
42 de la mencionada STC 114/1984, proclama que:

“Aun careciendo de regla legal expresa que esta-
blezca la interdiccidn procesal de la prueba ilfcita-
mente adquirida, hay que reconocer que deriva de
la posicién preferente de los derechos fundamenta-
les en el ordenamiento y de su afirmada condicién
de “inviolables” (art. 10.1 CE) la imposibilidad de
admitir en el procesc una prueba obtenida violen-
tando un derecho fundamental o una libertad fun-
damental. Para nosctros, en este caso, no se trata
de decidir en general la problemdtica procesal de la
prueba con causa ilicita, sino, mas limitadamente,
de constatar la “resistencia” frente a la misma de
los derechos fundamentales, que presentan la do-
ble dimensién de derechos subjetivos de los ciuda-
danos y de “elementos esenciales de un ordena-
miento cbjetivo de la comunidad nacional, en
cuanto ésta se configura como marca de una con-
vivencia humana, justa y pacifica...”.

También, en ltalia un sector de la doctrina sostie-
ne la existencia de un principio de rango constitu-
cional que sancicna la inutilizzabilita de la prueba
obtenida con violacién de derechos fundamentales,
que derivaria de lo dispuesto en el articulo 13,
apartado 32, de la Constitucion italiana que sancio-

"ogni violenza fisica & morale sulle persone co-
munque sottoposte a restrizioni di liberta™

Este fundamento constitucional permite dlstinguir
la construccién originaria de la regla de exclusion
de la prueba ilicita en nuestro pais del modelo nor-
teamericano de la exclusionary rule, cuya aplica-
cién viene condicionada por la necesidad de pre-
venir aquellas actuaciones policiales que puedan
lesionar los derechos fundamentales, estando des-
cartada dicha aplicacién cuando dicha tinalidad no

* Manardis, C., "Lnutilizzabila...”, ob. ail., pag. 379.
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pueda alcanzarse®. Si bien en su nacimiento la ex-
clusionary rule aparece directamente ligada a la IV®
y Vv’ Enmienda de la Constitucion de EEUU, lo cier-
to es que pronto se alude al deterrent effect como
verdadero fundamento de su reconocimiento en el
proceso penala. Como exponente de dicha concep-
cién la sentencia dictada en el caso US v. Calan-
dra’, en 1974, afirmé que la regla de exclusion es
un remedio de creacion judicial disenado para sal-
vaguardar los derechos de la Cuarta Enmienda ge-
neralmente a traves de su efecto disuasorio, mas
que un derecho constitucional personal de la parte
agraviada. Dos afios mas tarde en el caso US v
Janis‘o, se confirma esta naturaleza no constitucio-
nal de la regla de exclusién, al declarar que “el
principal propésito de la exclusidon de las prueba
ilicitas, si no el (nico, es evilar las conductas poli-
ciales ilicitas” y mas adelante afade que “la regla
por la que se excluye la prueba cobtenida en viola-
cion de la IV Enmienda, tiende a garantizar los de-
rechos generalmente reconocidos en dicha Enmienda
a traves de un efecto disuasorio (de ia violacién mis-
ma) y no tanto como expresion de un derecho consti-
tucional subjetivo de la parte agraviada...""". Esta fina-
hdad disuasoria se erige en la verdadera razdn de ser
de la exclusion de la prueba ilicita en el modelo pro-
cesal norteamericano. Como advierte la doctrina, en
la actualidad la vigencia de la exclusionary rule se jus-
tifica Unicamente por razones pragmaticas, que se
traducen, como indica Fidalge Gallardo, en eliminar el
incentivo que presumiblemente pueda mover a la Po-
licia de violar la Ley en su labor de obtencion de prue-
bas'?. Diaz Cabiale y Martin Morales sefalan que:

“No se niega el refrendo constitucional de la ex-

¥ Como, por ejemplo, cuando la policia actua de buena fe (good
!ar'sh exception). Excepcidn a la que despues nos referiremoes,

La IV Enmienda prohibe los registros y detenciones arbitrarias,
sin, que exista causa probable.

La vV Enmienda consagra e derecho a no declarar contra s
mi§mo en una causa penal.

En ef crdenamiento juridico estadounidense el regimen de la
exclusion de las pruebas (licitas sélo se aphca en el proceso penal,
no en e proceso civil en donde, como pone de manifiesto Fidalgo
Gallardo, se manfiene el sistema tradicional, heredado de la tradi-
ci6n mullisecular del common law, de admisibilidad de matenales
probalorios independientemente de las circunsiancias de su obten-
aién (“La regla de exclusion de pruebas inconstitucionalmente ob-
tenidas de los Estades Unidos de Aménca”, Tribunales de Jusiicia,
n® &, mayo 2003, pag. 22). La unica excepcion a esta regla general
viene representada por los denominados procescs de decomiso
(forfeiture): Casa Qne Plymouth Sedan v Pennsyhania, 380 US
393 (1965). citade por Salas Calerc, L. "Aspectos materiales y pro-
cesales del principio acusatoric: problemas probatenos, prueba
ilicita y procesos socialmente relevantes, La exclusion de pruebas
flicitamante obtenidas en el Derecho Procesal de los Estados Uni-
dog”, Poder Judicial, n* 66, pag. 398.

G214 US 338 (1974),
1, 428 US 433 (1976)

Para un estudic mas exhaustivo sobre el ongen y tundamente
de la exclusionary rule ncrieamencana y SUS excepeiones vease’
Dhaz Cabiale, J A, La admision y practica de la prueba en sl pro-
ceso penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992; Ve-
lasco Nufez, E., “Doctrina y imiaciones a la teoria del “fruto del
arbol envenenado” en la prueba ilicita (EEUU y Espana)’, Revista
General de Derecho, num. 824, septiembre 1996, pags. 10149 y
ss., Fernandez Entralgo, J., “Las reglas del juege Prohibido hacer
trampas: Ia prueba ilegitimamente cblenida”, en AA VV., La prueba
en ol proceso penal If, Cuaderncs de Dereche Jugicial, CGPJ, Ma-
drid, 1996; Salas Calero, L., "Aspectos materales..., ob. cit., pags.
367 y ss ; Fidalgo Gallardo, C., “La regla de exclusion de pruebas
inconstitucronalmente obtemidas de los Estados Unidos de Amér-
ca"’2 Tribunales de Jushcia, n® 5, mayo 2003, pégs. 21 vy ss.

Fidalgo Gallarde, C, “La regla de exclusidn...”, ob. cit.,
pag. 28.
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clusionary rufe, en la cuarta o decimacuarta’” en-
mienda, porque es el Unico modo de que la legisla-
cién de los distintos estados 1a asuma, pero si que-
da claro que su ubicacion constitucional es
instrumental o subardinada: no es en si misma una
exigencia constitucional, sino una exigencia consti-
tucional en la medida que sirve para prevenir las
conductas policiales contrarias a los derechos de
las enmiendas constitucionales™*.

El reconocimiento de dicha finalidad conlleva
Comao consecuencia necesaria la no aplicacion de
la regla de exclusion cuando quien ha oblenido la
prueba ilicita ha sido un particular'’® o incluso unos
agentes policiales extranjeros fuera del territorio
estadounidense'®.

Volviendo a nuestro ordenamiento juridico, al afo
siguiente de dictarse la STC 114/71984, la regla de
exclusion recibié el refrendo del legislador median-
te su plasmacion normativa en el articulo 11.1
LOPJ. En su formulacion legal se privd de efectos
a toda prueba obtenida, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamenta-
les. En nuestro ordenamiento juridico resulta indife-
rente, por tanto, quien haya obtenido |a prueba ilici-
ta que trata de incorpararse al proceso, asi como el
concreto proceso en el que pretende hacerse valer
(praceso civil, penal...)"". La configuracién de la
regla de exclusidn como una garantia constitucio-
nal de naturaleza procesal determinada que consta-
tada la viclacion de un derecho fundamental la
consecuencia sea la exclusion de la prueba del
proceso y, par tanto, la prohibicion de admisién y
de valoracion de la misma'®.

A pesar de esta diferencia en cuanto a su funda-
mento, lo cierto es que en nuestro ordenamiento la
regla de exclusion se ha visto sometida a un idénti-
co proceso de reduccion de su alcance similar al
que afectd a la exclusionary rule norteamericana.
Fademos hablar, incluso, de un fendmena de nor-
teamericanizacion de la regla de exclusion, que se
ha traducido en la paulatina introduccion de limita-
ciones a su ambito de aplicacion, hasta tal punto
que en algunos aspectos resuita, en la actualidad,
practicamente irreconocible si la comparamaos con
su formulacion constitucional originaria. La historia
de la regla de exclusion de la prueba ilicita en
nuestro pais se caracleriza por una constante y re-
iterada limitacion de sus efectos, que la han torna-
do irreconocible y que ha llevado en el presents
ano 2003 a la admigidn por nuestra TC de la ex-

1 Consagra el derecho al procese debide.

'* Diaz Cabiale, J A,y Marin Morales, R., La garantia consiitu-
cional de Ja inadmisidn de la prueba icitamente obtenida, Edit.
C|\|r15!as, Madrnd, 2001, pag 77

" Burdeau v McDowel, 256 US 465 (1921)

Brualy v, U5, 389 US 986 (1967), en un caso de agentes poli-
cia1lgs mexicanos

Como hemos wsto en su ongen la regla de exclusion se elabo-
ro por el TC en el marco de un proceso laboral por despido. Vid en
la actualidad el articulo 287 LEC/2000. cuyo pdrrato 1° dispone que
“Cuando alguna de las partes entendiera que en la olencion u orn-
gen de alguna prueba admitida se han winerado derechos tunda-
mentales habra de alegarle de inmediate, con traslado, en su caso,
a I1aas demas partes”.

Acerca del fundamento constitucional de la regla de exclusion
véase Dhaz Cabiale J A_, y Marin Morrales, R., La garantia consti-
tucional de la inadmision de la prueha liciamente obtenida, Edit.
Cwtas, Madrid, 2001, pags. 27 y ss



cepcion de la buena fe como limite a la aplicacién
de |la propia regla de exclusion, como analizaremos
con detalle mas adelante.

En las paginas siguientes vamos a tratar de desarro-
llar la evolucién de la regla de exclusion en nuestro
ordenamiento juridico, lo que nos permitira constatar
este fenomeno de paulatina restriccidn o limitacion de
su ambito de aplicacion al que nos hemos refendo.

ii. EL CONCEPTO DE “DERECHOS
Y LIBERTADES FUNDAMENTALES"

El TC optd desde el principio por un concepto
restrictivo del término “derechos y libertades fun-
damentales”, identificando como tales Unicamente
a los previstos en la Seccién 12 del Capitulo Se-
gundo del Titulo | del texto constitucional (arts. 15 a
29). Asi, la mencionada STC 114/1984 —declard,
en su f]. 49, 1a "nulidad radical de todo acto pablico
0, &n su caso, privado— violatorio de las situacio-
nes#urldmas reconocidas en la Sec. | Cap. if Tit. |
CE"™. Desde esta concepcién, (nicamente aque-
llas pruebas obtenidas con violacién de alguno de
los derechos enumerados en dichos preceptos po-
dian considerarse como pruebas ilicitas y eran sus-
ceptibles de aplicacion de la regla de exclusidn
formulada en el articulo 11.1 LOPJ*

No obstante coma apunta un sector de nuestra doc-
trina®', nada impide que bajo dicho término puedan
mclunse todos los derechos reconocidos en el Capltu-
lo Sequndo del menmonado Tltuio I, que abarcaria
desde el articulo 14 al 38 CE®, o incluso todos |os re-
conocidos en el Titulo | de la Constitucién. bajo la rd-
brica De los derechos y deberes fundamentales.

Esta ditima concepcion amplia permitiria incluir en-
tre tales derechos al de propiedad, previsto en el arti-
culo 33 CE, por lo que la obtencidn de prueba violen-
tando dicho derecho seria una manifestacién de
prueba ilicita incardinable en el ambito de aplicacidn
de la regla de exclusion prevista en &l articulo 11.1
LOPJ.

ill. EL CONCEPTO DE “OBTENCION
DE FUENTES DE PRUEBA”

La primera limitacion al alcance de la regla de

% vid., tamhidn, STC 127/1996, fi. 3%,

% Esta concepcion restrictiva ha recibido el respalde de un sec-
tor de la doctiina: Pico 1Junoy, J., Et derecho a la prugba en el pro-
caso cvi, J.M?. Bosch Editor, Barcelona, 1996, pdg. 290. Marti
Sanchez N., “La llamada “prueba ilicita® y sus consecuencias pro-
ceg es”, Actuafidad Penaln® 7, 16 al 22 de febrero de 1998.

Diaz Cabiale J.A., y Martin Morales, R , “4 Es proyectable el ar-
ticule 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial a las pruebas ob-
tenidas wvulnerando un derecho constitucional no fundamental?”, La
Ley, n? 4445, 24 diciembre 1997, pags. 2 y 3, que defienden inclu-
so la ampliacion del ambito de aplicacion del articule 11. LOPJ a
las infracciones de los derechos det Capitulo (I, intitulado De los
principios reclores de la pohtica social y economica, del Tiulo ),
Galvez Mufioz L., La meficacia de ia prueba oblenida con violacion
de derechos fundamentales, Cuadernos Aranzadi del Tribunal
Cozlgsmucional, n? 10, 2003, pags. B1-B2.

Esia parece ser la posicion mantenida en la STC 85/1854, cu-
yo fy 4% afirma que “ .. laimposibilidad de admitir en el proceso una
prueba obtenida violentando un derecho fundamental no sdlo deriva
drrectamente de la nuhdad de todo acto violatorio de los derechos
reconocidos en ef Cap I, Tit 1 CE.. ™ {la cursiva es del autor).

exclusién de la prueba ilicita se produce con bas-
tante prontitud, al afio siguiente de su plasmacién
normativa en el mencionado articulo 11.1 LOPJ,
con la STC 64/1986, de 21 de mayo. Segun |a in-
terpretacion sostenida en esta senhtencia 1a regla de
exclusidn sélo debe entrar en juego cuando la ilici-
tud se haya producido en el momento de la obten-
cion de las fuentes de prueba, esto es, durante la
iabor de blsqueda, identificacidn y recogida de las
fuentes probaterias. Por el contrario, los supuestos
de vulneracion de derechos fundamentales produ-
cidos en el momento de Ia admision de la prueba o
en el de su préctica en el proceso deberan ser re-
conducidos a la regla de la interdiccidn de la inde-
fension, sometidos, por tanto, al régimen de ias nu-
lidades de ios actos judiciales (art. 238 y ss. LOPJ/
arts. 225 y ss. LEC/2000). Seguin esta interpreta-
¢itn, cuando la vulneracion de derechos fundamen-
tales se produce en la fase de incorporacion de las
fuentes de prueba al procese su tratamiento queda-
ra excluido del dmbito de aplicacién del articulo
11.1 LOPJ. La distingion entre un régimen u otro
presenta un alcance material, pues los supuestos
de nulidad procesal quedan excluidos, segdn la
doctrina constitucional, del reconocimiento de efi-
cacia refleja.

Esta interpretacion restrictiva recibid las acerta-
das criticas de un amplio sector doctrmal que cali-
ficd la distincidn de mjusnflcada Esta distincion
basada en el momento en que se produce la viola-
¢idn carece de un sélido fundamento y resulta con-
traria a la propia formulacién constitucional de la
regla de exciusion. Lo relevante es constatar la
presencia objetiva de una violacion de un derecho
fundamental, con independencia del momento con-
creto (preprocesal o procesal) en que tal violacién
se haya producido™. Una cosa es que empirica-
mente la vulneracion de derechos fundamentales
se produzca con mayor frecuencia durante la ob-
tencion de las fuentes de prueba, y otra que la re-
gla de exclusién no se aplique a los supuestos en
gue dicha vulneracion se produce en el momento
de la incorporacidn o practica de los medios de
prueba en el proceso, en donde se oblienen aque-
llos elementos probatorios necesarios para funda-
meritar la decision jurisdiccional.

Recientemente Galvez Munoz invoca dos razo-
nes para fundamentar su visién critica de la doctri-
na elaborada en la STC 64/1986, que compartimos
plenamente. Segun dicho autor:

“La primera consiste en que la figura de la inter-
diccidon de la indefension no abarca, ni siquiera
desde un punto de vista tedrico, todo el campo de
las posibles violaciones de derechos fundamenta-
les que se puedan producir en el terreno de la ad-

* Asencio Mellado, J. M®, Prueba prohibida y prueba preconsti-
tuida, Edit Trivium, Madrid, 1989, pags. 81-64. Jorge Barrairo, A,
“La prusba ilicta en el proceso penal®, Recopilacion de Ponencias
y Comunicaciones. Planes Provinciales y Territoriales de Forma-
cion, ano 1992, vol Il, CGPJ, Madrid, 1993, pags. 1239-1240. Ve-
gas Torres, J., Presincion de inocencid y prusba en el proceso
penal, Edit. La Ley Madnd, 1993, pags 121-122, nata 128.

“ Vid. nuestro trabajo sabre £l concepto de prueba ilicita y su
tratamiento en el proceso penal, . M® Bosch Editor, Barcelona,
19499, pags. 64-66.
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misidn y practica de los medics de prueba, sing soé-
lo una parte, aunque muy importante, de las mis-
mas. El casc mas llamativo es el de los derechos
fundamentales de caracter sustantivo, pues parece
que tiene poco sentido valorar las infraccionas de
tales dereches no por si mismas, sine cen arregloc a
la produccién o no de indefension.

La sagunda razon se refiere, por su parte, a que
la limitacion defendida por el Tribunal Constitucio-
nal puede llevar a consecuencias absurdas, pues
puade suceder perfectamente gue la violacidn de
un mismo derecho fundamental tenga un régimen
juridico u otro segun el momentc en que se pro-
duzca la violacién....”.

A los efectos de aplicacion de la regla de exclu-
sidn resulta indiferente el momento concreto en
que se ha producido la vulneracion del derecho
fundamental®®, io verdaderamente relevante es
precisamente la constatacion de la violacién de un
dereche de esta naturaleza.

V. LAEFICACIA REFLEJA DE LA PRUEBA
ILICITA

IV.1. Reconocimliento constitucional

La STC 85/1994, de 14 marzo, reconocié expre-
samente a |la prueba ilicita eficacia refleja, incorpo-
rando de esta forma la doctnna norteamericana de
tos “frutos del arbol envenenado” (the fruit of the
poisonous lree doctrinef’’. En su fi. 42 afirma que
“Una vez establecido que la intervencion del tele-
fono de los recurrentes...... vulnerd su derecho al
secreto de las comunicaciones, reconocido en el
articulo 18.3 CE, hemos de concluir que todo ele-
mento probatorio que pretendiera deducirse del
confenido de las conversaciones intervenidas no
debid ser objeto de valoracién probatoria...”, y mas
adelante anade que “esa derivacion inmediata de la
prueba inconstitucionalmente obtenida impide con-
siderar a este indicio como prueba de caracter in-
dependiente, legalmente obtenida. En consecuen-
cia, ha de concluirse que no ha habido actividad
probatotia que pueda reputarse suficiente a los
efectos de desvirtuar el derecho a la presuncion de
inocencia inicialmente obrante a favor de los recu-
rrentes”. El indicio al que se refiere la sentencia
consistia en |a ocupacion de droga en poder de una
menaor de edad, indicio que no hubiera podido ob-
tenerse sin saber previamente que la referida me-
nor iba a realizar un determinado recorrido trans-
portando “alge” desde el domicilio de los
recurrentes hasta el suyc propio, hecho del que se
tuvo conocimiento a través de las intervenciones
telefénicas inconstitucionales.

Como declaran Diaz Cabiale y Martin Morales:

S Gélvez Mufioz L., La ineficacia . , ob. cif., pags. 100-101.

En nuestro trabajo sobre la Ef concepto de prueba iicita.., ob
cit., pags. 26-29, distinguiamos entre llicitud extraprocesal a ilicitud
intraprocesal, y ambos deberian estar sujetos al mismo régimen del
artg;f‘ulo 11.1 LOPJ.

ElI TS (Sala 2% alude a dicha eficacia con el 1érmino descripti-
vo de "efecto dominG™: SSTS 17 jumio 1994, 6 octubre 1999
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“No es posible la existencia de la garantia consti-
tucional si se le niega su extension a la prusba re-
fleja, porque la prohibicidn del etecto reflejo de la
prueba obtenida lesionando derechos fundamenta-
les no es sine una consecuencia mas de la posicion
preferente de los derechos fundamentales en el or-
denamiento y de su afirmada condicion de inviola-
bles”, afadiendo mas adelante que “no tiene senti-
do consentir que se burle una prohibicidn por
caminos indirectos™®.

La STS (Sala 2%) de 4 julioc 1997%se pronuncia,
también, en idénticos términos (fj. 29):

“... la prohibicion alcanza tanto a la prueba en
cuya obiencién se haya vulnerado un derecho fun-
damental como a aquellas ofras que, habiéndose
abtenido licitamente, se basan, apoyan o derivan
de la anterior {("directa o indirectamente"), pues sélo
de este modo se asegura que la prueba ilicita ini-
gial no surta efecto alguno en el proceso. Prohibir
el uso directo de estos medios probatorios y tolerar
su aprovechamiento indirecto constituiria una pro-
clamacién vacia de contenido etectivo, e incluso
una incitacién a la utllizacion de procedimientos in-
constitucionales gue, indirectamente, surtirian efec-
to. Los frutos del arbol envenenado deben estar, y
estan (art. 11.1 de la LOPJ), juridicamente conia-
minados"®.

El TC venia exigiendo, para el reconocimiento de
eficacia refigja, la existencia de una simple co-
nexion causal-natural entre la prueba ilicita origina-
ria y la prueba derivada licitamente practicada®™, en
linea con la posicién mantenida por nuastra doctri-
na®, Existird esta relacion causal cuando las prue-
bas derivadas, siendo en si mismas consideradas
licitas, tengan su origen en informaciones o datos
abtenidos con la practica de una prueba ilicita®.
Esta doctrina fue recogida por el TS {Sala 2?) reco-

* Diaz Cabiale, J. A., y Martin Morales, R_, La garaniia .., ob.
cit, pag. 71. En esla misma linea Galvez Mufioz, L., La mefica-
cig;, .. ob. cit., pags 165-166

a0 Fonente Candido Conde-Pumpide Tourdn.

- También STS 18 julio 2002, del mismo Ponenle,

La STC 49/1996 declara, en el 1. 2° que la “ineficacia probato-
na de las escuchas lelefdnicas inconstilucionalmente obtenidas,
con wulneracion de los derechos lundameniales, arasira también a
las pruebas logradas a parlir de las pruebas prohibidas™, y en el f].
57 afiade que "Una vez establecido que la intervencion de las con-
versaciones telefonicas... se produjo con vulneracién de derechos
fundamentales, hemos de concluir que lodo slemento probatorio
que pretendiera deducirse del contemido de las conversaciones in-
tervenidas no debid ser objeto de valoracion probatoria® El recono-
cimiento de efectos reflejos ya habia sido admitide, lambidn, por (a
Sala 2° del TS en el conocido Aulo 18 jumo 1992, dictado en o de-
nominado Caso Naseiro, razonandg que “otra solucion hania abso-
lutamente estéril el pronunciamianio de nulidad de una prueba por-
que de ella serian ya obtenibles olros resullados contranos al
|ncal,‘;lpado" (wd. fj 79y 89)

Lopez Barja de Quiroga, J., Las mtervenciones lelefénicas y la
prueba ilegalmente obtenda, Edit Akal, Madrid, 1989, pags. 117-
118 Andres Ibafiez, P, "La funcidn de las garantias en la aclividad
prabalona”, en AAVV., La restriccion de los derechos fundamanita-
los de la persona en el proceso penal, Cuadernos de Derecho Ju-
dlcalgl, CGPJ., Madnid, 1993, pags 240-241.

El Codigo Procesal Penal salvadoreno ha reconocrdo normati-
vamente la eficacia refleja de la prueba ilicita en el articulo 15, pa-
rralc segundo, al establecer que “No lendran valor los elementos de
prueba oblenidos en virtud de una intarmacion onginada en un pro-
cedimiento 0 medio (licla”, aungue a conbnuacion admite expresa-
mente (as excepciones de la buena fe, de la fuente independiente y
del hallazgo inewlable, de clara inspiracién norleamericana



neciendo desde una dptica negativa la inexistencia
de eficacia refleja en aquellos supuestos de desco-
nexion causal”.

A pesar de este inicial reconccimiento absoluto
de la eficacia refleja de la prueba ilicita, como una
consecuencia inherente de la aplicacion de la pro-
pia regla de exclusidn, se ha visto socmetida a un
procese de constante limitacion gque culmina con su
préctica desaparicién tras la construccion de la de-
nominada teoria de la “conexion de antijuridicidad”.

IV.2. Excepciones

E! reconocimiento de eficacia refleja de la prueba
ilicita ha ido acompanade, al igual que en el mode-
lo procesal norteamericano, de la admision de ex-
cepciones introducidas por el TC y el propic TS
(Sala 22).

IV.2.1. La excepcion de la “prueba juridicamente
independiente”

La denominada excepcion de la fuente indepen-
diente {independent source doctring) fue una cons-
truccién de la jurisprudencia norteamericana™. En
realidad, no se trata de una verdadera excepeion,
pues su recenocimiento es consecuencia de la pro-
pia delimitacién del contenido de la regla de exclu-
sion. Si ésta exige que entre la prueba ilicita y la
prueba derivada licita exista una relacion o co-
nexién causal, su inexistencia determinarad su no
aplicacion y la posibilidad de aprovechar aguellos
resultados prabatorios obtenidos sin conexion algu-
na con la prueba practicada con vulneracion de de-
rechos fundamentales™. Para poder apreciar esta
axcepcion es necesario que entre la prueba ilicita
original y la prueba derivada exista una verdadera
desconexion causal.

El verdadero problema no radica, por tanto, en su
reconacimiento y admision, sine en la calificacion
como independiente de aquella prueba que real-
mente no tiene este caracter, pues parece vincula-
da con una inicial actividad probatoria ilicita.

La STC 86/1995 nos ofrece un claro ejemplo de
extension desmesurada del concepto de “prueba
independiente”, que introduce la primera gran grie-
ta en el pilar que sostiene el edificio de la eficacia
refleja de la prueba ilicita. La sentencia atribuye a
la confesién voluntaria del acusado, ante el Juez de
Instruccién® y en el acto del juicio oral, la condi-
cion de “prueba juridicamente independiente”,
afirmando que:

* \fease nuestro trabajo E/ concepto de prueba fiicita..., ob. cit.,
pé& 116, nota 231,
" Efmum ¢ US, de 1960; Segura ¢ US, 468 US 796 (1984)

n ejemplo lc encontramos en la STC 54/1896, en cuyo [j 92
podemos leer que "En definitiva, tal manifestacion testifical y la pro-
pia deciaracion del recurrente en amparo reconociendo la entrevsta
constiluyen prueba de carge practicada con independencia de la
prueba telefonica inconstitucionalmente obtenida” (la cursiva es del

auior).

® No hay que olvidar que esta conlesion sumarial se produce en
un momento en que no estaba prevista legaimente la entrevisia pre-
via con el Letrado, introducida en el actual ariculo 775 LECnm,
segun redaccion dada por la Ley 38/2002.

“Tales declaraciones, efectuadas en un sentido cla-
ramente incriminatorio, constituyen un medio racional
y legitimo de prueba, cuya apreciacion por los 0rganos
judiciales en absoluto determina la vulneracion de los
recurrentes a la presuncion de inocencia’.

E! propio TC reconoce la existencia de relacion
causal entre la intervencién telefonica practicada
con vulneracién del derecho al secreto de las co-
municaciones, pues no habia existido autorizacion
judicial, y la confesidn prestada ante la evidencia
del hallazgo de los objetos incriminatorios, pero a
continuacion anhade gue:

“la validez de la confesion no puede hacerse de-
pender de los motivoes internos del confesante, sino
de las condiciones externas y objetivas de su ob-
tencidn”,

Siendo suficiente para su utilizacion probatoria
que el imputado hubiera sido informado de sus de-
rechos con caracter previo a la declaracién y que
hubiera estado asistido de abogado (vid fj. 4. No
parecia existir ningun obstaculo en admitir que la
confesion voluntaria del acusado era una prueba
diferente, pero 1o realmente discutible era atribuirle
la condicion de prueba independiente pues se en-
contraba causalmente conectada con la prueba ini-
cial ilicita.

La doctrina contenida en dicha sentencia parece
inspirarse en la excepcion del nexo causal atenua-
do (attenuated connection principle o purged taint)
elaborada por la jurisprudencia norteamericana. Es-
ta excepcion se aplicé en el conocido caso Wong
Sun v. US™, en donde si bien se rechazaron todas
las pruebas practicadas por estar basadas en un
inicial registro ilegal, se admitio la validez de la
confesion de uno de los acusados, pues se habia
prestado una vez finalizada la situacion de deten-
cion tras personarse voluntariamente, dias des-
pués, en las dependencias policiales y tras ser in-
formado de sus derechos. Aun reconaciendo que
de no haber existido la nicial entrada ilegal muy
probablemente la confesion no se hubiera produci-
do, se considerd que su voluntariedad y el hecho
de gue sl acusado fuera advertido de sus derechos
introducia un acto independiente sanador que rom-
pia la cadena causal con la lesion inicial. El caso
analizado presenta notables similitudes con el
examinado en la STC 86/1995.

La sentencia fue abjeto de duras y acertadas cri-
ticas por parte de un sector de nuestra doctrina.
Merece ser recardada la que en su dia hizo, en es-
ta misma revista, el magistrado Carmona Ruane,
evidenciando que no resulta neutral o indiferente el
momento procesal en gue se aprecia y declara la
ilicitud probatoria®. Como apunta Andrés |bafiez la
confesion asi obtenida también seria ilicita pues no

* 371 US 471 (1963).

“ camona Ruano, M., "De nuevo la nulidad de la prueba: . es
indiferente el momento en gue puede declararse?", Jueces para fa
Democracia, num 25, jullo, 1996, pags 95 y ss. En esta misma
linea critca Fernandez Entralgo, J.. "Las reglas del.. ", ob o,
pags. 185-187. Vease, tambien nuestro trabajo Ef conceplo de
prueba shota ., ob o, pags 116-117.

57



podria autorizarse el interrogatorio que versara so-
bre los datos, efectos u cobjetos obtenidos durante
la practica de la diligencia vulneradora de derechos
fundamentales {por ejemplo, durante un registro
domiciliario ilicito). Dicho autor afirma que:

“En etecto, si la nulidad del registro es absoluta e
insubsanable ello quiere decir que dejarian de tener
relevancia procesal los objetos hallados en el mis-
mo. Y, siendo asi, no se entiende con base en qué
fuente de informacion podria ni siquiera formularse
por la acusacién al imputado pregunta alguna acer-
ca de algo juridicamente inexistente. Habria incluso
que cuestionar si, de llegar, no obstante, a hacerse
la pregunta, ésta no daria lugar a una confesién o
testifical ilicita por |a ilicitud de la fuente de infor-
macion utilizada para formularla: y, ademas gene-
radora de indefension, puesto que la misma se
habria hecho con prevalimiento de |la circunstancia
de que normalmente, el acusado medic carece del
conocimiento requerido para distinguir entre las
existencias ¢ inexistencias facticas y las de carac-
ter juridico-formal™.

La confesitn del acusado actuaria, en realidad,
como elemento subsanador de la ilicitud inicial, in-
corporandose por esta via al proceso los efectos y
las piezas de conviccién obtenidas durante ta dili-
gencia ilicita, que recuperarian de esta forma su
virtualidad probatoria. Como advertia el también
magistrado Jorge Barreiro, incluso antes de que se
dictara la STC 86/1995:

“... parece contradiclorio y poco coherente el es-
tablecer, por una parte, que la diligencia es nula de
pleno derecho y que no produce, en consecuencia,
efectos probatorios de ninguna clase y después,
por otra, concluir que la declaracion del inculpado
es suficiente para admitir la tenencia de la droga. Y
resulta contradictorio porque al admitir este Gltimo
medio de prueba estamos dandole operatividad y
eficacia a la propia diligencia de reconocimiento.
Primero, porque al acusado le preguntamos scbre
una pieza de conviccion que se ha obtenido en una
diligencia nula de pleno derecho y absolutamente
ineficaz. Por lo tanto, se le interroga acerca de una
sustancia estupefaciente gque juridicamente no exis-
te. Segundo, porque sin esa diligencia es evidents
que el acusado habria negado la tenencia de la
droga. Y tercero, porque también resulta claro que
el Tribunal con solo la declaracién autoinculpatoria
del acusado, y suprimiendo de la mente de los ma-
gistrados la existencia del registro, no habrian se-
guramente dictado una condena...””".

Ei TS (Sala 2%) se maostrd, en un primer momen-
to, contrario a la aceptacion de la doctrina conteni-
da en la STC 86/1995. Asi, la mencionada STS 4
fulio 1897 tras reconocer que el Tribunal de instan-

“° Andrés Ibanez, P., “La funcion de las garantias ", ob. cit,,
pag. 240.

Jorge Barreiro, A, “La prueba ilicila en el proceso penal”, en
Recopilacion de Ponencias y Comunicaciones Planes Provincia-
las y Terriforiates de Formacon, ano 1992, volumen I, CGPJ, Ma-
drid, 1993, pag 1237,
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cia no habia reconocido efecto probatorio alguno al
contenido de las conversaciones telefonicas regis-
tradas, reprochd que hubiera ulilizado como prueba
de cargo la declaracion en el acto del juicio oral de
los dos acusados, declarando, en su fj. 32, que:

“ha de convenirse con |a representacion del recu-
rrente —pese a la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 86/1995, entre
otras—, en que la admisiéon por los imputados de
hechos descubiertos ilicitamente no constituye pro-
piamente prueba indepandiente sino diferente, pero
causalmente derivada de la prueba ilicita, y en
consecuencia inhabil para desvirtuar la presuncion
constitucional de inocencia”.

IV.2.2. El descubrimiento inevitable

Una de las excepciones elaboradas por la juris-
prudencia norteamericana a la doctrina de los “fru-
tos del &rbol envenenado” ha sido la del inevitable
discovery, como modalidad de la anterior excep-
cion de |a “fuente independiente”. En virtud de di-
cha doctrina se admite la utilizacion de aquellos
elementos probatorios obtenidos ilicitamente pues
los mismos se habrian obtenido inevitablemente
por otros medios o vias legales licitas*®. Como evi-
dencia Salas Calero esta excepcion ha estado so-
metida a numerosas criticas y ha dado lugar a re-
sultados distintos en su aplicacion por los tribunales
de apelaciones. En todo caso, se requiere que el Go-
bierno acredite fehacientemente que la prueba obteni-
da como resultado de una violacion constitucional
hubiera sido descubierta por medios Iegitimos & inde-
pendientes de la conducta ilicita original™.

Nuestro TS (Sala 2®) ha reconocido dicha excep-
cion en la mencionada STS 4 ylio 1997%, aunque
limitando su aplicacion a los supuestos de actua-
ciones policiales de buena fe. En su f). 4° se esta-
blece que:

“Sin embargo, en el caso actual el efeclo expan-
sivo de la prueba ilicita aparece limitado conforme
a la doctrina del “"descubrimiento inevitable”. En
efecto consta acreditadeo, a través de la prueba tes-
tifical debidamente practicada en el acto del juicio

“® No obstante, en dicha sentencia se acabod aplicando la excep-
cion del descubrimiento mevitable, como analizaremos a centinua-
cion, cuyo ongen se sitia también en la jurisprudencia norteameri-
cana, aungue mitada a los supuestos de actuaciones policiales
realizadas de "buena fe”, para ewtar, sequn se atirma an el fj. 4%,
que “se propicien actuaciones que tiendan a “acelerar’ por vias no
conslitucionales 1a obtencion de pruebas que se oblendrian inde-
lecigblemente por otras vias, pero mas lardiamente”.

El origen de dicha excepcion se silla en el caso Nix v. Wi-
fams, 467 US 431 (1984), en donde durante un interrogalono llegal
el imputadc confeso ser e culpable de un homicidio y condujo a la
policia al lugar donde habia enterrada a la viclima. S bien se exclu-
yo la confesion del imputada, no se aceptd gue el cuerpo de la vic-
tima fuera también excluido como resultado del interrogatona ilegal
ya que el cuerpe habria sido descublerto en cualquier caso durante
la busqueda que estaba tenvendo lugar antes de la declaracién por
mas de doscientos voluntarios, segun un plan gue incluia la zona
donde se localizé el caddver Tambien en el caso Oregon v, Elstad,
479 US 298 (1985).

Salas Calero, L "Aspectos.. .", ob ot , padgs 386y ss

Ponente Candido Conde-Pumpido Touron



oral, que la acusada era objeto de un proceso de
vigllancia y seguimiento, anterior incluso al inicio
de la intervencion telefdénica, realizado por un con-
junto de agentes de la policia autdnoma vasca,
como consecuencia de informaciones referentes
a su dedicacidn habitual a la transmisién y venta
de heroina a terceros; proceso de vigilancia que
habria conducido, en cualgquier caso, al descu-
brimiento de la reunion celebrada en la cafeteria
Amaya de Bilbac entre la recurrente y sus
proveedores de herofna “al por mayor”. Es decir
que “inevitablemente” y por métodes requlares,
ya habia cauces en marcha que habrian
desembocado de todos modos en el
descubrimiento de la entrega del alijo, realizada,
comoe se ha dicho, en un lugar publico y sujeto a
la vigilancia de los grupos de agenies que
procedian al seguimienlo de la acusada. En
consecuencia la alegacién de que las pruebas
adquiridas como consecuencia de la intervencion
policial sobre la operacién de entrega de la
mercancia ilicita estan lejanamente relacionadas
con alguna informacion genérica obtenida de la
intervencion telefonica practicada al amparo de
una autorizacion  judicial  insuficientemente
metivada y deben per tanto ser anuladas, no
puede prosperar en el caso actual, pues —con
independencia de ellos— las referidas pruebas
habrian sido ineluctablemente descubiertas de
una fuente sin tacha®®, como son las operaciones
de vigilancia y sequimiento realizadas
continuamente e iniciadas antes de la decisién
judicial que acordd la citada intervencion”, y
acaba razonando que “la limitacién del “descu-
brimiento inevitable” debe cehirse a les supues-
tos de actuaciones policiales realizadas de “bue-
na fe”, para evitar que se propicien actuaciones
que tiendan a “acelerar” por vias no constitucio-
nales la obtencion de pruebas que se cbtendrian
indefectiblemente por otras vias, pero mas tar-
diamente...”.

Desde la perspectiva del derecho a ia presuncién
de inocencia resulta dificiimente admisible dicha
excepcion, pues la misma se basa en simples con-
jeturas o hipotesis, esto es, en lo que pudo haber
pasado pero que no paso en la realidad. La presun-
cién de inocencia solo puede ser desvirtuada sobre
la base de datos que resulten plenamente acredita-
dos y obtenidos de forma licita, y la excepcion del
“descubrimiento inevitable” autoriza la utilizacion y
aprovechamiento probatorio de elementos probato-
rios obtenidos con viclacién de derechos funda-
mentales sobre la base de que pudieron obtenerse
de forma licita, pero que en la realidad se alcanza-
ron vulnerando derechos fundamentales”’. Como
denuncian Diaz Cabiale y Martin Morales, en la
practica el parametro de la inevitabilidad ird su-
friendo una continua degradacion y al final ocurrira
lo de siempre: todo ¢ casi tedo estaba a punto de

:La cursiva es del autor

“" Velasco Nufiez, E., "Doctina v Imitaciones...”, ob. cit., pags.
10164-10165, pone de manhesto las dudas de constriucionalidad de la
recepcion de dicha excepcion en nuesiro ordenamiento jundico.

ser descubierto por la policia; es mas lo habria sido
sin vulnerar derecho fundamental alguno"ﬂ.

IV.2.3. La docirina de Ia conexion
de antijuridicidad

Como tuvimos ocasion de pronunciarnos con an-
terioridad™ 1a teoria de la conexién de antijuridici-
dad ha producido, de hecho, la practica desapari-
cidn de la eficacia refleja de la prueba ilicita en
nuestro proceso penalso. Creemos que los aconte-
cimientos posteriores han venido a confirmar este
pronéstico formulade en el momento inicial de la
aparicion de la STC 81/1998.°' Desde su elabora-
cion por el TC en esta sentencia solo en dos oca-
siones —salvo error— se ha acabado reconociendo
eficacia refleja y otorgando el amparo solicitado por
vulneracion del derecho a la presuncion de inocen-
cia (8STC 50/2000, 2959/2000), en todos los demas
supuestos analizados se ha desestimado el amparo
por estimar que no concurria la necesaria conexion
ce antijuridicidad entre la prueba ilicita originana y
la prueba derivada, o se ha reenviado la causa al
Tribunal de instancia para que se pronuncie expre-
samente sobre la existencia o no de dicha conexion
de antijuridicidad™.

Segln esta doctrina, para el reconacimiento de
eficacia refleja ya no es suficiente con |la existencia
de una relacion o conexidn causal-natural entre la
prueba ilicita y la prueba derivada licita, sino que
es necesaria ademas la existencia de una “co-
nexion de antijuridicidad”, cuya apreciacion depen-
dera de la indole y caracteristicas de |a vulneracion
originaria del derecho fundamental, asi como de su
resultado, y de |las necesidades esenciales de tutela
del derecho fundamental afectade por la ilicitud (lo
que el TC denomina, respectivamente, perspecti-
vas interna y externa). La mencionada STC
81/1998 declara, en su fj. 4°, que:

“Para tratar de determinar si esa conexion de an-

*® Diaz Cabiale J. A., y Martin Morales, R., La garantia .., ab.
cnk,gpég_ 88.

Vid., nuestro trabajo E£! concepta de prueba iicita ., ob ot
pag. 118.

En contra de esta opinian Lapsez Ortega, J J , “Pruaba y pro-
ceso penal, El alcance derivado de la prueba ilicita en la junspru-
dencia constitucional (A proposito de la STC 81/1998)°, Rewvista de
Derecho y Froceso Penal, nim 1, 1999, pag. 125, para quien di-
cha sentencia representé el mas serio intento realizado hasta ese
momento, da resolver los conflictos que contluyen al abordar sl
prablema de Ia prueba ilicita: evitando inconsecuencias y tensiones
innecesarias en la estructura de la Constitucion y proporcionando
criterios generales de decision, para ponderar los distintos inter-
esas en conflicto, de modo semejante a las soluciones ranantas
de§de hace tiempo en otras regulaciones del derecho comparado

' La doctrina de la conexion ds antijuridicidad ha sido aplicada
con postenondad en numerosas sentencias: entre otras, SSTC
49/1999, 161/1999, 171/1999, 238/1999, 239/1999, 8/2000,
282002, 167/2002, y aparece plenamente consolidada tanto en la
doctrina del TC como en la jurisprudsncia del TS (Sala 2%), salvo
exg;_apciones a las que después aludiremas

Tal es al caso, por gjamplo, de la STC 49/1999. Por su parte,
an la 8TC 28/2002 se acordd la retroacccion de actuaciones al
momento anterior al fallo por estmar inmotivada la desconexion
causal entra la intervencion tolefdnica y los registros domicilanos
practicados Este reenvio puede producir en la practica numerosos
problemas, dernvados, entre otras, dal tiempo transcurrido desde
que se dictd la sentencia de instancia hasta el pronunciamiento
revocalorio del TC.
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tijuridicidad existe 0 no, hemos de analizar, en pri-
mer términe la indole y caracteristicas de la vulne-
racicn del derecho al secreto de las comunicacio-
nes materializadas en la prueba originaria, asi
como su resultade, con el fin de determinar si, des-
de un punto de vista interno, su Inconstitucionalidad
se transmite ¢ no a la prueba obtenida por deriva-
cidén de aquélla; pero, también hemos de conside-
rar, desde una perspecliva que pudiéramos deno-
minar externa, las necesidades esenciales de tutela
que la realidad y efectividad del derecho al secreto
de las comunicaciones exige. Estas dos perspecti-
vas son complementarias, pues s6lo si la prueba
refleja resulta juridicamente ajena a la vulneracion
del derecho y la prohibicion de valorarla no viene
exigida por las necesidades esenciales de tutela
del mismo cabra entender que su efectiva aprecia-
cion es constitucionalmente legitima, al no incidir
negativamente sobre ningunc de los aspectos que
configuran el contenido del derecho fundamental
sustantiva”.

Desde esta dltima perspectiva debera analizarse
la existencia o no de intencionalidad o negligencia
grave en la violacion originaria, asi como la entidad
objetiva de |a vulneracion cometida (vid. fj. 6%)%.

Frente a la inicial formulacidn incondicionada de
la regla de exclusidn de las pruebas obtenidas con
vulneracién de derechos fundamentales, el TC
condiciona su exclusion a las necesidades esencia-
les de tutela que la realidad y efectividad del dere-
cho fundamental (en el caso analizado el derecho
al secrelg de las comunicaciones) exige. Y ello se
hace, comec advierte Rodriguez Ruiz, en términos
preventivos que recuerdan la jurisprudencia nor-
teamericana y que atienden al efecto disuasorio de
la exclusién de la prueba respecto de violaciones
futuras, por encima de su papel como garante del
disfrute de los derechos™. Como manifestacion de
este cambio de enfoque el TC focaliza su atencidn
en la intencionalidad de |a violacion originaria por
parte del grgano judicial, asi como en la entidad ob-
jetiva de la violacidon cometida, para descartar, en
atencion a las necesidades de disuasicn, la exten-
sion de la prehibicion de valoracion a las pruebas
reflejas o derivadas. Significativas de esta nueva
forma de razonar son las afirmaciones contenidas
an gl f]. 6%, cuando afirma que:

“Ese dato excluye tanto la intencicnalidad como
la negligencia grave y nos sitia en el ambito del
error, frente al que las necesidades de disuasion no
pueden reputarse indispensables desde Ia perspec-
tiva de fa tutela del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones™ .

Tampoco la entidad objetiva de la vulneracion

** En ol caso analizado se descartd la aplicacion de eficacia re-
fle)a puss la infraccién del derecho al secreto de las comunicacio-
nes habia consistido en la falta de expresion parcial del presupues-
fo legitimador de la imjerencia en e derecho fundamental,
wulneractén que, a jutcio del TC, no imponia la necesidad de exten-
deg la prohibicion de valoracion a las pruebas denvadas.

* Rodriguez Ruiz, B., "El coste de los derechos fundamentales.
Un comentano a la STC 49/1999, de 5 de abnl”, Teoria y realdad
m&smuc:bna!, num 3, 1999, pag. 332.

La cursiva es del autor,
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cometida hace pensar que la exclusion del conoci-
miento obtenido mediante la intervencion de las co-
municaciones resulte necesaria para la efectividad del
derecho, pues no estamas ante una injerencia llevada
a cabo sin intervencion judicial, ni nos hallamas ante
una intervencion acordada por resolucion inmaotiva-
da..... que, al no contener motivacion de ninguna es-
pecig, ni ofrecen precisiones que permitan efectuar,
siquiera sea a posteriori, el necesario juicio de propor-
cionalidad, ni expresan en modo alguno la indispen-
sable valoracién del Jusz respecto de la injerencia en
el derecho fundamental”.

La teoria de la conexidn de antijuridicidad refor-
mula el fundamento de la regla de exclusién en
nuestro ordenamiento juridico, acercandose a los
pronunciamientos de la jurisprudencia norteameri-
cana contenidos, por ejempla, en los mencionados
casos US v Calandra y US v Janis, colocando el
deterrent effect en el nicleo central de la justifica-
cién aplicativa de la regla de exclusion. A partir de
la STC 81/1998 €l TC ya no se va a pronunciar con
un caracter absoluto acerca de la exclusién de las
pruebas obtenidas con violacion de derechos fun-
damentales, sino que va a admitir la existencia de
axcepciones. Exponente de esta nueva orientacion
que actuara de antesala a pronunciamientos poste-
riores que cuestionan, en determinados supuestos,
la propia aplicacion de la regla de exclusién, es la
STC 49/1999, cuyo fj. 12, tras reproducir la doctrina
contenida en la STC 114/1984 acerca de la posi-
cidn preferente de los derechos fundamentales y de
su condicion de inviolables, introduce un matiz no-
vedoso de gran alcance, pues afade que:

“En definitiva, es la necesidad de tutelar 1os dere-
chos fundamentales la que, en ocasiones™, obliga
a negar eficacia probatoria a determinados resulta-
dos cuando los medios empleados para obtenerlos
resultan constitucionalmente ilegitimos”.

A la luz de esta nueva doctrina, para el TC no
siempre que se enfrente ante una prueba obtenida
con vulneracion de derechos fundamentales la
consecusncia sera su inutilizabilidad procesal. Ya
no se trata simplemente de negar eficacia refleja a
la prueba Ilicita, sino de cuestionar inclusa, en de-
terminados casos, la propia aplicacion de |a regla
de exclusion. En esta linea debe situarse el voto
particular formulado por el entonces presidente del
TC, Cruz Villalén, a la STC 49/1999, en donds sin
ningun rubor se llega a afirmar que:

“El punto de referencia implicito pasan a ser aho-
ra los Estados Unidos, es decir, el del simple ders-
cho comparado, y las categorias elabaradas por su
Tribunal Supremo desde principios de este siglo...";
y mas adelante anade que “Es necesario, por tanto,
admilir gue no es absolutamente inexorable la exi-
gencia de gue en cualquier supuesto y al margen
de cualquier otra consideracidn sea excluida la
prueba legitimamente abtenida...”,

* La curswva es del autor



Como veremos mas adelante, estas afirmaciones
han sido el preludio de la admisién explicita por
parte del TC de la excepcién de la buena fe en
nuastro ordenamiento juridico y de su operatividad
en el ambito del proceso penal.

Volviendo a la teoria de la conexién de antijuridi-
cidad, debemos constatar que, en realidad, la mis-
ma no actua come una unica excepcién al recone-
cimiento de eficacia refleja de la prugba ilicita, al
modo de las excepciones creadas por la jurispru-
dencia norteamericana, sino dados los términes
excesivamente vagos e imprecisos en que ha sido
formulada pesibilita la introduccidon en nuestro or-
denamiento juridice penal de las mas variadas ex-
cepciones. Nuestro TC no ha optado por disefiar un
catdloge cerrade de excepciones a la ineficacia de
la prueba refleja, como seria deseable desde la
perspectiva de la seguridad juridica, sino que a tra-
vés de una construccion tedrica excesivamente ar-
tificiosa®> ha cuestionado el caracter absoluto de
dicha eficacia refleja, autorizando la apreciacidn de
excepciones en funcién de las especiales circuns-
tancias concurrentes en el caso concreto analizado.
Asi, al amparo de dicha construccién ya se han in-
corporado en nuestro ordenamiento juridico dos ti-
pos de excepciones, la de la confesion voluntaria
del acusado y la conocida como descubrimiento
probablemente independiente o prueba hipotética-
mente independiente®.

a} La confesidn voluntaria del inculpado

La teoria de la conexidn de antijuridicidad ha da-
do carta de naturaleza a la confesién voluntaria del
inculpado como factor determinante de la ruptura
de la conexién de antijuridicidad con la prueba ilici-
ta original, confirmandeo la dectrina apuntada en la
STC 86/1995. Se admite, por tanto, gue la simple
confesion voluntaria del acusado —aunque comao
veremaos mas adelante, en algunos casos en condi-
ciones de dudosa constitucionalidad—, es iddnea
para fundamentar una declaracion de condena
aungue verse sobre dalos o infermaciones obteni-
das mediante la violacion de un derecho funda-
mental. En estos casos, no se niega la existencia
de una conexion causal o natural entre la prueba
ilicila y la confesién voluntaria del acusado, pero,
precisamente, la voluniariedad de la misma y el
hecht de haber sido practicada con todas las ga-
rantias se estima que produce la ruptura del nexo
juridico con la infraccion inicial y posibilita su utili-
zacion probatoria a los efectos de destruir |la pre-
suncion de inocencia. Ejemplos de la apreciacion
de dicha excepcion al amparo de la teoria de la co-
nexion de antjuridicidad, los encontramos en las
SSTC 161/1899, 2358/1889 y 8/2000. En la primera
de estas sentencias se declara, en su fj. 42, que:

“b) Las garaniias frente a la autoineriminacion re-
sefiadas permiten afirmar, cuando han sido respe-

* Asi la califican Diaz Cabiale, J A y Marlin Morales, B, La
gagantia..., ab ait., pag. 104.
Galvez Munioz, L., La meficacia. ,ob.cot, pag 186

tadas, la espontaneidad y voluntariedad de la de-
claracion. Por ello, la libre decision del acusado de
declarar sabre los hechos que se le imputan permi-
te, desde una perspectiva interna, dar por rota, ju-
ridicamente, cualquier conexién causal con el ini-
cial acto ilicito. A su vez, desde una perspectiva
externa, esta separacion entre &l acto ilicito y la vo-
luntaria declaracion por efecto de la libre decisién
del acusado, atenla, hasta su desaparicion, las ne-
cesidades de tutela del dereche fundamental mate-
rial que justificarian su exclusion probatoria, ya que
la admisién voluntaria de los hechos no puede ser
considerada un aprovechamiento de la lesion del
derecho fundamental...”.

En realidad, si analizamos con detenimiento la
forma de operar de la confesidon del acusado nos
daremos cuenta que mediante la misma se incor-
poran al proceso todos aquellos datos probatorios
que habian sido obtenidos ¢ conocidos mediante
una actuacidn contraria a los derechos fundamen-
tales, convalidando de esta forma el acto originario
ilficito. No se trata, como a veces se argumenta, de
que la simple confesion se erige en la Unica prueba
iddnea para destrur la presuncion de inocencia,
pues evidentemente ello plantearia un problema de
suficiencia probatoria. La cenfesién aparece com-
plementada con aquellos datos obtenidos de forma
ilicita, de tal forma que sin éstos dificiimente la
confesion tendria la condicidn de prueba suficiente
para destruir la presuncién de inccencia. La admi-
sion, por ejemplo, de la droga ocupada por parte
del acusado scle adquiere valor probatorio si la re-
lacionamos y complementamos con |os datos obte-
nidos de forma ilicita: por ejemplo, el hallazgo de la
droga como consecuencia de un registro inconsti-
tucional y su posterior analisis pericial, que nos de-
termina la clase de sustancia, su pesc y pureza, ex-
tremos absolutamente relevantes para determinar
la existencia del animus de trafico. Estamos, por
tanto, ante un supuesto de utilizacion indirecta de
aguellos datos cuyo conocimiento ha sido adquindo
mediante una prueba cbtenida con violacion de de-
rechos fundameniales, incumpliéndose, de esta
forma, la prohibicién de valoracion contenida en el
articulo 11.1 LOPJ®.

Por otro lado, en dltima instancia 1a declaracién
de culpabilidad o no del acusado se hace depender
de la mayor 0 menor pericia de su Letrado. Si éste,

* La 875 18 fulio 2002, ponente Canddo Cende-Pumpido Tou-
ron, fras adverlir que debe manejarse con suma precaucion la doc-
tnna de 1a denominada "conexdn de antijuridicidad”, pues, con in-
dependencia de su utilidad en supuestos concretos, ha de ewitarse
que esta formula se constituya en una fuente de insegundad que
vacie de centenide etectivo la dispesicion legal expresa prevenida
en el ariculo 111 de la LOPJ, declara que “ia ulilizacion de un
hallazgo ilegitmamente obtenido para reclamar al acusado explica-
gienes sobre su procedencia, y seguidamente fundamentar la con-
dena en la falla de verosimiliud de dichas explicaciones, consttuye
un eiemplo manifieste de utlizacion indirecta de una prueba incons-
titucionalmente obtenida, vedada por lo prevenido en el arliculo 11.1
de la LOPJ Como antenormente se ha senalado, prohibir el uso
directo de medios probaterios inconstitucionalmente obtemdos y
permitir su apravechamiento indirecto para exigir al acusado una
explicacion sobre los mismos, uthzando sus respuestas como base
probatoria, constituina una proclamacion vacia de contenido etecti-
va, 8 Incluso una incitacion a la ubhzacion de procedimientos In-
canshtucionales que, indirectamente, acabarian suniendo efecto en
el procesa”,
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conociendo que la totalidad de |a prueba es ilicita,
le aconseja que niegue los hechos © que guarde
silencio, la sentencia sera absclutoria; si por el con-
trario no le aconseja en este sentido y el acusado
confiesa los hechos, la sentencia probablemente
serd condenatonia. Estimamos que el contenido de
la decisidn final y la garantia de los derechos fun-
damentales en el proceso penal no puede hacerse
depender de la mayor o menor habilidad juridica
del letrado del acusado. A esta conclusién contribu-
ye el hecho de que en la mayoria de las ocasiones
la declaracion de ilicitud de la pruebas se dilata al
momento de dictar sentencia, posibilitandose de
esta forma su entrada en el procese y su contacto
con el Tribunal, incumpliéndose la prohibicion de
admisidn que conlleva la inutilizabllidad de las
pruebas ilicitas, y dando ocasién a la produccién de
los perversos efectos psicolégicos™.

Incluso, en alguna ocasidn, se ha concedido vali-
dez a la confesién voluntaria del acusado practicada
en condiciones constitucionalmente deficitarias desde
la perspectiva del derecho de defensa y del derecho a
la no autcincnminacion. La confesion de admitirse su
validez probatoria deberia estar siempre sometida al
requisito de la asistencia letrada, al margen de la si-
tuacion de detencién o no del imputado®’. No ha sido
este el criterio sequido por nuestro TC en la STC
38/2003, en donde en un supuesto en que el acusado
se acoqié en el acto del juicio oral a su derecho a no
declarar y a guardar silencio, se admitié la utilizacion
probatoria de su confesidon sumarial practicada sin
asistencia letrada, con el argumento de su innecesa-
riedad al no encontrarse en situacion de detencion,
Estimamos que mediante esta interpretacion los um-
brales de proteccién del dereche a la no autoincrimi-
nacion y del derecho de defensa no alcanzan aquellos
mimmos que serfan exigibles para garantizar su plena
efectividad.

En algin caso, el TS ha condicionado la validez
de la confesidn voluntaria del acusado a que se
hubiera producido una vez el Tribunal hubiera de-
clarado la ilicitud de la diligencia inconstitucional.
La STS 13 marzo 1999 declara, en su fj. 42, que:

*... la confesion de los acusados en el acto del
juicio oral, aun realizada con todas las garantias
propias de la asistencia letrada y derivadas de ia
intrusion de sus derechos, no pudo tener la virtud
de subsanar la nulidad de la entrada y registro en el
iugar donde se encontr¢ |a droga, porque aquellas
confesiones eran pruebas dependientes de la afec-
tada por la nulidad, con la gque tenian una evidente
conexion causal. Siendo indiscutible, porque asl se
dice en la senlencia recurrida con valor de declara-
cion prabada, que lo unico que hizo posible el des-
cubrimiento del cargamento de hachis fue la in-
constitucional actuacion de la Guardia Civil y
estando evidentemente vinculada al resultado de
dicha actuacién la confesion de culpabilidad de los
acusados, no puede llegarse a otra conclusion sino

® Sobre dichos efectos véase nuestro trabajo sobre El concep-
to., . ob.al, pags. 103 y 55.
Véase arliculo 767 LECrim, segun redaccion dada por Ley
SBé 2, de 24 de oclubra.
Ponente Jose Jimenez Villarejo
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a que, dandole valor de prueba de cargo al conte-
nido de dichas confesiones, ha surido efecto, indi-
rectamente, una prueba obtenida violentando un
derecho fundamental. No hubiera sido asi si, en la
audiencia previa al acto del juicio oral, el Tribunal
de instancia, accediendo a [o solicitado por las De-
fensas, hubiese declarado la nulidad de la diligen-
cia policial de entrada y reqistro y a continuacion,
una vez expulsada formalmente dicha prueba del
proceso, se hubiesen autoinculpado los acusados
de un hecho del que ya no hubiese existido otra
prueba que su propia manifestacion. Pero, no
habiendose producido la previa y oportuna declara-
cion de nulidad y permaneciendo en el proceso la
prueba ilicita durante el acto del juicio oral, cuanto
dijeron los acusados en relacion con el transporte y
la posesion de la droga estuvo inexorablemente de-
terminado por 1a prueba ilicita, por lo que sus mani-
festaciones no pudieron sanar la inconstitucionali-
dad de dicha prueba...".

Esta excepcion seria admisible si la declaracién
de ilicitud fuera acompanada de la prohibicién de
preguntar al acusado acerca de los datos o infor-
maciones obtenidas con la diligencia ilicita, exclu-
yéndose sus resultados del proceso, y, ademas, la
confesion fuera espontanea y practicada con las
debidas garantias. No obstante, en nuestra opinidn,
de no existir otros elementos probatorios indepen-
dientes de contenido incriminatorio, estariamos an-
te un verdadero supuesto de insuficiencia probato-
ria a los etectos de destrur la presuncion de
inocencia.

Mantiene, también, una vision critica hacia la teo-
ria de la conexion de antjuridicidad, la reciente
STS 17 enero 2003,% en donde se cuestiona acer-
tadamente la utilizacion probatoria de la confesién
del acusada. En dicha sentencia se analiza un su-
puesto de no presencia del detenido durante fa
practica del registro domiciliario, declarando que
dicha presencia es un requisito legal de ius cogens,
con inequivoca relevancia constitucional, y debe
darse para que resuite garantizado el derecho a
contradecir y defenderse an juicio. El incumplimien-
to de dicho requisito conlleva, por aplicacion del
articulo 11.1 LOPJ la imposibilidad de utilizar en la
causa como prueba de cargo el resultado de la dili-
gencia de entrada y registro realizada de esta for-
ma ilicita. A centinuacidn la sentencia plantea el
espinaso problema de la trascendencia probatoria
que deba darse a ta aceptacion por parte del acu-
sado de la existencia de la droga incautada en su
domicilio, cuestionando que, en estos casos, se
produzca una verdadera desconexion juridica, co-
mo viene afirmando el TC. Dos son las razones
fundamentales por las que se cuestiona dicha des-
conexion juridica. Primero:

“porque toda la informacian relevante, inclufa la
que sirvié de base para que el instructor y la acu-
sacion pudieran tormular al imputado no recurrente
las preguntas que dieron lugar a sus declaraciones

* ponente Perfeclo Andrés Ibafiez.



autoinculpatorias, fue obtenida, precisamente, mer-
ced a la vulneracidn del derecho fundamental del
articulo 18.2 CE. De manera que entre ei registro
inconstitucional y esas manifestaciones corre un
hilo conductor no simplemente causal-natural, sino
de auténtica causalidad juridica, al tratarse de ac-
tuaciones, todas, producidas en un marco juridico-
formal y & raiz de una previa decisién judicial. De-
cision judicial ejecutada con infraccion del deber
ser constitucional y legal al que, como practica pro-
cesal afectante a derechos fundamentales, tendria
que haberse ajustado, y que —tras de no haber si-
do asi— siguio proyectandose y produciendo efec-
tos en el marco de ulteriores actuaciones
jurisdiccionales”.

Sequndo, “al estar acreditado que la informacidn
que sirvio de base al interrogatorio del imputado de
que se trata fue obtenida mediante —y en el curso
de— una enirada y registro declarada constitu-
cionalmente ilicita, hay que conciuir que las pre-
guntas formuiadas por el instructor, primero, v,
luego, por la acusacidon como si no se hubiera
dado esta perturbadora y antijuridica circunstan-
cia merecen ser consideradas "capciosas”, en el
sentido de inductoras a error (arl. 709 LECrim).
Asl ha de ser, puesto que se oculté al interroga-
do —formalmente asistido de |etrado, pero inge-
nuamente rendido ante la evidencia fisica del
hallazgo de |la droga, vy desinformado por tanto—
un dato relevante del contexto juridico, esencial
para fa efectividad de su derecho de defensa: el
de la invalidez radical de ese elemento de cargo.
Un dato de tanta relevancia constitucional en el
caso concreto, que se integra objetivamente en
la informacion necesaria para un uso conscienie
y cabal por el inculpado del derecho a no decla-
rar contra si mismao (art. 24.2 CEY".

La sentencia analizada acaba cuestionando la
legitimidad constitucional de |a condena basada en
la simple confesidn del acusado, afirmando que:

“En cualquier caso, y aun cuando —en una im-
probable hipdtesis de escuela— la declaracion au-
toinculpatoria hubiese sido prestada con pleno
conccimiento por quien deseara ser condenado,
tampoco cabria reconocer a sus manifestaciones
tal eficacia. Pues, en efecto, la aplicacién del ius
puniendi, cuando concurre una causa objstiva de
ilegitimidad constitucional que la excluye, no debe
quedar librada a |la facuitad de optar de un imputa-
do que, eventualmente, tuviera interés en suicidar-
se, procesalmente hablando”.

La referida sentencia fue objeto de un voto
particular por parte del magistrado Juan Saavedra
Ruiz, que ademas de discrepar en cuantc a la
cuestion de fondo apuntaba la necesidad de haber
abocadc su decision al Plenc, pues se apartaba de
la doctrina que hasta este momento habia mante-
nido el TS. Objecién que, en este punto concreto y
aun compartiendo absolutamente la critica tormu-
iada a la teoria de la conexidn de antijuridicidad, no
carecia de justificacidn, por cuanto el TS venia
manteniendo, como consecuencia de la aplicacién

do, como consecuencia de la aplicacion de dicha
teoria, la virtualidad de la confesion voluntaria del
acusado como medio eficaz para fundamentar la
desconexion juridica entre |a prueba ilicita original
y 1a prueba derivada {confesién voluntaria del acu-
sado).

b) Ei descubrimiento probablemente independiente

Otra de las excepciones gue se han introducido al
amparo de la teoria de la conexién de antijuridici-
dad ha sido la del descubrimiento probablemente
independiente, que no hay que confundir con la del
descubrimiento inevitable que hemos examinado
con anterioridad. Como apunta Galvez Mufioz:

"Con esta excepcién se esta haciendo referencia,
dicho con otras palabras, a todos agueilos supues-
tos en que se considera que ia actuacion inconsti-
tucional no ha sido la Unica causa de la obtencidn
de la prueba que se cuestiona. Existen lineas de
investigacion en marcha no viciadas de inconstitu-
cionalidad a las que cabe, razonablemente, atribuir
la responsabilidad del hallazge de la prueba. La
prueba controvertida se admite, pues, porque hay
motivos para creer que el conocimiento derivado
de la violacion del derecho fundamental no ha sido
indispensable ni determinante para ia obtencion de
la prueba en cuestion, de tal modo que suprimida
mentaimente la violacion del derecho fundamentai,
la prueba hubiese sido obtenida razonablemente de
la misma forma y de idéntica manera™.

Esta excepcidn se aplicéd, por primera vez, en la
mencionada STC 81/1998 al considerar que el dato
obtenido con {a intervencion telefénica ilicita era un
dato “neutro”, pues no fue ni indispensable ni de-
terminante por si solo de la ocupacion de la droga.
En el ij. 52 se argumenta que:

“La sentencia impugnada subraya que, en virtud
de la intervencidn telefénica, séio se obtuvo un da-
to neutro como es el de que el entonces sospecho-
50 y ahora recurrente iba a efectuar una visita. A
partir de ese hecho, el Tribunal Supremo entiende
gue dadas las circunstancias del caso y, especial-
mente, |la observacion y seguimiento de que el re-
currente era cbjeto, las sospechas que recaian so-
bre él v la irrelevancia de los datos obtenidos a
traveés de la intervencion telefonica, el conocimien-
fo derivado de la injerencia en el derecho funda-
mental contraria a la Censtitucian no fue indispen-
sable ni determinante por si solo de ia ocupacion
de la droga o, lo que es lo mismo, gue esa ocupa-
cién se hubiera obtenido, también, razonablemen-
te, sin la vulneracion del derecho"®.

<. Galvez Mufioz, L., La ineficacia. ., ob. cil. pag. 186.

Otro egjemplo de la aplicacion de dicha excepcion lo encontra-
mos en las SSTC 171/1999 y 238/1999, en donde destaca la irre-
levancia de los datos obtenidos a traves de las intervenciones tele-
fanicas en orden a la obtencidn del resullado final {(en ambos casos
la nocupacion de la droga) A una conclusidn caontraria se llego en la
8TC 167/2002 al sehalar que los datos obtenidos con la interven-
clon de las conversacionas telefénicas no tenian un caracter neutral
o irrelevante en orden a la identificacidn de (05 recurrentes y al co-
nocirgmento de su participacion en la actividad delictiva investigada
f 8
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En los casos analizados por el TC los datos ob-
tenidos con las intervenciones telefdnicas y la
observacién y seguimientoc policial que se venia
desarrollando se encontraban en relacion de
complementariedad, siendo diticil determinar
aisladamente el papel que jugaba cada uno de
ellos en la consecucion del resuttado final. Re-
sulta, por tanto, aventurado atribuir al dato oble-
nido con la intervencion telefonica un papel me-
ramente accesoric ¢ “neutrg”, como 1o califica
expresamente el TC, lo gque puede plantear,
ademas, la falta de proporcionalidad de la inje-
rencia dada su innecesariedad, al existir otros
medios de investigacion en marcha, que se han
mostrado mas eficaces para el descubrimiento
del delito y la detencién de los delincuentes.

Por otro lado, se trala de supuestos en que si
bien puede intuirse la existencia de una desco-
nexion causal entre la prueba ilicita originaria y la
prueba derivada, ésta no resulta plenamente justifi-
cada o acreditada, a pesar de lo cual, el TC me-
diante el artificio de la ausencia de conexion de an-
tijuridicidad en atencidén a su caracter irrelevante,
admite la utilizacion de la prueba refleja en el pro-
cesc™.

V. LAEXCEPCION DE LA BUENA FE (GOOD
FAITH EXCEPTION)

La excepcion de la buena fe tiene también su ori-
gen en la jurisprudencia norteamericana, concre-
tamente en el caso US v Ledn”, en un supuesto
en que la policia habia efectuade un allanamiento
basado en un mandamiento judicial que creia vali-
do, pero que posteriormente fue declarado contra-
rio a la IV Enmienda pues la orden se habia dictado
sin concurrir causa probable, a pesar de lo cual se
admitio la presentacion de las pruebas obtenidas
con ocasion del registro al estmarse que la policia
habia actuado de buena fe®®,

La carencia de efecto disuasorio justifica, a juicio
de la Corte Suprema Federal norteamericana, la
admision de la good faith exception y la na aplica-
cion de la regla de exclusion. Cuando la policia ac-
tua de buena fe, en la creencia de gque su compor-
tamiento se ajusta al ordenamiento juridico v no
viola derecho fundamental alguno, la exclusion de
la prueba asi obtenida carece de justiticacion, pues
con ello no se consigue el efecto de prevenir con-
ductas policiales futuras de caracter ilicito,

Desde la perspectiva del modelo continental eu-
ropeo, dicha excepcién resultaba inadmisible, pues
la regla de exclusidn se configuraba como una ga-
rantia constitucional de naturaleza procesal deriva-
da de la posicion preferente de los derechos fun-
damentales y de su condicion de inviolables. Sin
embargo, la aparicion de la tearia de la conexion

® Gdlvez Mufioz, L. La meficacia |, ob. o, pag. 192, uliliza &
térg];nno “prusba hipoteticamente independiente”

468 US 897 {1984).

Se ha aplicado, {ambién, esta excepcion en aquellps supues-
tos en que la palcia actuo al amparo de una ley que con posteriori-
dad es declarada incenstiucional: caso Michuigan v De Filippo, 443
Us 31, {(1979)
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de antijuridicidad abrio la espita para la ulterior ad-
mision de dicha excepcidn an nuestro ordenamien-
to juridico que se ha visto reconocida finalmente en
la STC 22/2003. Se ha cumplido de esta forma el
prondstico pesimista que en el ano 2001 realizaron
los profesores Diaz Cabiale y Martin Morales a la
luz de |a doctrina contenida en la STC 81/1998:

“gl TC ya no parte de la pramisa béasica antes ex-
puesta, estamos ante una garantia procesal constitu-
cional, sino que, a modo y semejanza de la jurispru-
dencia norteamericana, entiende que se trata de un
mecanismo de proteccion de los derechos fundamen-
tales sustantivos, por lo que puede ceder si la tutela de
éstos no exige la exclusion de la prueba. Con seme-
jante plantearmiento es sdlo cuestion de tiempo que se
admita la excepcion de 1a buena fe.”®.

La mencionada STC 22/2003 analiza un supuesto
de entrada y registro policial en el domicilio del de-
tenido, con el consentimento de la esposa, a su
vez denunciante, durante el cual se ocupé un arma
de fuego propiedad del acusado. La sentencia
aprecié una violacion del derecho fundamental a la
inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE), al estimar
que el consentimiento prestado por la esposa no
era valido, argumentando, en su fj. 82 que:

“... el consentimiento del titular del domicilio, al
gque la Constitucion se refiere, no puede prestarse
validamente por quien se halla, respecto al titular
de la inviolabilidad domiciliaria, en determinadas
situaciones de contraposicion de intereses que
enerven |a garantia que dicha inviolabilidad repre-
senta.

Del sentido de garantia del articulo 18.2 CE se infie-
re inmediatamente que la autorizacion de entrada y
registro respecto del domicilio de un imputado no
puede quedar librada a la voluntad o a los intereses de
quienes se hallan del lado de las partes acusadoras,
pues, si asi fuese, no habria, en realidad, garantia al-
guna, maxime en casos como el presente, en que
halldndose separados los conyuges, el registro tuvo
lugar en la habitacion del marida™.

El punto de inflexidn se situa en {as consecuen-
cias derivadas de la vulneracion del derechg a la
Inviolabilidad domiciliaria, pues el TC lejos de apli-
car la regla de exclusion contenida en el articuto
11.1 LOPJ, acaba admitiendo el aprovechamiento
probatorio del hallazgo del arma de fuego, deses-
timando la existencia de vulneracion del derecho a
un proceso con todas las garantias y a la presun-
¢ion de inocencia. El nucleo central de esta nueva
doctrina se encuentra en el 1j,10%, al declarar que:

*... el consentimiento de la esposa aparecia, se-
gun el estado de la interpretacion del Ordenamiento
en el momento de practicar la entrada y registro,
como habilitacion suficiente para llevarla a cabo
conforme a la Constitucién. A parlir de ese dato,
cabe, afirmar, en primer término, la inexistencia de

* Diaz Cabiale J A , y Martin Morales R, La garantia . ob cil ,
pag 82



dolo o culpa, tanto por parte de la fuerza actuante,
como por la de los argancs judiciales que dieron
por vélida |la prueba practicada; y, en segundo lu-
gar, que la necesidad de tutela por medio de la ex-
clusion de la prueba en este caso no sélo no es
mayor que en el de las pruebas reflgjas, sino que
podria decirse que no existe en absoluto.

La inconstitucionalidad de la entrada y registro
obedece, en este caso, pura y exclusivamente, a
un déficit en e! estado de la interpretacion del Or-
denamiento que no cabe proyectar sobre la actua-
citn de los érganos encargados de la investigacion
imponiendo, a modo de sancion, la invalidez de
una prueba, como el hallazgo de una pistala que,
por si misma, no materializa en este case, lesion
alguna del derecho fundamental...., v que, obvia-
mente, dada la situacion existente en el caso con-
creto, se hubisra podido obtener de modo licito si
se hubiera tenido conciencia de la necesidad del
mandamiento judicial. En casos coma el presente,
en que el origen de |a vulneracion se halla en la in-
suficiente definicion de la interpretacion del orde-
namiento, en que se actia por los organos investi-
gadores en la creencia sdlidamente fundada de
estar respetando fa Constitucion’® y en que, ade-
més, la actuacion respetuosa del derecho funda-
mental hubiera conducido sin lugar a dudas al
mismao resultado, la exclusion de |a prueba se reve-
la como un remedio impertinente y excesivo que,
por lo tanto, es preciso rechazar”; y acaba afirman-
do, en el fj. 119, que “la vulneracion del derecho a
fa inviclabilidad del domicilio es, por decirlo de al-
gun modo, un mero accidente”.

Ya no se trata simplemente de limitar o excluir la
eficacia refleja de la prueba ilicita, sino que la ex-
cepcion de la buena fe actua neutralizando la pro-
pia aplicacion de la regla de exclusion, admitiendo
la utilizacién probatoria de aquellos elementos ob-
tenidos directamente con viclacion de derechos
fundamentales. Desde la posicion preferente que
ocupan los derechos fundamentales en nuestro or-
denamiento juridico no resulta admisible la aplica-
cidn de dicha excepcion de la buena fe. En esta li-
nea critica se pronuncia el Magistrado Guillermo
Jiménez Sanchez en su voto particular a la STC
22/2003, quien advierte que hasta este momento
nunca se habia cuestionado la ilegitimidad consti-
tucional de las pruebas ilicitas, ni establecido a su
respecto excepcion alguna. Sigue razonando que:

... pese a la inexistencia de dolo o imprudencia,
pese a la buena fe policial, desde la perspectiva
constitucional que nos corresponde debemos afir-
mar que objetivamente el registro asi practicado ha
producido una vulneracion del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio y que existe una relacién dire-
cta entre ese hecho y el hallazgo de |a pistola, rela-
cion de la que deriva la necesidad de la exclusidn
de los resultados del registro del acervo probatorio
en funcion de |a idea de “procesa juste”, sin que es-
to pueda penerse en cuestion por la menor grave-

™ La cursiva es del autor

dad de la vulneracidn y la también menor necesi-
dad de tutela del derecha fundamental derivada de
la buena fe de ia actuacion policial.

Por tanto, la utilizacion como prueba de cargo en
el proceso de la obtenida directamente a partir de
la vulneracién del derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio (el hallazgo de la pistola)
vulnerd, asimismo, el derecho del recurrente a un
proceso con todas las garantias...”.

Esta idea de viclacion del derecho al proceso jus-
to, que compartimos plenamente, inspira, también
el voto parcialimente disidente del magistrade Lou-
caides a la Stedh caso Khan vs. Reino Unido, de 12
de mayo de 2000, que aunque reconocia la viola-
cion del articulo 8 CEDH (respeto a la vida priva-
da), puss en la época de los acontecimientos el sis-
tema legal no regulaba el uso de mecanismas
encubiertos de escucha, descartd la violacion del
articulo 6.1 CEDH, derivada de la utilizacién proba-
toria del resultado de dichas escuchas. Frente a es-
te pronunciamiento de la mayoria, el magistrado
disidente afirma que:

“No puedo aceptar que un juicio sea ‘juste’, como
exige el articulo 8, si la culpabilidad de una persona
se establece mediante una prueba obtenida vulne-
rando los derechos humanas que garantiza el Con-
venio”; y mas adelante anade que “si se acepta que
la admisidn de la prueba obtenida contra una per-
sona vulnerando el Convenio no necesariamente
infringe la equidad exigida en virtud del articulo 6,
entonces la proteccion efectiva de los derechos en
virtud del Convenio se veria frustrada”, y concluye
afirmando que “la utilizacion en el juicio del de-
mandante del material grabado secretamente, y su
condena baséndose en dicho material, son caontra-
rias a las exigencias de equidad que garantiza el
articulo 6.1 del Convenio”.

En el ambito de la prueba ilicita lo verdadera-
mente relevante no son las creencias de los con-
cretos agentes actuantes (policiales o judiciales),
sino la constatacion objetiva de la violacion de un
derecho fundamental. Constatada su presencia la
consecuencia debe ser |a prohibicidon de admision y
la prohibicidn de valoracion de la prueba asi obte-
nida pues esta en juego la propia nocion de proce-
s justo o equitativo. La unica excepcidn a la apli-
cacibn de la regla de exclusidn que resulta
admisible serfan |os supuestos de prugbas ilicitas a
favor del reo. Si la prueba ilicitamente obtenida
acreditase la inacencia del acusado no deberia re-
chazarse su virtualidad probateoria sobre |a base de
su ilicitud. En realidad, mdas que ante una excep-
cion, la utilizaciéon de la prueba ilicita a favor dsl
rec forma parte del cantenido esencial de la propia
regla de exclusion como garantia de naturaleza
constitucional’’.

"' Diaz Cabiale, J A., y Martin Morales, R., La garantia. . cb.
cit., pags. 197 y ss., afirman que se pervierle e sistema cuande
una garantia que se inslaura con esa finahdad produce el efecto
inverso en nomire de les dereches fundamentales, el ws purmendi
del Estado priva de hbertad a un inogente o, al menos, auna per-
sona sobre la que no hay pruebas de su culpabilidad.

65



En esta sentencia el TC, tras la consolidacion de la
doctrina de la conexion de antijuridicidad, culmina el
proceso de norteamericanizacion de 1a regla de exclu-
sion al que nes referiamos al inicio de este trabajo,
desmontando su configuracién como garantia proce-
sal constitucional, situando al deferrent effect como su
fundamento y finalidad exclusiva, inica forma de ad-

mitir la existencia de excepciones a la operatividad
procesal dicha regla. Tras desterrar practicamente la
eficacia refleja de la prueba ilicita en nuestro ordena-
miento juridico, ahora la atencién se centra en la pro-
pia regla de exclusidn, la cual, en nuestra opinion, se
encuentra tras la doctrina contenida en la STC
22/2003, herida de muerte.

; 51 quieres hacer algo en contra de la PENA DE MUERTE,
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8 Recibiras informacién NEERZIA

nombre-

Sl QUIERES PARAR
LA PENA DE MUERTE,
EMPIEZA DESCOLGANDO
EL TELEFONO.

Amnistia
Internacional

Seccldn Enpaiiola
C/Fernando V1. B-1"lzda.
28004 Madrid

direccién: C.P.

poblacién:

TEL.:902 119 133

66

W W.d).e5



Acciones, solidaridad y prescripcion en la nueva
Ley de Ordenacidn de la Edificacion

1. 8in duda cualquier perscna no avezada en la
literatura juridica vera en las palabras que confor-
man el titulo de este pequeno trabajo una significa-
cion distinta de la que tienen en la realidad juridica.
Y es que por mucho que gueramos simplificar y
explicar debidamente las cosas el lenguaje juridico
as el que es y no &l gque queremos que sea y prima
en muchas ocasiones sobre cualquier otro hacien-
do que términos como los que aqui se emplean
confundan normalmente a nuestros lectores, los
due llamamos justiciables, que no buscan mas gue
una solucion motivada vy clara del conflicto somaeti-
do a nuestra consideracion. No dudo, en cualguier
caso, gue jueces y magistrados hacemos &l asfuer-
Zo necesario para que todas las resoluciones judi-
ciales sean comprensibles, sin perjuicio de gue si-
gamos manteniendo el rigor técnico y juridico
necesario, cumpliendo uno de los objelivos que
ahora mismo expresa la Carta de Derechos del
Ciudadano. Pero esta es otra cuestién.

Accién, por decirlo en términcs graficos, o facil-
mente comprensibles, es el derecho en movimiento
o en “pie de guerra”, Es el Derecho puesto al servi-
cio de los litigantes para obtener una determinada
lutela judicial a través de los procedimientos legal-
mente establecidos. El proceso civil, de esa formz,
tiene como objeto el conocimiente de los hechos
que las partes presentan ante los juzgados y tribu-
nales y la decision que estos adoptan conforme a lo
previsio legalmente en cada caso.

Pues bien, una de las peculiaridades de nuestro
sistema juridico es el gran abanice de acciones que
un mismo hecho proporciona a una persona, fisica
0 juridica. Y aungue parezca que beneficia a quien
se sirve de ellas, creo que confunde la practica y el
derecho mismo de aplicacién, originando verdade-
ro desasosiego en quien can el mismo hecho pero
con fundamentos juridicos dislintos puede ver re-
suelta su pretensién de una forma contraria a otra.
Sucede especialmente en materia de consumo éen
el que multitud de leyes dispersas, tanto sustanti-
vas como procesales, proporcionan soluciones juri-
dicas desiguales, bien porgue asi lo dispone expre-
samente una norma, bien porgue e€sa norma
atribuye determinados privilegios procesales espe-
cialmente en materia de prueba hasta el punic de
convertir, frente a otras acciones, una responsabili-
dad normalmente subjetiva o por culpa, en objetiva
u objetivada mediante el mecanismo de inversién
de la carga de la prueba, hoy restringido a los su-
puestos legalmente determinados, por disposicion
expresa del articulo 217.4 de la LEC.

Quiz4 sea este el momento oportuno para que un
legislador, muy activo en la actualidad, repensara
un nuevo Cédigo Civil y sistematizara de una vez
por todas eslas cuestiones en un solo texto, perque
es evidente que la diversidad legislativa sobre una

Josg Antonio SEIJAS QUINTANA

misma materia no constituye sl mejor instrumento
para dotar al sislema de la necesaria seguridad ju-
ridica y dar al ciudadano la proteccidn adecuada. El
frabajo no es facil, pero merece un esfuerzo que
seria de agradecer no sdlo en ara de los principios
apuntados sino del propio quehacer tanto de jueces
como de abogados que han visto en la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, y en particular en su articu-
lo 400, una espaecie de trampa en la que s8 ven
atrapados desde el momento en que pueden ven
juzgadas acciones no previstas ni ejercitadas en
sUS escritos por simple razdn de la conexion y de la
preclusion gue refiere la norma.

2. Veamos. La nueva Ley de Ordenacién de la
Edificacion 38/1999, de 5 de noviembre, que publi-
ca el BOE del dia 6 de noviembre de 1999, para su
entrada en vigor seis meses después, representa
uno de los modelos de lo que aqui explicamos.
Junto a las acciones propias y especificas deriva-
das de la construccidn contiene diversas y reltera-
das remisiones a otras susceptibles de ejercicio por
el interesado.

Partimos para ello de la existencia de un previo
contrato de obra de edificacién en el que aparecen
comprometidos diversos agentes: promotor, pro-
yectista, director de la obra, constructor, etc. Es el
dano que genera su mal hacer constructivo lo que
procura al interesado toda esa suerte de acciones
que uno advierte si repasa detenidamente nuestro
Ordenamiento Juridico.

La primera es la accidn propia de la Ley comen-
tada. Se regula en el articulo 17 y se pone al servi-
cio del perjudicado por una construccion mal hecha
frente a las personas que de una o de otra forma
intervinieron en el proceso constructivo. Es una ac-
cion compatible con aquellas otras que surgen del
propio contrato y que dan lugar a otra accidn, la
llamada contractual propiamente dicha, para exigir
el comprador del vendedor la responsabilidad en
que hubiera podido incurrir por vicios o defectos de
la construccién, incluida la procedente por vicios
ocultos, conforme al contrato de compraventa {(art.
17.9), o incluso para pedir 1a resolucidn del contrato
por vicio en el consentimiento en relacion con las
calidades de la cosa vendida, como las referidas en
el articulo 3 de la LOE.

Un mal abogado, sin duda, veria en esa accidn
de saneamiento por vicios ocultos del articulo 1484
y demas concordantes del mismo Cédigo, al gue se
refiere el articulo 17.9, una solucién a sus proble-
mas sin reparar en lo poco recomendable de su
gjergicio por |la brevedad del plazo de caducidad y
el riesgo de la acreditacion en juicio de la naturale-
za oculta de los vicios. Quien haya tenido la expe-
riencia de participar en charlas o coloquios con jue-
ces o abogados con titulos recien estrenados
advertira como la pregunta relativa a que acciones
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tiene el comptador frente a la persona que le ven-
did una casa o un lacal por un problema de hume-
dades, siempre o casi siempre se responde de la
misma forma: la accidn de saneamiento por vicios
ocultos, quiza porgue sea la mas llamativa de to-
das y a la que se presta una mayor atencion en las
clases universitarias, ignotando que, en la actuali-
dad, posiblemente para evitar estas acciones espe-
cificas, se vea por la jurisprudencia como un sim-
ple caso de incumplimiento del contrato, asegurado
mediante las acciones generales sobre obligacio-
nes y contratos.

La LOE confiere también una accion recurrente y
clasica en materia de circulacién de vehiculos a
motor, como es la accion directa del articulo 19, Es
una accion que permite al perjudicado dirigirse
frente a la asequradora de quienes tienen debida-
mente asegurado por Ley el riesgo que entrafa su
actividad en la construccion para exigirlas la opor-
tuna responsabilidad. Es lo que podemos llamar
garantia de la garantia. Se trata de una accion que
introduce etementos objetivos de responsabilidad
similares a los que existen en materia de circula-
cion de vehiculos de motor (art.19.9 h: no quedaran
cubiertos los dafios “que fueran ocasionados por
caso fortuito, fuerza mayor, acto del tercero o por el
propio perjudicado por el dafio”), cuyo ambito ha
quedado restringide de una forma ldgica en la Ley
52/2002, de 30 de diciembre, de medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social en los supuestos
de auto promotor, es decir de la persona que se
construye su propia vivienda, salvo que la transmi-
ta antes de haber transcurtido los plazos de garan-
tia previstos en la ley, y en los casos de rehabilita-
cion de edificios destinados principalmente a
viviendas.

Pero aun hay mas. Me refiero a la accion directa
del articulo 76 de la LCS, también frente a las enti-
dades de seguros que tienen asegurado el riesgo
de la actividad profesional de los agentes que par-
ticiparon en la ejecucion de la obra. La que propor-
ciona la Ley de Consumidores y Usuarios (arts. 25
a 28), citada aisladamente en la Sentencia del Tr-
bunal Supremo de 2 de octubre de 1992, La accion
de responsabilidad civil de administradores socia-
les, de los articulos 133 a 135 de la Ley de Socie-
dades Andnimas y 69 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, especialmente inte-
resante cuando se trata de sociedades disueltas o
en situacion de cierre de hecho que dejaron de
cumplir los compromisos asumidos, enire otros el
de respetar la garantia legalmente establecida.
También, finalmente la que resulta de la aplicacion
de la doctrina del velo, de creacién jurisprudencial.

Ello sin contar con otras acciones que también
defienden la propiedad de inmuebles del dafe cau-
sado, como son las que resultan de la Ley de Pro-
piedad Harizontal, inclusa en los supuestos de que
se trate de danos que tienen encaje en la LOE, al
no existir prohibicién alguna para que un comunero
pueda ejercitar la accion que le parezca convenien-
te, teniendo en cuenta que junto a las obligaciones
de la LOE, la LPH pone a cargo de la de la comu-
nidad de propietarios la obligacion de efectuar
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aquellas obras que, aun imphcando innovacidon de
los elementos constructivos otiginales, van dirigi-
das a la conservacion y reparacion del inmueble,
con el fin de evitar los consiguientes deterioros que
afecten al uso, conservacion, seguridad y estabili-
dad del edificio, repartiendo su costo entre todos
los propietarios en proporcion a sus respectivas
cuotas de participacion, sin distinguir si los delectos
o los problemas de habitabilidad procedentes de los
elementos comunes del inmueble, tienen su origen
en la conducta culposa, dolosa o forluita de terce-
ros ajenos a la comunidad ¢ proceden de los vicios
o defectos del articulo 17, al contemplar exclusi-
vamente los efectos y no 1as causas.

Finalmente, la extracontractual de los arliculos
1907 y 1909 del Codigo Civil, de caracter cuasi ob-
jetivo, por danos causados a terceros procedentes
de la ruina de un edificio, st ésta sobreviene por fal-
ta de |as reparaciones necesanas que incumbe rea-
lizar al propietario, asi como las generales de los
articulos 1902 y 1803 del mismo Texto aplicables a
supuestos muy frecuentes, como suceds con el de-
rtibo de inmuebles para la edificacion de nuevas
construcciones, con danos a los colindantes, y que
no eslan incluidas en la LOE, por referirse esta a
obras construidas y no en construccion.

Pero quiza lo mas grave sean las omisiones de la
nueva Ley. Es el caso de los dafios que pudieran
producirse como consecuencia del incumplimiento
de la normativa de incendios o porgue no se esta-
blecieron las necesartias medidas de seguridad para
la cotrecta utilizacion del inmueble, a que se refiere
el articulo 3, para los que la Ley no ofrece acciones
especificas, como tampoco las confiere en el su-
puesto de danos personales, dado que contempla
exclusivamente los matetiales. También quedan
fuera los perjuicias, o los danos causados a bienes
muebles por tos defectos constructivos, a los que si
se referia el ariculo 1591 del Cadigo Civil. Ello im-
plica que a la hora de reclamar indemnizaciones
por esta suerte de conceptos debera hacerlo el per-
judicado por medio de las acciones generales de
responsabilidad contractual o extracontractual. Lo
que supone combinar un doble régimen juridico
distinto y confuso en cuanto a la acumulacién de
acciones, legitimacion, criterios de imputacion y
plazos, incluso computo de los mismos; sin perjui-
cio de lo que todos ellos puedan ser abjeto de co-
bertura a traves de los seguros, siempre que exista
pacto al respecto, quedando, por consiguiente, al
margen de los criterios de imputacion establecidos
en la Ley, puesto que no existe ninguna regulacion
al respecto.

Tampoco da cobertura especifica al posible in-
cumplimiento de la normaliva sobre servicios de
telecomunicaciones, disposicion y dimensiones de
espacios, accesibilidad, segurndad de utilizacion,
también del articulo 3, quiza porque el legisladar
entendi® que se tralaba de simples incumplimien-
tos contractuales del vendedor {rente al comprador,
que pueden hacerse valer mediante las acciones
propias que confieren los articulos 1101 y 1258 y
CC. Qcurre, sin embargo, que con ello hacemos
ineficaz la subrogacion de los sucesivos comprado-



res de los pisos y locales para hacer efectivo un de-
recho imperativo e irrenunciable, como el que re-
sulta de la Ley en los supuesios centemplados en
el articulo 17.

Pues bien, el articulo 400 tiende a poner orden en
toda esta materia. Se trata de un articulo inspirado
sin duda en uno de sus autores, Andrés de la Oliva,
que ya lo anticipd en su libro “Sobre |a cosa juzga-
da” (Ed. Cera, S.A.), y que tiende a evitar la prose-
cucidn indefinida de procesos cuando lo gque se pi-
de contra el demandado puede ser comprendido en
distintas acciones, titulos o hechos.

Es un articulo que se aplica exclusivamente al
juicio ordinario, no al verbal por el peculiar sisterna
de acumulacién de acciones que se impane en este
Juicio, que permite actuar con eficacia la institucion
de la cosa juzgada cuando aun no esgrimiéndose
en el proceso, pudo aducirse en él cualquiera de
las acciones de las que disponia el perjudicado. La
Ley de Enjuiciamiento Civil recoge esta regla de
preciusion y de la produccidn de cosa juzgada de
una forma rigurosa hasta el punto de impedir que
mediante la acumulacion de autos se produzca la
burla de la norma, prchibiéndaola expresamente el
articule 78.

La idea en principio es buena, especialmente pa-
ra la economia de tiempo de los juzgados y tribuna-
les. Lo que no resulta claro es si estas razones de
politica legislativa sobre la finalidad que debe cum-
plir un proceso moderno conecta con el interes de
la parte en hacer valer sus derechos e intereses |e-
gitimos ds una forma menos precipitada y en mu-
chas ocasiones forzada, y si estos aspectos mera-
mente técnicos de la norma van a proyectarse
negativamente sobre un justiciable ajenc a esta
complejidad, poniendo en entredicho otros princi-
pios igualmente fundamentales, comao el de segu-
ridad juridica y tutela judicial efectiva. Segura-
mente cobligara a una justicia defensiva, que no
cierre puertas, sino que las abra cuando existe
una posibilidad razonable de hacer valer los de-
rechos de forma distinta, 0 a una justicia mas di-
ligente o arriesgada en la formulacion de las ac-
ciones, confiando en que el juez ponga las cosas
en su sitio, antes de admitir a tramite la deman-
da —art. 73.4—.

Logicamente, el articulo exige una interpretacion
restrictiva y requiere para su correcta aplicacion la
presencia en el pleitoc de unas mismas partes y la
formulacion de idéntica peticidn, en un proceso ap-
to para elle, en razén a que la acumuliacion sea
permitida, de tal forma que no sera aplicable cuan-
do idéntice hecho da lugar a acciones frente a dis-
tintas perscnas, por méas gue la peticion que se for-
mule sea la misma, puesto que tampoco la cosa
juzgada se extenderia a ellos por no ser los litigan-
tes de ambos procesos, conforme al articulo 222.4,
con la consecuencia de que la sentencia dictada na
podra ejecutarse frente a los demas deudores no
demandados, ¥ gue no estan afectados por la cosa
juzgada. Tampoco en el supuesto contemnplado en
un autc de la Audiencia Provincial de Asturias
(Seccion 12) de 26 de septiembre de 2002, que
aungue nada tiene que ver con lo gue agul se ana-

liza si es especialmente significativo para ver lo
gque se esta resolviendo al respecto. Se trataba de
reclamaciones que aun naciendo de un mismo titu-
lo, contemplaba prestaciones diferidas o sucesivas,
las cuales, dice, pueden ser entabladas en distintos
procedimientos a su vencimiento, al no poderse
abligar al interesado a impetrar una condena de fu-
turo, selicitando un pronunciamiento sobre aquelias
prestaciones no vencidas, 0 que pudieran ¢ no ser
atendidas a su vencimiento, teniendo en cuenta
que se establece como mera facultad en el articulo
220 de la LEC.

La Sentencia de la Seccidn 62 de la misma Au-
diencia, de fecha 24 de febrero de 2003, advierte
de la aplicacidén inadecuada que se estd dando a la
norma, en un supuesto de responsabilidad civil de
administradores a la que habia precedido otra de
reclamacion de cantidad contra la Sociedad que
administraban, y que habian formulado una vez
que tuvieron conocimiento en su ejecucion de |a
insolvencia de la sociedad para hacer efectivo su
credito. El juez de Instancia aprecid la concurrencia
de cosa juzgada basandose en el articulo 400
puesto que, dice, ya al tiempo de interponer la pri-
mera demanda contra la sociedad pudo conocer su
situacidén econdmica y la hipotetica responsabilidad
del administrador, ejercitando de forma simultanea
todas las acciones, de manera que su no articula-
cién en aquel momento procesal implica una pre-
¢lusidon que impediria el gjercicio en un momento
ulterior.

Tras analizar el precepto, y 105 distintos supues-
tos que pueden plantearse en la practica, concluye
diciendo que "lo que en ningun caso impone ese
precepto legal es una acumulacion subjetiva u ob-
jetiva de acciones, que segun los articulos 72 y 73
de la LEC fuera de los casos legalmente previstas
sigue teniendo un caracter facultativo” y que lo que
hace el juez de Instancia es “abligar a una acumu-
lacian subjetiva de acciones que la ley no preve”.

Mas curiosa es si cabe la invocacion por un de-
mandado del articulo comentado en un pleito en el
que la actora habia sido demandada en otro ante-
rior, seguido entre las mismas partes, de reclama-
cion de cantidad derivada de las unas mismas
obras de construccion de una nave. En el primer
pleito, el demandado invocd la excepcidn de in-
cumplimiento contractual en base a |a existencia de
defectos constructivos, sin formular reconvencion
pese a considerar que el importe de los dafios y la
cantidad resultante a su favor era superior a la que
ol adeudaba. El demandado en el segundo repro-
cha al actor que se trataba de un hecho conocido
en aquel momenta, por lo que debio invocarlo, con-
forme al articulo 406, en relacion con el 400.

El juez de 12 Instancia rechaza este razonamien-
to (auto del Juzgado n® 7 de Gijdn, de fecha 20 de
enero de 2003), porque considera no aplicable el
precepto, dado que el ahora demandante no inter-
vino en el juicio tramitado en el primero en calidad
de demandante reconvencional, sino en la condi-
cidn de demandado.

El argumento resulta juridicamente correcto
puesto que la ley no obliga al demandado a recon-
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venir frente al actor y el hecho de que se pueda
controvertir la compensacion “en la forma preveni-
da para la contestacion a la reconvenciéon”, no su-
pone que deba tenerse por formulada reconven-
cion, transformando una excepcion en accion e
interpretando de forma extensiva una disposicion
que no hace sino limitar los derechos, con efectos
de preclusidn de hechos y fundamentos de dere-
cho, que la Ley limita a la demanda (art. 400} y a la
reconvencion (art. 406}, no a la contestacion (art.
405), escrito en el que no se introduce este efecto
preclusivo, por mas que simple razones de econa-
mia procesal aconsejen dejar definitivamente re-
sueltas las diferencias entre las partes, si es posible
mediante una inicial reconvencidn.

Sea lo que fuere, no comparto la opinién de algin
procesalista en el sentido de que el juez debe pro-
nunciarse obligatcriamente sobre todas las accio-
nes posibles, hayan sidc o no acumuladas en la
demanda. Acudir, caso de la LOE, a resolver la ac-
cion contractual contra el vendedor, cuando solo
fue esgrimida la del articulo 17, supone como ob-
serva Tapia Fernandez {"El objeto del proceso. Ale-
gaciones. Sentencia. Cosa Juzgada”. Ed. La Ley),
tergiversar los mas elementales principios disposi-
tivos y de contradiccién, y lo que es mas grave si-
tuar al demandado en la mas absoluta indefension
al no poder contradecir los argumentos que han de
servir para fundamentar la sentencia en su contra.
Pero es gue, ademas, no veo posible gue un juez
se pueda pronunciar sobre los términos de un con-
trato que ni conoce ni ha sido esgrimide como fun-
damento de una accion que no ha sido ejercitada.
Todo ello a expensas de lo que proceda en la apli-
cacién del articulo 218 de 1a LEC en cuanto permi-
te al Tribunal resolver conforme a las normas apli-
cables al caso, aungque no hayan sido
acertadamente citadas por los demandados, sin
apartarse de la causa de pedir, pues resulta eviden-
te que la carga de alegar toda esta suerte de
hechos y fundamentos de derecho configuradotes
del objeto procesal tiene un tratamiento procesal
desigual a la hora de configurar el principio iura no-
vit curia puesto que por mucha libertad que tenga el
juez a la hora de seleccionar la norma de aplica-
¢idn nunca podrd, por mas que lo advierta, apartar-
se de la causa de pedir acudiendo a fundamentos
de derecho distintos de los que las partes guisieron
hacer valer.

3. Cualgquiera que se dedique a la practica del
Derecho y esté al dia en la jurisprudencia al uso en
materia de solidaridad y construccion, conocera de
memoria |0 que hoy es Ley. Me refiero a la natura-
leza juridica de la responsabilidad de las personas
que intervienen en el proceso constructivo por vi-
cios y defectos de ia construccion en el sentido de
gue es, en principio, y como regla general, indivi-
dualizada, personal y privativa {art. 17.2}, en armo-
nia con la culpa propia de cada uno de ellos en el
cumplimiento de la respectiva funcién especifica
gue desarroilan en el edificio, desde el moments en
que existen reglamentariamente impuestas las atri-
buciones y cometidos de ios técnicos que intervie-
nen. Cada unc asume el cumplimienta de sus fun-

70

ciones y, en determinadas ocasiones, las ajenas,
al establecer la Ley ciertos supuestos en 10s que
los agentes responden por |la actividad de otras
personas, caso del proyectista, respecto de los
errores de célculo, o de los estudios o dictame-
nes que encarga a otros; del director de la obra,
por omisiones o deliciencias del proyecto, o del
constructor, por el jefe de obras o por los sub-
contratistas. Solo cuande aquella no puede ser
concretada individualmente procede la condena
solidaria {art. 17,3).En lo que nos interesa supo-
ne que para incluirlos en el circulo de los res-
ponsables solidarios se hace necesario, primero,
gue conste su culpa o negligencla, y después
que no se pueda deslindar tal culpa de la corres-
pondiente a los demas intetvinientes en el pro-
ceso constructivo.

Corolario légico de esta suerte de responsabilidad
es que Ley conlfigura una salidaridad expresa y di-
rectamente impuesta por |a Ley, propia o impropia
0 especial, segun se trate del promotor y de los de-
mas agentes, puesto que ya existe en el primer ca-
so cuando se formula la demanda y surge, en el
segundo, con la senlencia (ar. 17.3), de la que es
consecuencia, como dice la STS de 3 de noviem-
bre de 1999. En este sentido la Ley deja sin conte-
nido una |urisprudencia claramente inclinada a
asignar ia cuota de responsabilidad que correspon-
de a cada uno de los agentes, en razén de la inci-
dencia de su actuar culposo en el resultado, man-
teniendo la condena solidaria irente al actor al
objeto de racionalizar la posible accion de regreso
del deudor que pagd irente a los otros (STS 20-11-
70; 31-X-79 y 27-X1-81), puesto que s somos capa-
ces de diferenciar el ambito de actuacion de cada
uno no tiene sentido que todes ellos respondan so-
lidariamente frente al perjudicado por el total de |a
indemnizacion. Lo que hay realmente en aste caso
es una concurrencia de obligaciones diversas con
contenido también diverso.

Mencién aparte merece la situacion del promotor
en esa nocidn amplia que adopta el articulo 9 1a
nueva Ley, equiparado incluso al gestor de coope-
rativas o de comunidades de propietarios, u otras
analogas. El promotor, segun el articulo 17.3, tes-
ponde solidariamente, "en todo caso”, con los de-
mas agentes intervinientes ante los posibles adqui-
rentes de los danos materiales en el edificio
acasionados por vicios o defectos de la construc-
cién,

Alguien ha querido ver en ello una especie de
avalista o garante de la obra, y asi cietamente pa-
rece, sin perjuiclio de que una vez que pague o res-
ponda pueda resarcirse frente a los demas a través
de la accién de repeticion. Y es que o gue la Ley
quiere es que responda de los dafos aun cuando
esté perfectamente delimitada la responsabilidad a
cargo de agentes distintos. Otra interpretacion no
resulta de las palabras “en todo casa” que seRala el
articulo y en las que se pretende unir a responsa-
bles contractuales con extracontractuales o legales,
estableciendo, ademas, la irrenunciabilidad de la
misma, dade el caracter imperative de la narma.

Mo se lrata, por tanto, de un simple caso de soli-



daridad propia, diferente a la impropia de los de-
mas agentes, que sirva al interesado para construir
a relacion juridice procesal sin mayores problemas
con s0lo demandar al promotor, sino de un supues-
to de legitimacion sustantiva responsable justifica-
da por la condicién que asume de duefio de la obra
que promaocicna; todo ello, por supuesto, sin negar-
le su derecho a hacer valer frente a los responsa-
bles directos los compromisos existentes en |a re-
lacion interna que surge de los contratos
celebrados al efecto.

Ahora bien, no es esto lo que me interesa resal-
tar. Lo que me interesa particularmente es analizar
una de las fuentes mas frecuentes, a mi juicio, por
las que se produce la condena solidaria. Me refiero
en concreto a la prueba de peritos impuesta en \a
nueva LEC. Pese a las buenas intenciones que han
llevado al legislador a regular de una forma verda-
deramente novedosa la prueba de peritos, no creo
posible que su practica solucione los problemas
normalmente planteados a la hora de determinar la
verdadera causa de los danos, salvo que los peri-
tos actien de forma independiente, comprometidos
con la causa y no con las partes que los contrata-
ron, como seria deseable.

Como ahora ocurre, la emision de varios dicta-
menes puede originar que la autoridad de un juicio
pericial se vea puesta en duda per la del juicio
opuesto, y que, con toda légica, los jueces y tribu-
nales, siendo la prueba pericial de apreciacion libre
y no tasada (segun el articulo 348 “el Tribunal valo-
rara los dictamenes periciales segun las reglas de
la sana critica”), hagan tabla rasa de todas las peri-
cias, pues a ninguna estan obligados a sujetarse,
aceptando el criterio de imputacion solidaria por tal-
ta de individualizacion de los dafos, con lo que po-
co habremos conseguide con la reforma.

Muchas veces, y ahora quiza con mayor frecuen-
cia, lo que se pretende, y finalmente se consigue,
es “echar humo” al pleito sobre el medo de suceder
las cosas con la insana intencion de provocar la
confusiéon que genere la duda judicial sobre |a for-
ma de suceder las cosas, y de conseguir un pro-
nunciamiento de condena solidaria, con reparto en-
tre todos de las consecuencias econdmicas del
daro, que de otra forma corresponderia Unicamen-
te al verdadero responsable.

Posiblemente, constatado e! problema, la solu-
cion pase necesariamente por lo siguiente: 12) Por
un adecuado control judicial de las explicaciones,
contradicciones, respuestas, etc., dadas en juicio
por los peritos, haciendo efectivo el compromiso
adquirido bajo juramento o promesa de decir ver-
dad, de que actuan y, en su caso, actuaran con la
mayor objetividad posible, tomando en considera-
¢ion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea
susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las
partes (art. 3358); 29 Por la adopcion de cuantas
medidas, penales, civiles o disciplinarias, puedan
derivarse del incumplimiento de sus funciones.

Otra solucion puede venir dada por el
nombramiento judicial de un perito dirimente, en la
forma que auteriza el articulo 339, aunque esta
posibilidad es muy discutida y tampoco garantiza
una respuesta individualizada, ademas de que

puesta individualizada, ademas de que encarece
aun mas un proceso ya de por si costoso.

Indudablemente, todas las partes implicadas es-
peran de los jueces que con la nueva Ley hagamos
un esfuerzo valorarativo mayor que con la anterior
para evitar algo que ninguno de ellos desea ni es-
pera, comg es la condena solidaria, que figura en
las estadisticas de las aseguradoras de arquitectos
y aparejadores como la mas frecuente, y que tam-
poco se entiende por unos profesionales que tienen
perfectamente deslindados sus campos de actua-
cion y que no ven en ella mas que una forma pro-
vocada de garantizar con su solvencia los intereses
de los perjudicados. Pero |0 cierto s que no se ha
eliminado dicho factor de indeterminacion, muy
normalizado en las pericias multiples, por 16 que
subsiste el riesgo de que se mantenga en |a practi-
ca. En realidad deberiamos preguntarnos si con |0s
medios y conacimientos técnicos que se tienen en
la actualidad en materia constructiva, una sola per-
sona experta en temas de la construccion puede
ser capaz de determinar el origen de un vicio de
esta clase. De no ser asi corresponde al juez con-
trolar adecuadamente las pericias, evitando que la
solidaridad se convierta en un simple cajén de sas-
tre fruto de una pereza valorativa o de una valora-
cién simplemente descuidada en funcién de la difi-
cultad que representa el andlisis detallado vy
sistematico de |a prueba.

De que prospere 0 no este nuevo sistema, de-
pendera de que se altere sustancialmente la forma
en gue actualmente se solucionan muchos de 10s
conflictos sometidos a la consideracion judicial en
materia de construccion.

4. Conocemos también a estas alturas lo que es
garantia y prescripcion, aunque alguno siga todavia
confundiendo ambos términos. Brevemente. La ga-
rantia es el plazo que |la Ley da para proteger a los
adquirentes de viviendas y locales frente a los da-
fios derivados de vicios de la construccion. Si el
dafo surge dentro de este plazo los agentes res-
ponden en funcién de su responsabilidad en el
mismo. El término no es de prescripcion, ni de ca-
ducidad, sino de garantia, como sefala reiterada
jurisprudencia (STS 4-X-89; 15-X-90; 14-11-91), en
el sentido de que para que nazca la accion de res-
ponsabilidad ex lege es requisito imprescindible
que los vicios 0 defectos se exterioricen o produz-
can dentro de su vigencia a contar “desde la fecha
de recepcion de la obra, sin reservas o desde la
subsanacion de éstas” (ars. 6.5y 17 1). La pres-
cripcidn, por el contrario, tiene que ver también con
el paso del tiempo pero de una forma distinta pues-
to que no es mas que el cumplimiento del plazo
gue la Ley da a los perjudicados para hacer efecti-
vo su derecho mediante el ejercicio de las acciones
correspondiantes.

De la prescripcién se ocupa el articulo 18 de la
ley, segun el cual a partir del momento en que se
manifiestan los vicios, el perjudicado tiene dos
afos para ejercitar la accion “a contar desde que se
produzcan dichos dafios, sin perjuicio de las accio-
nes que puedan subsistir para exigir responsabili-
dad por incumplimiento contractual” (art. 18). Es un
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plazo de prescripcion mucho mas corto que el de
quince anos vigente hasta la techa, que toma como
punto inicial ne el momento “a partir del cual pudie-
ron ejercitarse”, como previene el articulo 1969
Cddigo Civil, sino el de su produccién, puesto que
existe una norma especifica que asi 10 determina
expresamente,

El problema que la norma plantea al intérprete es
determinar el momento en que debe computarse el
dia inicial, problema que deberan especificar los
informes periciales, teniendo en cualquier caso en
cuenta gue en muchas ocasiones no podra razona-
blemente el perjudicado conocer el dafio y su cau-
sa hasta pasade mas tiempo. Solamente una inter-
pretacién judicial basada en la manifestacion
externa de los vicios, como equivalente al criterio
de la produccion, que puede ser desconocido, pa-
liard en cierta forma este desajuste.

Finalmente interesa poner de relieve otro de |0s
aspectos mas polémicos de la institucién comenta-
day que alcanza especial importancia a partir de la
publicacién de la ley al recortarse considerable-
mente el tiempo de prescripcidon de la accion, Me
refiero a la computacion del plazo para cada uno
de los intervinientes en la obra mal ejecutada. De-
ciamos que la solidaridad que se impone en la Ley
es impropia, salvo la del promotor que surge ex-
presamente de la Ley. Se trata, por tanto de una
relacion que no vincuia desde el primer momento,
por el hecho de intervenir en la construccion, a to-
dos los que lo hacen, como nos dice la Sentencia
citada de 1999 (sentencia que confunde, a mi jui-
cio, legitimacién con litisconsorcio y que puede
plantear problemas a la hora de conformar debi-
damente la relacion juridica procesal). Supone que
la prescripcion sélo juega individuaimente respecto
de las personas implicadas, salvo el promotor, y
que no sea aplicable el articulo 1974.12 del Cddigo
Civil, sobre los efectos de la prescripcién cuando
se trata de obligaciones solidarias en el sentido de
que “la interrupcidn de la prescripcion en las obli-
gaciones solidarias aprovecha o perjudica por igual
a todos los acreedores y deudores®, en armonia
con lo dispuesto en el articulo 1141.1 del CC. Esta
conclusion responde a la propia naturaleza juridica
que se deriva de las obligaciones sclidarias, es de-
cir, de las que tienen su origen en la Ley, no de las
que se imponen en la sentencia como consecuen-
cia de no haberse podido individualizar la cuota de
participacion imputable en el dafc imputable a ca-
da participe. Esta tesis, que ya defendi en mi traba-
jo sobre la LOE, publicado por el CGPJ, viene rati-
ficada en la reciente senlencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de fecha 14 de marzo de
2003, resolviendo un recurso de casacion formula-
do contra la Sentencia de la Seccion 12 de la Au-
diencia Provincial de Oviedo de 6 de mayo de
1997, que mantuvo la tesis que ahora confirma el
alto Tribunal, y que fue dictada previa deliberacion
de la Junta de Magistrados de dicha Sala. Se man-
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tiene, en sintesis, que "el parrato primero del ar-
ticulo 1074 del Cédigo Civil unicamente contempla
efecto interruptivo en el supuesto de las obligacio-
nes solidarias en sentido propio cuando tal caracter
deriva de norma legal o pacto convencional, sin
que pueda extendarse al dmbito de la solidaridad
impropia, como es la derivada de responsabilidad
exlracontractual cuando son varios los condenados
judicialmente”. En parecido sentido se habia pro-
nunciado la Sentencia del mismo Tribunal de 23 de
junio de 1993 y se justitica desde la idea de que
obligacidn es por ley individualizada, personalizada
e independiente de las demas que puedan derivar-
se para terceros, por lo que cada uno de los de-
mandadeos se encuentra en distinta pasicion proce-
sal respecto de la parte actora en orden a posibles
relaciones sustantivas o materiales con ella e inclu-
s0 por la existencia o no de actos de interrupcion
del tiempo de prescripcion, que pueden operar res-
pecto de unos y no de otros, a diferencia de la res-
ponsabilidad contractual, cuya eventual solidaridad
procede de la obligacidn misma.

Este importante sentencia cuenta con el voto parti-
cular del magistrado don Xavier O’'Callaghan; voto
que se argumenta, de un lado, sobre la base de que
no existe realmente una distincién entre solidaridad
propia e impropia dado que se trata de una creacion
artificial establecida por la doctrina procesalista en
contravencion de lo dispuesto en el articule 1974 del
CC, y de otro, en que contraviene el caracter res-
trictivo de la prescripcion, en cuanto institucién no
fundada en |a justicia intrinseca, limitando los dere-
chos de las victimas que van a ver prescrita una
reclamacién de una forma que nunca imaginaron.

La sentencia abre, a mi juicio, un importante debate
sobre la prescripcion, que ya tuvo ocasion de manifes-
tarse en el IV Congreso Nacional de Responsabilidad
Civil celebrado el pasado afio en Gijon. Cierto es que
la prescripcion no es un instituto fundado en la justicia
intrinseca pero también lo es que se establece en aras
de la sequridad juridica poniendo fin a la incertidum-
bre juridica que lieva consigo la pendencia de una re-
clamacion que no se ejercitd, como dice la Sentancia
de 10 de febrero de 1986. Y es evidente que siendo
diferentes las obligaciones que respecto a terceros se
concretan en determinadas leyes, como es el caso de
la LOE, tambien diferentes tienen que ser las conse-
cuencias que se eslablecen en cuanto a su cumpli-
miento.

En cualquier caso, importantes son los pasos gque
estd dando la Sala Primera del Tribunal Supremao
en orden a proporcionar cierta seguridad juridica a
esta institucion. Sentencias como ésta o la del
mismo Tribunal de 20 de julio de 2001 sobre res-
ponsabilidad civil de Administradores de Socieda-
des contribuyen sin duda a esta finalidad. Lo impor-
tante es que la jurisprudencia se mantenga
uniforme y no quiebre, como en ocasiones sucede,
contraviniendo criterios anteriores sin mas explica-
ciones sobre el antes y el después,



El convenio en el proyecto de ley concursal

La Exposicion de motivos del Proyecto de Ley
Concursal [PLCon] (Proyecto de Ley 121 publicado
en el Boletin Cficial de las Cortes Generales nime-
ro 1001-1) establece que la finalidad esencial del
concurso es alcanzar ia satisfaccion de los acree-
dores', en el epigrafe VI de la misma exposicion se
afirma que "el convenio es la solucidon normal del
concurse, que la Ley fomenta con una serie de me-
didas, orientadas a alcanzar la satisfaccion de los
acreedores a traves del acuerdo contenido en un
negocio juridico en el gue la autonomia de la vo-
luntad de las partes goza de una gran amplitud” En
¢l debate poiitico, social y juridico surgido a raiz de
la reforma se ha planteado la necesidad de que el
procedimiento concursal intreduzca mecanismos
gue garanticen la continuidad de la actividad em-
presarial, convirtiéndose esta continuidad o viabili-
dad en el segundo eje 0 principio en tormo al cual
gira la discusién parlamentaria de la Ley?, sobre to-
do teniendo en cuenta que el Proyecto introduce
importantes modificaciones en materia de craditos
y derechos de los trabajaderes, modificaciones que
suponen tanto desde una perspectiva procesal
—sometimiento de muchos procesos laborales al
juez mercantil © concursal— como desde una pers-
pectiva material —maodificacion de la calificacién y
cuantia de los créditos laborales— un importante
sacrificio para tos trabajadores.

El convenic se convierte en un instrumento fun-
damental del procesc concursal y por ello el Pro-
yecto le dedica cuarenta y tres articulos que disci-
plinan tanto tos aspectos formales —presentacion
del convenio, plazos y quorum— como materiales
—contenido, requisitos internos, validez y cumpli-
miento— de 10s convenios.

En el PLCon |a fase de convenio es un capitulo
dentro del tituio V, dedicado tanto al Convenio co-
mo a la liquidacion, y responde a la siguiente es-
tructura:

Seccion 12. De la finalizacion de la fase comtin
del concurso. Articula 97.

Seccion 2?, De |la propuesta de convenio y de las
adhesiones. Articulos 98 a 102.

Seccion 32, De la propuesta anticipada de conve-
nio. Articulos 103 a 109.

Seccidn 48, De la apertura de la fase de conve-
nic. Articulos 110 a 114,

Seccion 52. De la Junta de acreedores. Articulos
115 a 125.

Seccion 6. De la aprobacién judicial del conve-
nic aceptado por la Junta. Articulos 126 a2 131.

Seccion 78, De la eficacia del convenio. Articulos
132 a 135.

! Epigrafe I, parrafo 49,

" En la propia Exposicién de Motivos se alirma gue “aungue el
objeto del concurso no sea el saneamiento de empresas, un conve-
nic de continuacion puede ser instrumento para salvar las gue se
consideren lotal o parciaimente wiables, en beneficio no sélo de los
acreedores, sno del propio concursado, de los trabajadores y de
otros intereses”.

Jose Maria FERNANDEZ SEIJO

Seccidn 82. Del cumplimiento del convenio. Ar-
ticulo 136 a 140.

En las enmiendas presentadas por el Grupo So-
cialista se defiende la necesidad de que el conve-
nio tenga un titulo propio, distinto de la liguidacion,
que responda al siguiente esquema;

Capitulo 1. De la propuesta de convenio,

Capitulo 2. De la aceptacidn de |a propuesta.

Capitulo 3. Del convenio por adhesidn,

Capitulg 4. Del convenio en Junta de Acreedores.

Capitule 5. De la aprobacion judicial del conve-
nio,

Capitulo 6. De las especialidades de los conve-
nias de cesidn de activo y de asuncién de pasivo.

Capitulo 7. Del cumplimienta y del incumplimien-
ta del convenio.

1. ASPECTOS PROCESALES DEL CONVENIO

En la estructura del Proyecto se prevén tres fases
fundamentales:

l. Una fase comun que abarcaria:

i. La declaracion del concurso y la posible opasi-
cion al concurso,

ii. La adopcion de medidas cautelares sobre el
patrimonio y persona del concursado,

fii. La integracidn del activo y pasivo del concurso
por medio de un infarme de los drganos del con-
curso en el gue incluso se reconocen y graddan los
créditos por los administradores judiciales”.

Il. Una fase no comun en la cual el concurso
puede derivar;

i. Hacia la discusion y aprobacion de un conve-
nia. A su vez el convenio puede ser;

1. De ligquidacion,

2. De continuacion de la actividad del concursa-
do.

ii. Hacia la figuidacion del patrimonio  del
concursado.

1. ¥ una tercera fase de nuevo comun en la que
se realizaria la calificacign del concurso (arts. 163 y
siguientes del proyecto).

El hecho de que el Proyecto prevea una fase es-
pecifica de convenio no quiere decir que no sea
posible que el deudor pueda presentar anticipada-
mente una propuesta de convenio incluso con la
demanda o salicitud de convenio por parte del deu-
dor (art. 103); es decir, el PLCon distingue entre:

Fase de convenio. Que se abre una vez transcu-
rrido el plazo para impugnacion del inventario® o

* La denominacion “adminisiradores judiciales” para referirse
a los drganos del concurso probablemente se modifique dado
que hay una enmienda del Parido Popular que defiende la
denominacion "administraderes del concurso”; esie cambio de
nombre puede evitar confusiones con otras institucicnes pro-
cesales ordinanas destinadas al nombramiento bien en sede de
medidas cautelares generales, bien deniro de la ejecucion de
administradores judiciales.
15 dias desde la presentacion y publicacion del inventario (art
24), o desde gue los adminisiradores judiciales comuniquen a los
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desde que resueltos los incidentes de impugnacion
los administradores presenten al Juzgado los textos
definitivos en los que conste el fallo de las senten-
cias en dichos incidentes asi como una relacién de-
finitiva y actualizada de los créditos contra la masa
y pendientes de page. Con ella se abre la seccion
quinta del concurso conforme lo establecido en el
articulo 183 del PLCon

Presentacion de convenio. Que puede efec-
tuarse antes de la apertura de la fase de conve-
nie o dentro de dicha fase.

Fase de convenio

La fase de convenio se inicia por medio de auio
del juez; para poder abrir esta fase es necesario:

A) Que no haya solicitado el concursado la
liquidacion.

B8) Que no haya sido aprobada o mantenida pro-
puesta anticipada de convenio.

E! plazo para la apertura de esa fase es de quince
dias computables a partir de:

1) La expiraciéon del plazo para impugnar el in-
ventario y la lista de acreedores s no hubiera im-
pugnaciones a la misma.

2) A la puesta de manifiesto en la Secretaria del
Juzgado de los “textos definitivos de aquellos do-
cumentos”, es decir, una vez los administradores
judiciales hayan integrade en sus informes e inven-
tario los pronunciamientos judiciales en los inciden-
tes de impugnacion.

El juez en estos supuestos lo que hace por medio
de esta auto gue abre la fase de convenio y forma
la seccion 5% del Concurso es convocar a los
acreedores a junta fijando lugar’, dia y hora para la
reunién, esa auto —conforme establece el articulo
110.2 del PLCon— debera tener la misma publici-
dad que |a prevista en el articulo 22 para el auto de
declaracién del concurso®. Desde la publicacion del
auto hasta la convocatoria debe transcurrir un pla-
zo minimo de 15 dias’, la convacateria debera rea-
lizarse:

— Dentro del segundo mes desde la fecha del
auto, si el Juzgado dispone ya de un convenio pre-
sentado par el deudor o algon acreedor con anterio-
ridad a haberse dictado el auto.

— Dentgo del tercer mes si no se dispone de ese
convenio.

acreedores cuyos créditos se hayan visto excluidos o cuantitat-
va/cualitativamenie modificados.

No se recoge la obligacion de celebrar la Junia en la Sede del
Juzgado lo que permitira celebrar juntas fuera del Juzgado sobre
todo cuando el numero de acreedores sea muy grande.

En esta cuestion debe indicarse que se han presentado algu-
nas matenas pesiblemente aceptadas por la ponencia del Proyecio
an la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados que abo-
gan por un sistema de pubhcacién vinculado a la apertura de una
pagina web en la que se “cuselguen” los distintos edictos, estable-
clendo |a obligacion de publicar en dianos oficiales unicamente el
auto de declaracion del Concurso. Por otra parte también se han
articulade algunas enmiendas 1iendenies a permitir la publicacion de
anungios simphhicados en vez de edictos simplificando con ello to-
dos los aspectos de publicidad de las actuaciones concursales sin
merma de garantias y con abaratamiento de costes procesales y la
agijizacion de los téminos y plazos.

El Proyecto npo distingue s( habites o nalurales.

En este punto sorprende que e Proyecto haya optado por esta-
blecer el dies a quo en |a fecha de dictado del aute y no en la de su
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El articulo 110.3 del proyecio distingue entre la
publicacién y la notificacidn exigiendo que dicha
notificacién se realice:

— Al concursado.

— A la administracién judicial.

— A las partes personadas en &l procedimiento,

Contra el auto de apertura de la fase de convenio no
cabe recurso, sin perjuicio de que las pretensiones de
las partes respecto de dicho autos —posibles defectos
procesales 0 materiales— puedan invocarse como
motives de impugnacion en un hipotélico recurso de
apelacién contra la sentencia en la que se resuslva la
aprobacion del convenig.

Momento de presentacion de la propuesta de
convenio:

A) Antes de que se dicte el auto de apertura de |la
tase de convenio®:

a. Transcurrido el plazo de comunicacién de cré-
ditos —un mes conforme al articule 20.1.5% del
PLCon— y hasta que finalice el plazo para impug-
nar el inventario y la lista de acreedores o desde
que, resueltas las impugnaciones, los administrado-
res hayan elaborade los documentos definitivos.
Como puede observarse el legislador prevé que la
presentacion de estas propuestas se realice en el
plazo previsto para la elaboracién del informe de la
administracién o dentro de los térmings previstos
para impugnar estos informes y listas. EL GPS re-
duce el plazo de presentacidn a 15 dias.

b. Pueden presentar la propuesta:

— El concursado que no haya solicitado 1a liqui-
dacién ni haya presentado propuesta anticipada.

— Los acreedores que cumplan los siguientes
requisitos:

* Que sus créditos consten en el concurso'’.

* Clue individual o conjuntamente dichos créditos
superen 1/5 del total del pasivo que resulte de la
relacion de acreedores presentada por &l concursa-
do, salvo si el concursado hubiera reclamado la
liquidacién.

B) Después de que se dicte el auto de apertura
de la fase de convenio. Pueden presentar la pro-
puesta el concursado o los acreedores'' cuyos cré-
ditos superen individual o conjuntamente 1/5 del
total del pasivo que resulte de la lista definitiva.

— El plazo maximo para presentarlo es hasta 40
dias antes de la fecha senalada para su celebra-
cion, es decir que s la juria se debe celebrar entre
los 80 ¥ los 90 dias discurridos desde que se dicta-
ra el auto de apertura esta propuesta debe presen-
tarse dentro de los 50 dias posteriores a la fecha en
la que se dictd diche auto. Tanto GPS como CiU

publicacidn circunstancia que puede generar disfunciones si la pu-
bl|gacion serelrasa.

Tal y como se verd en epigrafes posteriores, se trata de un su-
pu%sto distinto del convenio anticipado.

La formula empleada permiten considerar que dichos créditos
seran los que consten en la lista aportada por el concursado en la
fase comun del concurso lo que permitiria que un acreedor cuyos
créditos no fueran finalments reconocidos pudiera presentar la pro-
puesia de convenio aunque no pudiara luego intervenir en la junta
para defender la misma por haber sido finaimente rechazado dicho
cré|c|jito.

Aunque el Proyecto parece indicar que el Proyecto ha de ser
preseniado o por el concursado o por ks acreedores no se observa
ningun obstaculo para que pueda presentarse conjuntamente por el
concursado y un grupa de acreedores, claro esta que en ese caso
los acreedaores no han de cubrir &l requisito legal de 1/5 del pasivo.



proponen la supresion de estos plazos facilitando la
presentacion de propuestas de convenios.

Del redactado del proyecto se deriva la posibili-
dad de que se presenten varias propuestas de con-
venio, no parece gue haya ningdn obstaculo legal
para que un mismo acreedor pueda presentar dis-
tintas propuestas de convenio.

Tramitacion de la propuesta de convenio

En la tramitacidn del convenio en la legislacién
sobre suspension de pagos se permitia en algunos
supuestos sustituir la Junta de acreedores por un
tramite de aprobacion del convenio por medio de
adhesiones escritas, esta tramitacion escrita ha si-
do desechada por el PLCon que opta por la cele-
bracién de Junta, sin perjuicio de que el Convenio
pueda venir previamente con las adhesiones de los
acreedores, adhesiones que podran ser revocadas
0 revisadas si el acreedor acude a la Junta. En de-
finitiva si el acreedor se adhiere y no acude a la
Junta su adhesian tiene efectos tanto para alcanzar
el quérum de constitucion como para el voto favo-
rable, si acude puede modificar el sentido de su vo-
to. Sdlo en sl supuesto de que sea el concursado
quien presente anticipadamente el convenio la Ley
permite que si concurren adhesiones que recaben
las mayorias suficientes el juez apruebe el conve-
nic sin celebracion de la Junta.

En Proyecto establece la siguiente tramitacion:

— EI juez dispone de un plazo de 5 dias para
admitir a tramite las propuestas de convenio (art.
113) para ello debe comprobar que cumplen con
las condiciones de tiempo, forma y contenida que
establece la Ley, es decir, debe examinar si se dan
los requisitos previstos en los articulos 112.2, 98 v
99 del PLCon.

— Si aprecia algun defecto le dara a los propo-
nentes {concursado o acreedores) el plazo de tres
dias para subsanarlo.

— Si el concursado hubiese pedido la liquidacion
el juez rechazard la admisidn a tramite de cualquier
propuesta. No hay en el articulo 113.1 ninguna re-
ferencia al tipo de resolucion que debe dictarse pe-
ro en la medida en la que el juez ha de mativar el
rechazo tendra que adoptar la forma de auto.

— Admitidas a tramite la propuesta o propuestas
el juez concede a la Administracién Judicial el tér-
mino improrrogable de 10 dias para emitir un in-
forme que el Proyecto denomina “escrito de eva-
luacién” en el cual se deberan tener en cuenta el
plan de pagos propuesto y, en su casa, el Eplan de
viabilidad que se acompane a la propuesta’':

* El escritc de evaluacion se emitird antes del in-
forme e inventario de los administradores cuando
lag propuestas de convenio se presenten con ante-
rioridad a la elaboracion de dicho informe; en ese
caso el articulo 114 prevé que dichos escritas de
evaluacidn se incorporen al informe [se hace una

'Z Al no eslablecerse una norma especifica se tendra que acudir
a las reglas generales que regulan el ejercicio del cargo de adminis-
trador en el articulo 34 del PL.Con para determinar la posibihdad de
que hubiera discrepancias en la evaluacion de los administradores.

remision expresa al articulo 74.2], de ese modo los
acreedores conoceran de esas evaluaciones al re-
cibir noticia del informe.

* Los escritos de evaluacion que se realicen con
posterigridad al informe deberan quedar de mani-
fiesto en la Secretaria del Juzgado desde el dia de
su presentacidn al juez”.

— Realizadeo el escrito de evaluacidn y puesto de
manifiesto en la Secretaria el proyecto abre un pla-
z0 para que los acreedares puedan adherirse a la
propuasta —adhesién que debe cumplir con los re-
quisitos y formalidades previstos en el articulo 107
al tratar de la propuesta anticipada de convenio—.
El articulo 104 establece como norma general que
las adhesiones son irrevocables, con la Unica ex-
cepcion prevista en el articula 109.2 es decir, que
asistienda a la Junta de acreedores revoquen dicha
adhesion o que antes de la celebracién de la junta
conste en autos la revocacion de la adhesion.

— La adhesion no vincula el sentido del voto de
los acreedores que se hubieran inicialmente ad-
herido y asistan a la Junta.

Desarrollo de la Junta de acreedores

A} Constitucidn. Como norma general la junta la
preside un administrador judicial elegido por el pro-
pio 6rgano de administracion, si no hay acuerdo
preside el de mayor edad (art. 115.2); el articulo
116.3 sin embargo establece que cuando soélo
camparezca el administrador acreedor quien presi-
dira sera el juez. El CiU defiende que la presiden-
cia sea del juez en todo caso; el GPS considera
gue, como norma general, debe presidir la Junta el
administrador abogado.

El secretario judicial del Juzgado asume las fun-
ciones de secretario de la Junta.

La Junta se constituye en el lugar, dia y hora se-
falado pudiendo el presidente prorrogar las sesio-
nes durante unc o mas dias habiles que habran de
ser consecutivos.

Conforme al articulo 118 se forma la lista de asis-
tentes sobre |a base de la lista de acreedores pre-
sentada por los administradores en su intorme, pe-
se a que el Proyecto no lo especifica se supone
que dicha lista de asistentes la realiza el fedatario
publico, alli se hara costar qué acreedores asisten
personalmente y quién acude por medio de repre-
sentacion', también habran de incluirse los acree-
dores que firmaron la propuesta de convenio 0 se
adhirieron a ella aunque no asistan a la Junta. Esta
lista se acompana como anexo al acta.

Conforme al articulo 125 del Proyecto el acta la
extiende el secretario y en ella se racage |a necesi-
dad de que se relate de modo sucinto lo acaecido
en |a deliberacion de cada una de las propuestas
expresando el resullado de las votaciones, los
acreedores que asi lo soliciten podran reclamar que

'3 El proyecto no prevé la notificacion a los personados, ni siquie-
ra al concursado, aungque la propia dinamica de los juzgados lleva a
pensar que de hecho esa notihcacion podra realizarse a requeri-
mi Pto de los personados.

El Proyecto exige gue so identifique sl acto por el cual se con-
firid la represeniacion
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conste en acta el sentido de sus votos, de igual
modo los acreedores pueden aportar notas escritas
sobre sus interveniciones que podran incorpararse
al acta cuando no figurasen ya en los autos'®. E)
acta la lee y la firma el secretario y el presidente
levanta la sesion, no é)arece necesaro que firmen
el resto de asistentes .

B) Qudrum de asistencia. Han de asistir acreedo-
res que “titulen creditos por importe, al menas, de
la mitad del pasivo ordinario del concurso” (art. 115
PLCon). Aunque el Proyecte no lo especifica se
supone que para dicho cdmputo debe tenerse en
cuenta |a lista definitiva prevista en el articulo 93.
Debe tenerse en cuenta que los acreedores gue
firmaron la propuesta de convenio y los que se ad-
hiriercn a ella antes de la Junta seran computados
a efectos de quarum aunque no asistan a la junta.

No se computa a efectos de quorum de asis-
tencia la presencia de Ios acreedores privilegia-
dos {(art. 122.1 ).

C) El articulo 116 establece que tienen la obliga-
cidn de asistir:

a. Los miembros de la administracién judicial. Si
no acuden pierden el derechc a ser remunerados y
han de devolver las cantidades percibidas'. Si no
cocmparecen los miembros de la administracion la
Junta podré celebrarse salvo que por los propios
acreedores se decida la suspension; si se suspende
la Junta al decidirse la suspension debe sefalarse
fecha para la reanudacion.

b. El Concursade ha de asistir personalmente o
por medio de apoderado con facultades para nego-
ciar y aceptar convenios, el proyecto distingue en-
tre la intervencion de apoderado y la presencia de
letrado que puede intervenir pero sin facultades
decisorias. Nada impide que se atribuya al letrado
apoderamiento especitico para negociar y aceptar
convenios. Cil defiende que si el concursado no
asiste haya de abrirse |la fase de liquidacién.

D) El articulo 117 establece quienes tienen dere-
cho a asistir;

a. Los acreedores gue figuren en la lista definitiva
presentada por los administradores. Los acreedores
pueden acudir personaimente o por medio de apo-
derado'?;

b. Se regula can precision el régimen juridico de
ios apoderados permitiendo que un apoderado
puede representar a varios acreedores; en ningun
caso podran ser apoderados de los acreedores ni el
concursado ni las personas especialmente relacio-

" No se incorpora al proyecto de Ley Concursal la normativa ge-
neral del proceso civil que facilla que las actas sean grabadas o
fimadas agihzando el desarrollo de la Junta y el exacto reflejo de
las manifestaciones y votaciones de los asistentes. As) io defiende
CiU en la enmienda 530; en la discusion parlamentana del Proyecto
parece existir consenso scbre la aplicacion supletoria de la LEC en
la ggtendo a documentacion de las actas

En el parrafo 3° del arliculo 125 se recoge expresamente la
posibilidad de que et concursado, la administracion judicial o cual-
quier acreedor puedan obtener teshmonio literal o parcial del acia,
tasbmonio que expide el secretano deniro de los tres dias siguien-
tes a la solicitud de la misma. Et testmonio se libra a costa del soli-
citante. Esta prevision sena innecesaria ya que la LEC recoge el
derecho de los interesados a oblener testimonio de las acluaciones
{140 dela LEC)

Contra la resolucion del juez imponiendo esla sancion cabe
recyrso de apelacion.

Sea o no acreedor.
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nadas con el concursado aunque sean acreedo-
res'”. El modo de conferirse el apaderamiento es:

i. Par comparecencia ante el secretario del Juz-
gado. Que puede ser anterior a la celebracion de la
junta.

ii, Por medio de escritura publica

ii. Los procuradores que hubieran comparecido
en el concurso sola podran representar al acreedor
si estuvieran expresamente facultados para asistir
a juntas de acreedores en procedimientos concur-
sales. EL GPS defiende el criterio contrario de dar
validez a la representacion del procurador salvo
exclusion expresa.

£l contenido del apoderamiento se entiende que
incluye | posibilidad de intervenir y votar en cual-
quier clase de convenio. Es el presidente de la Jun-
ta quien decide sobre |a validez de los apodera-
mientos y demas cuestiones que puedan resultar
controvertlidas.

¢. Las administraciones publicas, sus arganismos
publicos, los organos constitucionales y las empre-
sas publicas que sean acreedoras™ se consideran
representadas por quien asuma su representacion y
defensa en los procesos judiciales canforme a la
legislacion “que les sea aplicabie”.

E) Derecho de informacion. Los acreedores asis-
tente o sus representantes pueden solicitar las
aclaraciones que consideren necesarias:

a. Al informe de administracion,

b. A la actuacion de la administracion,

c. A las propuestas de convenig,

d. A los escritos de evaluacion emitidos por la
administracion,

En la medida en la que el Proyecto habla de asis-
tentes a la Junta este derecho de informacion de-
bera reclamarse y evacuarse en la Junta, no sera
posible la peticién de informacion con caracter pre-
vIO a la misma; esta limitacion sin duda perjudica a
los acreedores en procedimienios concursales
complejos, seria mas razonable pader articular un
sistema que permitiera que la informacion se reca-
bara y facilitara con anterioridad incluso a la cele-
bracion de la Junta.

F) Deliberacion.

Es el secretario quien expone las propuestas ad-
mitidas a tramite que se someten a deliberacidn
{art. 120.1) indicando la cuanlia y la clasificacion
de los créditos titulados por quienes las hubiesen
presentado.

Al igual que sucedia en ia regulacion de |a Ley de
Suspension de Pagos se abre un turno de debate
sobre la propuesta en al que el juez puede conside-
rar suficientemente debatida la cuestion can tres
intervenciones favorables y tres en contra.

Se delibera y vota en primer lugar la propuesta
gue hubiera sido presentada por el concursado, si
no se acepta se pasa a deliberar y votar sobre el
convenio gue disponga de mayor respaldo y asi
sucesivamente.

G) Votacion y mayorias necesarias. La votacién

'® Esas personas especialmente relacionadas son las refendas
en el articulo 92 del Proyecto, dicha relacion se incluye en el infor-
me da los admimistradores.

- La relacion recoge Iiteralmente el aparado 4 del articulo 117
del PLCon



es nominal y se realiza por IIamarmento de los
acreedores con derecho a voto™' , se consideran
votos favorables a |la propuesta los de los acree-
dores que hubieren presentado el convenio y |0s
adheridos gue no hubieran acudide a la Junta
{art. 120.4).

Aceptada una propuesta no procede deliberar so-
bre las restantes.

a. Acreedores sin derecho a voto. Seria mas co-
rrecto hablar de acreedores por créditos sin dere-
cho a voto ya que es la naturaleza u origen de los
creditos la que determina si el titular puede o no
votar”.

i. Los titulares de créditos subordinados.

ii. Los que hubieran adquiride el crédito por acto
Inter. Vivos después de la declaracién del concur-
so, salvo que hublera tenido lugar por un titulo uni-
versal —herencia o legado— o como consecuencia
de una realizacion forzosa™

b. Situacién de los acreedores privilegiados™

i. Su asistencia a la Junta y su intervencidon en las
deliberaciones no afecta al cémputo del quérum de
constitucion ni quedan sometidos a los efectos del
convenio.

ii. Si vota a favor de un convenio que finalmente
resulta aprobado el crédito quedara sometido al
contenido que se establezca en el convenio,

iii. Si el acreedor es simultaneamente titular de
créditos privilegiados y ordinarios el voto se pre-
sume emitido en relacién al crédito ordinario y solo
afectara a los privilegios si se hubiera manifestado
“expresamente” en e/ acto de votacién.

¢. Maygrias necesarias:

i. La norma general es que deben votar favora-
blemente acreedores que representen al menos la
mitad del pasivo ordinario.

ii. Como especialidad el articulo 123.2 establece
que cuando la propuesta consista en el pago inte-
gro de los créditos ordinarios en menos de tres
afios o el pago inmediato de los créditos ordinarios
con una guita inferior al 20% sera suficiente que el
pasivo ordinario favorable al convenio sea superior
al que vote en contra, sin necesidad de que el voto
afirmativo represente porcentaje alguno del pasive
total. El GPS sin embargo en su propuesta del arti-
culo 102. ter reclama que al menos los votos favo-
rables representen un cuarto del pasivo ordinario.

iii. En las propuestas anticipadas de convenio pa-
ra considerar aceptada la propuesta debe contar
con la adhesidon de acreedores que titulen créditos
por. al menos, la mitad del pasivo ordinario.

iv. A afectos del computo de mayorias en cada
votacion se consideran incluidos en el pasivo ordi-
naric los creditos de los acreedores privilegiados
que vaoten a favor de la propuesta®.

“* Como va se indico la adhesion previa a una propuesia de
convenio no supedita el sentide del volo en la Junta,

“* De hecho el articulo 121.2 del PLCon establece que dichos
acreedores sin derecho a voto podran ejercitar dicho derecho per
olros crédites de los que sean tilulares.

Baje esta férmula deben considerarse tambien incluidos los
créditos cuya titulandad fuera cbjeto de igio cuando se hubiera
diglado sentencia firme

Los creditos pnwilegiades se regulan en los articulos 89 y 80
del PLCon.

“* Los acreedores privilegiados que volen a favor del convenio no
ven ateclado en principio el privlegio, salve que el convenio esta-

v. El articulo 124 establece reglas especiales pa-
ra los siguientes supuestos:

1. Convenios que atnibuyan un trato singular a
ciertos acreedores 0 a grupos de acreedores con
caracteristicas determinadas —paor ejemplo pagos
inmediatos a proveedores— ademas del voto favo-
rable referido en las normas generales necesita el
voto favorable —en la misma proporcion— de los
acreedores que no se vean afectados por el trato
singular.

2. EI GPS por medic de |a inclusion de un nuevo ar-
ticule (102 sexies) reclama que cuando la propuesta
de convenio suponga huevas obligaciones para uno o
varios acreedores es necesaric el consentimiento in-
dividual de los afectados, anterior a que se someta a
la aceptacion del resto de acreedores, esta prevision
ya la recoge el PLCon en et articulo 98.1, sin embargo
el GPS propone que si las obligaciones las asumen
acreedores especialmente relacionados con el deudor
no es necesaric el consentimiento si se prevé en la
propuesta |la conversién de los créditos en acciones o
participaciones sociales.

3. El Proyecto considera que no debe considerar-
se trato singular el hecho de que los acreedores
privilegiades que voten a favor del convenio man-
tengan las ventajas propias de su privilegio, siem-
pre que queden sujetos a la misma quita y/o espera
que se prevea para los acreedores ordinarios en el
convenio.

4, No pueden someterse a deliberacion propues-
tas de convenio que impliquen nuevas obligaciones
a cargo de uno o varios acreedores sin la previa
conformidad de éstes, incluse cuando se trate de
propuestas con contenidos alternativos © se le atri-
buya un trato singular a quienes acepten eslas
obligaciones.

H) La oposicion al convenio. La Ley establece un
plazc para opoherse a la aprobacion de 10 dias
desde la conclusion de la Junta.

a. Legitimacién para impugnar el convenio:

i. La administracion judicial. Al hacer el articulo
126 una referencia genérica se entiende que debe
ser un acuerdo de los administradores, no parece
posible que lo impughe uno sclo de ellos,

ii. Los acreedores no asistentes,

iii. Los acreedores que hubieran sido privados
lHegitimamente de voto,

Iv. Los acreedores que hubieran votado en contra
del convenio,

v. El concursade que no hubiese formulado o
prestado conformidad a la propuesta de convenio
aceptado por la junta. El concursado tiene dos op-
clones:

1. Oponerse al convenio. CiU introduce |a en-
mienda por |a cual se considera que el Concursado
no pueda oponerse a |la aprobacion del convenio, el
convenio no se aprueba sin el consentimiento del
concursado; entiende la enmienda (535} que la le-
gitimacion al concursado puede convertirse en una
maniobra para dilatar el procesc de liquidacion.

blezca precisiones respecio del misme, pero su vote determina la
amphacion del pasive del concurse al computar como pastvo ordi-
nario su credite privilegiade. Esta es una medida que sin duda pue-
de fomentar la presencia de acreedores privilegiados en las Juntas.
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2. Reclamar a liguidacian.

b. Los motivos de oposicién son:

i. La infraccién legal en la constitucion de la Junta
0 en su celebracién®®. Dentro de este apartado el
articulo 127.1 recoge expresamente:

1. Los supuestos en el gue el voto o votos decisi-
vos para la aceptaciéon del convenio hubiesen sido
emitidos por quien no fuera legitimo titular del cré-
dito,

2. Los votos obtenidos mediante maniobras que
afecten a la paridad de trato entre los acreedores
ordinarios.

ii. Infraccidn legal en &l contenido del convenio.

iii. Inviabilidad objetiva del cumplimiento del con-
venio. Sin duda esta causa generara serios pro-
blemas en materia de prueba. Sélo podran alegar
este motive de oposicidn los administradores judi-
ciales o los acreedores que a titulo individual o en
grupo representen al menos un 5% de los créditos
ordinarios. CilJ propone suprimir este motivo de
oposicion.

c. La tramitacion de la oposicion se realiza por el
cauce del incidente concursal (art. 192 y siguientes
del PLCon). La forma de la resolucion sera la de
sentencia y en ella se aprueba o rechaza el conve-
nio aceptado sin que se reconozca al juez |a facul-
tad de madificarlo aunque si puede fijar la correcta
interpretacion del mismo si es necesario para re-
solver la oposicion formulada.

El arliculo 128.1 deja expresamente a salvo la
facultad del juez de subsanar errores materiales o
de calculo, referencia innecesaria en la medida en
la que las facultades de correccidn de este tipo de
errores aparece reconocida en el articulo 214 y 215
de la LEC y en el 267 de la LOPJ.

d. Efectos de la sentencia:

i. Si se aprecia la infraccién legal en la constitu-
cion o en la celebracion se convoca por el juez
nueva Junta con los mismos requisitos de publici-
dad y antelacion restablecidos en el articulo 110.2,
el plazo para celebrarse es dentro del mes siguien-
te a la fecha de sentencia®’. En Junta repetida se
delibera y vota sobre |a propuesta de convenio que
hubiese obtenido la mayoria en la anterior y, si re-
sulta rechazada, se debale respecto de las demas
propuestas en la forma ya examinada. No preveé la
Ley la posibilidad de impugnacion de esta nueva
Junta pero no parece que exista obstaculo para
nuevas opasiciones si concurren los motives antes
vistos de oposicion,

ii. Si la sentencia estima la oposicién por infrac-
cion legal en el contenido del convenio o inviabili-

 Los acreedores gue hayan acudido a la Junta para poder ale-
gar ests motivo deben haber denunciado expresaments la comision
de la infraccion en el momento de producirse y, de ser la infraccion
anlerior a la celebracion de la Junta, deben advertir del mismo en el
momento de constiturse la Junta.

Debe tenerse en cuenta que el articulc 198 del Proyecto se
aparta def regimen general de Jos recursos de apelacion previsto en
la Ley de Enjuiciamiento civil en la medida en la que en e aparlado
2 del citado arliculo se indica gue la apelacion no paraliza la sus-
tanciacion del concurso v de minguna de sus pieza, sin penuicio de
que el juez "de oficio o a instancia del recurrente” pueda acordar la
suspension de aguellas actuaciones que estme puedan verse alec-
fadas por la resclucidn del recurso € articule 199 prevé que las
Audiencias Provinciales puedan rewisiar estas decisiones de sus-
pension cuando las panes comparezcan ante ellas.
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dad objetiva se declara rechazado el convenio.
Nada dice la Ley de la posibilidad de convocar
nueva Junta para debatir otros convenios presen-
tados y no debatidos.

1) Aprobacién judicial del convenio una vez ha si-
do aceptado por la Junta. Transcurrido el plazo de
10 dias sin oposicién o cuando esta fuera rechaza-
da el juez tiene dos opciones:

a. Aprobar por medio de sentencia el convenio
aceptado por la Junta. Esa sentencia debe tener la
misma publicidad que ya se articuld para la decla-
racion del concurso (art. 22 y 23 del PLCon).

b. Puede rechazar de oficio el convenio aceptado
por la Junta si aprecia |la existencia de una infrac-
cion legal en la constitucion o celebracidn de la
Junta, convocando por medio de auto nueva junta.
En este punto sorprende que el juez pueda Ir mas
alla de lo que se reconoce a los acreedores o a la
administracion judicial, olvida el Proyecto el criterio
de la LOPJ de defender el principio de conserva-
cion de actos cuyo contenido no se viera afectado
por la nulidad y el propio principio dispositivo de los
acreedores que, asumiendo los posibles defectos
formales en la convocatoria o celebracion aceptan
el resultado de la Junta.

El juez también puede actuar de oficio cuanda
considere que el contenido del convenio infringe
alguna disposicién legal®®; el GPS considera que
deben limitarse estas facultades de oficio del juez
de modo que sea el Ministerio Fiscal quien propon-
ga el rechazo del convenio y debe exigirse previo
informe de los administradores.

c. En este punto no hay mencidn a facultades de
oficio del juez en los supuestos en los que no se
haya aprobado el convenio o no se haya constitui-
do en forma la Junta por falta de qudrum; en estos
casos el juez no dispone de mecanismos para con-
vocar nueva Junta cuando observe que la celebra-
da fue convocada o se desarrolld con infracciones
legales que pudieran afectar a una correcta vota-
cién de las propuestas.

2. ASPECTOS MATERIALES DEL CONVENIO

Durante |a fase de convenio el concursado y €l con-
curso quedan sometidos a 10s efectos de la declara-
cidn de concurso, en este sentido el articulo 111 reco-
ge expresamente que declarada la apertura de esta
fase y durante su tramitacién seguirdn siendo aph-
cable las normas establecidas para la fase comtn
en el Tiule Il del Proyecto, titulo dedicado a los
efectos de la declaracion de concurso.

Los requisitos formales de ia propuesta de con-
venio aparecen regulados en el articulo 98 del
PLCon:

— Debe ir formulada par escrito,

* Aunque no hay una remision expresa parece razonable consi-
derar que el control de legalidad se hace, fundamentalments, res-
pecto de las normas sobre conterudo de los convenios recogidas en
el arliculo 99 y siguientes del PLCon, analizadas en epigrates pos-
tenores. CiU introduce una enmienda (539) que permita al juez
acordar por esta via de olicio la subsanacion de posibles defectos
formales en la convocatona o celebracion, permitiendo con ello la
convocatona de nueva Junta



— Debe aparecer firmada por €l deudor y, en su ca-
so, por los acreedores proponentes o por sus respecti-
vos representantes con poder suficiente. En las en-
miendas al artfeulo 98 presentadas por el GPS se
establecen mayares concreciones en el requisito de
firma en la medida en la que cuando se trate de per-
sonas juridicas debe ir firmada por todos los adminis-
tradores o liquidadores, acompafando la certificacion
de la decision o acuerdo aprobando la presentacion de
la propuesta; si falta la firma de alguno de los adminis-
tradores se senalard en el documento indicando la ra-
zon de la falta de firma.

— Si contiene la prapuesta compromisos de pago
a cargo de terceros para prestar garantias o finan-
ciacion, realizar pagos o asumir cualguier otra obli-
gacién debe ir firmado por quien asuma esos com-
promisos ¢ por Sus representantes con poder
suficiente.

— EIl proyecto exige que todas las firmas deban
estar legitimadas. El grupo mixto por medio de EA
concreta la legitimacién y propone como enmienda
gue |1a legitimacion se haga ante notario ¢ ante el
secretario del Juzgade que conoce del Concurso;
en idéntico sentido CiU cuando propone que la legi-
timacion sea por fedatario judicial o extrajudicial.

El articulo 102 recoge los requisitos que deben
cumplir las adhesiones de fos acreedores:

— La adhesion es pura y simple, sin introducir
modificacion o cendicionamiento. Si introduce mo-
dificaciones © condiciohamientos se tendra al
acreedor por no adherido.

— En la adhesién se expresara la cuantia del
credito o créditos de les que fuera titular el acree-
dor asfl como su clase.

— La adhesién se hace mediante comparecencia
ante el secretario del Juzgado o mediante escritura
publica.

~— El Proyecto remite a las normas legales o re-
glamentarias sectoriales cuando guienss se adhie-
ran sean Administraciones y Organismos Publicos.

— EI GPS por medic de la inclusidn de un huevo
articulo (102 bis) propone que no puedan adherirse
a la propuesta de convenia ni votar en la Junta:

+ | os acreedores por créditos adquiridos por actos
Inter. Vivos después de la declaracién de conecurso.
Salvo que los adquieran a titulo universal o a con-
secuencia de ejecucion forzosa.

* Los acreedores por créditos subordinados. Con
estas dos limitaciones el GPS pretende garantizar
el apoyo a los convenios por parte de los acreedo-
res ordinarios y, en su caso, privilegiados.

Respecto del contenido del Convenio el articulo
99 del PLCon recoge los supuestos ya previstos en
la anterior normativa concursal: La quita y la espe-
ra que pueden proponerss por separado ¢ cumula-
tivamente. El proyecto limita las facultades de pro-
posicion ya que:

— Las proposiciones que quita no pedran exce-
der de la mitad del importe de cada uno de los cré-
ditos ordinarios.

— La espera respecto de |05 créditos ordinarios
no puede ser supenor a cince anos computados a
partir de la firmsza de la sentencia en la que se
aprusba el convenio.

— Sin embargo cuando se trate del concurso de
uha empresa cuya actividad pueda tener especial
trascendencia para la economia nacional el juez
del concurso puede, a solicitud de la parte, autori-
zar motivadamente la superacién de dichos limites.
No define el proyecto qué se entiende como activi-
dad con trascendencia para la economia nacional,
ni qué parametros deben valorarse para definir esa
trascendencia; como consecuencia de esta falta de
previsién legislativa tampoco se articula un sistema
de recursos frente a estos pronunciamientos. En las
enmiendas a este articulo del PNV se extiende a
las empresas de especial trascendencia en ambitos
autonamicos especificos, en igual sentido Cil.
Coalicion Canaria sin embargo es partidaria de supri-
mir esta prevision excepcional en todo caso, sin per-
Juicia de introducir mejoras en el articulo 148 —de la
liguidacion— para las unidades productivas de es-
pecial trascendencia nacional.

Aungue el contenido del convenic es flexible y se
somete a la concreta situacién de cada concursado
y a la voluntad de los acreedores, el Proyecta re-
coge algunos apuntes que pueden orientar a la
composicion de |as propuestas y, fundamentalmen-
te, facilitar |a tarea del juez en el caso de gue pu-
diera haber oposicion al convenio; estos apuntes
son:

— Las propuestas de convenio pueden contener
propasiciones alternativas para todos los acreedo-
res o para una o varias clases de acreedares, in-
cluyendo expresamente las ofertas de conversion
de los créditos:

a. En acciones,

b. En participaciones,

c. En cuotas sociales, o

d. En créditos participativos.

— EI Proyecto prohibe expresamente que las
propuestas consistan:

a. En cesion de bienes o derecho en pago o para
el pago de sus créditos. Al reclamar el GPS la su-
presidn de este articulo habilita a que las propues-
tas de convenio puedan permitir la cesidon de bie-
nes en pago o la liquidacion global. CiU permite la
cesion de bienes y derechos con las limitaciones
previstas para la liquidacion.

b. Cualquier forma de liguidacién globa! del pa-
trimonio del concursado para satisfacer las deudas.
Se limita con ello |a venta de |a empresa concursa-
da como un todo,

c. La alteracion de la clasificacion de los créditos
establecida en la Ley,

d. La alteracién de |a cuantia de los creditos fija-
da en el procedimiento. Sin perjuicio de las quitas
que pudieran acordarse.

1. Las propuestas de convenio deben ir acompa-
fadas por un plan de pagos can detalle de los re-
cursos previstos para su cumplimiento, incluyendo
—en su caso— los que procedan de la venta de de-
terminados bienes o derechos del concursados.

2. Hay una previsién a la posible continuidad de
la actividad de la emprasa en el parrafo 4 del arti-
culo 99 del Proyecto al indicarse que cuando para
el cumplimiento del convenio se prevea contar con
los recursos que genere la continuacion total o par-
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cial en el ejercicio de la actividad profesional o0 em-
presarial la propuesta debe ir acompafiada de un
pian de viabilidad’ en el que se especifiquen:

a. Recursos necesarios,

b. Medios y condiciones de su obtencidn,

¢. En su caso compromisos de su prestacion por
terceros.

3. Respecto del Plan de Viabilidad ERC defiende,
en consonancia con ias propuestas elaboradas por
las centrales sindicales, que el plan de viabilidad
acompana a cualquier propuesta de convenio, ge-
neralizando lo que en el PLCon es séig un requisi-
tos para los convenios de continuacion de la activi-
dad. En igual sentido se plantean las enmiendas de
la Chunta Aragonesista e lzquierda Unida. Cil
acepta también las propuestas sindicales pero re-
cogiendo mayores matizaciones al reclamar que
“cuando se requieran fuentes de financiacion el
plan de viabilidad debera contar con flujos de teso-
reria futuras™ y potenciar los créditos abtenidos pa-
ra financiar el plan de viabilidad que tendran “prefe-
rencia sobre los privilegiados y los comunes
siempre que se contemple este hecho en la pro-
puesta de convenio y los acreedores privilegiados y
comunes estén de acuerdo”.

4. El GPS estabfece ase plan de viabilidad en un
articulo independiente, el 101 bis, al exigir que las
propuestas de convenio deban ir acompafnadas de
un plan de continuacidn o de liquidacion, incluyen-
do la viabilidad en el plan de continuacidn.

5. Las enmiendas de CiU a estos planes de viabi-
lidad facilita:

a. Que las quitas imprescindibles para la conti-
nuidad puedan trasformarse en obligaciones
convertibles, rescatables por el deudor, 0 en
cualquier otra opcién de garantia acordada con los
acreedores.

b. Permite, con limitaciones, la cesion de bienes
y derechos en pago o para el pago.

¢. Permite también liguidaciones parciales.

d. Se propine par CiU la inclusion de un apantadao
5 en el cual se permite la enajenacion de la empre-
sa a favor de una persona fisica o juridica que de-
be estar determinada. El adquirente asume como
compromiso la continuidad de |la empresa y la sa-
tisfaccion de los créditos de los acreedores en los
1érminos contenidos en la propuestia. En estos ca-
50s la enmienda detiende la audiencia a los repre-
sentantes de los trabajadores (enmienda n2 518).

6. No caben propuestas de convenio condiciona-
das (arl. 100) salvo en tos supuestos de concursos
simultaneos —hayanse o no acumulado— en el
supuesto de concursos simultdneos la propuesta
que se presente en un concurso puede condicio-
narse a la aprobacion del conveniao de une de los
concursos simultaneos. En la enmienda del GPS se
amplia esta posibilidad de convenios condicionados
a |os concursos declarados conjuntamente o a
aquellos cuya tramitacion se hubiera acumulade,
férmula mas amplia que la de los concursos simul-
tanens.

*® El Proyecto establece que los créddos que se concedan al
concursado para hnanciar el plan de viabilidad solo podran satisfa-
cerse una vez pagados lodos los créditos privilegiados y ordinanos.
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7. Si se ofrece en el convenio a todos 0 a una
clase de acreedores la posibilidad de elegir entre
diversas alternativas la propuesta de convenio de-
be determinar cual es el cantenido aplicable en ca-
s0 de que el acreedor 0 acreedares no ejerciten es-
ta facultad de eleccidn. Respecto de dicha facultad
de eleccidn debe efectuarse:

a. En la Junta de acreedores en la que se acepte
el canvenia.

b. En su caso, en el plazo que sefale el conve-
nio, que en ningin caso podrd exceder de tres me-
ses a contar desde la firmeza de la sentencia apro-
bando el convenio. EI GPS propone la reduccidn
del plazo a un mes.

El GPS propone la supresidn del articulo 99 qus
disciplina el contenido del convenio ya que aboga
por el principio de libertad en el contenido del con-
venio que no tendria mas limite que el principio de
autonomia privada del articuto 1255 del Cédigo ci-
vil, por otra parte se defiende que sdlo el concursa-
do pueda proponer convenio, no a los acreedores,
sin perjuicio de que puedan adherirse al conveanio
presentado por el deudar.

3. LAPROPUESTA ANTICIPADA DE CONVENIO

Es una facultad reconocida al concursado en el
articulo 103 tanto desde la solicitud del concurso
voluntario —es decir que puede acompafiarse ai
escrito de solicitud del concurso— o desde la de-
claracion de concurso necesaro; el GPS defiende
que las propuestas anticipadas no puedan presen-
tarse hasta gue no haya sido admitido e! concurso.
Esta propuesta anticipada de convenio debe cum-
plir con las formalidades y el contenido ya exami-
nados.

El Grupo Parlamentario Socialista en su enmien-
da de modificacion del articuio 98 det PLCon per-
mite que el concursado pueda presentar una o va-
rias propuestas de convenio.

Los unicos limites o requisitos™ que establece la
Ley son:

1. Que el deudor no haya reclamado la liquida-
cion,

2. Que la propuesta anticipada se presente antes
de que expire el plazo concedido a los acreedores
para comunicar los creditos {(un mes).

3. Que no se encuentre dentro de los supuastos
de prohibicién del articulo 104"

— Haber sido condenado en sentencia firme por
delito:

a. Contra el patnmanio,

b. Contra el arden socioeconémico,

c. Falsedad documental,

d. Contra la Hacienda Publica,

e. Contra la Seguridad Social,

f. Contra los derechos de los trabajadores.

— Si el deudor fuera persona juridica esta prohi-

* En las enmiendas presentadas por el GPS (arl. 103 bis) se es-

lablece gue el convenio haya de constar en escritura publica o me-
d@qle comparecencia ante el secretario del Juzgado.

El GPS plantea la supresion de este articulo 104 permitiendo
que la propuesta anticipada de Convenio pueda planiearla cualquier
concursado, dejando de ser el privileqio para algunos concursados



bicidn se entiende que opera su han sido condena-
dos por estos delitos los administradeores ¢ liguida-
dores o guienes hubieran sido administradores o
liquidadores en los tres anos anteriores a la presen-
tacion de |la propuesta de convenic.

— Haber incumplido en alguno de los ultimoes tres
ejercicics |las obligaciones legales relativas a la lle-
vanza de contabilidad, verificacion o depésito de
cuentas anuales.

— No figurar insctitc en el Registrc Mercantil
cuando se trate de persona o entidad que haya de
estar obligatoriamenie inscrita.

Haber estado sometido a otro concurso de
acreedores gue haya sido concluido en un plazo de
tres anos anterior a la solicitud del actual concurso.
CiU propone suprimir esta prohibicién, ya que los
ciclos econdmicos cada vez se acortan mas vy el
deudor puede haber concluide el concurso anterior
mediante convenioc cumplido, por ello entiende di-
cho grupo parlamentaric que no debe sancionarse
al deudor,

— Haber realizado en los tres anos antericres a la
solicitud del concurso algunc de los siguientes actos:

a) Disposicion de bienes o derechos a titulo oneroso
a favor de alguna de las personas especialmente rela-
cionadas con el concursado [art. 92] ¢ realizada en
condiciones que, al tiempo de su celebracion, no fue-
ran las normales de mercado. La enmienda 520 de
CiU considera que debe ampliarse esla causa a las
disposiciones a favor de cualquier tercerg; en idéntico
sentido se manifesta EA.

b) Pago de obligaciones no vencidas.

¢) Constitucion o ampliacion de garantias reales pa-
ra el aseguramiento de obligaciones preexistentes.

— Haber incumplido el concursado el deber de
solicitar la declaracién de concurso o haber infrin-
gide durante |a tramitacidn del concurso alguno de
los deberes u obligaciones que impone la PLCon.

El articulo 104.2 establece que si estas prohibicio-
nes concurren con posteriondad & la presentacidn o si
se comprobase que concurrian antes de su presenta-
cion el juez podré de oficio 0 a instancia de la adminis-
tracion judicial o de parte interasada declarar sin efec-
to la propuesta. Para poder realizar esta actuacion el
PLCon exige previa audiencia al concursado.

— Para poder admitir a tramite esta propuesta
anticipada es necesario que vaya acompanada por
la adhesi6n de acreederes ordinarios o privilegia-
dos cuyos créditos superen 1/5 del pasivo presen-
tado por el deudor. EL GPS defiende la posibilidad
de que la propuesta anticipada se presente sin ad-
hesiones y que las mismas se obtengan durante la
tramitacién del mismo, con ello simplifica los requi-
sitos farmales del convenio anhmpado

El juez debe realizar /a admision™ a tramite:

— En el auto de admision del concurso. Si se
presenta con la solicitud de concursc voluntario ©
antes de la declaracion de concurso necesario.

— Dentro de ios tres dias siguientes a la presen-
lacion.

— El juez tiene facultades para rechazar la admi-
sion;

% El PLCon preve que contra esta resolucion no quepa recurso
alguno.

* Si no se acempana del quérum legal,

* Si aprecia infraccién legal en el contenido de la
propuesta,

* Cuandc el deudor estuviere incurso en alguna
de las causas de prohibicidn del articulo 104 del
PLCan,

* CiU propone que si el juez aprecia algun defec-
1o en esta propuesta se pueda subsanar en |0s cin-
cc dias siguientes,

Admitido a tramite el juez da traslado de este
convenio anticipado a los administradores™ para
que lo evaluen; esa evaluacion puede tener tres
sentidos:

= Evaluacion favorable. Se une al informe de la
administracidn,

= Evaluacién favcrable con reservas. El juez pue-
de acordar la exclusion de |la propuesta o continuar
su tramite™

. Evaluamon desfavorable. El juez puede acordar
la exclusion de la propuesta ¢ continuar su trami-
te®. Sin embargo el GPS considera (enmienda al
articulo 106) que si no hay informe favorable el
juez debe dejar sin efecto la admision a tramite.

Una vez dictado el auto acordando la aceptacion
del convenio y la continuacion de su tramitacion se
abre el plazo de adhesion dg los acreedores, este
plazo se extiende hasta que venza el plazo de im-
pugnacion del informe de los administradores y la
lista de acreedores (art. 107 que se remite al 95 del
PLCon), el Proyecto establece un mecanismo de
correccion de las adhesiones en la medida en la
que reconoce que si la clase ¢ cuantia del crédito
resulta modificada al redactarse definitivamente la
lista de acreedores los afectados pueden revocar
su adhesion dentro de los cinco dias el GPS redu-
ce el plazo a cuatro dias siguientes a la puesta de
manifiesto de la lista en la Secrstaria del Juzgado
(art. 107 con remisian al articulo 95.4).

Aprobacion del convenio. En este punto el PLCon
abre un plazo para que el juez verifique si las ad-
hesiones presentadas alcanzan las mayorias exigi-
das para la aprabacion del convenio:

1. Diez dias desde que hubiera concluido el plazo
para impugnar la lista de acreedores o el inventa-
rio. Si no hubiera impugnaciones. EL GPS reclama
la reduccidn de este plazo y dal siguiente a un solo
dia.

2. Si hubo impugnaciones que fueron acepta-
das y se modificd la lista de acreedares el plazo
es dentro de los cinco dias siguientes a los pre-
vistos para la revocacion de la adhesién.

Si concurren las mayorias previstas el juez dicta
sentencia’ pomendo fin a la fase comun del con-
curso y declara aprobado el convenio, sin apertura
de la fase de convenio. Esla sentencia se notifica
al cancursado, a los administradores judiciales y a

® El articulo 106 del FLCen indica que deben haber aceplada el

nombramiento por lo menos dos administradores judiciales o, en su
cago, el administradeor unico.

Coantra el auto en el que se resuslvan eslos extremas no cabe
recurso algunoc

Contra &l auto en el que se resuelvan estos extremos no cabe
recyrso algunc

El GPS considera que la forma de aprcbacion del convenio
debe ser mas sencilla y por ello propene que la proclamacion del
resultado sea por Providencia y el rechazo por aule.
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las partes personadas; el PLCon preve que esta re-
solucion tenga la publicidad prevista en los articu-
los 22 y 23, es decir, la publicidad prevista para la
declaracion de concurso. Cill considera que al re-
dactarse el articulo 108 se ha eludido la posibilidad
de gue haya acciones de oposicién por parte de l0s
acreedores, por eso propone introducir en el parra-
fo 22 tanto la posibilidad de oposicion o incluse que
el convenio sea rechazado de oficio por el juez.

Si ef convenic no resufta aprobado. El juez re-
quiere al deudor para que en plazo de tres dias:

a. Para que manitieste si mantiene la propuesta
de convenio. En este caso se dicta auto poniendo
fin a la fase comin y abriendo |a fase de convenio
con la consiguiente convocatoria a Junta. Los
acreedores adheridos se tendran por presentes a
efectos de quérum y su voto se entendera favora-
ble al mismo salve que revequen su adhesion en la
forma prevista para las adhesiones en epigrafes
anteriores.

b. Para que manitieste si prefiere solicitar la liqui-
dacidn. Lo gue determinaria la apertura de la sec-
cion prevista en el articule 141 y siguientes.

El GPS aboga por la supresion de esta posibili-
dad de mantenimiento de la propuesta, considera el
mantenimiento del canvenio limita la posibilidad del
concursado de presentar otros convenios con con-
diciones distintas.

4. LA EFICACIA DEL CONVENIO

El convenio despliega su eficacia una vez se ha
dictado la sentencia de aprobacion, salvo que
hubiera sido apelada y se hubiera suspendido su
efecto.

El convenio determina que cesan los efectos de
la declaracion de congurso vy quedan sustituidos por
los que establezca el propio convenio; sl PLCon se
recogen alguncs efectos, otros los da por sobren-
tendidos:

Nada dice el PLCon respecto de los efectos per-
sonales y patrimoniales de |la declaracion de con-
curso, que se supone gque quedan sin efecto una
vez aprobado el convenio, es decir, el concursado
recupera iodos sus derechos y capacidad sin pei-
juicio de las limitaciones que pueda recoger el con-
venio; en este punto el articule 136 establece que
el convenio podra establecer medidas prohibitivas
o limitativas del gjercicio de las facultades de ad-
ministracién y disposicién del deudor, este precepto
estd incluido dentro de las normas sobre el cum-
plimiento del convenio pero en realidad es un efec-
to del mismo. El articulo 136.2 establece que estas
medidas seran inscritas en los Registros Publicos
correspondientes y, en concreto, en los registros en
los que aparezcan inscritos los bienes o derechos
afectados por ellas. Esta inscripcion no impide que
puedan acceder al registro actos contrarios a estas
limitaciones pero quien inste la inscripcion no podra
verse amparado por los beneficios del tercero re-
gistral de buena fe (art. 34 L.H.), pudiendo reinte-
grarse los bienes a la masa si se ejercita la accion
correspondiente.
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De igual modo el PLCon omite cualquier referen-
¢ia a la situacién en la que se encuentren los em-
bargos frente a terceros vinculados al concursado
—los administradores de una entidad mercantil—
que también deben quedar sin efecto, salvo que en
el convenio se acuerde vincular ese patrimonio
embargado al cumplimienta del convenio.

L a eficacia novatoria del convenio respecto de los
acreedores privilegiados que hubieran votadoe a fa-
vor, de los ordinarios y de los subordinados. Que-
dan extinguidos en la parte a la que alcance la qui-
ta y aplazados en su exigibilidad por el tiempo de la
espera (art. 135).

Cesan los admunistradores judiciales en su cargo.
Sin perjuicio de las funciones que pudiera enco-
mendarles a todos o a alguno el convenio hasta su
integro cumplimiento®. EI GPS plantea la necesi-
dad de que en aquellas empresas que dispongan
de mds de cien trabajadores se conforme una co-
misién de seguimiento del cumplimiento del con-
venio.

E! contenido del convenio vincula al deudor y a
ios acreedores ordinarios y subordinados respecto
de los créditos anteriores a la declaracion del con-
curso. En este punto el articulo 133 del PLCon ex-
tiende los efectos incluso a los créditos que no
hubieran sido reconocidos.

Las esperas para los acreedores de créditos su-
bordinados se inicia el cdmputo una vez se hayan
cumplido integramente los creditos ordinarios, sal-
vo gque se hubieran incluido en el convenio pro-
puestas alternalivas de conversion de créditos en
acciones, parlicipaciones, cuotas sociales o crédi-
tos participativos.

Los acreedores privilegrados solo quedan vinculados
al convenio si hubieran votado a favor del convenio o
se hubiera computado como voto favorable su ad-
hesion. El Proyecto prevé que los acreedoras privile-
giados puedan vincularse al convenio ya aceptado por
los acreedores o aprobado por el juez mediante ad-
hesién que debe presentarse antes de la declaracion
judicial de cumplimiento del convenio referida en el
articulo 136 y siguientes.

Situacion da los obfigados solidaramente con 6l
concursado, sus fiadores 0 avalistas:

a. Frente a los acreedorgs gue no hubiesen vota-
do a favor del convenio no quedan vinculados por
el mismo, de manera que aungue el convenio
hubiera modificado las obligaciones de estos fiado-
res o avalistas el acreedor que no voté sigue te-
niendo acciones contra ellos. Las modificaciones
del convenio respecto de estos obligados no puede
perjudicar a quien no votara el convenic. Para po-
der aplicar este supuesto del articulo 134.1 es ne-
cesario que concurran tres circunstancias:

1. Que las deudas del concursado estén cubiertas
por terceros bien como obligados solidarios, fiado-
res o avalistas,

2. Que el convenio modifique dichas obligaciones
de terceros,

3. Que haya acreedores que no hayan votado a
favor del convenio.

* El cese lleva aparejada la rendicion de cueras,



b. Frente a los acreedores que hubieran votade a
favor del convenio. El articulo 134.2 remita a las
congretas normas aplicables a la obligacidn que se
hubiese contraido. Cil) defiende la posibilidad de
que en el convenio puedan establecerse disposi-
ciones particulares scbre esta situacion, disposicio-
nes que modifiguen esas normas generalmente
aplicables.

5. EL CUMPLIMIENTO/INCUMPLIMIENTO
DEL CONVENIO

Tanto las declaraciones de cumplimiento como
de thcumplimiento las realiza el juez; en el PLCon
no se regula mecanismos de control precisos sobre
el cumplimiento del convenio, sin embargo si prevé
(art. 132.2) que se pueda por el convenio atribuir a
los administradores competencias en el cumpli-
miento del mismo; no hay ningin obstaculo legal
para que el convenio pueda constituir comisiones
de seguimiento. Ei articulo 137 si establece que el
deudor haya de informar al juez semestralmente
sobre el cumplimiento del convenio.

A. Si el deudor estima que el convenic se ha
cumplido integramente le presentard al juez el in-
forme correspondiente con la justificacién adecua-
da, solicitando al juez la solicitud judicial de cum-
plimiento. El juez pone de manifiesto el escrito y el
informe en |la Secretaria y transcurridos 15 dias el
juez dicta auto™ en el que declara si el convenio ha
sido cumplido o no. El Plcon no establece exigen-
cia alguna sobre la notificacion de esta solicitud a
los acreedores personados.

*® EI Plcon establece que a este auto se le debe dar la misma
pubhcidad que al auto de aprobacion del convenio (art 138.1 que
remite al 131)

Firme el auto declarando cumplido el convenio,
transcurrido el plazo de caducidad de las acciones
de declaracién de incumplimiento o, en su caso,
rachazadas en rasolucidn firme las acciones de In-
cumplimiento, el juez dicta auto acordando la con-
clusidn del concurso™, auto al que se le dara la pu-
blicidad prevista en los articulos 22 y 23 del PLCon
{art. 140 PLCon).

B. Solicitud de declaracion de incumplimiento; el
PLCon prevé esta accién de declaracion de incum-
plimiento en dos supuestos:

a. Que se haya incumplido el convenio. Para evi-
tar una excesiva litigiosidad CiU propohe que haya
un previo requerimiento esctito y que se condena al
deudor el plazo de dos semanas para cumplir
(542).

b. Que el deudor haya incumplido las medidas
prohibitivas o limitativas fijadas en el convenio (art.
137.1),

El plazo para el gjercicio de este accion se extiende
desde el momento en el qus se produzca el incum-
plimiento hasta los dos meses posteriores a la publici-
dad del auto acordando el cumplimiento, es decir, que
una vez el juez ha declarado que el convenio se ha
cumplido y ha dado la publicidad debida al auto se
abre un plazo de dos meses —plazo de caducidad—
para que los acraedores puedan advertir —si no lo
hicieron antes— un posible incumplimiento.

El procedimiento previsto es el incidente concursal y
la sentencia en la que se resuelva es apelable.

Efectos de la sentencia en la que se declare in-
cumplido el convenio supone la rescisiéon del con-
venio y la desaparicion de |a eficacia novatoria del
convenio (art. 139.4 en relacion con el 135}

"\ a conclusion del concurso se regula en el ariculo 176 del
PLCon
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INTERNACIONAL

Guerra y desaparicion forzada en Colombia (I)

Para reconstruir la cartografia de la guerra en Co-
lombia seria necesario disponer de un punto de mira
que alcanzara a todos los actores y a todos los lugares
desde todos los angulos; pero ese punto no existe. So-
lo parece posible ofrecer una vision fragmentaria que,
en este caso, se cenlra en una parcela de la catastrofe
humana que deja a su paso: la desaparicidn forzada
de miles de personas, que empezo en 1977 y no tiene
fin. Si la guerra es un fenomeno Gltimo y extremo, la
desaparicion forzada es, entre los actos de guerra,
practica extrema que refleja la brutalidad original de
esa actividad.

Esa practica no queda registrada en la historia
oficial porque hacerlo implicaria reconocer que sec-
tores del aparato estatal en alianza con las organi-
zaciones paramilitares ejercen la crueldad de ma-
nera metadica en contra de seres humanos. Es la
otra historia, consignada en registros que no tienen
la altisonancia de los oficiales, pero posiblemente
mas fieles a lo acaecido porque han sido recons-
truidos intentando preservar el punto de vista de las
victimas, a quienes, por no tener ya algo semejante
a un lenguaje por medio del cual relatar su trage-
dia, personas agrupadas en valerosas organizacio-
nes para la defensa de los derechos humanos les
han prestade el suyo. Es deber indeclinable preser-
var la memoria de las victimas porque si no queda
uha inscripcion de cada uno de los casos junto con
una visicn de fondo de los vinculos que los entrela-
zan en un acontecimianto unico, ni siquiera desapare-
cidas (y con probabilidad muertas) estaran a salvo del
peder que cordeno y selld su final, el cual padria venir
a decretar que “aqui no ha ocurrido nada y el ayer no
existe”, antesala de una desmemoria mas del pasado
de sangre y fuego de Colombia y del hecho constata-
do de que la Historia —con mayusculas— la escri-
ben los vencedores'.

1. DESTROZOS DE LA GUERRA

Al cabo de cuatro decadas, el escenaric de la ul-
tima guerra civil —que, como todas es “un acto de
fuerza para imponer nuestra voluntad al adversa-
no™— se ha amplado y profundizado, convirtién-

dose vastas zonas del pais en reservas y retaguar-

* Este trabajo ha sido posible gracias a la beca concedida por la
Univarsidad de Zaragoza y el Banco Santander Central Hipano,
en1|dades alas que expreso mi agradecimiento

" Cf. W. Benjamin: “Tesis de filosofia de la historia”, en Angelus
Novus Barcelona, Edhasa, 1971, pags 80-81.

¥ K, von Clausewiiz: De fa guerra, Buenos Aires, Ediciones So-
lar, 1983, pag. 9 (cursivas en el fexto)

Gloria Maria GALLEGQO GARCIA®
Natividad FERNANDEZ SOLA

dias estratégicas o en amplios territorios controla-
dos por alguno de los actores del conflicto, estando
la violencia muy dispersa por regiones, lo cual hace
de Colombia “un archipiélage de micro-poderes in-
estables™, pues la precariedad y fraccionamiento
del estado le ha llevado a convivir con poderosos
actores armados con los cuales entreteje relaciones
muy complejas de disputa, didlogo e incluso coope-
racion.

Los grupos guerilleros FARC —Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia— y ELN —Ejército de
Liberacion Nacional— retinen en sus filas aproxima-
damente diecisiete mil hombres y han creado terri-
torios ajenos al control estatal, dentro de los cuales
imponen a sus habitantes |a regulacion de maltiples
aspectos de la vida cotidiana, desde la organiza-
cion de actividades comunitarias, el control de en-
trada y salida de personas y mercancias, el pago
de tributos, los horarios de funcionamiento de las
tiendas, bares y cantinas, hasta el arbitraje de los
conflictos®. Los dos grupos subversivos estdn co-
mandados por un sector radical que acrecienta su
capacidad militar al extremo de hacer de la guerra
irregular su profesion y su destino, en detrimento
de su proyecto politico. Las FARC —con 62 frentes
rurales, tres urbanos y nueve unidades de elite—
tienen un amplic dominio en el sur-oriente del pais,
especialmente en los departamentos de Caqueta, Pu-
tumayo y Guaviare. El ELN —con 35 frentes arma-
dos— tiene dominio en zonas del Magdalena Medio,
en el sur de Bolivar, en el oriente y nordeste de Antio-
quia, en partes del Valle del Cauca, Narifio, Cauca y
en departamentos limitrofes con Venezuela.

El estado libra una guerra contrainsurgente de
baja intensidad por medio de las fuerzas armadas
—=ejercito, fuerza aerea y marina—, 'a policia y los
organismos de seguridad, estamentos ultravigori-
zados y tecnificados, en los cuales se ha volcado
gran parte de los recursos presupuestarios, otor-
gandoseles poderes de actuacion ilimitada que van
en contra del respeto debido a |os derechos huma-
nos. El estado cuenta con el apoyo —desmentido
de palabra, pero inocultable en los hechos, que son

® B. de S. Sanlos/M. Garcia Villegas® "Colombia. el revés del
contrato social de la modernidad”, en B, de S. Sanlos/M. Garcia
Vilegas: Ef caleidoscopio de las justicias en Colomtia Analisis
socio-juridico, t. ), Begotd, Colciencias y otras instiluciones, 2001,
pag. 81,
Hay dos importantes y recientes estudios sobre este fenomenao.
A, Molano: *La |usticia guerrillera’, y M Aguilera Pefia: "Justicia
guerrillera y poblacién civil, 1964-1999", en Santos/Garcia Villegas,
El caleidoscopio de ias justicias... L NI, cit, caps XX y XXI.
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los que cuentan— de los grupos paramilitares, uni-
dades ofensivas de caracter civil disefiadas para
identificar y eliminar |la oposicion politica percibida
como una amenaza contra el poder constituido y
contra los intereses de las clases potentadas. Los
paramilitares tienen en sus filas aproximadamente
diez mil hombres, dominan en los departamentos
de Cdrdcba y Sucre, en la region de Urab4, en la
region ubicada entre el suroeste de Antioquia y el
Choco, en parte del sur de Bolivar y en el sur y oc-
cidente del Meta; ademas, tienen bloques de cho-
gue con capacidad para desplazarse a toedas las
regicnes para realizar sus acciones’. Son los prin-
cipales responsables del incremento de las viola-
ciones de los derechos humanas y han contribuido
a la degradacion del conflicto con el empleo siste-
matico de la violencia y el terror contra los miem-
bros de la poblacion civil®.

En medio esta el narcotrafico, un proceso produc-
tivo que ha desarrollado una economia ilegal de
grandes proporciones, cuyo extraordinario poder
economico ha incrementado la intensidad y com-
plejidad de esta guerra, ya que para protegerse efi-
cazmente en el desarrolio de sus actividades ha pro-
ducido diversas y cambiantes alianzas. en zonas
donde crearon latifundios de su propiedad —tierras
llanas, de dptima calidad, destinadas a la ganade-
ria—. Los narcotraficanates armaron, en alianza
con terratenientes y sectores del ejército y la poli-
cia, grupos paramilitares para contener a la guerri-
Hla, considerada enemigo comun que pretende
transformar el orden social que ellos usufructdan.
En zonas dedicadas al cultivo de coca y amapola
que posteriormente cayeron bajo control de los pa-
ramilitares, les pagan un impuesto para que les ga-
ranticen seguridad personal y cuiden de sus tierras,
las cuales, sequn fuentes gubernamentales, se es-
timan en unos cuatro millones de hectareas, locali-
zadas en 409 municipios’. Con el recaudo de ese

* Los miembros de las Fuerzas Amnadas reaccionan bruscamen-
te cuando se habla de “paramiltares”; prefieren llamarles “grupcs
de autodefensa ilegal” a fin de negar ya desde la denominacion sus
vinculos, A noviembre de 2000, segun el Ministeric de Defensa, los
“‘grupcs de autodefensas” contaban con 8 150 hombres en sus
filas, en fomo a una estructura organizada. Autodefensas Campe-
sinas de Cordoba y Uraba. Cordon de Segundad, Blogue Norte,
Universidad de Antioquia, Bloque Sur, Blogue Metro, Blogue Occi-
dental, Bloque Nordesie y Frente Tolima. Por su parte las Autode-
fensas Unidas de Colbmbia: Autodefensas de Simiti, Aufodeten-
sas Unidas de Sanlander y Cesar, Blogue Centauros,
Autodetensas Eje Cafetero, Aulodefensas Campesinas de Crienfe,
Autodefensas del Casanare, Autodefensas Magdalena Medio An-
tioqueio, Aulodefensas de Cundinamarca, Autodefensas Compa-
fia Narifo, Autodefensas del Guawviare, Autodefensas del Valle,
Grupo Los Chamizos, Grupo Los Rojas y Autodefensas del Cesar
{vid. Ministeric de Delensa Nacional: Los grupos regales de auto-
degense en Colormbia Bogota, 2000, pags. 16 y 17).

Vid. Informe de fa Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos sobre ia situacion de los derechos
humanos en Colombia, Comision de Derechos Humanos, 582 pe-
riodo de sesiones, 13 de marzo de 2002, pag 42, esp, en
www onu.org [indice E/CN.4/2002/17]

Vid. A. Heves Posada. Drogas iicitas en Colombia, su impaclo
eacondémico, poltico y social, Begota, Direccion Nacional de Estupe-
facientes, 1999, pag. 339. Sobre el narcotralico en Colombia, por
lodos, AAVV.: Drogas dicitas en Colombia: su impacio economico,
poliico y social, Bogota, Anel-PNUD-DNE, 1997, G. Palacio/F.
Rojas: “Empresarios de la cocana. Parainsttucionalidad y flexibili-
dad del régimen politico colombiano narcotratico y contrainsurgen-
cia en Colombia™, en G. Palaco (comp ) La irupcion del paraesta-
do Ensayos sobre ia crisis colombiana, Bogota, ILSA-CEREC,
1991, pags. 69, ss.; @ Uprimny: “El “laboratonc” coombiano nar-
cotrafico, peder y administracion de justicia®, en Santos/ Garcia
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impuesto los paramilitares financian el armamento,
sus instalaciones, campamentos y los sueldos de
sus hombres®. Por otra parte, en zonas bajo su con-
trol territonal, 108 grupos guerrilleros han estableci-
do un sistema tributario a las actividades del narco-
trafico (cultivo, procesamiento, transpore a los
lugares de distribucion hacia el exterior), lo cual les
sirve para financiarse, mientras los narcotraficantes
se benefician de su presencia para contener la per-
secucion del ejército y la policia. Al ser una de las
principales fuentes de financiacion tanto de la gue-
rrilla como de los paramilitares, el narcotrafico ha
dado origen a una feroz disputa entre los dos ban-
dos por el control de las zonas de cultivo y proce-
samiento, de las rutas de salida al extranjero y por
la apropiacion de la mayor parte del excedente
econémico de ese negocio.

La relacion del estado con el narcotrafico es am-
bigua: enfrentamiento a nivel de los sectores del
aparato estatal portadores de legalidad (aparato ju-
dicial) y eventuales alianzas estratégicas para la
lucha contrainsurgente en las regiones donde los
narcotraficantes estén coligados con los paramilita-
res, lo que trae como consecuencia que miembros
del ejército y la policia se lucren tambien de los di-
neros de ese negocio. El narcotrafico aporta un
elemento fundamental sin el cual no se explica la
evolucién de la contienda en los ultimos veinte
afos, entre ofras razones porque es tomado de
coartada para la injerencia de Estados Unidos en el
pais.

Estados Unidos define el narcotrafico como pro-
blema de seguridad nacional de naturaleza delicti-
va, |0 que le sirve de excusa para actuar como po-
licia antinarcoticos a nivel internacional, calificar a
Colombia de amenaza regional para su seguridad
interna y mantener una corrosiva intervencion en
las mé&s importantes decisiones de gobierno y en la
guerra interna, como si el problema de |a droga es-
tuviera en los polos de produccion y procesamiento
y no fuera, ante todo, problema de los paises del
primer mundo, que tienen grandes epicantros de
consumo y una pudiente banca transnacional que
obtiene rendimientos espectaculares del movimien-
to de activos del narcotrafico a través suyo. La lu-
cha antinarcoticos estadounidense involucra dirac-
tamente al g|ército porque as raprasion en lugar de
prevencion y porque el estamenic militar es pieza
clave en el combate contra la "amenaza comunis-
ta”, lo que hace que la guerra contra las drogas sea
tambieén contrainsurgente (por eso se habla de
“narcoguerrilla"}.

Colombia es el tercer pais del mundo receptor de
ayuda militar estadounidense, s0lo detras de Israel

Vilegas, “Colombia el reves...”, o, pags. 371, ss. R Vargas
(comp ) Drogas, poder y region en Colomba, Bogota, Cinep,
1995,

Lo admile el jefe de la orgamizacion paramiitar ACCU, Carlos
Castanc. “en algunas regiones donde la economia es la coca le
cobramos un impuesio a los cocaleros porque es la unica forma de
financiarnos”, aunque tiene el cinismo de agregar que "850 No Nos
hace narcotraficanies ni participantes de esa sucia actiwdad”, Vid,
Carlos Caslano en enlrewsla exclusiva con la BBC, el 22 de febrero
de 2001, en PANEws cou spanishilalin_americanew:
sid_1183000/1183430 stm



http://news.bbc.co.ukJhi/spanish/latin_america/new�

y Egiptog; ayuda que incluye dotacion de armamen-
to y municiones, helicdptercs, instruccién militar,
adoctrinamiento, el ingreso de asescres militares y
agentes secretos estadounidenses y fumigacién aé-
rea con herbicidas (ghfosato, paraquat, garion-4,
imazapyr, tebuthiuron) para erradicar 105 cultivos
de coca y amapola, sin miramientos con la catas-
trofe ecoldgica y humana, causada ésta por el des-
plazamienta forzado de los campesines que se dedl-
can a esla actividad por razones de sobrevivencia'®
Lo que hace Estados Unidos es lanzar mas com-
bustible al candil de la guerra, fortaleciendo los po-
deres y la logistica de las fuerzas armadas, nu-
triendo el manejo marcial-autoritario de la cuestién
social y pertrechando la maquinaria de la represion
puesta en marcha por el estado. Por eso, Chomsky
ha afirmado, con toda razén, que desde hace tres
décadas Estados Unidos esta detras del “aparato
represivo de torturas desapariciones y asesinatos
en Colombia™", y todo indica que seguira estando,
ya que el Plan Colombia implica una nueva fase en
esta guerra, mas intensiva y tecnoldgica, por cuan-
to en su componente mayoritario (el 83%, o sea
5.658 millones de dolares, que son parte de un
préstamo que Colombia pagara por cuenta del futu-
ro crecimiento, ;cual crecimiento?) apunta a forta-
lecer el aparato represivo-militar del estado para
modificar en su favoer la correlacion de fuerzas con
la guerrilla. Mas, es previsible que la guerrilla no va
a permanecer iImpasible ante ese fortalecimiento vy,
siguiendo la misma ldgica, va a aumentar su fuerza
militar; tanto es asi que las FARC interpretan el
Plan como una declaratoria frontal de guerra, a lo
que se afade su amenaza de Hevar fa guerra a las
ciudades después de la ruptura de las negociacio-
nes de paz en febrero de 2002, amenaza que estan
cumpliendo al pie de la letra. El resultado: la as-
cension a los extremos de la dinamica bélica, habi-
da cuenta que a cada accidon de uno de los polos
de la violencia el otro responde con mayor contun-
dencia y pone en marcha nuevos recursos, y asi
sucesivamente'

* vid. C.A. Youngers: “La “guerra conlra las drogas™ de EEUU y
o debilamiento de la democracia en Aménca Latina”, en Papeles
de guestfones infernacionales, num. 68, Madnid, 1999, pag. 51.

La fumigacion masiva de cultivos de coca y amapola es la me-
jor manera de expandir esos cultivos® el campesina cuya parcela es
fumigada vende su fierra a un narcotraficante u otro terrateniente
por una suma exigua y no le queda otra salida que Ir a tumbar selva
mas adeniro para sembrar cultivos ilegales, dado que por la polica
de libre comercio impuesia por el modelo neoliberal los cultivos tra-
dicionales {café, maiz, arroz, etc.) no son rentables; en consecuen-
cia, el conflicto social de fondo, lejos de solucicnarse, se ahonda.
Para una critica del impetu fumigador, por todos, H. Mondragon.

“Plan Colombia’ gasdlina al fuego™, y J.G. Tokatlian: "Estados Uni-
dos y la fumigacion de cultivos licitos en Golombia fa funesta ruti-
nizacion de una estrategia desacertada”, en M. Alcanlara Saez/J.M.
Ibeas Miguel (eds.): Colombia ante los retos del siglo XX, desarro-
llo, demacracia y paz, Salamanca, 2001, pags.167-169, y 185-207,
respectivamente

N Chomsky “Ante los guardianes de la ibertad”, en Magazin
Domimical de El Espectador, num. 682, Bogota, 9 de Jjunio de
19?6 pags. 4-7.

Sobre el Pian Colombia, véanse M Concato: “Nuevas caras,
las mismas victimas en el conflicio interna colombiano®, en Tiempo
de Paz, nam. 66, Madrid, 2002, pags. 114, ss.. L. Sarmiento Anzo-
la: “Ei Plan Coiornbla y Ia economla peliica de la guerra civil",

] X [ J.M Tor
fosa 'Plan Estados Unldos ¥ Plan de Estados Unidos otra mirada
al Plan Colombia", en Papeles de Cuestiones Infernacionales.
nam 74, Madrid, 2001, pags 45.s5; R Vargas Meza. "Plan Co-
lombia® iconstruccion de paz o sobredosis de guerra?’, en

Ninguno de los contendientes alcanza hasta hoy
su fin Ultimo: los grupos insurgentes no han logrado
la toma revolucionaria del poder para instaurar otro
modelo de sociedad; el estado no los ha podido de-
rrotar militarmente, ni consolidar las instituciones
mas alla de la impugnacion de su legitimidad; los
paramilitares no han alcanzado su propésito de
cancelacion de |a insurgencia mediante la elimina-
cian fisica de los rebeldes. Es una situacion de pre-
cario equilibric militar negativo que otorga a esta
guerra su persistente vigor: todos cuentan con ca-
pacidad suficiente para golpear a su enemigo, pero
no para propinarle la derrota definitiva; por ello, no
€5 una guerra absoluta de un descomunal dina-
mismo belicoso que busca la decision radical en el
duelo de la batalla final que o resuelve todo en una
derrota, sino que es una guerra de observacion que
reduce el nivel de enfrentamiento pero lo mantiene
activo, las maniobras sustituyen la decision san-
grienta y las bazas a jugar: la lucha a muerie se
convierte en contienda por fortalezas y territorios, y
al menos uno de los bandos combatientes intenta
obtener una decision por todos [0s medios (cuande
hay ambiente, inclusive con negociaciones de paz),
pero ninguno quiere desperdiciar la posibilidad de
la decisién sangrienta. De esta manera, guerrilla,
fuerzas armadas y paramilitares dejan latente el
propdsito ultimo de la guerra (la derrota del enemi-
go), pero apuestan fuerte, cueste 1o que cueste por
el propdsito limitado, esto es, la conquista de algu-
na parte pequefia 0 mediana del territorio, la defen-
sa del ya conquistado y la acumulacion de medios
militares y riquezas hasta que lleguen mejores
tiempos para el salto final™

Los bandos que hacen ‘esta guerra exaltan el
principio de gue “el fin justifica los medios, todes
cuantos sean necesarios”, siendo la violencia un
recurso al que recurrir para defender sus intereses
y posiciones territoriales, sin que su uso plantee di-
lernas morales, sino 50lo cuestiones de oportunidad
y de eficacia ("no importa cuantes hombres y muje-
res mueran, cuanta destruccién quede con tal de
alcanzar la meta fijada”, diran). Todos los actores
ponen en marcha mecanismos con gran capacidad
destructiva sin consideraciones ante el derrama-
miento de sangre: asesinatos en los campos de en-
frentamiento y fusilamientos contra los rendidos,
asesinatos y desapariciones forzadas contra todos
los que se sospechen colaboradores del enemigo o
manifiesten algln tipo de inconformidad o reivindi-
cacién social, secuestro generalizado. A todos la
actividad bélica les pone en el torniquete de 1a
igualdad ante |a muerte y les compele a robarse el
secreto de las armas, siendo los medios violentos
exteriorizadores de su poderio y su uso Sin limites
una forma de buscar la rendicion del enemigo. Al
parecer han tomado fielmente la conocida leccidn
del belicista Clausewitz —general prusiano muy

www derechos org/nizkor/colombia/doc/vargas/ nimi) ntroduccion,
A. Vargas Velésquez "El Plan Colombia. sus eteclos sobre la gue-
ra y la paz", en [WWw.derechos.org/niZKarcalombiadoc pransvarg
gas, html

? Sobre el proposito lmitado de la guerra, A. Glucksmann: £/
discurso de la guerra, Barcelona, Anagrama, 1963, pags. 40-41,
Von Clausewitz, De fa guerra, cil., pags 561-563
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consultado en el oficio de la querra— quien sostuvo
que debe ser rechazada la idea de que “existe una
manera artistica de desarmar o derrotar al adversa-
rio sin excesivo derramamiento de sangre, y que
esto es lo que se propondria lograr el arte de la
guerra... En asuntos tan peligrosocs como la querra,
las ideas falsas inspiradas en el sentimentalismo
son precisamente las peores. Como el uso de la
fuerza fisica no excluye en modo alguno la coope-
racion de la inteligencia, el que usa la fuerza con
crueldad, sin retroceder ante el derramamiento de
sangre por grande que sea, cbtiene una ventaja
sobre el adversario, siempre que éste no haga lo
misme. De este modo, uno fuerza la mano del ad-
versario y cada cual empuja al otro a la adopcién
de medidas extremas cuyo Unico limite es el de a
fuerza de resistencia que oponga el contrario™',

El uso de |a fuerza tiene por destinataria a la po-
blacién civil tanto porque queda aprisionada entre
dos fuegos cruzadoes, tanto porque la mayoria de
actos de violencia no se llevan a cabo entre com-
batientes armados y uniformados en campos de
batalla —los combates son la excepcion—, sino
que han convertido a la poblacion civil “en el obje-
tivo principal y central de la guerra, en el propdsito
de la confrontacion o, si se quiere, en el botin mas
preciado de la disputa™. Los civiles, por lo tanto,
constituyen el grueso de las victimas al ser objetivo
predeterminado de |os actos de violencia de la gue-
rrilla, los paramilitares, las fuerzas armadas y la
policia que usan la crueldad en contra de ellos para
homogeneizar los territorios conquistades, extirpar
los actores sociales que pueden tener algun vinculo
con el enemiga, desarraigar a los indiferentes y lo-
grar asi fines militares y econémicos. En Colombia
la vida se torna dia a dia mas dura y sus habitantes
se saben sobrevivientes.

1) La desigualdad y la exclusidn caracteristicas
de la estructura social colombiana se han agudiza-
do a causa de la implantacion del modelo neolibe-
ral y de la guerra, que producen miseria a gran es-
cala'®. E! coeficiente Gini de concentracion de la
tenencia de la tierra que registra el pais se situa en-
tre uno de los mas altos del munde (en las ultimas
tres décadas ha oscilado entre 0,82 vy 0,86)". La

% Von Clausewttz, De la guerra, cit., pag 10

M.T. Unbe: “Anticquia’ entre la guerra y la paz”, en Estudios
FPofiticas, num. 10, Medellin, Instituto de Estudios Politicos de |a
Universidad de Antioquia, 1997, pag.134; Human Rights Watch:
Guerra sin cuartel. Colombia y &l derecho internacional humannia-
rio, New York, 1998, en
rra2B.himi¥colombia; &l mismo. Mds afd de &a negociacion. Ef
derecho internacional humandarno y su aplicacion a la conducta de
las FARC-EP, New York, 2001, en [Www.hrw org/spanish]
informes/2001 Aarc.html

Segun Fedesarrolio, en 1966 el quintil mas nco de la pablacion
racibié el 54% de los ingresos laborales, nientras que el mas pobre
sdlo recibid el 6% de los ingreses. Los dos quintiles mas rices de la
pobiacion devengan el 72,.9% de los mgreses laborales. Respecio
de los ingresos no laborales en 1996, el quintl mas pobre de la po-
blacion recibid el 2,7% de los ingresos no laborales, mientras que el
quinti! mas nco obtuvo el 60%. Vid Fedesarrallo' “; Al tin qué ha
pasado con la distnbucion del ingreso en Colombia?”, en Coyuniu-
ra |.$0c:::'::1f, Bogota, 1997, pag. 41.

Vid. D. Fajardo Montana: “Desarrollo y paz' perspectivas poiiti-
cas de las transformaciones econdmicas del campo”, en Alcantara
Saex/lbeas Miguel (eds.), Colombia ante los retos... cit., pag. 159.
El coeficiente Gini es una medida que se obtisna dwvidiendo el total
de predics con su superficie por el nimero de propietaros; el indice
0 es la equidad absolula y el indice 1 es la maxima concentracion o
inequidad absoluta. Golombia bordea la inequidad absoluta. El cen-
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desigualdad en |a propiedad rural se ha agudizado:
segln estimaciones recientes, un 1,3% de los pro-
pietarios concentra el 48% de la tierra agricola; las
fincas de menos de 10 hectareas representan un
74% del total de fincas {11% de las tierras cultiva-
bles y de pastoreg). Cerca del 75% de las tierras
productivas, son grandes propiedades (de mas de
50 hectareas), que representan el 13% del total de
fincas. La gran mayoria de los pequefos agriculto-
res campesings cultiva en tierras marginales ero-
sionadas o de ladera, mas adecuadas para la silvi-
cultura que para la ag1ricultura, 0 en terras
expuestas a inundaciones'*. Segun la CEPAL, un
54,9% de |a poblacion se encuentra por debajo del
umbral de |a pobreza y, dentro de ella, el 27,6% en
la indigencia®, lo cual significa que, de las
43.834.000 personas que habitan en Colombia se-
gun la Direccidon de Censos y Demografia del
DANE, 24.064.866 soportan la pobreza y 6.641.903
personas estan en condiciones de indigencia.

2) En los ultimos 10 afos, 1.500.000 personas
han sido desplazadas forzosamente para convertir-
se en desterradas o exiliadas internas, habiéndose
acentuado dramaticamente esa practica en el
transcurso de los Jltimos cinco afios, cuando
850.000 familias perdieron sus cosechas, utensilios
y haberes®. Los hombres y mujeres expulsados
por la pobreza y la violencia no encuentran mejores
posibilidades de ingreso y mejoramiento de la cali-
dad de vida, dadas las caracteristicas de |la oferta
de empleo, vivienda y servicios en las ciudades
golpeadas por la pobreza generalizada, donde pre-
dominan el empleo informal, el “rebusque” y los
cinturones de miseria como ambito para el asen-
tamiento de la poblacion que llega con pocos re-
CUrS0S econdmicos para ponerse a salvo®'.

Las autoridades dicen que los paramititares son
“el principal agente expulsor de poblacién rural de
sus sitios de residencia” y reconocen que “Colom-
bia es uno de los paises del mundo con un mayor
nimero de desplazados internos™?, pero han reac-

50 agropecuano de 1860 revelaba que un 3,5% de los propietarios
disponia del 66% de la tierra cultivable, mientras el 96,5% de pro-
pretarios se reparlia el 34,4% de ellas, y que solo al 4% de las ex-
plolaciones rurales concentraba el 45% de los ingresos provenien-
les de la agricultura (wd. A. Mendoza Morales: Rompiendo el cerco,
Bogota, Edil. Orbs, 1981, pag. 289).

Sobre eslos datos, Organizacion de Naciones Unidas para la
Agricultura y la Aimentacion —Senvicio de Opearacionas Especiales
da Socorro Cobmbia Intervenciones da emergencia sn favor de
la poblacion internamente desplazada, 2000, pag 5, L Sarmiento
Anzola Colombia fin de sigio, Bogota, Edt. Ensayo v Error, 1997,
pagq. 56.

Miantras que en Uruguay, por ejemplo, la pobreza afecla al
11.4% v la indigencia al 2,4% de la poblacion. Véase, GEPAL: Pa-
norama social de Amenca Lating 2001-2002, pag 4, en

.cepal.c/

“ Consultense, M Gonzalez Bustelo: "Desterrados’ al daspla-
zamiento torzado sigue aumentando en Colombia”, en Convergen-
cig, num 27, 2002, pags. 41-78; A Malano: "Desterrados”, en Pa-
peles de Cuestiones Intemacionales, num, 70, Madnd, 2000, pags.
41-46; Organizacién de Naciones Unidas para la Agricullura vy la
Alimentacion, Colomnbia Intervenciones de emergencia Gt . M T
Unbe {dir). Desplazamiento forzado en Anlioquia 1985-1998, vol.
0, Bogota, Gonferencia Episcopal de Colombia, 2000, Un relato de
andadura narra la expenencia del desplazamiento en Colombia: L.
Regtrepo' La muftitud errante, Barcelona, Anagrama, 2003

“ Vid. D Fajardo Monlana “Desarrolio y paz..", ¢t , pags
157, ss.; Santos/Garcia Villagas; “Colombia ef reves . ™, cil.,
pags. 38-39,

Ministeno de Detensa Nacional, Los grupos degales | cit.,
pag. 22.
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cionado tardiamente con esa misma ineptitud y
postergacion con la que han sido tratados siempre
los graves problemas gue afectan a las clases po-
pulares, ofreciendo una caritativa respuesta asis-
tencialista. No ha sido disehada una politica de en-
vergadura para hacer frente a esta catastrofe
humana, obra del entrecruzamiento de los inter-
eses del gran capital y de la guerra, que incluya
mecanismos de reversian y prevencién del proceso
de desplazamiento, la reparacidén de los derechos
vulnerados y garantias para que las victimas pue-
dan volver, rehacer su vida en lo posible, recuperar
sus tierras y trabajarlas. El estado, por lo tanto, de-
ja intocados los actorss, las practicas e intereses
que generan el desplazamiento forzado de perso-
nas, con dos agravantes: i) al sehalar a los grupos
paramilitares se busca occultar el hecho de que en
los afios 70 v 80 la mayor fuerza que desplazaba a
los campesinos era el ejército y la policia para po-
der atacar mas facilmente a la guerrilla, y su res-
ponsabilidad en el proceso de ahora, habida cuenta
de los estrechos vinculos que le unen con el para-
militarismo; ii) no se ha realizado un censo de los
habitantes en esa condicién, seguraments porque
se prefiere hacerlo aparecer como un fendmeno
fisico de trasladarse de una regién a otra y no co-
mo uno de los mas lacerantes episodics de la histo-
ria de Colombia.

3) Aproximadamente 2.000 nifios menares de 15
afios realizan actividades bélicas tanto en las filas
de la guerrilla como en las de los paramilitares, que
los reclutan forzosamente o bajo la promesa de
dadivas, debido a !a pobreza que soporta la gente
en los campos, las selvas y los barrics marginales
de las ciudades®.

4) Segun Amnistia Internacional, desde 1985 la
guerra se ha cobrado la vida de méas de 60.000
personas, el 80% de ellas civiles que no participa-
ban en las hostilidades™.

5) Entre 1977 y 2002 fueron desaparecidas 5.372
personas, segun estadisticas de Asiaddes, cifra
que con seguridad es mucho mas alta pere imposi-
ble de establecer de manera fiable®.

* Vid. "Campanitas y abejitas: e reclutamiento forzado de ni-
ﬁog"', en Human Rights Watch, Guerra sin cuarel..., cit., cap. V1.

** Vid. Amnistia intemacional: Colomnbia: Seguridad, ;a que pre-
ciwo? La fata de voluntad del gobiernc para hacer frente a i crisis
de derechos humanos, 2002, pag. 1, en [AMR
23/132/2002/s].

Informacién suministrada por Dfa. Josefina Joya, una de las
fundadoras de la Asociacion de Familiares de Detanidos Desapa-
recidos, €l 20 de marzo de 2003, con ocasidn de los 20 afios de
fundacion de Asladdes [Wwwlalincamenca-onhne.l.paesid] colom-
bia1-03.html#ventianni) Asfaddes fue constituida para hacer frente
a un bruial caso de desaparicién de 13 personas, cometido en Bo-
gota por la Dijin-F2, cuerpo de seguridad de la policia nacional, en-
tre el 4 de marzo y &l 13 de septiembre de 1982; al cabo de una
larga lucha, Asfaddes logré que la Procuraduria General de la Na-
cién en 1988 impusiera sancion disciplnaria por su participacion en
estos hechos a tres oficiales de baja graduacién de 1a policia. So-
bre este caso, £/ camino de ia niebla, vol. |: La desaparicion forza-
da en Colombia y su impunidad, publicacién de Liga Colombiana
por los Derechos y la Liberacion de los Pueblos/Colectivo de Abo-
gados José Alvear Restrepo, Bogota, 1988, pags. 79-155. A 23 de
enero de 2003 el Grupo de Trabajo sobre Desapanciones Forzadas
o Involuntanas cuenta en sus registros 1.128 casos de desapari-
ciones cometidas en Colembia, al tismpo que sefala que es uno de
los dos paises donde se cometen anualmente mas actos de des-
aparicion forzada en el mundo. Vid. Comisién de Derechos Huma-
nos' Cueslion de las desapariciones forzadas o involuntarias. In-
forme del Grupo de Trabajo sobre Dasapariciones Forzadas o

2. ¢ QUE HA SIDO DE LOS DESAPARECIDOS?

Al parecer, habria dos formas de ubicar a las
victimas de desaparicion forzada en la visidn
gue de ellas parecen tener sus perseguidores:
como “enemigas” o como “indeseables sociales”.
Y ese ver a las perschas comg adversarios a
eliminar o como pseudohumanos que no tienen
derecho a respirar en el mismo espacio que los
demds, ha provisto de una supuesta justificacion
a los victimarios para sellar su final. Asi, un dia
un individug esta en sus actividades y, de repen-
te, es arrancado a la fuerza de su ambientse, de
lo que hasta entonces era su vida. Sus persegui-
dores lo arrastran a un lugar descanocido, por un
camino de niebla. Es como si se diluyera en la
nada, como si nunca hubiera existido. En reali-
dad, la victima no ha desaparecido simplemente;
ha sido privada arbitrariamente de la libertad y
ha quedado presa de sus captores. Su paradero
y su suerte, que permanecen ocultos para el re-
sto del mundo, son conocidos por alguien. Al-
guten decidid lo que habria de ocurrirle; alguien
decidid cubrir su destino final con el manto del
secreto. Asi que, 1) Son agentes del estado
quienes privan de la libertad a la victima: solda-
dos o agentes de policia vestidos de uniforme
efectian la detencién arbitrariamente, y ense-
guida niegan que el individuo ha sido capturado
o admiten la detencidn pero agregan que ha es-
capado o ha sido liberado; también puede ser
que dichos agentes vayan vestidos de civil, por-
tando armas y se nieguen a identificarse. 2) Se
mantiene oculto el paradero de la victima; las
autoridades niegan que esté bajo su custodia y
no aplican los procedimientos de detencidn con-
forme a la ley, como los de presentar sin dilacién
a los retenidos ante un juez, permitirles hacer
una llamada a sus allegadas o notificar inmedia-
tamente a los familiares el arresto y lugar de de-
tencién. 3) En otros casos la privacion de liber-
tad es realizada por personas que oficialmente
no son miembros de las fuerzas armadas o de
los cuerpos de sequridad, pero que actian a sus
ardenes o con su complicidad o aquiescencia, tal
como acontece con los escuadrones de 1a muer-
te y las organizaciones paramilitares®. En suma,
como la define la Convencién Interamericana
contra la Desaparicion Forzada de Personas
{CIDFP), la desaparicion consiste en "la priva-
cidon de la libertad a una o mas personas, cual-
guiera que fuere su forma, cometida por agentes
del Estado o por personas o grupos de personas
que actlen con la autorizacion, el apoyo ¢ la
aquiescencia del Estado, seguida de la falta de
informacién o de la negativa a reconocer dicha
privacién de libertad o de informar sobre el pa-
radero de [a persona, con lo cual se impide el

invoiuntarias, vid. introduccion y parrafos 72-82, en m
indice: E/CN 4/2003/70. Véase tambien el informe antenor, de 18
de gnero de 2002, introduccidn y parrafos 91-99. E/CN.4/2002/79.

“ Sobre los elementos de la desaparicion forzada de personas,
Amnistia Internacional: Desapariciones forzadas y homicidios poli-
licos. La crisis de los derechos humanos en los noventa, Madnd,
1994, pags. 91-92.
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ejercicio de los recursos legales y de las garan-
tias procesales pertinentes” (art. 2).

Las desapariciones causan un estado extremo de
afliccién en las victimas, por cuanto son arranca-
das intempestivamente del resto del mundo y pues-
tas en total indefension, a merced de sus captores,
de cuya voluntad o capricho depende su supervi-
vencia. Ese estar en manos de sus detentores, no
saber hacia dénde les conducen o a donde estan y
el aislamiento les hace sentir la certeza de que na-
die puede sccorrerlas. Les toca enfrentar [a doloro-
sa perspectiva de gue van a morir; suele acontecer
que las victimas de la desaparicion forzada son
ejecutadas. Pero el tiempo que transcurre entre la
aprehension arbitraria y la ejecucion suele ser
aprovechado por los captores para infligir a la vic-
tima toda clase de malos tratos, tormentos fisicos y
psicoldgicos como métode en los interrogatorios
con claros fines de ablandamiento, de cbtencion de
confesiones y delaciones acerca de otras personas
y de destruccién de su integridad moral.

Los desaparecidos no vuelven a ser vistos; su reco-
rrido de horror habitualmente termina en asesinato.
Algunas veces arrojan los cadaveres en lugares visi-
bles, pero distantes (vertedercs de basuras, alrededo-
res de las grandes ciudades), caso en el cual el cuer-
po puede ser identiticado, pero la desaparicion habra
contribuido a que siga ignorandose quiénes fueron los
autores, asi como las circunstancias en que se come-
tieron la tortura y posterior homicidio de la victima
Pero la mayoria de veces infligen mutilaciones a los
cuerpos, siendo imposible su identificacion, o se des-
hacen de ellos clandestinamente (arrojandclos a los
rios, inhumdndolos en lugares ignotos o en fosas co-
munes), con lo cual por siempre se desconocera la
suerte final de la victima. Asi, pues, la desaparicién, 1a
tortura y la ejecucion extrajudicial van de la mano y
constituyen un triptico de horror: la desaparicion sirve
para practicar el tormento y encubrir una ejecucion
extrajudicial, y la ejecucion extrajudicial perpetia el
estado de desaparicion.

Una de las caracteristicas de las sociedades mo-
dernas consiste en gue, por regla general, cada
persona, ademas de tener nombre, apellido y lugar
de residencia, es, de una u otra manera, ubicable
espacialmente. Si sufre un percance, sus familiares
y amigos se movilizan y las autoridades desarrollan
averiguaciones para dar con su paradero. En teo-
ria, el individuo no estd aislado del consorcio civil,
Aunqgue se halle recluido en un lugar de detencion,
tanto sus familiares y amigos como las autoridades
publicas tienen prueba de su existencia y pueden
recabar informacion acerca de su estado de salud,
de las razones de la detencion, llevarle la asisten-
cia de un abogado y visitarle. También la muerte
deja un rastro formal; certificados de defuncién, se-
llos oficiales, una tumba con su nombre inscrito o
un cofre con cenizas dan fe de que ha concluido la
existencia de un individuo. He aqui el horror afiadi-
do del mecanismo de la desaparicion forzada de
personas: la certidumbre misma de la existencia de
las personas desaparece con la desaparicidon®’.

7 vid. A. Cassese, Los derechos humanos en el mundo con-
lempordneo, Barcelona, Ariel, 1223, pag. 189
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A los familiares de los desaparecidos los mantie-
nen en |la ignorancia, sin tener noticia acerca de si
Su ser querido vive 0 ha muerto, con lo cuat ni si-
quiera pueden lener la certeza de |a pérdida defini-
tiva. Comienza el deambular por hospitales, anfi-
teatros, pueblos, estaciones de policia, comisarias,
juzgades, oficinas de defensoria publica, resultando
infructuosas todas las averiguaciones. Ora se en-
ciende la luz de |a esperanza, ora se cierne el aba-
timiento. La incertidumbre y el no poder realizar el
acto de dar sepultura les impide elaborar el duelo
que genera el deceso y sobreponerse para seguir
adelante. Los autores de la desaparicion se des-
atienden del desaparecido, pero para los familiares
y amigos |a desaparicion continia perennemente®.
£ Qué ha sido de las 5.372 personas desaparecidas
gue estdn en estadisticas y de aquellas otras que
no ingresan en ninguna cuenta y cuyo numero nun-
ca sabremos? ;Quiénes y por qué los han desapa-
recido?

La desaparicidn forzada constituye una violacién
mualtiple y continuada de los derechos humanos
consagrados en la Constitucion y reconocidos en el
ambito internacional {Declaracion Universal, Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), que
el estado colombiano esta obligado a respetar y ga-
rantizar. El secuestro de la persona es un caso de
privacién arbitraria de libertad que conculea el de-
recho a la libertad personal y el derecho del deteni-
do a ser llevado sin demora ante un juez y a inter-
poner los recursos adecuados para controlar la
legalidad de su arresto. El aislamiento prolongado y
la incomunicacién son forrmas de tratamiento cruel
e inhumano, lesivas de la libertad psiquica y moral
de la persona, del derecho de todo delenido al res-
peto debido a la dignidad inherente al ser humano
y del derecho a la integridad personal. Dado que
las desapariciones van acompanadas del trato des-
piadado a los detenidos se concuica la garantia contra
la tortura y demas tratamientos crueles, inhumanos
y degradantes. La practica de desapariciones, en
fin, implica con frecuencia la ejecucion de los dete-
nides, lo que viola el derecho a la vida.

El cuadro de compleja violacion de los derechos
humanos caracteristico de la practica de la desapa-
ricién forzada de personas constituye la ruptura ra-
dical con el principio de la dignidad humana®, uno
de los principios capitales que fundan el pacto de
convivencia en sociedad y |la organizacion politica,
sobre la base de reconocer relevancia élica y juri-
dica al predicado “ser un ser humang”, reclamando
respeto y consideracion para todos los individuos
en su elemental desnudez de miembros del género
humano, con independencia de cualquier otro atri-

% Enterrar a los muertos implica dar a la muerte un sentido, ro-
dearla de una simbologia y un ritual que delatan gque ha sido asu-
mida la pérdida. Vid L V. Abad Mdrquez: “La construccion social
de la muerte. Muerte y estruclura social”, en Sisterna, num. 122,
Madnd, 1994, pags. 26-27; Corte Interamencana de Derschos
Humanos: Caso Bamaca Vetasquez ¢ Guatemala, ssmt. de 25 de
noviemnbre de 2000, vota razonado dal juez A A. Cangado Tnindada,
apgpado 20.

En este sentido, Corte Inleramencana de Derechos Humanos:
Caso Velasquez Rodniguez c. Honduras, sent de 29 de julio de
19288, apartados 155, ss



buto —su inteligencia, sexo, fortuna, ideclogia poli-
tica®— y como fin en si, con lo cual no se debe
nunca reducir este hombre a un simple nimero o
cosa, ni tratarsele de una manera que niegue o de-
grade su humanidad. ¥ no se respeta ni se consi-
dera a los seres humanos cuando se los desapare-
ce y ejecuta en aras de un supuesto bien o
seguridad del estado, la preservacion del orden so-
cial constituide, o para “limpiar” y reapropiar tierras;
tampoco cuando son censiderades como cosas
“desechables”, es decir, cuando se les niega su
condicién humana, como veremaos pronto.

3. DESAPARECER AL “ENEMIGO”: RAZON
DE ESTADO Y PARAINSTITUCIONALIDAD

En lo que sigue intentaremos analizar el pertil
general de las victimas de desaparicion forzada en
Colombia; no es tarea fAcil, si se tiene en cuenta la
magnitud que tomd esa practica a partir de 1977,
cuando se cometié la primera desaparicion com-
probada®. Explicarlo implica cortes transversales
para hablar de la indole del estado colombiano, de
como reacciona frente a la disidencia y de queé
alianzas complejas y subterraneas ha tejido con los
para-poderes, como operan unos y otros y qué in-
tereses subyacen al proyecto de barbarie del para-
militarismo.

3.1. Raz6n de estado, guerra sucia
y desapariciones

Delras de la guerra civil que sacude a Colombia
hay un conflicto que afectsaiza la estructura profunda
de la conformacion social™. La sociedad colombia-

® La reivindicacion de la dignidad humana estd mavida por la
aspiracion a gue la humanidad sea el grupo que abole lodos los
grupos: los individuos comenzaron a definirse como miembros de
la humanidad como protesta en contra de que les trataran de
acuerdo con su fihacion grupal y social o segun la posesion de
unas delerminadas cualidades; en vez, quieren ser iratados como
personas singulares que tienen una pertenencia comun al género
humano. Vid. A. Heller: Una revisidn de & leoria de las necesida-
des, Barcelona, Paldds-1 G E. de la Universidad Autdnoma de Bar-
celona, 1996, pags 110-111.

El primer eslabén de la cadena sin fin, es la detencion y poste-
nor desaparicion de Omaira Monloya Henao, el 9 de septiembre de
1977 en Barranquilla, a manos de miembros del F-2 de la Palicia
MNacicnal (vid E/camino de la niebla, t. |, o, pags. 21-50). Es muy
significativo que esta primera desapancion haya side cometda en
un afo clave en la reciente historia del pais: la manitestacion del
malestar social con el estado de cosas imperante y con las politicas
del gobierno de Lopez Michelsen (1974-1978) se cnstalzd en el
Paro Civico Nacional del 14 de septiembre, convocado por la direc-
cion de las cuatro centrales obreras v que recibio apoyo masivo y
wvehemente de seclores populares no sindicalizadas. Ese paro desato la
funosa reaccion represiva del aparato estatal frente a la protesta
popular, que llega hasta el presente. Por eso, el histonador M. Me-
dina ("El siglo XX colombiano: las altenativas de la paz y de la gue-
rra’, en Alcantara Sdez/lbeas Miguel (eds.), Colombia ante los re-
fos..., o, pags. 35, ss.) senala a 1977 como el comienzo del
acy,gal periodo de violencia que califica de “endémica’.

~ Entendemos por estruciura un sistemna de relaciones, esto es,
el modo como los hombres, de una u otra forma, se vinculan entre
si, sea para establecer relaciones de lipe economico, para ubicarse
en los distintos estralos de la sociedad o para jugar polincamente
por medic de ese complejo arificio que es el estado. Vid. J. C. Ru-
binsten: “Estratificacion social y estructura del poder en America
Latina", en J.C. Rubinsiein (comp ): Ef estado perifético latinoame-
ricano, 28 ed., Buenos Awres-Bogota, Eudeba-Tercer Mundo Eds.,
1991, pag. 15,

na tiene un sistema de clases fuertemente diferen-
ciado, con escasa movilidad y una brecha insalva-
ble entre una clase alta compuesta por los sectores
hegemonicos lerratenientes-industriales, conecta-
dos con el sector monopolico extranjero, y unos
sectores populares mayoritarios que no tienen ac-
ceso a los mas elementales hienes y servicios pu-
blicos para la satisfaccion de sus necesidades ba-
sicas, excluidos de los ambitos de decisidn
egcondmica y politica. Los sectores intermedios han
perdido su autonomia econdmica y cada vez mas
estan amenazados con rozar la pobreza. Son
asombrosas las disparidades en relacion con los
ingresos, la salud y la calidad de vida entre clases
sociales y entre regiones, de las gque son prueba
fehaciente las cifras de la desigualdad que presen-
tamos al comienzo.

El grupo dominante ha obtenido su fuente de
dominacion, principalmente, de la renta de la tierra,
conformandose una potente clase terrateniente
duefia de hasiendas gigantescas (muchas superan
incluso las diez mil hectareas), mientras que el
campesinado apenas puede malvivir sin tierra, tra-
bajando como peones, generalmente sin salario, o
propietarios minifundistas de terrenos de inferior
calidad y econdmicamente dependientes del sector
latifundista. La acumulacion misma de la propiedad
rural y su explotacién se han llevado a cabo dentro
de un proceso histdrico en &l que se ha usado la
violencia como mecanismo econdmico de primer
orden. A |o largo de todo el siglo XX, cruzado por
varias contiendas civiles y todas las violencias, en
vastas regiones del pais muchos perdieron sus
propiedades por muerts o fueron forzados a aban-
donarlas definitivamente o a venderlas a menor
precio; correlativamente, otro nucleo reducido de
individuos amplid sus posesiones gracias a la ex-
propiacion del contrario hasta hacerse duefio de
haciendas que ocupan “medio mundo™*®. Campesi-
nos desarraigados y desesperados, que ya no qui-
sieron hacer caso a |a resignacion que predicaba la
iglesia catdlica, invadieron tierras o lucharon por
recuperar las que les habian arrebatado y pagaron
el tributo de sangre que les impusieron terratenien-
tes y fuerzas del orden, en una manifestacion del
histérico miedo y desdén al pueblo de parte de la
oligarquia colombiana. El periodo de La Violencia
{1948-1958) dejo un saldo de 200.000 asesinados
gue cayeron viclimas del sectarismo partidista libe-
ral-conservador y de la represion oficial, abando-
nando sus tierras dos millones de personas. Al
mismo tiempo, las prosperas plantaciones de cafa
de azucar se extendieron por el departamento del
Valle del Cauca, el que tuvo mayor nimero de
campesinos desplazados (medio millén). En Toli-
ma, segundo departamento en numero, la produc-
cion de algodén se quintuplico®. Un modelo de

% Hay 1.571 predios de mas de 2.000 hectareas, cuya superlicie
se estma en 38.098.971 hectareas. Cf. J. Vasguez Sanchez: “El
ordenamiento territorial y el proceso de paz en Colombia®, en Co-
mercio Exteror, vol. 52, nim, 2, Mexico, 2002, pag. 179.

Veanse, Fajardo Montafa, “Desarrolloy paz ", cit , pags. 169-
170, S. Kalmanovitzz Economia y nacion. Una breve historia de
Colombia, 22 ed , Bogota, Cinep-Universidad Nacional de Colom-
ia-Siglo XX1, 1986, cap. V1. “Desarrollo y violencia”; A. Tirado Me-
Ja. Infroduccion a la historia econdmica de Colombia, 182 ed , Bo-
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produccion de riqueza a sangre y fuego, que se
mantiene hasta hoy.

A pesar del notoric aporte economico y social del
campesinado a la economia, a pesar de que sobre
sus hombros reposa gran parte de la produccion
que da alimento a las ciudades, la tendencia de to-
dos los procesos de violencia que han sido es la de
eliminarlo como actor social diferenciade ya sea
sacandolo a la fuerza de su medio, ya sea aniqui-
landolo fisicamente. La violencia escenificada en el
campo produjo dos fenoémenes sociales de hondo
calado: los barrios marginadoes en las grandes ciu-
dades y los colongs en la zona de frontera agricola
{el pie de monte llanero, Caqueta, Putumayo y
Uraba)®. Pero el estado nunca intervino para fre-
nar ostos procesos de violencia desde la raiz {v.
gr., emprendiendo una auténtica reforma agraria
que redistribuyera equitativamente la tierra e impo-
niendo su auteridad para dirigir los procesos de
acumulacidon econdmica); todo lo que hizo tue ac-
tuar tardiamente y con respuestas represivas,
acorde con la tendencia historica de las institucio-
nes estatales a tratar los conflictos y luchas socia-
les como perturbadoras del orden establecido.

El estado nunca ha conseguido imponerse frente
a los poderes econémicos ni imponerse de manera
coercitiva sobre la voluntad de {os individuos, cum-
pliendo |a tarea de regulacion de la vida social; es
un estado precano y fraccionado, por cuanto ha
permanecido ausente de vastas zonas del territo-
rio o ha tenido en otras una sola presencia trauma-
tica expresada en intervenciones coercitivas y no
en aquellas que dan respuestas a las carencias y
demandas de los individuos y de los colectivos so-
ciales; tampoco ha logrado monopolizar efectiva-
mente el ejercicio de la coaccién, esto es, no tiene
el monopolic legitimo de la fuerza, ni por monapo-
lio, ni por legitimo. Es més, la violencia parece ser
la modalidad misma de funcionamiento del orden
politico, que compagina el mantenimiento de una
cierta legalidad con la diseminacion de formas ex-
trernas de violencia, sin que ello implique inestabi-
lidad institucional (piensese en la tradicion de go-
biernos civiles y la ininterrumpida celebracidon de
elecciones)™®. Adicionalmente, nunca ha mantenido
una clara externalidad frentle a los intereses priva-
dos, siendo una proyeccion directa de las capas
dominantes de la sociedad, que excluye a las cla-
ses dominadas, es decir, un estadc que no repre-
senta el principic de unidad social, sino que es ex-
presion en bruto de intereses especificos y en el
cual se radica una hegemonia compartida por los
agroexportadores, los terratenientas tradicionales y
los industriales, los cuales tienen fuertes conexio-
nes cen los intereses de las elites de la potencia

gota, El Ancora Editores, 1988, pags 294 s5 Precisamente, la in-
surgencia surgid como un mecanisme reactvo de autoproteccion
del campesinade liberal: véase la clasica obra de G. Guzman/E,
Umaria Luna/Q. Fals: La violencia en Colombia. Estudio de un pro-
cego, Is. | yll, Bogota, Tercer Mundo, 1962-4.

Sobre la colonizacion en la selva. A Molano: Selva adentro:
unia historia oral oe la colonizacion del Guaviare, Bogola, El Ancora
Eddsores, 1987.

C1. R. Upnmny/A. Vargas Castafio: “La palabra y la sangra
viclencia, legalidad y guerra sucia”, en Palacio {comp }, La irrup-
cign de! paraestado | cit, pags 107-111.
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imperial y con los monopolios exiranjeros, en una
especie de apropiacidn privada por parte de inter-
eses particulares del espacio de las decisiones pu-
blicas, en abierta contradiccién con los intereses de
las clases populares”’.

No obstanie, el fracaso del estado es relativo
porque mal que bien cumple el contraio social y
tunciones esenciales de regulacion en vastas zonas
del territorio; mas, de esa relatividad parte su doble
faz, su imperturbable ambigliedad: cambia de ac-
tuacién segun los escenarios; |0s agentes estatales
actuan con libretos distintos segun las condiciones:
en las “zonas civilizadas” {contractualizadas) actua
democraticamente, como estado protector, aunque
muchas veces ineticaz y no confiable; mientras que
en las "zonas salvajes” (descontractualizadas), ac-
tua de manera fascista como estado depredador,
sin ningdn propdsito de acatar el derecho™. Esa es-
tado depredador aparece de manera implacable
frente a cualquier asomo de disidencia, tanto la que
consiste en alzamienta en armas como en oposi-
cidén pacifica, como veremos pronta.

Los juegos de poder para acceder al control de la
maquinaria del estado han estado manopolizados
por esas elites representadas en los dos partidos
tradicionales, liberal y conservador, que monopo-
lizan la escena politica desde la sequnda mitad
del siglo X)X hasta ahora, ya sea mediante
hegemonias o por turnos concertados, iodo lo cual
ha llevado a un modelo bipartidista excluyente y
oclusivo de formaciones politicas alternativas que
abran un espacio de representacion de tados los
sectores de la sociedad ante los centros de deci-
sién, a fin de que defiendan sus intereses y jue-
guen ¢l papel de “fiel de la balanza” mediante un
procedimiento que maximice un debate abierto y
libre acerca de las decisiones publicas y de los fi-
nes colectivos en el Que puedan participar todos los
ciudadanos por igual™.

Esos caracteres del estado han llevado a que la
inmensa mayoria de la poblacion no tenga peso
especifico para obtener tratamiento politico a los
problemas sociales y econdmicos profundos; asi
mismo han determinado que en la operatividad real
del aparato estatal poco cuente la tarea de realiza-
cion de los valores fundamentales que han de regir
las instituciones de la vida politica, econdmica y
social, que es justamente para lo que se ha cons-
truido ese artificio que es el estado; valores que se

% Para esta caractenzacion, Kamanovilz, Economea y nacion...,
ed. cit., pags. 356-358; Santas/Garcia Villegas, “Colombia el re-
ves ", cil,, pags. 45-47, Uprimny/Vargas Casiano, "La palabra v la
sangre...", cl., pags. 137-138; A. Vargas Velasquez "Colomta al
final del siglo: entre la guerra y la paz”, en Amenca Lalina, Hoy,
num. 23, Madnd, SEPLA-Instituto de Estudios de |bercamenca y
Poat}ugal. 1999, pag. 6.

Muy esclarecedor el trabaie de Santos/Garcia Villegas, “Co-
lompia: e reves...", cit, pags. 35-36, 44-45

Vid A Twado Mejia. "Siglo y medio de bipartidisma”, en
AANV.: Colombia hoy Parspectivas hacia el siglo XX, 15% ed |
Bogotd, Tercer Munde Editores, 1995; el mismo. “Del frante nacic-
nal al momento actual diagnostico de una cnsis”, en Nueva histona
de Colombia, Bogola, 1989, Para e ano 1998 habia inscnios ante
el Consejo Nacional Eiectoral 80 parlwlos o movimientos polilicos |0
que da una apanencia de multipartidismo, sin embargo, detras da la
mullitud de siglas se agazapa el viejo biparidisme, coma bien expli-
ca E Pizarro Leongdmez: “"Colombla; ;renovacion o colapso del
sistema de parides?”, en Alcantara Saez/lbeas Miguel (eds }, Co-
fornbia ante los refos |, ot , pags 99-126



relacionan con la asignacién de bienes, derechos y
obligaciones, o beneficios y cargas entre [os distin-
tos individuos del grupo social, entre los que figu-
ran la autonomia individual, la igual libertad politi-
ca, la igualdad material y de oportunidades, los
valores de reciprocidad econdmica, las bases so-
ciales del respeto mutuo la civilidad, la equidad y
la paz, entre otros®. Los grandes problemas nacio-
nales —la for1|5|ma concentraciéon de |la propiedad
de Ia tierra, los métedos violentos por medio de los
cuales se ha llevado a cabo ssa acumulacion, el
ostracismo y olvido de vastas regiones del pais gue
no tienen ningln referente institucional y a dende
no han llegado nunca los servicios pablicos, el acele-
rado y forzado proceso de urbanizacién, la desigual-
dad social y la pobreza de las grandes maycrias
del pais, la oclusion de los canales democraticos—
gque generan fuertes tensicnes, contradicciones so-
ciales y luchas, han sido postergados hasta el pre-
sente. En efecto, el estado no ha actuade para re-
solver esas contradicciones acudiendo a los
instrumentos de negeciacion y arbitraje para llegar
a grandes acuerdos nacionales que impliquen el
reconocimiento y la satisfaccion de las justas rei-
vindicaciones de las clases populares gque conlle-
van las necsesarias concesiones politicas y econd-
micas, todo lo cual reclamaria incidir sobre la
estructura profunda de la formacion sccial en que
esas contradicciones se producen, sino que el co-
metido basico de la accién de gobierno ha sido
hacer llevaderas las contradicciones, manteniéndo-
las en estado de relativa latencia, para lo cual ha
acudido a diferentes “mecanismos de dispersion”
gque van de la negacién o la trivializacion de los
problemas sociales a la neutralizacion, exclusmn y
represwn de todos los que reclaman su solucién®

La via elegida para la dispersion de las contra-
diccionses ha sido el autoritarismo: el régimen privi-
legia el aspecto del mando sobre la busqueda del
consenso y erige el orden en valor politico nuclear
dentro de la arganizacion politica; de ahi la reduc-
cion a la minima expresidn de la oposicién y de la
autonomia de los subsisternas politicos (partidos y
movimientos politicos alternativos, sindicatos, or-
ganizaciones sociales y todos los grupos de presion
en general), ¥y la anulacion del contenido de los
procedimientos y de las instituciones destinadas a
transmitir la auteridad politica desde la base hacia
lo alto. Es un régimen que otorga lugar central al
principio de autoridad y, por lo mismo, a la relacion
entre mandc apodictico y obediencia irrestricta, 1o
que trae como consecuencia la utilizacion de la
fuerza en reaccion a la disidencia ideoldgica y poli-
tica o a cualquier senal de inconformidad con el or-
den imperante. En resumen: i) la técnica de la or-

““ Sobre la nocién de valores del dominio de lo politico, J. Rawls:
El kiberalismo poitlico, Barcelona, Critica, 1996, pags. 41-42, 68-69,
74,156, 167, ss., 228-229 y 236.

"B. de S. Santos (Estado, derecho y luchas sociates, Bogola,
llsa, 1991, pag. 125) manifiesta que la funcion politica general del
estado caplla]lsta consiste en dispersar las contradicciones socia-
les y las luchas que ellas suscilan, en lugar de obrar para superar-
las, por lo 1anto, este fendmeno no es exclusivo de Colombia; lo que
nos parece es que el recurso a los mecantsmos de dispersion mas
contundentes (exclusion y represion) es una constante de la opera-
lividad del eslado colombiano como mostraremos en lo que sigue,

ganizacion politica estd en funcion de la consecu-
cion y mantenimiento del orden; i} el estado tiene
una estructura fuertemente jerarquica con un acen-
tuado predominio del ejecutive sobre las demas
ramas del poder pablico; i) el pluralismo politico
ha sido reducido a un simulacro sin incidencia real
en la conformacidn del poder y toma de decisianes
publicas; iv) la oposicion politica es impedida
activamente, cuando no suprimida.

El resultado es un peculiar regimen politico hibri-
do entre democracia, autoritarismo militar y exclu-
sian sacial y politica. El estamento militar tiene una
participaciéon preeminente en el control del aparato
estatal y en el proceso politico total, lo que imprime
a las decisiones publicas un manejo segun tacticas
bélicas y modos autoritarios, pero sin que haya sido
instaurado un gobierno militar mediante un golpe,
con lo cual el sistema mantiens un aspecto de tra-
dicion de gobiernos civiles y de democracia formal,
pero materialmente regida por un orden marcial
que no da cabida a la expresion y representacion
de todos los sectores de la sociedad. Las esferas
politica y militar estan tan indisolublemente unidas,
que la politica cesa de ser un arte civil para trans-
mutar en uno esencialmente militar, y la esfera mi-
litar se erige en actividad politica por excelencia, io
cual ha determinado —segun explican Santos y
Garcia Villegas— "un tipo de Estado militarizado
desde adentro de su poder civil, y politizado desde
dentro de su poder militar, un tipo swi generis de
Estado militar cooptado por el poder civil en donde
cada estamento, civil y militar, encuentra en la dis-
tribucion de funciones cuasi-autébnomas, la mejor
formula para atenuar sus respectivas debilida-
des™. Ese régimen hibrido va a tratar a una de-
termlnada clase de sujetos, siempre que sea preci-
so para su continuidad y fortaleza, segun una
logica de guerra en lugar de una logica politica {a
cual reduce las relaciones sociales a la dicotomia
amigo/enemigo, siendo este tratado de forma dés-
pota y, si es preciso, con pautas tendentes a ino-
cuizarlo™

El régimen politico ha sido desafiado por la mas
contundente forma de disidencia politica que es el
alzamiento en armas de parte de grupos que im-
pugnan su legitimidad y propugnan una toma revo-
lucionaria del poder. Tentativamente, habria dos
alternativas: 1) una opcion democratica, consisten-
te en el tratamiento politico negociado para buscar
e instaurar soluciones a las reivindicaciones, que
aminoren ¢ pongan fin a la situacion de conflicto
social, 0 2) una alternativa autoritaria que acude al
tratamiento militar para exterminar a los beligeran-
tes, clausurando esta rebelion a causa de la extin-
cién misma de 1os rebeldss y toda futura rebelidn
gracias al mensaje ejemplarizante que se emite pa-
ra aquellos que quisieran seguirles manana.

* Santos/Garcia Villegas, "Colombia. el reves..",
(curswas en el texto).

Lai imagen del enemigo no es exclusiva de guienes delentan el
poder, sinc que es un referenle nstiluido de sentido, una imagen
comtn entre fos diversos grupos sociales en Colombia, E. Blair
Truijiflo: “La imagen del enemigo: ;un nuevo imaginario social?”, en
Estudios Politicos, num. 6, Medellin, Instiluto de Esludios Politicos
de la Universidad de Antioguia, 1995, pags. 47-71

cil., pag 67
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Consecuente con sus practicas autoritarias el es-
tado colombiano ha optado de manera predomi-
nante por la segunda alternativa para tratar con sus
enemigos, pero, fiel también a su ambigledad ca-
racteristica, ha dejado de reserva la alternativa de
la negociacidn para tiempos de arduas encrucija-
das como manejo estratégico. Nos explicamos: los
sectores mayoritarios de los distintos gobiernos que
han alternado, de |as fuerzas armadas y de las cla-
ses élites no han tenido mayor interés por una so-
lucion negociada del conflicto armado sino que
buscan preservar el orden jerarquico existente que
se afinca en una absoluta desigualdad y exclusién,
orden presentado como natural y destinado a per-
durar, lc que les ha llevado a asumir que solucionar
los reclamos de justicia social de la insurgencia y
de los sectores populares y resclver el conflicto so-
cial y economico profundo que esta en el trasfondo
de la guerra {v. gr., la distribucién equitativa de tie-
rras y el ingreso nacional) impticaria instaurar un
orden de cosas esencialmente diverso del imperan-
te, con la consiguiente pérdida de sus posiciones
de hegemonia politica y econémica. Ellos defien-
den la eliminacién definitiva del enemigo, y cual-
guier forma de negociacion politica es vista como
muestra de debilidad del estado, burla del principio
de autoridad y una forma de darle publicidad y ven-
taja de tiempo al movimiento subversivo.

La alternativa guerrerista implica una confronta-
cion dirigida a la destruccion de las bases materiales y
maorales del poder adversario, por lo que la accion de
exterminio no se ha circunscrito a los alzados en ar-
mas, sine que se ha extendido en contra de amplios
sectores de poblacion civil desarmada y pacifica,
que estan o podrian estar bajo areas de influjo terri-
torial o ideoldgico de los grupos subversivos, con lo
cual una mayoria del tejido social, previamente se-
leccionada, ha sido sometida al mas metddico e
implacable exterminio®. Es decit, para la faz de-
predadora del estado colombiano la hora de la poli-
tica es la hora de la guerra, ya que —como bien
expresa Palacios Romec— la politica no se con-
templa en clave de polémica pdblica, pluralismo y
disidencia, “en clave de nivalidad ideolégica e insti-
tucional, en clave de foro de debate para la derrota
o la victoria sino en un cédigo bélico de exterminio
del rival. La diferencia no tendria derecho a exis-
tir*®. Sélo en determinadas coyunturas, el esta-
blishment ha tomado ia opcién de la negociacién,
pero como mecanismo ad-hoc para acallar las pre-
siones internacionales y el descontento popular o
para obtener |la entrega de las armas y la desmovi-
lizacién de los grupos subversivos, y no como paso
necesario en la senda para crear ese complejo es-
tado de cosas que llamamos paz, el cual reclama
actuar potentemente sobre las estructuras de la
desigualdad y la exclusion.

La opcion de exterminio del rival ha tomado cau-

* Ct. Colombia: Nunca mds. Crimenes de lesa humanidad, t. |"
Zona 7Y. 1966 , Bogota, 2000, pags. 28, ss ; F. Palacios Romeo
“Violencia, derechos humanos y democracia en Colombia; la preca-
ria o imposible justificacidn del Estado constitucional™, en Ef Vuelo
de gcaro. nums. 2 y 3, Madnd, 2001/2002, pags 269, 280, ss.

“ Palacios Romeo, “Violencia, derechos humanos..", ail , pag
290,
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ces institucionales y para-institucionales. A nivel
institucional, la accion de gobierno se ha guiado por
la idea autotitaria de la razén de estado, que hace
del bien del estado, identificado con la conserva-
cion y acrecentamiento de su potencia fin primario
e incondicionado, resultando valido cualquier me-
dio con tal que asegure la obtencién de fines politi-
cos como la defensa del equilibrio ideologico o fisi-
co del poder, lo cual sienta las bases para la
ruptura de la legalidad, la alteracidon de las reglas
de juego y la pragmalica legitimacion de la actua-
cion ilimitada de las tuerzas armadas y la policia
con carta blanca para violar los derechos huma-
nos, lo gue constituye una crasa negaciéon de la
idea de estado de derecho, el cual se guia por el
principio de subordinacién de los fines politicos al
empleo de medios juridicamente preestablecidos,
no indeterminados ni ilimitados, sino vinculados a
la constitucion, la ley y orientados al respeto de la
dignidad humana®®.

El gobierno de la cosa publica segun razon de es-
tado condujo a la instauracion de un aparato de re-
presién que tom¢o dos vias: de un lado, la implanta-
cion en el plano de |a legalidad de un permanente
estado de excepcion que ha cercenado el conteni-
do de los derechos fundamentales y ha convertido
en oropel inutil [as garantias juridicas que aseguran
inmunidad al individuo frente a actos de poder,
acompafiado de un sistema penal de corte autorita-
rio guiado por técnicas inquisitivas y métodos de
intervencion tipicos de [a actividad policial, en una
combinacidn de dispositivos legales dirigida a tor-
nar criminal cualquier acto de disidencia y a usar el
instrumento punitivo para obtener rendimientos en
términos de orden publico, obediencia, disciplina,
desactivacion de la protesta popular, etc.”’. De otro
lado, el recurso a la guerra sucia®: a partir del go-
bierno de Turbay Ayala (1978-1982), sectores de
las fuerzas armadas, de la policia y de los cuerpos
de seguridad han llevado a cabo un feroz trabajo
represivo que inauguraron en las zonas rurales mi-
litarizadas y que extendieron a poblaciones inter-
medias y a las grandes ciudades, operando de ma-
nera subterrdnea y en contra de toda legalidad
mediante una techologia del terror tendente a la
aniguilacion de individuos considerados enemigos,
que combina detenciones arbitrarias, torturas, des-
apariciones forzadas, ejecuciones sumarias, que-
mas de casas y bombardeos indiscriminados a
poblaciones inermes*, método que deja al

*® Sobre la oposicion entre razon de estado y razon jundica, L.
Ferrajoli: Derecho y razdn Teoria dal garantismo penal, Madrid,
Trg;la, 1995, pags. 807, ss.

Acerca de la emergencia permanente, W F. Perez/A L. Vane-
gas/C .M. Alvarez. Estado de derecho y sistema panal (emergencia
permanente de la reaccion penal en Colombia, Medellin, Diké-
1n54£ituto de Estudios Politicos de la Universidad de Antioquia, 1997

Vease el analisis realizado por Upnmny/Vargas Castano (“La
palabra y la sangre ", ot , pags 105-185}, que reconduce la expli-
cacion de la guerra sucia al agolamiento de los mecanismos tradi-
cionales de dominacion, contrarrestado con violencia institucional y
para-institucional para reconstituir por medio del terror las redes del
dominio en cnisis

*’ Los bombardeos indiscriminados han sido prachcados por las
tuerzas armadas en enfrentamientos con la guernlla, scbre todo en
el sur del pais. Queda una prueba irrebatible en la segunda senten-
cia de condena diclada en contra del estado colombiano por la Cor-
te Interamencana de Derecheos Humanos, en un caso en el que una
fuerza conjunia de gército y policia realizé una operacion armada



desnudo el rostro perverso y cruel del auteritarismo
en su obtusa negacidn del otro. Resultan revelado-
res varios manuales de las Fuerzas Armadas que
hablan de “poblacion civil insurgente” e imparten
ordenes obligarles a abandonar la regién o de
amenazar de muerte a civiles considerados "auxi-
liadores de la guerrilla” o que no colaboren con las
tropas ¢ “al personal de lista gris (poblacidn civil sin
posicidn definida en el conflrcto) o negra {poblacidn
gue apoya a la subversién)™

Llegadas a este punto, podemos esbozar un pri-
mer perfil de las victimas de desaparicion forzada,
la cuales ingresan en el concepto de “enernigo” lar-
gamente forjade por la praxis del autoritarismo del
régimen politico-militar colambiano. En primer lu-
gar, miembros de movimientos insurgentes que en
muchos casas no fueron conducidos ante jueces
para juzgar si habian cometido un comportamiento
antijuridico (v. gr., un presunta delito de rebelion,
sedicidn, asanada o algun delito contra las perso-
nas coma homicidios, lesiones, secuestros, etc.),
sino que fueron desaparecidos para ser usados
como fuente privilegiada de informacion mediante
la tortura, a fin de obtener denuncias de compane-
ros de su movimiento luege de lo cual fueron ase-
sinados”'. En segundo lugar, campesings que habi-
taran en regiones bajo control de alguno de los
grupos subversivas, que ingresaban pgr ese mero
hecho en la categoria de subversivos®™, En tercer

en Las Palmeras, municipic de Mocoa, departamento de Putumayoe.
abrieron fuego desde un helicoptero sobre una escuela rural y los
terrenos aledafnos, donde unos campesines lidiaban con vacas,
Hubo varios herides y la policia ejecutc extrajudicialmente a seis de
estas personas. Para encubrir semejantes actos, miembros de la
policia y del gjéreito vistieron con uniformes de la guerrilla los cada-
veres para presentarles como subversivos muerios en combate,
guemaron sus ropas y amedrentaron a varics testigos (vid. Corte
Interamericana de Derechos Humanos: caso Las Paimeras c. Co-
Iorgpa sent. de 6 de diciembre de 2001).

“Instrucciones generales para operaciones de contrague-
rrilla, del Comando General de las Fuerzas Militares”, Bogota,
1979, pag. 188, y el “Reglamento de combale de coniraguarrilla,
EJC-3-10", del Comando General de las Fuerzas Militares, de
1987, pag. 19, que divide las “fuerzas subversivas” en dos compo-
nentes, “poblacion civil insurgente y grupo armado”. El fundamento
de esta mulacién autardaria lo proporciond la norteamericana doc-
trina de la seguridad nacional, que en los afios B0 y 70 ofrecio el
sustento ideoldgice a las dictaduras y democracias autoritarias de
América Latina, caracterizada por: a} la division del mundo en dos
bloques antagonicos; b) la presencia de un “enemigo’ interno; c) la
necesidad de una guerra total para combatirlo y neutralizaro. Vid. J.
Tapia Valdés: “La doctrina de la sequridad nacional y el ral politico
de las fuerzas armadas”, Rubinstein (comp.), Ef sstado perifdri-

oo, , &d. cit , pags. 237, ss.

El caso mas conocido es el de Irma Franco, miembro del co-
mando del M-19 qus tomd por asalto el Palacio de Justicia en no-
viembre da 1985, quien fue desaparecida por miembros del ejército
y agantes sacrelos de la Casa de la Moneda, a pocos metros del
palacio presidencial, sitio al que fueron conducidos les rehenes y
algunos guerrilleros sobrewvientes y donde tuvo cuartel general el
B-2 de la XIll Brigada del gjército. Vid. Ef camine de la niebla, t. 1,
cﬁbhpags 279y ss.

Para la muestra la desaparicion masiva cometida en La Uribe
(Meta) en contra de dos familias campesinas inermes: el 8 de di-
ciembre de 1930, el presidente César Gaviria autorizd al Ejéraito el
comienza de la “Operacion Centaure II', con el fin de combatir al
secretariado de las FARC localizado en Casa Verde, municipio de
La Uribe. Las FARC se encontraban en negociaciones con el go-
bierno nacional, pero a parfir de esa operacion quedaron rotos los
acercamientos. La “Operacién Centauro |I" fue exlendida a mas de
40 municiptos de cinco departamentos, que se conwvirtieron en es-
cenario de acciones da guerra por tierra y airg, ejecutadas por
miemnbros del ejército. Las victimas de la arremetida contra los gru-
pos subversivos fueren los habitantes de la zona que se convirtie-
ron en blanco de las operaciones militares: el 11 de diciembre fue-
ron sacados a la fuerza de sus viviendas ubicadas en la vereda La
Ucrania 15 campesinos pertenecientes a las familias Vitanco (Cata-

lugar, un vasto conjunto de individuos que no
habian acudide al empleo de las armas para arbi-
trar sus diferencias con el estado de cosas impe-
rante, sino al discurso, a la protesta pacifica y a la
manifestacidn publica para denunciar la injusticia
social, expresar su inconformidad con la politica
economica y social del gobierno de turno y reivin-
dicar el respeto y proteccidn de los derechos fun-
damentales de los sectores mas depauperados o
marginados de la sociedad colombiana: dlrlgentes
y miltantes de partidos politicos de lzqwerda
miembros activas y lideres de |os sindicatos de tra-
bajadores, integrantes de movimientos estudianti-
les de las universidades publicas, periodistas, pro-
fesores universitarios, lideres de comunidades
campesinas o de movimientos civicos, defensores
de derechos humanos y abogados.

La desaparicion forzada de los enemigos torma
parte de un codigo de exterminio que ha resultado
doblemente funcional a los sectores mas reaccio-
narios del aparato estatal y de la sociedad: elimina
sujetos incodmodos al establishment y sirve de pre-
sagio de terror de |0 que les puede suceder a quie-
nes piensan y actidan coma ellos, 1o que contribuye
a la autorrepresién del resto de la poblacién de
cualquier intento de hacer reivindicaciones, de de-
mastrar opasicidn y critica publica capaces de afec-
tar al sisterna y a la ruptura de los vinculos horizon-
tales de solidaridad que son los que permiten que
haya una poblacion preparada y organizada para
luchar per sus derechos y sus intereses.

En esta primera etapa de la guerra sucia los auto-
res de las desapariciones forzadas de personas
fueron agentes estatales, lo que coincide con dis-
positivos legales que los inmunizaran a la accion
de la justicia penal por ese cuadro de multiple vio-
lacion de los derechos humanos. Dos fueron los
mecanismos empleados para hacer de ellos indivi-
duos refractarios a la accion penal: 1) una selec-
cion negativa, por medio de los no-contenidos de la
ley penal: la desaparicion forzada de personas no
estuvo definida como delito hasta hace pocos afios,
cuando fue aprobada la Ley contra la desaparicion
forzada, de 6 de julio de 2000, al cabo de varios
proyectos de ley fracasados en el Congreso de la
Republica a causa de la presion ejercida por la cu-

lina y Pedra) y Casamachin {Dayssi, Esipion, Camilo, Luz Mery,
Ermesta, Estarfia, Yicente, Franco, Hernando, Alvaro, Rosalba, Al-
fredo y Arcelia). Nunca mas se supo de su paradera (Véase, Co-
lorgpia. Nunca més, t. |, cit., pags. 267-268).

Uno de los casos con mayor resonancia es el de Lins Fernan-
do Lalinde Lalinde, socidloge militante del Partida Comunista de
Calambia-Marxista Leninista quien fue detenido por Unidades del
Batallon de Infanteria N¥ 22 Ayacucha, el 3 de octubre de 1984, en
la vereda de Verdum del municipio de Jardin {Antioquia) Los sol-
dados lo amarraron a un arbol en la escuela de la vereda vy alli lo
torturaron en presencia de varios campesinas y ninas, que tueron
los Jdlimos en verlo vivo. Su madra, dofia Fabiola Lalinde, y sus
hermanos libraron una lucha, soporlando toda clase de asedios y
amenazas de parte de los cuerpos de seguridad, que durd 12 anos
para recuperar los resios y darles sepuliura el 19 de noviembre de
1996, después de que € juez militar que investigaba las hechos
ordenara su enirega. La Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos declaré la responsabilidad del estado colombiano en la
tortura, dasaparicién y ejecucin da Luis Fernanda Lalnde Lalinde
{resalucian num. 24/87, casa 9620 ¢. Colombia, de 16 de sepliem-
bre de 1988). Sobre esle casa, £ camino de la niebla, t |, oit.,
pags. 157-210. Para mas casos documeniados de desaparlcmn
forzada: véase, Ef camino de fa niebia, t |, cil.;
org.co
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pula militar y élites con influencia en el legislativo.
Debe tenerse en cuenta que los actos que incluye
la practica de desaparicién forzada de personas se
adecuan a otros tipos penales tales como detencion
arbitraria, tortura y homicidio, con lo cual en el co-
digo penal habia prevista pena para esos actos por
separado; pero, de hecho, los miembros de las
fuerzas armadas, de la policia y de los cuerpos de
seguridad no llegaron a ser declarados responsa-
bles por la comision de ninguno de esos delitos
porque otro mecanismo lo impedia.

2) Se instituy6 para los miembros de las fuerzas
armadas (ejército, marina y fuerza aérea), ¢ incluso
para los miembros de la policia —que es un cuerpo
armado de naturaleza civil, no castrense— una ju-
risdiccion especial regida por procedimientos privi-
legiados, |1a justicia penal militar, siendo de su com-
petencia investigar y juzgar: i) los delitos que por
su naturaleza sélo pueden ser cometidos por milita-
res {revuelta militar, desercién, omision de apoyo);
ii) los delitos comunes {homicidios, secuestros, in-
cendios, eic.); y iii) los delitos especiales cometidos
por militares y que nunca pueden calificarse como
actos propios del servicic porque son una crasa
violacion de los derechos humanos, como la deten-
cion arbitraria, la tortura™. Los jueces de primera
instancia eran los comandantes de los distinlos
cuerpos armados, con lo cual si se investigaba un
delitc en donde aparecia vinculado un oficial, el
juez de primera instancia era el general que co-

* La senl. C-358 da 1997, dictada por la Corte Conslitucional
colombiana, determing que las violaciones mas graves a los dere-
chos humanas debian ser competencia de la justicia penal ordinaria
y no de la justcia militar, por cuanto la indole del delito excluia
cualquier relacion con e servicio.
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mandaba |la brigada respectiva, segun disponia el
articulo 331 del Cédigo de Justicia Militar, de este
modo el subalterno era juzgado por su superior,
que con mucha probabilidad habia dictado la orden
de actuar ilicitamente o era el responsable por las
maniabras realizadas, [0 cual rompe con el princi-
pio de imparcialidad del juez, gue nunca puede ser,
a su vez, parte interesada en la causa. A eslo se
afiade que quienes ejercen como fiscales y miem-
bros de los tribunales o “consejos de guerra” son
militares que se rigen por los criterios de autaridad,
jerarquia y deber de obediencia total propios del
cuerpe en el cual han sido formados y eslo se ve
reflejado en su proceder caracterizado por una es-
pecie de espiritu y solidaridad de cuerpo que hace
imposible emprender una accién penal ¢ dictar una
condena contra miembros de las fuerzas armadas,
particularmente si pertenecen a los medias ¢ altos
mandos, por cuanto ello podria verse como una
aceptacion, mas o menos explicita, de que las
fuerzas armadas y la policia violan sistematica-
mente los derechos humanos; domina la ideclogia
del acatamiento irrestricto a las 6rdenes de los su-
periores, luego si “una orden es una orden” y ha si-
do ejecutada no estd dado venir luego a discutirla o
ponerla en entredicho en un juicio penal®. En su-
ma, la justicia penal militar coadyuvd a que los abusos
de poder y los atentados mas graves contra [a digni-
dad humana pudieran cometerse sin que se generara
en su contra respuesta institucional alguna®.

* En una sentencia gque provoco la impeluosa reaccion de las
fuerzas armadas y de los sectores de ultraderacha del pais, la Cor-
te Constitucional (sent C-141 de 1995) considerd que 51 bien la
Constitucion reconocia el fuero militar, los alcances de esta instiu-
cidn tenian que ser interpretados conforme con las garantias cons-
titucionales del detido proceso {ant. 23), y concluyd que los milta-
res en seracio activo no podian formar parte de los tnbunales
castrenses puesto que, al estar estos miltares sometidos a la |e-
rarquia inherente al estamento militar, carecian de la imparcialidad
propia de los jueces y declard inconstitucional & articulo 331 dal
Cdodigo de Justicia Miltar. El ejecutivo y &l legislativo tramitaron la
reforma consfitucional mas veloz de la hisiona del pais (Acto Legis-
lativo num. 2 de 25 de diciembre de 1995), la cual estatuys que los
tribunales miltares estarian formados por miembros de la fuerza
publica en senvicio activo o refirados, con o que se llegd a un esta-
do de cosas peor, pues la norma constitucional preva no prescribia
que los tnbunales castrenses esluvieran conformados por militares,
aunque asi se obraba de hecha,

Vid. &l andlisis de J. Vervaele: “Impunidad: al derecho penal y
la proteccion de los derechos humanos en Colombia™, en Docirna
Penal, num 46/47, Buenaos Aires, Depalma, 1989, pags 339-351,



APUNTES*

* Carlos Jiménez Villarejo

La historia viene de lejos. Basta decir que el 18
de febrero de 1973 el fiscal-jefe de la Audiencia
Territorial de Barcelona se dirigié al fiscal del Tri-
bunal Supremo en estos términos: “Recientemen-
te fueron elevados a V. E. los informes reservados
de los funcionarios de esta Fiscalia. Entre ellos
figuraba el del abogado fiscal D. Carlos Jiménez
Villarejo, en el cual se hacia constar: *Su prepara-
cion y competencia se ven empanadas por su ca-
racter discolo, su actitud contestataria y su decidi-
da simpatia con doctrinas en abierto divorcio con
el espiritu del Movimiento Nacional”. Un mes més
tarde, el director general de Justicia dirigié un ofi-
cio a Carlos Jiménez Villarejo para hacerle saber
que el ministro de Justicia habia “enido a bien
nombrar{le] para la plaza de teniente fiscal de la
Audiencia Provincial de Huesca”.

E! traslado forzoso para un empleado publico
con familia y un sueldo mas bien modesto era una
pena sumamente grave, que Carlos Jiménez Villa-
rejo soportd sin cambiar de actitud, pues perseve-
ro en “su caracter discolo” y en su desafeccién al
“espiritu del Movimiento Nacional’, esto es, al
cuadro de principios que daban sustento al régi-
men dictatorial y a las practicas de sus aparatos.
Asi, fue éste el que, al fin, tuvo que cambiar y ne
el abogado fiscal represaliado.

La posicién de Carlos Jiménez Villarejo expre-
saba una madura fidelidad a valores que hoy son
los nucleares del Estado constitucional. No obs-
tarnte esto, con evidente paradoja, tan irreprocha-
ble conducta sigue teniendo un precio, que ahora
recaudan en la Fiscalia quienes, praobablemente,
no escatimaban afectos al espiritu del Movimiento
Nacienal, mientras Jiménez Villarejo emprendia el
dura camino de Huesca.

El que no tenga telaranas en la memoria recor-
dard lo dificil que resultd el accesc al BOE del
nombramiento de Carlos Jiménez Villarejo como
fiscal jefe de Barcelona. La prensa de un verano
de los primeros 80 informd con oportunidad de la
cerrada oposicion de la Generalitat y de la pusila-
nimidad del Ministerio de Justicia, al que la publi-
cidad dada a la situacién acabé por decidir en el
unico sentido posible a tenor de los méritos objeti-
vos del incdmodo candidato. De su ejecutoria al
frente de esa Fiscalia hay abundante noticia, que
da cuenta de una combinacidn ejemplar de inteli-
gente direccion estratégica y esforzado y cotidiano
trabajo a pie de obra con sus colaboradores.

Recién creada la que se conoce como Fiscalia
Anticorrupcion, Carlos Jiménez Villargjo, al padir
la jefatura, contribuyé a poner de relieve lo mucho

* Seccién a cargo de P. Andres |bdfiez. J Femandez Eniralgo
y A. Jorge Barreiro.

gue de smple politica de imagen habia en la se-
dicente firme voluntad de perseguir ! cdioso fe-
nomeno. Sobre todo, a juzgar por la, en este caso,
biministerial resistencia a aceptar que el entonces
fiscal del Estado, Carlos Granados, formulase su
propuesta con un solo nembre, el del fiscal ahora
también —; paraddjicamente?— innombrable.

La practica de esa Fiscalfa durante todo este
tiempo ha hecho ver de forma plastica algoe que
deberia mover a escandalo: que abundan los
agentes de poder con problemas —diriase que in-
cluso de piel— con aspectos significativos de la
legalidad. Por eso, para quienes ahora ocupan el
gobierno del Ministerio Fiscal y para guienes sfec-
tivamente lo telegabiernan, el cardcter de Carlos Ji-
meénez Villarejo sigue siendo “discolo” y su “actitud
contestataria”. Curiosamente, por o mismo de siem-
pre: por tomar en serio principios y reglas que en
1973 chocaban con “el espiritu del Maovimiento Na-
cional” y que hoy, aun siendo constitucionales, no
inspiran la “hoja de ruta” de los actores politicos.

La ejemplar trayectoria profesicnal de Carlos
Jiménez Villarejo presenta, en fin, una relevante
particularidad. Su problema no se debe a la falta
de sintonia con un partido concreto o con una sin-
gular mayoria. Carlos Jiménez Villarejo es y ha
sido fiscal sin partido, como corresponde a un leal
servidor de |a legalidad. Por eso ha resultado in-
soportable a fodos los que de una forma u otra,
perg de muy parecida manera, gestianan mas que
la politica del Estade constitucional de derecho su
lamentable degradacion partitocratica.

* El vocal rampante y el juez impoluto

El vocal del Consejo José Luis Requero, toman-
do como pretexto algunas actuaciones publicas de
Garzdn cuestionadas en sede disciplinaria, se
despaché acerca de su concepto de juez. Pero,
sobre todo, contra el que —dice él— se propugna
en los medios en que se inscribe esta publicacion:
a su juicio, habitados por “nostalgicos del mayo
del 68", algunos “embalsamados en las paginas
de Ef Pais". (O sea, incorruptos, menos mal).

En su peculiar glosa, sefiala que este segundo
punto de vista exige “que el juez sea publicamente
un ciudadano mas”, también en lo relativo al ejer-
cicio de la libertad de expresidn. Esto, a su enten-
der, quiere decir “barra libre para el juez opinador
0 mitinero {...) politicamente comprometido y pu-
blicamente ejerciente”; que, por ello, “defrauda la
prohibicion de militar en partidos, dana la 1dea de
imparcialidad”. Se trataria, en fin, de un juez “acti-
vista sacial o politico (...} que ve en el derecho un
corseé del que hay que zafarse...”.

Como contrapunto de este juez dinamitero {y
prevaricador, pues suU empeno es sustraerse al de-
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recho) —segun Requaro— se yergue, cual mastil,
el modelo de juez en el que €l MisSmo se recono-
ce. Este tiene su norte en la Constitucion, de la
que recibe, por mistico contagio, el aura de profe-
sional pura que cifie sus sienes e ilumina su cbra.

Asi, frente al oscuro juez agitader y panfletario,
un juez en rosa y pastel, exquisita y candorosa-
mente constitucional. Frente a esa suerte de juez
violadlor, que, como diria Sahina (si el vocal auto-
riza la cita) “le levanta la falda” al derecho a la
primera ocasion; un juez diamantine, en estado de
gracia y, de tan ingenuo, propenso al rubor: un
San Tarsicio, en version Lladré.

Convengamos que el Requero-juez interpreta la
Constitucién y la ley con igual pulcritud, asepsia
politica, devocién y limpieza de espiritu que si de
un libro sagrade se tratase. Pero, en cambio,
construye el punto de vista abjeto de su fobia con
peores artes que aquéllas de las que —en su dia-
triba— se sirve el juez réprobo para manipular y
sabotear el orden juridico. Sin embargo, las cosas
son de otro modo, v, en general y entre los jusces,
se |as ve y entiende de forma bien distinta a coma
lo hace Requero, desde el monte.

Hubo un momento duro de nuestro pais, cierto,
en torno al 68, en el que un grupe de jueces, fis-
cales y secretarios protagonizé un arriesgado ejer-
cicio de ruptura cultural con un paradigma de juez
y de independencia judicial que ya incluso Re-
quero —trabajo ha costado— considera falso, pe-
ro que se (auto)impeonia, coma tode entonces,
manu mifitari. Y que sus responsables togados de-
fendian con una dialéctica maniquea similar a la
que hoy luce en el discurso del vocal: |a pureza
original {de su parte) frente al chapapote.

Lo reivindicado entonces de forma ne fAcil esta
ahora en la Constitucion. Y accedié al BOE mer-
ced a ese y otros muchos esfuerzos. Y, ya en el
BOE, tuvo que hacer frente, todavia, a la mala
aceptacién de jueces que, sin haber hallade nada
digno de objecion en la situacién precedente, vei-
an una inaceptable subversion del ordenamiento
en lo sucedido en 1978. Y, mire usted por dénde,
denostaban a sus oponentes haciendo uso de una
ratérica de idéntica escuela que la dal vocal; que,
no hace falta decirlo, viene de momentas poco
brillantes; y muy, pero que muy anteriores a 1968.

Las cosas, han cambiado de manera sustancial,
y, salvo actitudes ocasionales de extremismo ul-
tramontano del género de la que se examina, 1os
jueces, como los ciudadanos en general, se reco-
nocen, leal y francamente, unos a otros como le-
gitimos portadores de diferencias también legiti-
mas. Y tal es el punto en al que culturalmente se
esta, y el espacio sanamente caonflictual de la dis-
crepancia. Claro, que no es el elegido por Reque-
ro, pues en ese terreno no hay lugar para el ana-
tema, que es lo suyo.

Requero descalifica, presentandolo ademas co-
mo propio de todo un sector de los jueces, y do-
tandolo de un perfil prescriptivo, un discurso in-
existente. Pues nadie postula que el juez deba ser
un activista politico, y menos aun un militante an-
tisisterna. S6lo se afirma que no es, ni por natura-
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leza ni por investidura, un ser neutral, puesto que
siempre esta inmerso y participa de algun mundo
de valores de los presentes en su medioc, que le
constituyen como sujeto y como ciudadanc. Un
dato de realidad que hay que aceptar, en razén de
que todas las opciones de ese génerc que tienen
cabida en el marco constitucional son igualmente
legitimas.

La Constitucidn garantiza el pluralismo; y no se
trata de una mera clausula de estilc, puas no son
pocas las cuestiones en las que ella misma permi-
te mas de una lectura. Da ahi que la profesion de
exclusivo sometimiento a su dictado en la clave
dogmatica propia de Requero, come si en esto se
agotasen todas sus sefas de identidad como juez,
es una proclama falaz. Pues, por poner solo tres
ejemplos bien graficos, hay maneras diversas de
entender el derecho a la vida, el matrimonio o el
caracter acenfesional de! Estado.

Por eso, reclamar para el juez un estatuto de
ciudadano activo {con las limitaciones del articulo
127 CE) no es un exceso, sino una obviedad bien
constitucional, cuya practica, desde luege, podria
experimentar desviaciones indeseables. Perque el
ejercicio del status civitatis por quien desempeafia
una funcién como la judicial debe estar sujetc a
ciertas modulaciones y presidido pot la prudencia.
Perc también por la honestidad intelectual y por
una franca tensién hacia la autenticidad y la
transparencia en vez de la simulacion. Pues si ol
juez no puede ser obligado a practicar una espe-
cie de desnudo integral en materia religiosa o
ideolégica y politico-cultural, sera dificil negar que
el ciudadano tiene mas garantias cuando sabe de
qué género son algunas fidelidades que quien le
juzga podria ocultar bajo la toga. Que no suelen
ser indiferentes, cuando se trata de operar con ca-
tegorias valorativas, como, en general, las del de-
rechg.

Por otro lado, una cosa es oponerse a que las
actitudes de un juez deban ser respendidas con la
disciplina, y mas si entendida en un sentido inqui-
sitorial, tendencialmente expansivo, que siempre
acaba por incidir de forma indeseable en el gjerci-
cio independiente de la jurisdiccion; y otra com-
partias, o, peor aun, propenarlas como modelo.
Tanto que, de procederse aqui con el método de
Requero, habria que imputar a todo el sector de |a
magistratura del que forma parte la propension
compulsiva a la descalificacidon gratuita e incluso
al insulto que, por fortuna, es privativa de él.

En fin, una abservacion: cuando se ha entrado
en el pleno constituyenia del Consejo General del
Poder Judicial con la papeleta de veto en el bolsi-
llo, recién recibida —aunque fuera por aseciacion
interpuesta— de la sede del partido politico mayo-
ritario y para ratificar 1a predesignacidn realizada
por éste al inicio de! proceso efectoral, se puede
dar lecciones de cualquier cosa, menas de ange-
lismo judicial; ni aungue se hubiera pasado por el
mismisimo Jordan (y ciertamente no esta la zona
para ello). Quien haya transitado por via tan poco
edificante, deberia orientar su magisterio hacia un
terreno en el que poder ejercerlo con alguna ma-



yor legitimidad. ¥ manifestarse con menos sober-
bia; perque la soberbia es un pecado capital, in-
¢luso en politica. Claro que quizé sdlo cuando po-
litica viene directamente de pofis; que, no parece
ser ol caso de la que discurre por los cauces que,
hoy por hoy, llevan al Consejo.

¢ Impunidad es la expresién

En numeros antericres de esta publicacion se ha
venido informando de la politica legislativa de
Berlusconi en relacidn con la justicia. Polfitica y de
Berlusconi, porque dictada ad hoc por su mayoria
politico-empresarial para "sacar las castafas del
fuego”, en este caso el culo del banquillo, a tan
singular presidente de Gobierno-manager, que
tiene en ltalia una finca. Lo dltimo ha sido la in-
munidad mientras dure el ejercicio del cargo. In-
munidad a compartir con los presidentes de am-
bas camaras y con el de la Corte Constitucional,
incluido en el paquete en funciones de acompa-
namiento, porque es claro que ni la habia pedido
ni, sobre todo, la necesitaba.

Ahora Berlusconi tiene puesta la vista en la re-
forma de la magistratura, ya se sabe, un nido de
comunistas, seguramente el Ultimo reducto, cuan-
do no quedan comunistas en ninguna parte. Desacti-
vados ope fegis los procesos en los que €l mismo
era imputado, if cavaliere quiere un fiscal sin esta-
tuto de magistrado, sin independencia, por tanto,
férreamente organizado y /onga manu del Gobier-
no. O sea, como aqui. Y daria un brazo, o quiza
los dos, por disponer de un Consejo de extraccion
tan democratica como el espanol.

Para algunos, pocos, era claro desde hace
tiempo, pero mucheos van a tener pronto la opor-
tunidad de compraobar que en Espafia se han pro-
ducido, durante afnos y en materia de organizacion
judicial, excelentes ideas para Berlusconi.

* Las armas de Sadam y las de Bush

Ahora ya no experimentan siquiera rubor al de-
cirlo: lo de las armas de destruccién masiva era,
en el contexto de justificacién de la guerra-crimen,
un argumernto, un recurso retdrico, es decir, una
mentira manejada ccn la mayor desenvoltura, ya
a sabiendas de que no habia nada por descubrir.

Pero esto era s6lo de parte iragui. Forque del
lado norteamericano armas de destruccion masiva
las habfa y han sido utilizadas. En realidad, en dos
versiones: armas de guerra, un dechado de sofis-
ticacian, desplegadas con generosidad sobre Irak,
incluida su poblacion e instalaciones civiles; y ar-
mas de paz, que no se invantarian entre aquéllas
sélo, porque las gestiona otro negociado de la
misma administraciéon norteamericana.

Las de este segundo grupo no hacen ruido, pues
matan por omisidn, una forma mas /impia de ma-
tar y tan eficazmente masiva como la otra. El
nombre técnico de la mas recientemente utilizada
es bloquec USA para impedir que Africa obtenga

los farmacos barates que necesita. E| resultado:
gue 14 de las grandes causas de mortalidad estan
fuera de la lista propuesta por el G-8, lo que tiene
una productividad de 20.000 muertos/dia en el
mundo subdesarrollado.

¢ El limbo del moromierda

Se cuenta que un experimentado Juez de Ins-
truccion, de guardia en Madrid, se sorprendié por
la negativa de un funcionario policial, de servicio
en &l Aeropuerto de Barajas, a poner en conoci-
miento de aquél la demanda de Habeas Corpus
presentada por un extranjero retenido (eufemismo
utilizado habitualmente para evitar la correcta cali-
ficacion de detenido) en espera de su expulsion al
pas de procedencia. El buen agente de la autori-
dad no podia explicarse que hubiera que acceder
a semejante pretension, ya que el demandante de
amparo judicial no habfa entrado en territorio es-
pafiol: jestaba en |a sala de transito!

Sin pretenderlo, habia dado respuesta a un pro-
blema que ain trae de cabeza a los mas sesudos
tedlogos. El limbo habia sido, por fin, localizado:
se encontraba en la sala de transito internacional
del Aeropuerto de Barajas.

Tal vez la historieta no sea mas gue una de tan-
tas invenciones (verosimiles} que nutren el anec-
dotario judicial. En cambio, es real, bien real, tra-
gicamente real, que los Estados Unidos de
Ameérica no han descubierto, sino creado un limbo
juridico en su base cubana de Guantanamo.

A slla trasladaron a unos cientos de seres
humanos cuya calificacion resulta confusa. Las
autoridades norteamericanas les niegan la condi-
cidn de prisioneros de guerra y un juez ha resuelto
que, puesto gue la base es territorio de soberania
de |la Republica de Cuba, dentro de su recinto no
rige la Constitucion estadounidense ni, por tanto,
las garantias que en ella se proclaman, tampoco,
por fo visto, los grandes tratados sobre derechos
humanos suscritos por el inquilino de la base
guantanamera.

El argumento es pueril, ya que obliga a pregun-
tarse qué normas rigen, entences, en la base mili-
tar, si acaso rige alguna. El razonamiento del juez
norteamericano a3 un ejemplo de claudicacién ju-
dicial a las necesidades de cobertura de unos
hechos que estan vulnerando continuadamente el
derecho internc y el internacional en materia de
derechos humanos.

Se anuncia la celebracion de los primeros de un
previsible lento goteo de juicios (éstos, si, con
arregio a las leyes norteamericanas; la farsa que-
da claramente al descubierio) ante tribunales mili-
tares sospechosos de no reunir los requisitos ne-
cesarios para colmar las exigencias del derecho al
Jjuez natural en un juicio (come es) debido. Con ser
grave, lo es méas aun el anuncio de que, en caso
de ser absuelto algun acusado (hipdtesis de traba-
jo poco probable; ya se ha proyectado un pabellén
de ejecuciones anejo al campo de concentracion),
regresaria a su situacién de internamiento con una
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finalidad poco clara, relacionada con el propésito
de obtener hasta la dltima gota de informacién util.

Dentro del campo de concentracion guantana-
mero, se encuentra un ciudadano espanol. Hasta
ahora, que conste, no se ha formulado contra él
ninguna acusacién; pero lleva meses detenido en
condiciones que cualquier persona sensible consi-
deraria inhumanas. Su caso apenas ha merecido
atencion en los medios de comunicacion y el Go-
bierno espanol tampoco parece especialmente in-
teresado en su presente ni en su futuro. Los circu-
los progresistas (incluidos ios que pueblan el
mundo judicial) tampoco se han preocupado en
exceso de lo que le pueda estar ocurriendo en
Guantanamo, a pesar de la alarmante informacion
gue proporcicnaron los primeros liberados.

Nuestro compatriota tiene mala suerte: no es
una victima exquisita; ni siquiera electoralmente
aprovechable. Después de todo, con esta gente
{(“gentuza”, diria una persona de orden y a la or-
den}, nunca se sabe.

Se llama Hamed Abderrahaman Ahmed. Tal vez
eso explique muchas cosas.

Es espanol; pero, como en la granja orwelliana,
todos los espafioles somos iguales; pero algunos,
mas iguales que otros,

Si la muerte de un fotégrafo de guerra, José
Couso, no se creyd merecedora de una protesta
oficial ante el aliado norteamericano, ;quién se va
a preocupar de un mororierda?

+ El asombro de James Bond

Cada nuevo dia hay mas razones para afirmar
que el aparato etico-digestivo del homo sapiens
sapiens {jqué ejemplo de soberbia autocomplaci-
da!) funciona de maravilla.

La primera vez que los medics de comunicacion
informaron que se habia perpetrado el asesinato
de un enemigo politico de un determinado gobier-
no, con la conlesada anuencia de éste, parecia
previsible una reaccién internacional de protesta
conira semejante acto de barbarie.

Sorprendentemente no ocurrid asi. La noticia
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paso casi inadvertida y se diria que se le presté
atencidon solo por la espectacularidad de lo que
parecia una escena de cualquier pelicula de
hazanas bélicas.

Tal vez por eso, el Gobierno que tuvo la brillante
idea se envalentond y decidid continuar la carrera
de estas ejecuciones sin juicio.

Se argumenta, en descargo, que las personas
muertas son importantes cargos de organizacio-
nes terroristas. El fantasma del terrorismo se esta
convirtiendo en cobertura de un huevo sistema de
represidn al que ya no conviene el nombre de De-
recho Penal, porque desconoce todas las garanti-
as de un modelo que parecia haberse consolidado
tras dos siglos de lenaz y sacrificado esfuerzo co-
lectivo. Por |0 demas, se corre un interesado velo
complice sobre las muertes de personas equivo-
cadas o de inocentes victimas colaterales, cuyo
unico crimen fue encontrarse en el lugar y mo-
mento del ataque homicida.

La aparicion de la figura del Estado asesino
constituye un reto para un Derecho Penal tutelar
de los Derechos Humanos que se ha construido a
partir de las experiencias de exterminio colactivo
que tuwieron lugar durante la Segunda Guerra
Mundial y, posteriormente, en tantos otros paises.

Los asesinatos selectivos, a primera vista, parecen
materia propia de ios tribunales del foro del lugar
donde se perpetran. El problema surge porque es
impensable que el aparato represivo del Estado se
ponga en marcha para perseguir y juzgar tales actos.
Son casos a los que deberia extenderse urgente-
mente el principio de Justicia intemacional (cuya
aplicacion, considerandolos como genocidio, en
cuanto van siempre dirigidos contra personas de una
etnia, religidn e ideologia determinadas, puede resul-
tar, no obstante, discutible), incluso si los asesinos ya
han tenido la precaucién de conseguir que, en sus
respectivos Estados, se hayan dictado leyes de in-
munidad, que van siendo, desgraciadamente, cada
vez mas frecuentes.

Al final, la realidad siempre es mas sorprenden-
te que la ficcion. El imaginado James Bond no era
mas que un vulgar artesano del homicidio. Ahora
ya existen Estados “0-0" con licencia para matar.
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