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DEBATE

Antonio Giménez Pericas. En el vórtice
de la memoria apasionada

Juan-Luis IBARRA ROBLES

Al atardecer de este primer fin de semana de julio
hemos paseado, de nuevo, por el estrecho camino
que bordea el acantilado de la ante iglesia de Barri-
ka para llegar a la playa de Meñakoz. Hacia tierra,
la suave pendiente hace ondas, hasta acabar en la
desembocadura de la ría de la villa de Plentzia.
Hacia fuera, primero, el aire surcado por la voz
aguada de las grandes gaviotas argénteas; y, ense-
guida, al desplomarse la mirada, el mar abierto del
Cantábrico. Entre ambos escenarios, el caserío fa-
miliar donde vivió, y donde murió el pasado 19 de
j,.mio, cuando contaba setenta y cuatro años de
edad, nuestro compañero de judicatura Antonio
Giménez Pericas.

La evidencia de la enfermedad cardiovascular que
se llevó la vida de Antonio la arrastraba desde años
atrás. En realidad, el mismo tiempo que llevaba
procurando, incansable, la superación de las secue-
las de la quiebra de Jueces para la Democracia en
el País Vasco.

"En el Hospital de Cruces desde el día 10 de ene-
ro de 1998, cuando, dieciséis días después me in-
corporo al trabajo y caigo en el vórtice de la crisis.
El torbellino ha desarbolado la Sección Territorial de
nuestra asociación en esta Comunidad Autónoma.
He capeado el temporal durante una semana. Es
hora de decidir y de justificar mi decisión". Así ini-
ciaba la larga carta que dirigió al Secretariado de
Jueces para la Democracia. En ella, un Antonio lú-
cido y dolido diagnosticaba: "El desplazamiento del
estigma nacional-español, ya no como figura dialéc-
tica en el ámbito del proceso de comunicación so-
cietario sino como abasto -exactamente en su
significado académico de provisión de bastimen-
tos- público, precisamente en un País en el que la
dimensión trágica de la vida la protagoniza un na-
cionalismo extremoso en términos de darwinismo
social y delirio asesino, ha trazado un límite de no
retorno"'.

1 El texto, datado el 16 de febrero de 1998, fue publicado en el
número 31 de esta revista bajo el título "Crónica de una quiebra
(Carta al Secretariado de Jueces para la Democracia)". En las
mismas fechas, varios miembros de la Sección Territorial del País
Vasco dirigieron cartas al Secretariado de Jueces para la Demo-
cracia anunciando la baja en la asociación. Guardo la de Antonio y
la que yo mismo dirigí en la que decía: "Bilbao, 2 de febrero de
1998. Estimado José Antonio. No veo necesario que, por mí, em-
prendas el viaje a Bilbao. El comportamiento del Secretariado en
relación con los avatares que, sin interrupción, continuamos vi-

Unas semanas antes de su muerte entre la iz-
quierda judicial en el País Vasco renacía, una vez
más con toda su complicidad, el enésimo intento de
restañar lo que el mismo denominó la ruptura de la
fidelidad entre la realidad y el lenguaje. La enésima
búsqueda de un compromiso de reconstrucción, de
nuevo sus palabras, del "mundo de referencia co-
mún de un proceso de entendimiento entre miem-
bros de una comunidad de comunicación".

Estoy seguro de que el día que lo consigamos, la
memoria de Antonio, en su "sueño tranquilo y ver-
dadero", latirá mágicamente.

En su corta senectud, Antonio, amigo entrañable,
había añadido a la relación de sus valores éticos el
compromiso con la memoria. Con la memoria y no
solo con el recuerdo.

Debido a su gusto por el recuerdo supimos cómo in-
tuyó la democracia en los atardeceres de su niñez va-
lenciana mientras escuchaba las historias que, en
aquella casa familiar, se intercambiaban los aviadores
del ejército republicano. Sesenta años después, el 10
de noviembre de 1989, se encontraba en su queridí-
sima ciudad de Berlín, al día siguiente en que cayera
el muro: necesitaba proclamar su compromiso militan-
te con el orden constitucional democrático allí en la
Tiergarten, a la altura de aquella puerta de Brandem-
burgo inútilmente cegada por la barbarie de la guerra

viendo en la Sección Territorial del País Vasco, ha terminado por
convencerme de que ya no soy uno de los nuestros. Mi corazón
socialista no me permite marcharme sin advertirte, una vez más,
que la Administración de Justicia en el País Vasco no está a refu-
gio de los mismos fragmentos de fascismo que alimentan la intole-
rancia en el seno de la sociedad vasca. Como miembro del Poder
Judicial en el País Vasco no quiero aventurar otro ajuste a esta
situación distinto al de cumplir con fidelidad y con inteligencia el
compromiso de vinculación al orden constitucional y al resto del
ordenamiento jurídico. La realidad es que no puedo presumir de
haber contado con vuestro apoyo solidario para sostener esta po-
sición. Aún más, me voy airado después de constatar que seguís
ofreciendo el pabellón de "Jueces para la Democracia" para cubrir
una mercancía producida en el País Vasco que bien hubiera me-
recido la denuncia del Poeta Prometeico: "...aquí el Hacha es la
ley ... y el Hacha es la que triunfa ... ". Hago votos porque volvamos
a encontramos en el camino de la lucha por el Derecho, compar-
tiendo el compromiso por la efectividad de la igualdad y de la liber-
tad. Un sincero abrazo. Juan-Luis Ibarra Robles". Tres años y
nueve meses después, el Magistrado José-María Lidón Corbi, era
asesinado por ETA al salir de su domicilio en el municipio vizcaíno
de Getxo.

2 Este apartado se publicó el día 20 de junio de 2004 en la edi-
ción para el País Vasco del diario "El País".
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fría. Y, a buen seguro, le hubiera gustado recordar a
sus futuros nietos que su abuelo murió el mismo día
en el que la cumbre de la Unión llegó a un acuerdo de-
finitivo sobre la constitución europea.

La ambición de Antonio por el tiempo narrado iba,
sin embargo, más allá de los recuerdos personales:
estaba persuadido de que la memoria llegaría a do-
tar de significado histórico a los diversos espacios
colectivos en los que se desarrolló su peripecia vi-
tal. Se esforzaba por encontrar en ese tiempo so-
cialmente vivido las escasas buenas razones de un
siglo veinte con el que se comprometió apasiona-
damente.

Supo, por Ricoeur, que "la historia de una vida es
re figurada constantemente por todas las historias
verídicas o de ficción que un sujeto cuenta sobre sí
mismd'. Y precisamente por ello renunció a escribir
su autobiografía. Prefirió adoptar una identidad de
personaje en el espacio colectivo construido por el
Foro de Ermua. Desde esta identidad, en buena
medida narrativa, nos transmitió el convencimiento
de que la gran alianza para la convivencia civilizada
en nuestro País Vasco no debemos buscar la en la
historia legendaria sino en la memoria de las per-
sonas que se atreven a ser lúcidas en la evocación
de las víctimas. Nos ayudó a descubrir una memo-
ria intergrupal que, por saberse atormentada, se
arrima a la roca hasta hacerse una sola cosa con
ella, un dorso de piedra, "harri eta Ííerri': en la ex-
presión de su contemporáneo Gabriel Aresti. Pero,
sobre todo, nos mostró el brillo de una memoria
que, por saberse de la generación que sobrevivió a
Auschwitz, mira al tiempo vivido desde la voluntad
de recrear una realidad más libre y menos desigual.

Durante los últimos trece años de su dilatada vida
de jurista, Antonio Giménez Pericás fue Magistrado
en las Audiencias Provinciales de San Sebastián y
de Bilbao. La ejecutoria judicial de Antonio estuvo
marcada por la voluntad de practicar una Justicia
hecha por jueces dispuestos a mirar a los mitos ju-
rídicos con la sangre del corazón. Con serenidad
apasionada, se propuso participar en el rescate por
el Estado de Derecho del fuego del castigo divino.
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En los cursos del Instituto Vasco de Criminología
dirigido por su gran amigo y cómplice en esta aven-
tura, el profesor Antonio Beristain había enseñado,
desplegando sus mejores dotes argumentales, que
"todo castigo penal que no se deriva de la absoluta
necesidad es tiránico". No podía olvidar que, en los
años cincuenta, los usurpadores militares del poder
penal le hicieron dar con sus huesos en las cárce-
les franquistas. Alcanzó el mejor de los desquites
practicando, incansablemente, un derecho judicial
comprometido en reconciliar al derecho con la justi-
cia. Aún a sabiendas de que quien se empeña en
un afán tan prometeico en favor de la justicia
humana, no puede esperar ser gratuitamente per-
donado por los dioses.

En la mañana del pasado 19 de junio, en la casa
sobre los acantilados de Barrika, Antonio, acosado
por la enfermedad, empeñó su restante lucidez en
resolver el viejo dilema que Kundera descubre en
todos los Ulises humanos: debía decidirse entre
mantener una aventura de la memoria a la que no
cabe poner fin o reconciliarse con lo que la vida tie-
ne de finito. Así fue como nos dijo adiós.

11I

Dos días después, en el Salón de Actos de la Bi-
blioteca de Bidebarrieta de Bilbao, en la sede de la
sociedad "El Sitio", bajo la atenta mirada de la esta-
tua de D. Miguel de Unamuno, acompañados de la
música de Réquiem de Puccini y de Schubert, los
allegados y amigos recordamos al ciudadano Anto-
nio Giménez Pericás. Y requerimos '~ las aladas
almas de las rosas del almendro de nata". Porque,
con Antonio, los jueces que ejercemos la jurisdic-
ción en el País Vasco, "tenemos que hablar de mu-
chas cosas, compañero del alma, compañero". Para
mañana, coincidiendo con la apertura del próximo
año judicial, nos queda celebrar un memorial en
honor de un buen juez, maestro de juristas y ejem-
plo para los demócratas.



Perplejidades ante la "Constitución Europea"
Javier DE LUCAS

1. DE QUE HABLAMOS CUANDO
HABLAMOS DE "CONSTITUCION
EUROPEA"

Aunque tarde, el acuerdo alcanzado por los
miembros de la Conferencia Intergubernamental en
su sesión del pasado 19 de junio de 2004 celebrada
en Bruselas, que se ha presentado como la "apro-
bación" del texto de la "Constitución europea", ha
despertado por fin un debate que necesitamos, que
es imprescindible. Pero quizá lo primero que habría
que recordar es que, en rigor, no se ha aprobado
una Constitución, frente a lo que se dice muy a la
ligera. Porque, como mínimo, habría que reconocer
que resulta más que discutible que el texto que tie-
ne su origen en los trabajos desarrollados a lo largo
de año y medio por la Convención presidida por el
tan inteligente como pomposo Giscard d'Estaing
sea una Constitución, ni siquiera haciendo un uso
muy generoso de la analogía.

No me refiero sólo a las características técnico ju-
rídicas de lo aprobado. Pero empecemos por ahí.
Como se sabe, lo que se discutió en Bruselas es,
en todo caso, un Tratado entre los Estados miem-
bros de la UE recientemente ampliada a 25, un Tra-
tado de indiscutible relevancia, sí, porque es un Tra-
tado para establecer una Constitución para Europa,
pero no una Constitución. Es más, en rigor, no dis-
ponemos de un texto preciso y público en que se
concrete lo acordado, luego es una hipérbole hablar
del texto de la Constitución. El ciudadano que, ani-
mado por los vítores y satisfacción transmitidos
desde los medios de comunicación, intente algo tan
sencillo como leerla, se verá frustrado, porque, en
el momento de escribir estas líneas aún no se ha
publicado el texto resultante de las enmiendas, ne-
gociaciones y acuerdos que se desarrollaron en los
dos días de la Conferencia lntergubernamental.
Disponemos, eso sí, del texto aprobado por la Con-
vención y sometido a la Conferencia Interguberna-
mental después del rechazo o, para ser más exac-
tos, del fracaso vivido en diciembre de 2003,
cuando no se logró un acuerdo ante la resistencia
de Polonia y España a modificar el reparto institu-
cional de poder establecido en el Tratado de Niza1

•

y no podemos hablar de una Constitución en el
sentido de una norma jurídica vigente, pues preci-
samente ahora es cuando comienza posiblemente
la etapa más delicada, el proceso de ratificación por
parte de los Estados miembros, cuya duración pue-
de alargarse hasta dos años. Ello exigirá previa-
mente la traducción a las lenguas oficiales (las que
se han añadido las que lo son en algunos Estados,
por ejemplo en el caso español), y la firma por los
Jefes de Estado de los Estados miembros. Estamos
aún lejos de disponer de esa norma.

1 Habría que reenviar a los documentos CIG 85/04, CIG 81/04 y
CIG 50/03, que pueden consultarse en http://www.eu2004.ie.

Dicho esto, hay que reconocer que el Tratado in-
cluye importantes elementos constitucionales: el
Preámbulo, la Carta de derechos fundamentales,
los principios que regulan el funcionamiento de po-
deres e instituciones. Es importante, desde luego, el
que por primera vez se formule formalmente la pri-
macía del Derecho de la Unión sobre el de los Es-
tados miembros (artículo 1-10). Y que se establezca
una más clara distribución de competencias (en
particular, de la Unión y de su relación con los Es-
tados miembros, con una cierta renovación y clarifi-
cación de las funciones del Parlamento, el Consejo
y la Comisión), pero, con todo, distan aún del mo-
delo de división de poderes propio del Estado de
Derecho. Sobre todo, porque la soberanía de los
ciudadanos europeos no se traduce en la soberanía
del Parlamento. Y porque el sistema de adopción de
decisiones, aunque ha mejorado al disminuir de
forma relevante la exigencia de unanimidad en buen
número de materias, conserva ese requisito en al-
gunas cuestiones centrales (fiscales, sociales, polí-
tica exterior y de seguridad común) y ha conducido
a un mecanismo (doble mayoría, mayoría cualifica-
da) de muy considerable complejidad y nada fácil
de entender por los ciudadanos.

Pero, si cabe, todavía resulta más desproporcio-
nada la expresión si nos referimos al punto de vista
político en el que se usa la referencia a la Constitu-
ción. Esto es así porque resulta difícil dar argumen-
tos que nos permitan sostener la tesis de que este
texto "constitucional" desempeñe las funciones polí-
ticas que deben cumplir las Constituciones, que no
se limitan a la organización del trabajo (político) de
las instituciones, a la "arquitectura institucional" o, si
se quiere decir de forma más brutal, al reparto del
ejercicio del poder por quienes gestionan las insti-
tuciones, sino que ofrecen un proyecto, un progra-
ma político. Y quizá este ha sido el problema, que
los protagonistas del proceso constituyente se han
ocupado sobre todo de las cuotas (incluso más que
de las reglas) para distribuir el poder europeo, de
cómo organizar el funcionamiento de la UE, y muy
poco de lo que debe ser Europa, de la Europa so-
cial y la Europa política, esto es, de los desafíos
reales: de las desigualdades, de la exclusión, de los
mecanismos de arraigo y de apertura a un espacio
supranacional, de optimizar los derechos de los
ciudadanos, y de cómo abrir Europa a quienes
quieren pertenecer a ella, garantizando al mismo
tiempo su espacio de libertad, justicia y seguridad.

2. CONSTITUCION, IDENTIDAD
y CIUDADANIA EUROPEA

No quiero decir que el Tratado carezca de opera-
tividad política, la que debe desempeñar una Cons-
titución. Pero debemos reconocer que, para que así
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llegue a ser, las dificultades a superar son de extra-
ordinaria envergadura. Y no hago esta referencia
para justificar fácilmente una posición escéptica (si
no pesimista), sino, más bien, para poner de relieve
que si algo se obtiene debe ser valorado como un
éxito muy destacable, aunque estemos sólo al prin-
cipio del camino.

Voy a referirme sólo a una de ellas, la más evi-
dente. La primera de esas dificultades la ha formu-
lado a mi juicio con sintética exactitud M. Rigoni,
cuando ha escrito que uno de los cambios más im-
portantes a los que asistimos es que hoyes difícil
saber dónde empieza y acaba Europa desde el
punto de vista cultural e incluso geográfico. A qué
recurrir para delimitarla, para establecer su identi-
dad. Es difícil, dice Rigoni, de una parte, porque el
flanco atlántico (no sólo por el vínculo con los EEUU) a
veces no parece europeo y, sobre todo porque no sa-
bemos dónde comienza el oriente -nuestro oriente-
hoy. Y, por lo demás, la UE de los 25 tampoco es
Europa (Rigoni, 2003) Como recuerda Rigoni, nues-
tra civilización es indoeuropea, euroasiática, pero la
historia ha borrado las barreras y carece de sentido
el viejo confin del este, máxime cuando en la vieja
Europa del este hay una cultura -sin ir más lejos,
una literatura, una poesía- de la que no tenemos
consciencia aunque nos haya construido también
como europeos: no es pensable Europa sin Tolstoi,
Dostoievski, Turguenev, Chejov, sin Eisenstein,
Evutchensko o Tchaikovski. El problema es que no
la conocemos y no tenemos idea de los valores de
esos pueblos europeos del este. No digamos nada
si planteamos la eterna cuestión de la inclusión de
Turquía, como ha sintetizado entre nosotros, recien-
temente, Ignacio Sotelo: "una Europa económica,
social y políticamente integrada exige trazar con
claridad los límites geográficos y socioculturales, de
modo que, una vez delimitado un recinto preciso,
quepa un crecimiento hacia adentro. La entrada de
Turquía hace imposible esta segunda opción y de-
canta el proceso de manera definitiva hacia el pri-
mer modelo de una Europa débil que se irá disol-
viendo con el paso del tiempo en un proceso
continuo de ampliaciones. La integración de Turquía
rompe los límites geográficos y socioculturales de
Europa, acabando con la posibilidad de una Europa
política, social, cultural y económicamente integra-
da. No suficiente con ello, la extensión, con cerca
de 800.000 kilómetros cuadrados, sería el mayor
país de la Unión, y una población de 66 millones de
habitantes, que en dos decenios podría superar a la
de Alemania, con la renta más baja entre los viejos
y nuevos socios, un 23% en relación a la de los
Quince, modificarían por completo perfil y fondo de
la Unión. También Rusia pertenece al continente y a
la cultura de Europa en mucha mayor medida que
Turquía, y desde el siglo XVIII, también con mucha
mayor fuerza que el Imperio otomana ha sido una
potencia sin la que no se entiende la historia de
nuestro continente, y nadie pensará que Rusia po-
dría adherirse a la Unión sin que ésta quedase ani-
quilada,,2. El problema es que la discusión real so-

2 Cfr Sotelo, "El dilema de Europa", El País, 30-03-04. Entre la
clase dirigente en la UE hay una considerable división al respecto.
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bre la inclusión de Turquía no obedece tanto a los
límites identitarios sino al hecho relevante de que
Turquía se convertiría en el país de mayor peso de
la UE por razón del criterio de población, por enci-
ma de Alemania. Un país, además, con un vínculo
especial con los EEUU por mor de su importancia
estratégica en la OTAN, y con tradicionales relacio-
nes difíciles con Grecia.

Para Rigoni, quizá la disolución de los ejércitos de
los países europeos en un ejército europeo haría
posible otro vínculo para unir nuestros destinos, pe-
ro el problema va más allá. Si de lo que se trata es
de crear la UE como comunidad política, la dificul-
tad es la inexistencia de demos europeo y de ciu-
dadanía europea, como han subrayado Na"ir, Sali-
bar, Ferrajoli y tantos otros. Además, como insiste
Salibar, a imagen y semejanza de los Estados (na-
cionales), es obvio que la construcción de un de-
mos europeo, un proyecto que exigiría, entre otras
cosas, como también recuerda Salibar, afrontar la
cuestión de las fronteras, de la migración, la supe-
ración de la crisis del modelo social europeo, de la
justicia, de la lengua y la superación de la división
política de Europa que surgió de la guerra y de la
guerra fría (por eso hay que asumir la historia re-
ciente europea, incluida la historia del comunismo).

Pero, sobre todo, a ese proyecto le hacen falta los
europeos y ese elemento no puede venir sólo de
una noción tan exclusivamente funcional y vicaria
como la de ciudadanía euopea que propicia la
Constitución. Por eso, creo que tienen razón Haenel
y Sigard cuando escriben que si bien el vínculo ex-
clusivo y excluyente entre nacionalidad y ciudada-
nía desemboca en el chauvinismo, privar a la ciu-
dadanía de las raíces identiarias hace fracasar el
proyecto político (2003: 46t Pero entonces nos en-
frentamos al problema más difícil, y no, como se ha
dicho, a la solución. No creo que el déficit funda-
mental del proyecto europeo sea que no se ha de-
jado clara la identidad europea. Me parece más
bien que la insistencia en poner por delante una vi-
sión culturalista de la identidad europea, por más
que sea atractiva y se encuentre formulada de for-
ma excepcional por creadores artísticos, ensayistas
y filósofos, tal y como ha hecho recientemente
George Steiner4

, es un callejón sin salida.
Para decirlo claro. Me parece que probablemente

damos excesiva importancia al sustantivo identida-
des -es decir, la dificilísima cuestión de la identi-
dad-, y excesivamente poca al calificativo -la
delimitación europea- que tampoco es nada
sencillo. No sé si la mejor respuesta sería aquella
de San Agustín acerca del concepto de tiempo,
pero lo cierto es que no me parece nada sencillo

Recuérdese la conocida oposición de Giscard d'Estaing, pero
también las tesis favorables de R Prodi. Sobre la discusión acerca
del cristianismo, el islam y la identidad europea, cr. El reciente
libro de Weiler (2004) y el de Seglers (2004).

3 "si une nationalité qui ne se prolonge pas en citoyenneté ne
peut s'affirmer que comme particularisme, inversement une cito-
yenneté qui ne repose pas sur une forme d'identité ne peut atre la
base d'une authentique affirmation politique. 11 en est de
I'affirmation politique comme de I'enseignement selon Jaurés: on
affirme d'abord ce que ¡'on es\. Et pour s'affirmer ensemble sur la
scéne internationale, il faut en avoir une perception commune, ce
qui est le propre d'une forme de communauté, le fruit d'une identité
partagée"

'G. Steiner, The Idea of Europa, Nexus, Amsterdam, 2004.



cierto es que no me parece nada sencillo definir
hoy la noción "europeo": ¿de qué hablamos cuando
hablamos de Europa? ¿qué quiere decir ser euro-
peos?

Por esas razones, he propuesto que la única for-
ma de superar el callejón sin salida al que nos con-
duce lo que parece la respuesta obvia, la de la
identidad, es reconducir la tradicional respuesta cul-
tural -culturalista- sobre la identidad. Entre otras
razones por dos precauciones elementales. La pri-
mera, que estoy de acuerdo con Wittgenstein en su
temor ante el problema filosófico -o, si lo prefieren,
conceptual- de la identidad. La segunda, porque
creo que hay un exceso de culturalización en el de-
bate sobre identidades colectivas, cuando estoy
firmemente convencido de que lo importante en ese
debate es el momento político, incluso jurídico. Y
conste que no soy ningún ingenuo nomófilo, pues
nunca me he hecho demasiadas ilusiones acerca
del poder del Derecho para transformar ni, menos
aún, para crear la vida social. Pero aun así hay que
concederle su función y creo que en el debate que
nos ocupa es muy importante, mucho más de lo
que se cree. Precisamente porque, aunque parezca
un contrasentido, la UE es más un proyecto norma-
tivo que una realidad social que se traduce en insti-
tuciones y reglas, de donde la importancia de acu-
dir al Derecho para responder a la pregunta ¿qué
quiere ser Europa?5.En otras palabras, no niego la
importancia de la cuestión de la identidad, cuyo ol-
vido sería, al decir de algunos (Haenel, Sigard), el
defecto fundamental del proyecto europeo. Pero tra-
to de darle otra respuesta.

Aunque Europa existe como tal, porque hay un te-
rritorio, una historia, una herencia, no está nada
claro que ese depósito nos permita hablar de iden-
tidad común. Lo que quiero decir es que, en lo que
respecta a la UE, el Derecho y la política van por
delante de la historia y de la cultura. Otra cosa es
que sean sólo la longa manus de cierta concepción
del mercad06

• Pero creo, con Ferrajoli, que es la
Constitución como norma jurídica peculiar, como
norma y como programa político, la que constituye
al pueblo como demos, y por eso estoy convencido
de que es precisamente la Constitución europea la
que puede crear eso que por ahora no existe, el ti-
po de identidad europea que resulta verosímil y de-
seable, y que en mi opinión no es cultural, ni reli-
giosa, ni, obviamente, nacional, factores todos ellos
en los que reluce la diversidad. No, es sobre el ci-
miento de la Constitución como instumento jurídico
y como proyecto político como podremos obtener lo

5 Que daba título, por ejemplo, al interesante dossier nO6 de La
Vanguardia, abril!junio 2003, Qué quiere ser Europa, con trabajos
de W. Wessels y U. Diedrichs, K. Hughess, C. Closa, M. Poiares,
E. Barbé y P. Boniface entre otros.

5 y además de ese obstáculo, hoy tenemos otro problema, qui-
zá más peligroso. Me refiero al riesgo de que se insista en recupe-
rar una vía tan eficaz como peligrosa de construcción de la identi-
dad, esto es, mediante la referencia a un enemigo, que en nuestro
caso parece cada vez más claramente identificado con el terro-
rismo vinculado al fundamentalismo islamista y, lo que es peor,
vincularlo con detrminados flujos migratorios a los que se relacio-
na con ese rasgo. Incluso extender esa relación a los europeos o
aspirantes a europeos que se vinculan con el Islam. Todo eso
puede llevamos que puede llevamos a buscar unas raíces euro-
peas -no por históricas menos parciales, si se absolutizan- que
abocan a la guerra de civilizaciones.

más necesario, el demos europeo, el sujeto político
de Europa, es decir, como nos convertiremos en
verdaderos ciudadanos europeos.

En otras palabras, que, como se puso de mani-
fiesto en el curso de la primera etapa de los deba-
tes de la Convención, cuando se discutía qué po-
demos esperar de Europa, la respuesta más
factible parecía, como sostienen Haenel y Sigard,
que Europa se afirma sobre todo a través de su pa-
pel en la escena internacional, que es ahí donde
recupera -donde puede recuperar, más bien- su
identidad (Haenel-Sigard 2003: 14). Es la tesis en la
que ha insistido entre nosotros F.Aldecoa: "Más Eu-
ropa en el mundo". El problema es que ese escena-
rio propicia, hoy por hoy, más dudas que respues-
tas?.

Pues bien, eso es lo que trata de ofrecer (y a mi
juicio lo consigue, más allá de pomposas citas) el
preámbulo del texto aprobado: una Europa que se
ve a sí misma como potencia de equilibrio, como
factor de civilización, de libertad, igualdad y progre-
so, abierta al mundo, y que quiere contribuir al de-
sarrollo de la paz, de la justicia y de la solidaridad.
Una Europa que no olvide a los débiles y a los des-
favorecidos, que apuesta por la cultura plural y por
la profundización en la democracia. Por eso, a mi
juicio, y puede parecer paradójico, el paso adelante
que supone la primera definición de una política ex-
terior europea será el primer rasgo definitorio, por-
que la Unión Europea -que todavía no es Euro-
pa- se define sobre todo por contraste con otros
sujetos políticos del mundo globalizado. Esa defini-
ción se cifra en dos rasgos.

El primero, precisamente el más claro, pese a su
reiteradamente denunciada debilidad, el de la ac-
ción exterior, el de Europa en el mundo, como po-
tencia real (no evanescente, no virtual) que permita
un cierto equilibrio frente a los EEUU y frente a
otros poderes aún emergentes. Por eso no es sólo
un poder de equilibrio geoestratégico frente a la po-
tencia hegemónica, para apoyar la visión multilate-
ral del orden internacional y la primacía de la ONU,
sino también frente a la lógica del mercado global,
la de la desigualdad mundial (lo que incluye la tec-
nología). La UE es el principal agente de coopera-
ción y desarrollo en el mundo, el principal donante
de ayuda y debe afirmarse en esa vocación y depu-
rarla de interferencias. Ese es el sentido concreto
que debe adquirir las expresiones del preámbulo
que recogí más arriba. Pero eso no basta, porque
es preciso que el proyecto político se aproxime a
las necesidades de los ciudadanos. Y ahí es donde
encontramos una parte de la respuesta, en el se-
gundo elemento.

El segundo, es el del modelo social europeo, un
modelo basado en el "capitalismo renano" por utili-
zar la terminología de Michel Albert, o, para ser
más exactos, el de mantenimiento de la prioridad

7 Un buen elenco de unas y otras puede encontrarse en un re-
ciente ensayo de Balibar (Balibar 2003) en el que, utilizando una
paráfrasis de Jameson -the vanishing mediator-, califica a la
UE como como un médiateur évanouissant, "una entidad abierta,
un lugar de traducción y de paso, capaz de esfumarse y renunciar
a la construcción de mitos identitarios fuertes, a la arrogancia de
las potencias, en su misión de antipotencia mediadora del mundo"
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de cohesión social, la fórmula o, mejor, el eufemis-
mo que hoy se utiliza para referirse al mínimo de
Estado de bienestar que aún se mantiene. No es
sólo un modelo económico, sino social, cuyo rasgo
distintivo se encuentra en la divisa "unidos en la di-
versidad", en el valor reconocido a la pluralidad, lo
que le aparta del cacareado melting pot de los
EEUU (e pluribus unum) , que en realidad trata de
reconducir la diversidad a la unidad. La UE es una
unión de diversos que trata de preservar esa diver-
sidad como valiosa, como su paradójico signo de
identidad, tal y como supo señalar J. S.Mill. Pero el
problema es que la Constitución de la que habla-
mos parece excesivamente tímida en el aspecto
económico y en el sociocultural, como apuntaré
más abajo.

y sobre todo, el déficit fundamental para que po-
damos hablar de Constitución es el lugar de la ciu-
dadanía, pues sin una ciudadanía activa y protago-
nista de la vida política, difícilmente el proyecto
político responderá a las necesidades de los ciuda-
danos. El problema es que, aunque la retórica de la
Convención y de la Conferencia Intergubernamental
nos asegure que esta es la Constitución de la "Eu-
ropa de los Estados y de los ciudadanos", lo que
falta justamente es una ciudadanía bien definida,
soberana, activa, sujeto de la Constitución. Una
ciudadanía que pueda suscribir un acuerdo consti-
tuyente, un acuerdo de los ciudadanos como suje-
tos constituyentes en torno a una norma jurídica y a
un proyecto político. Es cierto que, en la medida en
que la fase final de ratificación del texto se llevara a
cabo mediante referenda en los que los ciudadanos
de los distintos Estados miembros se pronunciasen
pOdría decirse que se ha alcanzado ese elemento
decisivo. Pero el problema es que, aunque así fue-
ra, la noción de ciudadanía europea que encontra-
mos en el texto del Tratado dista mucho de las ca-
racterísticas que exige un modelo democrático.

En todo caso, quizá el mejor argumento que pue-
da hacerse a favor del texto aprobado sea precisa-
mente el de su existencia. Y no es una boutade. Al
contrario, precisamente porque necesitamos una
Constitución, el hecho de que se haya alcanzado
finalmente un acuerdo sobre esta etapa constitu-
yente merece ser acogido como un factor de avan-
ce en el proceso que en algún momento nos permi-
tirá a los europeos dotamos de una verdadera
Constitución.

3. ¿UNA EUROPA SIN EUROPEOS?

Pero nos falta otra ciudadanía. Una ciudadanía
plural e inclusiva, conforme a un modelo participati-
va, más que representativo, del que sólo hay rastro
en elenunciado genérico del artículo 1-46. Y el pri-
mer déficit a ese respecto nace de que se haya
perdido de nuevo la oportunidad de abrir la noción
de ciudadanía europea a ese modelo. La noción de
ciudadanía en el Tratado es otra vez presa de la
jaula de hierro de la nacionalidad, y se complemen-
ta, pues, con el mantenimiento de las políticas de
inmigración que sostienen los países miembros y
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reproduce la propia UE. Unas políticas que son el
obstáculo fundamental para impedir el reconoci-
miento de los otros -los inmigrantes- como suje-
tos, como personas, como miembros de la comuni-
dad, para hacer inviable su proceso de
individualización y socialización. La lucha por un
modelo de UE entendida como democracia plural e
inclusiva pasa por la trasnformación de esa catego-
ría. No por la abolición de las fronteras ni por la
desaparición sin más de los estados, pero sí por
pensar a fondo el reconocimiento de la libertad de
circulación, del derecho a obtener la residencia y de
la apertura del acceso a la ciudadanía.

y ese problema se suma a la objeción fundamen-
tal a la que me he referido en estas páginas, el
hecho de que los ciudadanos apenas comparecen
en este proceso constituyente. Y que no se nos re-
plique que sí lo hacen a través de sus representan-
tes. No es cierto, en primer lugar, porque nunca se
ha abierto a los ciudadanos la decisión de elegir a
sus representantes constituyentes. No lo es, ade-
más, porque cuando se adopta la decisión de crear
la "Convención", los ciudadanos están ausentes. El
proceso de la Convención, como el de la adopción
del acuerdo de la Conferencia Intergubernamental a
propósito del Tratado por el que se adoptará la
Constitución es, como casi todo en la UE (a excep-
ción del Parlamento) un asunto de Gobiernos y de
burocracia comunitaria. Es cierto que se ha hecho
un esfuerzo notable, sobre todo por parte de las
presidencias griega e irlandesa de la UE en los dos
últimos semestres, por acercar toda la información
posible a los ciudadanos, como lo muestran los
proyectos del portal de la UE donde se refleja la no-
table participación en el debate de grupos organi-
zados, desde ONG a movimientos sociales, sindica-
tos, asociaciones políticas o grupos de analistas y
académicos. Pero todo esto es difícil de trasladar a
un debate constituyente que sea sencillo y asequi-
ble para la ciudadanía. El resultado es, sin duda, la
abstención con la que los electores europeos res-
pondieron a la convocatoria electoral del 13 de junio
de 2004, la primera en la que la Constitución euro-
pea estaba sobre la mesa.

y lo grave es que, como era de temer, los gobier-
nos europeos, que se resisten a perder su monopo-
lio del proyecto de la UE, no han sabido sacar la
lección de los resultados de ese domingo 13 de ju-
nio. Todos citan con gesto compungido el fracaso
que supone la impresionante abstención, pero acto
seguido se apresuran a declarar que sí, que van a
trabajar para aproximar Europa a los ciudadanos y
que aprobarán el proyecto de Constitución en unos
días: "frente a la abstención, Constitución", parece
el lema. El problema es que esa respuesta, que
más parece una huída hacia delante, podría condu-
cimos a un fracaso aún mayor. Dicho de otra mane-
ra, es como si nos hubieran llevado al borde del
abismo y ahora nos gritasen "iun paso más!".

Probablemente, en mi opinión, ese era el momen-
to para haber exigido necesitamos exigir una mora-
toria para reflexionar en el proceso constituyente
europeo. Después del chaparrón de agua fría de
una abstención que superó de largo la mitad de la



población (y en el caso de los 10 países protagonis-
tas de la ampliación alcanza los tres cuartos), la
pregunta era si nuestros gobernantes creían de
verdad que aprobar esta Constitución iba a contri-
buir a reducir un riesgo que se ha hecho realidad, el
rechazo -como mínimo, el desinterés- ciudadano
por lo que nos ofrecen como proyecto europeo. La
pregunta era si la premura en aprobar la Constitu-
ción europea no incrementará las filas de los eu-
roescépticos, si no las de los eurófobos a lo largo
de la etapa de ratificación en cada uno de los Esta-
dos miembros, porque es evidente que no nos po-
demos permitir otro fracaso después de constatar
que vivimos en un proceso de desafección para el
que no nos sirve consolarlos con el mal ajeno: el
argumento de que el porcentaje de ciudadanos nor-
teamericanos que votan en las elecciones presi-
denciales es menor, no sirve, porque se comparan
dos realidades tan extrañas como peras y tomates,
dos experiencias muy diferentes, empezando por
su historia, su experiencia y su propósito. No po-
demos empezar nosotros por donde otros acaban.

No creo que necesitemos -ni lo pido- entu-
siasmo, ilusión ni magia. Apelo al reconocimiento y
al consentimiento propios de una ciudadanía activa,
no de clientes o consumidores satisfechos (algo
que, por otra parte, sólo está al alcance de unos
parte de los europeos y de muy pocos entre los
nuevos). y sucede que esta Constitución, con sus
aciertos innegables, está lejos de poder proporcio-
nar semejante resultado.

Ante todo, porque es una Constitución de los Es-
tados nacionales y de sus Gobiernos: yeso sobre
todo quiere decir, como se ha subrayado por sus
propios adalides, que no es una Constitución de los
pueblos, es decir, se trata de una Constitución an-
clada en la noción de comunidad política identifica-
da con el Estado-nación, que no quiere conjugar el
cosmopolitismo europeo con las raíces desde las
que los ciudadanos hacen suya Europa, desde el
pluralismo en serio. Una Constitución que en lo so-
cial se presenta demediada, con una Carta de de-
rechos por debajo de los standards normativos al-
canzados en buena parte de los Estados
miembrosB

, que consagra la liberalización de la

8 Y en todo caso, no universales, es decir, para todos los euro-
peos. Véase por ejemplo la crítica formulada desde la CES, 17.06
04 Y 21.06.04 la Social Plattform of European NGOs, A TTAC, el
Foro Social Europeo o la AFEM (Association des Femmes de
l'Europe Meridionale, integrada en el grupo Europe Sociale), que
insisten en aspectos como la des regularización de las normas que
impiden el libre desenvolvimiento del capital (como la liberaliza-
ción del mercado de trabajo), la privatización de lo público. De-
nuncian una política económica cuyos principales objetivos (ya
marcados en los criterios de convergencia definidos en el Tratado
de Maastricht) son la reducción de la inflación y la limitación del
gasto público, subordinando a estos objetivos todo lo demás, co-
mo la protección ambiental o el empleo y reduciéndose los fondos
destinados a asuntos sociales (paro, pensiones, educación, sani-
dad, etc.). Y sostienen que la consecuencia de estas políticas es
un aumento de las desigualdades en Europa, donde hay un 10%
de personas sin empleo y crece la precariedad laboral, especial-
mente entre mujeres y jóvenes. Señalan que la competencia entre
regiones y entre trabajadores/as tiene el coste del empeoramiento
de las condiciones laborales y que se está quebrando del tejido
productivo tradicional, al mismo tiempo que existe un creciente
control del mercado por las transnacionales, lo que están redun-
dando en una pérdida de soberanía y una precarización masiva
del empleo. Denuncian otra consecuencia patente, la fuerte subi-
da de precios de productos de primera necesidad que se ha pro-
ducido asociada a la entrada en circulación del euro. Subrayan

economía y el debilitamiento del Estado del bienes-
tar. Como ha escrito agudamente Massimo La Torre
(La Torre, 2004), su concepción de los derechos pa-
rece anterior al Estado de bienestar, a la noción de
ciudadanía social y el sujeto de los mismos es, por
antonomasia, el agente económico, el empresario,
más que el trabajador o simplemente el ciudadano.
Como sostiene el profesor italiano, esto se advierte,
de un lado, en la centralidad otorgada al derecho de
propiedad (definido en el artículo 1-17al más puro
estilo roman09

) y a la libertad de empresa (que la
precede, en el artículo 1-16),y, de otro, en el hecho
de que buena parte de los derechos sociales fun-
damentales se ven rebajados de rango, como el de-
recho a la salud o a la seguridad social, que apare-
cen como derechos ordinarios, por no hablar de los
relegados a la categoría de medidas políticas (de-
rechos de tercera edad, de los consumidores),

Es también y sobre todo una Constitución en la
que los ciudadanos no son sujetos activos de la
democracia, con verdadero poder de control y de-
recho de decisión sobre la agenda política, porque
no contiene verdaderos derechos políticos. Como
también señala La Torre, "el artículo 1-1, sección
primera, es en este sentido ejemplar. La constitu-
ción europea (así llamada de manera explicita) pre-
tende reflejar la voluntad de ciudadanos y Estados.
Sin embargo, en el párrafo inmediatamente siguien-
te se precisa que son solo los Estados que en esta
"constitución" conceden competencias a la Unión.
Retorna así el sabor, el olor, el color -aunque no
necesariamente el hedor- del siglo XIX. Ya que
quizás estamos delante a una especie de constitu-
ción octroyée: No es una Constitución que produce
y legitima el orden político desde abajo, sino desde
arriba, a la manera de los príncipes decimonónicos
que graciosamente concedían a sus súbditos algu-
na garantía contra los excesos del poder y sobre
todo una reglamentación más o menos racional y
cierta de los órganos públicos" (La Torre, 2004).
Una Constitución que no apuesta por la igualdad
compleja y por la inclusión, pues sigue excluyendo
de la plena equiparación jurídica y política no ya a
los inmigrantes, sino incluso a quienes son residen-
tes legales permanentes. Una Constitución que no
se compromete en serio con la defensa del medio
ambiente10

• Una Constitución en suma en la que la

que la moneda única da a los ciudadanos la ventaja, de poder via-
jar sin cambiar dinero, pero la verdadera ventaja es para el gran
capital que puede actuar con una moneda más fuerte a escala
internacional, y única en el ámbito. Finalmente insisten en que,
pese a que se favorece la libre circulación de capitales, se limita la
circulación de personas, creándose una "Europa Fortaleza" que
margina, explota, ilegaliza y criminaliza a buena parte de la pobla-
ción inmigrante. Cfr http://europa.eu.int/futurum.

9 El mismo La Torre hace ver que situada en el apartado relativo
a la libertad, la condición de propietario se eleva como precondi-
ción de ciudadano.

10 Desde los movimientos ecologistas se ha incidido en particu-
lar en esta crítica: Las decisiones políticas sobre comercio e in-
versión, las políticas energéticas y de transporte, los modelos
agrícolas y de ordenación del territorio, los impulsos a los proce-
sos de liberalización y desregulación, en definitiva, la política eco-
nómica y social de la UE tiene graves impactos sobre el medio
ambiente a escala tanto local como global. La UE acierta en sus
diagnósticos sobre insostenibilidad, pero continúa con las mismas
políticas que han creado el problema. Un ejemplo palmario de la
insostenibilidad que promueve la UE es su política de transporte.
La construcción de la Unión está concebida para des localizar la
producción y establecer una distribución y un comercio a largas

9

http://europa.eu.int/futurum.
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lógica del mercado parece más fuerte que la de los
derechos y la ciudadanía.

Europa, los europeos, necesitamos nuestra Cons-
titución, una que nos haga sentimos ciudadanos.
Necesitamos, más Europa, lo que quiere decir, una
Europa más política, yeso no existe sin el protago-
nismo de los ciudadanos, por encima de los Go-
biernos. Por eso necesitamos una verdadera Cons-
titución europea.
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distancias que incrementa el consumo de energía y la emisión de
sustancias contaminantes. Por eso denuncian que un proyecto
que se somete a la actual lógica de economía global izada nunca
puede ser sostenible. La UE es responsable de alrededor del 24%
de las emisiones de gases de efecto invernadero. La producción
energética es la mayor emisora de C02 a la atmósfera (aunque el
transporte cada vez supone un porcentaje mayor). La UE ha fir-
mado el pírrico Protocolo de Kioto, pero la propia Agencia Euro-
pea del Medio Ambiente reconoce que la Unión no logrará cumplir
los compromisos adquiridos en Kioto si no se adoptan medidas
adicionales.
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Nuevas tesis de defensa colectiva
Carlos CASTRESANA FERNANDEZ

El balance que ofrece hasta ahora la "guerra con-
tra el terror", con la invasión de Afganistán e Irak, y
la severa restricción de algunas libertades funda-
mentales, no puede ser más desolador.

Nadie recuerda ya los buenos propósitos enun-
ciados sobre Afganistán. No existen planes de re-
construcción ni particular interés por la democrati-
zación del país. El Presidente Hamid Karzai recorre
las cancillerías rogando nuevas inversiones y más
ayuda contra el terrorismo, y el país sigue ocupado
militarmente con excepción de las zonas todavía
controladas por los taliban y aquellas otras que han
sido reconquistadas por los "señores de la guerra",
en las que la producción de opio ha vuelto a ser la
primera actividad económica pasando, en el primer
año de la "liberación" de 185 a 3.400 toneladas.

En cuanto a Irak, la esperanza de una solución
pacifica y democrática se encuentra empañada por
los secuestros, los atentados terroristas y los ata-
ques armados que se suceden a diario. La Resolu-
ción 1546 del Consejo de Seguridad de la ONU es
un punto de partida positivo, pero tropieza con se-
rios obstáculos: no está claro que haya sido nego-
ciada con quienes controlan efectivamente el país,
y tampoco cuenta con un respaldo exterior efectivo,
pues Francia, Alemania, Rusia y China han reitera-
do que no apoyarán el esfuerzo militar multinacio-
nal. La ONU carece de autoridad sobre el contin-
gente armado desplegado en Irak y sobre el nuevo
Gobierno provisional. Y el perfil del Primer Ministro
interino Ayad Alawi, antiguo agente de la CIA y res-
ponsable de los atentados con bombas contra obje-
tivos civiles cometidos en Bagdad durante la pasa-
da década, no augura precisamente un desempeño
independiente de sus funciones.

En la retaguardia, la situación tampoco ha mejo-
rado. Los principios políticos e ideológicos que sus-
tentan la "guerra contra el terror" han supuesto en
muchos países un retroceso generalizado de las
libertades democráticas, caracterizado por la cre-
ciente atribución de funciones y facultades al poder
ejecutivo al margen de cualquier control por parte
del poder judicial y del legislativo, y a pesar de ello
no se ha conseguido incrementar la seguridad. No
se rectifica, no se asumen responsabilidades, y se
persiste en justificar la guerra de agresión en virtud
de una supuestamente novedosa noción de guerra
preventiva. La insuficiencia de las respuestas y los
errores cometidos ante el nuevo desafío del terro-
rismo internacional, y la manipulación sistemática
de la información ha conducido a la opinión pública
a la perplejidad. Informes del Departamento de Jus-
ticia y del Departamento de Defensa estadouniden-
ses, elaborados por juristas supuestamente presti-
giosos, justifican sin disimulo la tortura. La doctrina
gubernamental de las naciones más democráticas y
poderosas de la Tierra defiende la violación de la
Carta de Naciones Unidas.

Afortunadamente, la actuación protagonizada por
George W. Bush, y secundada principalmente por
Tony Blair y José María Aznar, está generando una
reacción que va en aumento, y se traduce en el
castigo electoral de los responsables. En la socie-
dad civil norteamericana se extiende el estado de
opinión -compartido incluso por muchos de quie-
nes apoyaron inicialmente la invasión de Irak- de
quienes se sienten avergonzados y traicionados al
contemplar las imágenes de sus soldados some-
tiendo a los prisioneros de Abu Ghraib a vejaciones
para ellos inimaginables. Además, diversas iniciati-
vas legales, admitidas por primera vez ante los tri-
bunales federales y el Supremo, permiten albergar
algunas esperanzas. ¿La solución? Volver al prin-
cipio.

LA GUERRA PREVENTIVA

Si alguna cosa positiva tienen los más recientes
acontecimientos, es que los ideólogos del desafío
de las Islas Azores, a la vista de las pírricas victo-
rias cosechadas, se lo pensarán dos veces antes
de volver a recurrir a la fuerza armada. Desde el
primer momento se esforzaron por preservar las
formas, aún cuando las decisiones estaban adop-
tadas de antemano: la de invadir Irak fue anterior a
la desautorización de las Inspecciones de la ONU,
a la puesta en escena ante el Consejo de Seguri-
dad; anterior posiblemente, incluso, a los atentados
del 11 de septiembre de 2001.

Después de haber obtenido el visto bueno del
Consejo de Seguridad para el ataque a Afganistán,
y previendo que la opinión de varios de los países
con derecho de veto en el Consejo no sería la mis-
ma respecto de Irak, el gobierno norteamericano
decidió redefinir con antelación sus planteamientos.
El 17 de septbmbre de 2002 la Casa Blanca hizo
pública SI! nueva Estrategia Nacional de Seguridad.
En ella avanzaba un concepto de guerra preventiva
que presenta tres talones de Aquiles: primero, des-
truye un principio creado hace más de un siglo y
medio por el propio gobierno norteamericano, y
aceptado por toda la comunidad internacional para
definir los límites entre los actos de legítima defen-
sa y los de agresión; segundo, choca frontalmente
con las disposiciones de la Carta de Naciones Uni-
das; y tercero, cumple con las condiciones que se-
gún la doctrina y la jurisprudencia internacionales
configuran el crimen de agresión.

EL "CASO CAROLINA"

Los límites de la legítima defensa de los Estados
fueron establecidos en 1837. En ese año tuvo lugar
una insurrección de los colonos de Canadá contra
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el dominio británico. Aunque los estadounidenses
permanecían formalmente neutrales en el conflicto, no
impidieron que los rebeldes se adiestraran en una isla
del lado norteamericano del Río Niágara, y utilizaran
un pequeño barco de vapor estadounidense, el Caroli-
na, para transportar hombres, armas y otros materia-
les desde Estados Unidos a Canadá. En esas circuns-
tancias, un cuerpo de la milicia canadiense-británica
cruzó el Niágara, y después de una refriega en la que
murieron varios norteamericanos, prendió fuego al
barco y lo abandonó a la deriva en el río hacia las ca-
taratas. El Gobierno de Estados Unidos protestó por la
invasión de su territorio, que consideró una agresión
injustificada a una nación no beligerante. Gran Bretaña
respondió invocando su derecho de autodefensa. La
réplica del Secretario de Estado norteamericano Da-
niel Webster constituyó, y constituye aún hoy, la for-
mulación más depurada de la acción preventiva legí-
tima. "La única excepción al carácter inviolable del
territorio de los Estados independientes -afirmó
Webster- es la autodefensa, pero ésta debe quedar
limitada a aquellos casos de necesidad inmediata e
inevitable, hasta el punto de no permitir en modo algu-
no escoger los medios, ni deliberar siquiera". Los bri-
tánicos se disculparon formalmente, y el incidente
quedo zanjado.

Según la doctrina establecida en el "caso Carolina",
pues, el ataque preventivo contra un Estado del que
no se ha recibido una previa agresión, sólo es legítimo
si cumple tres condiciones. Primera, la necesidad: no
debe caber alternativa. La actuación ha de ser inevita-
ble y constituir el único medio posible para conjurar la
amenaza. Segunda, la proporcionalidad: se trata de
una legítima defensa anticipada, por lo que la inter-
vención ha de ser la mínima imprescindible. Eliminado
el peligro, la justificación desaparece. Y tercera, la falta
de deliberación: la necesidad de autodefensa ha de
ser urgente, derivada de un peligro inminente. La au-
todefensa preventiva legítima es incompatible con la
premeditación.

LA CARTA DE LA ONU

La Carta de las Naciones Unidas aprobada en
1945 reprodujo esencialmente los postulados de
Webster, aunque no contempló las acciones pre-
ventivas. Proclama, por una parte, el carácter invio-
lable del territorio de los Estados independientes, y
reconoce a éstos, por otra, el derecho de autode-
fensa. En consecuencia, prohíbe, como regla gene-
ral, el uso de la fuerza contra la integridad territorial
o la independencia política de cualquier Estado (ar-
ticulo 2,4). Después de señalar el compromiso y la
obligación de los Estados miembros de solucionar
pacíficamente sus controversias (articulo 2,3), les
autoriza a hacer uso de la fuerza únicamente en
dos casos: para preservar o restablecer la paz y la
seguridad, previa autorización del Consejo de Se-
guridad (artículo 24,1 Y capítulo VII); y como res-
puesta a una previa agresión hasta que la Organi-
zación adopte las medidas pertinentes (artículo 51).
Proclama, pues, la regla de "no disparar primero".

La Carta alude reiteradamente al concepto de agre-
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sión, que es fundamental en los mecanismos de pre-
servación de la paz y la seguridad, pero no lo define.
El Estatuto y la Sentencia del Tribunal de Nuremberg,
tampoco lo definieron, aunque el articulo 6 del primero
tipificó como crímenes contra la paz "La planificación,
preparación, iniciación o desarrollo de una guerra de
agresión o una guerra en violación de los tratados in-
ternacionales, acuerdos o garantías, o la participación
en un plan común o conspiración para realizar las
conductas anteriores".

El reparto de poder en el seno de la Organización
de las Naciones Unidas se basó, conforme fue di-
señado en 1945, en un delicado equilibrio entre las
grandes potencias y los demás Estados. En el texto
se procura la solución negociada de las controver-
sias a través del consenso entre todos, y en caso
de no conseguirse, la Carta reserva el derecho de
veto a los grandes. El veto es sustancialmente ne-
gativo. El Estado que disfruta de ese derecho pue-
de imponer unilateralmente a la organización una
obligación de no hacer. Incluso alcanzado un
acuerdo por la mayoría, éste puede ser destruido
por la decisión de uno solo. Sin embargo, ese po-
der excepcional no se da en la dirección contraria.
Respecto de Irak, Estados Unidos podía impedir
actuar a la ONU, pero no podía obligarla a secun-
dar sus planes militares. Podía evitar, y así lo hizo,
que la organización condenase la guerra, pero no
podía, ni puede, obligar a la Organización a legiti-
marla.

Es posible distinguir entre una violación formal de
la Carta, y otra de carácter sustantivo. Formal sería
aquella en que los Estados actúan en contra de lo
acordado, o sin contar con autorización, pero en
circunstancias en las que la falta de autorización
procede, no de la Carta misma, o de su contenido
sustancial, sino de la actitud obstruccionista de
quienes pueden impedir con su veto que las dispo-
siciones de la Carta se apliquen, abusando de esa
prerrogativa en contra del principio de buena fe
establecido en el articulo 2,2. En tal caso, un
Estado puede actuar formalmente contra la Carta, y
no obstante, no vulnerar sus aspectos sustantivos,
si su actuación se ajusta a las previsiones en ella
contenidas para la preservación de la paz y la
seguridad.

Tal infracción, puramente formal, sería muy dife-
rente de la sustantiva, en la que no solamente o no
principalmente se prescinde de las normas que ri-
gen el proceso de adopción de acuerdos, sino que
se violan las disposiciones de fondo de la Carta. En
este segundo supuesto se encuentran quienes
hacen la guerra fuera de los casos en los que el
uso de la fuerza está autorizado. En estos casos, ni
siquiera un acuerdo del Consejo de Seguridad po-
dría legitimar aquello que la Carta prohíbe. La Carta
de 1945 es, fundamentalmente, un tratado de paz,
continuador del Pacto Briand-Kellog de 1928 por el
que la mayor parte de los Estados del mundo re-
nunciaron a la guerra. La violación, pues, de un tra-
tado de paz, mediante un acto de agresión no auto-
rizado formal ni sustantivamente, no refrendado por
el Consejo de Seguridad ni contemplado en la nor-
ma, constituye un crimen internacional contra la
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paz; el más grave, porque engloba en sí mismo a
todos los demás, tal como fue declarado en la Sen-
tencia del Tribunal de Nuremberg.

LA RESOLUCION 3314 (XXIX)

Costó treinta años lograr un acuerdo para definir
los actos de agresión. Se consiguió con la aproba-
ción el 14 de diciembre de 1974 de la Resolución
3314 (XXIX) de la Asamblea General de la Organi-
zación de las Naciones Unidas. En la misma, la
Asamblea consideró que la agresión era la forma
más grave y peligrosa de uso ilegal de la fuerza
armada, especialmente tomando en cuenta -ya
entonces- la existencia de "todo tipo de armas de
destrucción masiva". Reafirmando el deber de los
Estados de abstenerse de utilizar la fuerza y tam-
bién el principio de inviolabilidad territorial, la Reso-
lución definió en su artículo 1 la agresión de la si-
guiente manera: "Constituye agresión el uso de la
fuerza armada por un Estado contra la soberanía,
la integridad territorial o la independencia política de
otro Estado, o de cualquier otra forma contraria a
las disposiciones de la Carta de las Naciones Uni-
das".

En su artículo 2, la Resolución 3314 reitera la re-
gia de "no disparar primero". Se considera agresor,
prima facie, a quien, en cualquier conflicto, inicia el
uso de la fuerza, sin perjuicio de que el Consejo de
Seguridad, en función de las circunstancias, entre
ellas la de que el acto o sus consecuencias no re-
vistan gravedad suficiente, pueda estimar que no
constituye agresión.

Tomando en cuenta la definición del artículo 1 y
la regla del artículo 2, el artículo 3 de la Resolución
enumera (sin carácter exhaustivo, según aclara el
artículo 4) los actos que constituyen agresión, inde-
pendientemente de si han sido precedidos o no por
una declaración formal de guerra. El primero y más
importante es: "La invasión o ataque por las fuerzas
armadas de un Estado, del territorio de otro Estado,
o cualquier ocupación militar, incluso temporal, re-
sultante de tal invasión o ataque, o cualquier
anexión mediante el uso de la fuerza del territorio
de otro Estado o de una parte del mismo". Los su-
cesivos apartados del precepto relacionan otras
modalidades de agresión: bombardeos, bloqueos
marítimos, etc.

El artículo 5 declara que "Ninguna consideración,
de cualquier naturaleza, sea política, económica,
militar u otra, puede servir como justificación de una
agresión". La guerra de agresión -añade- es un
crimen internacional contra la paz, que da lugar a
responsabilidad.

En consecuencia, puede afirmarse que la comu-
nidad internacional, con arreglo a las previsiones de
la Carta de las Naciones Unidas, atendiendo a los
precedentes históricos, y tomando en cuenta la Re-
solución 3314 de la Asamblea General de la ONU,
ha dispuesto que el derecho de autodefensa de los
Estados está limitado a los casos de respuesta a
un previo ataque o, todo lo más, a la acción im-
prescindible para responder a una amenaza inmi-

nente de uso de la fuerza por parte de otro Estado.
Así lo recoge, por ejemplo, el artículo 0915 de las
Regulations de 1973 de la Armada de los Estados
Unidos.

La Corte Internacionalde Justicia declaró en la Sen-
tencia de 27 de junio de 1986 del Caso Nicaragua v.
Estados Unidos que la noción de agresión, tal como
fue definida en la Resolución3314, constituyeel dere-
cho internacionalconsuetudinariovigente.

Puede plantearse la necesidad de redefinir esas
reglas. Cuando fueron formuladas y reiteradas ya
se conocían las armas de destrucción masiva, pero
no existía una amenaza terrorista de la gravedad y
características de la actual. La Casa Blanca podría
haber propuesto razonablemente la modificación de
la Carta de Naciones Unidas, de la Resolución
3314, y de la doctrina vigente. Ha preferido imponer
unilateralmente nuevas reglas en 2002. Y en marzo
de 2003, junto con los británicos, españoles y otros,
las ha aplicado en Irak.

LAS NUEVAS REGLAS

Ante la ausencia de un previo ataque de Irak al
que responder, y estimando que posiblemente no
podría convencer al Consejo de Seguridad de la
inminencia del peligro representado por Sadam
Hussein, la Casa Blanca decidió en septiembre de
2002 reescribir unilateralmente la noción de guerra
preventiva en su nueva Estrategia de Seguridad
Nacional. En el preámbulo del documento se pro-
clama que Estados Unidos defenderá la paz lu-
chando contra ''terroristas y tiranos", que su princi-
pal enemigo es la combinación de "radicalismo y
tecnología", y se anuncian las que serán sus líneas
maestras: "América actuará contra las amenazas
emergentes antes de que se hayan formado por
completo... Nuestra mejor defensa es un buen ata-
que".

El nuevo concepto de guerra preventiva está
desarrollado en el Capítulo V, que comienza
constatando el fin de la etapa histórica en que la
paz y la coexistencia pacífica estaba garantizada
por la mutua disuasión. "Las nuevas amenazas
-señala el documento- proceden de los terro-
ristas y de los Estados que les apoyan, que vio-
lan los derechos de su población, no respetan la
ley internacional ni los tratados que firman, están
determinados a adquirir armas de destrucción
masiva, respaldan a los terroristas, rechazan los
valores humanos y odian a los Estados Unidos.
Debemos estar preparados -prosigue- para
detener a esos Estados y a sus clientes terroris-
tas antes de que sean capaces de amenazar o
de usar armas de destrucción masiva contra los
Estados Unidos, sus aliados y amigos".

Seguidamente, la Estrategia de Seguridad Nacio-
nal renuncia a la doctrina Webster: "No podemos
basar nuestra defensa únicamente en posturas re-
activas, como hicimos en el pasado. No podemos
permitir a nuestros enemigos golpear primero. Du-
rante siglos se ha considerado que las naciones no
necesitan sufrir un ataque antes de poder tomar le-
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galmente acción para defenderse contra fuerzas
que presentan un peligro de ataque inminente. El
concepto de amenaza inminente debe ser adaptado
a las capacidades y objetivos (actos de terrorismo y
potencialmente, uso de armas de destrucción masi-
va) de los adversarios de hoy. Estados Unidos ha
defendido desde hace tiempo la opción de acciones
anticipatorias para contrarrestar una amenaza sufi-
ciente a nuestra seguridad nacional, aunque per-
manezca incierto el tiempo y el lugar del ataque".

Una sola palabra basta para derogar el ordenamien-
to jurídico vigente. A partir de ahora, ya no será preci-
sa una amenaza "inminente" para recurrir a la fuerza
armada. Bastará una amenaza "suficiente".

¿Cuáles son las garantías con las que pretende
abordarse un cambio tan radical, especialmente te-
niendo en cuenta el riesgo, cuya existencia recono-
ce el documento, de que la anticipación pueda ser-
vir como pretexto para la agresión? ¿Cómo se
reconocerá la suficiencia de una amenaza? ¿Quién
dispondrá de la autoridad para efectuar esa valora-
ción necesariamente probabilística? Los procedi-
mientos prevenidos en el documento para asegu-
rarse de que la amenaza tiene la entidad suficiente
como para justificar el uso unilateral y no reactivo
de la fuerza armada, son, a pesar de la trascen-
dencia de la cuestión y la relevancia del documen-
to, de una pobreza argumental extrema: "Procede-
remos siempre después de deliberar y sopesar las
consecuencias de nuestras acciones -se asegu-
ra-. Para fundamentar las opciones anticipatorias,
deberemos: construir capacidades de inteligencia
mejores y más integradas que obtengan a tiempo
información precisa de las amenazas, dondequiera
que éstas puedan surgir; coordinar estrechamente
con los aliados la formación de valoraciones comu-
nes de las amenazas más peligrosas; y continuar
transformando nuestras fuerzas militares para ase-
gurar nuestra capacidad de realizar operaciones
rápidas y precisas y conseguir resultados decisi-
vos". Es todo.

Quizá la guerra de Irak sea la más clara demos-
tración de la inconsistencia de los precedentes pos-
tulados. No existía, nunca existió, una amenaza
inminente. Hoy sabemos que tampoco había nin-
guna amenaza suficiente. Las razones invocadas
para justificar la guerra se han desvanecido como
el humo. En lrak no había armas de destrucción
masiva. Sadam Hussein no disponía de laborato-
rios móviles, no había comprado uranio a Níger, y
no preparaba ninguna acción militar. No estaba
vinculado con Al Qaeda, ni había participado en los
atentados del 11-S. Confrontados a la inconsisten-
cia de las razones argumentadas en su momento,
Bush y Blair han decidido endosar la responsabili-
dad a sus servicios de inteligencia; a los mismos
servicios de inteligencia a quienes la Estrategia de
Seguridad Nacional encomienda nuestro futuro. Las
declaraciones del director de la CIA, de los respon-
sables norteamericanos de la inspección de armas
a lrak, del que fuera jefe de los Inspectores de la
ONU, Hans Blix, y los datos revelados tras el trági-
co final del científico británico David Kelly, indican,
sin embargo, que los informes de los servicios de
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inteligencia, de por sí inexactos y deficientemente
fundamentados, fueron además deliberadamente
manipulados y exagerados.

NUREMBERG
El carácter preventivo de la guerra ya había sido

invocado antes. Lo utilizaron ante el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg las defensas de los
principales jerarcas del Tercer Reich acusados del
crimen de agresión, respecto de los ataques ale-
manes a la Unión Soviética y a Noruega.

Los acusados alegaron que la guerra contra la
Unión Soviética había tenido carácter preventivo
(preventive) y que el ataque estaba justificado por
el temor de que Stalin, no obstante el pacto de no
agresión germano-soviético en vigor desde el 23 de
agosto de 1939, estuviese preparando un ataque
contra Alemania. El rearme soviético era real y su
capacidad militar, nada desdeñable. El argumento
fue sin embargo rechazado por el Tribunal. Los do-
cumentos examinados, enumerados en la Senten-
cia, demostraban que los alemanes nunca conside-
raron inminente el peligro que pudiera suponer para
ellos la Unión Soviética, y que el objetivo de la in-
vasión había sido apoderarse del territorio para in-
corporarlo al Reich y explotarlo económicamente.
El Tribunal declaró que el ataque había constituido
un crimen de agresión.

Más complicada resultó la cuestión respecto de
la invasión de Noruega. La Sentencia constata
que el 2 de septiembre de 1939, inmediatamente
después de invadir Polonia, Alemania había diri-
gido una comunicación formal al Gobierno de
Noruega en la que se comprometía a respetar su
inviolabilidad e integridad territorial, siempre que
los noruegos permaneciesen neutrales. Se de-
clara probado que los alemanes iniciaron en oc-
tubre de 1939 la preparación de planes para una
eventual invasión de Noruega con un doble obje-
tivo: querían prevenir que el territorio noruego
pudiera ser ocupado por los Aliados, y estaban
interesados en la instalación de bases navales
en Trondheim y Narvik. En diciembre de 1939
persistían los planes con el mismo doble objeti-
vo, si bien, según se declara probado, Hitler ma-
nifestó su preferencia por mantener el status quo
de neutralidad de los países nórdicos.

El 1 de marzo de 1940 -sigue relatando la Sen-
tencia- el FOhrer emitió una Directiva en la que
ordenaba la preparación de la ocupación alemana
de Dinamarca y Noruega, y aseguraba: "Esta ope-
ración permitiría prevenir la invasión británica de
Escandinavia y el Báltico; adicionalmente, asegura-
ría nuestro aprovisionamiento de mineral de Sue-
cia, y daría a nuestra Armada y Fuerza aérea una
línea de salida más amplia contra Gran Bretaña".
La invasión de ambos países -añadía Hitler- de-
bía ser simultánea y por sorpresa. El 24 de marzo
de 1940 se libraron las órdenes ejecutivas, y el 9 de
abril de 1940 se consumó la invasión.

En el juicio, los acusados alegaron que, no obs-
tante la neutralidad de Noruega, se vieron obliga-



dos a invadirla con carácter anticipatorio (pre-
emptive) para evitar la ocupación británica de No-
ruega que hubiera puesto en grave peligro, en ple-
na guerra, la seguridad territorial de Alemania.

La alegación tenia fundamento. El Alto Mando bri-
tánico había ordenado el 20 de marzo de 1940 la
ocupación de puertos y aeropuertos noruegos. Las
tropas debían zarpar de Inglaterra el 5 de abril. La
operación se demoró unos pocos días, y no llegó a
ejecutarse porque los alemanes se adelantaron.

La Sentencia reconoce que no había podido de-
terminarse con exactitud hasta qué punto estuvo
influenciada la decisión de los alemanes por la po-
sibilidad de que Noruega fuera ocupada por los
Aliados. La información de que disponía Hitler no
era uniforme: unas fuentes le indicaban que el go-
bierno noruego estaba dispuesto a consentir táci-
tamente la ocupación británica, y otras lo desmen-
tían. La orden -consideró el Tribunal- no fue
librada para prevenir un desembarco aliado, que los
alemanes no consideraban inminente (desconocían
el Acuerdo del Alto Mando británico), sino, en el
mejor de los casos para los acusados, para preve-
nir una ocupación aliada en fecha no determinada.
En esas condiciones -razona la Sentencia- la in-
vasión alemana de Noruega no puede ser conside-
rada defensiva, porque "los ataques preventivos (y
aquí reproduce literalmente la doctrina del Caso
Carolina) sólo se justifican en caso de una necesi-
dad extrema e inmediata de autodefensa". La inva-
sión, concluye, constituyó un acto de agresión.

La guerra de Irak no es comparable, por muchas
razones, con la Segunda Guerra Mundial. Los prin-
cipios jurídicos, sin embargo, son los mismos: la
guerra de agresión es un crimen, con independen-
cia de la dimensión del conflicto. El fiscal británico
en Nuremberg, Sir Hartley Shawcross afirmó en
1945 que aquel juicio debía servir "como adverten-
cia para los gobernantes del futuro". El norteameri-
cano, Robert H. Jackson, aseguro entonces: "No
podemos imponer a otros normas penales que no
aceptemos que puedan ser también invocadas co-
ntra nosotros".

La doctrina vigente indica, pues, que cualquier
acto de agresión constituye un delito internacional,
y que tal conducta sólo puede quedar exenta de
responsabilidad penal si quienes la cometen actúan
amparados por una causa de justificación tan gra-
ve, al menos, como la conducta misma. La fabrica-
ción incontrolada por Irak de armas químicas o nu-
cleares y su voluntad de usarlas indiscriminada e
inmediatamente, o de cederlas con el mismo fin a
grupos terroristas, hubiera justificado la conducta
agresiva anglo-norteamericana, y también la de sus
cooperadores necesarios. No existiendo ese peli-
gro, no siendo desde luego inminente, la conducta
no es excusable.

CONCLUSION

El sombrío diagnóstico de Beccaria mantiene una
penosa actualidad después de doscientos cincuen-
ta años: "El curso demasiado libre del poder mal di-

rigido ha dado un largo y autorizado ejemplo de fría
atrocidad". La conducción de la "guerra contra el
terror" al margen del derecho nacional e internacio-
nal ha causado la perdida de miles de vidas; ha
permitido la derogación o la violación de derechos
fundamentales en las sociedades más avanzadas,
y no ha brindado mayor ni mejor protección a la so-
ciedad. La amenaza terrorista no ha desaparecido.
Se ha incrementado: hoy, el 50% de los saudíes se
reconocen partidarios de Osama Bin Laden.

Es necesario volver al consenso, a la legalidad, y
luchar contra el terrorismo por vías democráticas.
Puede que la formulación vigente de la doctrina de
la "amenaza inminente" esté desfasada, pero la de
la "amenaza suficiente" es disparatada y se ha de-
mostrado inútil y extremadamente peligrosa. Si el
ejemplo de Irak no es suficiente, imaginemos otro:
la crisis de los misites soviéticos en Cuba de 1962,
en plena guerra fría. De haber estado entonces en
vigor la Estrategia de Seguridad Nacional nortea-
mericana aprobada por George W. Bush en 2002, la
crisis habría desencadenado con toda probabilidad
la tercera (y última) guerra mundial.

Prescindir de las normas que limitan el derecho
de autodefensa de los Estados supone una viola-
ción flagrante del derecho vigente. Supone, ade-
más, la destrucción del principal dique de conten-
ción del uso unilateral e indiscriminado de la fuerza
militar por los Estados, de la principal garantía de la
paz y la seguridad en el mundo. La decisión de au-
torizar ataques armados preventivos frente a ame-
nazas no inminentes sólo puede corresponder al
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Aunque
la Carta de la ONU pueda o deba ser reformada, en
especial en lo relativo al proceso de adopción de
acuerdos en el Consejo de Seguridad, es la norma
en vigor y debe ser respetada. Los postulados de la
Estrategia de Seguridad Nacional norteamericana
son incompatibles con la Carta de las Naciones
Unidas. Confiar, en última instancia, decisiones de
esa naturaleza y trascendencia, al contenido y
eventual acierto de los informes de los servicios de
inteligencia, implica prescindir de los mecanismos
esenciales de preservación de la paz y la seguri-
dad, y vacía de contenido los procedimientos de
adopción de las decisiones más importantes en las
sociedades democráticas, privándoles por completo
de garantías, transparencia y legitimidad. Ni
George Orwell lo hubiera imaginado.

Por esa vía no obtendremos mayor seguridad, si-
no todo lo contrario. El ejemplo de Irak debería ser-
vimos para la reflexión: hoy sabemos que la
información según la cual Sadam Hussein estaba
en condiciones de desencadenar un ataque con
armas de destrucción masiva en cuarenta y cinco
minutos, información que resultó decisiva para
desencadenar la guerra, era falsa. Sin embargo, los
servicios de inteligencia del Reino Unido la asumie-
ron, y se incorporó al documento oficial de 24 de
septiembre de 2002 firmado por Tony Blair. En ene-
ro pasado, el INA (Acuerdo Nacionallraquí) admitió
ser la fuente de la información. El presidente de esa
organización, Ayad Allawi, es hoy Primer Ministro
de Irak.
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El juez en una sociedad multicultural*
Carlos GOMEZ MARTINEZ

Cuando se han acentuado las difE3rencias de nivel
de vida entre los países separados por un "muro de
oro" cada vez más alto que atraviesa imaginaria-
mente el planeta, y cuando se ha debilitado la es-
peranza de un desarrollo real de los países pobres
que permita una vida digna a la gran mayoría de su
población, los flujos migratorios han aumentado es-
pectacularmente, favorecidos por los efectos cola-
terales de la globalización, como son la rápida cir-
culación de la información y el abaratamiento de los
costes del transporte. Hoy podemos decir que un
mosaico de gentes de las más diversas culturas es-
ta aquí, a las puertas de casa, llenando los parques
de nuestras ciudades los domingos por la tarde,
durmiendo por turnos en pisos precarios y ocupan-
do un lugar cada vez más significativo de un espa-
cio público que hasta ahora concebíamos en térmi-
nos de una relativa homogeneidad.

Se trata de los nuevos excluidos. Si Grecia inven-
tó una democracia perfecta con olvido de los escla-
vos, si Roma concibió el derecho sólo para quienes
ostentaban la ciudadanía, hoy, la más sofisticada
creació:1 jurídica de nuestra civilización, el "Estado
social y democrático de derecho", deja fuera de sus
límites a un gran número de personas a los que co-
nocemos con el nombre de "los sin papeles", en
realidad, los "sin derechos".

A pesar de las barreras policiales y de las políti-
cas de extranjería restrictivas, pocos piensan, en el
fondo, que sea posible detener la inmigración. De
persistir la actual tendencia, favorecida, sin duda,
por la curva demográfica descendente de los paí-
ses de la Unión Europea, singularmente de Espa-
ña, asistiremos al nacimiento de una sociedad mul-
ticultural, porque la asimilación a la cultura
dominante es una opción discutible a la que se
opone la concepción de la diversidad cultural como
una riqueza, pero también porque la adecuada ges-
tión de la integración deviene difícil cuando el flujo
migratorio es masivo y los servicios propios del Es-
tado de bienestar, sanidad, educación y atención
social han sufrido drásticos recortes después de
decenios de predominio del neoliberalismo coinci-
dente con el neoconservadurismo imperante en
buena parte del hemisferio occidental en su con-
cepción de un Estado dotado de servicios públicos
raquíticos.

Lo cierto es que, por la propia dimensión del fe-
nómeno migratorio (en Europa viven ya trece millo-
nes de musulmanes) y por la inviabilidad de la op-
ción asimiladora, los países occidentales se han
convertido en sociedades en las que conviven en
un solo espacio público culturas hasta ahora ajenas
cuyos valores no son necesariamente coincidentes
con los de la cultura hegemónica, lo que necesa-
riamente afecta a las bases de nuestra convivencia

* Texto de la ponencia del mismo título presentada en el XIX
Congreso de Jueces para la Democracia, Barcelona, mayo 2004.
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y plantea, en palabras de Javier de Lucas "la nece-
sidad de una redefinición del contrato social y polí-
tico", un contrato fraguando sin la concurrencia de
las culturas minoritarias ahora presentes.

Las sociedades multiculturales se caracterizan
por la existencia en ellas de conflictos generados
por las demandadas de reconocimiento de identi-
dad formuladas por los diversos grupos culturales.
Hasta ahora se ha venido entendiendo que la solu-
ción a estos conflictos, nuevos para el Estado de
derecho, debe hacerse en clave política. Para
Gianni "la característica reguladora de las socieda-
des multiculturales no es el sistema judicial sino el
político". En igual sentido entiende De Lucas que lo
que se plantea "es una cuestión de modelos, de po-
líticas de gestión de la multiculturalidad, de sus exi-
gencias, de sus conflictos". Lo mismo opina María
José Añón, quien, mostrando su acuerdo con Gian-
ni, afirma que "las formas de tratamiento de las dis-
putas multiculturales exigen aproximarse al multi-
culturalismo como un fenómeno estrictamente
político."

Sin embargo, no puede obviarse que el juez po-
see un ámbito de actuación propio que se ve radi-
calmente influido por la multiculturalidad, con inde-
pendencia de cuales sean las grandes opciones
políticas o legislativas para la gestión de los nuevos
conflictos que plantea la existencia de un entrama-
do de grupos culturales distintos que integran ya
nuestra sociedad. Su papel clásico en el Estado de
derecho se ve necesariamente afectado e incluso
cuestionado por el fenómeno de la multiculturalidad.

JUZGAR, EXCLUIR AL EXCLUIDO, EXTRAÑAR
AL EXTRANJERO

El proceso, el ámbito en el que se desenvuelve la
actividad cotidiana del juez, no hace sino confirmar
la condición de extranjero del que ya lo es: el ex-
tranjero perteneciente a un grupo cultural minorita-
rio procedente de la inmigración, cuando es parte
en un juicio, adquiere una nueva condición de ex-
tranjero. Ahora no es sólo un extraño respecto a la
cultura dominante, también lo es respecto al proce-
so mismo.

El proceso penal actúa como factor que refuerza
la exclusión. Parafraseando una expresión utilizada
en victimología puede hablarse en este caso de
"extranjerización secundaria" producida por el mis-
mo proceso penal. Como señala Henri Leclerc, los
imputados extranjeros se enfrentan casi sin armas
a una institución que intentará hacerles caer en su
propia trampa interpretando sus palabras traduci-
das en un acta de declaración que no entienden.
En la audiencia pública deberán expresarse en un
ambiente solemne y en presencia de espectadores
que sienten como hostiles viéndose impotentes pa-



ra encontrar las palabras adecuadas. "Excluidos
antes del proceso, excluidos de su propio proceso,
ven como se desarrolla la institucionalización de su
propia exclusión mediante la prisión o la expulsión
del territorio nacional".

Tampoco la justicia civil, que organiza y reconoce
los derechos de los ciudadanos, puede compensar
la exclusión de los inmigrantes que incluso han vis-
to obstaculizada su intervención el proceso civil por
ser extranjeros (piénsese en la carga simbólica de
la vigencia, hasta la entrada en vigor de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de la excepción dilatoria del
arraigo en juicio establecida en el artículo 534 de la
ley procesal de 1881 para el caso de que el de-
mandante fuese extranjero) y, en otras ocasiones,
han visto agravada, por esa misma condición, su
posición en el proceso (según el arto 1400-2 de la
antigua Ley de Enjuiciamiento Civil bastaba ser ex-
tranjero para que se entendiese legalmente que
concurría el "periculum in mora" necesario para
acordar el embargo preventivo). Los que carecen
de derechos carecen de medios para hacerlos va-
ler. La justicia civil es cara y si bien la asistencia ju-
rídica gratuita permite el acceso a ella de un cierto
segmento de la población, es difícil que los exclui-
dos puedan beneficiarse de la misma. Especial-
mente llamativo es el caso de los inmigrantes irre-
gulares, privados del derecho a la asistencia
jurídica gratuita, excepto en los procedimientos
administrativos o judiciales que puedan ser condu-
centes a la denegación de su entrada, devolución o
expulsión del territorio español (art. 20 de la Ley
Orgánica de Derechos y Libertades de los Extranje-
ros).

EL PAPEL DEL JUEZ CUESTIONADO EN UNA
SOCIEDAD MUL TICUL TURAL

Pero más allá de que el papel del juez en una so-
ciedad multicultural pueda ser percibido como una
contribución a la exclusión del excluido (en todos
los países de Europa occidental el porcentaje de
inmigrantes en prisión es muy superior al de los in-
migrantes en la sociedad), el fenómeno de la multi-
culturalidad cuestiona la legitimación misma del
juez.

En efecto, en la última evolución del Estado de
derecho, el Estado constitucional de derecho, el
juez ha encontrado su función en la garantía y efec-
tividad de los derechos fundamentales sustantivi-
zados en el ordenamiento jurídico. Tras la segunda
guerra mundial el juez ha adquirido un especial pro-
tagonismo en el desarrollo y materialización de lo
que Ferrajoli llama "el pacto constitucional sobre los
derechos fundamentales". Carente de una legitimi-
dad democrática de origen, el juez la ha hallado en
la aplicación de la ley, pero no de la ley formal, sino
de la que incorpora los derechos fundamentales re-
conocidos en la parte dogmática de las constitucio-
nes, hasta el punto de que en caso de desacuerdo
entre la ley y el derecho fundamental constitucio-
nalmente reconocido, el juez puede interponer
cuestión de inconstitucionalidad. Pues bien, la in-

terculturalidad ha hecho emerger no sólo en los cír-
culos doctrinales sino, sobre todo, en la misma rea-
lidad social, el problema del relativismo cultural que,
aplicado a los derechos fundamentales, supone la
impugnación de su universalidad y su consideración
como un producto netamente occidental, fruto del
siglo de las luces, del liberalismo político y de la
Modernidad. Así, han proliferado las críticas a la
base individualista de los derechos fundamentales,
que sólo contemplan el ser humano en abstracto,
desvinculado de su pertenencia a un grupo social o
cultural. Incluso se han promulgado textos interna-
cionales de declaración de derechos fundamentales
que pretenden la diferenciación respecto de los
aprobados por la ONU, el Consejo de Europa o las
constituciones de los países occidentales; se ha
puesto en tela de juicio el principio de igualdad ante
la ley puesto que el que Otfried H6ffe llama "el di-
lema jurídico del encuentro intercultural" es, preci-
samente, que "el trato igual corre el peligro de con-
vertirse, aplicado a extranjeros, en trato desigual y,
por consiguiente, en una injusticia"; y se ha resalta-
do el carácter meramente ilusorio de los derechos
sociales respecto de los inmigrantes que masiva-
mente ocupan zonas de marginalidad a las que no
llegan los beneficios del Estado del bienestar en
franco retroceso.

El juez, que cifra su legitimidad en la efectividad
de los derechos fundamentales, ve como ésta entra
en crisis paralelamente a la conceptuación de tales
derechos no ya solo como "artículo de exportación
de la cultura occidental" (Otfried H6ffe), sino tam-
bién como instrumento interno para la imposición
de los valores del grupo culturalmente hegemónico.

Es más, el juez se ve a menudo utilizado como
un instrumento directo de políticas inmigratorias en
las que la preocupación por el respeto a los dere-
chos fundamentales ocupa un lugar secundario. En
muchos casos se prevé la intervención del juez pa-
ra dar cobertura a limitaciones de derechos funda-
mentales que no se aplican en otros ámbitos, es
decir, respecto a la población no inmigrante, lo que
hace que se arraigue aún más en el juez, y también
en la sociedad, el relativismo respecto a los dere-
chos fundamentales que ahora se manifiesta no só-
lo de una nación a otra sino en el interior de las
fronteras de un país.

¿EXISTE EL PROCESO INTERCUL TURAL ?

Por su propio sistema de fuentes del derecho, en
los países de "civil law" los jueces no pueden ser
los protagonistas de las políticas de integración, no
podrán desempeñar un papel semejante al que du-
rante los años cincuenta y sesenta los jueces de los
Estados Unidos de América tuvieron en la configu-
ración de normas que permitiesen la convivencia
igualitaria de distintas culturas, en lo que se deno-
minó la desegración racial Así, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo USA, presidido por el Juez Wa-
rren consiguió, antes que las leyes federales, la
eliminación del régimen de discriminación racial; y
la sentencia Brown v. Board of Education, 347 US,
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483 de 1954 sobre segregación en las escuelas,
"se convirtió en catalizador que inició la revolución
igualitaria" (Bernard Schwartz).

En cualquier caso, como señala Gianni, resulta
revelador que los mismos grupos que hace cuaren-
ta años formulaban demandas de tratamiento igua-
litario, estén ahora pidiendo un tratamiento diferen-
ciado, al cual ni los jueces ni los responsables
políticos de los Estados Unidos dan una respuesta
respetuosa de la diversidad. Al contrario, estamos
asistiendo a intentos de monoculturalismo, como es
la pretensión de declarar el inglés idioma oficial en
algunos estados del sur y del oestl3 con la manifies-
ta intención de frenar el avance del castellano.

El papel del juez en una sociedad multicultural de
derecho continental se halla en otro ámbito, el del
proceso, como, de otro lado, no podía ser de otra
manera. En efecto, el proceso imparcial es la nota
característica de la actuación judicial, lo que distin-
gue la sentencia de la decisión política o del dicta-
men experto. La resolución judicial, no se toma sino
después de un proceso en el que se ha dado a las
partes la oportunidad de ser oídas, sin que el juez,
al actuar como tercero, estuviese mediatizado por
un interés particular.

Independientemente de que se opte por una polí-
tica "republicana" y se aprueben 113yesque fuercen
la integración (caso francés) o por un política de no
intervención, pretendidamente "comunitarista", fa-
vorecedora de la atomización multícultural (caso del
Reino Unido), el juez que deba resolver un conflicto
con algún elemento de multiculturalidad habrá de
hacer un esfuerzo especial para evitar el extraña-
miento del extranjero o la extranjerización secunda-
ria a las que se ha aludido antes.

La legitimación para el desempeño de este papel
procede, precisamente, de la función del juez como
garante de los derechos fundamentales. Ya se ha
dicho que el relativismo cultural tiende a socavar
las bases de los derechos fundamentales al privar-
les de su condición de "derechos humanos", aplica-
bles a toda persona por el hecho de serio, con abs-
tracción del contexto social y cultural en el que vive.
Pero este cuestionamiento no afecta por igual a to-
do el catálogo de derechos. En concreto la crítica al
carácter universal de los derechos fundamentales
se refiere en menor medida a los que definen lo
que Jellinek llama el "status negativus" comprensi-
vo de los derechos de libertad, l3ntendidos como
derechos de defensa contra el Estado o el poder.
Dentro de éstos se hallan los derechos de carácter
procesal, los que garantizan el debido proceso, el
proceso equitativo, recogidos, básicamente, en el
artículo 24 de la Constitución Española y en el artí-
culo 6 de la Convención Europea de los Derechos
del Hombre. Así, la imparcialidad y la igualdad en la
aplicación del derecho, el principio de contradicción
o la presunción de inocencia son "puntos comunes
esenciales" (Otfried Hoffe). Si estos derechos fun-
damentales de naturaleza procesal son los más
despojados de connotaciones culturales y pueden
ser considerados como comunes y si son a la vez
los que definen y legitiman la actuación judicial, la
conclusión es que en la sociedad multicultural el
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juez mantiene su función de aplicar el derecho a
través de un proceso imparcial y contradictorio, pe-
ro ¿Qué imparcialidad, qué proceso contradictorio,
qué principio de igualdad en la aplicación de la ley
en una sociedad multicultural?

¿QUE IMPARCIALIDAD DEL JUEZ EN LAS
SOCIEDADES MUL TICUL TURALES?

Como dice Carnelutti, la imparcialidad no se limita
a la falta de concurrencia de los supuestos de recu-
sación y de abstención, el problema no es evitar
que juzgue un juez que esté ligado por ciertos vín-
culos, directos o indirectos con una de las partes,
sino "liberar al juez de cualquier prejuicio que, de
uno u otro modo, pueda perturbar, aún en mínima
medida, aquella imparcialidad".

Imparcialidad no es neutralidad que "deja intacta
la desigualdad constitutiva" y que "cuestiona la sufi-
ciencia e idoneidad de los mecanismos de la demo-
cracia liberal para hacer frente a la gestión de la
sociedad multicultural" (De Lucas). La imparcialidad
se conseguirá mediante el reconocimiento de las
dificultades para alcanzarla, admitiendo lo que Ale-
jandro Nieto llama predisposiciones y prejuicios, pa-
ra, a partir de ellos, intentar honestamente un juicio
lo más objetivo posible.

Pues bien, en la necesidad de superar prejuicios
que empañen su imparcialidad, el juez en una so-
ciedad intercultural deberá hacer un esfuerzo su-
plementario por acercarse a realidades que pueden
serie ajenas e incluso contra las que puede estar
predispuesto. La tolerancia hacia las realidades cul-
turalmente minoritarias quizás no sea la actitud más
adecuada para superar los prejuicios en busca de
la imparcialidad pero es, ciertamente, un primer pa-
so. Así, para Walzer, "la tolerancia es siempre una
relación de desigualdad, en la cual a los grupos o
individuos tolerados se les asigna una posición infe-
rior. Tolerar a alguien es un acto de poder; ser tole-
rado es una aceptación de la debilidad". La toleran-
cia, dice De Lucas "no es un elemento conceptual
esencial del pluralismo sino una categoría histórica
que responde a las condiciones en momentos his-
tóricos de precariedad en el reconocimiento y ga-
rantía del pluralismo". Al juez imparcial le corres-
ponde, más bien, una actitud abierta al diálogo con
el pluralismo cultural, lo que exige, como dice María
José Añón Roig, "estar en condiciones de distan-
ciarse de su propia cultura" siendo ésta la única
perspectiva "desde la que es posible calibrar el al-
cance y el peso de la identidad cultural".

El juez en nuestro país se halla, en principio, bien
posicionado para esta tarea, por su doble condición
de europeo y ciudadano de un país como España,
que conoce la multiculturalidad desde antes de que
se produjera el reciente fenómeno de inmigración
acelerada. Europa es una buena escuela para el
diálogo intercultural. Autores desde Habermas has-
ta Gadamer, han resaltado la diversidad cultural
como una de las notas definitorias de lo que es Eu-
ropa. Para Habermas "el reconocimiento de las di-
ferencias -el reconocimiento mutuo del otro en su
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alteridad- puede llegar a ser también el signo dis-
tintivo de una identidad común". Por su parte, Ga-
damer indica que aunque la coexistencia vivificante
de diversas lenguas y culturas, religiones y confe-
siones sea violada frecuentemente por los indivi-
duos, pueblos o Estados "sin embargo, algo común
se edifica sin cesar en nuestra existencia más ínti-
ma, con la buena fe de las partes implicadas ... el
multilingOismo de Europa, la vecindad con el otro
en un espacio reducido y la igualdad de valor del
otro en un espacio tan restringido me parece una
verdadera escuela".

España es ya una sociedad culturalmente plural
en la que el juez ha tenido que adaptar su actua-
ción en ciertos aspectos (la lengua, del derecho ci-
vil autonómico) a la coexistencia de distintas cultu-
ras en un solo Estado. Recientemente ha dicho
Carlos Fuentes que España es "incomprensible sin
su multiplicidad racial y IingOística, celtíbera, griega,
fenicia, romana, árabe, judía y goda" y que "habla-
mos una lengua de raíz celtíbera y enseguida lati-
na, enriquecida por una gran porción de palabras
árabes y fijada por los judíos del siglo XIII en la cor-
te de Alfonso el Sabio".

Kymlicka ha descrito el proceso de transforma-
ción de un Estado multicultural (él habla de Estado
multinacional dando al concepto de nación un signi-
ficado puramente sociológico equiparable al de co-
munidad con base territorial y con una cultura pro-
pia) en un Estado poliétnico, lo que supone un
incremento de la diversidad y la correlativa compli-
cación del mosaico social con otros factores dife-
renciadores, con la incorporación del "exótico" (en
terminología de H6ffe) , pero es evidente que los
jueces españoles estarán en mejor posición para
ejercer sus funciones en una sociedad multicultural
que los que lo han venido haciendo en Estados cul-
turalmente uniformes. Otfried H6ffe destaca que la
multiculturalidad no es un fenómeno nuevo para las
que llama "sociedades viejoeuropeas" que conocie-
ron un proceso de diferenciación originado en la di-
sidencia religiosa en el que se han llegado a gene-
ralizar costumbres y valores diversos de modo que
esferas antes consideradas extranjeras, se ubican
hoy dentro de la sociedad. En el fondo, afirma
Gianni, "lo que es relativamente nuevo en las de-
mocracias liberales no es el multiculturalismo en sí,
sino su importancia y visibilidad como problema po-
lítico".

¿QUE PROCESO CONTRADICTORIO EN UNA
SOCIEDAD MUL TICUL TURAL?

El respeto y realización plena del principio de au-
diencia bilateral exige del juez, cuando en el proce-
so interviene un elemento de multiculturalidad, un
especial esmero en los actos de comunicación ver-
bal y escrita. La tarea del intérprete adquiere un
gran protagonismo. Su labor no ha de limitarse a la
traducción linguística sino que tiene que ser capaz
de transmitir al extranjero que es parte del proceso
ciertos conceptos jurídicos indispensables para la
adecuada comprensión de su situación y derechos.

A la inversa, el intérprete deberá ser capaz de
transmitir al juez no sólo la Iiteralidad de las pala-
bras sino, también, las peculiaridades del lenguaje
verbal y no verbal indispensables para poder captar
el sentido de las manifestaciones del extranjero, to-
do ello en la perspectiva añadida de que el proceso
contradictorio no tiene solo una finalidad garantista
sino que, como ha puesto de relieve Ferrajoli, posee
también un valor epistemológico al ir destinado a la
averiguación de la verdad, finalidad que exige que los
hechos sobre los que se base la decisión judicial sean
contemplados en su contexto cultural. Todos los pro-
fesionales intervinientes en el proceso deberán hacer
un esfuerzo de contextualización.

Pero, además, el principio de contradicción exige
del juez una actitud de especial apertura hacia la
realidad culturalmente diversa del imputado de una
causa penal, o de las partes en un proceso civil, de
manera que la audiencia cumpla su finalidad. Para
ello el juez cuenta con dos ventajas. Una es su po-
sición institucional en el proceso que le predispone
a "escuchar" -"oidores" llaman a los jueces Las
Partidas-, a tomar en consideración las alegacio-
nes de las partes y las circunstancias que rodean el
conflicto a dilucidar. El juez es un profesional espe-
cialmente habituado a acercarse a la "otredad". So-
lo hace falta añadir al objeto del interés del juez un
nuevo parámetro: el posible contexto cultural dife-
renciado. Lo que es absolutamente necesario es
que la posición de superioridad respecto a las par-
tes que las leyes procesales confieren al juez no
pueda confundirse con una superioridad en una u
otra medida relacionada con su pertenencia a la
cultura hegemónica. Para ello se hace preciso un
especial esfuerzo en materia de formación inicial y
continuada: el juez que tiene ante sí a un detenido
magrebí debe saber que si el imputado se dirige a
él utilizando la segunda persona del singular, es
decir, si le trata de "tú", no es por falta de respeto
sino porque en su cultura no existe el "usted". Es
igualmente necesario que el juez que debe dilucidar
un caso que afecte a una familia procedente del
Africa subsahariana sepa que en algunas de estas
culturas la filiación paterna no tiene base biológica,
sino que se atribuye la paternidad al varón adulto
de la tribu que asume el cuidado del niño. En este
sentido cabe señalar que, desde hace más de una
década la Ecole Nationale de la Magistrature, el
centro en el que se forman todos los jueces france-
ses, desarrolla un módulo sobre el Islam, tanto en
su curso de formación inicial como en el de forma-
ción continuada. Anualmente unos setecientos jue-
ces solicitan participar en él.

Pero, además, a diferencia de lo que ocurre con
los poderes legislativo y ejecutivo, el juez no se
acerca a los problemas con una perspectiva gene-
ral sino, al contrario, con una visión individual e in-
dividualizadora pues su función es trasponer la ge-
neralidad de la ley a un caso particular. Este
tratamiento individual izado de los casos hace más
fácil una actitud de tolerancia y respeto ya que,
como advierte Walzer, la tolerancia hacia un indivi-
duo excéntrico es bastante fácil y, a la vez, la resis-
tencia social a la excentricidad individual no suele
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ser peligrosa, y recuerda que "los riesgos son mu-
cho mayores cuando los derechos individuales se
ejercitan de forma colectiva, cuando nos referimos
a grupos no convencionales y disidentes".

LA IGUALDAD EN LA APLlCACION DE LA LEY
EN UN CONTEXTO DE INTERCUL TURALIDAD

Desde los años noventa del siglo pasado diversos
autores, tanto desde el liberalismo (Kymlicka), co-
mo desde el comunitarismo (Taylor), como desde
una perspectiva postmodema (Young) han defendi-
do la ciudadanía diferenciada como única vía para
que se consiga la justicia social y política en las so-
ciedades multiculturales. El trato diferenciado pare-
ce inevitable para la consecución de una verdadera
igualdad en la aplicación de la ley.

Si doctrinalmente el complejo concepto de "ciu-
dadanía diferenciada" se considera una clave para
la comprensión y gestión de los conflictos propios
de una sociedad multicultural, deberemos pregun-
tamos si dicha idea es traspolable al ámbito de la
actuación del juez, si puede hablarse de un ''trata-
miento procesal diferenciado".

La respuesta habrá de pasar por un adecuado
equilibrio entre el principio de afirmación de la dife-
rencia y el principio de igualdad y, por tanto, depen-
derá ea casos y situaciones concretas. El proceso,
tal como lo conocemos, está diseñado para la reso-
lución de conflictos de intereses y no parece el ám-
bito adecuado para dilucidar en él conflictos de re-
conocimiento de la identidad, lo que deberá evitarse
por la vía de eludir toda sombra de discriminación.
En efecto, en muchas ocasiones el germen de una
demanda de reconocimiento de la identidad cultural
es, precisamente, la discriminación. Pocas veces
esta demanda de reconocimiento será formulada
por la persona perteneciente al grupo culturalmente
hegemónico y, sin embargo, probablemente, sí será
exigida por quien interviene en el proceso penal o
civil y forma parte de un grupo cultural minoritario
que se considera excluido o esti~~matizadopor la
cultura dominante. Dice Gianni que "las demandas
diferencialistas son, con frecuencia, el producto o
resultado de dinámicas de discriminación".

El tratamiento procesal diferenciado no debe en-
fatizar sólo la "diferencia", sino que debe contem-
plar también el otro componente de la idea, es de-
cir, que se trate de un verdadero "proceso" en el
que, por tanto, se den los requisitos esenciales de
éste. Así, se podrían aceptar en el proceso algunos
elementos que permiten al extranjero perteneciente
a una cultura minoritaria sentirse reconocido y que,
sin embargo, no obstaculizan el seguimiento de un
proceso con todas sus garantías.
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Un ejemplo lo hallamos en el Reino Unido. El
Judicial Sudies Board, el centro en el que se
forman los jueces de Inglaterra y Gales, publicó
en 2000 el "Equal Treatment Bench Book", una
guía en la que se contienen indicaciones sobre
como deben tratar los jueces de modo diferen-
ciado a las distintas culturas incluyendo un glo-
sario de términos, prescripciones sobre como
realizar los juramentos, con un repertorio de
fórmulas para hindúes, judíos, musulmanes, sij y
cuáqueros, advirtiendo de la necesidad de dis-
poner en los locales de los juzgados de los libros
santos de cada religión, e incluso de la conve-
niencia de permitir, en ciertos casos, que los tes-
tigos se laven las manos antes de jurar señalán-
dose que "todos los tribunales deben disponer de
facilidades para lavarse y debe concederse el
necesario respeto al testigo y a su religión, inclu-
so si ello implica un corto retraso en el procedi-
miento".

El tratamiento diferenciado no es un fin en si
mismo, su objetivo no será que el miembro de una
minoría goce de derechos o garantías procesales
distintas de los que gozan los miembros de la ma-
yoría sino crear las condiciones para que pueda
disfrutar de los mismos derechos que sus conciu-
dadanos.

Será, además, preciso que en la motivación de la
sentencia,en la valoraciónde los hechos, en la argu-
mentación jurídica, se evite todo tipo de evaluación
sobre la calidad intrínsecade una cultura específicay
que el juez haga un esfuerzo suplementario por en-
contrar las bases comunes que existen en muchos
principiosque exteriormenteaparecen como cultural-
mentediferenciadosperoque,cada uno de ellos en su
propio contexto, realiza funciones análogas aunque,
quizás,desdepresupuestosdistintos.

El poder judicial presenta la especial característi-
ca, que le diferencia del poder ejecutivo o del le-
gislativo, de ser un poder difuso, esto es, ejercido
no por una autoridad u órgano central sino por
cada uno de los jueces que lo integran. Ofrece
especiales posibilidades de convertirse en esce-
nario de conflictos para los cuales aún no se ha
llegado a soluciones claramente aceptadas por
quienes tienen la responsabilidad política y para
que puedan prosperar en él posiciones social-
mente minoritarias. El juez no puede eludir la
parte que le toca en la gestión de la diferencia.
Facchi (citado por De Lucas) ha dicho que "defi-
nir lo que es igual y lo que es diferente es el nú-
cleo en torno al cual se desarrolla la tarea del
juez". Por ello los jueces tenemos una especial
responsabilidad respecto a los derechos de las
minorías culturales que integran el cada vez más
rico mosaico social de nuestro país.



La formación de los magistrados*
Franco IPPOLlTO

1. La tarea específica, propia de la jurisdicción,
es la resolución de los conflictos jurídicos entre par-
tes. Estas pueden tener diferente fuerza. Muchas
veces una de ellas tiene un poder de hecho des-
medido, asesorada por técnicos y abogados de re-
conocida fama. En ocasiones, una de las partes es
el mismo poder estatal, que actúa cubierto por la
legitimidad institucional y por la ideología del Esta-
do como supremo garante del bien común.

No tiene la capacidad para resolver pacíficamente
un conflicto entre Iitigantes quien no ocupe la posi-
ción de "tercero", es decir, sujeto independiente de
las partes, y se halle al amparo de sus influencias.
No puede ser tercero un juez que sufre, de manera
directa o indirecta, el condicionamiento de aquéllas,
incluido el de carácter cultural, científico o técnico.

Para lograr la independencia es necesario satis-
facer múltiples exigencias materiales, organizativas
y normativas. En este sentido, un factor indispen-
sable para que el juez cumpla el propio papel con
independencia (es decir sin resultar condicionado
cultural y profesional mente por otros) es su capaci-
tación profesional.

Un juez que no esté capacitado profesionalmente
no puede cumplir su tarea y no tiene credibilidad
alguna ni frente a las partes ni frente a la sociedad.

La profesionalidad exigida hoy no puede limitarse
al saber jurídico tradicional. Un juez que -por po-
ner sólo un ejemplo- no sabe leer el balance de
una empresa no tiene la aptitud profesional requeri-
da para verificar el cumplimiento de la ley en el
campo económico, nacional e internacional. El juez
actual necesita también una cualificación interdisci-
plinar integrada con aportaciones de diferentes sec-
tores de las ciencias y, en general, del saber.

De estas constataciones se sigue, en primer lu-
gar, la exigencia de una magistratura profesional,
dotada de fuerte competencia técnica, que le dé ap-
titud para confrontarse y mantener una equilibrada
interlocución con los especialistas, las partes, los
poderosos. En los países donde no existe una ma-
gistratura profesional, de hecho asisten a los ma-
gistrados asesores que influyen fuertemente en su
actividad decisional, sobre todo en materias de cier-
to nivel de especialización.

Una magistratura profesional requiere una forma-
ción profesional adecuada, formación inicial y for-
mación permanente, para las cuales es indispensa-
ble una escuela judicial.

Una escuela judicial de alto nivel es factor nece-
sario para el fortalecimiento del poder judicial y para
garantizar la independencia del juez y al mismo
tiempo los derechos de los ciudadanos.

Muchos países europeos, que se pretenden
avanzados, no tienen todavía una verdadera escue-

• Texto de la intervención del autor en el encuentro organizado
por MEDEL y la Federación de Jueces de América Latina, en
Oporto (Portugal), el 28 de mayo de 2004.

la judicial: Carecen de legitimación alguna los go-
biernos que critican las faltas de lo magistrados pe-
ro que nada hacen para el nacimiento de escuelas
de capacitación de alto nivel.

2. Estas consideraciones tan ampliamente difun-
didas no merecen un debate específico en un se-
minario internacional de magistrados progresistas.
Pero nosotros tenemos que formularnos especial-
mente preguntas como: ¿ formación para quién y
para qué?, ¿qué tipo de formación, para qué juez y
para hacer qué?

Para responder a estos interrogantes es indis-
pensable clarificar qué significa ser juez hoy. El pa-
pel del juez en relación con la ley ha experimentado
cambios relevantes. En el trascurso del tiempo ha
cambiado el sentido del principio liberal de la "sumi-
sión del juez sólo a la ley". Hubo una época -es-
cribe Gustavo Zagrebelsky'- «cuando el señor del
derecho era el legislador yesos elementos que
componen el derecho se encontraban todos reuni-
dos en él, en la ley». En aquella época, según la
concepción positivista, se podía teorizar que la la-
bor del juez, depositario de conocimientos técnico-
jurídicos validos en cuanto tales, se reducía a un
mecanismo lógico sin discrecionalidad y «se agota-
ba en el mero servicio al legislador y a su voluntad,
es decir, en ser expresión del "verdadero" significa-
do contenido en las formulas utilizadas por ellegis-
lador».

Hoy ya no es así. En realidad, ha cambiado la
función misma de la ley, que progresivamente ha
perdido los caracteres de abstracción y generali-
dad. Las leyes son aprobadas bajo la influencia de
las más contrastantes exigencias, por mayorías no
homogéneas, que, con frecuencia, más que decidir
o resolver, median sólo aparentemente los distintos
intereses en conflicto. La coherencia del ordena-
miento es una mera aspiración, por efecto de la
fragmentación social. La ausencia de puntos de re-
ferencia generales y de valores ampliamente com-
partidos hace difícil concebir diseños normativos
orgánicos y sistemáticos. No es casual que se
hable de la "edad de la descodificación" para evi-
denciar esta objetiva dificultad.

A esto hay que sumar el carácter internacional-
mente abierto de las sociedades y de los Estados
contemporáneos, marcados por la concurrencia de
diferentes centros de poder, que da lugar a un sis-
tema institucional policéntrico; insertos en marcos
supranacionales (Unión Europea, Organización de
Estados Americanos ... ); e internamente organiza-
dos sobre la base de las autonomías y de la des-
centralización.

El ordenamiento jurídico se presenta así como un

1 G. Zagrebelsky, El derecho dúctil, trad. de Marina Gascón,
Tratta, Madrid, 1995.
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universo formado por fuentes múltiples, a veces in-
coherentes, y con diferentes grados de fuerza im-
perativa. El mismo monopolio estatal de producción
del derecho está en crisis. Todo país forma ya par-
te de un sistema jurídico internacional fundado so-
bre la Carta de las Naciones Unidas y sobre Decla-
raciones, Pactos de derechos y Convenciones
progresivamente aprobados y firmados. Tales actos
especifican las obligaciones que los Estados deben
cumplir, relativizando así el principio de la sobera-
nía nacional y dando un empuje ulterior hacia el
cambio de la función de la ley.

No todas las constituciones reconocen los mis-
mos derechos, pero casi todas las más recientes
contienen normas de referencia a las convencio-
nes, a los tratados, al derecho internacional funda-
do sobre el sistema de las Naciones Unidas, que
hace de los derechos humanos el centro y el fin de
su propia actividad.

Se trata, como ha sido adecuadamente observa-
do, de una "Magna Charta in fierl'. Como juristas no
podemos ciertamente ignorar las cuestiones que
comporta reconocer la naturaleza de normas jurídi-
cas a tales textos internacionales y los problemas
relativos a la integrabilidad entre derecho interior y
derecho internacional. Pero los derechos interna-
cionalmente reconocidos -aun cuando no tienen
inmediato vigor dentro de los países- pueden va-
ler cuando menos como criterios de interpretación
para ampliar el catálogo de los derechos reconoci-
dos en el régimen jurídico interno. Catálogo que la
historia, la razón, la lógica jurídica quieren "abierto"
y progresivamente en expansión.

La complejidad del ordenamiento, la pluralidad de
las fuentes, la fragmentación social que produce la
legislación sectorial y, a veces, contradictoria, asig-
na por lo tanto al juez una tarea complicada y difícil:
la de la reconstrucción del sistema jurídico, la re-
cepción de las demandas y exigencias provenientes
de la sociedad y de la ciudadanía, que, cuando son
legítimas, deberán ser objeto de su tutela. Una ope-
ración compleja en la cual no faltan elementos de
creatividad, en el sentido de un trabajo capaz de
extraer del ordenamiento, de sus principios y de la
red de normas y disposiciones, los datos institucio-
nales necesarios para enfrentar situaciones y pro-
blemas inéditos.

A todo esto hay que añadir que el Estado constitu-
cional ha cambiado todavía más la relación del juez
con la ley. Hoy --escribe de nuevo Zagrebelsky- «el
legislador debe resignarse a ver sus leyes tratadas
como "partes" del derecho, no como 'Yodo el dere-
chd'». El Estado constitucional de derecho (el conjunto
de límites y vínculos puestos al poder del legislador,
es decir al poder de la mayoría) ha cambiado irrever-
siblemente tanto la relación juez/ley como la concep-
ción de la democracia, de la cual son elementos im-
prescindibles el consenso y la legitimación popular,
pero son igualmente esenciales: la tutela de los dere-
chos humanos fundamentales y de los ciudadanos
como límites a la política y al poder de mayoría; la se-
paración de poderes, de los cuales ninguno (ni siquie-
ra el legislativo) está por encima de los otros; la garan-
tía de los derechos y la interpretación de las leyes, que
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corresponden a instituciones autónomas e indepen-
dientes del circuito de la mayoría política.

Esto no implica que el poder del legislador del si-
glo XIX sea sustituido por el de los jueces. «Los
jueces no son los señores del derecho en el mismo
sentido en que lo era el legislador en el pasado si-
glo. Son más bien los garantes de la complejidad
estructural del derecho en el Estado constitucional,
es decir, los garantes de la necesaria y dúctil co-
existencia entre ley, derecho y justicia. Es más, po-
dríamos afirmar como conclusión que entre Estado
constitucional y cualquier "señor del derecho" hay
una radical incompatibilidad. El derecho no es un
objeto propiedad de uno, sino que debe ser objeto
del cuidado de todos».

Por lo tanto, en el Estado contemporáneo corres-
ponde a la jurisdicción un papel más complejo que
la simple resolución de los conflictos. Su función es
garantizar (promover y reestablecer) la legalidad,
como legalidad fundada en la Constitución, metro y
medida de validez de todo el ordenamiento. El juez,
como garante de esta legalidad, concurre al cum-
plimento de las finalidades constitucionales, es de-
cir, concurre a realizar la efectividad de los dere-
chos.

De esta manera, la actividad jurisdiccional tiene
una intrínseca e irreductible valencia política, en el
sentido de política de la Constitución. Lo que hace
de la función judicial un elemento fundamental de
propulsión del ordenamiento hacia la adecuación a
los fines constitucionales y condena al fracaso las
aspiraciones y los intentos de poner a los jueces
fuera de la historia y de la sociedad. Los magistra-
dos tienen el deber de «asumir --escribe nuestro
ilustre colega y amigo Perfecto Andrés Ibáñez-
con rigor una concreta responsabilidad histórica: la
de abrir el derecho a los nuevos principios que la
Constitución expresa».

El papel del juez en este contexto es de enorme
relevancia tanto en el plano jurídico como en el
práctico-social. En efecto, reconocer y garantizar
"derechos" significa incidir concretamente sobre la
organización de los poderes, impedir la concentra-
ción y el abuso de estos, y hacer efectiva una dis-
tribución racional de la autoridad. Cada nuevo de-
recho implica anulación o fuerte limitación de un
precedente poder: para citar un solo ejemplo, el de-
recho a no ser esclavo implicó la cancelación del
poder de reducir a un hombre a la esclavitud.

3. En el caso de Italia, estas ideas no gustan al
actual gobierno, quien, abanderando una suerte de
revancha contra la magistratura por parte de la cla-
se política a la que quiere representar, está empe-
ñado en trastornar el modelo constitucional de se-
paración y equilibrio de poderes y de independencia
externa e interna, que ha garantizado hasta ahora a
la magistratura italiana y permitido a los jueces
cumplir un papel relevante en el restablecimiento
del respeto a la legalidad y en la reafirmación del
principio de igualdad de todos ante la ley, incluidos
los poderosos.

La función de formar profesionalmente a los ma-



gistrados se encuentra entre las que pueden influir
directa o indirectamente sobre su independencia, y,
por lo tanto, según la Constitución italiana, corres-
ponde al Consejo Superior de la Magistratura.

La actual mayoría política pretende, en cambio,
establecer una Escuela de la Magistratura en el
marco del Ministerio de Justicia y de la Corte de
Casación comprometiendo el papel del Consejo
Superior de la Magistratura en la formación profe-
sional y atribuyendo a esta ultima funciones absolu-
tamente ajenas a su rol jurisdiccional.

A la contrarreforma -que quiere explícitamen-
te reintegrar a la Corte de Casación el papel de
vértice de la magistratura y volver al anterior ré-
gimen jerárquico-piramidal se han opuesto tam-
bién los propios magistrados de la Corte. Éstos,
en un documento reciente, reafirman que la for-
mación profesional de los magistrados -al con-
trario de lo que sucede en las empresas o en las
administraciones públicas- no puede dirigirse a
la conformación de los mismos y de sus activi-
dades a un modelo único, impuesto desde arriba
o desde el exterior, y tampoco por la misma Cor-
te Suprema. Por el contrario, debe estar orienta-
da, junto a la dotación de las imprescindibles
habilidades técnicas, a estimular la comprensión
de las dimensiones jurídica y cultural de los pro-
blemas, y de los valores implícitos en cada op-
ción operativa; a la libre confrontación y a la pro-
fundización de las diversas orientaciones doctrina-
les, con el fin de conseguir que cada magistrado
haga un uso consciente de su autonomía, de mane-
ra que ésta pueda expresarse en decisiones no ar-
bitrarias, subjetivistas o casuales, sino plenamente
conscientes en la elección de las diversas y ponde-
radas interpretaciones posibles de la norma, de los
hechos y del propio rol.

No se postula el subjetivismo y tampoco la anar-
quía jurisprudencial, solamente se rechaza cual-
quier intento de restaurar un modo autoritario y, en
último extremo político, de sometimiento al derecho,
que es lo que pretende la actual mayoría en el po-
der en Italia.

En un contexto social y jurídico fuertemente com-
plejo, pOlicéntrico y democrático, que percibe como
anacrónica y culturalmente ajena toda imposición
centralista y verticalista, la jurisprudencia de la Cor-
te de Casación sólo puede obtener respeto por el
carácter persuasivo de sus argumentaciones y por
la calidad profesional de sus miembros; no, en
cambio, por imposiciones autoritarias o por el ejer-
cicio de formas de poder ajenas a la racionalidad de
las opciones jurisprudenciales.

La función nomofiláctica de la Corte de Casación
-en el sentido de síntesis de las distintas solucio-
nes interpretativas y de orientación de los jueces de
a pie hacia convergencias conscientes en la inter-
pretación del derecho, en el marco de una relación
libre, dialógica y enriquecedora de éstos con aqué-
lla- no tiene nada que ver con los equilibrios de
poder de la organización judicial, salvo que se per-
siga el objetivo de conformar autoritariamente la ju-
risprudencia, e inducir a toda la magistratura a ali-
nearse con las directivas de la Corte, a través de

mecanismos que nada tienen que ver con una inte-
ligencia constitucional de la jurisdicción.

4. A partir de estas consideraciones, hay que
concluir que la capacitación técnica es indispensa-
ble, pero no suficiente. La historia esta llena de
magistrados de altísima capacidad técnica y jurídi-
ca, pero completamente subalternos al poder políti-
co y económico.

La profesionalidad no es sólo competencia técni-
co-jurídica, conocimiento de las reglas sustanciales
y procesales que regulan la vida de los ciudadanos.

Es necesaria también la plena y crítica percep-
ción del papel propio de la jurisdicción, de las re-
laciones entre la jurisdicción y los demás pode-
res del estado, entre jurisdicción y ciudadanos.
Solo esta conciencia, madurada en la confronta-
ción cultural de las ideas y de las interpretacio-
nes, fuera de toda pirámide jerárquica o imposi-
ción autoritaria, permite vivir la independencia
del juez y hace efectivos los mecanismos institu-
cionales capaces de asegurarla.

Por lo tanto, una formación profesional a la altura
de lo que hoyes constitucionalmente necesario y
una verdadera Escuela Judicial, durante un periodo
de formación teórica y práctica, no pueden limitarse
a la capacitación técnica, sino que tienen que esti-
mular el espíritu crítico, la actividad creadora, el
sentido de libertad y de responsabilidad, así como
la conciencia de ejercer una función al servicio de
los ciudadanos y de la colectividad.

Los magistrados tienen que vivir la jurisdicción no
con un sentido patrimonial de la misma, sino como
un instrumento para realizar los derechos del ciu-
dadano, es decir, como poder del ciudadano co-
mún, o sea de quien no tiene más poder que le
ampare en sus legítimas pretensiones de disfrutar
de una vida de calidad, que el representado por la
fuerza del derecho.

Así, es preciso asegurar una adecuada forma-
ción, hacer crecer un compromiso, una cultura y
una deontología basados no sólo en la conciencia
individual del deber, sino también en el debate y en
el diálogo entre culturas y experiencias profesiona-
les diversas.

Por esto es importante que las asociaciones judi-
ciales se comprometan en la actividad de forma-
ción: pero no por cuestiones de poder o de influen-
cia corporativa, sino, al contrario, porque el
asociacionismo implica confrontación democrática,
que comporta a la larga ruptura de la separación
castal de los jueces, apertura a la sociedad y la
puesta en crisis del principio jerárquico y de la de-
pendencia jurídica, política y cultural de la magistra-
tura con respecto a otros poderes.

En una escuela judicial deben convivir y confron-
tarse sobre los diversos temas y problemas, las dis-
tintas opciones culturales que están presentes y se
confrontan en el seno de la sociedad. Esta convi-
vencia entre diversos sólo puede obtenerse a través
de la superación y el rechazo de los fundamenta-
lismos basados en la pretensión y presunción de
hallarse en el monopolio de la verdad; mediante el
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ejercicio tolerante del disenso y en el reconocimien-
to de la legitimidad de la discrepancia, ya que, se-
guramente, en cada opinión de las que concurren
habrá algún fragmento de verdad y de razón.

Tomar en cuenta y valorar con equilibrio las razo-

nes de todos es el rasgo más pertinente de la juris-
dicción y del juez. Esta debe ser la línea orientado-
ra de la convivencia entre diversos, que hace del
pluralismo un factor esencial de enriquecimiento co-
lectivo de la magistratura y de cada magistrado.
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Algunas notas sobre el ADN, la investigación
de la paternidad y la posibilidad de que el padre

sea uno entre varios
Guillermo SACRISTAN REPRESA

Las líneas que continuación van a trazarse pre-
tenden plantear un problema procesal. Sin embar-
go, están próximas por su importancia probatoria a
una cuestión científica que pertenece en concreto a
la investigación sobre el genoma humano, razón por
la cual pese a ser por completo lego en esta mate-
ria creo mi deber apuntar un ligero bosquejo, prime-
ro para ordenarme yo mismo y si fuera posible in-
formar a otros tan legos como el firmante sobre la
situación actual del análisis del ADN en materia de
paternidad.

La cuestión que late en el fondo es la siguiente:
Una persona que pretende llegar a conocer a su
padre, tras recoger algunos testimonios que le
conducen hacia una concreta persona, se en-
cuentra en el marco ya del procedimiento judicial
que él mismo inició, con la respuesta del deman-
dado (si éste es el presunto padre) o de los de-
mandados (si aquél ya falleció y la demanda ha
de dirigirse contra sus herederos), consistente
en la afirmación relativa a que el padre puede
ser persona distinta de la que el demandante
pensaba. Situadas así las cosas, los avances
científicos tienen mucho que decir, y lo que aún
deberán aportar a través de las correspondientes
investigaciones en este terreno tal vez no pueda
imaginarse, pero las estructuras procesales aún
no responden como debieran a lo que asunto de
esta naturaleza exige, puesto que -dicho de
manera escueta- cuando se trata de la búsque-
da del padre, la lógica exige y las personas que
lo pretenden pueden pretender la verdad plena,
es decir que de una vez por todas se diga quién
es si resulta posible, con independencia de cuán-
tas puedan ser las personas que deban intervenir
en el procedimiento con la finalidad de que la re-
solución resuelva definitivamente el conflicto.

INTRODUCCION DE LA INVESTIGACION
DE LA PATERNIDAD EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPAÑOL

La Ley 11/1981, de 13 de mayo, reformó el Códi-
go Civil en materia de filiación, asunto que aquí in-
teresa -además de otras cuestiones como patria
potestad y régimen económico matrimonial-. Vista
la modificación con ojos actuales, en verdad puede
pensarse que la situación que pasaba a derogarse,
la relativa a la diferenciación entre hijos legítimos e
ilegítimos naturales y no naturales y la radical
prohibición de investigar la paternidad, suponía el
mantenimiento desde 1889 de una realidad jurídica
plenamente superada. Pero, por ello mismo, debe

reconocerse que la mencionada ley supuso la intro-
ducción de una verdadera revolución'.

Los principios constitucionales en los que se apo-
yaba la reforma eran el desarrollo del artículo 39. 2
del texto de 1978, en materia de protección integral
de los hijos iguales ante la ley con independencia
de la filiación, que concluye con la expresión: "La
ley posibilitará la investigación de la paternidad", en
relación con el 14, la igualdad sin posibilidad de que
prevalezca discriminación alguna.

La elaboración jurisprudencial en torno al artículo
127 del Código Civil, que admitía la investigación de
la paternidad mediante toda clase de pruebas, in-
cluidas las biológicas, tras exigir, para la admisión
de la demanda, un principio de prueba de los
hechos en que se fundara, supuso fijar el filtro de
admisibilidad con enorme amplitud de criterio, hasta
el punto de señalar como control de razonabilidad
el hecho de apuntar en la propia demanda el com-
promiso de solicitar las pruebas biológicas corres-
pondientes (por todas, sentencias del TS de 4-5-

- 1999 o 18-3-2000).
La derogación de los artículos 127 a 130 incluido

del Código Civil por la LEC 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, tan sólo supuso trasladar al
texto procesal su contenido, en concreto a los artí-
culos 764 a 767, pero dejó incólumes otros como el
133. y conste que creo podría haber sido positivo
limitar el tiempo de ejercicio de la acción de recla-
mación de filiación no matrimonial. Me refiero a la
que el artículo 133 del Código Civil permite ejercitar
al hijo durante toda su vida. Este término afecta a la
seguridad jurídica, y parece indudable que limitando
el de dicho ejercicio, atendiendo a las circunstan-
cias que se creyeran necesarias, no se verían afec-
tados los derechos del legitimado -en este caso el
hijo- y se impedirían consecuencias relativas al
inicio del procedimiento una vez fallecido el presun-
to padre, supuesto éste que se ha dado en un nu-
merosos supuestos de estas acciones, como he
podido comprobar en los consultados. Cierto es que
alguna razón de fondo respetable puede haber en
esta tardanza en instar el procedimiento, como el
no afectar a determinadas personas, por ejemplo la
madre que no haya querido remover situaciones,
pero también puede serio otros no tan respetables
como la búsqueda de la desaparición de testimo-
nios que puedan resultar contrarios a los intereses
del actor en alguna medida.

1 Carbajo González, Julio. Reclamación e impugnación contra-
dictoria de la filiación (análisis del arto 134 del Código Civil). Revis-
ta Jurídica de Asturias, nO13,1990.
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EL ADN Y LA INVESTIGACION
DE LA PATERNIDAD

El desarrollo científico a propósito de la herencia
-aspecto esencial que interesa en la materia judi-
cial de la paternidad a que pretendo referirme- ha
sufrido unos avances extraordinarios con el Proyec-
to Genoma Humano, investigación internacional ini-
ciada oficialmente en 1990 como programa de 15
años, que adelantó en parte sus conclusiones al
anunciarse la tercera semana del mes de abril de
2003 que se había completado la secuencia, des-
pués de un primer borrador del mapa genético
humano que se completó el 26 de junio de 1999. Es
el final de una etapa iniciada a mediados del siglo
XX con la aparición del ácido dE~soxirribonucléico
(ADN) y su estructura (en 1953 Watson & Crack
descubren la doble hélice).

En términos ciertamente resumidos y manejados
por un profano en la materia, como ya quedó adver-
tido al comienzo, pueden señalarse para lo que
aquí interesa los siguientes datos:

a) El ADN es una molécula polimérica que cons-
tituye el material genético. Su expresión es por la
secuencia de nucleótidos de cuatro tipos: Adenina
(A), Timina (T), Citosina (C) y Guanina (G).

b) La molécula de ADN se compone de dos
hebras en las que una Adenina siempre se junta
cen una Timina (AT) en una de ellas, y en la otra
una Guanina lo hace con una Citosina (GC).

c) El ADN se encuentra organizado en forma de
cromosomas, llamándose genoma a la información
total almacenada en ellos.

d) El número de cromosomas del hombre es
siempre el mismo, 46, es decir 23 pares, y se habla
de pares porque cada cromosoma está en pareja. A
cada par se le denomina cromosoma homólogo.

e) Cada persona recibe un 50% de los genes
maternos y un 50% de los genes paternos en la fe-
cundación.

f) El hecho de que haya cuatro pares de bases
en cada doble cadena, y que en los 46 cromoso-
mas humanos se encuentren unos 200 millones,
hace que las posibles combinaciones alcancen la
cifra de 4 elevado a 200 millones, lo que supone la
especificidad del ADN por un lado y la imposibilidad
de que dos seres vivos tengan la misma estructura
en su ADN. Una única excepción se apunta en los
distintos informes científicos: los gemelos univiteli-
nos.

g) Por fin, las combinaciones dependen exclusi-
vamente del azar, y aun cuando en los univitelinos
se establece la excepción a la regla de imposibili-
dad de idéntica estructura de ADN en dos indivi-
duos, no es menos cierto que esa identidad sólo
existe en el momento en que se separan las células
a nivel embrionario. Con el correr de la gestación y
con el paso de los años se generan SNPs (es decir
polimorfismos de un solo nucleótido) que harían
distinguibles genéricamente a dichos hermanos, si
bien los avances científicos puede que aún no per-
mitan tal diferenciación'.

, En los distintos informes que he podido consultar la expresión
más extendida es la siguiente: "Con excepción de los gemelos
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LA POSIBILIDAD DE QUE EL PADRE
DESCONOCIDO SEA UNO U OTRO

Con tal planteamiento científico, impensable en
aquellas fechas de comienzos de los años 1980,
cuando se aprobó la reforma del Código Civil que
permitía la investigación de la paternidad, el pro-
blema que se pretende esbozar es el siguiente:
Si bien es cierto que no existen dos personas de
estructura genética idéntica (con la excepción
antes apuntada), también lo es que dos herma-
nos nacidos de un mismo padre y de una misma
madre tienen una mayor proximidad genética que
uno de ellos con cualquier extraño. Pues bien, si
se producen dudas respecto a la paternidad de
una concreta persona en cuanto a que la madre
pudo haber tenido relaciones sexuales con dos
hermanos en el tiempo de la concepción, puede
que la prueba de paternidad, en concreto la de
ADN, arroje un resultado positivo en cuanto a
dos presuntos padres. La cuestión puede proyec-
tarse en algunas preguntas:

1. ¿Será posible terminar por excluir la paterni-
dad de uno de ellos? ¿Dependerá del número de
marcadores examinados?

2. ¿Cuál será la actuación en el curso de un pro-
cedimiento de investigación de paternidad si, como
suele suceder, la demanda se dirigió sólo contra
una persona a quien se atribuye dicha paternidad?

Las dos primeras preguntas tienen respuestas no
digo sencillas, ya que no estoy capacitado para va-
lorar aspectos científicos, pero sí breves en estos
momentos desde la perspectiva en la que me sitúo.

1. Puesto que la investigaciónsobre el genoma humano
y a propósito del ADN, pese a los avances experimenta-
dos, aún está comenzando -<X>Ilstantemente se insiste
en ello-, no debe ser excesivamente osado afirmar que
en un plazo no excesivamente largo de tiempo se conse-
guirá ident~icar las más pequeñas d~erencias entre los
distintos seres humanos, de manera tal que la afirmación
relativa a que no existen dos con el mismo ADN será ab-
soluta, superando ese obstáculo que aún parece existir
en relación con los hermanos univitelinos.

2. Tratándose de dos hermanos nacidos del mis-
mo padre y la misma madre, pero no univitelinos, el
análisis deberá referirse a un número mayor de
marcadores genéticos denominados microsatélites
(al parecer pueden variar entre 8 y 20), que cuando
se trata de dos personas procedentes de padres y
madres diferentes. El número mínimo de marcado-
res a valorar en situaciones ordinarias, es decir pa-
ra decidir la paternidad entre dos personas nacidas
de padres y madres distintos, es el de diez. En con-
secuencia, tratándose de hermanos ese análisis
deberá ser más amplio, es decir hacerse sobre un
mayor número de dichos marcadores genéticos.

univitelinos, no existen dos personas iguales a nivel de la estruc-
tura química del ADN".

Tan sólo en uno de ellos que firma el bioquímico D. Ernesto
Bustamante, después de afirmar que esa identidad sólo existe "en
el momento en que se separan las células a nivel embrionario",
añade que con posterioridad se hacen perfectamente distinguibles
genéticamente. Sin embargo no concluye señalando que la prue-
ba de ADN en el momento presente pueda concluir tales diferen-
cias.



EL SUPUESTO DE HECHO DEL QUE SURGEN
ESTAS L1NEAS

3. La pregunta de dimensiones jurídicas, y que
sirve de punto de partida a la presente exposición,
plantea un conjunto de aspectos procesales que
cobran especial trascendencia una vez entrada en
vigor la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 (L.
1/2000, de 8 de enero).

El supuesto de hecho, sacado de un caso que
llegó a la Audiencia Provincial de Oviedo' es el si-
guiente:

a) Un ciudadano presenta demanda de recono-
cimiento de paternidad frente a los herederos de
aquel a quien consideraba su padre en virtud de
determinados testimonios de personas contempo-
ráneas de aquél. La acción se dirige contra los
herederos, dado que la persona a quien se conside-
ra padre del demandante había fallecido.

b) Con la demanda se acompañan dos actas no-
tariales en las que un hermano de la madre y dos
vecinas que lo habían sido de ésta y del presunto
padre en una pequeña localidad asturiana, mani-
fiestan el porqué de su creencia a propósito de tal
paternidad. También en el escrito origen del proce-
dimiento se señala la intención de solicitar la ex-
humación del cadáver para proceder a la realiza-
ción de las pruebas genéticas precisas en
averiguación de aquella filiación.

c) Los demandados se oponen a la demanda
alegando una serie de circunstancias, entre las que
presentan mayor interés se encuentran: 1. El reco-
nocimiento de que un hermano del presunto padre
que le sobrevive sostiene la misma versión que
aparece en la demanda; 2. La negativa a admitir la
pretendida paternidad; 3. La afirmación de que
cualquiera de los varones de la casa podría ser el
padre del actor, incluyendo en forma nada velada a
los dos hermanos de aquél aún vivos, tanto el que
se muestra conforme con los hechos de la deman-
da, como otro de ellos.

d) Se señaló fecha para la vista en el curso de la
cual se presenta la oposición de la parte demanda-
da a la exhumación de los restos del presunto pa-
dre, pidiendo en cambio la extracción de muestras
de sangre de los hijos indubitados del mismo, así
como de los dos hermanos aún vivos. Se intenta,
en consecuencia, que la prueba de ADN se realice
respecto a personas vivas, dos de las cuales se
asegura pueden ser el padre del demandante.

e) En primera instancia se acordó la prueba pericial
solicitada por la parte actora mediante exhumación de
restos, rechazándose la de la demandada. También en
la segunda instancia fue rechazada ésta.

La razón del rechazo en la segunda instancia se
asentó en que el apoyo de la nueva prueba era la
inadmisión de la exhumación de restos del fallecido
para el análisis del ADN, cuando dicha prueba se
había ya practicado en la primera instancia; que los
hermanos de los que se pedía la muestra de san-
gre no eran parte en el procedimiento y que el re-

3 Cuando escribo estas líneas la Sala en la que me encuentro
admite la preparación del recurso de casación interpuesto contra
la sentencia dictada.

chazo a someterse a ella por parte de uno de los
hermanos determinaba la total inefectividad de lo
pretendido. Por fin, aun cuando no se expresó en el
auto resolviendo la propuesta de prueba, latía en su
texto otro argumento complementario que sí debió
manejarse posteriormente en la sentencia, el relati-
vo a que en la contestación no se había relatado
ningún dato que hiciera pensar en las relaciones
sexuales de la madre con alguno de los hermanos,
limitándose a la afirmación relativa a que el padre
podía ser cualquiera de ellos. No se citaba hecho
alguno, testigo o circunstancia en donde apoyar el
indispensable requisito para la paternidad.

f) La prueba pericial practicada en la primera ins-
tancia sobre los restos del fallecido arrojó como re-
sultado que la probabilidad de que fuera el padre
biológico del demandante con respecto a todas las
personas posibles tomadas al azar de la población
española era del 99,9994%, que el índice de pater-
nidad era de 174.534:1, encontrándose ambos va-
lores muy por encima del valor considerado por K.
Hummel y otros como "Paternidad Prácticamente
Probada".

EL CONFLICTO PROCESAL

Precisamente porque la paternidad sólo puede
corresponder a una concreta persona, el hecho de
que ante una reclamación de esta índole -y el su-
puesto de hecho antes recogido es el que con ma-
yor precisión puede plantear todos los problemas
en ambas partes procesales, dado que los hijos del
presunto padre muy posiblemente desconozcan por
completo la existencia de otro hermano así como la
relación del padre con mujer distinta a su madre
que haya tenido fruto- puedan surgir conocimien-
tos provocados por el detonante de la demanda de
paternidad a propósito de otras relaciones sexuales
de la madre con algún tercero del que haya nacido
la persona del demandante. Pues bien, en esa co-
yuntura, ¿cuál podrá ser el comportamiento proce-
sal de los demandados?

1. Vigente Iél.Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881,
ningún rnargen cabía para la situación apuntada,
una vez vigente la reforma de 1981 del Código Civil.
Es decir, la postura del demandado o demandados
debía reducirse, si rechazaban la paternidad pre-
tendida, a no aceptar las pruebas biológicas que
podía intentar la demanda (pruebas muy distintas a
las que en estos momentos se realizan, más inex-
actas y ciertamente lejanas a las de ADN que en
los momentos presentes pueden practicarse en dis-
tintos Centros, y en particular en el Instituto Nacio-
nal de Toxicología con los índices de probabilidad
cada vez más definidos), o a tratar de proponer las
que creyera convenientes para contrarrestar las de
la parte actora, que al no ser biológicas en el con-
junto de valoración total claramente presentarían un
desequilibrio notable.

11. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil introduce
en el artículo 14 la que denomina intervención
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provocada. En su número 2 establece: "cuando la
ley permita al demandado llamar a un tercero para
que intervenga en el proceso, SEI procederá con-
forme a las siguientes reglas", y a continuación en-
uncia cuatro.

La dificultad esencial para la materia que se exa-
mina se encuentra en las primeras palabras, ya que
parece que el legislador, después de decidirse a re-
gular un mecanismo desconocido por la Ley de
1881 y reclamado como necesario por un cierto
sector doctrinal, ha conseguido unos resultados in-
suficientes y en algunos sentidos E~quívocos4,pues-
to que si la ley lo que pretende es salir al paso en
determinados casos de la ausencia de personas a
quienes puede afectar lo que en el proceso se dis-
cuta, debe permitir en forma general que tales ca-
sos encuentren la cobertura suficiente. Lo que su-
cede es que, salvo en muy contados supuestos,
dicha intervención no será posible por falta de la
autorización necesaria contenida en la correspon-
diente ley que, puesto que no diferencia, podrá ser
la propia procesal o cualquiera de las sustantivas
existentes en estos momentos o que puedan apro-
barse en el futuro.

En este sentido, los únicos supuestos que en el
día de hoy se recogen legalmente -salvo error u
omisión- serán el saneamiento por evicción (artí-
culos 1481 y 1482 del Código Civil), el supuesto de
la acción del acreedor dirigida contra un coheredero
para que pague sus deudas hereditarias (artículo
1084. 11 del Código Civil) y la llamada que establece
la Disposición Adicional 7ª de la Ley de Ordenación
de la Edificación (Ley 38/99, de 5 de noviembre)
que permite al demandado llamar a los otros posi-
bles responsables que hayan participado en la
construcción para que intervengan en el procedi-
miento instado por alguno de los perjudicados por
defectos en la vivienda de la que sean titulares'. Y
ha de señalarse que el único supuesto de nueva
creación es el último incluido en un texto que se
elaboraba cuando el anteproyecto de ley procesal
se encontraba también en manos del poder judicial,
si bien sometido a enmiendas y correcciones.

Se apuntan supuestos dudosos de intervención
provocada en los casos de los artículos 511 y
1559, ambos del Código Civil, es decir aquellos en
los que el usufructuario o el arrendatario tengan
conocimiento de actos de tercero que puedan le-
sionar el derecho de propiedad, nuevamente muy
anteriores a la redacción de la Ley de enjuiciamien-
to. Pero también se señala que no deja de exigir un
esfuerzo interpretativo' al no referirse dichos pre-

4 Así lo considera Garnica Martín en Comentarios a la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil, coordinados por Fernández Balleste-
ros, Rifá Soler y Valls Gombáu. Ed. lurgium. Tomo 1,p. 209.

, Pantaleón en el VI Congreso de Responsabilidad Civil, cele-
brado en Gijón entre los días 10 y 12 de junio de 2004, se mostró
contrario a ese texto que permite -dijo- que el Juez, a instancia
del demandado o de uno de ellos, haga intervenir en el procedi-
miento a una o varias personas contra las que la demanda no se
dirige, con la problemática que ello ha de llevar consigo, sobre
todo en materia de costas. Apuntó a que la Disposición solamente
tiene sentido en relación con el promotor, quien responde "en todo
caso", pero no frente a quienes, por los motivos que hayan sido,
no han entrado en el esquema trazado en la demanda por el per-
judicado.

, Garnica Martín, en la página 211 del mismo Torno.
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ceptos al proceso, posibilitar la notificación al pro-
pietario de la existencia del procedimiento incluso
de forma extrajudicial y, podría añadirse como últi-
ma razón, porque este texto legal no deja de perte-
necer al último tercio del siglo XIX y sus coordena-
das distaban mucho de las precisas para regularse
una intervención provocada con lo que ello supone
de consecuencias jurídicas innovadoras.

11I. El supuesto sobre el que se está tratando, es
decir la paternidad que pueda corresponder, siem-
pre en virtud de algún principio de prueba (artículo
767. 1 LEC) a más de una persona, por la posibili-
dad de que la madre haya tenido relaciones sexua-
les con más de un hombre en el tiempo de la con-
cepción, encuentra por lo que se acaba de decir
una ausencia en el ordenamiento jurídico para po-
sibilitar la intervención provocada en el proceso. Tal
ausencia es que en alguna de las disposiciones le-
gales, bien la propia Ley de Enjuiciamiento Civil,
bien el Código Civil, se permitiera la llamada de
cualquier tercero. Desde luego en los artículos 131
a 134 del texto sustantivo el legislador nunca pensó
en ello y ningún descuido llegó a tener para permitir
la interpretación extensiva respecto a legitimados
intervinientes en esos procedimientos. Pero es que
en la Ley procesal, que es en la que se debió plan-
tear, puesto que se trata del texto en donde se pro-
duce la innovación que parecía decidida a alterar
las normas sobre partes, no parece tampoco senci-
llo entenderlo.

Puesto que no creo sea posible, como también ha
señalado Garnica Martín' que la expresión "cuando
la ley permita" sea entendible en el sentido de per-
mitir la intervención en todos aquellos casos en los
que la ley establezca unas relaciones jurídicas en-
tre el demandado y aquel a quien llama de carácter
tal que esté justificada la intervención, lo que evi-
dentemente posibilitaría que el demandado llamara
a terceros en numerosos supuestos y también en
los de paternidad, sólo cabe apuntar la convenien-
cia de que se modifique el texto con una sencilla
remisión al artículo 14 del 766 de la LEC, o en la
forma en que pudiera ser más congruente, comple-
to y definitivo.

IV. Llegados a esta conclusión, y volviendo al su-
puesto de hecho anteriormente expuesto, resulta
que la postura de los demandados no fue equivo-
cada en cuanto a no haber solicitado la intervención
de los otros hermanos en el procedimiento, puesto
que con cierta seguridad la respuesta del Juez de-
bería haber sido su rechazo al no estar reconocida
esa posibilidad en ningún texto legal en supuestos
como las acciones de paternidad, como se acaba
de sostener.

Ahora bien, la corrección del planteamiento de los
demandados presenta otra dimensión en relación
con la prueba solicitada, es decir en cuanto a la pe-
tición de que los hermanos de quien figura como
presunto padre en el planteamiento del demandan-

'Garnica Martín, en la página 212 del mismo Tomo.



te se sometieran a la prueba del ADN una vez ob-
tenida muestra de su sangre.

Si tenemos en cuenta los artículos 281 a 283 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, resulta que la prueba
solicitada sí tiene como objeto hechos que guardan
relación con la tutela judicial que se pretende obte-
ner en el proceso (281. 1) puesto que dicho objeto
consiste en averiguar la filiación de una persona
respecto a un padre, y ésta es única, exclusiva y
excluyente; por guardar relación directa con el obje-
to del proceso no debe considerarse impertinente
(283. 1); Y puesto que sí puede contribuir a esclare-
cer los hechos controvertidos (282. 2) hasta el pun-
to de posibilitar concluir que el padre del deman-
dante no es el demandado o la persona señalada
en la demanda, sino una tercera persona, a quien
se trata de identificar, no sería posible tampoco in-
admitirla por inútil. Es decir, de acuerdo con los
preceptos que fijan el objeto de la prueba, debe re-
conocerse que concuerda perfectamente con la
cuestión que se debate, y en relación con la nece-
sidad, tampoco caben excesivas dudas al afirmarse
que existiendo un principio de prueba sobre la pa-
ternidad que puede recaer en una u otra persona,
absolutamente necesaria es la solicitada por la par-
te demandada, atendiendo al grado de exactitud
que alcanzan en estos momentos las de ADN.

En el procedimiento seguido en Asturias la peti-
ción de la mencionada prueba, como se señaló, fue
rechazada por la Audiencia. Ahora bien, los motivos
no se relacionaban con los artículos 281 a 283, si-
no que se vinculaban al simultáneo rechazo -en
primera instancia- de la prueba propuesta por el
demandante que consistía en la exhumación del
cadáver del presunto padre para realizar idéntico
análisis de ADN en relación con el actor, así como
al rechazo a someterse a la extracción de sangre
de uno de los hermanos del fallecido, lo cual iba a
determinar la imposibilidad de llegar a conclusión
alguna al quedar fuera de la prueba determinante
uno de los posibles padres. Por fin, la razón última
también se recogía en la resolución, se trataba de
que las personas que debían someterse a la ex-
tracción de muestras de sangre sobre las que reali-
zar el análisis del ADN no tenían intervención nin-
guna en el procedimiento, es decir no eran
demandantes ni demandados ni se les había podi-
do incluir en el mismo con la cualidad de intervi-
nientes.

¿ES POSIBLE ALGUNA CONCLUSION?

Tal vez la única, escasamente positiva, sea que
con la normativa hoy vigente no es posible pedir la
intervención de terceros en procedimientos de re-
clamación de la paternidad. Ahora bien, en cual-
quier caso sí deberán apuntarse algunas otras cir-
cunstancias de escasa utilidad en estos momentos,

cierto es, pero que puedan acercar posiciones en el
camino que creo debe concluir con la petición de
modificación antes apuntada:

1. Si presentada la demanda, el demandado, el
presunto padre, o los demandados, los herederos
del fallecido, tuvieran conocimiento de posibles re-
laciones sexuales de la madre durante el tiempo de
la concepción, así como la consciencia, en el pri-
mer caso, o el convencimiento, en el segundo, de
que la paternidad correspondía a otra persona, de-
berán así oponerlo al contestar a la demanda.

2. Ahora bien, esta alegación debe cumplir con
uno de los requisitos exigidos para la admisión a
trámite de cualquier demanda de paternidad, y que
se recoge en el artículo 767. 1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, es decir la presentación de un prin-
cipio de prueba de los hechos en que se funde, es
decir apariencia o indicio de que las relaciones
sexuales con el presunto padre, que se dice perso-
na distinta a la que se apunta en la demanda, exis-
tieron en realidad, o pudieron haber existido. Y
puesto que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha flexibilizadosobre manera la consideraciónde este
principiode prueba, de no contar con el testimonio de
alguna persona que pueda manifestar su razón de
conocimiento de la posible paternidad -las
relaciones sexuales, por regla general, pertenecen
a la esfera privada de dos personas y no suelen te-
ner testigos diferentes de ambos dos, dejando al
margen algún programa de televisión de reciente
factura-, podría consistir en el ofrecimiento de so-
licitar la prueba de paternidad, es decir de ADN de
la persona a quien se considere el padre.

En este punto, ha de hacerse una puntualización:
Se acaba de sostener que esa prueba fue rechaza-
da razonablemente y con motivación legal adecua-
da, por lo que podría señalarse la inutilidad de in-
sistir en ella. Sin embargo, una cosa es la
inviabilidad a consecuencia de la concreta regula-
ción legal, que en estas líneas se considera mere-
cedora de reforma, y otra distinta impedir a una
parte efectuar las alegaciones que crea oportunas
en defensa de sus derechos, ya que al no caber
ninguna otra posibilidad procesal, sería el silencio la
solución que podría derivarse de tal situación.

Como consecuencia del principio de prueba pre-
sentado con la contestación a la demanda, el de-
mandante podría verse movido a reconocer esa
posibilidad y en su caso a formular una ampliación
de demanda dirigida contra los apuntados como
hipotéticos padres. Pues bien, tampoco es ello po-
sible dado que la ampliación sólo lo es, en virtud de
lo dispuesto en el artículo 401. 2 LEC, antes de la
contestación a la demanda.

Puesto que el camino se encuentra cortado y es
imposible cualquier solución, necesaria se presenta
la solicitud de incluir la intervención provocada en
los procesos de filiación modificando la ley para
prever esa participación procesal de terceros.
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Ultimas reformas en el derecho penal de extranjeros:
un nuevo paso en la política de exclusión*

Patricia LAURENZO COPELLO

1. Dentro de la corriente regresiva y conservado-
ra de la reforma penal de 2003, marcada por el
fuerte predominio de la idea de seguridad frente a
cualquier consideración de corte garantista o sim-
plemente humanitario\ era casi inevitable que ocu-
para un papel destacado la criminalidad relacionada
con el fenómeno de la inmigración. En parte, por-
que las más recientes directrices de la Unión Euro-
pea apuestan de modo decidido por la severidad
punitiva como estrategia principal para la conten-
ción del creciente negocio del tráfico de seres
humanos. Pero, además, porque, ya en clave inter-
na, desde hace tiempo las autoridades públicas ve-
nían transmitiendo una interesada vinculación entre
inmigración e inseguridad ciudadana2 -con la ines-
timable ayuda de los medios de comunicación3

-

que tarde o temprano tenía que desembocar en la
intensificación de la política de exclusión de cuan-
tos extranjeros pudieran ser sospechosos de come-
ter delitos, una tendencia que se ha venido a con-
cretar en la generalización de la figura de la
expulsión como sustitutivo de penas y medidas de
seguridad incluso en casos de delitos graves.

2. En efecto, si ya antes de la reforma de 2003 la
figura de la expulsión recogida en el artículo 89 CP
resultaba difícil de caracterizar como un auténtico
sustitutivo penal por su carácter ambivalente no
siempre comprensible desde la perspectiva de la
prevención especial', a partir de las modificaciones
introducidas por la LO 11/2003 --de 29 de sep-
tiembre- queda claro su carácter de mero instru-
mento ejecutor de una política inocuizadora decidi-
da a deshacerse a toda costa de cuanto extranjero
irregular infrinja las leyes penales en nuestro país5

•

* Este trabajo se elabora en el marco del proyecto de investiga-
ción "El papel de las diferentes instituciones en el ámbito de la
inmigración", BJ1-2001-2881 del Ministerio de Ciencia y Tecnolo-
gía.

, Véase Maqueda Arbreu, Crítica a la reforma penal anunciada,
en Jueces para la Democracia, nº 47, 2003, pág. 6.

2 Así, con razón, González Cussac, La contrareforma penal de
2003: nueva y vieja política criminal, en Revista Xuridica Galega,
nº38, 2003, pág. 16.

3 En los últimos años la crónica criminal se ha instalado entre
los temas más destacados de los medios de comunicación -y no
sólo de la llamada "prensa amarilla"-, desempeñando un papel
decisivo en la difusión del sentimiento de inseguridad entre am-
plios sectores de la población -véase, al respecto, Díez Ripo-
lIés, El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana, en Jueces
para la Democracia, nº 49, 2004, pág. 29.

4 Ese carácter ambivalente, propio de una medida sustentada
en criterios ajenos al Derecho penal, hace que en ocasiones la
expulsión aparezca como una vía de escape para evitar serias
penas de prisión, mientras en otras -sobre todo si la infracción
penal es leve o poco grave- adquiera un carácter aflictivo mayor
que la pena privativa de libertad. Véase ampliamente al respecto,
Asua Batarrita, La expulsión del extranjero como alternativa a la
pena: incongruencias de la subordinación del Derecho penal a las
políticas de control de la inmigración, en Laurenzo Copello, Inmi-
gración y Derecho Penal, cit., en especial, pág. 53.

5 Incluso en su configuración facultativa inicial, ya la doctrina
apuntaba a este fin inocuizador de la expulsión. Véase al respec-
to, con más referencias bibliográficas, Maqueda Abreu, ¿Es cons-
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Sólo así se entiende la decisión de convertir esta
medida en sustitutivo obligatorio de todas las penas
privativas de libertad inferiores a seis años impues-
tas a extranjeros no residentes legales, con la única
salvedad de que "la naturaleza del delito" justifique
el cumplimiento de la condena en España. Una ex-
cepción que en nada se relaciona con las circuns-
tancias personales o familiares del penad06

, sino
únicamente con motivos preventivo generales que
pudieran aconsejar la ejecución de la pena de cara
a evitar situaciones de alarma social, como sería el
caso, por ejemplo, de extranjeros implicados en de-
litos de pornografía infantil o tráfico de drogas7

, por
no citar el tráfico de seres humanos que el propio
artículo 89.4 se encarga de excluir expresamente.

La misma idea de deshacerse a toda costa de los
extranjeros infractores de la ley penal explica que la
expulsión obligatoria se extienda a los condenados
a penas superiores a seis años de prisión cuando
han alcanzado el plazo para beneficiarse de la liber-
tad condicional -las tres cuartas partes de la con-
dena- e incluso antes de ese plazo si acceden al
tercer grado penitenciario, una medida esta última
que, puestos a pensar mal, parece destinada a
ofrecer un instrumento más a Instituciones Peniten-
ciarias para reducir la alta población extranjera en
prisiones españolas.

La finalidad inocuizadora de la nueva figura de la
expulsión se refuerza aún más por la unificación del
período de prohibición de regreso a territorio espa-
ñol, que el artículo 89.2 eleva a diez años para to-
dos los extranjeros expulsados por la comisión de
cualquier delito, con total independencia de la dura-
ción de la pena que se sustituyeS. Se consagra así
una nueva y flagrante lesión del principio de pro-
porcionalidad que puede convertir una sanción pe-
nalleve por una simple falta en una privación de de-
rechos -la de ingresar o transitar por determinado
territorio- de duración inusitadamente grave, todo
ello con el aditamento de que si se quebranta la
prohibición de regreso, el plazo vuelva a computar-
se íntegramente, sin consideración alguna del tiem-
po ya cumplido.

titucional la expulsión penal del extranjero?, en Los derechos
humanos. Libro Homenaje al Excmo. Sr. D. Luis Portero García,
Granada, 2001, pág. 513.

6 Hasta el punto de que desaparece la exigencia de oír al pena-
do que existía en la inicial configuración de la expulsión como me-
dida facultativa. Sobre los requisitos y el procedimiento de expul-
sión antes de la reforma, véase Flores Mendoza, La expulsión del
extranjero en el Código penal español, en Laurenzo Copello, Inmi-
gración y Derecho Penal, cit., págs. 121 Y ss.

7 Precisamente en el tráfico de drogas es donde la jurispruden-
cia se ha mostrado más reticente a ordenar la expulsión sustituti-
va por considerarla discriminatoria respecto de los nacionales o
extranjeros regularizados. Véase, ampliamente, Asua Batarrita, La
expulsión del extranjero como alternativa a la pena, cit., pág. 51.

Antes de la reforma el artículo 89 contemplaba un marco flexi-
ble de 3 a 10 años que el juez debía concretar en atención a la
gravedad de la pena impuesta.



y si después de cuantos argumentos se han es-
grimido queda todavía alguna duda sobre el sentido
puramente defensista e inocuizador de la actual
medida de expulsión, baste con recordar que los
mismos criterios de obligatoriedad y severidad en la
expulsión se extiende también a los casos de susti-
tución de medidas de seguridad impuestas a ex-
tranjeros no residentes legales, sean o no privativas
de libertad -art. 108 CP-. Más allá de la patente
insolidaridad con los países de origen que supone
el envío en condiciones de libertad de personas in-
imputables de una peligrosidad criminal demostra-
da, en este caso más que en ningún otro resulta
discutible la legitimidad constitucional de una medi-
da que niega a determinadas personas el derecho
a la rehabilitación social sólo en razón de su nacio-
nalidad.

3. A la vista de estas y otras modificaciones de la
LO 11/2003 en lo relativo al Derecho penal de los
extranjeros, resulta cuando menos paradójica la
declaración de su Exposición de Motivos en el sen-
tido de perseguir un mayor grado de integración so-
cial de este colectivo en España. Esa declaración
de principios, amparada, como veremos, en una
tramposa reforma del delito de tráfico de personas,
oculta en realidad una serie de medidas que, en su
conjunto, sólo permiten catalogar los últimos pasos
del ordenamiento penal en esta materia como la
definitiva consolidación de una política de exclusión
y estigamatización del inmigrante9

•

Buen ejemplo de esa ambiguedad en la que se
mueve el legislador lo encontramos en la innecesa-
ria introducción de la "mutilación genital" como una
forma específica de lesiones graves del artículo 149
del Código penal, una modificación destinada sin
duda a conformar a cierta opinión pública que, igno-
rante de los contenidos de la legislación punitiva, se
mostró alarmada por la aparición en España de al-
gunos casos de ablación del clítoris en niñas de
origen africano. En lugar de tranquilizar a esos sec-
tores sociales con la sencilla aclaración de que ta-
les conductas encontraban ya perfecto acomodo
entre las lesiones graves consistentes en la "pérdi-
da o inutilización de un órgano o miembro principal"
(art. 149.1 CP), el legislador español no dudó en
valerse del Derecho penal para transmitir una vez
más una imagen de agilidad y firmeza a la hora de
dar respuesta a los problemas comunitarios y aña-
dió así un segundo apartado al artículo 149 Cp'O

que, por reiterativo y superfluo, sólo cabe calificar
como mera "cláusula interpretativa"". Y todo ello sin

9 González Cussac -La contrareforma penal de 2003, cit., pág.
32- se refiere a la "escasa sensibilidad con los derechos huma-
nos" que transmiten las medidas adoptadas en esta materia por la
LO 11/2003, de 29 de septiembre.

10 El artículo 149.2, introducido por la mencionada LO 11/2003
castiga con la misma pena de prisión prevista de modo general en
el apartado 1 para las lesiones graves -prisión de seis a doce
años- a quien "causara a otro una mutilación genital en cualquie-
ra de sus manifestaciones". A esta pena se añade como facultati-
va la pena de inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad a
la ~ue se aludirá en el texto.

1 Así, con razón, Sanz Morán -Reflexión de urgencia sobre
las últimas reformas de la legislación penal, en Revista de Dere-
cho Penal, nQ 11, 2004, pág. 39--, quien alude a un uso puramen-
te simbólico del Derecho penal "en el sentido más negativo de
esta expresión".

reparar en el efecto estigmatizante que supone pa-
ra los inmigrantes de origen africano la mención
expresa en la legislación penal de ciertas prácticas
de las que se les considera portadores directos y
exclusivos, prácticas que la propia Exposición de
Motivos de la LO 11/2003 vincula con "razones pre-
tendidamente religiosas o culturales" relacionadas
"con la integración social de los extranjeros en Es-
paña". Teniendo en cuenta la indudable subsunción
de estos comportamientos en la figura general de
lesiones graves, resulta muy difícil comprender en
qué puede favorecer a la "integración social" de los
extranjeros la introducción de una figura que viene
a reforzar la creencia popular que ya relaciona a los
extranjeros de determinadas etnias o nacionalida-
des con culturas salvajes más o menos primitivas.
Ni siquiera la previsión expresa de la pena de in-
habilitación para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento parecen justi-
ficar la reforma del artículo 149, pues, aunque esa
medida sea aconsejable cuando en la mutilación
genital estén implicados los responsables legales
de la menor, da la impresión de que las reglas de
las penas accesorias del artículo 56 CP ya permitía
llegar al mismo resultado al tratarse de supuestos
en los que concurre la requerida "relación directa"
entre el hecho y los deberes relativos a la patria po-
testad de los que se priva al autor del delito (art. 56
CP).

Pero más allá de estos destellos puntuales de De-
recho penal simbólico, lo cierto es que en materia
de extranjería la reforma penal de 2003 tiene objeti-
vos muy concretos que superan ampliamente la
mera transmisión de mensajes más o menos subli-
minales al conjunto de la sociedad. Al contrario, se
trata de una reforma puesta al servicio de una se-
vera política migratoria que busca en el Derecho
penal una herramienta efectiva y pragmática para el
control y reducción de la presencia de extranjeros
indocumentados en territorio español. Unos objeti-
vos que no sólo colocan en su punto de mira, como
se ha visto, al extranjero autor de delitos (condena-
do o presunto) sino también a los inmigrantes que,
sin haber infringido ley penal alguna, pretenden
traspasar nuestras fronteras de forma clandestina o
ilegal. Y esto último porque, más allá de la voluntad
declarada de dotar de mayor protección a las vícti-
mas de las mafias de tráfico de seres humanos'2, lo
cierto es que las modificaciones introducidas en el
artículo 318 bis CP vienen a penalizar prácticamen-
te cualquier conducta que implique ayudar a un ex-
tranjero a traspasar de modo irregular las fronteras
del Estado -incluso los actos desinteresados y
ajenos a cualquier organización delictiva-, convir-
tiendo así al Derecho penal en un instrumento más
de contención de los flujos migratorios. Veamos por
qué.

12 La Exposición de Motivos de la mencionada LO justifica la re-
forma del artículo 318 bis apelando a la necesidad de combatir
con mayor intensidad el tráfico de seres humanos "que impide la
integración de los extranjeros en el país de destino". Sin embargo,
como veremos más adelante, las modificaciones superan con
mucho este loable objetivo.
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4. El delito de tráfico de seres humanos del artícu-
lo 318 bis ha sufrido una importante reestructura-
ción con motivo de la reforma de la LO 11/2003. La
Exposición de Motivos justifica estos cambios ape-
lando a la armonización de la legislación comunita-
ria en esta materia que impulsó el Consejo Europeo
en su reunión de Tempere de octubre de 1999 y
que se concretó posteriormente en la Directiva
2002/90/CE, de 28 de noviembre de 2002, y en la
Decisión Marco de la misma fecha, destinadas am-
bas a definir y reforzar el marco penal para la re-
presión de la ayuda a la entrada, a la circulación y a
la estancia irregular de extranjeros en territorio co-
munitario.

Las modificaciones comienzan en el tipo básico
del artículo 318 bis.1, cuyo ámbito de prohibición
resulta considerablemente reforzado no sólo por un
sorprendente endurecimiento de la pena, sino tam-
bién por la introducción de nuevos elementos en la
definición de los comportamientos típicos. Así, no
parece meramente estilístico el añadido de los tér-
minos directa o indirectamente a la hora de descri-
bir las conductas básicas consistentes en promo-
ver, favorecer o facilitar el tráfico ilegal de personas.
Parece, más bien, que por esta vía el legislador
intenta asegurar la punición de todos "los eslabones
de la cadena" del tráfico13

, desde la fase de reclu-
tamiento en los países de origen hasta el apoyo
posterior a la llegada del inmigrante a territorio
español, sin descuidar cuantos comportamientos
puedan facilitar, siquiera sea de modo indirecto, las
operaciones de entrada o paso ilegal -falsificación
de documentos, simulación de contratos de trabajo,
préstamo de dinero para simular solvencia en el
paso fronterizo, etc.-.

Si la ya dilatada extensión del abanico de com-
portamientos punibles era un motivo de inquietud
antes de la reforma, no es difícil imaginar la pre-
ocupación añadida que suscita, desde el punto de
vista del principio de proporcionalidad, esta nueva
ampliación típica. Únicamente la identificación de
un bien jurídico de gran entidad y relevancia permi-
tiría contrarrestar la fundada sospecha de un uso
abusivo del Derecho penal puesto al servicio de la
"protección hipertófica de la política migratoria"14 del
Estado. Pero esta tarea, ya difícil con la inicial for-
mulación del delito de tráfico de personas15, se con-
vierte hoy en una empresa casi imposible. En parte,
por la desmedida elevación de las penas, que sitúa
nada menos que en cuatro años de prisión el míni-
mo aplicable a unas conductas básicas en las que

" Así, en relación al antiguo delito de trata sexual de personas
del artículo 188.2 -hoy modificado-, del que posiblemente el
legislador haya exportado la idea de incluir la precisión típica a la
que nos venimos refiriendo, Maqueda Abreu, Una nueva forma de
esclavitud: el tráfico sexual de personas, en Laurenzo Copello
(Coord.), Inmigración y Derecho Penal, Valencia, 2002, págs. 268
y ss.

14 Arroyo Zapatero, Propuesta de un eurodelito de trata de seres
humanos, en Homenaie al Dr. Marino Barbero Santos, Vol. 11,
Cuenca,2001,pág.37.

" El artículo 318 bis proviene de la LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su
integración social (en adelante, LEX). Sobre las diversas posturas
relativas al bien jurídico en este delito, véase, Laurenzo Copello,
La protección penal de los derechos de los ciudadanos extranie-
ros, en Revista de Derecho Penal y Criminología, nQ 12, 2003,
págs. 69 y ss.
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todavía no se contempla ni uno solo de los elemen-
tos que conceden auténtica gravedad al tráfico de
seres humanos, como los modos de ejecución vio-
lentos o engañosos, las situaciones de peligro para
los inmigrantes, el ánimo de lucro o la pertenencia
del autor a grupos organizados, todos ellos previs-
tos en nuestra legislación como meras circunstan-
cias agravantes. Pero es que, además, tras la re-
forma de 2003, las conductas básicas abarcad as
por este delito ya no son sólo las vinculadas con el
tráfico ilegal de personas en sentido estricto, sino
que su espectro se amplía a cuantos actos supon-
gan alguna colaboración con la inmigración clan-
destina desde, en tránsito o con destino a España,
una ampliación que viene a extender el tipo práctica-
mente a cualquier comportamiento consistente en
promover, favorecer o facilitar la entrada o tránsito irre-
gular de inmigrantes por territorio español, con inde-
pendencia de que en tales operaciones resulten o no
comprometidos los derechos de los extranjeros impli-
cados. Se refuerza así la opinión -hasta ahora mino-
ritaria- que venía identificando el objeto de tutela de
este delito, al menos de su tipo básico, exclusivamente
con la política migratoria del Estado16

, dejando fuera
de la finalidad tuitiva del artículo 318 bis.1 los derechos
del propio inmigrante.

Cierto es que, desde un principio, buena parte de
la doctrina relacionó la decisión político criminal de
penalizar el tráfico de seres humanos con la pre-
tensión del Estado de mantener bajo control los flu-
jos migratorios17

• Pero la expresa referencia del Có-
digo penal a "los derechos de los ciudadanos
extranjeros" 18 y, sobre todo, la preocupación por
mantener la vigencia de los principios de interven-
ción mínima y de proporcionalidad, llevó a la mayo-
ría a trascender ese interés supraindividual -que
se consideraba suficientemente amparado por las
normas administrativas19

- para buscar otros bie-
nes jurídicos de mayor relieve.

Sin duda, el principal obstáculo para alcanzar
esos objetivos legitimadores siempre se ha encon-
trado en la decisión político criminal de dejar fuera
de la conducta básica cuantos elementos suelen
dar forma al tráfico de personas en la legislación
comparada e internacional como un supuesto de
mercantilización de seres humanos, en particular, el

" Muy claro en esta línea, apelando al legítimo interés estatal en
preservar las bases del mercado laboral y el nivel de las presta-
ciones sociales propias del Estado del bienestar, Arroyo Zapatero,
Propuesta de un eurodelito, cit., pág. 33. También Rodríguez Mon-
tanes, Ley de extranjería yDerecho penal, en La Ley, nQ 5261,
2001, pág. 2; Alvarez, Alvarez, La protección contra la discrimina-
ción del extranjero en el Código Penal, en "El extranjero en el De-
recho Penal español sustantivo y procesal", CGPJ, 1999, pág.
355.

17 Más detalles en Laurenzo Copello, La protección penal, cit.,
págs. 70 y ss.; también Pérez Cepeda, Globalización, tráfico in-
ternacional ilícito de personas y Derecho penal, Granada, 2004,
pá~. 163.

Así se denomina el Título xv bis que contiene el artículo 318
bis. Con distintos matices, muchos autores se basan en esta
denominación legal para definir el objeto de tutela. Así se habla,
por ejemplo, del derecho a la integración social del extranjero o
del "estatuto jurídico del extranjero". Véanse, por ejemplo,
Rodríguez Mesa, Delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranieros, Valencia, 2001, pág. 58; Navarro Cardoso,
Observaciones sobre los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros, en Revista Penal, nQ 10, 2002, págs. 45 y
ss:' Así, Villacampa Estiarte, en Quintero Olivares (dir.), Comenta-
rios a la Parte Especial del Código Penal, 3' ed., 2002, pág.1161.



ánimo de lucro y la pertenencia del autor a redes
organizadas 20. Conscientes, quizás, de que son
precisamente esas y otras circunstancias caracte-
rísticas de una posición de superioridad y abuso
por parte de los traficantes -como los métodos
engañosos o el abuso de situaciones de necesi-
dad- las que conceden auténtica gravedad a este
tipo de comportamientos, algunos autores han op-
tado por calificar al tipo básico del artículo 318 bis.1
como un delito de peligro abstracto, destinado a
adelantar las barreras de protección de un conjunto
más o menos indiferenciado de "derechos individua-
les de los ciudadanos extranjeros,,21 o, de modo
más preciso, de la dignidad de los ciudadanos ex-
tranjeros como colectivo especialmente vulnera-
ble22

•

Sin embargo, ni siquiera el recurso a un bien jurídico
de tanta entidad como la dignidad personal permite
justificar la imposición de penas de cuatro a ocho años
de prisión a conductas de promoción o favorecimiento
de la entrada irregular de extranjeros a España que
sólo "hipotéticamente" pudieran llegar a "causar un
perjuicio a la dignidad humana de los extranjeros,,23.El
hecho de que, por regla general, estos comportamien-
tos puedan degenerar en violaciones de la dignidad de
los inmigrantes -por las consecuencias perjudiciales
derivadas de la situación de c1andestinidad24- no es
suficiente para legitimar semejante respuesta punitiva.
En mi opinión, si algo podía hasta ahora dar sentido al
tipo básico del artículo 318 bis, no era ese riesgo ge-
nérico e indeterminado de vulneración de la dignidad
asociado prácticamente a cualquier apoyo al inmigran-
te ilegal, sino la efectiva lesión de ese bien jurídico ~,
si se prefiere, de la integridad moral- que cabe predi-
car de algunos -y sólo de algunos25- actos específi-
cos de promoción o favorecimiento, en concreto, de
aquellos que suponen someter al inmigrante a la con-
dición de mero objeto de intercambio, de instrumento
al servicio de intereses de terceros. Pero este punto de
vista restrictivo, que hasta ahora era posible con una
interpretación estricta del concepto de ''tráfico ilegal,,26,

20 Sobre la importancia de estos elementos en la configuración
del concepto de trata sexual de personas, probablemente el pri-
mer supuesto de tráfico de personas que despertó el interés de la
comunidad internacional, véase, ampliamente, Maqueda Abreu, El
tráfico sexual de personas, Valencia, 2001, págs. 14 y ss.

" Así García España/Rodríguez Candela, Delitos contra los de-
rechos de los extranjeros (artículo 318 bis del Código Penal), en
Actualidad Penal, nQ 29, 2002, pág. 733.

22 De esta opinión, Pérez Cepeda, Globalización ... , cit., págs.
176, 179, si bien esta autora se decide por la figura del "peligro
hipotético", exigiendo la idoneidad de la conducta básica para po-
ner en peligro la dignidad de los extranjeros.

'3 Pérez Cepeda, Globalización ... , cit., pág. 176.
24 Además, como bien admite Pérez Cepeda -Globalización ... ,

cit., pág. 169-, no son los traficantes sino la propia legislación de
extranjería la que limita los derechos de los extranjeros y los "arro-
jan al mercado de los traficantes".

25 La propuesta que formulé en su momento de identificar el bien
jurídico del antiguo artículo 318 bis con la integridad moral iba diri-
gida a limitar el alcance del tipo con el fin de excluir las conductas
de colaboración en la entrada de inmigrantes que en nada afecta-
ran a ese bien jurídico y no, como parece entender Maqueda
Abreu -en ¿Cuál es el bien jurídico protegido en el nuevo artículo
318 bis.2? Las sínrazones de una reforma, en prensa-, como
mera fórmula para justificar la punición de cuantos comportamien-
tos se vinculan con el traslado de extranjeros a nuestro país por
terceros, aunque sea con su anuencia y en condiciones seguras.

,. Se trata de optar por un concepto restringido de "tráfico" fren-
te a la variante que lo identifica con el simple desplazamiento de
personas desde fuera hacia dentro del territorio español. Véase al
respecto, Laurenzo Copello, La protección penal, cit., pág. 71. Un

resulta muy difícil de sostener desde que la LO
11/2003 introdujera una nueva variante en la formula-
ción de las conductas típicas de promoción o favore-
cimiento que ya no tienen como único punto de refe-
rencia el ''tráfico ilegal" sino también la más genérica
"inmigración clandestina".

Este añadido resulta perturbador de cara a sostener
una interpretación centrada en el propio inmigrante
como sujeto pasivo del delito porque la idea de "inmi-
gración clandestina" carece por sí misma de las con-
notaciones de "cosificación" o instrumentalización pro-
pias del concepto de ''tráfico''. Y es que, como bien
afirma Terradillos, "por inmigración clandestina hay que
entender no sólo la totalmente oculta, sino la realizada
con infracción de lo dispuesto en la LEX'127.Por eso la
actual formulación legal alienta una interpretación am-
plia del tipo básico capaz de dar cabida prácticamente
a todo comportamiento de promoción o favorecimiento
de la entrada o tránsito irregulares de extranjeros por
territorio español.

Con todo, una acertada línea jurisprudencial in-
tenta restringir hasta cierto punto esa desmesura
legislativa mediante una interpretación estricta de
los conceptos de clandestinidad y tráfico "ilegal", en
cuya virtud se exige que la requerida ilegalidad
concurra en el momento de la entrada en territorio
español -sea por "el uso de medios de ocultación
(esconderlos en camiones, pateras, etc)" o por en-
trar "por lugares inadecuados o indebidos"26-, ex-
cluyendo así del ámbito de punición penal los actos
de favorecimiento relacionados con inmigrantes que
ingresan regularmente en España -por pasos fron-
terizos habilitados al efecto, con pasaporte válido y
auténtico y con permiso de permanencia por un
plazo determinadd9

- y luego caen en la ilegali-
dad30. De esta manera, casos tales como propor-
cionar alojamiento u otra clase de ayuda a extranje-
ros que en su momento pasaron la frontera
cumpliendo todas las formalidades legales quedarí-
an relegados al plano exclusivo de las in-
fracciones administrativas y sólo a condición de que
concurra ánimo de lucr031. Esta interesante tenden-
cia restrictiva puede verse perturbada, sin embargo,
por criterios algo más laxos reconocidos reciente-
mente por el Tribunal Supremo, como la Sentencia
de 26 de diciembre de 2003 que consideró aplicable
el artículo 318 bis a quien proporcionó alojamiento
a extranjeros que entraban como turistas pero con

criterio restrictivo de estas características aplicó la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona (Secc. 5~) en su Sentencia de 5 de enero de
2004 partiendo de una adecuada interpretación teleológica según
la cual sólo son subsumibles en el artículo 318 bis aquellas con-
ductas que perjudiquen de algún modo "los derechos de los ciu-
dadanos extranjeros". Sobre esa base se excluyó la conducta de
quien intentó obtener permisos de residencia y trabajo falsos para
facilitar la entrada a España de un hermano.

27 Terradillos Basoco, Tráfico ilegal de emigrantes, en "Derecho
Penal, sociedad y nuevas tecnologías", Madrid, 2001, pág. 24.

2B SAP de Valencia, Sección Tercera, 23/04/2003.
29 SAP de Burgos de 01/02/2002.
30 Muy recientemente mantuvo esta misma línea para excluir al

aplicación del artículo 318 bis la SAP de Valencia 23/04/2004.
31 Así lo exige el artículo 54.1.b) de la LEX, conforme a su ver-

sión modificada por LO 14/2003, de 20 de noviembre. La posibili-
dad de incluir estos casos de colaboración posterior a la entrada
proviene de esta misma reforma que al supuesto inicial de
favorecimiento de la "inmigración clandestina" añadió las
conductas de promoción o favorecimiento de la permanencia de
personas en condiciones de ilegalidad.
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la voluntad predeterminada de buscar trabajo y per-
manecer indefinidamente en Esparla32.

En realidad, se trata de fluctuaciones interpretativas
perfectamente comprensibles a la vista del escaso
margen de maniobra que permite la actual formulación
del tipo básico del delito de tráfico de personas de cara
a reducir de algún modo su excesivo rigor. Los añadi-
dos a la definición típica prácticamente no dejan posi-
bilidades de vincular esta figura con la tutela de los ex-
tranjeros que protagonizan la inmigración clandestina
y, por eso, se impone cada vez más la insatisfactoria
conclusión, ya adelantada por el Tribunal Supremo, de
encontrarnos ante un precepto destinado a proteger
de modo exclusivo el interés "estatal" en garantizar la
vigencia de "las regulaciones legales de la inmigra-
ción"33.

Por lo demás, esta es la línea político criminal
trazada por las más recientes disposiciones euro-
peas, pues tanto la Directiva 2002/90/CE, de 28 de
noviembre, como la Decisión Marco 2002/946/JAI,
de la misma fecha, propugnan el recurso a "sancio-
nes penales efectivas, proporcionadas y disuaso-
rias" para todo aquel que "intencionadamente ayude
a una persona que no sea nacional de un Estado
miembro a entrar en el territorio de un Estado
miembro o a transitar a través de éste, vulnerando
la legislación del Estado de que se trate sobre en-
trada o tránsito de extranjeros", así como la ayuda
intencionada y con ánimo de lucro a ciudadanos de
terceros países ajenos a la UE "a permanecer en el
territorio de un Estado miembro, vulnerando la le-
gislación del Estado de que se trate sobre estancia
de extranjeros"34 -art. 1.a) y b) de la mencionada
Directiva-. Y todo ello con el declarado propósito
de tender al "establecimiento pr09resivo de un es-
pacio de libertad, seguridad y justicia" en la Unión
Europea, es decir, con la vista puesta, de modo
primordial, en los intereses de los Estados y ciuda-
danos de la propia Unión Europea35 y no en los de-
rechos de los inmigrantes.

Hasta cierto punto, esta línea político criminal de
ámbito comunitario permitiría comprender el empe-
ño de la LO 11/2003 por ofrecer una fórmula amplia
para el tipo básico del delito de tráfico de personas
capaz de captar prácticamente cualquier acto de
colaboración con la entrada irregular de extranjeros.
Pero una observación algo más atenta del conteni-
do de la Directiva y de la Decisión Marco ponen al
descubierto una serie de alternativas descriminali-
zadores de las que el legislador español apenas si
se ha hecho eco. Así, mientras la Directiva autoriza,
por ejemplo, la exención total de pena cuando la co-

32 Así también SAP Álava 10/10/2003, según la cual la idea de
favorecimiento de la inmigración clandestina es compatible con
una posible entrada legal realizada con el plan preconcebido de
pasar posteriormente a la ilegalidad.

33 Así, respecto al artículo 313.1, también relativo al favoreci-
miento de la "inmigración clandestina", STS 30/05/2003. También
de esta opinión, Maqueda Abreu, ¿Cuál es el bien jurídico ... , cil.

" Este último supuesto ha sido incluido como infracción admi-
nistrativa muy grave en la reciente reforma del artículo 54 de la
LEX, operada por LO 14/2003, de 20 de noviembre. Como se ha
dicho en el texto, da la impresión de que este supuesto no queda
abarcado, en cambio, por el tipo básico del artículo 318 bis.

35 La propuesta de eurodelito elaborada por Arroyo Zapatero
-Propuesta de un eurodelito, cil. págs. 31 Y ss.- es mucho
más restrictiva, si bien no oculta el objetivo de tutelar la políti-
ca migratoria de los Estados.
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laboración con los inmigrantes responda a razones
humanitarias (art. 1.2 Directiva 2002/90/CE), el
nuevo apartado 6 del artículo 318 bis del Código
español sólo permite en estos casos una atenua-
ción facultativa de la pena que, además, dada la
gravedad del marco penal básico, sitúa la sanción
para estas conductas altruistas nada menos que en
dos años de prisión como mínim036.

y esta no es la única opción de máximos de la re-
forma de 2003. Si bien es verdad que los actuales li-
neamientos de la Unión Europea alientan el recurso a
la vía penal como instrumento preferente para comba-
tir la inmigración clandestina -hasta el punto de posi-
bilitar que en ciertos países se llegue a penalizar al
propio inmigrante37-, no lo es menos que nuestro le-
gislador ha aprovechado estos aires punitivistas para
consolidar su severa política criminalizadora. Buen
ejemplo de ello es la forma abusiva en que se ha in-
terpretado el mandato contenido en la citada Decisión
Marco 2002/946/JAI en lo atinente a la duración de las
penas aplicables a estos delitos. Cierto es que el artí-
culo 1.3 de esta norma europea hace expresa referen-
cia a la pena privativa de libertad de ocho años como
duración mínima exigida a la hora de establecer el
máximo del marco penal aplicable38,pero sólo para los
casos de actos de colaboración con el ingreso o tránsi-
to ilegal de inmigrantes que se realicen con ánimo de
lucro y formando parte de una organización delictiva o
en condiciones que pongan en peligro la vida de las
personas. Pero es que nuestro legislador no se ha limi-
tado a establecer semejante sanción para estos casos
graves, sino que la prevé ya en el tipo básico que, co-
mo vimos, no requiere ninguna de esas circunstancias
agravatorias. De esta manera, amparándose en una
interpretación sesgada de la normativa europea, la ley
penal española viene a castigar con penas de una se-
veridad inusitada una serie de conductas de colabora-
ción con la inmigración irregular que ni poseen conno-
taciones lesivas para los derechos de los ciudadanos
extranjeros -al no concurrir situaciones de abuso o
peligro para las personas- ni tampoco parecen idó-
neas para desestabilizar de modo importante la políti-
ca migratoria del Estado --<:lebido a que se realizan al
margen de grupos organizados y sin que concurra si-
quiera un interés lucrativo.

y todo ello con el agravante de establecer un mí-

35 Es muy difícil llegar a otra conclusión si se tiene en cuenta
que entre los criterios de atenuación previstos por el mencionado
apartado 6 del artículo 318 bis se menciona expresamente "la fi-
nalidad perseguida por el culpable". Sin embargo, no deben des-
cartarse aquí las causas generales de exclusión de la pena, co-
mo podría ser el caso del estado de necesidad en los supuestos
de ayuda a familiares cercanos o incluso a amigos que atraviesan
situaciones de necesidad económica extrema o son víctimas de
persecución política en sus países de origen.

37 En Alemania, por ejemplo, se castiga con penas de hasta un
año de prisión o multa a quien entre o permanezca en territorio
alemán sin los documentos exigidos al efecto, y con penas de
hasta 3 años, entre otros casos, a quien entre o permanezca en
territorio alemán después de haber sido expulsado, así como al
que utilice datos falsos o incompletos para obtener para sí o para
otros un permiso de residencia (veáse el parág. 92 de la Ley de
Extranjería -AuslG- modificada en enero de 2002.

35 Exige que las conductas a las que se hará referencia en el
texto "sean punibles con penas privativas de libertad cuya dura-
ción máxima no podrá ser inferior a ocho años", si bien en el apar-
tado 4 permite bajar ese máximo a seis años "si ello es indispen-
sable para salvar la coherencia del régimen sancionador nacional"
y "siempre que estas penas sean de las penas máximas más se-
veras para delitos de gravedad comparable".



nimo para el marco penal -nada menos que cuatro
años de prisión- que excluye cualquier posibilidad
de sustitución o suspensión de la pena, mínimo que
-este sí- resulta ser una innovación absoluta-
mente autóctona, ya que la directiva europea nada
dice al respecto. Otras legislaciones parecen haber
aprovechado esa elasticidad de la normativa euro-
pea para incorporar alternativas que también aquí
podrían haberse introducido, como es el caso de la
ley alemana que, además de dejar el máximo en
estos casos menos graves en los cinco años de
prisión -sin tope mínimo alguno- prevé la multa
como pena alternativa39

•

5. Las mismas críticas de desproporción punitiva
cabe dirigir al nuevo apartado 2 del artículo 318 bis,
que agrava aún más la pena -de cinco a diez años
de prisión- "si el propósito del tráfico ilegal o la
inmigración clandestina fuera la explotación sexual
de las personas". Nada hay que objetar, desde lue-
go, a la decisión político criminal de extraer la trata
sexual del ámbito de los delitos relativos a la prosti-
tución, donde hasta ahora estaba situada40, para
incorporarla como un supuesto específico de tráfico
de personas, pues si algo justifica la punición autó-
noma de estas conductas -que desde el punto de
vista de la libertad sexual por lo general no pasan
de ser actos preparatorios- es precisamente el
severo atentado a la integridad moral implícito en
toda instrumentalización de seres humanos con fi-
nes espurios. El problema está, una vez más, en el
modo cómo se ha concretado esta idea. Porque,
arrastrando los defectos y desmesuras del tipo bá-
sico, la LO 11/2003 ha venido a configurar un tipo
sumamente amplio de trata sexual que se deja por
el camino cuantos elementos permitirían reconocer
la implicación de la integridad moral en esta clase
de hechos, tales como el uso de medios violentos,
abusivos o engañosos en la recluta y transporte de
las inmigrantes destinadas a la explotación sexual41,
elementos todos ellos que el artículo 318 bis con-
templa como circunstancias añadidas de agrava-
ción y no como datos consustanciales al tipo agra-
vado de trata sexual.

En todo caso, y para neutralizar el riesgo de una
severidad totalmente injustificada, los tribunales
deberían valorar de modo muy estricto la exigencia
del "propósito de explotación sexual". Tal vez de es-

39 Por lo demás, la citada AuslG -pág. 92 a- configura el tipo
básico de colaboración con la entrada clandestina de extranjeros
con una serie de elementos mínimos que vienen a dotar al hecho
de cierta idoneidad para desestabilizar la política migratoria del
Estado, tales como la exigencia de precio o promesa, o la ejecu-
ción reiterada de tales actos o que los mismos favorezcan a más
de un extranjero.

40 En el antiguo apartado 2 del artículo 188 CP.
" Véase al respecto, críticamente, Maqueda Abreu, ¿Cuál es el

bien jurídico ... , cil.

te modo podrían quedar al margen del tipo agrava-
do al menos algunos actos de colaboración en la
entrada irregular de personas extranjeras que se
trasladan a España de forma libre y voluntaria para
ejercer la prostitución, si bien esta empresa resulta-
rá casi imposible si quien realiza los actos de cola-
boración es el mismo que dará trabajo a la persona
prostituida. Y ello porque la también reciente rein-
corporación del proxenetismo al Código penal -art.
188.1 in fine- parece favorecer la identificación del
concepto de "explotación" con el simple interés por
obtener un beneficio económico de la prostitución
ajena aun cuando no concurra ningún otro dato
añadido de abuso o extorsión de la persona prosti-
tuida42.

6. Pero no todo son errores en la reforma de
2003. Resulta adecuada, por ejemplo, la posibilidad
de aplicar alguna de las consecuencias accesorias
del artículo 129 CP cuando en el delito se vea im-
plicada una persona jurídica -art. 318 bis.5 in fi-
ne-, una medida que responde a las claras direc-
trices europeas en el sentido de actuar con el
máximo rigor contra la delincuencia organizada en
este camp043.

A motivaciones semejantes cabe atribuir la especial
agravación de la pena prevista en el mismo precepto
para los jefes, administradores o encargados de las
organizaciones dedicadas al tráfico de seres humanos,
si bien en este caso resulta criticable que se deje
abierta la posibilidad de un segundo nivel de agrava-
ción -que permitiría elevar la pena nada menos que a
dieciocho años de prisión- sin especificar ni el más
mínimo criterio rector para su aplicación. Se superan
así los ya altísimos niveles de indeterminación alcan-
zados en otros ámbitos de la criminalidad organizada,
como sucede con la hiperagravación prevista para el
delito de tráfico de drogas cuando los hechos revistan
"extrema gravedad'J44.

En definitiva, pese a las declaradas intenciones
de favorecer la integración social de los extranjeros,
la reforma penal de 2003 no hace más que reforzar
una política puramente defensista frente al fenóme-
no de la inmigración que difícilmente conseguirá
otra cosa que una grado aún mayor de marginación
y exposición al riesgo de los extranjeros que inten-
tan alcanzar las fronteras de la próspera -e insoli-
daria- Europa.

42 Con razón manifiesta serios reparos a esta nueva vía expan-
siva, Maqueda Abreu, ¿Cuál es el bien jurídico ... , en prensa.

43 De hecho, la ya citada Decisión Marco de 28 de noviembre de
2002 recoge criterios concretos para asegurar la punición de las
personas jurídicas que de algún modo aparezcan implicadas en el
tráfico de personas, una directriz a la que nuestro legislador segu-
ramente no ha podido dar una respuesta más contundente debido
a las conocidas limitaciones de nuestra ley penal de cara a admitir
la responsabilidad penal de estos entes colectivos.

44 Artículo 370 CP.
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Breve apunte sobre deslocalización y expedientes de
regulación de empleo

María Fernanda NAVARRO DE ZULOAGA

El informe de la Comisión Mundial sobre la di-
mensión social de la globalización creada en no-
viembre del 2001 por decisión del Consejo de Ad-
ministración de la Organización Internacional del
Trabajo reconoce como características fundamenta-
les de la globalización la reducción de las barreras
naturales del tiempo y del espacio, así como de las
barrearas nacionales a las transacciones económi-
cas internacionales. Otra característica que destaca
está relacionada precisamente con lo que no se ve:
la ausencia de movimientos transfronterizos masi-
vos de personas.

Por el contrario, los bienes, las empresas y el ca-
pital pueden circular libremente entre los países.
Esta libertad de circulación, a diferencia de lo que
ocurre con las personas, ha sido propiciada. Así, el
recurso generalizado de los países en desarrollo a
los préstamos de las instituciones han estado suje-
tos a la liberalización de políticas y a la entrada de
inversiones extranjeras.

La Unión Europea, y su reciente ampliación a
diez nuevos miembros, es también exponente de
esta libertad de circulación, si bien tanto de bienes
como de personas.

Esta libertad viene además favorecida por el ejer-
cicio de deslocalización que incluso, inconsciente-
mente, practicamos o podemos practicar todos a
través del sistema bancario y los productos que
ofrece, tales como fondos de inversión y préstamos
a través del mercado internacional de obligaciones,
en empresas que tienen su sede total o parcialmen-
te en terceros países, pero que clan una rentabili-
dad apreciable.

En estas condiciones puede afirmarse que re-
sulta prácticamente imposible sustraerse al fe-
nómeno de la deslocalización, y que no cabe una
vuelta atrás. También es verdad que tiene o pue-
de tener unos efectos positivos: a manera de so-
lidaridad con el tercer mundo, de cooperación en
su desarrollo.

Pero este efecto positivo puede encerrar diversos
inconvenientes incluso para estos países en desa-
rrollo: la incidencia positiva en el empleo, que pare-
cería venir propiciada por esta instalación de em-
presas con inversión extranjera puede tener efectos
negativos sobre las empresas locales que son in-
capaces de competir con estas empresas tecnoló-
gicamente mucho mas avanzadas.

¿Por qué se produce este flujo de capital hacia
terceros países? Evidentemente, los costes labora-
les en países en desarrollo son inferiores. El nivel
de exigencia salarial y de otro orden es inferior.
También, el nivel de impuestos es menor y los pro-
cesos de producción pueden disociarse y ubicarse
en todo el mundo para explotar las ventajas eco-
nómicas derivadas de las diferencias de costos, la
disponibilidad de factores y la idoneidad del clima
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de inversión. En esta tesitura, y bajo la lógica em-
presarial, puede decirse que el fenómeno es inevi-
table.

No obstante, las multinacionales conservan, hoy
por hoy, en los países industrial izados diversas fun-
ciones tales como la innovación, el desarrollo, el
diseño, y la comercialización. Pero es evidente que
ello no propicia el mantenimiento del grueso del
empleo. Podría decirse entonces que una modera-
ción salarial y una mayor flexibilidad en el empleo
podría ser elemento cooperador para evitar
des localizaciones.

Pero, entiendo que ni siquiera acudiendo a un
permanente recorte de conquistas sociales de los
trabajadores se impediría este fenómeno: porque
siempre hay países con mano de obra más barata
o con mayores ventajas fiscales o mayores ayudas
al establecimiento de empresas. La solución no
puede consistir en bajar el suelo del Estado del
Bienestar, y máxime no puede serio si sólo se ad-
miten sacrificios a una de las partes.

La moderación salarial sólo podría plantearse si,
al mismo tiempo, viene acompañada de medidas
que favorezcan unas condiciones de vida digna, y
ello nos lleva a la situación actual en la que nos
hallamos inmersos en una crisis del servicio públi-
co.

Servicios públicos esenciales que hasta hace
unos pocos años eran prestados en régimen de
monopolio o cuasi monopolio por el Estado, y que
permitían unos precios, cuando menos teóricamen-
te, basados no sólo en el beneficio industrial son
ahora privatizados, consecuencia de su atractivo
económico para el sector privado. A destacar que
en Bruselas hay unos 2.500 lobbies acreditados, y
que algunos de ellos son responsables de la actual
tendencia Iiberalista en la UE, siendo así que estos
grupos de presión tienen una doble función: opera-
tiva, que permita una visión del impacto de una
medida determinada a los funcionarios, colegas
más escasos y peor pagados, y otra, y no menos
importante, la función publicitaria de convencer la
opinión pública ( y en su caso a los Tribunales de
Justicia) de la existencia de un interés general
honesto, pero que puede ser ficticio.

Todos hemos asistido en el nivel práctico a la cir-
cunstancia de que la supuesta concurrencia que
debería haber propiciado una bajada en los costes
de tales servicios no sólo no ha bajado tales costes,
sino que incluso resultan ahora superiores.

De otro lado, la rebaja en el impuesto de sociedades
propicia la necesidad de acudir a otros sistemas de
financiación de los gastos del Estado, a través de im-
puestos indirectos, y de factores relativamente inmóvi-
les, como son los salarios. Ello confiere a los sistemas
fiscales una menor progresividad al sistema.

Así, y para detenernos en una economía de libre



mercado, en EEUU dos de cada tres empresas no
pagan impuestos, a través del uso de técnicas de
ingeniería fiscal y de paraísos fiscales.

Según una información reciente en "The New York
Times" estamos ante una transformación radical de
la forma de distribuir el botín en este país; los traba-
jadores son cada vez mas como los clientes de un
casino trucado: no pueden ganar. Al mantenerse
una fuerte competencia en el mercado de trabajo
con constante amenaza de la deslocalización, los
salarios no se han recuperado. El problema con es-
te modelo es que sin salarios cuesta imaginar como
puede sostenerse el consumo, base de los benefi-
cios en definitiva de las empresas. El único otro sis-
tema de redistribución de renta es el sistema tribu-
tario: pero en Estados Unidos los impuestos son
cada vez menos progresivos en su impacto sobre la
renta.

Pero de hecho, tales fenómenos están teniendo
una influencia en la posición negociadora de los
trabajadores, y de sus órganos de representación,
que pueden aceptar con mucha mayor facilidad ex-
pedientes de regulación de empleo basados en
causas técnicas, organizativas o de producción que
esconden una amenaza de deslocalización, y pese
a que el nivel económico de la empresa no se ve
implicado, ni estas causas responden en realidad a
otras pretensiones que un mayor nivel de benefi-
cios.

No parece pues que podamos acudir a soluciones
fáciles, porque el cierre de fronteras se halla exclui-
do y no sería tampoco, desde luego, beneficioso.
En este sentido entiendo que las soluciones que
podrían propugnarse, ya no para impedir, pero si al
menos para intentar frenar en lo posible este fenó-
meno deberían situarse en la órbita de un mayor
gasto en educación y formación continuada.

Vamos a insistir en este aspecto de la formación
continuada, pues se plantea como una constante
de los expedientes de regulación de empleo, que en
realidad se enmascara bajo una aparente objetivi-
dad. Véase, criterios de selección de personal ba-
sados en una edad concreta, 51, 53, 55 años. En
realidad encubren tales expedientes que el derecho
a la formación en las empresas realmente no se ha
llevado a la práctica, cuando menos en condiciones
optimas.

El Estado debiera velar, sea de una forma directa
o indirecta, porque esta formación se diera a lo lar-
go de toda la vida del trabajador, de manera que
expedientes de regulación de empleo cuyos crite-
rios de selección se hallen basados en criterios de
edad fueran en el futuro excepcionales. Esa falta de
formación adecuada encubre en realidad una forma
de discriminación, prohibida por el artículo 14 de la
CE, que no beneficia desde luego a este colectivo,
uno de los mas desfavorecidos, y en el que por otra
parte todos estamos o estamos llamados a estar.

Una medida que el Estado, las Comunidades Au-
tónomas y la Administración Local, pudiera adoptar,
con el efecto de arrastre que ello puede implicar,
aún de forma indirecta, sería el planteamiento obli-
gatorio de periodos de formación, sin desarrollo la-
boral en tales periodos, de tres meses cada siete

años. En estos periodos sería factible renovar los
conocimientos que han quedado necesariamente
desfasados por el transcurso del citado periodo de
tiempo.

Ello probablemente redundaría en una mayor
productividad y en un menor absentismo laboral, lo
que, ligado a una mejor relación con el trabajo a
desarrollar, propiciaría evitar sacrificar vida perso-
nal y familiar a un empleo que está ocupando en
muchos casos un lugar desmesurado. Los ciudada-
nos aspiramos a convertir nuestro bienestar en algo
cualitativo y hemos de mentalizarnos para la im-
plantación de cambios en nuestras empresas y en
nuestras vidas.

En cuanto al mantenimiento del coste salarial, ello
no puede ser mantenido si al mismo tiempo no se
plantean soluciones desde el poder político que
permitan viabilizar tal mantenimiento: no se pueden
mantener los salarios y contenerlos indefinidamente
si los costes de los servicios esenciales, sean pres-
tados por el sector privado o por el sector público,
no se prestan de una forma también moderada.
Hay costes que evidentemente se pueden evitar,
pero otros no pueden serio, tales como la factura
del agua, de la electricidad, de las comunicaciones
por carretera u otras, del gas, de la vivienda, de la
educación, etc.

La Administración debe procurar que se presten a
unos niveles en consonancia con los salarios; y la
contención que se predica de estos no puede venir
desligada de la contención también de aquellos.

Por ello sería conveniente revisar el funciona-
miento de entes supuestamente independientes en
su funcionamiento y estar atentos a la práctica o a
sus resultados; me refiero a las Administraciones
independientes, como la Comisión Nacional del
Mercado de Valores o al funcionamiento del Tribunal
de Defensa de la Competencia y su función de evi-
tar prácticas concertadas en la fijación de precios. Y
teniendo a la vista, además, que su funcionamiento
no puede estar exento de la necesaria dirección o
control del Gobierno que se deduce de la propia CE
en su artículo 97, ya la vista también de la posible
captura por los agentes regulados.

Otras medidas podrían ser las adecuadas selec-
ciones de empresas que van a recibir ayudas públi-
cas, en suelo, beneficios fiscales, de empleo, etc., y
su vinculación al territorio.

En este sentido el informe de la entidad sindical
Unión General de Trabajadores de febrero de 2004
destaca que:

No hay que olvidar que las empresas que cierran
su planta de producción o están en previsión de
hacerla, para trasladarla a otros países, son em-
presas que, primero, gozan de una situación eco-
nómica próspera (tienen beneficios); y, segundo,
por estar ubicadas en determinados territorios, con
competencias transferidas en materia de política
industrial, han percibido por parte de los gobiernos
autonómicos toda una batería de ayudas públicas:
de tipo fiscal, para la compra de suelo industrial,
subvenciones al empleo creado, subvenciones a la
I+D+i..., y que, precisamente esta ventaja de parti-
da con la que han contado por instalarse en Espa-
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ña y, en concreto, en unos determinados territorios,
las debería obligar a asumir unas responsabilidades
que, sin embargo, a fecha de hoy no cumplen por-
que, en definitiva, no se les exige.

En este sentido destacan las reacciones de algún
Gobierno autonómico, como el catalán, que se ha
pronunciado ante los recientes anuncios de cierre
de factoría como las referidas a la multinacional
holandesa Philips (cierre de una factoría de ilumi-
nación para trasladar su producción a países del
Este europeo) y la empresa coreana Samsung (que
también pretende trasladarse a dichos países) en la
línea bien de establecer recortes como proveedor
de la Administración catalana (en el caso de Phi-
lips), bien de sancionar mediante el reembolso de
las ayudas que se han recibido por instalarse en un
determinado territorio (para el caso de las dos
compañías).

Añade que, con el objetivo de disuadir a las em-
presas de que opten por el desenlace de la des 10-
calización, se debería condicionar el mantenimiento
de cualquier ayuda pública que se ofrezca en un
determinado territorio, incluida la titularidad del sue-
lo, para evitar la especulación inmobiliaria que de él
se pueda hacer, al compromiso de permanencia de
la empresa en el país donde la reciba, establecien-
do este requisito tanto para las empresas multina-
cionales que vengan a instalarse, como para todas
aquellas que ya ;0 estén a partir de la fecha en que
se haga efectivo dicho requisito. En definitiva, se
trata simplemente de conseguir que las empresas
se hagan responsables de sus decisiones. Y que, al
igual que se les otorgan unos derechos por implan-
tarse en España (ayudas públicas) también se les
confieran unas obligaciones.

y ello por cuanto no es garantía de permanencia
el otorgamiento y recepción de tales ayudas. Los
recientes casos de los que ha hablado la prensa
excusan de su cita concreta.

Así es significativo que el sindicato Comisiones
Obreras solicitase en mayo de 2003 que se reorien-
te significativamente la actual política de fomento
(subvenciones y líneas de crédito público) por lo
que hace al sector industrial, avanzando en el te-
rreno de la selectividad de las inversiones que sub-
venciona. En definitiva, que se produzca una su-
bordinación a una política industrial ligada a
objetivos y finalidades previamente programados y
concertados, en lugar del "café para todos".

Un fenómeno a destacar en los expedientes de
regulación de empleo examinados, y que como
hemos visto también destaca el informe de la UGT,
es la circunstancia de que el nivel económico en las
empresas que deslocalizan no se halla por lo gene-
ral implicado: suele ser positivo, y su implantación
en el mercado también.

Lo que suele fundamentar las peticiones de des-
localización, aunque no con este nombre tan explí-
cito, es la invocación de causas técnicas, organiza-
tivas, o de producción. Y esta invocación reúne una
serie de características en la jurisprudencia, cuáles
son:

• Su acreditación no se exige con la misma con-
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tundencia que las causas económicas, precisamen-
te porque son supuestos en los que la invocación
que se hace suele ser de futuro, invocando conse-
cuencias negativas para la empresa si no se adopta
con tiempo el Expediente de Regulación de Empleo
(ERE a partir de ahora). Estas consecuencias de
futuro siempre vienen relacionadas, de una forma
mas o menos directa, con su implicación económi-
ca pero también de futuro.

• Su sola invocación y justificación, siempre más
tenue de acuerdo a estas características diferencia-
les a las causas de tipo económico, propicia su es-
timación. No se suele realizar más análisis, que se
entienden no necesarios.

• Dado que la técnica avanza de forma imparable
y ésta suele llevar aparejada una menor necesidad
de personal, y una muy probable afectación en la
producción y organización, en realidad nos encon-
tramos con ERE en los que de sustrato casi lo úni-
co que hay, o por lo menos de forma preponderan-
te, es una innovación tecnológica.

y no cabe duda que su estimación y consiguiente
aprobación del ERE facilita muchas veces una des-
localización indirecta, pues si la empresa produce
beneficios antes y después del ERE, puede plan-
tearse incrementar la producción no sólo a través
de la innovación en la empresa local, sino también,
al tener menos carga de mano de obra, a través de
la apertura de nuevas instalaciones ya deslocaliza-
das y en un tercer país.

Ello plantea tres cuestiones, que no pueden pasar
desapercibidas:

1ª Cuales son las circunstancias cuya presencia
deba acreditarse ante la invocación de causas téc-
nicas, organizativas o de producción. La discordan-
cia, muchas veces evidente, entre el informe técni-
co de la inspección y la resolución de la autoridad
laboral. El concepto de informe preceptivo que no
vinculante, pero también la necesidad de motiva-
ción adecuada para separarse de él por la autori-
dad que en definitiva autoriza el expediente.

2ª La existencia de disparidad de criterios, como
veremos, en la propia jurisprudencia al interpretar la
existencia de los requisitos requeridos para hallar-
nos ante un supuesto de ERE.

3ª En último término, la imposibilidad de que el pro-
ceso contencioso evite otra cosa que no sean deter-
minadas consecuencias del expediente, cual es la in-
demnización a percibir, pero no la des localización en
sí, pues la decisión empresarial, una vez tomada no
puede ser combatida eficazmente por los Tribunales,
que lo mas que pueden es atenuar sus consecuencias
exclusivamente a través de la indemnización a percibir,
con un alargamiento meramente temporal de la cues-
tión.

En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia
de Cataluña (Sala de lo contencioso-administrativo)
ha dictado dos sentencias que, en cierta forma,
vendrían a poner un contrapunto a la, por lo menos,



aparente facilidad para aprobar ERE, cuando las
causas invocadas son éstas.

En una de ellas, de fecha 29 de mayo de 2002,
en la que la cuestión de la deslocalización es total-
mente evidente, pues se pretende el traslado a la
fábrica de Suzhou, en China, las causas invocadas
ante el Tribunal son productivas, en relación al aho-
rro que supone la producción de útiles para compo-
nentes y modelos de gafas, y organizativas, simpli-
ficación de la estructura organizativa de la división
de gafas, consolidándose el concepto de plantas
integrales, concentrando la tecnología instalada y
consiguiendo no duplicar las inversiones necesa-
rias. Es decir, adoptada la decisión de trasladar la
fabricación a China, y desde el punto de vista de la
empresa, que mantiene niveles económicos bue-
nos, es más conveniente para la empresa mantener
una sola instalación, en la que concentra su inver-
sión, y cuyos costes son más económicos. Tales
circunstancias no son realmente combatibles desde
el punto de vista empresarial y en términos de que
lo es más favorable para la empresa.

El problema surge en descifrar si tales causas tal
y como vienen explicitadas pueden fundar un ERE,
o simplemente la realización de despidos, que, al
ser improcedentes, deberían hallarse acompañados
de la consecuente indemnización de 45 días.

Para ello es preciso detenerse en la lectura del
artículo 51 del Estatuto de los Trabajadores que es-
tablece que se entenderá que concurren las causas
a que se refiere el presente artículo cuando la
adopción de medidas propuestas contribuya, si las
aducidas son económicas, a superar una situación
económica negativa de la empresa, o, si son técni-
cas, organizativas o de producción, a garantizar la
viabilidad futura de la empresa y del empleo en la
misma a través de una mas adecuada organización
de los recursos.

A la vista de la dicción de este artículo, el citado
Tribunal entendió que, sin negar que los costes de
fabricación sean inferiores en una planta asiática y
partiendo precisamente de tal circunstancia, no re-
sulta factible que la Administración ante una situa-
ción positiva desde el punto de vista económico y
de la que la propia resolución parte y nadie discute,
autorice la extinción de contratos fundada en cir-
cunstancias organizativas o de producción que se
sustentan en la reducción del coste y aumento del
margen de beneficio empresarial, sin que quede
justificada una supuesta pérdida de competitividad
que vendría a ser desmentida por los resultados
positivos de la empresa y de su aceptación por el
mercado. En definitiva, no se garantiza la viabilidad
futura de la empresa en nuestro país ni del empleo,
que constituyen la finalidad de la disposición que
regula el despido colectivo, apartándose la autori-
dad administrativa con la aprobación del ERE del
informe de la inspección de trabajo y seguridad so-
cial porque destaca que la medida propuesta no ga-
rantiza aquella viabilidad y empleo y resulta des-
proporcionada a la situación de la empresa que
analiza.

En la segunda de las sentencias, de 15 de di-
ciembre de 2003, el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluña diferencia, básicamente, entre disminu-
ción del margen comercial cuando éste permite so-
brellevar una actividad normal, con unos beneficios
normales y una previsible inversión en renovación,
de aquella disminución, que aún arrojando resulta-
dos positivos, no permitiera sobrellevar la empresa
en tales circunstancias de normalidad.

Es decir, y avanzando, cuando el artículo 51 se
refiere a garantizar la viabilidad futura de la empre-
sa y del empleo, está pensando no en un expedien-
te ligado al incremento de la rentabilidad, sino a la
existencia de una razonable rentabilidad. Si esta
rentabilidad existe, es claro que la viabilidad de la
empresa está garantizada, y en consecuencia no
procede el ERE: otra cuestión, la contemplación de
un mayor beneficio, está ligada a la lógica empresa-
rial, que de darse, no es posible evitar, pero que ha
seguir los cauces normales, que en su caso podrán
dar lugar al despido improcedente con la indemni-
zación correspondiente de 45 días en lugar de los
20 previstos.

Añade esta última sentencia que la empresa par-
te de una situación objetivable a cualquiera que
tenga una edad determinada, pero a ello debe opo-
nerse que la capacidad formativa y de adaptación al
nuevo sistema de trabajo puede, de concurrir, posi-
bilitar el acceso a la extinción del contrato por cau-
sas objetivas del artículo 52 del Estatuto de los Tra-
bajadores, pero ello exige una mínima actividad de
prueba y no una suerte de presunción de ineptitud
a partir de determinada edad. Que, en cuanto al cri-
terio de vida laboral restante, cabe destacar que
aún cuando los procesos de formación suponen o
pueden suponer una inversión importante el traba-
jador tiene derecho y la empresa se halla obligada
a la promoción y formación profesional, a cualquier
edad, conforme a lo dispuesto con carácter general
en el artículo 4.2.b) de la norma citada, máxime si
se considera las fechas de entrada en la empresa,
alrededor de los años 1965-75, y que resulta de la
lista de trabajadores afectados. Tiempo en que la
plantilla laboral ha podido adaptarse a las nuevas
tecnologías con adecuados procesos de formación
o manifestar su inadecuación individual a las nue-
vas tecnologías.

La sentencia no aprueba el ERE por cuanto los
datos aportados no permiten sostener que la citada
reducción de personal resulte precisa tanto a la
vista de las circunstancias hechas notar por el in-
forme de la inspección, horas extraordinarias y em-
presas externas, así como jubilaciones generaliza-
das a partir de determinada edad, cuya alegada
falta de concreción por parte de la Administración
autorizante no se observa, como de la imposibilidad
de entender con lo aportado que la disminución del
margen comercial, al margen de que pueda en
parte ser consecuencia de la vida media, ya supe-
rada, del horno, requiera una medida como la pro-
puesta.
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En último caso, ante signos externos tan eviden-
tes como indemnizaciones millonarias por dimisio-
nes a iniciativa propia, y de las que también se ha
hecho amplio eco la prensa, no parece razonable la
invocación de tales causas y el entorno de libre
mercado de ámbito supranacional y altamente
competitivo, o incluso las mayores ventajas otorga-
das en otra Comunidad Autónoma, para reducir
personal por razones que se invocan relacionadas
con el coste laboral, porque éticarnente no parece
sostenible una doble medida de medir.

Quizás, por ello deberían adoptarse medidas
desde la Administración de fomento de la ética, en
el sentido de que la ética también cotiza, sensibili-
zando al cliente para que su demanda haga buena
la empresa. Pero para ello hay que arbitrar medios
para conocer, y ahí radica su dificultad, que no im-
posibilidad, la trazabilidad, es decir, quien ha pro-
ducido la materia prima, en que condiciones se ha
comprado, si las condiciones laborales son acepta-
bles, si el proceso es respetuoso con el medio am-
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Incluye CD-ROM
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Esta nueva obra de D. Carlos Vázquez Iruzubieta
es un valioso instrumento de trabajo para los pro-

fesionales del Derecho, dado que añade a los
comentarios útiles del texto del Código Civil referen-
tes a los Regímenes Económicos del Matrimonio,
una nutrida colección de fallos del Tribunal Supremo.
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biente, y que la empresa tenga en cuenta que el
consumidor exige este tipo de políticas y que las
observen como un elemento a su favor.

Por último, creemos importante concluir que hay
sectores en los que no debería resultar posible
plantear un ERE por razones económicas, técnicas,
organizativas o de producción, incluso aún cuando
concurran si lo que se halla implicado afecta a de-
terminadas cuestiones como puedan ser la educa-
ción o la salud públicas para los que las distintas
Administraciones deben proveer, si fuera preciso,
los necesarios recursos económicos que hagan
viable su adecuada asistencia y gestión. Gestión
que, por otra parte, no puede ser llevada a imagen
de una empresa privada más que en sus aspectos
más positivos pero no cuando lejos de hallarse so-
bredimensionado el personal se halla por debajo del
ratio razonable (sentencia también de la Sala de lo
contencioso-administrativo del TSJ Cataluña de 10
de noviembre de 2001).

Distribuidora Jurídica Española, S.A.
Conde de Serrallo, 13 28029 Madrid
relf. 902 22 66 00 Fax 913149307
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ESTUDIOS

La prueba de la intención y el Principio
de Racionalidad Mínima

Daniel GONZALEZ LAGIER

1. LA PRUEBA DE LA INTENCION:
¿DESCUBRIMIENTO O IMPUTACION?

Ante los Tribunales penales se plantean con fre-
cuencia casos en los que se ha de determinar si el
acusado realizó una acción intencionalmente y qué
intención era la que tenía. También en el ámbito ci-
vil es importante la prueba de la intención y otros
hechos psicológicos, como el consentimiento, el
conocimiento de ciertas circunstancias, la buena o
mala fe, etc.1

Probar una intención es una tarea complicada,
porque las intenciones no son hechos externamen-
te observables. Los hechos internos o estados
mentales -como la intención, las creencias o las
emociones- tienen unas características peculiares
que los distinguen marcadamente de los hechos
externos. Por ejemplo: tenemos acceso a ellos por
medio de la consciencia, es decir, un tipo de cono-
cimiento al margen de la evidencia empírica (o de
inferencias a partir de ella); y tienen un modo subje-
tivo de existencia (los dolores, temores, sensacio-
nes, deseos, etc. pertenecen al sujeto de una ma-
nera exclusiva y sólo ese sujeto es consciente
directamente de ellos). Los hechos externos, por el
contrario, sólo pueden ser conocidos a partir de la
observación empírica (y de inferencias a partir de
ella) y son objetivos, en el sentido de que existen
con independencia de su percepción por parte de
los sujetos. Estas peculiaridades -entre otras-
han suscitado entre los filósofos muchas dudas
acerca de si son hechos en el mismo sentido que
los hechos externos, acerca de cómo "encajan" en
la concepción científica del mundo y acerca de có-
mo pueden ser conocidos por terceros. Como seña-
la John Searle: "Por una parte, parece obvio que
tenemos una mente y un cuerpo, o al menos que
en nuestra vida hay aspectos físicos y mentales.
Por otro, parece que sabemos que el mundo está
compuesto íntegramente de partículas físicas y
cualidades físicas"2.

La doctrina procesal y la jurisprudencia se han
ocupado también del conocimiento -de la prue-
ba- de los hechos internos o subjetivos. Al no ser
observables, los hechos psicológicos no son sus-

'Taruffo [2002], pág. 159. Para un resumen de los problemas
suscitados por la prueba de los hechos internos véanse las págs.
159 a 165.

2 Searle [2001] pág. 52.

ceptibles de prueba directa (salvo en las situacio-
nes en las que se decide dar valor probatorio a la
confesión autoinculpatoria3

), sino de prueba indire-
cta o de indicios4

• Esto es, nadie puede haber visto
que un sujeto tenía una determinada intención (o
una creencia, o una emoción), por lo que los esta-
dos mentales deben ser inferidos (o presumidos) a
partir de la conducta externa del agente al que se
atribuyen y de las circunstancias del contexto:

"La prueba de los elementos subjetivos del deli-
to no requiere necesariamente basarse en las
declaraciones testificales o en pruebas periciales.
En realidad, en la medida en que el dolo o los
restantes elementos del tipo penal no pueden ser
percibidos directamente por los sentidos, ni re-
quiere para su comprobación conocimientos cien-
tíficos o técnicos especiales, se trata de elemen-
tos que se sustraen a las pruebas testificales y
periciales en sentido estricto. Por lo tanto, el Tri-
bunal de los hechos debe establecerlos a partir
de la forma exterior del comportamiento y sus cir-
cunstancias mediante un procedimiento inductivo,
que, por lo tanto, se basa en los principios de la
experiencia general"5.

En esta dirección, la jurisprudencia ha ido crean-
do un catálogo de "indicios-tipo" aptos para inferir el
dolo en distintos tipos penales (por ejemplo, para la
receptación se considera indicio de la intención que
el precio de adquisición sea notablemente inferior al
valor real de la cosa, y para la distinción entre "ani-
mus necandi" y "animus laedendi" la idoneidad del
arma usada o la importancia vital del lugar del
cuerpo al que se dirigió el ataquet

Como puede imaginarse, este método indirecto
de prueba de la intención, de determinación indire-

3 Taruffo [2002], pág. 162.
4 Ramón Ragúes [1999], págs. 237 y ss. Patricia Laurenzo Co-

pello [1999], págs. 124 y ss. Como tal prueba indiciaria, debe so-
meterse a determinados requisitos. Entre otros: a) Los indicios a
partir de los cuales se realiza la inferencia -en nuestro caso, la
conducta externa y sus circunstancias- deben obtenerse a partir
de "prueba directa", esto es, no deben ser a su vez la conclusión
de otra inferencia indiciaria (STS de 14 de Octubre de 1986; en
contra de este requisito Belloch Julbe [1992], pág. 67); b) los indi-
cios deben conducir de modo unívoco a inferir el elemento interno,
esto es, no debe existir una inferencia alternativa igualmente pro-
bable (Belloch Julbe [1992], págs. 70 y ss.).

, STS de 20 de julio de 1990.
, Sobre el problema de los indicios-tipo en la prueba del dolo,

véase Laurenzo Copello [1999], págs. 132 y ss.
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cta de la verdad de los enunciados acerca de los
estados mentales, aunque parece inevitable, susci-
ta enormes dudas y dificultades. ¿Podemos alcan-
zar de esta manera suficiente certidumbre acerca
de las intenciones de los acusados o demandados
para tomar estas decisiones? Las dudas son tantas
que el Tribunal Supremo ha llegado a negar que los
hechos psicológicos sean realmente hechos y los
ha considerado "juicios de valor" de naturaleza sub-
jetiva7 (lo que ha propiciado que sean tratados co-
mo parte de la quaestio iuris en lugar de materia de
prueba); y parte de la doctrina penal -en una di-
rección semejante- ha señalado que la prueba del
dolo no es en realidad una activiclad cognoscitiva,
sino una atribución o imputación a partir de los "in-
dicios-tipo"B.

El interrogante que se plantea, en definitiva, es si
la prueba de los hechos psíquicos es un descubri-
miento o una imputación, si es una operación cog-
noscitiva, en la esfera por tanto de la verdad y la
falsedad, o un asunto normativo. La cuestión es
fundamental: Si asumimos que la prueba de la in-
tención es descubrimiento, entonces estamos asu-
miendo el presupuesto de que las intenciones son
un tipo de realidad (a pesar de sus peculiaridades)
y que el enunciado que declara que "el sujeto X te-
nía la intención Y' pretende ajustarse a esa realidad
(es decir, puede ser considerado verdadero o falso
en función de que esta afirmación se corresponda o
no con esa realidad). Por tanto, los criterios de
prueba de la intención tienen que ser criterios ade-
cuados al fin que se persigue: descubrir una reali-
dad. Por el contrario, si se considera que la prueba
de la intención es una cuestión de imputación, en-
tonces se está presuponiendo que la prueba del do-
lo no pretende reflejar ninguna realidad interna o
psicológica (porque no existen los estados menta-
les, o porque no pueden ser conocidos, o porque no
es necesario conocerlos en el proceso), sino sim-
plemente calificar de cierta manera la acción del
agente de acuerdo con ciertos criterios objetivos
(los factores externos de la conducta), para poder
aplicar la norma correspondiente. Los criterios de
prueba de la intención ya no necesitan, por tanto,
orientarse a la verdad de la atribución (dicho de
otra manera: la corrección de la atribución depen-
derá de otros valores). A las tesis que sostienen
que la prueba de la intención es (o pretende ser)
descubrimiento las podemos llamar concepciones
descriptivistas o cognoscitivistas; a las que sostie-
nen que es imputación, las podemos llamar con-
cepciones adscriptivistas, normativistas o no cog-
noscitivistas9

•

7 Por ejemplo, STS de 2 de febrero de 1B88. Para una exposi-
ción y crítica de esta jurisprudencia véase Perfecto Andrés Ibáñez
[1992], págs. 266 y ss.

• Por todos, véase Ramón Ragués [1999] y [2002].
9 En líneas generales, el "adscriptivismo" es la tesis que sostiene

que determinados enunciados que hacen referencia a ciertos concep-
tos, como el de acción o el de intención, no tienen como función des-
cribir algo que ocurra o tenga lugar en la realidad, sino adscribir res-
ponsabilidad a un sujeto. Se dice, además, que estos enunciados
adscriptivos no son verdaderos o falsos. La consecuencia es que
cuando digo que "Pedro hizo x", al menos en muchas ocasiones, no
pretendo describir ninguna realidad, sino adscribir responsabilidad, por
lo que mi enunciado no es verdadero o falso. El adscriptivismo en Teo-
ría de la acción fue defendido por H.L.A. Hart en Hart [1948].
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En este trabajo quiero defender la tesis de que, a
pesar de las peculiaridades de los estados menta-
les, la prueba de la intención es fundamentalmente
-como la prueba de los hechos externos- una
cuestión de descubrimiento y que, por tanto, los
enunciados que atribuyen intenciones son verdade-
ros o falsos. Para ello, en primer lugar discutiré al-
gunos de los argumentos que suelen oponerse a
esta opinión y esbozaré las críticas que puede diri-
girse contra ellos (Apartado 2). Después, propondré
que el mejor instrumento con el que contamos para
inferir la intención de un agente a partir de su con-
ducta externa (y que es el que está detrás de los
indicios-tipo usados por la jurisprudencia) consiste
en lo que llamaré el Principio de Racionalidad Mí-
nima (PRM) (Apartado 3). Sugeriré que este Princi-
pio no es un criterio de imputación, sino una herra-
mienta de descubrimiento, cuyo fundamento se
encuentra en que su aplicación nos ha dado hasta
ahora, cotidianamente, a todos nosotros -como
agentes que acomodamos nuestras acciones a las
predicciones acerca de cómo van a actuar los de-
más-, resultados suficientemente satisfactorios a
la hora de descubrir cuáles son las intenciones de
otros. Por último, analizaré cómo se integra este
principio en los argumentos con los que fundamen-
tamos nuestras atribuciones de intenciones, y pro-
pondré otros criterios con los que deben reforzarse
tales argumentos (Apartado 4).

2. SIETE ARGUMENTOS CONTRA LAS TESIS
COGNOSCITIVISTAS

Los siguientes son algunos de los argumentos
que se han esgrimido en contra de las teorías cog-
noscitivistas de la prueba de la intención o del dolo,
y algunas de las objeciones que creo que se les
puede hacer:

1) El argumento de la prueba indirecta. Algu-
nas dudas acerca de la validez de la prueba co-
mo descubrimiento de los hechos internos tienen
que ver con dudas más generales acerca de la
aceptabilidad de cualquier prueba indirecta o de
indicios. En efecto, está bastante extendida la te-
sis de que la prueba de indicios, al no versar di-
rectamente sobre los hechos enjuiciados, sino
sobre unos hechos distintos (los indicios) a partir
de los cuales se pueden inferir los hechos enjui-
ciados, permite un grado menor de certidumbre
acerca de si éstos realmente ocurrieron'o. El ar-
gumento contra el carácter cognoscitivo de la
prueba del dolo vendría a decir que la intención
sólo puede probarse por medio de una prueba de
indicios y que ésta no es realmente una prueba

\O "La prueba directa es aquella en que la demostración del
hecho enjuiciado surge de modo directo e inmediato del medio de
prueba utilizado; la prueba indirecta o indiciaria es aquella que se
dirige a mostrar la certeza de unos hechos (indicios) que no son
los constitutivos del delito, pero de los que pueden inferirse éstos
y la participación del acusado por medio de un razonamiento ba-
sado en el nexo causal y lógico entre los hechos probados y los
que se trata de probar". M. Miranda Estrampes [1997]. Sobre la
prueba de indicios como "mal menor" que debe someterse a es-
peciales controles, puede verse STC 175/1985 de 17 de diciem-
bre y STC 133/1995 de 25 de septiembre; también, pero en senti-
do crítico, Belloch Julbe [1992].



válida, al menos en el sentido de que con ella no
se descubre o comprueba ninguna realidad.

Sin embargo, la superioridad de la prueba dire-
cta sobre la indirecta no puede tener carácter
general: por ejemplo, una prueba directa basada
en testigos que presenciaron el hecho enjuiciado
(por lo que, de creerles, éste "surge de modo di-
recto e inmediato"), pero que son en realidad po-
co creíbles, puede tener una solidez menor que
una prueba de indicios basada en una muestra
de ADN (que, sin embargo, se conecta con el
hecho enjuiciado a través de un razonamiento
con más pasos). Esto es así porque, en mi opi-
nión, también en la prueba directa -y no sólo en
la indirecta, como se sostiene en ocasiones- se
requiere realizar una inferencia (hay que pasar,
por ejemplo, del hecho "Ticio dice que vio a Cayo
matar a Sempronio" al hecho "Cayo mató a Sem-
pronio", lo que exige valorar la credibilidad del
testigo, la posibilidad de errores, etcY. Esa infe-
rencia debe valorarse de acuerdo con ciertos cri-
terios de racionalidad epistemológica (que los
filósofos han estudiado desde hace tiempo, y que
coinciden con los que jurisprudencialmente se
han venido estableciendo para la prueba de indi-
cios): la cantidad de hechos probatorios, su di-
versidad, su pertinencia, su fiabilidad, el carácter
más o menos fundado de las máximas que actú-
an de enlace entre el hecho probatorio y el
hecho a enjuiciar, la coherencia de la conclu-
sión ... y si se trata de una inferencia con un úni-
co "eslabón" o se trata más bien de un encade-
namiento de inferencias 12. Es verdad que,
cuantas más inferencias (cuanto menos directa-
mente se conecte el hecho probatorio y el hecho
a enjuiciar), y permaneciendo igual el resto de
criterios, menos sólida es la argumentación en
su conjunto, y esto es lo que tiene la prueba di-
recta a su favor. Pero éste es sólo un criterio que
hay que contrapesar con los demás. Por tanto,
me parece equivocada la tesis de que la prueba
de indicios es siempre menos sólida que la prue-
ba directa, por lo que no puede fundamentarse
aquí el carácter adscriptivo -y no cognoscitivo-
de la prueba de la intención (además, aceptar
este argumento implicaría aceptar que no sólo la
prueba de los hechos psíquicos, sino toda prue-
ba de indicios, tiene carácter adscriptivo y no
cognoscitivo).

2) El argumento de la inexistencia de la inten-

11 A mi juicio, tiene razón Belloch Julbe cuando afirma que "no
existen diferencias cualitativas entre la estructura de la prueba
indiciaria y la estructura de las convencionalmente denominadas
'pruebas directas'. Piénsese en el ejemplo de un testigo que afir-
ma haber presenciado cómo el acusado realizaba el correspon-
diente hecho delictivo. Tal testimonio, según las normas al uso,
deberá calificarse de 'prueba directa' en cuanto recae sobre el
epicentro de la eventual pretensión acusatoria y no sobre hechos
periféricos íntimamente conectados con la dinámica comisiva.
Pues bien, incluso en tal caso, podría hablarse de un hecho-base
(un testigo que afirma haber presenciado los hechos), un proceso
deductivo [léase, inferencial; como veremos más adelante, no ne-
cesariamente será una deducción. DGL] (no tiene el testigo razo-
nes o motivos para mentir, y además estaba plenamente capaci-
tado para 'percibir' esa realidad que ahora transmite) y una
conclusión lógica (debe ser verdad lo que el testigo narra que pre-
senció)". Belloch Julbe [1992]. págs. 42 y 43.

12 Para un análisis de estos criterios véase Daniel González La-
gier [2003].

ción. Un segundo argumento -ya específico- con-
tra las teorías cognoscitivistas de la prueba de la
intención consiste en negar la existencia de estados
mentales. Por ejemplo, Hruschka señala que

"No 'existen' hechos dolosos como tales, es
decir, en el mismo sentido en que 'existen' hechos
externos. 'Existen' en tan escasa medida como
'existe' la voluntad o la libertad humana, las ac-
ciones, la responsabilidad o la culpabilidad. Nos
parecerá aun más sencillo si pensamos en que
ningún científico natural, en tanto que tal, daría
con estas cosas".

Por ello, sostiene que

"Como todo lo espiritual, tampoco el dolo se de-
termina y prueba, sino que se imputa. El juicio
que emitimos al decir que alguien ha actuado do-
losamente no es un juicio descriptivo, sino ads-
criptivd"3.

Los argumentos de este tipo suelen fundarse en
algunas opiniones que, desde el campo de la filoso-
fía, ponen en duda la existencia de los estados
mentales debido a las dificultades para "encajarlos"
en la concepción científica estándar del mundo, de
firmes bases materialistas1

'. Al tratar de dar una
explicación de las entidades mentales en términos
físicos, esto es, de procesos cerebrales o del sis-
tema nervioso, estas teorías sostienen que creer en
estados mentales es algo así como una supersti-
ción que hay que erradicar, que es como creer que
existe -por usar la expresión de Gilbert Ryle- un
fantasma detrás de cada máquina sólo porque no
sabemos cómo funciona. Por ejemplo, Daniel C.
Dennet piensa que palabras como "creencia", "de-
seo", "emoción", etc. no hacen referencia a ninguna
realidad, sino que forman parte de un método para
explicar y predecir el comportamiento: cuando ju-
gamos al ajedrez contra un ordenador podemos
hablar acerca de su comportamiento atribuyéndole
una estrategia y diciendo que tiene creencias
(acerca de cuál es la mejor jugada) y deseos (ga-
nar). Pero cuar:do llegamos a conocer realmente su
funcion2l'T1iento,nos damos cuenta de que sólo era
una manera de hablar. el ordenador realmente no
posee creencias y deseos. Lo mismo ocurre con las
intenciones y creencias humanas: sólo son una
manera de hablar, útil mientras no sepamos cómo
funciona realmente (en términos fíSiCOS)nuestro
cerebro'5.

Ahora bien, este tipo de concepciones, tanto del
lado de la filosofía como del lado del Derecho, se
enfrenta a varios problemas. Seguramente el más
importante es que choca con el sentido común,
porque todos sentimos o experimentamos pensa-

13 Hruschka, Kleinknecht-Fs, págs. 200 y 201. Tomo la cita y la
traducción de Ramón Ragués [1999], pág. 299.

" En España, también Paredes Castañón ha usado, con rigor,
los argumentos de la filosofía de la mente para mostrar su pesi-
mismo acerca de la posibilidad de probar el dolo con suficientes
garantías (aunque sin defender la solución adscriptivista). Pare-
des Castañón [2001].

15 Daniel C. Dennet [1985]. págs. 11 y ss.
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mientos, dolores, cosquillas, percepciones visuales,
creencias, deseos, emociones y un amplio conjunto
de cosas que estas teorías no pueden explicar y
que, en realidad, están negando que realmente sin-
tamos (puesto que "sentir" es un hecho mental).
Obsérvese que este argumento del sentido común
no pretende oponerse a una explicación materialis-
ta de los estados mentales, pero sí se opone a la
idea de que todo lo que éstos son -y todo lo que
tenemos que saber sobre ellos- se reduce a pro-
cesos cerebrales, sin que tengan otra dimensión.
Además, las explicaciones intencionales y en térmi-
nos de estados mentales de la conducta humana
son centrales tanto en psicología como en las cien-
cias sociales, pero estas disciplinas serían imposi-
bles si el materialismo eliminacionista tuviera razón.

3) El argumento de la falta de regularidad entre
la conducta externa y los elementos subjetivos. Un
tercer argumento discurre como sigue: Tratar de in-
ferir los elementos subjetivos de la acción a partir
de la conducta observable del individuo exige la
existencia de regularidades bien establecidas que
correlacionen la conducta externa con las entidades
mentales (de otra forma, los indicios-tipo que po-
damos establecer y las máximas de experiencia
que podamos usar para enlazar la conducta exter-
na con la intención no serían fiables). Sin embargo,
estas regularidades no existen: un mismo estado
mental puede corresponderse con un amplio abani-
co de acciones distintas (o con ninguna). Por ejem-
plo, agitar el brazo puede ser una manera de salu-
dar, de amenazar, de pedir auxilio, de dar una
señal, etc. A lo sumo, tenemos generalizaciones
probabilísticas, pero éstas son insuficientes para
alcanzar una certeza adecuada's. Ahora bien, el ar-
gumento sería válido si estas generalizaciones
acerca de la correlación entre conducta externa y
estados mentales fueran nuestro único criterio para
inferir la intención, pero, como trataré de mostrar
más adelante, la prueba de la intención no sólo
descansa en estas generalizaciones, sino también
en la presunción de racionalidad del agente. Lo que
nos permite atribuir una intención a un agente no es
sólo el hecho de que el tipo de conducta que realizó
es típica de cierta intención, sino el hecho de que
esa conducta era racionalmente adecuada a la si-
tuación a la que el agente se enfrentaba, porque -
como veremos- actuar intencionalmente consiste
en actuar de manera -al menos mínimamente-
racional.

4) El argumento de la proyección de nuestros es-
tados mentales. Otro argumento es el siguiente:
Cuando atribuimos a una persona una determinada
intención o un determinado conocimiento, en reali-
dad estamos proyectando lo que creemos que no-
sotros hubiéramos querido o sabido en esas cir-
cunstancias. Estamos, por tanto, extrapolando
nuestros potenciales estados mentales. Hacemos
atribuciones intencionales a partir de nuestra propia
evaluación de la situación, y esto siempre conlleva
la posibilidad de error, debido a peculiaridades des-

" Puede encontrarse un argumento de este tipo en Ramón Ra-
gués [1999]. págs. 248 y ss.
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conocidas del agente'7. En mi oplnlon este argu-
mento debe ser tenido seriamente en cuenta como
una advertencia, pero no tiene por qué llevar a ne-
gar la posibilidad de averiguar las intenciones de
otros. Señala un peligro, pero evitable: nos lleva a
tratar de saber todo lo posible sobre el otro agente
y a razonar no en función de nuestra evaluación de
la situación, sino de la evaluación que creemos que
el agente hubiera hecho. Lo que hay que hacer es
usar criterios objetivos (esto es, que puedan ser
aceptados por terceros y, por tanto, tengan fuerza
argumentativa) pero adaptados al caso particular.
Por decirlo con palabras que George Fletcher usa
para un supuesto semejante: nuestros criterios no
deben ser subjetivos, sino individualizados'B.

5) El argumento de la imposibílídad de compro-
bación. Otras veces el argumento viene a decir que
el conocimiento de los hechos psicológicos es im-
posible porque, a diferencia de lo que ocurre con el
resto de hechos, éstos no son comprobables una
vez que se ha realizado la atribución. Sólo conta-
mos con los criterios de atribución, y con ningún
otro criterio de verificación. Este argumento me pa-
rece que es susceptible de dos objeciones: La pri-
mera es que sostener que un hecho sólo puede ser
conocido si puede ser verificado directamente es
una concepción ya superada de los hechos y de la
epistemología; muchos de los hechos aceptados
por los científicos (por ejemplo, ciertas partículas
que se supone que componen el universo) no son
verificables empíricamente de una forma directa,
sino deducibles a partir de otros hechos y ciertas
teorías. La segunda objeción es que, en la práctica,
la mayor parte de los hechos que han de enjuiciar-
se en un proceso judicial, incluidos los externos,
tampoco pueden ser comprobados al margen de
los criterios de prueba, ya que ocurrieron en el pa-
sado y no son hechos sobre los que quepa la expe-
rimentación. ¿Cómo podemos comprobar que la
declaración de hechos probados "X mató a Y en el
momento t " (al margen de si lo hizo intencional-
mente o no) es correcta, al margen de examinar las
pruebas e indicios de las que disponemos?

6) El argumento de que la verdad no importa en
el proceso. Los argumentos anteriores tenían en
común que negaban la posibilidad de conocer satis-
factoriamente los estados mentales (bien porque no
existen, bien porque no hay un método adecuado
para su conocimiento fiable), pero otras veces se
sostiene que la prueba de la intención no debe o no
tiene por qué ser una cuestión de descubrimiento
(no que no pueda serio). A esta posición se puede
llegar por dos vías: la primera -de carácter gene-
ral- es la negación de que la verdad sea un objeti-
vo que haya que perseguir en el proceso; la segun-
da niega que la intención sea relevante en los tipos
penales.

La primera vía se vincula con tesis más generales
acerca de la finalidad de la prueba, como cuando
se niega que la prueba sea un instrumento de co-
nocimiento de la verdad (o de la verdad como co-
rrespondencia con la realidad) y se la presenta co-

"Ramón Ragués [1999]. pág. 252.
" George Fletcher [1997], pág. 182.



mo un instrumento de persuasión o convencimiento
del juez (o para llegar a algún otro tipo de "verdad",
como la "verdad formal"). Estas tesis van unidas a
una concepción del proceso como medio de resolu-
ción de conflictos, en donde no importa tanto la jus-
ticia de la decisión como alcanzar una solución19

• El
argumento, en definitiva, es que la verdad como co-
rrespondencia con la realidad no importa en el pro-
ceso y, por tanto, tampoco importa respecto de los
hechos internos. Este argumento general puede ser
refutado, como hace Taruffo, mostrando, por un la-
do, que la concepción persuasiva de la prueba es
sólo una visión parcial del funcionamiento y los ob-
jetivos del proceso (pues pone el acento en la pers-
pectiva del abogado, olvidando la perspectiva del
juez) y señalando, por otro lado, la necesidad, para
que la decisión judicial sea justa, de que se hayan
comprobado, en la mayor medida posible dentro del
contexto judicial, que efectivamente se han produ-
cido los hechos que se describen en el supuesto de
hecho de la norma (lo que requiere una teoría de la
verdad como correspondencia en el ámbito de la
prueba jurídica)20.

7) El argumento de la irrelevancia de la intención.
En el ámbito de la doctrina penal existen algunos
planteamientos que pueden conducir a sostener
que la intención es un dato irrelevante y, por tanto,
no es necesario dirigir esfuerzos a tratar de probar-
la. El punto de partida consiste en plantearse cuál
es el fundamento de que las conductas dolosas
merezcan una sanción mayor que las conductas
imprudentes, lo que suele llevar a plantearse cuál
es el fin de la pena. Una posible respuesta es la
aportada por GOnther Jakobs, para quien la finali-
dad de la pena es lo que este autor llama preven-
ción general positiva: "De acuerdo con la preven-
ción general positiva la pena -a diferencia de lo
que sucede con la prevención general negativa-
no se dirige a la generalidad como si se tratase de
un arsenal de futuros delincuentes potenciales a los
que hay que intimidar. La pena se dirige al ciudada-
no fiel al Derecho (oo.) El contenido de la norma no
lo conforma el que el autor no vuelva a delinquir en
el futuro, ni mucho menos que nadie delinca, sino
únicamente que es correcto confiar en la vigencia
de la norma,,21.En palabras de García Amado, quien
resume con suma claridad la idea de Jakobs:

"El delincuente expresa con su conducta que se
guía por patrones diversos de los comunes, con
lo que su modo de actuar no puede ser general-
mente previsible y defrauda expectativas; el delin-
cuente se comunica con sus semejantes en un
registro diverso al de éstos, 'va por libre'. Y la pe-
na expresa que los sujetos pueden seguir con-
fiando en el registro establecido y común y que
cuando una de sus expectativas de comporta-
miento ajeno se frustra no es porque estén en un
error o porque las reglas comunes no sean tales,
sino porque alguien se sitúa al margen de ellas
deliberadamente. Pero hay que insistir nuevamen-

19 Taruffo [2003], pág. 32.
20 Taruffo [2003], págs. 39 y ss
21 Gunther Jakobs [1997], pág. 128.

te: no se trata de que con la pena se le reproche
al delincuente su modo de ser o de actuar, la pe-
na no pretende ni penetrar en su constitución in-
dividual ni cambiarla. El acto de comunicación
que la pena supone no tiene como destinatario
prevalente al delincuente, sino al conjunto de los
ciudadanos que tienen ciertas expectativas, que
la norma expresa, mostrándoles que están en lo
cierto y que el defecto está en el actuar del
otro"22.

A la luz de este tipo de concepciones de la pena
se puede sostener que los delitos dolosos merecen
una pena mayor porque en ellos es más evidente la
decisión de infringir la norma (por lo que son "peor
ejemplo" para la sociedad que los delitos impruden-
tes, en los que lo que hay es una evaluación erró-
nea de la situación). Ahora bien, el hecho de que lo
que importe no sea el reproche al individuo, sino
fundamentalmente el "mensaje social" que transmi-
te la pena, puede llevar a pensar que no importa si
realmente el sujeto actuó dolosamente o no, sino
que lo relevante es si el resto de la sociedad va a
considerar que actuó dolosamente o no. Puesto que
la pena es una manera de asegurar a la sociedad
que la norma violada sigue vigente, no puede per-
mitirse el caso de que la sociedad considere que
una norma ha sido violada intencionalmente y no se
siga la pena pertinente, con independencia de que
hubiera intención real o no de violar la norma. Una
sentencia en la que se declare que no se actuó in-
tencionalmente no será comprendida si desde el
punto de vista social todo apunta a que se había
actuado intencionalmente. En palabras de Laurenzo
Copello (refiriéndose específicamente a Puppe, pe-
ro con referencias también a Jakobs): "Lo importan-
te, por consiguiente, de cara a determinar si se
produce una contradicción con la norma jurídico
penal, no son las actitudes internas del sujeto, sino
lo que exprese la conducta desde la perspectiva de
la comunicación entre seres inteligentes,,23.

Sin embargo, este tipo de argumentos es suscep-
tible de una objeción importante: dependen de que
no se le dé ningún valor al reproche como justifica-
ción de la pena, porque si éste tuviera algún valor,
estaríamos asumiendo implícitamente que la inten-
ción que nos interesa es la real (como estado men-
tal que causó la acción del sujeto). Y aunque puede
quizá aceptarse que la explicación de la pena es la
afirmación de la vigencia de la norma, la prevención
general, positiva o negativa, o algún tipo de finali-
dad de este estilo, es difícil negar que la justifica-

22 García Amado [2000], pág. 245.
23 Laurenzo Copello [1999], pág. 225. Este es el paso que pare-

ce dar también Ramón Ragués (aunque no sólo por razones ideo-
lógicas; también usando el argumento epistemológico), cuando
afirma que "el recurso al sentido social implica que la considera-
ción de una conducta como dolos a ya no depende de determina-
dos datos psíquicos cuya aprehensión resulta imposible, tanto
para el juez como para los ciudadanos, sino de que dicha conduc-
ta, de acuerdo con sus características externas y perceptibles, se
valore socialmente como negación consciente de una concreta
norma penal". Ramón Ragués [1999], pág. 324. Un argumento
similar es que la sentencia debe ser entendida, por lo que lo im-
portante es adecuar sus resultados a la conciencia social. Esto
nos lleva a que hay dolo cuando lo hay de acuerdo con la convic-
ción social, y no cuando lo tiene realmente el sujeto.
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ción de la misma se enraiza en las ideas de libre
albedrío y reproche, que constituyen un presupues-
to del sistema penal, y así se percibe incluso por la
conciencia social a la que estas teorías aluden.

Si las objeciones que he esbozado a los argu-
mentos de los no cognoscitivistas son acertadas,
entonces no parece haber razones fuertes para ne-
gar que la prueba de la intención pueda ser vista
como un razonamiento que tiendH a descubrir una
realidad. Sin embargo, es necesario contar con
ciertos criterios que nos permitan acercamos a es-
te objetivo. Para ello debemos advertir la conexión
que existe entre actuar intencional mente y actuar
racionalmente. Cuando actuamos intencionalmente
perseguimos un objetivo, por lo que tenemos que
escoger el curso de acción más apropiado para ello.
Esto hace que las acciones intenc:ionales hayan de
ser -en el sentido que precisaré-- acciones guia-
das por criterios de racionalidad. Es cierto que las
intenciones son estados mentales subjetivos a los
que no tenemos un acceso directo (salvo que se
trate de nuestras propias intenciones), pero han de
ajustarse a ciertos criterios de racionalidad, y las
reglas de la racionalidad (dentro de ciertos márge-
nes) pueden considerarse como pautas intersubje-
tivamente compartidas. La racionalidad es el aspec-
to intersubjetivo de la intención. En el próximo
apartado trataré de mostrar cuáles son las co-
nexiones entre intención y racionalidad. Creo que
estas relaciones pueden sintetizarse en lo que lla-
maré el Principio de Racionalidad Mínima.

3. INTENCION y RACIONALIDAD. EL PRINCIPIO
DE RACIONALIDAD MINIMA

3.1. No todas nuestras acciones son intenciona-
les, y no todas las acciones que consideramos
intencionales lo son en el mismo sentido:

a) Un primer grupo de acciones, los actos refle-
jos, son aquellos que se producen sin intervención
de la voluntad. Son reacciones que no se encuen-
tran dirigidas por la intención o el propósito de al-
canzar un determinado resultado. Además, no po-
demos controlarlas: quizá las podemos realizar
intencional mente, pero no reprimirlas.

b) A un segundo grupo de acciones, lo podría-
mos llamar "acciones expresivas". Son expresiones
de alguna emoción o algún estado de ánimo, que
las causa. Por ejemplo, es posible que si estoy sen-
tado esperando nervioso algún acontecimiento im-
portante en mi vida, de repente me levante y me
ponga a pasear y silbar por la habitación, sin haber-
lo decidido. O si en medio de una discusión acabo
enfadándome es posible que empiece a manotear.
Se trata de acciones que expresan algún estado de
ánimo, pero sin que yo me haya propuesto expre-
sarlo. ¿Son acciones intencionales? Yo podría
hacerlas intencional mente, y podría aprender a evi-
tarlas; es decir, en mayor o menor medida, puedo
controlarlas. Si me doy cuenta de que me voy a le-
vantar y ponerme a silbar, puedo evitar lo. Además,
mientras las estoy haciendo, o cuando alguien me
pregunta qué estoy haciendo, soy consciente de
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ellas (en el sentido de que tengo una certeza no
basada en la observación de mi conducta externa
de lo que estoy haciendo). Sin embargo, no puedo
dar una razón (finalista, no meramente causal) de
por qué las estoy haciendo. Todo esto nos autoriza
a decir que son intencional es, pero en un sentido
mínimo o débil. A veces expresamos lo mismo di-
ciendo que son voluntarias, para distinguirlas de los
meros actos reflejos.

c) Un tercer grupo está constituido por las acciones
intencionales en sentido estricto o dirigidas a fines. Es-
tas se dirigen a un objetivo y en ellas intervienen de-
seos y creencias acerca de cómo satisfacerlos. En al-
gunos casos, el carácter intencional de estas acciones
es más evidente, porque son el resultado de una deci-
sión razonada: Deliberamos acerca de qué fines per-
seguir y cuáles son los medios adecuados para alcan-
zarlos. Otras veces realizamos una conducta dirigida a
un fin sin que hayamos deliberado previamente y sin
haber decidido, en ese momento, hacerla; aun así,
también estas acciones son intencionales: queremos
el fin y queremos la acción como un medio para con-
seguirlo. Cuando salgo de mi casa por las mañanas y
conduzco hasta la universidad, realizo muchas accio-
nes de este tipo (darle la vuelta a la llave de casa, an-
dar, arrancar el coche, insertar la primera, poner el
intermitente, mirar por el retrovisor, etc.). Aunque no
sean el resultado de una decisión en cada momento
previo a su realización, son el producto de un proceso
de aprendizaje o de surgimiento de un hábito, y si re-
trocedemos en el tiempo a lo largo de ese proceso,
acabamos encontrando en su origen un esfuerzo para
realizarlas y, probablemente, una decisión.

d) Un cuarto grupo (o, si se quiere, un subgrupo
del anterior) está constituido por aquellas acciones
intencionales que no se dirigen a un fin distinto de
la mera realización de la propia acción. Mosterín
habla de acciones que tienen ellas mismas un sen-
tido final o de fin: no las realizo para obtener un fin
distinto, sino que ellas mismas son el fin que persi-
gd4

• Por ejemplo, cantar por cantar o leer un libro
por placer. Sin embargo, podemos decir (aunque
resulte un poco artificioso) que también estas ac-
ciones persiguen un fin: satisfacer mi deseo. Deseo
(porque me apetece) cantar y sé que la mejor ma-
nera de satisfacer mi deseo es ponerme a cantar.
Las trataré, por tanto, como acciones dirigidas a fi-
nes (no obstante, es importante retener que no
siempre que hacemos algo intencionalmente per-
seguimos un fin distinto a la mera realización de la
acción intencional)25.

e) y un quinto grupo estaría constituido por las
acciones no intencionales. Éstas son siempre (salvo
en el caso de los actos reflejos, y si dejamos fuera
de este grupo a las acciones expresivas) conse-
cuencias no queridas y no previstas de otra acción.
Así, si atropello a alguien al saltarme un semáforo,
el atropello no es intencional, aunque saltar me el
semáforo sí lo haya sido; y si tiro el jarrón al suelo

24 Mosterín [1987], pág. 193.
25 Por otra parte, cuando estas acciones tienen consecuencias

lesivas o perjudiciales para terceros -cuando alguien roba por
robar o mata por matar- tendemos a considerarlas patológicas
en algún sentido y, por tanto, no intencional es o con una intencio-
nalidad viciada.



al intentar encender la luz, haber tirado el jarrón es
una acción no intencional consecuencia de mi ac-
ción intencional de intentar encender la luz.

Las siguientes consideraciones son válidas sólo
para las acciones del tercer grupo, a las que llama-
rá intencional es en sentido estricto. En este sentido,
actuar con una intención es actuar persiguiendo un
fin. Podemos decir que procurar ese fin es la razón
de nuestra acción26

• Por tanto, podemos asumir la
siguiente definición: X hace A con la intención de
dar lugar a F si cree que A es un medio para dar
lugar a F y hace A por esa razón. Actuar intencio-
nalmente también se puede definir como actuar por
una razón.

3.2. Por otro lado, actuar racionalmente también
tiene que ver con actuar por una razón. De acuerdo
con Nicholas Rescher, "actuar racionalmente" pue-
de definirse con la siguiente fórmula27

:

X hace A racionalmente =
1. X hace A.
2. X tiene arrolladoramente buenas razones para

hacer A
3. X hace A apoyándose en esas razones.
Arrolladoramente quiere decir que las razones pa-

ra hacer esa acción son mejores que las razones
para hacer otra distinta o ninguna en absoluto. De
acuerdo con esta definición, actuar racionalmente
implica actuar por una razón, esto es, intencional-
mente. Toda acción racional es intencional. Ahora
bien, la pregunta relevante para la prueba de la in-
tención es la contraria: ¿Toda acción intencional es
racional? Si así fuera, encontrar la intención de un
agente consistiría en encontrar el propósjto que
hace aparecer su acción como racional, dotándole
de un sentido.

3.3. También el término "racionalidad" es ambi-
guo, por lo que para contestar a la cuestión de si
toda acción intencional es racional debemos des-
hacer primero esa ambigOedad. Podemos distinguir
tres sentidos de "racionalidad":

a) Racionalidad perfecta: Un agente actúa de mane-
ra perfectamente racional cuando lo hace movido por
razones objetivamente buenas. En el momento de ac-
tuar, lo que consideró buenas razones lo eran objeti-
vamente (esto es, para cualquier ser racional).

b) Racionalidad imperfecta: Un agente actúa de
manera imperfectamente racional cuando lo hace
movido por las razones que a él le parecen buenas,
si éstas no coinciden con las objetivamente buenas.
Se trata de razones que le parecerían buenas a
cualquier persona como él, pero no a toda persona
racional. Por ejemplo, si deseo ir a Barcelona en
tren en lugar de tomar el avión porque soy supersti-
cioso y tengo que viajar en martes 13, mis razones
serán buenas para mí (y los supersticiosos), pero
no son objetivamente buenas. Sin embargo, dado
que hay una coherencia entre mis creencias gene-

26 La noción de razón para la acción es enormemente complica-
da y no puedo entrar aquí a analizarla. Usaré la expresión en un
sentido muy amplio y casi de "lenguaje común". Pueden encon-
trarse análisis en profundidad de esta noción en Juan Carlos Sa-
yón [1991 Jy Cristina Redondo [1996J.

"Rescher [1993], pág. 25.

rales y mis acciones, podemos hablar de algún gra-
do de racionalidad.

c) Racionalidad mínima: un agente actúa de ma-
nera mínimamente racional cuando lo que creyó en
el momento de actuar que eran buenas razones no
lo eran objetivamente, y además tampoco coincidí-
an con lo que en condiciones normales él mismo
hubiera considerado buenas razones. Se trata de
supuestos de error en la ocasión concreta en que
se actuó por falta de deliberación, urgencia de ac-
tuar, defectuosa interpretación de las circunstan-
cias, uso de información no fiable, desprecio de in-
formación relevante, exceso de emotividad, etc.
Pero incluso en estos casos hubo cierta coherencia
entre mis creencias efectivas en el momento de ac-
tuar y mi acción: ésta se ajustó a las razones que
creía adecuadas en ese momento, aunque fueran
equivocadas.

Creo que el siguiente pasaje de John Watkins,
aunque largo, puede contribuir a aclarar qué en-
tiendo por racionalidad mínima (que él llama racio-
nalidad imperfecta):

"Al conjunto de todas aquellas consideraciones
que, se formulen o no conscientemente, entran
en un caso particular de toma de decisión lo lla-
mo 'esquema de decisión'. Según la teoría nor-
mativa de la decisión, un esquema de decisión
debe consistir en una especificación completa de
valores de retribución a los resultados posibles,
un mapa de preferencias completo o una asigna-
ción completa de valores de retribución a los re-
sultados, y (en los casos en que resulta adecua-
do) un sistema para hacer frente a los diversos
riesgos e incertidumbres.

Si se le juzga por esto, un esquema de decisión
real es usualmente algo verdaderamente muy im-
perfecto. Un esquema de decisión ideal se des-
cribe como algo que la mente del agente tiene
presente en su totalidad, un todo completo en el
que los varios componentes juegan simultánea-
mente su papel oportuno. Un esquema de deci-
sión real se construye generalmente parte a par-
te, de manera que la llegada de una parte aislada
de información situacional puede tener una in-
fluencia totalmente desproporcionada. E incluso
cuando estén incluidos todos los datos, la signifi-
cación práctica de las diferentes partes del mismo
puede crecer o disminuir a medida que el que ha
de tomar la decisión atiende ora a un factor, ora al
otro.

No solamente es un esquema de decisión real
más o menos vago y fragmentario cuando se le
compara con el ideal, sino que el agente lo redu-
cirá y simplificará aún más a medida que se acer-
ca una decisión. En lugar de la enumeración com-
pleta de las posibilidades que exige la teoría
normativa, nos fijamos en unas cuantas caracte-
rísticas y elegimos algunas posibilidades intere-
santes de la situación-problema dada" 28

Es obvio que no toda acción intencional es per-

28 John Watkins [1982], pág. 127.
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fectamente racional: en muchas ocasiones fallamos
en alcanzar nuestros objetivos por una inadecuada
elección de los medios. Tampoco podemos decir
que las acciones intencionales sean siempre al
menos imperfectamente racionales, porque puede
haber errores en nuestros cálculos que nos hagan
actuar de una manera contraria él como nosotros
mismos hubiéramos actuado de haber pensado las
cosas con más calma. ¿Podemos decir al menos
que todas las acciones intencionales son mínima-
mente racionales? Para llegar a esto todavía tene-
mos que hacer una restricción más.

3.4. Como sabemos, la racionalidad puede ser
de fines (¿son adecuados los fines y objetivos
del agente?) o instrumental (¿son adecuados los
medios escogidos para alcanzar los fines
perseguidos?). Creo que debemos admitir que no
siempre actuamos persiguiendo lo que creemos,
en un momento concreto, que son los mejores
fines, los más adecuados o los que más nos
convienen. A veces -muchas veces- actuamos
siendo conscientes de que nuestros fines no son
los que debemos perseguir. "Demasiado a menu-
do -dice Rescher- los deseos y apetitos nos
guían en lo que hacemos, y éstos pueden ser o
no buenos consejeros con respecto a la raciona-
lidad (oo.) Los individuos automáticamente tienen
un motivo cuando se presenta un deseo, pero só-
lo tienen buenas razones cuando evidentemente
hacen algo de acuerdo con su mejor interés"29.
De manera que, aceptado esto y dejando de lado
por tanto la racionalidad de fines, lo que nos
queda de la pregunta anterior es lo siguiente:
¿siempre que actuamos intencionalmente soy al
menos mínimamente racional desde el punto de
vista instrumental, esto es, me muevo para satis-
facer un deseo y elijo los medios que me pare-
cen más adecuados en ese momento para satis-
facerlo?

Creo que la respuesta es necesariamente afir-
mativa. Es una cuestión conceptual que cuando
actúo con la intención de dar lugar al fin F realizo
la acción que en ese momento me parece más
adecuada (teniendo en cuenta mis posibilidades,
mis preferencias, mis meros "gustos" y mi eva-
luación de la situación) para lograr F. En eso
consiste actuar intencional mente. Obsérvese que
no se trata de elegir una acción adecuada cual-
quiera, sino la que considero la más adecuada.
Si elijo una acción que puede contribuir al resul-
tado, pero no es la más adecuada, y no puedo
aducir ninguna razón o preferencia para haberla
escogido (en un sentido muy amplio, que puede
incluir el mero hábito), ningún observador dirá
que tuve la intención de producir F con mi acción
(salvo que se convenza de que hay alguna razón
oculta para mi preferencia); y yo mismo no podré
decirlo seriamente. De manera que la racionali-
dad que encontramos en todas las acciones in-
tencionales es una racionalidad instrumental mí-
nima, lo que implica que cuando hacemos una

29 Rescher [1993], pág. 19.
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acción intencional consideramos que tenemos
una buena razón (instrumental) para hacerla.
Llamaré a esta conexión entre acción intencional
y racionalidad Principio de Racionalidad Mínima
(PRM) 30. El PRM puede enunciarse de la siguien-
te manera: "Si un agente actúa intencionalmente,
siempre realiza la acción que cree más adecua-
da para lograr el fin que persigue". En el siguien-
te apartado trataré demostrar cómo se integra
este principio en el razonamiento probatorio de
las intenciones.

4. APUNTES PARA UN MODELO DE PRUEBA
DE LA INTENCION

4.1. Comencemos con un caso: Alfredo y Hermi-
nio viven en huertas colindantes. Una tarde, Alfredo
llama a grandes voces a Herminio, con el que ante-
riormente había mantenido múltiples y acaloradas
discusiones. Al asomarse éste a la puerta de su ca-
sa entablan una fuerte discusión sobre la propiedad
de una vereda que separa ambas fincas. La discu-
sión es interrumpida por el yerno de Herminio,
quien asiéndole del brazo lo mete en la casa. A con-
tinuación, Alfredo entra en su propia casa, coge una
escopeta IS, modelo PR, del calibre 12 y vuelve a
salir, retando a Herminio a gritos; le sigue su her-
mana Arsenia, quien, agarrándole del brazo, trata
de disuadirle. Cuando Herminio se asoma de nuevo
a la puerta, Alfredo le dispara un cartucho de perdi-
gones desde una distancia de unos 12 metros. En
el momento en que Alfredo dispara, Arsenia tira de
él hacia atrás para desviar la trayectoria del disparo.
Los perdigones impactan en un muro de piedra que
está detrás de Herminio (a un metro de altura), sin
que éste resulte lesionado.Se calcula que la trayec-
toria del disparo se ha desviado 70 cm respecto de
la que hubiera matado o herido a Herminio. Estos
hechos son calificados por el tribunal que los juzga
como un delito de homicidio en grado de tentativa,
lo que significa que se da por probado a) que la ac-
ción de Alfredo es intencional y b) que su intención
es la de matar a Herminio y no meramente lesio-
narle (en cuyo caso se le podría haber condenado
de un delito de lesiones en grado de tentativat.

¿Cómo sabemos que Alfredo disparó con la in-
tención de matar a Herminio, y no meramente de
lesionarle? La respuesta es que, de acuerdo con el
Principio de Racionalidad Mínima, los sujetos pro-
curan realizar la acción que, a su juicio, tiende a
asegurarles el resultado que pretenden y la acción
de Alfredo fue instrumentalmente adecuada para
matar a Herminio (como sabemos por el calibre de
la escopeta usada, el lugar del cuerpo de Herminio
hacia donde apuntó, la distancia, etc.).

El razonamiento completo sería el siguiente:

30 Tomo esta denominación de Amparo Gómez Rodríguez , que
define al Principio de Racionalidad Mínima como no actuar incon-
sistentemente. Gómez Rodríguez [1992], pág. 129. En un sentido
semejante, Salvador Giner escribe que "la acción humana es ra-
cional. Lo es en el sentido, y sólo en el sentido, de que persigue
fines deseados por los sujetos según sus intenciones, recursos y
creencias. Para ello los sujetos eligen, en todo tiempo y lugar, la
senda disponible que juzgan más adecuada a ellos y a los recur-
sos a su alcance". Salvador Giner [1997], pág. 112.

31 STS 1843/1999. de 23 de diciembre.



1) Los agentes realizan la acción que creen más
adecuada para lograr el fin que persiguen (PRM).

2) Alfredo creía que la manera más adecuada de
matar a Herminio consistía en disparar en las cir-
cunstancias e

3) Alfredo disparó en las circunstancias e
4) Alfredo disparó intencionalmente, esto es, con

un fin ulterior (presunción de intencionalidad).
5) Alfredo disparó con el fin de matar a Herminio

(esto es, tenía la intención de matar a Herminio).
En general, el argumento por el que se atribuyen

intenciones puede reconstruirse de la siguiente
manera:

1) Los agentes realizan la acción que creen más
adecuada para lograr el fin que persiguen (PRM).

2) S creía que la manera más adecuada de conse-
guir F consistía en hacer A en las circunstancias e

3) s hizo A en las circunstancias C.
4) S hizo A intencionalmente (presunción de in-

tencionalidad).
5) S hizo A con la intención de conseguir F
Obsérvese que la premisa 4 establece una pre-

sunción de racionalidad: cuando observamos los
movimientos corporales de un sujeto, presumimos
que son realizados con alguna intención, y a la luz
de esa presunción buscamos el sentido de su ac-
ción. Sólo si no lo encontramos, empezaremos a
preguntarnos si tal acción no fue intencional, esto
es, si fue un acto reflejo o algo que hizo sin la guía
de la voluntad; por el contrario, si encontramos un
propósito que dé sentido a la acción y la haga apa-
recer como mínimamente racional, confirmamos la
presunción de intencionalidad.

4.2. Este razonamiento no es deductivo, sino,
como suele ocurrir en los casos de prueba, inducti-
vo o hipotétic032. La conclusión, por tanto, no es ne-
cesariamente verdadera, pero sí razonable a la luz
de las premisas. Es lógicamente posible que Alfredo
quisiera meramente lesionar a Herminio, aunque le
apuntara al corazón. Pero es poco probable. Para
aumentar nuestra confianza en este argumento de-
bemos someterlo a ciertos requisitos:

a) Debemos comparar la conclusión del argu-
mento con otras hipótesis alternativas que también
puedan explicar la acción. Esto es, debemos com-
parar la hipótesis "Alfredo disparó con el fin de ma-
tar a Herminio" con otras posibles explicaciones de
por qué disparó. Aquí los argumentos basados en la
coherencia de la narración de los hechos son rele-
vantes para seleccionar la hipótesis más sólida. Por
ejemplo, no parece creíble que Alfredo disparara al
corazón si sólo quería lesionar o asustar. Puede ser
fundamental también examinar si el medio emplea-
do era sólo adecuado para un fin o para varios
(aunque lo fuera en menor medida), si era condi-
ción necesaria, suficiente o meramente contribu-
yente del fin, etc.

b) Debemos examinar si hay otras razones

32 Como es sabido, los lógicos hablan de argumento es deducti-
vo cuando la verdad de las premisas garantiza la verdad de la
conclusión (esto es, no es posible que las premisas sean verda-
deras y la conclusión, en cambio, falsa), y de argumento inductivo
cuando la verdad de las premisas no garantiza la conclusión, pero
es una razón que la apoya y la hace razonable.

(además de la adecuación instrumental de la ac-
ción) que confirmen la hipótesis. Por ejemplo, po-
demos aplicar el PRM no a la acción descrita como
"disparar", sino descrita como "matar"33: El PRM
nos dice ahora que si el agente mató intencional-
mente, debía tener a su juicio alguna buena razón
para matar. La conducta anterior y posterior del su-
jeto puede constituir indicios de esto. Por ejemplo,
las discusiones anteriores entre Alfredo y Herminio
pueden apuntar a que Alfredo tenía razones (moti-
vos) para matar a Herminio.

4.3. También podemos servirnos en nuestras atri-
buciones de intenciones de cierta "lógica de la in-
tención" derivada igualmente del PRM. Algunos de
sus principios podrían ser los siguientes:

a) Si un agente tiene la intención de hacer A, y S
es incompatible con A, no tiene la intención de
hacer S (Principio de no contradicción de las inten-
ciones).

b) Si el agente cree que la acción S se sigue ne-
cesariamente de la acción A, no puede tener la in-
tención de A y no tener la intención de S (Principio
de transmisión de la intención a las consecuencias
necesarias o previsibles).

c) Si el agente tiene la intención de hacer B y cree
que A es el único medio para dar lugar a S, tiene tam-
bién la intención de hacer A (Principio de transmisión
de la intención a los requisitos causales o convencio-
nales).

4.4. En el razonamiento con el que atribuimos in-
tenciones necesitamos hacer referencia a las
creencias del agente. Esto puede hacer pensar que
hemos pasado del problema de atribuir intenciones
al problema, igualmente difícil, de atribuir creencias.
Sin embargo, esto es inevitable. Dado el rasgo que
los filósofos llaman el "holismo de lo mental", es im-
posible definir un estado mental sin referencia a
otro.

En todo caso, quizá pueda pensarse que es más
fácil atribuir creencias que intenciones, en el senti-
do de que son más obvias las máximas de expe-
riencia que usamos. Ramón Ragués sugiere (entre
otras) las siguientes:

a) La consideración de una persona como impu-
table lleva a atribuir a un sujeto todos aquellos co-
nocimientos cuya ausencia sólo se entiende posible
en quien padece algún tipo de perturbación psíqui-
ca o sensorial, o en menores de edad.

b) El hecho de que una persona haya sido nor-
malmente socializada hace que se le puedan atri-
buir todos aquellos conocimientos cuya ausencia
sólo se concibe en sujetos que no han tenido con-
tacto con la civilización de la que se trate.

c) La circunstancia de que en un sujeto concu-
rran determinadas características personales o de
que ocupe una determinada posición social lleva a
imputarle los conocimientos cuya ausencia haría

33 Entre acciones -o descripciones de acciones- existe una
relación de generación: cuando disparo matando a alguien, la ac-
ción de disparar genera (causalmente) la acción de matar (otra
manera de decirlo es afirmar que la relación de generación se da
entre descripciones de acciones, y no entre acciones propiamen-
te). Sobre esto véase Daniel González Lagier [2001].
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impensable que tuviera esas características o que
ocupara tal situación.30

No obstante, a propósito de la atribución de
creencias y de la evaluación de la situación hecha
por el agente es preciso tener en cuenta los llama-
dos errores del pensamiento cálidds

, como los es-
tudiados por Elster y otros autores (la debilidad de
la voluntad, el autoengaño, los posibles efectos
aberrantes de la interacción entre deseos y creen-
cias, como cuando atribuimos una exagerada pro-
babilidad a aquello que deseamos que ocurra o la
disminución de la fuerza del deseo en función de la
dificultad, etc.) y la propensión a cometer ciertos
errores en la atribución de probabilidades en con-
textos de incertidumbre o en ciertos tipos de razo-
namiento lógico. Es decir, el estudio de las perver-
siones de la racionalidad.

Se trata con ello de acercar la rHconstrucción del
razonamiento práctico que hizo el agente antes de
actuar al que efectivamente realizó, y no al que
hubiera realizado el "hombre medio" o el "hombre
razonable". Estos dos últimos puntos de vista pue-
den ser relevantes para juzgar el grado de reproche
(señalando que el sujeto pudo prever o debió prever
ciertas consecuencias, por ejemplo), pero en una
atribución teórica de intenciones sólo pueden tener
una misión heurística y no deben actuar si tenemos
razones para pensar que hubo un caso de evalua-
ción equivocada de la situación.

4.5. Muchas de las acciones que han de exami-
nar los jueces para determinar con qué intención se
realizaron tienen lugar en contextos emocionales
fuertes, es decir, en situaciones en las que la con-
ducta pudo estar dominada por las emociones.
¿Excluye esto que la acción sea intencional?
¿Pueden las emociones ser causas de la acción de
manera que ésta deje de estar dirigida a un fin?

De acuerdo con una sólida tradición que puede
remontarse hasta Aristóteles -la teoría cognitivista
o evaluativa de las emociones-, las emociones no
pertenecen -como a primera vista suele afirmar-
se- a un ámbito ajeno a la racionalidad. Por el
contrario, la evaluación de una situación por parte
de un agente y la conducta resultante de esa
evaluación es parte esencial del concepto de
emoción. Por ejemplo, David Casacuberta ofrece la
siguiente definición:

"Entendemos por emoción aquello que:
a) Normalmente es producido por una persona

que evalúa un evento, consciElntemente o in-
conscientemente, en tanto que resulta relevante
para un objetivo o meta que es importante; la
emoción se siente como positiva cuando un obje-
tivo es alcanzable y negativa cuando ese objetivo
es impedido.

b) El núcleo de una emoción es la facilidad para
actuar y para modificar planes; una emoción da
prioridad para una o unas pocas líneas de actua-
ción a las que da sensación de urgencia, de forma
que pueda interrumpir -o competir con- procesos
mentales o acciones alternativas. Diferentes tipos

34 Ramón Ragués [1999], pág. 521 Y ss.
35 Fernando Broncano [1995], pág. 311.
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de inmediatez generan diferentes tipos de planifica-
ción.

c) Normalmente una emoción se experimenta
como un tipo característico de estado mental, a ve-
ces acompañada o seguida por cambios corpora-
les, expresiones, acciones"36.

Como muestra esta definición, la conducta cau-
sada por una emoción no es conducta ciega y sin
dirección. La evaluación de una situación bajo cierto
punto de vista nos lleva a actuar de una u otra ma-
nera para conseguir algo querido o evitar algo inde-
seado. Por ello, dentro de esta concepción las emo-
ciones no tienen por qué ser meras causas de las
acciones, sino que pueden constituir razones para
la acción. Cuando explicamos la deserción de un
soldado porque sentía miedo, asumimos que el de-
seo de huir que acompaña al miedo explica la ac-
ción. Como señala William Lyons, muchas emocio-
nes están estrechamente vinculadas a un deseo de
cierto tipo, y la conducta que suele ser causada por
esas emociones puede ajustarse racionalmente a la
satisfacción de ese deseo (un sujeto racional corre-
rá ante una situación que le produce terror; correr
es una respuesta racional ante esa emociónt·

Las emociones, por tanto, no excluyen el carácter
intencional de la acción, sino que, al contrario, pue-
den verse como determinantes de las intenciones.
¿Por qué Alfredo quiso matar a Herminio? "Por ira",
sería una respuesta satisfactoria. Por tanto, un es-
tudio de las emociones debe formar parte de una
teoría de la acción y, también, de la acción inten-
cional36.

Por otro lado, las emociones tienen un papel im-
portante en el análisis de lo que he llamado racio-
nalidad mínima y John Watkins llamaba esquemas
reales de decisión. Según Damasio, si nuestras de-
cisiones tuvieran que adaptarse a la teoría de la
decisión no podríamos tomar decisiones adecuadas
debido al elevado número de cursos de acción al-
ternativos que tendríamos que evaluar. Las emo-
ciones cumplen el papel de reducir drásticamente
las alternativas que serán tenidas en cuenta, ajus-
tando la evaluación a las peculiaridades de cada
individu039. Por tanto, no desplazan la decisión (de
manera que podemos seguir hablando de acción
intencional, aunque se realice bajo el influjo de una
emoción); aunque sí la determinan en gran medida,
por lo que el problema de la responsabilidad por
nuestras acciones se desplaza en estos casos a la
cuestión de nuestra capacidad de controlar las
emociones.

4.6. ¿Cuál es la fundamentación del PRM y del
resto de criterios de atribución de intenciones? En
mi opinión, no se trata de reglas de imputación de
carácter normativo y ajenas a fines cognoscitivos,

36 David Casacuberta [2000], pág. 128. Esta definición constitu-
ye el punto de partida de una serie de matizaciones del autor has-
ta llegar a una definición más precisa y correcta, pero para nues-
tros propósitos es suficiente.

37 William Lyons [1993], págs. 124 Y ss.
36 Sobre la relación entre emociones, racionalidad, intencionali-

dad y acción puede verse Carlos Moya [2001-a], [2001-b] y Olbeth
Hansberg [2001].

39 A.R. Damasio, El error de Descartes. Tomo la cita de Carlos
Moya [2001-b], pág. 253.



sino, al contrario, criterios de descubrimiento, algo
así como "recetas" que tienden (con límites, por su-
puesto) a mostrar la corrección de nuestra atribu-
ción desde el punto de vista de una teoría de la
verdad como correspondencia (entre la atribución y
la realidad mental). El fundamento de estas "rece-
tas" se basa en su éxito en el pasado (de hecho,
como habrá observado el lector, no se trata de nin-
gún criterio novedoso) como razonamiento cotidia-
no cada vez que atribuimos intenciones a los de-
más.

En el esquema de decisión que precede a mu-
chas de nuestras acciones intencionales juega un
papel importante el medio social en el que la acción
va a realizarse. Lograr nuestros objetivos requiere
en muchas ocasiones contar con la existencia de
otros sujetos (entonces podemos hablar de nuestra
acción como acción sociaI40

). Nuestra evaluación de
la situación debe tener en cuenta no sólo la exis-
tencia de tales sujetos, sino también su calidad de
agentes que se mueven persiguiendo sus propios
objetivos. Las acciones de los demás son importan-
tes para nosotros si queremos coordinamos con
ellos, colaborar, competir o simplemente evitar sus
interferencias. Para todo ello necesitamos atribuir
intenciones a los demás, y es algo que hacemos
cotidianamente.

Un gran número de estas atribuciones son exito-
sas, en el sentido de que logramos ajustar nuestra
conducta a la de los demás y conseguir de esa ma-
nera nuestros objetivos41

• Si falláramos demasiado
a menudo la vida en sociedad sería imposible y las
más de las veces no alcanzaríamos nuestros obje-
tivos (no sólo los objetivos colectivos, sino tampoco
la mayoría de los individuales). Esta fiabilidad "en
general" permite tener cierta confianza en nuestros
criterios y procedimientos de atribución de intencio-
nes y en nuestra manera de entender los conceptos
involucrados (como el de intención), justificándolos
desde un punto de vista práctic042

• Además, este
tipo de justificación se basa en la experiencia: si en
el pasado los criterios que uso para atribuir inten-
ciones me han resultado generalmente provecho-
sos no tengo razones para pensar que no vayan a
seguir siéndolo en el futuro (aunque en casos con-
cretos puedan conducirme a errores). Los criterios
y el procedimiento de atribución no tienen por tanto
un origen normativo en el mismo sentido en que lo
pueden tener los criterios de atribución de respon-
sabilidad moral o jurídica, por ejemplo (lo que, de
nuevo, diferencia a las atribuciones de intención de
las imputaciones en sentido estricto).

40 Salvador Giner [1997), pág. 40.
41 De acuerdo con la hipótesis del animal maquiavélico, desde

un punto de vista evolutivo la necesidad de reconocer los estados
mentales de otros para adaptar la conducta propia y manipular la
ajena en función de ellos fue fundamental para el desarrollo de la
inteligencia y la racionalidad humana. Fernando Broncano [1995),
pá¡;¡s. 320 y 321.

El criterio fiabilista o pragmático ha sido usado como criterio
para justificar el conocimiento científico y la racionalidad
epistemológica. Véase, por ejemplo, Rescher [1993), págs. 55 y
ss. Para una aplicación del criterio al campo de la racionalidad
práctica y evaluativa puede verse Fernando Broncano [1995),
págs. 326 y ss.
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¿Qué es la sana crítica?
La valoración judicial del dictamen experto*

Fernando ZUBIRI DE SALINAS

1. INTRODUCCION

Decía el profesor Garrigues, citando a Vivante, al
abordar el tema del método en la investigación del
derecho mercantil: no se permita jamás tratar una
institución jurídica si no se conocen a fondo la es-
tructura técnica y la función económica de la mis-
ma: acudan a las bolsas, a los bancos, a las agen-
cias, a las sociedades mercantiles, a las secretarías
judiciales, en busca del material necesario para
comprender aquella estructura y aquella función.1

Los jueces, para comprender la realidad económica
a la que aplicamos el derecho, no tenemos que aso-
mamos a las secretarías judiciales, que son el ámbito
propio en el que desarrollamos nuestra función. Pero
sí debemos acudir a las demás instituciones enuncia-
das, hemos de conocer los avances en la economía,
el mundo de la empresa, el mercado de capitales y
otras instituciones que la realidad económica va
haciendo surgir, con más rapidez dE~la que la norma
jurídica es capaz de seguir.

De este modo daremos plenitud de contenido a
aquella vieja, pero a mi juicio totalmente viva, defini-
ción de Ulpiano acerca de lo que significa la jurispru-
dencia: divinarum atque humanarum rerum notitia, ius-
ti atque iniusti scientiél Conviene que el juez, además
de un conocimiento técnico del derecho, tenga noticia
de todo lo divino y lo humano; especialmente, en lo
que ahora nos concita, de todo aquello que forma par-
te de la actividad de los hombres, y entre ella, de la
economía y de la empresa. Noticia que no ha de ser
mero dato extraído de un titular de prensa, de conver-
sación superficial o de prejuicio instalado en el sentir
común, sino que debe hacer honor a su nombre y
constituir auténtico conocimiento, aunque no exhausti-
vo, de estas materias.

A mi juicio, el conocimiento de la realidad econó-
mica por parte de los jueces ha dl~ ser todo lo am-
plio que resulte posible, pero no habrá de consti-
tuirse por mero aluvión de contenidos, aportados de
forma acrítica, sino que deberá integrar la capaci-
dad reflexiva para valorar la actual organización
económica, de forma abierta y no unidireccional,
planteando hipótesis alternativas a la realidad cir-
cundante. Y esa formación económica, en cuanto
facilitada por el propio Poder Judicial, habría de es-

• El presente trabajo constituye el resultado de la reflexión sur-
gida tras la preparación y desarrollo del curso sobre Contabilidad
y Auditoría, celebrado en Valencia, octubre de 2003, en el seno
del Plan de Formación Continuada para Jueces y Magistrados del
Consejo General del Poder Judicial, en el que fui codirector, jun-
tamente con Alfred Albiol Paps. Quiero agradecer a los allí concu-
rrentes las ideas surgidas del debate, que en parte se incorporan
al texto.

1 Joaquín Garrigues: Curso de derecho mercantil. Tomo 1, quin-
ta edición, pago 42.

2 Digesto 1, 1, 10. La jurisprudencia es Ell conocimiento de las
cosas divinas y humaf1as, la ciencia de lo justo y de lo injusto.
Versión castellana, de Alvaro D'Ors y otros. Aranzadi, 1968.
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tar dirigida no a la autosatisfacción del juez, que se
siente puesto al día en materias que cobran hoy
gran relevancia y notoriedad, que están de moda; ni
tampoco a preparar expertos juristas con amplios
conocimientos de derecho de la empresa, prestos a
dejar la jurisdicción para integrarse en el mundo vip
de grandes entidades empresariales y financieras.
Sin menospreciar estas opciones personales, creo
que la formación económica del juez ha de estar
dirigida a un mejor, más acertado ejercicio de la ju-
risdicción, lo que se realiza a través del proceso,
interpretando el derecho según la realidad social
del tiempo actual y conforme a los preceptos y
principios constitucionales -arts. 3.1 del Código
Civil y 5.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial-,
sin olvidar, en todo caso, para quién administramos
justicia. En último término, recordando siempre que
las garantías vienen establecidas para la protección
del más débil. 3

No obstante, y en cuanto no tenemos capacidad
personal de conocer, el proceso pone en nuestras
manos un instrumento fundamental para ayudamos
a adoptar la decisión jurídicamente adecuada a la
controversia que es sometida a nuestro conoci-
miento: el dictamen del perito.

El artículo 335 de la Ley de Enjuiciamiento Civil nos
dice que cuando sean necesarios conocimientos cien-
tíficos, artísticos, técnicos o prácticos para valorar
hechos o circunstancias relevantes en el asunto o para
adquirir certeza sobre ellos, las partes podrán aportar
al proceso el dictamen de peritos que posean los co-
nocimientos correspondientes o solicitar, en los casos
previstos en esa Ley, que se emita dictamen por perito
designado por el tribunal.

La pericial se configura como un medio de prueba
indirecto y de carácter científico, a través del cual se
pretende lograr que el juez, que desconoce cierto
campo del saber humano, pueda valorar y apreciar
técnicamente unos hechos que ya han sido aportados
al proceso por otros medios probatorios, y así tenga
conocimiento de su significación científica, artística o
técnica, siempre que tales conocimientos especiales
sean útiles, provechosos u oportunos para comprobar
algún hecho controvertido.

Se ha discutido doctrinalmente si la pericial es un
medio de prueba o si el perito es un mero auxiliar
del juez. Discusión que estimo irrelevante en estos
momentos, pues en todo caso el hecho de consti-
tuir un especial auxilio a la actividad del juez a la
hora de valorar los hechos por aportarle las máxi-
mas de experiencia necesarias para constatarlos, la
consolida como medio de prueba.

Davis Echandía estudia detalladamente esta cues-
tión, enlazándola con la relativa a la valoración de la

3 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantías: la ley del más débil, trad.
de P. Andrés Ibáñez y A. Greppi, Trolla, 1999.



prueba pericial. Frente al sistema de prueba legal o
tasada, las legislaciones modernas reconocen la liber-
tad del crítica del juez frente a la pericia.

"La doctrina moderna está de acuerdo en esta liber-
tad, que consideramos indispensable para que el peri-
to no usurpe la función jurisdiccional del juez y para
que éste pueda controlar cabalmente si el dictamen
cumple o no los requisitos para su existencia, validez y
eficacia probatoria. Quienes defienden la libre valora-
ción por el juez de las pruebas en general, obviamente
la reclaman para la peritación; quienes estiman que no
se trata de un verdadero medio de prueba, sino de un
acto auxiliar para ilustrar al juez en materias técnicas,
artísticas o científicas, con mayor razón consideran
que las conclusiones del dictamen nunca vinculan al
juzgador'''' .

Al decir de Cortés Domínguez, el medio de prue-
ba es "el mecanismo a través del cual el órgano ju-
dicial adquiere una serie de conocimientos sobre
los hechos objeto de debate que permiten, correc-
tamente interpretados y valorados, llegar a una
conclusión acerca de la existencia de los hechos
alegados por las partes".5

2. LA VALORACION JUDICIAL DE LOS
DICTAMENES DE PERITOS: SIGNIFICADO
DE LA SANA CRITICA

El artrculo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 expresaba que los jueces valorarán la
prueba pericial según las regla de la sana crítica,
sin que tengan que sujetarse al dictamen de los pe-
ritos. El contenido normativo de ese precepto se
mantiene en el artículo 438 de la vigente Ley pro-
cesal civil.

La interpretación que de tales preceptos se ha
hecho generalmente por la doctrina y por la juris-
prudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo entiende que la prueba de peritos es de libre
apreciación para jueces y tribunales. Los peritos no
suministran al juez su decisión, sino que le ilustran
sobre el caso y le dan su parecer, pero éste puede
llegar a conclusiones diversas a las que han obte-
nido los peritos.

Este criterio de la libre valoración de la prueba peri-
cial es recogido en multitud de sentencias del Tribunal
Supremo, gran parte de ellas dedicadas a explicar la
inatacabilidad en casación de la valoración de la prue-
ba efectuada por el tribunal de instancia. Entre otras, la
sentencia de 28 de noviembre de 1992 expresa: "la
prueba pericial debe ser valorada libremente por el
juzgador de acuerdo con la sana crítica, por lo que no
puede ser atacada en casación, puesto que no cons-
tan en norma legal alguna concreta que pueda ser in-
vocada en el recurso de casación las reglas a que de-
ba sujetarse, salvo que esa valoración conduzca a una
situación absurda, ilógica o contradictoria en sí mis-

• Devis Echandia: Teoría general de la prueba judicial, tomo 11,
pá~. 347 ..

Valentín Cortés Domínguez, citado por Angel Santiago Martí-
nez García: La prueba en el proceso civil. Cuadernos de derecho
judicial, 34,1993, págs. 41 y ss.

ma". Y la de 24 de octubre de 2001, recogiendo doctri-
na anterior, mantiene que "La remisión que el invocado
artículo 1243 del Código civil hace a la Ley de Enjui-
ciamiento civil para determinar el valor de la prueba
pericial, nos lleva directamente al artículo 632 de esta
última que deja en libertad al juzgador para apreciar la
según las reglas de la sana crítica que ha de exponer
en su acogimiento o rechazo -sentencias de 6 de fe-
brero de 1987 y 22 de febrero de 1989- sin que esa
apreciación, salvo que falte, sirva para fundamentar un
recurso de casación como han establecido las senten-
cias de 14 de febrero, 7 de marzo, 20 y 24 de abril de
1989'. El profesor Font Serra recoge ampliamente es-
ta doctrina, con cita de jurisprudencia reiterada del Tri-
bunal Supremo, y sistematiza los supuestos en que el
Tribunal Supremo entiende que no se han seguido los
postulados de la sana crítica.6

En opinión del magistrado Martínez García, reco-
giendo un criterio generalizado, el principio es el de
libre valoración por parte del juez; sin embargo, y
comoquiera que éste no puede incurrir en la arbitra-
riedad, debe motivar su decisión cuando ésta resul-
te contraria al dictamen pericial unánime, cuando
se decida por una de las alternativas de las varias
que haya (sobre todo si es la minoritaria) y cuando
se decida por uno de los dictámenes contradicto-
rios, optando por el que le resulte más convincente
y objetivo, quedando en cambio dispensado de jus-
tificar su rechazo cuando el dictamen tampoco dé
razones del resultado al que lIega.7

Los procesalistas coinciden en que, al no existir
reglas preestablecidas que rijan el criterio estimati-
vo de la prueba pericial, no puede invocarse en ca-
sación la infracción de precepto alguno en tal senti-
do, pues el juez tiene siempre la facultad y el deber
de examinar la concatenación lógica y la fuerza
convincente del dictamen, no pudiendo aceptar
conclusiones que no se basen en hechos y datos
que el mismo considere probados. En este sentido,
Montero Aroca mantiene que no existen reglas le-
gales de valoración, y considera la sana crítica, ci-
tando jurisprudencia, como el "razonar humano"
(STS de 29 de enero de 1991), que corresponde a
"la lógica interpretativa y el común sentir de las
gentes" (STS de 4 de marzo de 1994).6

Por su parte Font Serra expresa, citando a Coutu-
re, que se entiende por reglas de la sana crítica una
combinación de los criterios lógicos y de las máxi-
mas de experiencia que debe utilizar el juez para
apreciar la prueba, descripción que -con razón, a
mi juicio- le parece artificiosa.9

2.1. Examen judicial del informe

Creo que, con estas y otras explicaciones, no se
llega a entrar en el fondo de la cuestión. La valora-

, Eduardo Font Serra: El dictamen de peritos en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. En Cuadernos de derecho judical. La prueba.
Páfl. 104 Y ss .

Angel Santiago Martínez García: obra citada, pág. 94.
8 Juan Montero Aroea: La prueba en el proceso civil. Civitas,

2002, págs. 278-279.
, Eduardo Font Serra: El dictamen de peritos y el reconocimien-

to judicial en el proceso civil. Págs. 183 y ss.
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ción de la prueba conforme a la sana crítica supone
un pronunciamiento dal legislador, contrario al prin-
cipio de prueba legal o tasada, pero que no puede
equipararse sin más a la libre valoración de la
prueba. Lo que sucede es que, ante un concepto
jurídico tan sumamente indeterminado, que nunca
ha sido realmente fijado en sus contornos ni por el
legislador ni por el Tribunal Supremo, al crear juris-
prudencia, como -art. 1.6 del CÓdigo Civil- ins-
trumento que complementará el ordenamiento jurí-
dico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y apli-
car la ley, la costumbre y los principios generales
del derecho, los jueces hemos quedado sin armas
ni bagajes para valorar cuestiones científicas o
técnicas.

Hernández García pone el dedo en la llaga,
cuando razona sobre que "en España no existe, en
términos generales, un diálogo interdisciplinar que
permita a los operadores jurídicos, especialmente a
los jueces, aprehender la solución a los problemas
apuntados. Sigue observándose, como destaca
Damaska, un problema de relación entre dos cultu-
ras. La preocupación fundamental de los jueces en
relación con la prueba científica sigue centrándose,
por un lado, en los aspectos procedimentales de
producción del medio probatorio y, por otro, en la
juridificación de la valoración del resultado científico
aportado, mediante la aportación de fórmulas gene-
rales (sana crítica, libre convencimiento, prudente
arbitrio) y, en el mejor de los casos, de cánones
singulares (racionalidad conclusiva, cualificación del
perito, claridad expositiva, ausencia de contradic-
ciones internas o externas) que nada tienen que ver
con las condiciones exigidas por el método científi-
co para que una conclusión o hipótesis pueda ser
tenida como aproximativamente fiable o segura.
Fórmulas valorativas cuya finalidad no es otra, en
muchos casos, que intentar legitimar comporta-
mientos sustancial mente elusivos de los deberes
judiciales de motivación justificativa de los presu-
puestos de la decisión".lO

Recordando lo dicho por Davis Echandía, el prin-
cipio de libre valoración de la prueba por parte del
juzgador comporta, respecto de la pericial, el exa-
men del informe y la libertad de cri'tica por el juez.11
Pero la libertad de crítica no exime al juez de reali-
zarla con racionalidad; libre arbitrio no puede equi-
valer a arbitrariedad; y libre crítica exige necesa-
riamente que la decisión sea explicada y sujeta, a
su vez, a la crítica de un tribunal de orden superior.

Trataré de explicar estos conceptos.
El juez ha de valorar las pruebas practicadas en

el proceso, examinando todas y cada una de las
que se hayan llevado a cabo en el mismo. Una vez

10 Javier Hernández García: Juez y ciencia. Obra inédita. Cuya
cita puedo hacer por gentileza del autor. En la obra colectiva Sci-
ence, Law and the Courts in Europe,. Collegio Ghislieri. Pavia
2004, ha publicado nuevas reflexiones sobre el tema, bajo el título
Judges and Science. Some Thoughts on Spanish Experience,
donde indica: "Although it is risky to generalize, one can say that
in Spain, in contrast to other countries, the gap between the way
the judge finds the facts and the way the scientific methods gener-
ate the evidence has not been reduced. The judge, in a large
nurnber of cases where scientific evidence is offered, still as-
sesses it acording to the cultural standars of the average person".

" Davis Echandía, obra citada, pág. 347.
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que se declaró la pertinencia de una prueba, las
partes tienen derecho a que no sea ignorada, sino
evaluada a la hora de fijar los hechos relevantes pa-
ra la decisión. Como expone Ferrer Beltrán, citando
a Taruffo, el reconocimiento del derecho de las par-
tes a que sean admitidas y practicadas las pruebas
relevantes para demostrar los hechos que funda-
mentan su pretensión es "una garantía ilusoria y
meramente ritualista si no se asegura el efecto de
la actividad probatoria, es decir, la valoración de las
pruebas por parte del juez de la decisión"12.

Es por tanto práctica improcedente la de admitir
toda la prueba que se propone, para posteriormen-
te ignorar su contenido. El juez tiene la llave de la
decisión acerca de la pertinencia del material pro-
batorio que se trata de aportar al proceso, pero una
vez declarado pertinente no debe ignorar sus resul-
tados.

La valoración de la prueba ha de hacerse con-
forme a las reglas de la lógica, sin que los razona-
mientos del tribunal sean arbitrarios, incoherentes o
contradictorios, o lleven al absurdo. En este punto
diversas sentencias del Tribunal Supremo han efec-
tuado consideraciones, en la mayor parte de los
casos genéricas, para sustentar el criterio de la li-
bre valoración, de la no revisabilidad en casación,
dada la naturaleza extraordinaria de este recurso,
pero manteniendo la posibilidad de esta revisión en
caso de arbitrariedad de la decisión: STS de 13 de
julio de 1995, 13 de noviembre de 2001 y 25 de ju-
nio de 2002, entre muchas otras.

A mi juicio, la jurisprudencia ha resuelto la cues-
tión en la forma en que era procedente hacerlo,
desde la perspectiva del thema decídendí proce-
salmente planteado: la admisibilidad de un recurso
de naturaleza extraordinaria, como la casación. Di-
cho recurso no cabe por razón de infracción de una
norma procesal que no impone una determinada
forma de valoración de la pericia, de modo que no
cabe fundar el recurso de casación en la infracción
de dicha norma ni en el error de hecho en la apre-
ciación de la prueba, desterrado de los motivos de
casación. Sólo en casos en que se invoque razona-
blemente la arbitrariedad del tribunal sentenciador
será posible que la Sala de casación, en su función
nomofiláctica, estudie la valoración de la prueba pe-
ricial efectuada por el órgano a quo.

En este sentido, aparece como paradigmática la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 9
de octubre de 2003, en la que aborda a la vez el
acceso a la casación por infracción de normas re-
guladoras de la prueba y la valoración de la pericia
por los tribunales de instancia. Afirma: "la doctrina
de esta Sala es muy reiterada sobre la valoración y
apreciación de la prueba pericial, como resume la
sentencia de 28 de febrero de este mismo año, en
estos términos: "el art. 632 de la Ley de Enjuicia-
miento civil que dispone que el Tribunal de instancia
apreciará la prueba pericial según las reglas de la
sana crítica y la jurisprudencia lo interpreta en el
sentido de que debe respetarse la valoración proba-

12 Jordi Ferrer Beltrán: Derecho a la prueba y racionalidad de las
decisiones, en Jueces para la Democracia, Información y Debate,
número 47, julio de 2003, págs. 28-29.



toria a no ser que sea contraria a derecho, ilógica o
absurda. Así, la sentencia de 21 de febrero de
2003: En cuanto a la crítica de la pericia y de su
apreciación por el juzgador de segundo grado, hay
que partir, que si bien la prueba de peritos es de
apreciación libre, no tasada, valorable por el juzga-
dor, según su prudente criterio, sin que existan re-
gias preestablecidas que rijan su estimación, por lo
que no puede invocarse en casación la infracción
de precepto alguno en tal sentido -sentencias de 1
de febrero y 19 de octubre de 1982 y 11 de octubre
de 1994- no debe olvidarse que la sentencia de 13
de julio de 1999, con cita de la precedente de 28 de
junio de dicho año, entre otras, han señalado que la
valoración de la prueba pericial en el recurso de
casación, es de libertad del juzgador a quo, por lo
que se encuentra privada del acceso casacional y
sólo podrá casarse tal valoración, como ha recogido
la sentencia de 20 de febrero de 1992, cuando el
órgano a quo tergiverse las conclusiones periciales
de forma ostensible o falsee de forma arbitraria sus
dictados o extraiga conclusiones absurdas o ilógi-
cas".

Esta doctrina, por otra parte plenamente consoli-
dada, decide con claridad la posibilidad de acceso a
un recurso de naturaleza extraordinaria. Sin embar-
go, no se ha realizado por el Tribunal Supremo una
exégesis de la norma procesal, como hubiera sido
procedente para lograr, de una vez por todas, la ra-
cionalidad de las decisiones judiciales acerca de las
cuestiones de hecho, enormemente importantes
para la decisión de los litigios. No debemos olvidar
que el ejercicio de la jurisdicción comporta la de-
terminación de cuál es el derecho para el caso con-
creto, en cuanto que los hechos que lo constituyen,
en tanto que son relevantes, están en el proceso
aceptados o acreditados. Por ello, la función juris-
diccional es, antes que la de llevar a cabo una exé-
gesis de la norma jurídica, la de fijar los hechos
comprobados. Y dicha fijación, en la medida en que
proviene de un debate y de la resultancia de unas
pruebas practicadas en el proceso, comporta la ne-
cesidad de un análisis valorativo de tales proban-
zas.

Si el Tribunal Supremo ha fijado las pautas enuncia-
das, los tribunales y audiencias de grado inferior han
seguido el mismo criterio, bien valorando las pruebas
conforme a su criterio, bien manteniendo que la valo-
ración efectuada por el órgano inferior -en su caso-
correspondía a las facultades del juzgador de pri-
mera instancia y no debían ser sustituidas por un
tribunal que carece de la inmediación en cuanto a la
prueba practicada. De forma que, o sencillamente
se sustituía la valoración de la prueba efectuada
por el inferior sin garantías efectivas de que la nue-
va apreciación fuera a ser más correcta, o se man-
tenía la realizada en primera instancia en aras de la
inmediación.

Subsiste, por tanto, la cuestión fundamental ¿en
qué consisten las reglas de la sana crítica? Porque
al haberse actuado en la forma indicada no se ha
delimitado el concepto y, con ello, se ha propiciado
una valoración: a) no sujeta a criterios de racionali-
dad; b) finalmente, no sometida al control de una

instancia superior. La expresión de valoración en
conciencia de la prueba, valoración conjunta del
material probatorio, valoración de la prueba pericial
en concordancia con la restante prueba practicada,
y otras de corte similar, no dan respuesta suficiente
al derecho de las partes a una decisión judicial fun-
dada y no hacen posible la revisión de la decisión
por parte del órgano superior, ya que éste puede
evaluar la irracionalidad de la argumentación cuan-
do es explícita, pero dicha evaluación resulta impo-
sible en supuestos de empleo de términos de pura
generalidad.

En este sentido resulta esclarecedora la crítica de
19artúa, cuando se refiere a "la cantidad de contra-
bando irracionalista introducido por teorías, muy
difundidas, que cifran la valoración de la prueba
en criterios como la intuición subjetiva, la certeza
moral o cosas por el estilo, y que tan excelente
acogida les ha dispensado hasta hace no mucho
tiempo la jurisprudencia dominante en nuestro
propio país".13

2.2. Motivación sobre las cuestiones fácticas

Mucho se ha escrito acerca de la exigencia de
motivar sobre las cuestiones fácticas objeto del
proceso y, en concreto, sobre la acreditación de
unos determinados extremos controvertidos. Haré
gracia de los argumentos sustentados al respecto,
pero recordaré simplemente los criterios hoy adop-
tados con práctica unanimidad. Y lo haré, no em-
pleando palabras propias14, sino las más autoriza-
das del magistrado del Tribunal Supremo Perfecto
Andrés:

El precepto contenido en el artículo 120,3 de la
Constitución, más que cerrar, realmente abre el
problema de la motivación, porque, una vez atribui-
do a ésta de modo inequívoco el carácter de deber
-constitucional- del juez, resulta inexclusable
plantearse el problema de sus dimensiones, del al-
cance de la exigencia.

Como es bien sabido, esa norma de nuevo cuño,
fue a proyectarse en un contexto caracterizado por
la escasa cultura y la práctica todavía más pobre de
la fundamentación de las resoluciones judiciales. En
efecto, la sentencia penal estándar, el estilo de las
resoluciones judiciales entre nosotros, estaba ca-
racterizado por la declamación, por el hábito de la
declaración apodíctica de ciertos hechos como
"probados", siguiendo en la forma el torturado y tor-
turador modelo de la francesa phrase unique, re-
dactada en jerga impenetrable, siempre bien adere-
zada de gerundios. Tales hechos seguidamente, se
declaraban, con fórmula sacramental y sin ninguna
pretensión explicativa, constitutivos de una deter-
minada infracción penal, haciéndolo como si de una
derivación puramente mecánica se tratase.

13 Igartúa Salaverría, Valoración de la prueba, motivación y con-
trol en el proceso penal, págs. 195-196. Valencia, 1995.

"Ya en 1992 me pronuncié afirmativamente acerca de la
necesidad de motivación sobre la prueba practicada y su
valoración. La motivación de las sentencias, Comunicación al
Curso sobre La Sentencia penal. Cuadernos de derecho Judicial,
Madrid, 1992, págs. 275 y ss.
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Esta tradición sigue harto viva todavía en la prác-
tica de muchos juzgados y tribunales, aunque a
partir de momentos relativamente próximos, ha co-
menzado a experimentar cambios cuyo relieve no
sería justo desconocer.

Así, puede decirse, va abriéndose camino entre
nosotros una cierta nueva cultura de la motivación
en la que, sin embargo, pesa más el lastre del viejo
decisionismo inmotivado que el impulso emanado
del imperativo del texto fundamental; sobre todo, en
lo que hace referencia a la quaestio facti.

Es cierto que la relevancia de la motivación en la
materia goza de autorizado reconocimiento juris-
prudencial del más alto rango. Pero también lo es
que, no obstante lo categórico de muchas de las
aserciones, las propias resoluciones en las que ese
criterio se expresa, fácilmente pasan luego, sin so-
lución de continuidad, a dar por bueno lo que no
son sino verdaderas ausencias de motivación.

Tal es, por ejemplo, el caso de la llamada motiva-
ción implícita, o motivación "no dicha", que cuenta
con una franca aceptación en nuestra jurispruden-
cia. Sobre todo tratándose de supuestos de la lla-
mada prueba "directa".

No resulta difícil adivinar que la renuncia -ésta
quizás más que implícita- a dar realidad en la
práctica a exigencias de principio como la que nos
ocupa, que, por otra parte, se formulan con tanta
firmeza, responde a criterios inequívocamente
pragmáticos. Lo malo es que la renuncia no es, co-
mo parece querer sugerirse, (sólo) a la expresión
de la motivación, sino a la motivación misma.

En efecto, aunque en una consideración superfi-
cial tal vez cupiera pensar que, en casos como los
comprendidos en esa fórmula, habría todo lo más
cierta tolerancia con la reserva para el propio órga-
no decisor de los motivos de su opción acerca de la
quaestio facti, no es así.

La exigencia de trasladar a terceros los (verdade-
ros) motivos de la decisión, lejos de resolverse en
una simple exteriorización formal de éstos, retroac-
túa sobre la propia dinámica de formación de la mo-
tivación y de la misma resolución en todos sus pIa-
nos; obligando a quien la adopta a operar, ya desde
el principio, con unos parámetros de racionalidad
expresa y de conciencia autocrítica mucho más
exigentes. Y es que, efectivamente, no es lo mismo
resolver conforme a una corazonada, que hacerlo
con criterios idóneos para ser comunicados. Sobre
todo en un sistema procesal que tiene al principio
de presunción de inocencia como regla de juicio.
Regla que tantas veces obliga a resolver contra la
propia convicción moral, cuando, después de un
cuidadoso análisis de la prueba, aquélla no encuen-
tra confirmación plausible en ésta.

Por eso, aunque en los casos de esa falta de mo-
tivación que se designa como motivación implícita,
la que más padece es en apariencia la dimensión
extraprocesal del precepto del artículo 120,3 de la
Constitución, la verdad es que Ell alcance de la
claudicación es bastante mayor.

Motivar, escribe Gianformaggio, "significa justifi-
car, y justificar significa justificarse, dar razón del
propio trabajo admitiendo en línea de principio la
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legitimidad de las críticas potenciales, la legitimidad
de un control".

Efectivamente, la exigencia de motivación res-
ponde a una finalidad de control del discurso, en
este caso probatorio, del juez, con objeto de garan-
tizar hasta el límite de lo posible la racionalidad de
su decisión, en el marco de la racionalidad legal. Un
control, por cierto -conviene insistir- no sólo de
procedencia externa, sino que no puede carecer de
esa proyección interna sobre el propio operador a la
que nos hemos referido; y cuyo fin es, como se ha
visto, implicarle (complicarle, diría) o comprometer-
le, para evitar la aceptación acrítica, como convic-
ción, de alguna de las "peligrosas sugestiones de la
'certeza subjetiva"'. Esto, incluso en el caso hipoté-
tico de que toda la actividad probatoria fuera de la
llamada directa. Porque esa difícil eventualidad
(donde además directa no significa necesariamente
simple) nunca excluiría aquel peligro y por ende no
podría autorizar al juez a rebajar el nivel de la ra-
cionalidad exigible en su trabajo; y porque, en cual-
quier caso, la sentencia no dejaría de estar dirigida
a terceros, a toda la sociedad, que es lo que impo-
ne que se le dote de la información necesaria para
que resulte un texto autosuficiente, que "se baste a
sí misma", sin necesidad de remisiones a las actas
del proceso"15

Entiendo incontestable la necesidad de motiva-
ción de la sentencia en relación con la valoración
de la prueba: la sentencia debe fijar, en algún punto
de ella, los hechos que el juez o tribunal entiende
comprobados, y explicar el porqué. Las sentencias
penales tienen un apartado expresamente dedicado
a la declaración de los hechos probados -art. 142
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal-; aunque la
jurisdicción civil y la contencioso-administrativa no
contengan esta previsión, resulta obligado fijar los
hechos para, desde ellos, aplicar el derecho.

La motivación acerca de la prueba practicada y
los resultados que de ella se desprenden comporta
una exigencia de autocontrol del juez, que no pue-
de escudarse en razones íntimas de conciencia, si-
no que ha de expresar la racionalidad de sus infe-
rencias 16 A la vez, es garantía para las partes,
quienes tienen derecho a conocer las razones por
las que se he adoptado una decisión, lo que, a su
vez, permite ejercer el derecho a los recursos me-
diante la motivación de la discrepancia. Por último,
esa expresión de las razones que justifican la deci-
sión permitirá al tribunal de orden superior, caso de
recurso, descubrir si la sentencia recurrida respon-
de a cánones de racionalidad en la decisión sobre

15 Perfecto Andrés Ibáñez: Acerca de la motivación de los
hechos en la sentencia penal. En Cuadernos de derecho Judicial,
La sentencia penal, 13-1992, págs. 115 y ss.

16 Véase en el artículo de González Lagier, Hechos yargu-
mentos, cuanto expresa sobre "la falacia de la íntima convic-
ción": este sistema permite entender la expresión "el juez es
libre" de una manera más o menos amplia: desde la libertad
absoluta, que incluye la arbitrariedad o la irracionalidad, hasta
la libertad limitada a la razón, al buen juicio o a un procedi-
miento racional de investigación sobre los hechos. Y, citando
a Ferrajoli, añade que la primera de estas interpretaciones "ha
dado lugar a una de las páginas políticamente más amargas e
intelectualmente más deprimentes de la historia de las institu-
ciones penales". En Jueces para la Democracia, Información
y Debate, nº 47, julio de 2003, págs. 39 y 49.



los hechos para, acto seguido, entrar en la correc-
ción de la aplicación del derecho. Cito, por todas, la
STS, Sala Segunda, de 11 de noviembre de 2002,
nº 1841: La valoración de la prueba corresponde al
Tribunal sentenciador (art. 117.3 CE y art. 741 LE-
Crim.), el cual está obligado a motivar suficiente-
mente sus resoluciones (art. 120.3 CE), con el do-
ble objetivo de que puedan conocerse públicamente
las razones que las sustenten y de que sea posible
su control por los órganos judiciales superiores
competentes, para evitar toda posible arbitrariedad
en el ejercicio de la función jurisdiccional (art. 9.3
CE) y, al propio tiempo, para dar satisfacción al de-
recho del justiciable a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE).

Como acertadamente pone de relieve Hernández
García, el juez debe abandonar concepciones ilu-
ministas de la valoración probatoria y debe admitir,
con humildad intelectual, que la motivación de sus
resoluciones exige la justificación interna y externa
de sus conclusiones. En ese espacio de justifica-
ción interna ha de dar cuenta de los presupuestos
cognitivos de que parte.

2.3 Valoración comparativa en supuestos de
discrepancia

En los casos en que existe un solo informe técni-
co, el juez puede seguir los criterios adoptados por
el experto, y hacer suyas en los hechos probados
las conclusiones a las que ha llegado el perito. No
obstante, y según hemos visto, no está obligado a
seguir el dictamen, sino que puede apartarse de él,
motivando en todo caso la decisión.

Pero es especialmente en supuestos de discrepan-
cia entre los peritos actuantes cuando el juez ha de
realizar un especial esfuerzo de valoración, pues con-
curriendo varios dictámenes de expertos emitidos so-
bre unos mismos hechos, que llegan a conclusiones
valorativas distintas, resulta necesario que el juez, en
su irrenunciable función valorativa de la prueba, exigi-
da por las normas procesales -artículo 348 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, 741 de la Criminal- determi-
ne cuál de ellos resulta convincente, total o parcial-
mente.

Una hipótesis puede estimarse verdadera cuando
se muestra compatible con los datos probatorios,
porque los integra y explica en su totalidad, armóni-
camente; y no resulta desmentida por ninguno de
ellos.

Según Copi, al que cita Andrés Ibáñez, las exi-
gencias que debe satisfacer una hipótesis para que
pueda ser tomada en consideración son las siguien-
tes: relevancia (el hecho que se trata de explicar
debe ser deducible de ella); susceptibilidad de con-
trol (ha de resultar posible formular observaciones
que permitan confirmarla o invalidarla); compatibili-
dad con las hipótesis previamente establecidas
(una hipótesis compleja no admite contradicción en-
tre sus distintos segmentos, debe ser autoconsis-
tente); aptitud para explicar (debe optarse por la
que más y mejor explica); y simplicidad (tanto en la
experiencia ordinaria como en la científica, es pre-

ferible la teoría más simple que se adapta a todos
los hechos disponiblest.

En este punto creo que nos puede ayudar el pre-
cepto contenido en el artículo 478 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, adaptándolo a la realidad ac-
tual y generalizándolo a las restantes jurisdicciones.
El indicado precepto se sitúa en sede de la activi-
dad investigadora del juez instructor, y establece
que:

"El informe pericial comprenderá, si fuere posible:
1º) Descripción de la persona o cosa que sea ob-

jeto del mismo, en el estado o del modo en que se
halle.

El Secretario extenderá esta descripción, dictán-
do la los peritos y suscribiéndola todos los concu-
rrentes.

2º) Relación detallada de todas las operaciones
practicadas por los peritos y de su resultado, ex-
tendida y autorizada en la misma forma que la ante-
rior.

3º) Las conclusiones que en vista de tales datos
formulen los peritos, conforme a los principios y re-
gias de su ciencia o arte".

Esta estructura lógica del informe resulta aplica-
ble a todos ellos, adaptando la norma a las peculia-
ridades del caso; y su seguimiento puede servir al
juez para realizar una sana crítica del informe, valo-
rando -en su caso- las discrepancias que pue-
dan hallarse entre los varios dictámenes periciales.
En el proceso civil, el artículo 347.1, apartado 3º
permite a las partes interrogar a los peritos sobre
método, premisas, conclusiones y otros aspectos
del dictamen.

1. El perito ha de hacer constar los elementos
fácticos de que parte, para realizar su valoración.
Fijará los hechos y describirá la fuente de su cono-
cimiento, para que puedan ser contrastados. Así,
en caso de discrepancia, el juez puede determinar
si ésta proviene del método de valoración empleado
por el perito, de su apreciación como experto, o de
que los hechos de los que parte uno y otro son dife-
rentes. En todo caso, los elementos fácticos a valo-
rar por el experto son susceptibles de comproba-
ción por otros medios probatorios, y el juez puede y
debe acudir a éstos -singularmente, en la materia
que nos ocupa, a fuentes documentales- para
asegurar que los datos de hecho que ha tenido en
cuenta el perito son correctos: si no lo fueran, las
conclusiones a que llega no podrían tenerse por co-
rrectas.

2. El juez puede comprobar que el perito haya
actuado conforme al método científico. Para ello es
necesario que exprese en el informe las operacio-
nes llevadas a cabo, es decir, que indique las re-
gias de la ciencia que ha seguido para elaborar el
informe. Como presupuesto básico de fiabilidad,
una conclusión científica ha de poder ser sometida
a un test. Popper ha puesto de relieve que el status
científico de una teoría viene determinado por su

17 Perfecto Andrés Ibáñez: La argumentación probatoria y su
expresión en la sentencia. En Estudios de Derecho judicial,
Lenguaje forense, 32-2000, págs. 9 y ss.

57



sometimiento a procesos de refutabilidad y control;
y Hempel muestra cómo las afirmaciones que cons-
tituyen una explicación científica deben ser suscep-
tibles de una verificación empírica. Por ello, aunque
el juez carece de los conocimientos técnicos nece-
sarios para actuar como perito, sí puede tener la
capacidad necesaria para evaluar la fiabilidad del
perito.'B Como nos recuerda Hernández García, en
referencia a doctrina consolidada en el proceso an-
glosajón, "the judge must distinguish between good
science and the so-called junk science': el juez de-
be distinguir entre la buena ciencia y la llamada
ciencia basura19

•

3. Así, una vez fijados los hechos de partida y
determinada la fiabilidad del método científico utili-
zado por el perito, el juez puede valorar las conclu-
siones a que llega. Normalmente, si los distintos pe-
ritos intervinientes parten de los mismos elementos
fácticos y utilizan los mismos parámetros de valora-
ción, las conclusiones a que llegan no deberán ser
sensiblemente discrepantes. En todo caso, puede
existir aquí una variable de valoración que tenga en
cuenta pronósticos de comportamiento futuro, no
sometidos al rigor del método científico, donde la
experiencia del experto pueda ser apreciable.

En estos supuestos el juez valorará los diferentes
dictámenes, y optará por uno u otro. Pero para ello no
puede utilizar razones intimistas, de conocimiento per-
sonal de uno u otro de los peritos, o de que el informe
haya sido aportado por una de las partes o adoptado a
instancia del propio órgano judicial, en la medida que
esto siga siendo posible conforme a las leyes procesa-
les. Las razones que justifican una opción tienen que
estar ausentes de prejuicios, derivar del propio conte-
nido de la prueba practicada, y ser explicitadas en la
fundamentación de la sentencia.

A tal efecto, Hernández García recoge algunos
criterios establecidos por la "doctrina Daubert", co-
mo criterios de valoración de los dictámenes cientí-
ficos:

- para que una aserción o inferencia sea consi-
derada como conocimiento científico, es necesario
que haya sido producida conforme al método cientí-
fico;

- una conclusión científica debe ser verificable
empíricamente;

- la general aceptación de un particular proce-

,. En este punto conviene recordar el criterio sustentado por la
Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 23 de abril
de 1992, en el caso conocido como de la calza. En su fundamento
de derecho segundo, y en relación con la relación de causalidad
entre la distribución de aceite de calza con anilina y el síndrome
tóxico, hacía referencia a la existencia de "cursos causales no
verificables", con cita de la Sentencia de la propia Sala de 12 de
mayo de 1986 y la del Tribunal Supremo alemán de 6 de julio de
1990. Tras una larga consideración, el TS concluía afirmando que
"se debe considerar que existe una ley causal natural cuando,
comprobado un hecho en un número muy considerable de casos
similares, sea posible descartar que el suceso haya sido produci-
do por otras causas. tales condiciones son suficientes para garan-
tizar una decisión racional del caso desde el punto de vista del
Derecho Penal". Lo que, a mi juicio, corresponde a la propia praxis
de la investigación científica, que utiliza la inducción como criterio
lógico para la validez científica de una proposición, siempre que
ésta haya sido comprobada en un número relevante de casos
iguales, y se haya descartado como fiable cualquier otra hipótesis,
sin necesidad de comprobar la verificación de la tesis en todos los
casos imaginables.

19 Javier Hernández García, obra citada, pág. 60.
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dimiento puede ser un importante factor para con-
siderarlo admisible ante un tribunal, mientras que
una técnica que es muy conocida pero tiene un dé-
bil soporte en la comunidad científica puede ser vis-
ta con escepticismo;

- en caso de una particular técnica científica,
los tribunales han de considerar la proporción de
error, y deben medir el grado en que es fiable.20

3. EL CONOCIMIENTO PERSONAL DEL JUEZ

El magistrado Murillo García-Atance pone de re-
lieve como parece haber en la libre valoración de
esa prueba contradicción con lo que constituye su
naturaleza, pues si se parte de que el juez no sabe
o no lo bastante de aquello de lo que es objeto del
dictamen pericial ¿por qué no ha de vincularle una
apreciación científica, artística o técnica? Sin em-
bargo, no es lo mismo saber ver, hacer o razonar
como el perito, que valorar luego sus argumentos.
Se puede no saber hacer una cosa y, sin embargo,
poder criticar la y ello es la razón de la libre valora-
ción de la prueba pericial21

•

Esto nos acerca a la cuestión de la relevancia
probatoria del conocimiento personal que el juez
pueda tener de una determinada materia científica
o técnica. Pues si estamos avanzando en la conve-
niencia de ampliar los conocimientos de los jueces
en materias relacionadas con nuestra función juris-
diccional, surge enseguida la pregunta: ¿qué hacer
con estos conocimientos, ya adquiridos o que pue-
dan adquirirse en el futuro?

La doctrina se ha planteado la cuestión de la rele-
vancia del conocimiento personal del juez respecto
de los hechos relevantes, más que en orden a los
conocimientos científicos que el juez pudiera tener
de una determinada materia. Es decir, acerca de la
innecesariedad de prueba de declaración o interro-
gatorio de parte, testifical o documental, en cuanto
que los hechos que se pretende acreditar son ya
conocidos por el juez como fuente directa, más que
como innecesariedad de la pericial, en cuanto el
juez puede tener conocimientos suficientes de ma-
terias técnicas o científicas que le permiten pres-
cindir de la pericia, como medio de valoración por
un experto de otros hechos, para lo que resulta ne-
cesario contra con esos conocimientos técnicos.
Stein, en un tratado clásico en la materia22

, se ha
planteado la cuestión desde la perspectiva del de-
recho procesal alemán, entendiendo la convenien-
cia de introducir en el proceso los hechos de los
que el propio juzgador tiene conocimiento personal,
adquirido fuera del proceso.

No es este el momento de pronunciarse acerca
de esa cuestión; pero quiero dejar constancia de mi
opinión discrepante. El juez, en cuanto ciudadano,

20 Javier Hernández García. Obra citada, pág. 61, en la que ex-
presa una amplia exposición sobre la fiabilidad del método científi-
co.

21 Mauricio Murillo García-Atance y otros: la función pericial de
los arquitectos al servicio de la Administración de Justicia. Cua-
dernos de Derecho Judicial, 3-1994, págs. 95 Y ss.

22 Friedrich Stein El conocimiento personal del juez. Versión es-
pañola de Andrés de la Oliva Santos. Ediciones de la Universidad
de Navarra, Pamplona, 1973.



conoce un determinado hecho a través de los sen-
tidos, y su comprensión está -como la de cual-
quier otro- sujeta a posibilidades de error. Pero si
las partes pueden poner en duda en el proceso la
credibilidad de un testigo, en función de su capaci-
dad o incapacidad para comprender unos hechos
que afirman conocer, ¿cómo puede hacerse esa
misma crítica respecto al conocimiento del propio
juez, que aparece en el proceso ex no va en la sen-
tencia, y no puede ser sometido a la cross exami-
nation, ni a una prueba sobre la credibilidad de la
prueba anterior?23

Entiendo que el juez que tenga conocimiento per-
sonal de los hechos relevantes para la decisión del
proceso debería excluir ese conocimiento al mo-
mento de dictar sentencia, que ha de fundarse en
los hechos admitidos, los protegidos por presuncio-
nes legales, los acreditados en el propio proceso y
los de conocimiento general (hechos notorios). In-
cluso se ha planteado la posibilidad de que este
conocimiento personal del juez sobre los hechos
constituyese causa de abstención que, aun no re-
conocida entre las establecidas en el artículo 219
de la Ley Orgánica del Poder Judicial, pudiera asi-
milarse por analogía a las reconocidas en el núme-
ro 12 del precepto, a fin de preservar a la decisión
de la necesaria imparcialidad objetiva del juzgador.

En cuanto a los conocimientos técnicos que el juez
pueda tener, y que sirven para valorar otros hechos
desde una perspectiva técnica o científica, creo que ha
de llegarse a una solución similar. En esta materia se
enfrentan, ciertamente, conceptuaciones que dan es-
pecial relevancia a las exigencias de la llamada justicia
material, a otras que resaltan la función formal del pro-
ceso y la necesidad de hallar, por esa vía y sólo por
esa, la verdad formalizada. Para los primeros, esta ex-
clusión del conocimiento es contraria a la búsqueda de
la verdad y, en definitiva, de la justicia, y constituye un
despilfarro de conocimiento. Para los últimos, la bús-
queda de la verdad necesita de unas garantías que
sólo se aseguran a través del proceso y sus principios
configuradores -contradicción y aportación de parte,
principalmente--- y el interés de la sociedad sólo se
colma si esa verdad formalizada se ha logrado, en la
medida de lo posible, a través del cauce adecuado.

Desde mi punto de vista, la opinión más acertada
es aquella que impide que el conocimiento personal
del juez pueda constituir fuente probatoria de los
hechos que, en un determinado proceso, han de
servir para la aplicación de la norma jurídica y, con
ello, de la estimación o desestimación de una pre-
tensión procesal. Y no puede serio porque: a) ese
conocimiento personal del juez no es, de entrada,
científicamente contrastable, ya que el ejercicio de
la jurisdicción sólo avala los conocimientos jurídicos
del titular de ella, pero en modo alguno los posibles
conocimientos que pueda tener de otras disciplinas;
b) aunque pudiera ser objetivamente evaluable ese

23 La prueba sobre la prueba, o valoración de la prueba pericial
por otro perito, era práctica admitida en el proceso penal. En el
civil el artículo 347.1, apartado 52, permite a las partes pedir la
crítica del dictamen de que se trate por el perito de la parte contra-
ria. Lo que evidentemente no podría realizarse respecto de los
conocimientos técnicos o científicos que un determinado juez pu-
diera tener, ajenos a su conocimiento jurídico.

conocimiento, mediante la constancia en el proceso
de la titulación habilitante que un determinado juez
tuviera en su poder, el conocimiento personal del
juez no habría venido al proceso aportado como
prueba y no habría sido sometido a la necesaria
contradicción procesal; c) caso de recurso, la Sala
en su función revisora no tendría elementos de jui-
cio para poder valorar ese conocimiento personal,
aun en el caso de que el juez hubiese razonado
ampliamente sobre el por qué de la decisión adop-
tada, justificándola, pues los componentes del tri-
bunal de alzada no habrían de tener, necesaria-
mente, los mismos conocimientos expertos que el
juez que ha resuelto en primera instancia.

No obstante, el conocimiento personal del juez
sobre una determinada materia científica o técnica
puede servir a la hora de realizar la función valora-
tiva de la prueba aportada como pericia. Si ésta ha
de valorarse según criterios de sana crítica, cierta-
mente podrá realizarse una más sana crítica desde
el conocimiento de la materia, aprehendido a través
del estudio y la cualificación, que desde la absoluta
ignorancia. Por ello, expresiones al uso como "los
jueces somos de letras", o "los jueces no entende-
mos de números o de cuentas", son imágenes ne-
gativas que hemos de ir desterrando de nuestro
lenguaje cotidiano. Y por eso, la formación en cues-
tiones económicas ha de servir, no para convertir-
nos en auténticos expertos en la materia, ni para
sustituir a los peritos en los procesos judiciales, si-
no para poder valorar críticamente las opiniones
expertas de los técnicos.

En definitiva, la relevancia del conocimiento técni-
co del juez aparece en dos momentos procesales:
1) la emisión del dictamen del perito; 2) la valora-
ción de la prueba practicada.

El momento en que el perito emite su dictamen
ante el juez o tribunal constituye un punto culminan-
te en el proceso. El informe emitido por el experto
es sometido a las preguntas de las partes, que
pueden solicitar de aquél las aclaraciones necesa-
rias para fijar la exactitud de las conclusiones a que
ha llegado y su relevancia para la decisión que de-
mandan del juzgador. Y éste es un momento en el
que el juez sU8!e permanecer mudo, más como es-
tatua aj4?na a las cuestiones que se debaten que
como árbitro no contendiente, pero buen conocedor
de las cuestiones debatidas.

Pues bien, el mayor grado de conocimiento de los
jueces sobre las cuestiones a que se refiere el dicta-
men ha de servir para que entable un diálogo fecundo
con el perito, tanto en lo que respecta a los puntos de
partida fácticos que ha tenido en cuenta al emitir su
dictamen, como en lo referente al informe mismo: mé-
todo científico aplicado, sometimiento a comprobación
de los resultados habidos, conclusiones a las que ha
llegado y posibles alternativas. De este modo, la prue-
ba cobrará toda su importancia, y el juez estará en
condiciones reales de efectuar su valoración conforme
a una capacidad crítica24.

24 El artículo 347.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite al
tribunal formular preguntas a los peritos y requerir de ellos expli-
caciones sobre lo que sea objeto del dictamen aportado, lo que se
producirá a los efectos contenidos en el artículo siguiente, regula-
dor de la valoración de la prueba.
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La valoración de la prueba se expresará así en la
fundamentación jurídica como un juicio sobre el jui-
cio del experto, en la medida en que sea necesario
justificar la decisión -especialmente, según hemos
visto, en supuestos en que el juez se aparte de las
conclusiones del perito o existan informes contra-
dictorios-. Así se logrará realmente la motivación
de la sentencia sobre las cuestiones de hecho y
sobre las valoraciones técnicas, dejando definitiva-
mente de lado las generalidades al uso, que sólo
banal izan la exigencia de fundamentar las
decisiones judiciales.

4. REVISION DE LA VALORACION POR UN
TRIBUNAL SUPERIOR

Siempre he sido partidario de la generalización de la
segunda instancia. Entiendo que es la fórmula más
adecuada para satisfacer el derecho a un juicio justo,
el derecho a la defensa y, en definitiva, a la realización
de la idea de justicia en el caso concreto.

Sin embargo, he de confesar que la proximidad
de la instauración de la segunda instancia en el
proceso penal, y la realización práctica en muchos
casos de la apelación civil, me sume en la preocu-
pación. Cuál sea, en definitiva, el alcance del juicio
revisorio ante el tribunal de apelación, cuál el al-
cance de la revisión de la cuestión fáctica y, espe-
cialmente, la posibilidad de una nueva valoración de
la prueba en la segunda instancia, son cuestiones
que, a mi juicio, no están todavía suficientemente
resueltas, pese a meritorios esfuerzos realizados
por la doctrina y a recientes sentencias del Tribunal
Constitucional que han abordado el tema.

Entre la consideración de la apelación como un
novum iudicium, o como la revisio prioris instantiae,
me inclino decididamente por la segunda opción.
Las partes tienen derecho a que su pretensión sea
examinada por un juez imparcial predeterminado
por la ley, y a que la decisión de éste sea revisada
por un tribunal superior, pero no a una segunda
oportunidad procesal, en caso de que la primera
haya fallado. Cierto que nuestra apelación, tanto en
el orden civil, en el penal y en el contencioso admi-
nistrativo, tienen una naturaleza mixta, por cuanto
se permite en determinados supuestos el recibi-
miento a prueba en segunda instancia, practicando
allí nuevas pruebas que habrán de ser valoradas
por el tribunal juntamente con la valoración de la
practicada en la primera instancia, para fijar definiti-
vamente la cuestión fáctica. Pero, de modo general,
la función del tribunal de apelación es la de revisar
la corrección de la valoración de la prueba efectua-
da por el juez de primera instancia, la fijación de los
hechos acreditados y, tras ello, la subsunción de
éstos en el supuesto de hecho de la norma jurídica
para, en definitiva, determinar la consecuencia jurí-
dica adecuada.

Conde-Pumpido Tourón, al analizar la posibilidad de
revisión de la prueba por parte del tribunal de apela-
ción, y refiriéndose al proceso penal, expresa que exis-
ten "...determinadas limitaciones en cuanto a la revi-
sión de la valoración probatoria, que se concretan en
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el respeto al principio de inmediación y a las impresio-
nes directas que ésta lleva consigo. Pero no impide
una revisión fáctica de todo aquello en que el Tribunal
revisor pueda situarse en cuanto al medio de prueba
en la misma o en similar posición a la que se encon-
traba el órgano de instancia,,25.

Lo que respecto a la prueba pericial, que se do-
cumenta por escrito y en la que lo relevante no es
el gesto, la duda o la expresión del perito, sino la
fiabilidad de sus conclusiones y lo acertado de la
valoración por el tribunal a qua, lleva a la conclusión
de que el resultado de la prueba de peritos y su va-
loración puede ser revisado por el tribunal de se-
gunda instancia que, caso de entender no ajustada
a derecho la decisión apelada, podrá redefinir los
hechos y, en consecuencia, aplicar el derecho a los
hechos que entienda acreditados.

En este punto han incidido diversas Sentencias
recientes del Tribunal Constitucional, que han esti-
mado recursos de amparo por vulneración del de-
recho a un proceso con garantías, al haberse pro-
nunciado la condena en apelación sin haberse
celebrado vista pública. La STC 230/2002, Sala Se-
gunda, de 9 de diciembre de 2002, haciendo cita de
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, analiza el papel que ha de desempeñar la ju-
risdicción de apelación, afirmando que "la apelación
no se puede resolver en un proceso justo sin un
examen directo y personal del acusado que niegue
haber cometido la infracción considerada punible,
de modo que en tales casos el nuevo examen por
el Tribunal de apelación de la declaración de culpa-
bilidad del acusado exige una nueva y total audien-
cia en presencia del acusado y los demás interesa-
dos o partes adversas".

La Sentencia de la misma Sala 118/2003, de 16
de junio de 2003, estima también el recurso dedu-
cido porque el Tribunal desconoció el derecho del
demandante a un proceso con todas las garantías,
pues en apelación la Audiencia Provincial no obser-
vó los principios de inmediación y contradicción que
presiden el proceso penal, y que "el derecho a un
proceso con todas las garantías impone para la
ponderación de la prueba personal".

Lo que ha de implicar en el futuro que la parte
que inste un recurso de apelación fundado en error
de hecho en la valoración de la prueba habrá de
solicitar, y el tribunal acceder a ello, la práctica de la
prueba cuya valoración se ponga en duda en la vis-
ta pública de la apelación, y ello aunque no se den
los requisitos comprendidos en las normas proce-
sales para el recibimiento a prueba en segunda ins-
tancia.

5. CONCLUSION

La prueba pericial es cada día más relevante para
la decisión de los litigios, ante cualquiera de las ju-
risdicciones, pues las cuestiones técnicas y científi-
cas inciden con mayor frecuencia en las relaciones

25 Cándido Conde-Pumpido Tourón: Ponencia sobre El recurso
de casación penal, en Jornadas sobre la casación. Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, Madrid, octubre, 2002.



jurídicas. Esto implica la necesidad de práctica de
dictámenes expertos en el proceso, bien aportados
junto a la pretensión inicial, o en la fase probatoria
como se permite en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
bien mediante la práctica en el juicio oral, como es
común en el proceso penal.

En todo caso, los tribunales debemos valorar -es
decir, no ignorar- la prueba practicada, y fijar su rele-
vancia en el proceso conforme a un criterio lógico y
explicitado, que sirva para disipar cualquier sombra de
arbitrariedad y permita a la parte a la que no favorezca
la apreciación instar la revisión de esa valoración pro-
batoria ante un tribunal superior, de segunda instancia.

De este modo, la función casacional quedará
adecuadamente dimensionada en sus justos térmi-
nos, de velar por la correcta interpretación y aplica-
ción del ordenamiento jurídico y de asegurar que
los tribunales no actúan con arbitrariedad.

Queda por fijar los criterios de lógica en la valora-
ción de la prueba y, especialmente, de otros cono-
cimientos científicos y técnicos no jurídicos, terreno
en el que los jueces estamos todavía en mantillas.
Descubrir estas carencias puede ser el comienzo
del camino para subsanarlas.
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TEORIAlPRACTICA DE LA JURISDICCION

El caso Wanninkhof: ¿Tiro de gracia al jurado?
Juan IGARTUA SALAVERRIA

1. HECHOS Y REPERCUSIONES

1. Las indagaciones policiales sobre el luctuoso y
trágico suceso acaecido en la malagueña localidad de
Coin, el verano pasado, han servido también -como
de sobra se sabe- para reabrir e imprimir un giro co-
pernicano a otro caso de similar factura que se tenía,
si no del todo, al menos por casi resuelto: el de la vio-
lenta y criminal muerte de Rocío Wanninkhof, en otra
población de la misma provincia, y cuya autoría fue
atribuida a Dolores Vázquez por sentencia de un tribu-
nal de jurado (en base, obviamente, al veredicto pre-
viamente cumplimentado y votado por los nueve jue-
ces legos, con el resultado de siete votos a favor y dos
en contra; es decir por la mayoría que exige la Ley del
Jurado para los veredictos de culpabilidad). El poste-
rior recurso de apelación que interpuso la representa-
ción de Dolores Vázquez fue estimado por el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucía (en adelante TSJA),
anulando tanto la sentencia como el veredicto del Ju-
rado y ordenando la celebración de un nuevo juicio.
Contra la mencionada resolución del TSJA, tanto el
Ministerio Fiscal como la acusación particular prepara-
ron e interpusieron sendos recursos de casación ante
la Sala 2ª del Tribunal Supremo (TS a partir de ahora)
que, a la postre, fueron desestimados (con el voto par-
ticular de uno de sus magistrados).

2. Y cuando se esperaba la apertura de la se-
gunda vista ante un jurado renovado, un ciudadano
británico -vencido al parecer por acogotantes
pruebas en su contra- confesó ante la policía su
exclusivo protagonismo (aunque luego lo derivó
hacia una tercera persona) en el asesinato de Ro-
cío.

Con ello, la relación que con la verdad mantenía
la condena de Dolores Vázquez da (más que) la
impresión de haber sido excesivamente elástica'. E
inmediatamente se ha desatado una tremolina que
tiene como principal pagana a una institución, el Ju-
rado, al punto de dejarla convertida en una mercan-
cía de saldo y de liquidación.

En ese concierto de acoso ha correspondido al
ministro de Justicia J. Mª Michavila llevar la voz
cantante, si no la batuta, cuando desde la atalaya
de su cargo diagnosticaba en un diario madrileñ02

1 Es instructiva la lectura de la crónica elaborada por J. A. Her-
nández, a partir del informe de la Guardia Civil sobre "el caso
Wanninkhof', y titulada "Los 20 indicios que llevaron a la cárcel a
Dolores Vázquez", El País, 29 de septiembre de 2003; pág. 27.

2 ABC, 28/9/2003; pág. 10.

que "el error en el caso Wanninkhof estuvo en el Ju-
rado y los jueces lo corrigieron", opinando a renglón
seguido que sería bueno cambiar la Ley del Jurado.

Ante la campaña de desprestigio, la reacción de
los defensores de la controvertida institución no se
hizo esperar, no sólo repartiendo la responsabilidad
por el desaguisado sino acentuándola en cuantos
provistos de cualificación técnico-jurídica intervinie-
ron en el proceso de una u otra manera, cuales fue-
ron: el juez instructor, el fiscal, los abogados de las
partes y el magistrado que presidiera y dirigiera el
juicio oral3•

Creo que estos paladines del Jurado han confec-
cionado una indiscriminada nómina de responsa-
bles con la que es difícil no estar en desacuerdo. En
lo que toca al juez instructor, que no dispone de los
elementos de prueba que genera el contradictorio y
el contrainterrogatorio de las partes en la vista oral
una vez conocidos todos los extremos de la ins-
trucción, es obvio que su función ha de limitarse
únicamente a valorar si hay materia para empezar
(procesando) y no para terminar (condenando);
pues si de otro modo fuera, todas las sentencias
absolutorias deberían reputarse como otros tantos
errores del juez instructor. Y en lo que hace al caso
Wanninkhof, por avezada persona en el métíer (y
nada proclive al corporativismo) se ha dicho que
"en él emergieron indicios de delito que no podían
ser desatendidos y que hacían difícil evitar a la in-
culpada la experiencia del banquillo"'; aunque no
porque la imputada diera un "perfil delincuencial ve-
rosímil", según injuriosa expresión del ministro del
Interior A. Acebes5

• Y me parece que tampoco pro-
cede incluir en la lista, al menos en pie de igualdad
con los juzgadores, a aquellos operadores que, por
su interés en la causa (como los letrados de las
partes) o por su posición institucional de parte (co-
mo el ministerio fiscal), no se les presume la impar-
cialidad. Y de cualquier modo, puesto que estamos
ante un error judicial (o algo que tiene las trazas de
serio), ése sólo a las personas u órganos que ejer-
zan menesteres judiciales deberá imputárseles.

O sea, esta vez la mala estrella ha acompañado
tanto al Jurado como al Magistrado-Presidente (en
lo sucesivo MP); no sólo a los legos, por tanto. In-
cluso me atrevería a decir que la equivocación ha

3 Por ejemplo, F. Muñoz Conde, "La búsqueda de la verdad en
el proceso penal", El País, 28 de septiembre de 2003; pág. 15.

P. Andrés Ibáñez, "Lo que enseña el 'caso Wanninkhof"', El
País, 1 de octubre de 2003; pág. 13.

5 Cfr. J. Pradera, "Del error judicial a la pifia ministerial", El
País, 8 de octubre de 2003; pág. 26.
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sido más incumbencia del juez profesional que de
los profanos, en cuyas espaldas cargaba todas la
culpas -como se ha podido leer- un ministro des-
atento a mantener bajo control sus inclinaciones al
partidismo y a la precipitación. L.a razón de ese
desigual reparto de responsabilidades que voy a
propugnar ya se entrevé en estas palabras de un
procesalista que abren un mundo de luz: "Nuestro
Jurado está fuertemente judicial izado, el presidente
puede y debe controlar el veredicto. Una deficiente
motivación es imputable especialmente al juez pro-
fesional al cual corresponde, en primer término, ve-
rificarla"e.

3. Por ello, tirando de ese mismo hilo, quiero aquí
combatir la empecinada idea de que el desatino
fundante del caso Wanninkhof estuvo en la quaestio
facti (es decir, en la relación de hechos tenidos por
probados), apaño del jurado como se sabe, y que
los eventuales o reales desaciertos posteriores son
simples derivaciones del primero y tienen mero ca-
riz formalista. Postularé la tesis contraria, atribu-
yendo a un erróneo entendimiento de un precepto
jurídico, encuadrado por tanto en la quaestio iuris
(dominio del MP), la raíz de esta dramática equivo-
cación.

y para no emplearme en una guerra sin futuro,
buscaré ahondar en la solución (más o menos ya
parcialmente sugerida) de estos tres interrogantes:
quién ha errado, en qué y por qué; si bien comenza-
ré por el segundo toda vez que conviene identificar
la naturaleza del error antes de cargar lo en la cuen-
ta de quien corresponda.

11.¿DE QUE "ERROR" HABLAMOS?

1. Quizás sea intuitivo, anodino y escasamente
útil7 entender por "error" "la divergencia entre la rea-
lidad objetiva y su representación subjetiva"e, aun-
que tampoco apremia ahora andar a la caza de una
definición rigurosa de "error". Pero, en cambio, es-
capa a lo indiferente precisar el sentido de error "ju-
rídico" en la aplicación judicial del derecho. Para ello
convendrá adoptar un criterio forma/9, hablando de
"error" cuando otra resolución judicial de un órgano,
que tiene atribuida competencia para ello, así lo de-
clara; lo cual implica que, si una resolución no ha
sido invalidada por otra posterior, no estaríamos an-
te un error propiamente dicho. Eso no empece a
que una decisión judicial, no declarada errónea
desde dentro del sistema judicial de aplicación del
derecho, sea sin embargo tenida por tal si se la mi-
ra desde fuera del susodicho sistema (y merezca la
crítica de políticos, periodistas, juristas, etc.).

'J. M.~ Asencio Mellado. "Una reflexión necesaria". El País. 28
de septiembre de 2003; pág. 15.

7 Necesitado además de retoques cuando de las decisiones inter-
pretativas se trata; al menos si por "interpretar" se asume algo distinto a
"descubrir el verdadero significado de la disposición nonnativa interpre-
tada" (cfr. E. Cobreros Mendazona. Sobre el error en la aplicación judi-
cial del derecho. inédito. 1995; págs. 9-10).

• C. F. Grosso. "Errore". Enciclopedia giuridica. Roma. 1989;
pá.\l.1.

En este particular. me atendré a las acotaciones conceptuales
-confiando en no tergiversarlas- de E. Cobreros Mendazona.
Sobre el error ...• págs. 17-18.
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2. Ni qué decir tiene -siquiera por tomarle la pa-
labra al ministro de Justicia- que voy a centrarme
en el error que "los jueces corrigieron". ¿En qué
consistía ése?

La representación procesal de Dolores Vázquez
interpuso recurso de apelación cuyas impugnacio-
nes quedaron finalmente reducidas -por razones
que ahora no vienen a cuento- a la falta de moti-
vación, tanto del veredicto (del Jurado) como de la
sentencia (dictada por el MP).

A) En lo que respecta al veredicto del Jurado, el
TSJA (ponente D. Jerónimo Garvín Ojeda) recuerda
la obligación consignada en el artículo 61.1 d) de la
Ley del Jurado, exigiendo que éste incluya -en el
apartado cuarto del acta- "una sucinta explicación
de las razones por las que han declarado o recha-
zado declarar determinados hechos como proba-
dos", El citado Tribunal aclara que la "sucinta expli-
cación" tiene por objeto "poder contrastar la
racionalidad" del juicio de hecho.

Pues bien, el Jurado se limitó a ensartar un puñado
de huecas referencias a -copio- la "prueba docu-
mental obrante en los folios 1919 a 1922", a la "prueba
testifical de doña Alicia P.G." --<lue se documenta en 3
folios (653 a 655) del acta del Juicio-, a la "prueba
testifical del Guardia Civil núm..." -integrada por 19
folios (690 bis a 708) del acta del Juicio-, a la "prueba
pericial del Psicólogo del Centro Penitenciario" -do-
cumentada en 5 folios (764 a 769) del acta del Juicio y
en los folios del informe por él emitido y unido a aque-
lla acta-, a la "prueba pericial de los médicos foren-
ses" -documentada en 12 folios (726 a 738) del ac-
ta-, a la "prueba testifical de doña Encarnación L. M."
-compuesta de 3 folios (682 a 684) del acta del Juicio
oral y 4 folios de las diligencias policiales, unidos a
aquélla-, a la "prueba testifical de don Antonio A. G."
-integrada en 2 folios del acta del Juicio y 1 folio de
las diligencias policiales, unido a aquélla-, a la "con-
fesión de la acusada" -plasmada en 29 folios (368 a
413 y 467 a 469) del acta del Juicio, en 11 folios de las
diligencias policiales y en 15 folios de la fase instructo-
ra, que se unieron a dicha acta- y a la "prueba testifi-
cal de doña Hilaria (Alicia) H. L:' -documentada en 17
folios (469 a 482 y 489 a 492) del acta del Juicio y en 5
folios del acta de la audiencia preliminar, que se unie-
ran a la misma-o

A la vista de ello, el TSJA dictamina con afilada
brevedad que aquí "el Jurado no ha individual izado
inequívocamente las pruebas y elementos de con-
vicción que le han inducido a admitir el desarrollo
histórico de los hechos sometidos a su juicio, al no
especificar qué particulares de las amplísimas de-
claraciones de la acusada y de los testigos o de los
informes periciales, que consignaron en el acta, sir-
vieron para formar su convicción"; es decir, "los
elementos de convicción que reseñaron en el apar-
tado cuarto del acta son a todas luces generaliza-
dos e inconcretos y, consecuentemente, insuficien-
tes, ya que no permiten conocer el curso del juicio
fáctico", impidiendo en efecto "conocer las razones
puntuales, concretas y exactas de su relato de
hechos probados, aunque sólo sea de modo sucin-
to, como reconoce el artículo 61.1 d)" (FD tercero).

B) Como antes apunté, la dirección letrada de la



apelante también adujo falta de motivación en la
sentencia dictada por el MP. Pues bien, las censu-
ras del TSJA hasta ahí se extendieron, si bien con
una argumentación algo más laboriosa que no será
baldío extractar y resumir.

El Tribunal de apelación reconoce -en el FD
cuarto- que "el pronunciamiento del Jurado sobre
los hechos y sobre la culpabilidad o no del acusado
vincula al Juzgador técnico"; pero, pese a que en el
Tribunal de Jurado "sus componentes técnico y lego
tienen funciones diferenciadas y deliberan y deci-
den por separado", sin embargo -al tratarse de "un
órgano colegiado"- "se complementan mutuamen-
te a la hora de adoptar una decisión final que se
presenta como del Tribunal en su conjunto". Por
eso, compete al MP "la enjundiosa labor de dar
forma jurídica al resultado del acta del veredicto";
tarea que "es siempre complementaria" pero "por
supuesto, evidentemente crítica, ya que va a con-
sistir en el análisis de la suficiencia de los motivos o
razones que expusieron los Jurados para basar su
veredicto"; lo cual "resulta transcendental cuando la
convicción judicial se forma sobre la base de una
prueba indiciaria".

Pues bien, a los ojos de este Tribunal (cfr. FD sexto),
el MP "no observó luego la transcendental misión de
motivar o 'justificar' aquellos extremos consignados en
el acta del veredicto, que le viene encomendada por
imperativo legal sino que, por el contrario, se limitó a
'asumir' los términos en que se había pronunciado el
Tribunal popular y a recoger simplemente los elemen-
tos probatorios en que aquél había basado su convic-
ción, llegando, incluso, a afirmar -como única motiva-
ción a modo de conclusión- que tal repertorio
probatorio ha conseguido la convicción del Tribunal del
Jurado, habida cuenta ha proporcionado a sus miem-
bros los indicios, contradicciones de la acusada, razo-
namientos y deducciones lógicas, y conclusiones a
que llegaron los Agentes Policiales que llevaron la in-
vestigación y demás elementos que según las reglas
de la 'sana crítica' le han permitido deducir la autoría
de la acusada". A ello ha de agregarse (cfr. FD sépti-
mo)" un hecho fundamental", que "el veredicto de cul-
pabilidad no se fundamenta en pruebas directas sobre
la autoría de la acusada, sino que, por el contrario,
aparece basado en una prueba indiciaria o de inferen-
cias, junto a la prueba de contraindicios, lograda por la
falta de verosimilitud de la coartada o versión de los
hechos ofrecida por la misma acusada".

A la luz de lo dicho, el balance del TSJA no podía
ser más mortificante para el MP: éste "no sólo no
procedió a completar las deficiencias detectadas en
el acta del veredicto", el cual "pudo y debió ser de-
vuelto al Jurado", "sino que, además, se omitió
cualquier tipo de razonamiento sobre la inferencia
obtenida por los Jueces legos de unos indicios que
ni siquiera podemos conocer, ya que no fueron de-
bidamente reseñados en forma alguna".

3. Nada impresionados por tan severo varapalo
al veredicto y a la sentencia que sustancialmente
les habían dado la razón, tanto el Ministerio Fiscal
como la acusación particular (que defendía los in-
tereses de Alicia Hornos, madre de Rocío) presen-

taron sendos recursos de casación (con similar ba-
samento normativo).

Como las cuestiones relativas al veredicto y a la
sentencia tienen un denominador común (la presun-
ta falta de motivación en ambos documentos), el TS
(ponente D. Perfecto Andrés Ibáñez) ve imprescin-
dible: primero, una breve remisión de carácter gene-
ral al alcance del artículo 120.3 de la Constitución
(donde se establece que "las sentencias serán
siempre motivadas") (cfr. FD segundo y tercero); y,
después, una referencia particularizada en lo con-
cerniente al tribunal popular (cfr. FD cuarto).

El TS, siguiendo la estela jurisprudencial del Tri-
bunal Constitucional (TC), sostiene que el deber
consignado en el artículo 120.3 de la Constitución
("las sentencias serán siempre motivadas") "halla
su razón de ser en la constitucional interdicción de
la arbitrariedad en el ejercicio de los poderes públi-
cos" (del judicial en esta ocasión) y, en materia de
hechos (lo que aquí interesa), supone "una implica-
ción necesaria del principio de presunción de ino-
cencia". Por tanto, las sentencias penales, sin ex-
cepción, deben incorporar una justificación que sea
"racional, suficiente y lo bastante explícita como pa-
ra que los destinatarios, y, en general, el eventual
lector, puedan tener cabal comprensión del sentido
de sus pronunciamientos". Tal justificación, "más fá-
cil cuando las pruebas viertan de modo directo so-
bre el hecho objeto de la acusación", adquiere "ma-
yor dificultad cuando lo hagan sobre los hechos
secundarios que, a su vez, resulten luego usados
como datos probatorios para inferir de ellos, por es-
ta vía indirecta, el hecho principal". En esta even-
tualidad, para que la prueba pueda considerarse
válida, el TC "ha reclamado que los hechos básicos
estén completamente acreditados y que entre éstos
y el que se trata de probar exista un enlace preciso
y directo, según las reglas del criterio humano".

En los juicios con Jurado, el deber de motivar
también se enraiza en el citado artículo 120.3 de la
Constitución, entendido de la manera indicada. La
Ley del Jurado -en su art. 61.1 d)- particulariza
ese imperativo exigiendo que los jurados fijen los
"elementos de convicción" y que expliquen de forma
sucinta "las razones" por las que declaran que de-
terminados hechos han sido o no probados. Con-
viene aclarar el sentido de ambas expresiones
("elementos de convicción" y "explicar las razones).
Para no equivocar la primera ("elementos de con-
vicción") con otras, el TS toma el ejemplo de la
prueba testifical; en ésta: fuente de prueba es el su-
jeto que declara; medio de prueba, el acto de oírle
contradictoriamente en declaración; y elemento de
convicción, aquello de lo declarado que se estime
convincente, con fundamento, y sirva para integrar
el hecho probado o bien como base de una ulterior
inferencia. En cuanto a la segunda expresión ("ex-
plicar las razones"), la Ley prescribe que, una vez
identificados los elementos de convicción, se ex-
pongan las razones de asignarles un valor probato-
rio y, en una situación como la del caso Wannin-
khof, decir por qué de ellos se sigue la convicción
de que los hechos -no presenciados directamente
por nadie- ocurrieron de una determinada manera
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y no de otra. La explicación podrá ser "sucinta", bre-
ve, pero sin dejar duda que hay razones dotadas de
seriedad suficiente.

A) A tenor de las consideraciones precedentes, para
el TS es patente que el veredicto del Jurado careció de
motivación; y por partida doble (cfr. FD quinto). Por un
lado, sólo contiene un catálogo de medios de prueba
(con meras remisiones -imprecisas y globales, ade-
más- a la "testifical", a la "pericial", etc.) pero ni media
palabra sobre los elementos de convicción (tal cual
han sido definidos) que el Jurado tuvo o debió tener en
cuenta. De otra parte, al no existir testigos presencia-
les de la muerte de la víctima, los testimonios escu-
chados por el Jurado únicamente aportan información
muy indirecta al respecto; es por eso que "el Jurado
tendría que haber concretado qué de lo dicho por cada
uno de los testigos y peritos le sirvió para, razonada-
mente, poner la acción delictiva a cargo de la acusada,
y por que'. Y no lo hizo.

B) En lo que atañe a la sentencia del Mp, el TS
se suma al reproche del TSJA por haber incumplido
el artículo 70.2 de la Ley al "asumir el pronuncia-
miento del tribunal popular en sus propios términos"
(absolutamente insatisfactorios, como se ha apre-
ciado). El TS estima que el MP debió devolver el ve-
redicto al Jurado, pues la redacción de éste no le
permitía "construir la sentencia dotándola de moti-
vación suficiente"; ya que "al redactar la sentencia,
no puede aportar otros elementos de convicción ni
otras razones que las que el Jurado exteriorice; ni
suplir a éste en ese cometido indelegable, como no
fuera para ilustrar sobre alguna inferencia que, por
su obviedad y a la vista del contenido del veredicto,
no dejase lugar a dudas". (Se aprecia aquí una di-
vergencia del TS a propósito de la "tarea comple-
mentaria" que el TSJA asignaba --según expuse-
al MP; pero carece de relieve para mi propósito).

4. La excursión por las sentencias del TSJA y del
TS nos ha proprocionado, pues, una documentada
y abrumadora refutación de la campaña ministerial
que distribuía a su antojo conocimientos y errores,
convirtiendo a los jueces profesionales -así, sin
ninguna matización (¿también el MP?)- en los be-
neficiarios de los unos, y a los IElgOS-al parecer
sólo ellos- en los generadores de los otros. Y ya
se ha visto que, según el análisis de los Tribunales
que atendieron los recursos, la mayor cuota del
error causado ha de anotarse en el "debe" del MP.

Quizás se conceda que todo eso está muy
bien, pero para replicar de seguido que, tener la
atención monográficamente absorbida por los
errores que identificaron tan altos Tribunales, no
pasa de una estratagema juridicista para esca-
motear el verdadero punctum pruriens del caso,
el que realmente ha disparado la alarma social, y
que no consiste -pese a que yo haya insistido
sólo sobre él- en el defectuoso reflejo de la de-
cisión de culpabilidad sino en la propia decisión
de culpabilidad defectuosamente reflejada. Es
decir, una cosa -la más importante- es cómo
se delibera y se vota; otra distinta -y más acce-
soria- cómo se traslada al pap/~I (al acta del ve-
redicto y a la sentencia) lo delibElrado y votado. Y
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si, tras el caso Wanninkhof, la deslegitimación
pública acecha a la institución del Jurado ha sido
por su ineptitud (manifestada clamorosamente al
menos en esta ocasión circunscrita) para encarar
un problema crucial (el de la culpabilidad de la
acusada) y no por su excusable impericia para
redactar cumplidamente un acta (handicap éste
que abulta muy poco aliado del otro).

Concedámoslo. Ahora bien, importa no perder de
vista que -si bien actividades distintas- decidir
sobre la probanza de los hechos (y la correlativa
cuestión de culpabilidad) y explicar las razones que
la(s) justifica(n) no son sin embargo operaciones
disociadas. Sólo una buena justificación (o explica-
ción de razones) garantiza que la decisión probato-
ria ha sido correcta; de manera que una decisión
incorrecta nunca logrará estar bien justificada. (En-
tiéndase bien: hablo de "corrección" contextual o re-
lativa a los elementos de prueba disponibles; la
aparición de nuevas pruebas pueden convertir en
incorrecta una decisión probatoria tenida racional-
mente por correcta; en ese sentido, importa subra-
yar que si el veredicto comentado es incorrecto, lo
será independientemente de lo que depare la auto-
inculpación del señor King). Es falacioso de punta a
cabo, pues, el "quidquid dixeris argumentabor" (co-
mo si fuera factible motivar con solvencia tanto una
decisión como su contraria). De ahí, entonces, que
el imperativo legal de motivar el veredicto (y la sen-
tencia) sea el mejor antídoto contra la arbitraria im-
partición de la justicia'o. Y es razonable inferir que la
obligatoriedad de motivar una decisión (un veredicto
o una sentencia) juega como factor de racionaliza-
ción a la hora de decidir11

; y en cualquier caso es
una práctica muy recomendable12 con el objeto de
"erradicar con eficacia juicios judiciales emotivos,
intuitivos u oraculares"13. Eso debería inducir a que
los MP incluyeran en la lista de instrucciones al Ju-
rado sobre todo una parecida a ésta: "Antes de vo-
tar, miren ustedes si son capaces de razonar con-
vincentemente su voto; y, tras su emisión, razónenlo".
Precisamente, el caso Wanninkhof -así se ha escri-
to- "ha puesto de manifiesto a gran formato que las
posibilidades de error en el juicio son tanto mayores
cuanto menor es la capacidad de operar racionalmen-
te con los resultados de la prueba, y de justificar dis-
cursivamente la resolución que se adopte"".

Es decir, no apuntan a realidades irrelatas el error
detectado "desde dentro" (condenar sin motiva-
ción), o sea el neutralizado por los Tribunales, y

" Clr. entre otros muchos, M. Cedeño Hernán, "Comentario" (al
arto 63. Devolución del acta al Jurado), en A. de la Oliva Santos
(coord.), Comentarios a la Ley del Jurado, Madrid, 1999; pág. 616;
también, en el mismo volumen, G. de Aranda y Antón, "Delibera-
ción y veredicto"; pág. 594.

11 Clr. entre una lista interminable, M. Van Hees-B. Steunen-
berg, "The Choices Judges Make: Court Rulings, Personal Values,
and Legal Constraints", Journal of Theoretical Politics, 2000, nO3;
páQ.306.

Son recomendables y razonablemente asequibles para una
persona de cultura media, pese a su adusto aspecto teórico, los
criterios de valoración (que luego emergerán en la motivación)
propuestos por D. González Lagier, "Hechos y argumentos (Ra-
cionalidad epistemológica y prueba de los hechos en el proceso
penal) (11)", Jueces para la Democracia, 2003, nº 47; págs. 41-45.

13 P. Andrés Ibáñez, "Lo que enseña el 'caso Wanninkhol"',
pá¡r 13.

P. Andrés Ibáñez, "Lo que enseña el 'caso Wanninkhol"',
pág. 14.



el error visto "desde fuera" (condenar sin prue-
bas suficientes), o sea el que ha sobresaltado a
la opinión pública. Poner el acento en la motiva-
ción no equivale, pues, a coger el rábano por las
hojas sino más bien a reconocer el rábano gra-
cias a sus hojas. O yendo ya perpendicularmente
al grano: "en la motivación del veredicto del jura-
do que condenó a Dolores Vázquez reside el
error fundamental en que se ha incurrido en este
caso. Una buena motivación lo hubiera evitado,
como han contrastado el TSJA y el TS"15.

111. ASIGNANDO RESPONSABILIDADES

Acabo de dejar la mecha prendida para disparar
la munición de la crítica con marcadísima preferen-
cia (si no exclusividad) hacia la actuación de uno de
los protagonistas (el Mp, no hace falta decirlo),
pues no me he abstenido de presumir que, en el
caso Wanninkhof (y puede que en no pocos más),
las responsabilidades del fracaso no se reparten al
cincuenta por ciento entre el magistrado profesional
y los jueces legos, no. El cálculo sale de carretilla.
Por lo pronto, al MP le toca -según la Ley del Ju-
rado- responsabilizarse en solitario de la motiva-
ción de la sentencia; lo cual, de puro nítido, me ex-
ime de toda argumentación; así que lo dejaré estar.
y en lo que afecta a la motivación del veredicto, la
Ley también instituye al MP en garante de un vere-
dicto fundado -tanto preventivamente (instruyendo
al Jurado) cuanto en su culminación (haciendo que
retorne al Jurado el veredicto infundado)- y es pa-
ladino que el MP descuidó lo uno y lo otro. Esto sí
requiere algún desarrollo.

1. Empiezo por las "instrucciones" a cargo del
MP. El artículo 54.1 de la Ley del Jurado prescribe
que el Mp, al tiempo que entrega a los jurados el
escrito con el objeto del veredicto, "les instruirá so-
bre el contenido de la función que tienen conferida,
reglas que rigen su deliberación y votación y la for-
ma en que deben reflejar su veredicto"; manifestán-
dose así el gran protagonismo que el Legislador ha
reservado al MP'6, si bien eso no implica que el Ju-
rado se asimile al menor menesteroso de tutela.
Nada de eso. El Legislador ha confiado en las luces
que el Jurado tiene para hacer lo que se le pide, pe-
ro reconoce que éste necesita conocer convenien-
temente qué se le pide.

y lo que del Jurado se demanda (sobre el particu-
lar de la "motivación") ha sido objeto de regulación
legal, de una concreta disposición jurídica cuyo sig-
nificado se destila mediante interpretación. Justo en
esta circunstancia radica la precisa justificación de
las instrucciones que -como se dice alto y claro en
la Exposición de Motivos V.2 de la Ley- "no es otra
que suplir las deficiencias que puedan derivarse del
desconocimiento técnico de la Ley".

Pues bien, entre el haz de instrucciones atinentes

"J. M.' Asencio Mellado, "Una reflexión necesaria", pág. 15.
16 1. Diez-Picazo Giménez y M. Aguilera Morales, "Comentario"

(al arto 54. Instrucciones a los Jurados), en A. de la Oliva Santos,
Comentarios a la Ley del Jurado, cit., pág. 545.

a la normativa legal sobre "la forma de reflejar el
veredicto" -del todo imprescindibles por cuanto es
impensable que el Jurado la observara correcta-
mente por sí solo17- merecen especial relevancia18
las instrucciones destinadas a determinar el sentido
de la expresión legal "sucinta explicación de las ra-
zones", que es con diferencia el segmento más
problemático del artículo 61.1 d).

Y en el episodio jurisdiccional del caso Wannin-
khof existen todos los visos de que el MP o no ins-
truyó al Jurado o lo instruyó mal. Lo que se infiere
no sólo del texto de su sentencia (donde se alaba el
buen razonar del Jurado, como se ha visto antes)
sino también de sus declaraciones públicas consi-
derando que el veredicto estaba bien "razonado y
fundamentado"'9. ¡Qué se le va a hacer!

2. Con todo, si por incuria del MP (al impartir las
instrucciones) o por indocilidad del Jurado (a suje-
tarse a las instrucciones recibidas) el acta del vere-
dicto careciera de motivación, aun dispondría el MP
de un resorte para evitar que se consume esa gra-
ve irregularidad: la devolución del acta al Jurado.
Por eso las respectivas sentencias del TSJA y del
TS daban por sentado que al MP del Tribunal que
juzgó a Dolores Vázquez le incumbía el poder y el
deber de remitir el acta del veredicto al Jurado para
la subsanación de tan sustancial defecto; cosa que
el MP no hizo.

Ahora bien, no silenciaré que aquí está latente
una cuestión que ha provocado una controversia de
aires doctrinales y que intentaré resumir en cuatro
trazos.

Resulta que el artículo 63.1 de la Ley del Jurado
establece un "numerus c1ausus"de circunstancias
que conllevan la devolución del acta al Juraddo, pe-
ro la falta de motivación no encaja prima facie en
ninguna de aquéllas21

• Entonces, se ha ensayado
incluirla en el supuesto que se enuncia en la letra e)
del citado artículo (o sea "que se haya incurrido en
algún defecto relevante en el procedimiento de deli-
beración y votación") con argumentos22 que han
suscitado división de opiniones. Los reacios a dis-
tanciarse del más inmediato de tos sentidos litera-
les que tolera la disposición mencionada elucubran

'7 E.-V. Ponz Nomdedeu, "Del veredicto (art. 54)", en J.-L. Co-
lomer y J. Montero Aroca, Comenfarios a la Ley del Jurado, Pam-
plona, 1999; pág. 768.

"Son de la misma opinión 1. Diez-Picazo Giménez y M.
Aguilera Morales, "Comentario", cit., pág. 549; así como el
magistrado (y coautor del informe del Consejo General del
Poder Judicial sobre la experiencia de la aplicación de la Ley
del Jurado, 199B) J. M. de Paul Velasco quien escribe: "En
este punto de las instrucciones es importante, no sólo subra-
yar genéricamente el deber de motivación que establece el
artículo 61.1 d) LOT J, sino indicar al Jurado la forma en que
debe expresar los fundamentos probatorios de su veredicto
sobre los hechos para que éste pueda considerarse razona-
blemente motivado" ("Instrucciones al Jurado. Observaciones
prácticas con alguna incursión teórica", en VV.AA., Problemas
del juicio oral con Jurado, Madrid, 1999; pág. 224).

19 El País, 20 septiembre de 2001; pág. 36.
20 M. Cedeno Hernán, "Comentario", cit., pág. 605.
21 M. Cedeno Hernán, "Comentario", cit., pág. 617.
n Personalmente me convencen los que conozco, defendidos

por M. Carmona Ruano ("Los medios de impugnación en el proce-
so ante el Tribunal del Jurado", en L. Varela (dir.), El Tribunal del
Jurado, Madrid, 1995; pág. 634) y por J. Fernández Entralgo ("La
doma del unicornio. El juicio con jurado: veredicto, fallo, senten-
cia", en el mismo libro que el anterior; pág. 594).
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sobre si el susodicho apartado e) terminará trans-
formándose en una "cláusula saco" que proporcione
hospitalidad a cuantos defectos que, aun no guar-
dando relación directa con la deliberación y vota-
ción, afecten al veredicto de forma decisiva23.

Claro que siempre comparece la tendencia prag-
mática a zanjar autoritativamente (ya se sabe que
"donde manda patrón ...") este tipo de debates, re-
cordando esta vez que el incumplimiento del deber
de motivar "se ha impuesto en la jurisprudencia
como causa de devolución del veredicto y, en de-
fecto de ésta, de anulación del mismo (por ejemplo,
SSTS 299/1998, de 30 de mayo, y 1.187/1998, de
10 de octubre)"24.

Sin embargo, cabe arguir -y así se ha hecho-
que es lamentable enmendar los defectos de técni-
ca legislativa por procedimientos alternativos, jurídi-
camente poco seguros siempre, tal como imponer
"interpretaciones forzadas de los motivos de devo-
lución del acta para dar entrada a infracciones no
previstas de modo expreso"25.

Así está el ambiente. Si se me diera voz en la po-
lémica, yo suscribiría la inclusión de tal circunstan-
cia (la ausencia de motivación) en el perímetro se-
mántico del dichoso apartado e) porque, lejos de
forzar artificiosamente la Iiteralidad del mismo, es el
resultado de la interpretación más consonante con
la intención del Legislador explicitada diáfanamente
en estas inequívocas palabras de la Exposición de
Motivos V.3: "Para el adecuado funcionamiento de
la Institución (Jurado) la Ley rechaza la posibilidad,
históricamente admitida, de devolución del veredic-
to por discrepancia en el sentido del mismo. Pero
ello no debe impedir que la presencia en él de de-
fectos, de los que darían lugar a su revocación por
vía de recurso dada su oposición a la Ley, pueda
subsanarse mediante la intervención del Magistra-
do, con la presencia de las partes, haciendo pre-
sente dichos defectos e indicando lo necesario al
Jurado para dicha subsanación".

De cualquier modo, si a nuestro MP aún le siguie-
ra flagelando algún escrúpulo, bien podría haber
imitado a aquel otro MP26que le precedió en un
lance similar y que entendiendo que la falta de mo-
tivación del veredicto no le autorizaba a devolverlo
al Jurado por no hallarse comprendida esta hipóte-
sis entre las causas previstas en el artículo 63 de la
Ley, sin embargo dejó escrito en la sentencia que
dicha circunstancia podía constituir motivo de anu-
lación ante un Tribunal de apelaciÓn como defecto
procesal que causa indefensión (de conformidad
con el artículo 846, bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal).

En fin, no tiene mucho sentido ponernos a cavilar
cómo podría resolver el problema de la devolución
un MP que ni siquiera se lo planteó, por la aplastan-

23 F. Marés Roger, "Comentario" (Artículo 63: Devolución del ac-
ta al Jurado), en F. Marés Roger y J. A. Mora Alarcón, Comenta-
rios a la Ley del Jurado, Valencia, 1996; pág. 416.

24 J. M. de Paúl Velasco, "Instrucciones al ,Jurado ...", pág. 224.
25 M. Cedeño Hernán, "Comentario", cit., pág. 619.
25 Según se relata en el "Informe de 14 de enero de 1988, del

Consejo General del Poder Judicial sobre la experiencia de la
aplicación de la vigente Ley Orgánica del Tribunal del Jurado",
documento reproducido en la revista Tribunales de Justicia, 1998,
nO5; pág. 553.
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te razón de que para él -ya lo hemos visto- la
motivación del veredicto no tenía tacha.

IV. BUSCANDO LAS CAUSAS DEL ERROR

La exploración de la literatura jurisdiccional a que
dio lugar el caso Wanninkhof me ha permitido
abundar sobre el duple error (la falta de motivación
tanto en la sentencia como en el veredicto) que
terminó por malograr la justa resolución de aquél
habiendo estado en manos del MP la posibilidad de
remediar la doble calamidad indicada. ¿Cómo pudo
ocurrir lo que sucedió?

No es necesario entregarse a conjeturas para
proponer una hipótesis plausible acerca de cómo se
llegó a esa situación y que en nada empaña la pro-
bidad personal del MP ni su competencia profesio-
nal. Iré por partes.

1. En lo que hace a la sentencia, el artículo 70.2
de la Ley del Jurado impone que "si el veredicto
fuese de culpabilidad, la sentencia concretará la
existencia de prueba de cargo exigida por la garan-
tía constitucional de la presunción de inocencia".

Este precepto, que no es un dechado de clarida-
des, ha venido deparando prácticas judiciales dis-
pares27 que -descartada la que se atisba como
ortodoxa- van: desde la que omite expresar la
existencia de prueba de cargo (seguramente por
considerar que eso es ocioso, presuponiendo -no
sin fundamento- que tal cosa ya debe estar con-
tenida en la motivación del veredicto) hasta la que
reproduce en la sentencia como motivación la for-
mulada por el Jurado en el veredicto (sustancial-
mente por la misma razón que la postura preceden-
te), pasando por la que introduce una motivación
fáctica autónoma e independiente de la que figura
en el veredicto (suponiendo, quizás, que un Legis-
lador racional no puede pedir una reiteración que
nada aporta).

Como se sabe, nuestro MP se amarra a la se-
gunda de las prácticas reseñadas y, a tal efecto,
transporta al cuerpo de su sentencia la motivación
del veredicto (que él refrendará acto seguido con un
explícito visto bueno); lo cual no denota ningún dé-
ficit de cordura jurídica, creo yo. Sin embargo,
persiste un problema macroscópico, a saber: que el
MP se hace garante de una motivación (la del
veredicto) que no existe.

y este entuerto nos remite a la cuestión medular
de esta concreta actuación judicial: ¿cómo pudo el
MP sucumbir al espejismo de ver una motivación
donde no la había? Bien ganado tiene este asunto
un análisis separado y sosegado. A eso voy.

2. Es curioso que el apartado d) del artículo 61.1
de la Ley (que expresa el requisito de incorporar al
veredicto "una sucinta explicación de las razones
por las que (los jurados) han declarado o rechazado
declarar determinados hechos como probados") no
suscitara la presentación de ninguna enmienda du-

Z7 Cfr. "Informe de 14 de enero de 1998 ...". pág. 556.



rante su tramitación parlamanteria (tanto en el
Congreso como en el Senado); lo que deja suponer
una de dos: o que se trata de un texto pacífico o
que no se adivinó la trascendencia y el alcance de
esa disposición28

• Me inclino por lo segundo; y si no,
al tiempo. Por el momento quede ahí el apunte.

De las acerbas críticas que han manado del TSJA
y del TS se infiere que el MP incurrió en un error de
mucha monta al cohonestar una motivación (la del
veredicto) que no era tal. Creo que las censuras de
ambos Tribunales al MP no admiten vuelta de hoja;
y no porque sea de aplicación el popular refrán de
que "después de visto (lo que pasó con Dolores
Vázquez) todo el mundo es listo", sino por razones
que pronto expondré.

A cualquiera podría intrigar que un cualificado
profesional como el MP haya cometido una equivo-
cación de ese calibre, a no ser que lea el voto parti-
cular anejo a la sentencia del TS, en el que el pres-
tigioso magistrado disidente (D. José Antonio Martín
Pallín) expresa un punto de vista coincidente con el
del Mp, apoyándose además en recientes resolu-
ciones del propio TS; lo que deja bien a las claras
que la actuación del MP no respondía a una incóg-
nita causa personal sino a que ése probablemente
asumió un legado doctrinal-jurisprudencial que, por
desgracia, disfruta de una nada despreciable aco-
gida. En el caso Wanninkhof no estamos, pues, an-
te la ocurrencia singular de un sorpresivo MP.

3. Estimo instructivo identificar y pasar breve re-
vista (crítica) a unas cuantas plagas que asolan el
entramado teórico-ideológico sobre el que descan-
san prácticas ejemplificadas en el proceder de
nuestro MP. No se necesita exhumarlas, porque no
están recónditas sino patentes y pimpantes -sin ir
más lejos- en el ya aludido voto particular del ma-
gistrado Martín Pallín; texto que me servirá de refe-
rencia y en el que sobresalen seis tesis que paso a
examinar (indicando cada vez el número del razo-
namiento que alberga a cada una de ellas).

A) El voto particular arranca con un párrafo cuya
intencionada redacción parece estar llamada a pre-
parar el terreno para otras afirmaciones más per-
pendiculares que vendrán después. En efecto, los
renglones iniciales dicen: "La conjugación de un
modelo juradista de corte anglosajón, como el ele-
gido por el legislador español, con la imperativa
obligación constitucional de motivar las sentencias
y resoluciones judiciales, ha exigido un alarde de
imaginación y flexibilidad que se plasma de manera
expresiva en el artículo 61.1 d) de la Ley Orgánica
del Tribunal del Jurado" (R.1; cursiva mía).

¿Qué se entiende y a qué afecta esa supuesta
"flexibilidad", preguntaría yo? Por si acaso, me
apresuro a puntualizar que al Legislador no se le
pasó por la cabeza flexibilizar el cuadro de garantí-
as inherentes al proceso penal. Todo lo contrario. Lo
proclamó con solemnidad al advertir que con la ins-
tauración del Jurado se trata "de establecer unas
normas procedimentales que satisfagan al mismo
tiempo y en paralelo todas las exigencias de los

28 F. Marés Roger, "Comentario" (artículo 61. Acta de la vota-
ción), en el libro ya citado, pág. 398.

procesos penales con el derecho-deber de los ciu-
dadanos a participar directamente en la función
constitucional de juzgar" (Exposición de Motivos 1;
cursivas mías). Si es "en paralelo" (no en interac-
ción) y son "todas las exigencias", éstas permane-
cerán invariables independientemente de quienes
impartan justicia (jueces profesionales o ciudada-
nos legos). No es manca esta observación.

B) El segundo argumento: "(oo.) lo verdaderamen-
te nuclear y esencia de la labor del jurado, es votar
sobre los hechos, sobre la culpabilidad, la remisión
condicional y la petición de indulto. Para ello es su-
ficiente con que se alcancen las mayorías señala-
das en la ley (artículos 59 y 60 de LOTJ). La redac-
ción del acta, que debe ser sucinta, es una
formalización por escrito de la voluntad del jurado,
obtenida válidamente, con arreglo simplemente a la
ley de las mayorías o minorías prevista por la ley"
(R.3; cursivas mías).

Sin esfuerzo se entrevé qué corriente subterrá-
nea recorre este planteamiento -que no es de
ahora- indisimuladamente decisionista: la valo-
ración de la prueba por el Jurado consiste en un
acto de voluntad no necesitado de justificación
(puesto que el "pueblo" no tiene por qué justifi-
carse ante sí mismo). Es comprensible que con-
forme a esta idea -de origen medieval- se libe-
rara al jury de todo control en base a la ficticia
ecuación entre jurado y totalidad del cuerpo so-
cial; pero en la modernidad, tras cobrar concien-
cia de las dimensiones pluralistas de la sociedad,
se hace imprescindible que los ciudadanos lla-
mados a administrar justicia se sometan al con-
trol de aquella parte del pueblo que permanece
al margen del juicio y que no se identifica nece-
sariamente con aquéllos29

•

Pero hay más y de no menos enjundia: ¿dónde
reside la específica legitimidad de la jurisdicción? A
la vista de la característica definitoria del ejercicio
jurisdiccional cae de su peso que "la legitimación
democrática del poder judicial es estrictamente dife-
rente de la de otros poderes del Estado, no tenien-
do nada que ver ni con la voluntad, ni con la opinión
de la mayoría,,30 . En efecto, la jurisdicción, a dife-
rencia de otras actividades ajenas a la verdad o fal-
sedad tiende a definirse como una función cognos-
citiva que -al menos en lo que a los "hechos"
concierne- se expresa mediante asertos cuya ver-
dad (relativa, por supuesto) remite a un razona-
miento empírico sujeto a prueba y contraprueba,
abierto a la negación o a la confirmación a través
del contradictorio. De ahí que, dado ese fundamen-
to tendencialmente cognitivo de las decisiones judi-
ciales penales, la legitimidad democrática no haya
que buscarla ni en la "representatividad" ni en el
"consenso" sino en la vigencia del principio "veritas
non auctoritas facit iudicium" (aun si la autoridad es

29 E. Amodio, "L'obbligo costituzionale di motivazione e I'istituto
della giuria", Rivista di diritto processuale, 1970, nº 2; págs. 463-
464. Esta misma idea ha sido expresada en clave matemática
(empleando la "ley de los grandes números") por A. Delgado-Gal,
"EUurado y la democracia", en la tercera de ABC, 9/10/2003.

L. Ferrajoli, "Justicia penal y democracia: el contexto extraproce-
sal", Jueces para la Democracia. Información y Debate, 1988, nº 4,
pág. 5.
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democrática y expresa la mayoría o unanimidad de
los coasociados) que es inverso al de "auctoritas
non veritas facit legem". Ninguna mayoría, por im-
portante que sea, puede legitimar la condena de un
inocente; como ningún consenso político (del Esta-
do, de la prensa, de los partidos o de la opinión pú-
blica) puede suplir las eventuales carencias proba-
torias. V la razón de todo ello es de una obviedad
desarmante: ni la voluntad general, ni el más excel-
so de los intereses puede convertir lo falso en ver-
dadero, ni a la inversa31.

En esta onda, a propósito del caso Wanninkhof, se
ha escrito de forma sintética que "el jurado no expresa
intereses, sino que emite veredictos',32.V -añado de
mi cuenta- para acreditar la verdad de un veredicto, o
sea su legitimidad, la motivación se revela pieza de-
terminante. Sólo en ella se manifiesta el fundamento
racional de una decisión (condenatoria o absolutoria).

V, desdichadamente, el voto particular vaga por
un mundo que no es éste; lo que terminan de con-
firmar estas crudas palabras suyas:"Como se ha
señalado por la doctrina el veredicto es el testimo-
nio de la conciencia pública y ésta no admite regla
fija para su formación" (R.7).

C) Descuella, en tercer lugar, un argumento que
se toma prestado de una sentencia del propio TS
relativamente cercana (11 de septiembre de 2000) y
que literalmente decía: "extremar el rigor en las exi-
gencias de motivación del veredicto del jurado, de-
terminando con ello la reiterada anulación de una
resolución, con la consiguiente repetición de los jui-
cios, conlleva un ineludible efecto en los derechos
constitucionales a la tutela judicial efectiva" (R.6).

Esta aperplejante alegación debería crujir bajo un
análisis riguroso: a) primero, por la amputación que
se provoca en el cuerpo del mismo derecho que se
invoca (tutela judicial efectiva); b) segundo -y so-
bremanera- por el ninguneo que sufre el derecho
constitucional que preside el proceso penal y al que
-como corresponde- ha de otorgársele el primer
plano: me refiero -como no podía ser menos- a
la presunción de inocencia. Vayamos por partes.

a) Lástima que en el argumento a debatir no se
estipule razonadamente qué significa "extremar el
rigor en las exigencias de motivación" ni se especi-
fique cuáles de los derechos constitucionales (que
se arraciman en la tutela judicial efectiva) resulta-
rían damnificados con esa política de severidad. Lo
dicho; la alusión a "los derechos" (así en plural) en-
trancados en la tutela judicial efectiva provoca cier-
ta desorientación. El derecho a la tutela judicial
(que plasma el art. 24.1 de la Constitución) es tal-
mente poliédrico que ostenta facl3tas variadas (la
interdicción de indefensión, el acceso a la jurisdic-
ción, el antiformalismo y la subsanabilidad de los
defectos procesales, el requisito de la legitimación,
la exigencia de motivación, el cumplimiento del fallo
judicial y la resolución fundada en derechot. ¿Se
puede saber -a no ser que se degrade la motiva-

" L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale,
Roma-Bari, 1990; pág. xvi.

32 A. Delgado-Gal, "El jurado y la democracia", pág. 3.
33 Cfr. A. Figueruelo Burrieza, El derecho a la tutela judicial efec-

tiva, Madrid, 1990: cap. 4 (que lleva el expresivo título "La ampli-
tud del concepto a la tutela judicial efectiva").
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ción al rango de "garantía formal de la senten-
cia"(R.at - cuál de ellas sufre alguna merma por
esa presunta exigencia rigorista puesta en la moti-
vación del veredicto? V, por contra, ahí está el re-
quisito de la motivación, ineludible de conformidad
precisamente con el derecho a la tutela judicial
efectiva. Es por referencia a ese requisito que se
debe ponderar si se utilizan o no criterios muy rígi-
dos cuando se controla la motivación del veredicto.
La expresión "extremar el rigor en las exigencias de
motivación" tiene un carácter relativo; es decir, em-
pieza a significar algo cuando se la pone en rela-
ción con un polo de referencia, el cual no es otro
que "el rigor debido"; sólo entonces estaremos en
disposición de evaluar si el rigor aplicado es extre-
moso o no. V, en el argumento que combato, la
identificación del "rigor debido" es justo lo que falta
o -al menos- lo que no se razona.

b) Precisamente esa ausencia es el síntoma de
otra más grave. No en éste fragmento sólo sino en
todo el largo texto del voto particular hay una men-
ción -siquiera de pasada- a la presunción de ino-
cencia, la cual -como a propósito del caso Wan-
ninkhof se nos ha recordado con palabras
difícilmente rebatibles- "ocupa el centro ideal del
sistema penal por razones que desbordan el marco
del proceso y la acreditan como un valor cultural de
primer orden, al margen del cual resulta impensable
una convivencia de calidad"35. V el lazo que anuda la
presunción de inocencia con la motivación de las
resoluciones no necesita -de tan manifiesto- nin-
guna explicación. Más todavía; la presunción de
inocencia no reverdece el genérico deber de moti-
var sino instaura un específico (y más exigente)
modo de darle cumplimiento. O sea, la motivación
de una resolución condenatoria ha de afrontar un
doble reto: de un lado, justificar que la reconstruc-
ción factual es consistente con los elementos pro-
batorios disponibles y además coherente; de otro (y
por la necesidad de probar la culpabilidad "más allá
de toda duda razonable") desmontar la hipótesis de
la defensa por la inverosimilitud de sus argumentos
(no se olvide que mientras a la acusación le incum-
be probar que los hechos sucedieron así o asá, a la
defensa le basta argumentar que no se ha excluido
razonablemente que los hechos pudieron suceder
de esta otra manera). En suma, corresponde a la
presunción de inocencia marcar el nivel exigible a la
motivación del veredicto. V una vez fijado el listón,
cabrá hablar con criterio si se está extremando o no
el rigor con la motivación del veredicto en el caso
que se tercie.

D) Igualmente, con remisiones a resoluciones ante-
riores del propio TS, en el voto particular se apunta
que "tratándose de sentencias del Tribunal del Jurado,
es obvio que no se puede exigir a los ciudadanos el
mismo grado de razonamiento intelectual y técnico

34 Y no diría que no es eso lo que inspira el argumento del voto
particular, máxime cuando más adelante se leen estas otras pala-
bras: "Considerar que los jurados han fallado por no incluir una
fórmula ritual y en cierto modo estereotipada, sobre la credibilidad
de los testigos y peritos, da lugar a una innecesaria anulación de
la Sentencia del Jurado" (R.14).

35 P. Andrés Ibáñez, "Lo que enseña el 'caso Wanninkhof"', pág.
13.



que debe exigirse al juez profesional, y por ello la Ley
Orgánica del Tribunal del Jurado exige 'una sucinta ex-
plicación de las razones"'(R.9).

Este planteamiento, de apariencia unitaria y com-
pacta, es en realidad un concentrado de tres afir-
maciones distintas y sin implicaciones necesarias
entre ellas (de modo que se puede aceptar una o
dos de ellas y repudiar el resto, aunque a mí las
tres me parezacan inaceptables) y son éstas: a) el
conocimiento técnico- jurídico tiene incidencia en
la manera de motivar un veredicto; b) no se puede
requerir de un jurado lego lo mismo que de un juez
técnico; y c) eso ayuda a entender por qué el Legis-
lador se contenta con una motivación "sucinta" ante
un veredicto pronunciado por legos.

a) La primera aserción concita el acuerdo, curio-
samente, tanto entre los pro como entre los anti-
juradistas; presumiendo unos y otros además -como
el natural envés de lo que aceptan- que la prepara-
ción técnico-jurídica habilita especialmente a los jue-
ces profesionales para el desempeño de motivar la va-
loración de las pruebas; si bien luego unos y otros
extraen de ahí conclusiones diferentes (los hostiles al
jurado recomiendan su extinción, los favorables a la
institución abogan por rebajar el nivel de exigencia en
la tarea de justificar el veredicto). A la vista de ello, voy
a ensayar una réplica que deje sin sustento, de un solo
golpe (aun cuando no con la contundencia, la exten-
sión y el detalle que hubiera desead036), tanto la
creencia de que la técnica jurídica es la que marca la
diferencia cuando de motivar un veredicto se trate,
como el pacífico sobrentendido de que gracias a ella
(a la técnica jurídica) los jueces profesionales poseen
el adecuado adiestramiento para motivar racionalmen-
te el contenido de un veredicto, como que el descono-
cimiento de la técnica jurídica es razón para liquidar el
jurado, así como que la falta de preparación jurídica
del jurado obliga a ser más condescendientes con la
motivación de su veredicto.

Si de algo puede prescindir un jurado como el
nuestro (el escabinado pertenece a otro mundo) es
de la envanecida "técnica jurídica", superflua casi
del todo (o sin casi) para las tareas encomendadas
a un jurado puro. A mano tengo el "objeto del vere-
dicto" que se sometió al jurado en un caso muy so-
nado (el caso Otegl)37, por la prensa he conocido
detalles de otros, ahí está también lo que del vere-
dicto deja vislumbrar la sentencia del caso Wannin-
khof ... y por ningún lado asoman las supuestas ven-
tajas que podría proporcionar la técnica jurídica a
nuestros esforzados legos. Con eso no quiero decir
que los jurados van bien servidos con los conoci-
mientos que amueblan sus mentes sino que, en
materia de pruebas, la formación técnico-jurídica
aporta más bien poco. Y es básica la razón que lo
explica: en el sistema de la "libre valoración de las
pruebas", ésta no se halla sujeta a pautas legales
sino a otras de índole diferente (lógico-empírica) y

'" Me parece improcedente abordar, aquí y ahora, la cuestión en
toda su anchura y con la hondura que merece. Por ello, incurro en
la inmodestia de remitir a la persona interesada a mi libro La moti-
vación de las sentencias, imperativo constitucional, Madrid, 2003;
pá~s. 222-224 y 228-236.

Reproducido en E. Forest, ¿Proceso al jurado? Conversacio-
nes con Miguel Castells, Hondarribia, 1997; págs. 219-240.

ajenas a lo que comúnmente se entiende por "téc-
nica jurídica", la única que se les supone a los jue-
ces de carrera. Queda por descontado que la acti-
vidad probatoria está supeditada, en algunos de
sus aspectos (como en la carga de la prueba, en la
admisibilidad de determinadas pruebas, en las pre-
sunciones, etc.) a reglas jurídicas, pero no en lo
concerniente a la valoración de las pruebas y en el
razonamiento anejo, que es la parcela reservada al
jurado. Así se comprende que un notísimo magis-
trado del TS, conocedor por tanto del medio, re-
clame "un esfuerzo que se sabe imprescindible y
que hoy requiere de los jueces de profesión (oo.) un
riguroso reciclaje en la epistemología del juicio.
Porque éste tiene reglas de derecho, pero, antes
aún, otras por las que debe regirse la adquisición
de conocimiento empírico, que aquí han sido muy
desatendidas"36. Es cierto que muchos jueces han
logrado este tipo de discernimiento gracias a su es-
fuerzo personal y/o veteranía, pero ese es otro can-
tar.

Como también es melodía de otro pentagrama
dudar de la competencia intelectual del jurado para
asimilar "la nueva cultura de la motivación" debido a
que ésta "sin ser propiamente jurídica, es realmente
incompatible con la institución del jurado, en la me-
dida que reclama un aprendizaje hecho de conoci-
miento específico y de experiencia,,39. En efecto, la
prevención ante el jurado que aquí se manifiesta
nada tiene que ver con su evidente ineptitud para el
razonar jurídico (y ése es el foco de lo que ahora se
discute) sino con su presumida menesterosidad de
claves lógico-empíricas (de las que tampoco andan
sobrados los jueces profesionales en cuanto esta-
mento, según se reconoce desde dentro de sus
propias filas).

Antes de doblar la esquina y cambiar de tercio,
deseo salir al paso de una objeción (contra mi pos-
tura "antijuridicista") que veo venir: la existencia de
"veredictos sorprendentes" originados por la inca-
pacidad del jurado para captar el significado de
cuestiones que contienen términos o expresiones
jurídicas (como "animus necandi" o "dolo") y a las
que el jurado ha de responder. No vaya entrar en si
la terminología jurídica es evitable y evitanda a
cualquier precio en los enunciados fácticos que se
agavillan en el veredicto (yo creo que sí, pero lo de-
jo aparcado); me basta señalar que semejante ob-
servación crítica es ajena por entero al tema que
ahora nos absorbe: una cosa es que el jurado pue-
da a veces no entender correctamente las pregun-
tas que se le formulan (generándose así una pléya-

'" P. Andrés Ibáñez, "Lo que enseña el 'caso Wanninkho!''', pág.
14. Este mismo magistrado ya había expresado años antes que
"mientras la amplia reflexión suscitada a lo largo de los años a
propósito del tratamiento de la quaestio iuris ha ido poniendo a
disposición de los operadores del derecho con sensibilidad crítica
un amplio abanico de recursos teóricos y, sobre todo creando en
ellos conciencia de determinadas dificultades, el tratamiento de la
quaestio facti aparece objetivamente confiado a la intuición, a la
apreciación ingenua del aplicador de aquél, para quien, sintomáti-
camente, no se prevé ninguna formación específica al respecto"
("¿Neutralidad o pluralismo en la aplicación del derecho? Inte~pre-
tación judicial e insuficiencia del formalismo", Doxa, 1994, nums.
15-16; págs. 867-868).

39 P. Andrés Ibáñez, "Lo que enseña el 'caso Wanninkhof"', pág.
14.
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de de "veredictos sorprendentes") y otra bien distin-
ta que el jurado sea o no capaz de razonar sus res-
puestas (y es el asunto que nos traemos entre ma-
nos). Y la "gramática" (jurídica) adecuada para
captar qué significa "animus necandi" o "dolo" es
una cosa, y otra de naturaleza diferente la "lógica"
(empírica) que enseña cómo se justifica que ha
habido realmente eso que se designa con las ex-
presiones "animus necandi", o "dolo", etc. (y es esto
último lo que constituye en exclusiva el trabajo del
jurado).

b) Aunque yo saliera mal librado de esta escaramu-
za y fuera verdad que la preparación jurídica marca la
diferencia a la hora de valorar y de motivar la valora-
ción (lo que me obstino en negar) o -cuando me-
nos- que la práctica jurisdiccional procura un "oficio"
o maña que en general los legos no tienen (lo que
admito a la primerat, insisto: inclusive en cualquiera
de ambas circunstancias, sigue siendo recusable la
condescencia con veredictos no motivados (o insufi-
cientemente motivados) bajo el pretexto de que a los
jurados no se les puede pedir el mismo tipo de moti-
vación que a los jueces profesionales. Basta repli-
car que la suficiencia de la motivación demandable
a los jurados no tiene como punto de comparación
-aunque sea para rebajarla- a la motivación de los
jueces de carrera, sino que el patrón al que han de
atenerse todos -jurados y jueces- está diseñado
por las funciones que la Constitución atribuye a la mo-
tivación; es decir como instrumento eficaz para garan-
tizar la interdicción de la arbitrariedad, la tutela judicial
efectiva y -sobre todo- la presunción de inocencia.
Ni más ni menos. Así, pues, a los jurados (como a los
jueces) ha de exigírseles el nivel de suficiencia que
marcan las funciones constitucionales para las que la
motivación debe servir41

• Es el órgano el que debe
acomodarse a la función, no al revés; y si el jurado fra-
casara asidua e invenciblemente en el cometido que le
toca, estaría bien abogar por su desaparición o por su
conversión en otra cosa y no contemporizar con simu-
lacros de motivación que dejan desprotegido al acusa-
do. Las garantías del imputado no han de ser las pa-
ganas de los costes que pueda acarrear la
implantación del jurad042

• Lo dice el propio Legislador
-como vimos en A)- en la Exposición de Motivos. Y
aunque no lo hubiera dicho, para eso está la Constitu-
ción.

.0 En ese mismo sentido, cfr. M. R. Damaska, Evidence Law
Adrift, New Haven-Londres, 1997; pág. 144.

" Lo cual no está reñido con recomendar un estilo de motiva-
ción distinto para unos y otros. A este propÓsito se ha dicho: "Lo
que diferencia la motivación del jurado y la de los jueces profesio-
nales -insisto- no es una cuestión de menor o mayor exigencia
en cuanto a los resultados, sino de método, de procedimiento,
para llegar ahí: en un caso adopta la forma de un diálogo, y en el
otro de un discurso; lo que la motivación, en ambos casos, pre-
tende evitar es la existencia de decisiones arbitrarias, y por eso,
tanto a los jueces profesionales como a los jurados lo que se les
exige es que sean razonables" (M. Atienza, "La justificación de las
decisiones del Jurado", ponencia -aún inédita- presentada en el
Congreso sobre la Ley del Jurado: Problemas de aplicación prác-
tica, Madrid, junio de 2003; pág. 16 del original).

"Opinión que también expresa E. Bacigalupo cuando escribe
que "la participación de los ciudadanos en la Administración de
Justicia (arto 125 CE) no va unida a una reducción de las garan-
tías procesales de las personas enjuiciadas" ("Problemas jurispruden-
ciales de la Ley del Tribunal del Jurado", ponencia -también inédita-
presentada en el Congreso sobra la Ley del Jurado ya citado en la nota
anterior; pág. 37 del original).
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c) Por tanto, nada induce a pensar -en contra
de lo que presume el voto particular- que el Legis-
lador haya utilizado el adjetivo "sucinta" ("explica-
ción sucinta", art. 61.1 de la Ley) para consentir
cierta laxitud en el cumplimiento de la obligación de
justificar el veredicto.

Hay preceptos legales que adjuntan al sustantivo
"motivación" atributos tales como "sucinta" o "conci-
sa" (cuyo significado, por cierto, tampoco suele
aclararse43

) y son adjetivos que se refieren al estilo
de un determinado discurso, no a su contenido (a la
suficiencia del mismo, quiero decir). En asuntos de
estilo, bien puede afirmarse que las motivaciones
sucintas son preferibles a las prolijas; sin embargo,
en lo atinente al contenido es innegociable exigir
una motivación suficiente (que justifique convenien-
temente todos los aspectos relevantes de una deci-
sión). Por ejemplo, la demostración de un teorema
es sucinta y al mismo tiempo suficiente. De modo
que, en evitación de confundir la estructura discur-
siva de la motivación con su largura expositiva,
convendrá subrayar -parafraseando a Quintilia-
no- que ser sucintos o concisos no significa decir
poco o cualquier cosa, significa no decir más de
cuanto sea necesari044

•

E) El quinto argumento supone objetivamente
un complemento del precedente y alcanza la
plenitud de su vigor mediante un razonamiento "a
fortiori". Es decir, si ya resulta desproporcionado
pedir el mismo rigor a legos y profesionales (ar-
gumento anterior), el contrasentido se dispara a
la enésima potencia si -encima- se exige más
a los que menos pueden dar. Creo que anticipo
correctamente la sustancia más enjundiosa del
voto particular en el siguiente pasaje:"Los jueces
de hecho, que tienen ante sí un esquema de pre-
guntas que les plantea el objeto del veredicto,
vota separadamente cada uno de estos puntos y
expone, de manera sucinta, cuáles han sido las
pruebas que ha tenido en cuenta para llegar a un
veredicto determinado. Exigirle además un pro-
ceso lógico-valorativo, aunque sea sucinto, lleva-
ría al bloqueo de la institución, y además es dis-
criminatoria respecto a las exigencias que se
establecen legalmente (valoración en conciencia)
para los jueces profesionales" (R.6).

Dejando de lado la alusión al "bloqueo de la insti-
tución" (como si ésta debiera mantenerse en su ac-
tual configuración a cualquier precio o fuera un fín
en sí misma), la verdad es que produce desolación
toparse, a estas alturas del tiempo y en esas altu-
ras de la jurisdicción, con esa desnuda referencia a
la "valoración en conciencia" que despide un sulfu-
roso hálito preconstitucional.

Se recordará que, en la época moderna, el princi-
pio de la íntima convicción o apreciación en con-
ciencia florece en la Francia postrevolucionaria (ex-
pandiéndose luego a otros sistemas legales,
incluido el nuestro) en conexión con la institución

" Como hace notar M. Taruffo, "La fisionomia della sentenza in
Italia", en VV.AA., La sentenza in Europa. Metodo, tecnica estile,
Padua, 1988; pág. 182.

44 Referencia tomada de F. M. lacovello, "Motivazione della sen-
tenza penale {controllo della)", Enciclopedia del diritto
(Aggiornamento IV), Milán, 2000; pág. 771.



del Jurado popular (si bien se extenderá después a
la valoración de las pruebas realizada por los jue-
ces profesionales)45. Todo indica que, en su germi-
nación, los ilustrados lo concibieron como un prin-
cipio (metodológico) negativo destinado a liberar al
juzgador de criterios valorativos legalmente prede-
terminados, pero pasando indebidamente más tar-
de -por factores variados- a convertirse en un
principio positivo de valoración que daba pábulo a
valoraciones impresionistas, intuitivas e incontrola-
bles46, en flagrante contradicción con una concep-
ción garantista del proceso.

Mientras que en otros países pronto se puso fre-
no a esa deriva irracionalista, en el nuestro tuvimos
que esperar a que el TC fuera extrayendo laborio-
samente la sustancia normativa que atesora el artí-
culo 24 de la Constitución (tutela judicial, proceso
con todas las garantías, presunción de inocencia) y
el TS asumiera -aunque costó lo suyo- esa línea
jurisprudencial. Desde entonces, la comprensión
literal y aislada del artículo 741 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (cuyo conocido inicio es: "El Tri-
bunal, apreciando según su conciencia ...") ha cedi-
do el paso pacíficamente a una interpretación
sistemática del mism047 que le confiere un neto
marchamo racionalista y que comprende la exigen-
cia de plasmar en el texto de la sentencia el razo-
namiento lógico-valorativo correspondiente. Ignoro,
por tanto, qué pretende el voto particular con ese
retorno a una etapa felizmente vencida.

F) El último argumento seleccionado reza así:
"no debemos olvidar que lo verdaderamente sus-
tancial, a los efectos de extraer una consecuencia
de un elemento probatorio, lo verdaderamente tras-
cendente, es su depuración en el juicio oral a través
del debate contradictorio y con la insustituible pre-
sencia personal de los jueces, en este caso no pro-
fesionales, que en número de nueve, siguieron de
forma atenta y participativa todas las vicisitudes
probatorias surgidas durante las largas sesiones
del juicio. En mi opinión, no puede sostenerse que
unos jurados que han llegado a un veredicto de
culpabilidad por siete votos contra dos y que han
explicitado de forma clara y rotunda cuáles han sido
los elementos probatorios tenidos en cuenta, des-
pués de haberlos escuchado, contrastado y discu-
tido, puedan ser objetados por su falta de coheren-
cia lógica y de fundamento psicológico de
convicción, cuando han agotado todas las posibili-
dades de decirle al Magistrado Presidente Técnico,
cuáles eran los datos o antecedentes de convicción
que debía tener en cuenta, para articular una sen-
tencia enlazando los elementos inculpatorios que
se derivaban de las pruebas elegidas por el jurado"
(R.14).

a) Esta referencia a la relación de inmediación
entre el jurado y la práctica de la prueba (o sea "la

45 Es instructiva la "breve referencia histórica" que aparece en el
libro de M. Miranda Estrambres, La mínima actividad probatoria en
el r¡:roceso penal, Barcelona, 1997; págs. 107-111.

Para más claridad y detalle, cfr. M. Gascón Abellán, Los
hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid,
1999; págs. 157-161.

47 Me tomo la libertad de citar mi libro Valoración de la prueba,
motivación y control en el proceso penal, Valencia, 1995; págs.
37-39.

insustituible presencia personal de los jueces no
profesionales que siguieron de forma atenta y parti-
cipativa todas las vicisitudes probatorias", para de-
cirio con las palabras del voto particular) es el
fragmento que, añadido al principio de la libre valo-
ración (invocado en el argumento anterior), comple-
ta el cuadro procesal que se dibujó en los códigos
del siglo XIX. En éstos, la "inmediación" formaba
parte de una red jurídico-institucional cuyos nudos
más ostentosos fueron -además de la susodicha
inmediación-- la institución del jurado (con veredic-
to inmotivado) y el principio de la libre valoración
de las pruebas48. Ahora bien, con la irrupción de la
obligatoriedad constitucional (y legal) de motivar las
resoluciones judiciales, todos los elementos del ini-
cial marco procesal se ven necesariamente afecta-
dos. ¿Cómo?49

En lo que toca a la libre valoración, frente al inten-
to de la "valoración en conciencia" por sublimar la
intuición, la motivación hace del campo de la prue-
ba la parcela del conocimiento racional. En lo que
concierne al veredicto, mientras que el sistema del
veredicto inmotivado apuntaba a conseguir una re-
cta formación del juicio (mediante unas reglas que
preceden al juicio -garantizando la imparcialidad
de los jueces- y otras que velan por la rectitud de
la decisión -merced a las instrucciones del magis-
trado profesional- pero que se detienen en el um-
bral de la sala donpe se delibera), el sistema de ve-
redicto motivado aspira, además de eso (pues la
motivación ejerce de cautela preventiva ante el
error, apremiando al jurado a decidir racionalmente
si pretende afrontar con éxito los ulteriores contro-
les tanto procesales como sociales), también a dar
una correcta explicación del juicio ante instancias
judiciales superiores (por si hay impugnación) y an-
te la sociedad. V, finalmente, en lo que respecta a la
inmediación, en una situación de veredicto inmoti-
vado las impresiones del juzgador valen igual que
sus conocimientos (el fundamento del veredicto del
jurado es la convicción psicológica de sus miem-
bros); por contra, en un sistema de veredicto moti-
vado la articulación de proposiciones IingOísticas
responde a la lógica de extraer sólo argumentos ra-
cionales, impidiendo que sobre el juicio campeen
sugestiones, intuiciones y pasiones; puesto que una
intuición no es racionalizable, una emoción no es un
argumento, ni una percepción es una buena razón.
En suma: el imperativo de motivar un veredicto no
es una simple norma procedimental; es -como se
ha escrito- "una opción de campo del sistema ju-
risdiccional, en la que subyace a su vez una teoría
del proceso y del conocimiento procesal,,50.

Visto el énfasis que pone el voto particular en el
"fundamento psicológico de convicción" y el silencio
que guarda respecto al inexistente fundamento ra-
cional de la explicación (olvidemos, pues, la retórica

" Para conocer las premisas histórico-sistemáticas de este par-
ticular ménage a trois, cfr. P. Ferrua, Oralita del giudizio e letture
di deposizioni testimoniali, Milán, 1981; cap. primero.

49 En lo que sigue, comprimiré la exposición de F. M. lacoviello,
"Motivazione della sentenza penal e (controllo della)", págs. 760-
762.

50 F. M. lacoviello, "Motivazione della sentenza penale (controllo
della)", pág. 761.
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referencia del voto particular a la "coherencia lógi-
ca", que debería ser sustituida por la de "carencia
ilógica", dado el salto en el vacío que supone pasar
-sin la mediación de ningún razonamiento- de
una mera nómina de las fuentes de prueba a la
conclusión de culpabilidad, como acontece en este
caso Wanninkhof) huelga cualquier comentario so-
bre las decimonónicas coordenadas en las que se
despliega la opinión del magistrado discrepante so-
bre este particular.

b) Pero mi réplica quedaría paticoja si omitiera que
en el voto particular no se desdeña la motivación del
veredicto, sólo se traspasa ese cometido al MP. Ahora
bien, parece insólito cargar al MP con la tarea de moti-
var una decisión de otros, que eventualmente puede
no compartir y sobre todo si desconoce en qué térmi-
nos ha transcurrido la deliberación preparatoria de la
decisión 51. Si -como sensatamente se establece en la
sentencia del TS objeto de la discrepancia- el MP no
puede "suplir a éste (al jurado) en ese cometido inde-
legable, como no fuera para para ilustrar sobre alguna

inferencia que, por su obviedad y a la vista del conte-
nido del veredicto, no dejase lugar a dudas", entonces
es claro -y más tratándose de pruebas indiciarias
como en el caso Wanninkhof- que el jurado ni siquie-
ra ha dejado el pespunte de un itinerario discursivo
que permitiera después al MP repasarlo (como hacen
los sastres con la máquina de coser siguiendo el reco-
rrido esbozado por las puntadas de aguja e hilo).

V. UNA MODICA CONCLUSION

Está por ver si los jurados saben motivar un ve-
redicto en tanto haya magistrados-presidentes
que no sepan qué es "motivar un veredicto". Sólo
cuando los jueces profesionales instruyen debi-
damente a los legos(y los corrigen si fuera preci-
so) hay -vistos los efectos de las instrucciones
y correciones- base para verificar si se puede
contar con el jurado o no hay modo de hacer ca-
rrera con él.

NO HAY DERECHO.
A que la dignidad del hombre y sus ideales

de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningún lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos. .--.... ---- .••••.....•.-••••••••••••••••••••••••••••r, ~' _ c.posta"

, o\feCdÓl" - de ¡s\laña
, O~dU \nformación 8DetecboS 11\1\\Ul~~~06Madrid.
, Asociación Pt~asset,77, 2" -

José ortega '1

51 "No hay motivación en sentido procesal si el discurso justifica-
tivo proviene de quien no ha tomado parte en la deliberación" (E.
Amodio, "Motivazione della sentenza penale", Enciclopedia del
diritto, 1977, vol. XXVII; pág. 199).
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La motivación del veredicto. Los jueces legos
y los jueces profesionales: delimitación de funciones

según la jurisprudencia del Tribunal Supremo*
Carmen CASADO NAVARRO

INTRODUCCION

La Ley Orgánica del Tribunal del Jurado alumbró
un modelo de enjuiciamiento concebido al estilo
anglosajón, un modelo de Jurado puro con modula-
ciones, como se afirma reiteradamente por doctrina
y jurisprudencia. Aseveración ésta que viene cla-
ramente referida a la particularidad inédita que, tan-
to desde el punto de vista del derecho histórico co-
mo del derecho comparado, representa la
imposición del deber de razonar su decisión sobre
los hechos a los jueces legos que componen el tri-
bunal.

Pero el legislador no ha dejado a estos jueces in-
expertos abandonados en su función de decidir. De
un lado ha establecido un conjunto de interrelacio-
nes entre el magistrado-presidente y el colegio de
legos desde el momento en que comienza a actuar
hasta que concluye con la emisión del veredicto, lo
que en el fondo, no es sino un modo de guiar sin
condicionar, de conducir sin influir al Jurado hacia
la respuesta correcta. De otro lado, este sistema se
completa con dos posibilidades impugnativas extra-
ordinarias y sucesivas: el recurso de apelación co-
ntra la sentencia dictada por el Tribunal del Jurado,
que no es ni una segunda instancia penal ni un ver-
dadero recurso de apelación; y el de casación, co-
ntra la que dicta en apelación la Sala Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia.

El Jurado no ha gozado históricamente de la con-
fianza del legislador, y de ello dan cuenta las dificul-
tades anudadas a su implantación y mantenimiento.
y tampoco goza de ella actualmente, según evi-
dencian las cautelas que rodean la regulación de su
función y los controles que se le han impuesto. Ello
ha tenido una obvia repercusión en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo sobre las materias nu-
cleares en la labor de todo tribunal: la decisión y su
motivación.

En la aplicación de la LJ, afirma Igartua Salaverría,
ha brotado toda la problemática de la motivación fácti-
ca que venía siendo objeto de debate -nunca agota-
do- en relación con las resoluciones de los tribunales
técnicos. En este ámbito ha debido acuñarse un nuevo
concepto de motivación bastante, para establecer el
están dar de suficiencia de las razones o explicaciones
que deben proporcionar los jueces legos. Ha sido ne-
cesaria una interpretación integradora de los artículos

• La parte teórica de este trabajo ha sido elaborada con el apo-
yo de la bibliografía que se cita al final del mismo. En ella se apun-
tan las cuestiones que he tomado como referencia para sistemati-
zar la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en
materia de motivación del veredicto, desde que entró en vigor la
Ley Orgánica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado
(modificada por Ley Orgánica 8/1995, de 16 de noviembre), en
adelante LJ.

61.1 d) Y 70.2 LJ para determinar la función que en-
comienda la Ley al magistrado-presidente, y también
para concretar la función revisora de los tribunales que
conocen de la causa en fase de recurso, en la que ha
vuelto a desempeñar un papel preponderante el prin-
cipio de libre valoración de la prueba, expresada como
íntima convicción, aspecto vinculado de manera direc-
ta a la función que la jurisprudencia atribuye al princi-
pio de inmediación en el proceso penal. Podemos de-
cir que en este punto, y ante la desconfianza en la ac-
tuación del jurado popular, se ha creado, bordeando
los límites de la Ley, un sistema en el que la motiva-
ción de la decisión -{) aspectos fundamentales de
ella- ha ido sustrayéndose al colegio de legos por los
diversos jueces técnicos que intervienen a lo largo de
un proceso de la LJ.

Motivación suficiente -se reitera en la jurispru-
dencia- es la que permite a un observador impar-
cial y ajeno al proceso concluir que la decisión ha
sido fruto de la razón y no de la mera arbitrariedad1

•

Resume ésta definición las dos funciones, endopro-
cesal y extraprocesal, que cumple la motivación y
que son un punto de referencia clave para determi-
nar su extensión, tomada no en términos cuantitati-
vos sino en términos cualitativos para que pueda
ser calificada de suficiente.

En un proceso penal, hay que decidir sobre los
hechos, sobre el derecho aplicable y sobre las conse-
cuencias jurídicas de su aplicación. De todas estas
dec:siones la determinante, en cuanto condiciona las
subsiguientes, es la decisión sobre los hechos, discu-
tidos en la mayoría de los casos. Además es la que se
presta a mayor voluntarismo y arbitrariedad, por ello
es la que debe contar con un mayor grado de razona-
miento y de motivación en la sentencia.

En los procesos sometidos a la LJ se produce
una escisiélll de la función jurisdiccional entre la de-
cisión y su razonamiento, división fruto del reparto
de tareas que la ley realiza entre los jueces legos y
el juez técnico. Así, se encomienda al Jurado la de-
cisión sobre los hechos, valorando la prueba practi-
cada en el acto del juicio oral, y le corresponde,
asimismo, la argumentación de su decisión. Pero
también al magistrado-presidente se le atribuye una
función argumentativa que complementa la justifi-
cación del Jurado.

Esto que aparece recogido con bastante claridad
en la LJ2 y que no plantea ningún problema teórico,
al menos en una primera aproximación, en la apli-
cación práctica ha dado lugar a posturas diversas .

La cuestión se ha centrado en determinar, una vez
aceptada esa premisa, cuál es el papel que les co-

1 SSTS 1814/2000, 2/11 (Granados Pérez), 1240/2000, 11/09
(Conde-Pumpido Tourón).

2 Véase Exposición de Motivos y artículo 61.
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rresponde desempeñar a los diversos jueces
profesionales que intervienen en una causa de Jurado
en su discurrir procesal. Es decir, hasta dónde llega la
función complementadora de la motivación que la LJ
ha encomendado en el artículo 70 al magistrado-
presidente, y cuál es el marco en que han de moverse
los jueces técnicos que conozcan de los recursos co-
ntra la sentencia dictada por el magistrado-presidente.
Se trata, en suma, de concretar las funciones com-
plementadoras y revisoras que ejercen los jueces pro-
fesionales en el ámbito del procedimiento regulado en
la LJ. Siempre, obviamente, en relación con la función
encomendada por el artículo 61.1 d) LJ al colegio de
legos.

El Tribunal Supremo en los años de vigencia
práctica de la LJ ha emitido más de trescientos
pronunciamientos en recursos de casación relacio-
nados con sentencias dictadas en procedimientos
sujetos a la misma. De éstos, en unos ciento cin-
cuenta se ha pronunciado, bien directamente, bien
indirectamente, sobre las dos cuestiones apuntadas
en el párrafo anterior. En ellas se ha centrado el es-
tudio objeto de este trabajo, con el que se pretende
proceder a su sistematización.

EL COLEGIO DE LEGOS
Y EL MAGISTRADO-PRESIDENTE

1. La función del jurado. Modulación de su
cometido según la jurisprudencia de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo

En relación con la función motivadora del Jurado
la primera cuestión interpretativa planteada consis-
tió en dilucidar si el artículo 61.1 d) LJ se encontra-
ba comprendido en el radio de aplicación directa del
artículo 120.3 CE, que, textualmente, sólo se refie-
re a las sentencias y no a otras decisiones. Este
debate proviene en gran medida de la opción adop-
tada por el legislador, que prefirió el modelo de Ju-
rado puro, caracterizado en nuestra legislación
histórica y en el derecho comparado como un
órgano que declara cuáles son los hechos que se
han probado pero no motiva su decisión. En
resumen, la cuestión suscitada fue la siguiente: ¿es
suficiente que la sentencia -que recoge la labor
del Jurado y la del magistrado-presidente-
contenga la motivación constitucionalmente exigida,
careciendo así de relevancia que el veredicto del
Jurado en alguna medida carezca de ella, o se
precisa también que éste se halle debidamente
mbagadlroas se reflejaron en algunas sentencias y la
solución dada fue ciertamente significativa. En algún
caso se ha catalogado la conclusión del Jurado sobre
los hechos como "declaración de voluntad': y no como
decisión razonada, que sólo sería exigible del juez pro-
fesional pero no del Jurad03

• Y parece que la cuestión

3 STS 355/2002, 28/02 (Martínez Arrieta), al referirse a la deci-
sión sobre los hechos que previa valoración de pruebas periciales
y los informes médicos presentados por las partes determinarán la
imputabilidad o inimputabilidad del acusado afirma: "[ ...] cuando se
trata de un Tribunal del Jurado, lo que se solicita de los jueces
legos no es una valoración realizada en el ejercicio de la razón,
que sí se exige al juez profesional, sino una declaración de volun-
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no está del todo zanjada pues en alguna sentencia re-
ciente puede todavía leerse: "En nuestro caso, no es
aplicable el artículo 120.3 de la Constitución, aunque
en tal precepto pueda hallarse la justificación del artí-
culo 61.1 d) [LJ], ya que en él se hace referencia a la
"motivación de las sentencias', que no es exactamen-
te lo que impone el artículo 61.1 d) de la Ley del Jura-
do." (STS 221/2003, 14 de febrero. Soriano Soriano).

Pero la amplia interpretación que del artículo 120.3
CE ha realizado el Tribunal Constitucional y la exten-
sión de esta exigencia a la resolución sobre los
hechos que desde la STC 174/1985 viene imponien-
do, unidas a la vinculación del derecho a la resolución
motivada con el derecho a la tutela judicial efectiva, no
permitieron otra opción que la de generalizar la obliga-
ción de motivar en el ámbito jurisdiccional e interpretar
en esta clave el 61.1 d) LJ. (Igartua Salaverría). Este
precepto circunscribe la función del Jurado al ámbito
de la decisión fáctica, apartado que el Tribunal Consti-
tucional considera de trascendental importancia en or-
den a la decisión final4•

Pero tanto los supuestos en los que la actividad
decisoria del Jurado se ha encuadrado en el ámbito
de la declaración de voluntad, como aquellos en
que se ha calificado de decisión razonada, cabe re-
gistrar una modulación, atenuación e incluso exen-
ción de la obligación motivadora, que en algunas
ocasiones ha sido suplida por los órganos técnicos
y en otras no.

La modulación de la obligación de motivar la rea-
liza la Sala Segunda en su función interpretativa de
los términos clave de los artículos 61.1 d) Y 70.2 LJ:

a) Entendiendo que responde a un imperativo le-
gal, pues, se afirma, la LJ no obliga al Jurado pro-
piamente a una motivación de su decisión sino a

tad sobre la base de una valoración en conciencia de la prueba
practicada." Previamente, en la STS 721/1999, 6/5 (De Vega
Ruiz) ya se había calificado la respuesta del Jurado como una
compleja declaración de voluntad expresiva de la decisión adop-
tada [...]. "[ ] la declaración de culpabilidad o no culpabilidad del
acusado [ ] descansa en el convencimiento de los jurados acerca
de que la conducta realizada por el acusado, que considera pro-
bada, debe ser merecedora o no de reproche en el orden penal,
de modo que si así lo entienden, lo habrán de declarar culpable, y
si estiman que no merece tal reproche, lo declaran no culpable." Y
ulteriormente vuelve a calificar el veredicto como manifestación de
la "soberana voluntad de los jurados". Esta es la visión que, en el
fondo, late en el voto particular formulado por el magistrado Martín
Pallín a la sentencia que resolvió el recurso de casación plantea-
do en el "caso Wanninkhof', que se ha erigido en resumen y sín-
tesis de la tesis jurisprudencial mayoritaria en el punto estudiado.
Vid. STS 279/2003, 12/03 (Andrés Ibáñez). Voto particular, fun-
damento jurídico tercero.

'STS 626/2000, 17/04 (Delgado García). Esta sentencia con-
tiene un interesante resumen jurisprudencial y legal de las exigen-
cias de la motivación fáctica, conectando este deber con las fun-
ciones endoprocesal y extraprocesal que debe cumplir. Vid.
también STS 1123/2000,26/06 (Delgado García): "...cuando éstos
[los hechos] han sido discutidos en el proceso hay un deber inelu-
dible por parte del órgano judicial sentenciador de explicar las
pruebas utilizadas para la construcción del relato de lo ocurrido. Y
en este extremo no hay que hacer excepción alguna con aquellas
resoluciones del Tribunal del Jurado, con el pretexto de que la
cuestión fáctica es de la exclusiva competencia del tribunal popu-
lar, y las dificultades que pudieran derivarse del carácter no profe-
sional de los nueve miembros que lo componen. También estos
jueces legos tienen que decir la razón de su relato de hechos
probados, aunque ello sólo sea de modo sucinto (...)".También
recogen reflexiones sobre este punto las sentencias número
1775/2000, 17/11 (Sánchez Melgar), 318/2002, 26/02 (García An-
cas), 1648/2002 (Saavedra Ruiz), 1357/2002, 15/07 (Puerta Luis).
Reflexiones éstas que vienen a ser reiteradas en otras resolucio-
nes.



realizar una referencia a los elementos de convic-
ción y una sucinta explicación. En cambio, del ma-
gistrado-presidente reclama que complete esta mo-
tivación concretando la prueba de cargo exigida por
la garantía constitucional de presunción de inocen-
cia.

b) Considerando que viene impuesta por la pro-
pia configuración del Tribunal del Jurado. Es éste
un órgano integrado por un conjunto de ciudadanos
carentes de conocimientos jurídicos a quienes, en
atención a ese dato y a su inexperiencias en el tra-
tamiento de un cuadro probatorio o a su incapaci-
dad para valorar y explicar la pruebas como si de un
tribunal de derecho se tratara, no puede exigírseles
una argumentación muy depurada de la valoración
probatoria.

c) Acogiendo también -aunque tácitamente-
como fundamento de esta modulación, y al tiempo
como un límite al control de la decisión emanada
del Tribunal del Jurado, la concepción, tan arraiga-
da en la doctrina y la jurisprudencia, del Jurado po-
pular como legítima representación de la ciudada-
nía, cuyo criterio y voluntad no pueden ser
suplantados por un tribunal profesional sin que re-
sulte desvirtuado el fundamento de la institución7

•

2. Concreción de esta modulación

Comprobación de la existencia de la motivación

Las funciones encomendadas al magistrado-
presidente en la fase previa a la deliberación y vo-
tación del veredicto -redacción del objeto del ve-
redicto e instrucciones al Jurado- adquieren una
importancia fundamental y, también, las que deberá
desarrollar durante y en el momento posterior a la
emisión de aquél -control del adecuado desen-
volvimiento de la función del Jurado prestando la
asistencia que le sea requerida y examen de la co-
rrección del veredicto-. Destacan las exigencias
tendentes al riguroso cumplimiento de estas funcio-

5 STS 1069/2002,7 de junio (Andrés Ibáñez): "La exigencia del
artículo 120.3 CE debe ser necesariamente puesta en relación
con las peculiaridades del Jurado. Un tribunal está integrado por
personas no sólo carentes de conocimientos jurídicos, sino asi-
mismo, inexpertas en el manejo de las habituales complejidades
de un cuadro probatorio. De lo que se deriva que si no es posible
demandarle un juicio técnico, tampoco cabe esperar de él un aná-
lisis depurado de los distintos elementos de prueba y la razonada
valoración sintética del conjunto ..." En este sentido también:
SSTS 69/2002, 2356/2001 Y 1835/2001.

, STS 598/2001, 10 de abril (Granados Pérez): "Por otra parte,
tratándose de sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado es
obvio que no puede exigirse a los ciudadanos que integran el tri-
bunal el mismo grado de razonamiento intelectual y técnico que
debe exigirse al juez profesional. .." En este mismo sentido: SSTS
77/2000, 29/01 (García Calvo y Montiel), 960/2000, 29/05 (Martí-
nez Arrieta), 1240/2000, 11/09 (Conde-Pumpido y Tourón),
1814/2000, 22/11 (Granados Pérez), 277/2001, 21 de febrero
(Aparicio Calvo-Rubio), 424/2001, 19 de abril (Saavedra Ruiz),
654/2001, 18 de abril (Saavedra Ruiz), 1096/2001, 11 de junio
(Marañón Chavarri), 1569/2001, 15 de septiembre (Saavedra
Ruiz), 1700/2001, 10 de octubre (Ramos Gancedo), 2387/2001,
11 de diciembre (Martínez Arrieta), 1648/2002, 14 de octubre
(Saavedra Ruiz), 2001/2002, 28 de noviembre (Colmenero Me-
néndez de Luarca) 411/2003, 17 de marzo (Granados Pérez), y
502/2003, 3 de abril (Abad Fernández).

7 SSTS 804/1999, 24/05 (García Ancos), 531/2001, 30/03 (Sán-
chez Melgar), 229/2001 3/4 (Martín Pallín), 1097/2001, 6/6 (Martí-
nez Arrieta), 1764/2001,6/10 (Jiménez Villarejo).

nes que la Sala Segunda, consciente de su impor-
tancia, viene imponiendo a los jueces profesionales.
Así, es cierto que, tanto en supuestos simples co-
mo -es obvio- en supuestos complejos, el trabajo
preparatorio del juicio y el que se verifique durante
su desarrollo por el magistrado-presidente será de-
terminante para la actuación de los jueces legos.
Esto y el aseguramiento por parte del juez técnico
de que el veredicto goce de una adecuada motiva-
ción constituirán una garantía de corrección del
proceder del Jurad08

•

En lo referente a la justificación de la decisión fáctica
realizada por el Jurado, el Tribunal Supremo ha distin-
guido los casos de motivación inexistente -que no
admite complemento- de los supuestos de motiva-
ción insuficiente9

•

Se considera que no existe motivación cuando la
explicación se limita a una mera remisión global a la
prueba practicada en el juicio oral10

; cuando no se
mencionan medios concretos de prueba; si la ar-
gumentación es tautológica o circular y alude a la
propia convicción para explicar el convencimiento
obtenido; o bien cuando aquélla es sólo inteligible
para el emisor, pero carece de sentido para cual-
quier otro, porque es incongruente, incoherente o
no es racional. La mayoría de las declaraciones de
motivación inexistente se han producido en veredic-
tos de inculpabilidad o en aquellos que han resuelto
sobre los aspectos referidos a los elementos subje-
tivos del tipo, como veremos en su momento.

Motivación suficiente: líneas jurisprudenciales

Comprobada la existencia de la motivación, los
criterios para afirmar su suficiencia han variado. En
general, existe una línea jurisprudencial mayoritaria
que presenta escasas fluctuaciones, línea que
flexibiliza la aplicación del artículo 61.1 d) Y amplía
el ámbito del artículo 70.2 LJ. Y una segunda co-
rriente jurisprudencial minoritaria, más exigente con
la actuación del Jurado y que circunscribe a límites
más definidos y estrictos el ámbito de la función
complementadora del magistrado-presidente. No
obstante, esta última ha tenido un campo de aplica-
ción más exiguo por lo que se expone a continua-
ción.

Para sustentar la línea mayoritaria, el tribunal de
casación anuda el concepto motivación suficiente a
la satisfacción de determinados derechos procesa-
les reconocidos constitucionalmente. Es decir, de-

'Vid. SSTS 84/1998, 30 de enero (De Vega Ruiz), 364/1998,
11 de marzo (Montero Cid), 1187/1998, 8 de octubre (Jiménez
Villarejo), 384/2001, 12 de marzo (Sánchez Melgar), 671/2001,
19/04 (Andrés Ibáñez), 318/2002, 26 de febrero (García Ancos),
1700/2001, 10 de octubre (Ramos Gancedo), 1618/2002, 3 de
octubre (Soriano Soriano), 1168/2003, 22/09 (Jiménez Villarejo),
entre otras, recogen supuestos de incumplimientos procesales del
Magistrado-presidente que impidieron de facto que el Jurado al-
canzara un veredicto conforme a la ley.

9 Vid. por todas SSTS 1775/2000, 17/11 (Sánchez Melgar),
384/2001, 12/03 (Sánchez Melgar).

10 STS 1187/1998, 8/10 (Jiménez Villarejo) en la que se afirma
que una obviedad como la transcrita (referencias a las pruebas
practicadas en el juicio oral) no es motivación, aunque en la STS
1621/2002, 7/10 (Móner Muñoz) sí se valida la referencia a seis
pruebas de todas las practicadas en el juicio oral para explicar de
manera genérica el veredicto.
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rechos a la tutela judicial efectiva, a no sufrir inde-
fensión, y a no padecer un ejercicio arbitrario del
poder público, fundamentalmente. De esta manera
lo importante es determinar la suficiencia de la mo-
tivación sobre los hechos a los fines de protección
o garantía de los derechos enunciados, y no tanto
verificar si se ha cumplido en su Iiteralidad la norma
procesal que la impone -arto 61.1 d) LJ-, norma
que contiene unas exigencias motivadoras inespe-
cíficas ". Esto tiene una importante relación con las
dos funciones atribuidas a la motivación, Pero aun-
que en muchas sentencias de las estudiadas se ar-
gumenta sobre su función extraprocesal y la co-
nexión entre los artículos 120.3 y 9.3 de la
Constitución Española, en la práctica se reduce el
papel de la motivación fáctica al ámbito de la fun-
ción estrictamente endoprocesal, al considerarse
que la motivación satisface su vertiente extraproce-
sal si cumple los objetivos exigidos por aquélla. Así,
basta con que la sentencia permita el control técni-
co de la qecisión y que éste, a la vista del resultado
de las pruebas, acredite que la misma no ha sido
arbitraria, de manera que se impida la indefensión
material'2.

Este dato, y la percepción de la sentencia del Tri-
bunal del Jurado como un todo único, resultado de
un conjunto de actos que se completan e integran
en su interacción, y no como una pluralidad de de-
cisiones individual izadas, hace que pase a primer
plano la interpretación del artículo 70.2 y la concre-
ción de la función complementadora atribuida al
juez profesional. Ya se señaló la importancia que
legislativamente se ha concedido al órgano técnico,
circunstancia que, como veremos, ha sido reforza-
da por la Sala Segunda, que, en suma, viene
haciendo recaer sobre él el protagonismo en la pre-
paración de la motivación '3 que deberá confeccio-
nar el Jurado y de la motivación misma de la sen-
tencia en todos sus planos.

La línea jurisprudencial minoritaria, en cambio,
distingue claramente las funciones encomendadas
al Jurado y al magistrado-presidente, afirmando la
exclusividad competencial del primero para valorar
la prueba, determinar los hechos que se estiman
probados y explicar la convicción alcanzada. Al se-
gundo le atribuye la complementación de dicha ar-
gumentación, que podrá ser escueta pero tendrá
que existir, pues de otro modo resultaría imposible
la función del magistrado-presidente.

Motivación suficiente: diversos supuestos.
Reparto de tareas

a) Veredictos de culpabilidad. Supuestos de
prueba directa o de prueba indiciaria, si ésta es
concluyente por su evidencia o por concurrir una

11 STS 626/2000,17/04 (Delgado García).
" Son significativas las referencias que se realizan en algunas

sentencias al conocimiento que las partes tienen, observando el
proceso en su conjunto, de las razones que fundan la condena o
la absolución. Vid. STS 1825/2001, 16/10 (Soriano Soriano),
122/2003, 29/01 (Abad Fernández), y 502/2003, 3/4 (Abad Fer-
nández).

"SSTS 851/1999, 31/05 (Conde Pumpido Tourón), 384/2001,
12/3 (Sánchez Melgar), 419/2003, 25/3 (Martín Pallín).
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pluralidad de indicios unidireccionales, y casos cla-
ros carentes de complejidad.

La línea mayoritaria asimila conceptualmente
medios de prueba a elementos de convicción, y así,
cuando el Jurado enumera aquellos en que se ha
apoyado para decidir, entiende que ha cumplido
con la obligación impuesta en la LJ y que esta
enunciación da satisfacción a las dos obligaciones
contenidas en el 61.1 d), a saber, la mención de los
elementos de convicción y sucinta explicación. La
Sala Segunda acepta que este proceder argumen-
tativo pueda pecar de esquemático, lacónico, es-
cueto, breve, pero lo estima "suficiente", en el sen-
tido acuñado por el Tribunal Constitucional, si
permite conocer la razón de la decisión".

Para cumplimentar los derechos fundamentales
protegidos es necesario que los jurados realicen
una valoración individualizada de todos y cada uno
de los medios de prueba utilizados en el juicio, pero
no se considera preciso que lleven al veredicto la
expresión pormenorizada del resultado de esta va-
loración. Por tanto, no se estima imprescindible es-
tablecer la relación existente entre los elementos
probatorios y cada uno de los hechos del veredicto,
admitiéndose como suficiente una argumentación
global y genérica'5,

En este punto se ha llevado hasta sus últimas
consecuencias la discutida 16 posición jurispruden-
cial que postula, con carácter general, la innecesa-
riedad de explicar la convicción obtenida de la valo-
ración de la prueba directa. Pues no es exigible que
el juez -lego o profesional- descubra el proceso,

" SSTC 44/1987, 9 de abril y 123/1994, 19 de abril, ya señala-
ron la innecesariedad de anular resoluciones judiciales por defec-
tos de fundamentación cuando éstos no son determinantes de la
decisión adoptada y que sólo se debe optar por su anulación
cuando no pudiera conocerse el sentido de la resolución.

15 Las conclusiones han sido extraídas tras el estudio de las si-
guientes sentencias que recogen esta línea jurisprudencial:
346/1999, 3/3 (Móner Muñoz), 663/1999, 4/5 (Martín Canivell);
804/1999, 24/5 (García Ancos); 754/1999, 17/5 (Martín Canivell),
948/1999, 9/6 (Moner Muñoz), 1355/1999, 1/10 (García Calvo y
Montiel), 118/2000, 4/2 (Jiménez Villarejo); 14/02/2000 (Marañón
Chavarri), 626/2000, 17/4 (Delgado García); 896/2000, 29/5 (Mar-
tín Pallín), 1123/2000, 26/6 (Delgado García); 778/2000, 10/5
(García Calvo y Montiel), 1290/2000, 13n (Aparicio Calvo-Rubio)
completada esta sentencia con STSJ de Galicia de 19 de mayo de
1999; 956/2000, 24/07 (Conde-Pumpido Tourón), 1240/2000, 11/9
(Conde-Pumpido Tourón); 1775/2000, 17/11 (Sánchez Melgar);
1886/2000,5/12 (Bacigalupo Zapater), 77/2000, 29/01/2001 (Gar-
cía Calvo y Montiel), 229/2001, 3/4 (Martín Pallin), 316/2001, 5/3
(Martín Pallín); 590/2001, 9/4 (Martín Pallín); 591/2001, 9/4 (Con-
de-Pumpido Tourón); 277/2001, 21/2 (Aparicio Calvo-Rubio);
531/2001, 30/03 (Sánchez Melgar), 542/2001, 30/03 (Jiménez Vi-
lIarejo), 598/2001, 10/04 (Granados Pérez), 654/2001, 18/4 (Saa-
vedra Ruiz); 1096/2001, 11/06 (Marañón Chavarri), 1097/2001,
6/6 (Martínez Arrieta), 1290/2001, m (Bacigalupo Zapater),
1825/2001,16/10 (Soriano Soriano), 2387/2001,11/12 (Martínez
Arrieta); 2050/2001, 3/12 (Sánchez Melgar) con la particularidad
de que hubo reconocimiento de hechos; 2537/2001, 27/12 (Abad
Fernández); 2421/2001, 21/12 (Martín Pallín); 232/2002,15/2 (So-
riano Soriano); 355/2002, 28/2 (Martínez Arrieta); 791/2002, 8/5
(Soriano Soriano), 759/2002, 9/5 (Martín Canivell), 1069/2002,7/6
(Andrés Ibáñez), 1172/2002,21/6 (Jiménez Villarejo), 1414/2002,
23n (Giménez García), 1621/2002, 7/10 (Móner Muñoz),
1648/2002, 14/10 (Saavedra Ruiz), 1912/2002, 6/11 (Martín Pa-
lIín), 1648/2002, 14/10 (Saavedra Ruiz), 1357/2002, 15/07 (Puerta
Luis), 122/2003,29/01 (Abad Fernández), 208/2003, 12/2 (Gimé-
nez García), 221/2003, 14/02 (Soriano Soriano), 411/2003, 17/3
(Granados Pérez), 502/2003, 3/4 (Abad Fernández), 1033/2003,
lOn (Abad Fernández), 1389/2003, 24/10 (Andrés Ibáñez),
1552/2003, 19/11 (Giménez García), 1682/2003, 15/12 (Maza
Martín), 1688/2003, 18/12 Y 132/2004,4/2.

16 Véase en la bibliografía citada al final los estudios de Andrés
Ibáñez e Igartua Salaverría.



puramente interno, que le ha conducido al conven-
cimiento y a decantarse por una determinada op-
ción fáctica frente a otra, por considerar innecesario
ese esfuerzo para garantizar el ejercicio no arbitra-
rio del poder jurisdiccional y el derecho a la tutela
judicial efectiva, absolutizando, así, el principio de
inmediación utilizado como aval del acierto de la
decisión adoptada17

•

Resulta muy reveladora sobre este particular la
STS 1240/200018

, de la que fue ponente el magis-
trado Conde-Pumpido Tourón. En ella se mantiene
que "[los objetivos y razones de la motivación] se
cubren suficientemente en casos de prueba directa
con la mención o referencia a los testimonios, in-
formes periciales, documentos etc., que avalan la
veracidad de las proposiciones fácticas aceptadas
por el Jurado, sin que sea necesario extenderse en
los mecanismos puramente psicológicos del con-
vencimiento, que no son exigibles, en realidad, a
ningún tribunal ni en nuestro ordenamiento ni en los
ordenamientos jurídicos de los países de nuestro
entorno."

Se ha aceptado la motivación implícita y por refe-
rencia cuando ésta se deduce del conjunto de la
resolución o mediante el recurso a otros elementos
externos a ella, como el acta del juicio oral o incluso
las declaraciones vertidas en momento distinto
cuando hayan sido introducidas válidamente en él.19

Asimismo se ha validado como motivación sufi-
ciente la simple enumeración de los medios de
prueba valorados completada con las respuestas a
las preguntas formuladas por el magistrado-
presidente, especialmente si éstas han sido nume-
rosas. Considerando también como garantía del
buen hacer del Jurado la atenta participación en el
juicio, la extensión de la deliberación y el interés
mostrado en el correcto cumplimiento de su fun-
ción, reconocible en las cuestiones formuladas al
maaistrado-presidente para la resolución de du-
das~o.

17 SSTS 948/1999, 9/6 (Moner Muñoz), 118/2000, 4/2 (Jiménez
Villarejo). 778/2000, 10/5 (García Calvo y Montiel), 1290/2000,
13/7 (Aparicio Calvo-Rubio), 1886/2000, 5/12 (Bacigalupo Zapa-
ter), 590/2001, 9/4 (Conde-Pumpido Tourón), 531/2001, 30/3
(Sandez Melgar), 229/2001, 3/4 (Martín Pallín), 542/2001, 30/3
(Jiménez Villarejo) en que se da el tratamiento de prueba directa
al testigo de referencia). En la STS 1648/2002, 14/10 (Saavedra
Ruiz), se afirma que desde el punto de vista de la presunción de
inocencia la enunciación de medios de prueba constituye base
suficiente para revisar el contenido incriminatorio de los medios de
prueba mencionados, alcanzando de esta forma la sucinta expli-
cación a que se refiere la Ley del Jurado. La número 1357/2002,
15/7, en que aunque se hace referencia a las dos funciones de la
motivación: la endoprocesal y la legitimadora del ejercicio del po-
der jurisdiccional se conecta, en último término con el derecho de
defensa del acusado, en orden a la facilitación de la recurribilidad
de la resolución. En la 122/2003, 29/1 (Abad Fernández), aunque
se reconoce que abstractamente no puede tomarse como motiva-
ción suficiente la enumeración de medios de prueba, en el caso
sujeto a examen concurrió reconocimiento de hechos por parte
del acusado y prueba directa, por lo que no cabe la revisión de
éste para acoger la hipótesis acusatoria del Fiscal.

" STS 77/2000, 29/01/2001 (García Calvo y Montie!) en el mis-
mo sentido, y 956/2000, 24/7 (Conde-Pumpido Tourón) se reitera
el argumento referido a la íntima convicción en la valoración de la
prueba directa y el principio de inmediación, si bien hay que apun-
tar que en este caso las exigencias no son mayores, se afirma, en
tanto en cuanto esta opción favorece al reo.

19 SSTS 896/2000, 29/5 (Martín Pallín) , 1123/2000, 26/6 (Delga-
do García), 1033/2003, 10/7 (Abad Fernández) y 1112/2003, 24/7
(Soriano Soriano).

20 SSTS 2421/2001, 21/12 (Martín Pallín). y 1912/2002, 6/11
(Martín Pallín).

En algunas sentencias21
, referidas a veredictos de

culpabilidad basados en prueba directa, se ha con-
cretado el deber de complementación del magistra-
do-presidente en la simple referencia enunciativa a
los medios de prueba considerados por el Jurado
para obtener la convicción. El fundamento es bas-
tante coherente ya que el magistrado-presidente no
tiene encomendada la valoración de la prueba, as-
pecto que la ley deriva en exclusiva al Jurado popu-
lar, ya que aquél debe simplemente concretar la
prueba de cargo valorada por el Jurado. Así, el ma-
gistrado-presidente no tiene que valorar prueba, ni
explicar su convicción, ni tampoco la convicción del
Jurado. Y esta simple enunciación de medios pro-
batorios se considera suficiente para cubrir las exi-
gencias de los artículos 61 y 70 LJ, pues cumple
las funciones exigidas a la motivación.

Pero en la mayoría de las sentencias examina-
das22 se permite -e incluso establece como regla
aplicable a la generalidad de los casos- que el
magistrado-presidente reconstruya y exprese en la
sentencia el proceso mental que ha llevado al Jura-
do a afirmar o negar determinados hechos como
probados, como argumento mismo de la validez de
la motivación verificada por el tribunal lego. Es de-
cir, la motivación del Jurado es existente y suficien-
te si permite, por sí misma o complementándola
con otros datos extraídos del juicio, recorrer el ca-
mino argumental que el Jurado ha realizado para
decidir. Así, el magistrado-presidente deberá adi-
cionar a la explicación, más o menos amplia, que
dé el Jurado de la razón de su decisión, los argu-
mentos que considere necesarios para que ésta
cubra las exigencias del artículo 120.3 de la Consti-
tución Española.

En esta reconstruccióndel iter decisionaldel Jurado
ha incluidotambién la Sala Segunda los supuestosde
adición valorativa de elementos de convicción prove-
nientes de medios probatorios o fuentes probatorias

21 SSTS 118/2000, 4/2 (Jiménez Villarejo), 1886/2000, y 5/12
(Bacigalupo Zapater).

22 En la STS 1240/2000 (Conde-Pumpido Tourón) se expone: "si
tomamos en consideración la minuciosa fundamentación que en
cuanto al resultado de las pruebas practicadas y a la efectividad
para desvirtuar la presunción constitucional de inocencia contiene
el fundamento jurídico primero de la sentencia del magistrado-
presidente, complementando con ello la fundamentación fáctica
(...)", ello lleva a la desestimación del motivo que alegaba la vulne-
ración del artículo 61.1 d) LJ. En la STS 316/2001, 5/3 (Martín Pa-
lIín) se expresa que la función del Jurado consiste en sentar las
bases lógicas, mediante la enumeración de los medios de prueba
que le han convencido para establecer las conclusiones inculpato-
rias o exculpatorias. El magistrado-presidente, además de dar
forma jurídica a esta conclusión, tiene que desarrollar el meca-
nismo intelectual que llevó al Jurado a sentar esta determinadas
conclusiones. En la STS 1097/2001, 6/6 (Martínez Arrieta) se ar-
gumenta: "Tanto el Jurado como el Presidente del Tribunal del
Jurado, motivan adecuadamente la convicción obtenida, el prime-
ro señalando las declaraciones y periciales que ha valorado como
prueba de cargo y el segundo motivando en el fundamento prime-
ro la existencia de prueba regularmente obtenida y especificando
qué prueba tiene razonable sentido de cargo, relacionándola [en-
tre s8 y explicando la racionalidad de la convicción obtenida por el
Jurado. En términos similares SSTS 1123/2000, 26/6 (Delgado
García), 1775/2000, 17/11 (Sánchez Melgar). 598/2001,10/4
(Granados Pérez), 277/2001, 21/2 (Aparicio Calvo-Rubio),
531/2001, 30/3 (Sánchez Melgar), 1096/2001, 11/6, 1909/2001,
15/10 (Abad Fernández), 1825/2001, 16/10 (Soriano Soriano),
18/2002, 10/1 (Delgado García), 1172/2002, 21/06 (Jiménez Villa-
rejo). 1357/2002, 15/7, (Puerta Luis), 208/2003, 12/12 (Giménez
García), 221/2003, 14/2 (Soriano Soriano), 419/2003, 25/3 (Martín
Pallín), 680/2003, 8/5 (Soriano Soriano), 1166/2003, 26/9 (Sán-
chez Melgar), y 1383/2003,22/10 (Giménez García).
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no considerados -al menos expresamente- por
aquél al razonar su conclusión. La prueba de cargo es
tal si su valoración no resulta vetada por el magistra-
do-presidente en la purga que de las pruebas no utili-
zables debe realizar con carácter previo al someti-
miento del objeto del veredicto al Jurado. Esa prueba
no pierde ese carácter porque no haya sido mencio-
nada por el Jurado en su justificación. Así, en la moti-
vación del magistrado-presidente que apuntala la del
Jurado, aquél puede recurrir para ello a cualesquiera
elementos de convicción aptos para ser utilizados -
conceptualmente considerados, ahora sí, como los
datos que coadyuvan a la formación del convenci-
miento y que provienen de las pruebas practicadas o
introducidas en el juicio-. Pues la motivación es váli-
da en cuanto suficiente, pero no tiene que gozar de
exhaustividad, y no deja de ser suficiente porque pue-
da ser completada con elementos de convicción pro-
venientes de las pruebas practicadas, aunque no
hayan sido señaladas por el Jurado en su enumera-
ción de los medios probatorios considerados para de-
cidir.23 Esta complementación, que, en no pocos ca-
sos, se erige en sustitutivo de la motivación, puede y
debe hacerla el magistrado-presidente ya que ha per-
cibido con inmediación la prueba practicada en el juicio
oral24

• Adición valorativa que ha tenido su límite en los
supuestos en que el magistrado-presidente ha adop-
tado una decisión diversa de la del Jurado, apartándo-
se del veredict025

•

En este punto no existe ninguna sentencia que
haya discutido esta línea que se mantiene de ma-
nera invariable.

b) Veredictos de culpabilidad. Casos de prueba
indiciaria no concluyente. De las sentencias exami-
nadas se desprende cómo el Jurado que ha valora-
do prueba indiciaria, cuyas exigencias de justifica-
ción son mayores, ha cumplido su función, en no
pocas ocasiones, con motivaciones simples pero
suficientemente inteligibles26

•

En general, la validación de estas motivaciones
esquemáticas de las que venimos hablando se
complica en los supuestos de valoración de prueba
indiciaria, máxime cuando estos presentan cierta
complejidad, que se añade a la que habitualmente
entraña la valoración de este tipo de prueba.

23 En este sentido se expresa la STS 791/::~002, 8/5 (Soriano So-
riano), 1097/2001,06/6 (Martínez Arrieta), 1:357/2002, 15/7 (Puer-
ta Luis), 208/2003, 12/2 (Giménez García), 2:21/2003, 14/2 (Gimé-
nez García), 680/2003, 8/5 (Soriano Soriano), y 1166/2003, 26/9,
1383/2003,22/10.

24 Vid. STS 1172/2002, 21/6 (Jiménez Villa rejo).
25 STS 1835/2001, 17/10 (Andrés Ibáiiez), el Magistrado-

presidente construye un relato de hechos probados integrado por
lo que le parece conveniente seleccionar de los dos veredictos
sucesivos emitidos por el Jurado; 1654/2000, 3/10 (Delgado Gar-
cía) el magistrado-presidente alcanza una solución diferente a la
del Jurado, en relación con la imputabilidad del acusado; y ello
valorando un informe pericial que no había sido considerado por
aquél.

26 Son algunos ejemplos los contenidos en SSTS 759/1999,
14/5 (Delgado García); argumentación de calidad sobre la concu-
rrencia del ánimo de matar y sobre la imputabilidad del acusado.
STS 491/2000, 22/03 (Saavedra Ruiz), imputablidad-embriaguez.
STS 1026/2001, 4/6 (Saavedra Ruiz) imputabilidad. STS
1613/2001,17/09 (Granados Pérez), arguml3ntación sobre el ele-
mento subjetivo de la circunstancia específica ensañamiento o
elemento subjetivo del tipo de asesinato. STS 169/2003, 10/02
(Sánchez Melgar) es un ejemplo de la valoración de la prueba di-
recta e indiciaria y motivación de la decisión que alcanza. Estos
hechos tuvieron que verse en tres ocasiones por tres tribunales
del Jurado diferentes para alcanzar una sentencia motivada.
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No obstante en la gran mayoría de los casos, la
Sala Segunda continúa aceptando la motivación
meramente enunciativa de medios de prueba del
Jurado y atribuye al magistrado-presidente la fun-
ción de reconstruir el proceso lógico que ha llevado
a la conclusión: explicar la existencia de los indi-
cios, el nexo causal indicios-inferencia y la conclu-
sión misma.27 E incluso en algún supuesto se ha
afirmado que la función del Jurado debe limitarse al
establecimiento de la existencia de los indicios, ob-
tenidos mediante prueba directa, mientras que la
expresión del proceso inferencial, por la compleji-
dad del razonamiento, debe ser derivada al ámbito
funcional del magistrado-presidente28

•

En una línea más exigente la Sala Segunda ha
emitido alguna sentencia en que ha proclamado
como cierto que en supuestos complejos se ha de-
mostrado totalmente ineficaz la doctrina que flexibi-
liza la obligación del Jurado. Y así se expresa en la
STS 644/2002 (García Ancos), que textualmente
dice: "cuando el problema sometido a enjuiciamien-
to está salpicado de cuestiones complejas que ca-
recen de la sencillez necesaria no cabe una refe-
rencia global a las pruebas practicadas. Es
necesario explicar de modo elemental por qué se
aceptan unas declaraciones y se rechazan otras,
por qué se atribuye mayor credibilidad a unas frente
a otras, por qué se prefiere las declaraciones pres-
tadas ante la policía ante las materializadas en el
juicio oraL"

Esta resolución expone una doctrina más cercana
a la posición más exigente, ya manifestada en
otras29

, acerca de la motivación del veredicto e im-
plica una redefinición de las funciones del órgano
colegiado lego y de las del órgano técnico que inte-
gran el Tribunal del Jurado.

En este punto, la STS 279/2003, de 12 de marzo,
de la que fue ponente el magistrado Andrés Ibáñez,
puso de manifiesto lo insuficiente de la simple
enunciación de elementos probatorios por parte del
Jurado como argumento de su convicción cuando
éste había tenido que valorar prueba indiciaria in-
evidente o no concluyente por sí misma. En ella se

27 Sentencias consultadas: 754/1999, 17/05 (Martín Canivell),
721/1999,6/5 (De Vega Ruiz), 1458/1999,25/10 (Giménez Gar-
cía), 1123/2000,26/06 (Delgado García), 974/2000, 26/7 (Mara-
ñón Chavarri), 329/2001, 26/02 (García Ancos), 914/2001, 23/05
(Conde-Pumpido Tourón), 1290/2001, 217 (Bacigalupo Zapater),
1909/2001, 15/10 (Abad Fernández); 18/2002, 10/01 (Delgado
Garcia), 118/2002, 4/2 (Jiménez Villarejo), 355/2000, 28/02 (Mar-
tínez Arrieta), 791/2002, 8/5 (Soriano Soriano), 1074/2002, 11/06
(Saavedra Ruiz), 1172/2002, 21/06 (Jiménez Villarejo);
1912/2002, 6/11 (Martín Pallín), 2001/2002 (Colmenero Menéndez
de Luarca) 279/2003, 12/3 (voto particular, Martín Pallín),
503/2003, 3/4 (Abad Fernández), 680/2003, 8/5 (Soriano Soriano),
1385/2003,15/10 (Sánchez Melgar), 1166/2003, 26/09 (Sánchez
Melgar), 1608/2003, 28/11 (Maza Martín), 1760/2003, 16/12 (Abad
Fernández); y 1646/2003,10/12 (Sánchez Melgar).

28 SSTS 654/2001 (Saavedra Ruiz), 2537/2001, 27/12 (Abad
Fernández), y 2001/2002 (Colmenero Menéndez de Luarca). En
esta última sentencia se circunscribe la función del Jurado, en la
valoración de la prueba indiciaria, a la explicación de las bases de
la misma -indicios- y la del magistrado-presidente a la concre-
ción de la prueba de cargo mediante la constatación de los indi-
cios y la razonada expresión de la inferencia.

29 SSTS 364/1998, 11/03 (Montero Cid) y STSJ País Vasco de
26 de junio de 1997. (Caso Otegi); 1612/1998, 23 de diciembre
(Martín Canivell); 1069/2002, 7 de junio (Andrés Ibáñez);
1358/1999, 25 de octubre (Giménez García), 1383/2000, 18 de
septiembre (Garcia Calvo); 644/2002, 22 de abril (García Ancas);
221/2002,14 de febrero; y 1357/2002, 15 de julio (Puerta Luis).



realiza una reinterpretación del discutido artículo
61.1 d) LJ Y se conecta directamente, en el caso de
veredictos condenatorios, además, con el derecho
a la presunción de inocencia. Se define que "moti-
var es explicar las razones de la decisión, respon-
der a la pregunta sobre el porqué de lo resuelto."
Se rompe con la identidad entre los términos ele-
mento de convicción y medio de prueba para afir-
mar que no se cubre la exigencia legal con la indi-
cación de los medios probatorios o la fuente de
procedencia de la prueba, sino con la exposición de
los datos aportados por dichos medios o fuentes
probatorios que han coadyuvado a la formación de
la convicción. Pues la referencia legal a la sucinta
explicación, aunque breve, reclama la manifesta-
ción del porqué dichos aspectos de la prueba han
sido considerados convincentes. Y resalta, como ya
lo hiciera antes la Sala Segunda30

, que lo que se
exige está al alcance de todos los ciudadanos pues
"dejar constancia de tales apreciaciones no requie-
re ningún tecnicismo, ni un discurso de depurado
rigor formal, que tampoco se pide a los jueces pro-
fesionales31

; sino sólo la imprescindible claridad de
ideas acerca del rendimiento de cada medio proba-
torio en particular y de la prueba en su conjunto.
Una claridad de ideas sin la que no sería posible
decidir de forma racional y cuya concurrencia ha
hacerse patente a través de la motivación; que co-
mo dice bien claramente la Exposición de Motivos
de la LOTJ, tiene un necesario componente argu-
mental [oo.]."

Se delimita de forma más precisa la función del
magistrado-presidente, que obviamente exige una
actuación de cierta calidad por parte del Jurado sin
la que su función se torna imposible, salvo que el
primero invada el ámbito funcional del segundo.
Así, se afirma que "el magistrado-presidente no in-
tegra el Jurado, no enjuicia hechos, y, en conse-
cuencia, tampoco participa de la formación de la
decisión en la materia, sobre la que, por tanto, al
redactar la sentencia, no puede aportar otros ele-
mentos de convicción ni otras razones que las que
el Jurado exteriorice; ni suplir a éste en ese cometi-
do indelegable, como no fuera para ilustrar sobre
alguna inferencia que, por su obviedad, y a la vista
del contenido del veredicto, no dejase lugar a du-
das."

Esta posición ha sido reiterada en posteriores
sentencias de la Sala Segunda, como la STS
1385/2003, de fecha 15 de octubre, de la que fue
ponente Sánchez Melgar en que se aplica esta doc-
trina a otro supuesto de valoración de prueba cir-
cunstancial, procedente de declaraciones testifica-

30 222/2000,21/2 (Martín Canivell). En ella se declara la capaci-
dad de los jurados para desempeñar la función encomendada en
orden a la emisión del juicio de culpabilidad o inculpabilidad del
acusado, y así, esto se les exige no como técnicos, que no lo son,
sino como ciudadanos que aunque legos en derecho sí se les
puede suponer una comprensión de los hechos acorde con la co-
mún experiencia y la racionalidad lógica compartida por una in-
mensa mayoría de las gentes. La racionalidad del veredicto se
constituye en el pilar fundamental para que el Magistrado-
presidente desarrolle su función.

31 Vid. Andrés Ibáñez e Igartua Salaverría, bibliografía citada al
final, y las interesantes reflexiones realizadas en torno a la clase
de conocimientos y habilidades que se requieren para la argumen-
tación sobre los hechos.

les, no basada en pruebas científicas ni indubita-
das.32 Y también reiterada en STS 581/2003, 21 de
abril (Maza Martín), aunque con distinto resultado,
pues no se anuló el juicio.

c) Veredictos de inculpabilidad. Sentencias abso-
lutorias.

Al igual que ha ocurrido con la valoración de la
prueba indiciaria inevidente, materia en la que el
Tribunal Supremo ha mantenido con dificultad su
tesis sobre la motivación en relación con el Jurado,
tratándose de sentencias absolutorias se ha produ-
cido una quiebra, si cabe, mayor que aquélla. A ve-
ces, motivaciones escuetas han podido ser comple-
tadas 33 por el magistrado-presidente y se ha
validado la sentencia pero, en general, la doctrina
se ha demostrado inaplicable a veredictos de incul-
pabilidad. Ya hemos puesto de manifiesto cómo el
Tribunal Supremo, siguiendo al Tribunal Constitu-
cional, ha vinculado el derecho a la resolución moti-
vada con el derecho a la tutela judicial efectiva que
también ampara a la víctima y a la parte acusadora
(sea pública, popular o privada), y no siempre ha
validado esta motivación. También en éste ámbito
concurren una línea jurisprudencial flexible y otra
rígida.

La flexible ha girado en torno al concepto de duda
razonable -expresada o implícita- y al principio in
dubio pro reo como fundamento de la absolución34

•

Se afirma la innecesariedad, dados los términos en
que aparece expresado el artículo 61.1 d) LJ, de
que el Jurado exteriorice los elementos que le han
hecho dudar, y tampoco se requiere la explicación
de la duda en sí. La simple expresión de ésta basta
como fundamento de la absolución. Así, el resumen
de esta posición, reiterada en múltiples sentencias,
se lee en la STS 120/2001, de 5 de febrero (Baci-
galupo Zapater): "[oo.] la duda del Tribunal del Jura-
do es por sí misma un fundamento suficiente de la
absolución. El ciudadano sabe que la razón de la
absolución es la duda, es decir la falta de convic-
ción en conciencia del Tribunal y, por esta razón, la
expresión de la duda tiene el valor de un fundamen-
to jurídico hábil para sostener el pronunciamiento
del Tribuna!."

La línea más rígida ha exigido una mayor concre-
ción para considerar la existencia de esta duda,
pues lo anterior, considera, ni satisface el derecho
de la acusación ni permite a la motivación cumplir

32 Esta sentencia rechaza la posibilidad de validar como motiva-
ción la aserción que realiza el Jurado sobre la falta de coartada
del acusado en cuanto "no ha sabido demostrar que no participó
en los hechos" y además de otros datos inconsistentes "falta de
coartada para el día de autos" en cuanto vulnera el derecho cons-
titucional a la presunción de inocencia. Ulteriormente en otra sen-
tencia del mismo ponente STS 1646/2003, 10/12, se realiza un
resumen del estado de la cuestión y pretende la conciliación de
ambas posiciones jurisprudenciales, aduciendo la validez general
de la tesis mayoritaria respecto de las que estas sentencias men-
cionadas sólo constituyen desviaciones por necesidades puntua-
les: la complejidad de valoración de la prueba indirecta -en am-
bas citadas- y la inconstitucionalidad de la argumentación del
jurado.

33 Vid. STS 749/2003, 23/05 (Maza Martín), en que el Jurado
apunta la existencia de contradicciones en las declaraciones ver-
tidas en el juicio oral y el magistrado-presidente desarrolla esta
indicación.

34 SSTS 11/03/1998; 23/12/1998; 960/2000, 29/05; 120/2001,
5/02 (Bacigalupo Zapater); 502/2003, 3 de abril (Abad Femández),
2074/2002,3 de diciembre.
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con su función constitucional. La función comple-
mentadora que la ley atribuye al magistrado-
presidente se torna imposible e impide el control de
la sentencia en vía de recurso pues no cabe cono-
cer si el juicio ha sido o no arbitrario en cuanto per-
manece oculto a los terceros ajenos al colegio de
legos. La primera resolución que hace frente de
manera pormenorizada al tema debatido es la STS
384/1988, de 11 de marzo (Caso Otegi), de la que
fue ponente el magistrado Montero Fernández-Cid.
En ella se afirma la insuficiencia de una alusión in-
determinada a la existencia de la duda que se re-
suelve a favor del reo, concluyendo que la duda en
sí, sin mayores explicaciones, no puede ser erigida
en fundamento de la absolución. En dicha ocasión
el Jurado al emitir su veredicto no había descrito ni
el modo en que surgió la duda, ni el alcance con
que se suscitó. Y concreta dicha sentencia, citando
la recurrida, que la ausencia de motivación [del ve-
redicto] mutila la integridad y la indivisibilidad de la
respuesta esperada y exigida de la jurisdicción; en
cuanto imposibilita el ejercicio de su función por el
magistrado-presidente35

•

Esto demuestra que, en los casos en que el ma-
gistrado-presidente no puede ampliar o explicar la
convicción del Jurado, pues se encuentra vinculado
por ella, y no existe un soporte racional en el que
apoyarse para construir su argumentación, las defi-
ciencias de la motivación (incluso en estos casos
en que las exigencias son muy inferiores a las re-
queridas para las sentencias condenatorias) provo-
can la crisis del juicio. Cuando en puridad de térmi-
nos, y aplicando la doctrina expresada al examinar
la motivación del veredicto condenatorio, debería
optarse por el respeto a la decisión del Jurado que
no es capaz de enumerar los medios de prueba
que sustentarían la existencia de prueba de cargo.

Aquí, el número de anulaciones de veredictos ha
sido muy elevado, si se compara con lo ocurrido
con los veredictos condenatorios. Ello da cuenta de
las dificultades del Jurado para valorar la prueba y
para realizar un razonamiento depurado y completo
relacionando unos medios con otros para concretar
un hecho negativo, cual es la insuficiencia de la
prueba de cargo.

En la mayoría de los casos los veredictos se han
anulado por inexistencia de motivación y no por in-
suficiencia de la misma, utilizando los parámetros
mencionados al inicio del presentE~ trabajo. Así se
ha considerado motivación inexistente la que se
basa en una referencia global a la prueba valora-
ble36

, la que consiste en respuestas incongruentes o
incoherentes que carecen de relación con el enun-
ciado de las preguntas formuladas, aquéllas en las
que no es posible desentrañar la razón de la deci-

3ó STS 424/2001, 19/04 (Saavedra Ruiz), según la cual, el artí-
culo 61.1 d) LJ, que exige una sucinta explicación de la decisión,
no distingue entre hechos favorables o desfavorables y se rela-
ciona directamente con el derecho a la tutela judicial efectiva.

36 En la STS 1814/2000,22/11 (Granadas Pérez), se expone
que no constituye una mínima explicación razonable de un vere-
dicto de inculpabilidad el afirmar que al Jurado no le han conven-
cido las pruebas en atención a la pena solicitada para el acusado.
Ni tampoco las respuestas incongruentes e desvinculadas de las
cuestiones sometidas a debate, que se contienen en el veredicto y
que explicita la sentencia de casación 384/2001, 12/03; (Sánchez
Melgar).
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sión37 O la que incluye explicaciones contradicto-
rias38

•

También se han producido algunos supuestos de
nulidad del veredicto por motivación inexistente,
cuando en la expresión de ésta se ha valorado par-
cialmente la prueba practicada, evaluando la de
descargo sin relacionarla con la de carg039

•

3. Control de la racionalidad de la decisión
del Jurado por el magistrado-presidente.
El artículo 63 c) LJ

Con carácter general, se le atribuye también al
magistrado-presidente, una vez emitido el veredic-
to, el deber de controlar la racionalidad de la deci-
sión del Jurado y la suficiencia de motivación, im-
poniéndole la devolución del acta cuando no
alcance el límite exigido. Se ha admitido en el ámbi-
to jurisprudencial la posibilidad de incardinar este
supuesto de ausencia de motivación en el ámbito
del artículo 63 c) LJ40,aunque no es una tesis indis-
cutida.41

Función de los tribunales revisores

Como ya se ha apuntado, en la fase de elabora-
ción de la sentencia del Tribunal del Jurado el ver-
dadero protagonista es el magistrado-presidente, al
que Igartua Salaverría ha venido denominar "ver-
dadero perejil de todas las salsas", dado el trata-
miento que a sus funciones atribuye la LJ y la inter-
pretación que de éstas hace la Sala Segunda.

Pues bien, emitida la sentencia, el protagonismo
se desplaza a los tribunales revisores. La resolu-
ción es sometida a un doble control extraordinario:

"STS 1612/1998,23/12 (Martín Canivell), absolutoria por apre-
ciación de la eximente de legítima defensa. En ella se argumenta
que en el veredicto deben constar las razones que llevaron al Ju-
rado a aceptar o rechazar determinados hechos como probados,
aspecto que no puede ser suplido, a posteriori, por el magistrado-
presidente, pues éste no ha tomado parte en las deliberaciones
del Jurado ni las ha presenciado, "las escuetas afirmaciones, tal
vez tenían sentido para los miembros del jurado que sobre ellas
habían discutido, pero son prácticamente inexistentes para quien
no hubiera participado en ellas, produciéndose elipsis inacepta-
bles." Y termina declarando la capacidad del Jurado para dar esta
explicación, razón por la que no puede ser eximido de ello. STS
424/2001, 19/04 (Saavedra Ruiz), en ella se anula el veredicto por
falta de racionalidad en la explicación facilitada por los jurados y la
incongruencia de sus respuestas. En este sentido también
960/2000, 29/5, que no acepta como motivación la duda unida a la
expresión contenida en el veredicto "los hechos no ocurrieron
así", "los hechos no están suficientemente probados" o derivar su
autoría hacia una persona ajena al procedimiento, no identificada.
Pues ello no permite que alguien ajeno a la deliberación conozca
la razón de la absolución, que es la ausencia de prueba sobre la
participación del acusado en los hechos. Respuestas incongruen-
tes, incoherentes, inconexas 318/2002, 26/2 (García Ancos),
1618/2002, 3/10 (Soriano Soriano). En la número 1814/2000,
22/11 (Granados Pérez) se concluye que no es mínima explica-
ción razonable afirmar que las pruebas no han hecho al jurado
alcanzar una convicción de culpabilidad del acusado dada la pena
solicitada.

38 STS 222/2000, 21/2 (Martín Canivell).
39 STS 1569/2001, 15/9 (Saavedra Ruiz). Valoración de la con-

currencia del elemento subjetivo ánimo de matar que desemboca
en sentencia absolutoria, con base en la declaración del imputado.

40 222/2000, 21/02 (Martín Canivell), 960/2000, 29/05 (Martínez
Arrieta), 1187/1998, 8/10 (Jiménez Villarejo), 686/2002, 19/04
(Saavedra Ruiz), 279/2003, 12/03 (Andrés Ibáñez), 1385/2003 y
15/10 (Sánchez Melgar).

" STS 581/2003, 21/04 (Maza Martín).



el recurso de apelación, que no es propiamente una
segunda instancia, y el recurso de casación, que
puede tener un ámbito de aplicación más amplio
que el de apelación, como se señala por la doctri-
na.

La Sala Segunda ha estimado la posibilidad de
que los tribunales fiscalicen, a través del recurso de
apelación y de casación, la motivación fáctica reali-
zada por el Jurado aunque no se hubiera formulado
protesta en la instancia. Y ello por las implicaciones
que la motivación de resoluciones en general, y la
fáctica en particular, tienen en relación con la apli-
cación imperativa de los derechos fundamentales
en el marco del proceso penal42

•

También ha considerado aplicable el artículo
849.2º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a la ca-
sación contra las sentencias dictadas en el ámbito
de un procedimiento de la Ley del Jurad043

•

En este punto, y centrándonos en el diseño de la
función revisora realizado por la Sala Segunda, di-
remos que, en general, está permitido que los tri-
bunales superiores expongan motivaciones com-
plementarias de las realizadas por el Jurado y el
magistrado-presidente, y la propia Sala Segunda
así actúa en algunas resoluciones44

•

En lo relativo a la revisión de la valoración de la
prueba del Jurado, la Sala Segunda aplica la distin-
ción general entre la percepción sensorial de la
prueba -regida por el principio de inmediación-,
que se declara incontrolable en vía de recurso ex-
traordinari045 y la estructura racional de la valora-
cíón46 -cuya expresión no se exige al Jurado-,
ésta sí revisable en vía de recurso. El examen de la
motivación del veredicto cuando se ha valorado
prueba directa no se realiza en la práctica en vía de
recurso, por los límites propios de la casación, que,
normalmente no permiten una nueva valoración de
la prueba, salvo que haya concurrido la vulneración
de algún derecho fundamental47

• Como regla gene-
ral, para el caso en que hubieran concurrido varias
posibilidades de valoración si aquélla por la que ha
optado el Jurado es racional no se discute, ya que
el tribunal de instancia es el que está en mejores
condiciones para valorar la prueba por haberla per-
cibido directamente, con inmediación4s

, y hallarse
en el ejercicio de su función exclusiva.

Esa pauta se mantiene en el ámbito relativo al
control de la valoración de la prueba indiciaria, al
entender la Sala Segunda que sólo cabe sustituir el
criterio del Jurado vertido en la sentencia de instan-
cia cuando éste carece de lógica o de racionali-

"STS 384/1998, 11 de marzo, 1187/1998, 8 de octubre y
1385/2003,15 de octubre.

43 STS 895/1999, 4/6 (Delgado García) y 1290/2001, 2/7 (Saci-
galupo Zapater).

44 Valgan como ejemplo S3TS 1123/2000, 26/06 (Delgado Gar-
cía), 791/2002, 8/5 (Soriano Soriano), 680/2003, 3/4 (Soriano So-
riano), 697/2003, 16/5 (Aparicio Calvo-Rubio), aunque este dato
puede observarse en otras citadas en las notas 22 y 24.

" Y tanto el del apelación como el de casación regulados en la
Ley del Jurado lo son. E incluso en vía de recurso ordinario tras la
STC 167/2002.

•• Por todas véase 1412/1999, 6/10 (Martínez Arrieta).
"914/2001, 23/05 (Conde-Pumpido Tourón) resume el trata-

miento dado por el Tribunal Supremo al control casacional en este
punto.

•• SSTS 804/1999, 851/1999, 1458/1999, 1619/1999 Y
1764/2001.

dad49
• La solución corre pareja con la que el Tribu-

nal Supremo viene aplicando para el control de las
sentencias dictadas por órganos técnicos. Y, resu-
mimos, que tanto cuando se ha valorado prueba
directa como cuando se ha valorado la indiciaria, se
consideraque esa valoraciónes racionalsiempre que
la cita de los elementos de convicción -descripción
enumerativa de medios de prueba, generalmente-
permita llegar a la conclusión de condena siguiendo
el proceso mental que condujo a la decisión. Re-
construcción que, ya vimos, puede realizarla el ma-
gistrado-presidente, el tribunal de apelación, el de
casación, o todos ellos complementando así, cuan-
do proceda, esta motivación50

•

Al hilo de esto último, diremos que entre la doctri-
na ha suscitado especial interés el control que la
Sala Segunda realiza de la valoración de la prueba
del Jurado para determinar si concurre o no el ele-
mento subjetivo de los tipos penales contra la vida,
en concreto de la intención de matar. Tales delitos
son los que mayores problemas han planteado al
Jurado, circunstancia que no puede extrañar dado
que integran el núcleo de su ámbito competencia!.

Sobre este particular, conviene recordar breve-
mente la posición de la Sala Segunda. Ya en sen-
tencias como la de 7 de abril de 190251 incluyó en el
ámbito de lo jurídico los elementos subjetivos del
tipo, sustrayéndolos del relato de hechos probados.
Se hizo para posibilitar su control en vía casacional,
vetada por la propia configuración del recurso de
casación como recurso extraordinario, que no per-
mite la modificación de hechos probados. Se recu-
rrió así a la ficción de trasladar del ámbito de la fac-
ticidad al de la juridicidad lo relativo a los elementos
típicos de carácter psicológico, y ahí se encuadra-
ron posibilitando su inspección por el cauce del ar-
tículo 849.1 º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que regula el recurso de casación por infracción de
ley.

En las antípodas se encuentra la línea jurispru-
dencial que otorga la consideración de dato fáctico
a los elementos típicos de carácter psicológico, con
todas las consecuencias que lleva aparejadas52

•

La primera posición mencionada está siendo sus-
tituida, aunque con unos efectos prácticamente
idénticos, por otra que considera que los elementos
subjetivos del tipo gozan de ambos caracteres, es
decir, son elementos fácticos pero participan de lo
jurídico, o más bien, tienen un carácter jurídico de-
terminado por la normativización que el dolo ha ex-
perimentado en el terreno doctrinal y jurispruden-
cia!.

El mantenimiento de esta tesis preponderante
que confiere a los elementos subjetivos una dimen-
sión jurídica ha tenido su importancia práctica en el
tema que se viene tratando.

En alguna sentencia se ha atribuido al Jurado la

49 STS 590/2003, 23/4 (Conde-Pumpido Tourón). y también en
2001/2000 y 503/2003, entre otras.

50 STS 851/1999, 31/05 (Conde-Pumpido Tourón) realiza un in-
teresante examen de las funciones del Magistrado-presidente y de
los tribunales revisores.

51 Extraído de la STS 657/2001, 29 de abril (Andrés Ibáñez).
52 Vid. SSTS 46/2001, 333/2001, 555/2001, 1157/2001,

1657/2001,2045/2001,291/2002 Y 1461/2002.
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exclusividad de la decisión sobre la concurrencia de
todos los elementos típicos, objetivos y subjetivos53

•

En la mayoría54
, sin embargo, se sustrae ese as-

pecto de su ámbito decisional al entender que se
trata de un juicio de carácter prevalentemente jurí-
dico.

Así, aplicando la doctrina utilizada para el control
de la valoración de la prueba indiciaria realizada por
el tribunal de instancia, se distingue entre los datos
fácticos objetivos que acreditarán los indicios, as-
pecto sobre el que deberá decidir el Jurado y moti-
var su decisión, y la conclusión y el nexo causal en-
tre los indicios y aquélla -conclusión y nexo causal
normativizados como hemos dicho- que deben
obtenerse por el juego inferencial de los indicios.
Conclusión o inferencia que -según entiende la
jurisprudencia- carece de la facticidad requerida
para que el Jurado decida sobre ella, aunque de-
termina la afirmación o negación del elemento típi-
co subjetivo. Esto tiene su trascendencia práctica,
pues sigue permitiendo a la Sala Segunda sustituir
la conclusión obtenida por otra distinta sin que se
precise modificar el relato de hechos probados 55.

De esta manera se acaba sustrayendo del ámbito

53STS 721/1999,6/5 (De Vega Ruiz), negó la contradicción en-
tre el hecho y culpabilidad en el supuesto en ella examinado.

S< La STS 382/2001, 13/03 (Conde-Pumpido Tourón), resume
así este extremo en que se resuelve la discusión sobre la capaci-
c!ad o incapacidad del Jurado para pronunciarse sobre los ele-
mentos subjetivos del tipo, por las implicaciones técnico jurídicas
que presenta su apreciación: "En definitiva, la doctrina de esta
Sala[oo.]estima que el Jurado puede pronunciarse sobre los ele-
mentos intencional es (ánimo de matar), pero esta decisión consti-
tuye un juicio de inferencia que tiene que tener su base objetiva en
datos externos que se declaren expresamente como probados en
una propuesta previa obrante en el objeto del veredicto, y además
es revisable por vía de recurso." En ella se reconoce la fuerza
vinculante que presentan los hechos declarados probados de la
sentencia de instancia, que no se extiende a aquéllos datos fácti-
cos que poseen una naturaleza mixta fáctico-jurídica, "cuya valo-
ración o apreciación está íntimamente vinculada a las valoracio-
nes o conceptos netamente jurídicos (por ejemplo la
consideración o no como doloso del resultado de muerte incluye
una valoración fáctica sobre la intencionalidad del sujeto, pero
también una valoración jurídica o conceptual sobre la naturaleza y
requisitos del dolo y específicamente del dolo eventual)". Se vin-
cula la obtención de la conclusión sobre el ánimo de matar a la
construcción jurisprudencial y doctrinal realizada de la culpabilidad
dolos a o imprudente, o de la acción dolosa o imprudente
-dependiendo de la concepción que se siga- y se afirma que la
conclusión obtenida no puede alcanzarse sino aplicando estas
elaboraciones -teoría del dolo, teoría de la imprudencia- y ello
se erige en razón suficiente para habilitar la controlabilidad del
proceso intelectual que conduce a afirmar que el acusado actuó o
no con intención de matar. Así la inferencia, se exprese en el rela-
to de hechos probados como dato subjetivo o en cualquier otro
apartado de la sentencia, es revisable en casación. Esta senten-
cia puede ser completada con la del mismo ponente número
914/2001, 23/05, en que se reitera el examen de la controlabilidad
en casación de las prueba indiciaria. Ver también STS 1189/1988,
14/10 (Puerta Luis), rectifica la sentencia del Tribunal superior de
Justicia y condena por homicidio doloso en lugar de homicidio im-
prudente. Da cuenta de la incorrección del proceder del Jurado
que valora la ausencia de intención de matar, con base en la de-
claración del acusado que la niega (teoría de la voluntad), y no
utiliza los datos objetivos externos que permiten afirmarla (teoría
de la representación, teoría de la aceptación del resultado). En la
STS 956/2000, 24/07 (Conde-Pumpido Tourón) se admite la posi-
bilidad de controlar y rechazar en vía casacional la inferencia rea-
lizada por el Jurado que afirmó la ausencia de ánimo de matar.
También sobre controlabilidad de la inferencia, SSTS 780/2000,
11/09 (Prego de Oliver y Tolivar), 439/2000, 26/07 (Conde-
Pumpido Tourón), 1443/200, 20/09 (Martínez Arrieta), 1618/2000,
19/10 (Martínez Arrieta) y 1648/2002, 14/10 (Saavedra Ruiz).

•• En este sentido las siguientes: 1189/1998, 14/10 (Puerta
Luis), 114/2000, 2/2 (Delgado García), 707/2000, 24/4 (Marañón
Chavarri), 895/2000, 29/5 (Bacigalupo Zapater), 382/2001, 13/3
(Conde-Pumpido Tourón), antes citada, 1610/2002, 1/10 (Abad
Fernández), y 1215/2003, 29/9 (Jiménez Villarejo).
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de los hechos y por tanto de la decisión definitiva
del Jurado lo relativo al elemento subjetivo del tipo:
el ánimo de matar. Se bifurca así de nuevo la deci-
sión en dos apartados: el del indicio -prueba dire-
cta- y el de la inferencia -juicio lógico que conec-
ta el indicio con la conclusión-.

La solución por la que se ha optado en una gran
parte de los casos ha sido dar nueva redacción a la
sentencia. Así, corrigiendo el error en el razona-
miento se sustituye la decisión contenida en el ve-
redicto del Jurado por otra más ajustada a derecho,
evitando los negativos efectos 56 que produce la
anulación de veredictos con las consecuencias que
según la LJ lleva asociadas. No obstante, en otras
ocasiones se opta por la anulación del veredicto,
por ausencia o insuficiencia de motivación, con los
efectos consiguientes57

•

El mismo criterio se ha mantenido para examinar
el acierto en la apreciación del elemento subjetivo
de la circunstancia de ensañamient058 o de la ale-
vosía59

, que mutan la calificación del delito contra la
vida de homicidio por la de asesinato.

Otros casos en los que la Sala Segunda ha per-
mitido al magistrado-presidente o al tribunal de ape-
lación una valoración de la prueba son aquellos en
que el Jurado ha resuelto sobre los hechos que
fundan o no la concurrencia de la imputabilidad del
acusad060

, debido a la dificultad que entraña la va-
loración de la prueba pericial61

, y también los referi-
dos a los elementos subjetivos de las causas de
justificación o de inculpabilidad62

•

La conclusión que se extrae del presente estudio
es que, a pesar de que algunas resoluciones, como
la STS 1646/2003, de 10 de diciembre, han preten-
dido dar un tratamiento jurisprudencial unitario al
tema debatido, lo cierto es que la línea interpretati-
va mayoritaria del artículo 61.1 d) Y 70.2 LJ se
mantiene para las sentencias condenatorias basa-
das en prueba directa, y se sostiene en cambio con
muchas más dificultades cuando el Jurado se ve
obligado a valorar la prueba indiciaria para consta-
tar los elementos que permitirán realizar el juicio de
antijuridicidad o juridicidad de la conducta o el de
culpabilidad o inculpabilidad del imputado, y a los

561654/2000,28/10 (Prega de Oliver y Tolivar) y 581/2003, 21/4
(Maza Martín).

57 299/1998,30/05 (García Ancos), ausencia de motivación, por
la incoherencia de la inferencia realizada respecto de los hechos
base tomados en consideración. STS 1569/2001, 15/09 (Saave-
dra Ruiz), no valida como motivación la frase "no ha quedado pro-
bada la intención de matar', afirmando la insuficiencia de esa mo-
tivación al referirla a la declaración del coimputado, obviando los
elementos probatorios objetivos procedentes de otras fuentes.
SSTS 653/2002, 29/04 Y 1618/2002,3/10 (Soriano Soriano).

551412/1999,6/10 (Martínez Arrieta) y 118/2000, 4/2 (Jiménez
Villarejo).

"1328/1998,6/11 (Jiménez Villarejo). 1362/1999,29/09 (Puerta
Luis), 1672/1999, 24/11 (Martínez Arrieta) y 1077/2000, 24/10
(Conde-Pumpido Tourón). Alevosía, ensañamiento, 1074/2002,
11/6 (Maza Martín).

60 STS 654/2001 (Saavedra Ruiz). En todas las sentencias que
se citan a continuación se entró a conocer sobre la valoración de
la prueba realizada por el Jurado en relación con la imputabilidad
o inimputabilidad del acusado: SSTS 974/2000, 26/7 (Marañón
Chávarri), 437/2001, 22/3 (Giménez García), 590/2001, 9/4 (Mar-
tín Pallín); 355/2002, 28/02 (Martínez Arrieta), 1912/2002, 6/11
(Martín Pallín), 1654/2002, 3/10 (Delgado García), 419/2003, 25/3
(Martín Pallín): y 1091/2003, 25/7 (Jiménez Villarejo), 479/2004,
15 de abril (Bacigalupo Zapater).

61 STS 895/1999, 4/6 (Delgado García).
62 STS 1612/1998,23/12 (Martín Canivell), legítima defensa.



ejemplos citados nos remitimos. Resulta, pues, in-
negable que en un importante número de supues-
tos si no fuera por la colaboración activa del magis-
trado-presidente y los esfuerzos ulteriores
realizados por los tribunales superiores, que han
ido acotando y limitando cada vez más la función
motivadora del colegio de legos, su aportación en el
ámbito de la motivación no alcanzaría el mínimo
constitucionalmente exigible.
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INTERNACIONAL

El juicio penal con Jurado en Inglaterra y Gales (1)*
José Miguel GARCIA MORENO

1. INTRODUCCION

Con frecuencia se ha afirmado que la institución
del Jurado es la "joya de la Corona" o la "piedra an-
gular" del sistema procesal penal británic01

• Se tra-
ta, sin lugar a dudas, de una institución que ocupa
una posición esencial en el centro de los diversos
sistemas de Justicia Penal que conviven en el Re-
ino Unido y que aparece como el rasgo más carac-
terístico e incluso atractivo de estos sistemas, par-
ticularmente cuando son contemplados por
observadores vinculados a otras tradiciones jurídi-
cas. Paradójicamente, se puede afirmar que desde
el punto de vista estadístico la institución del Jurado
ha venido soportando una regular "decadencia
cuantitativa"2 determinante de que sólo un pequeño
porcentaje de los juicios penales celebrados al
momento presente en el Reino Unido sea decidido
por un Jurado Popular. Así, por ejemplo, durante el
año 1999 del total de casi dos millones de procesos
tramitados ante los tribunales penales de Inglaterra
y Galés, tan sólo un 5% lo fue por el Tribunal de la
Corona (Crown Court) en el que se celebran los jui-
cios con Jurado, y casi un 60% de estos procesos
finalizaron con la conformidad del acusado por su
admisión de culpabilidad (plea o( guilty) sin que
fuese necesario siquiera la selección de un Jurado.
En definitiva, apenas un 1% de los procesos pena-
les seguidos en Inglaterra y Gales durante ese año
finalizó por un juicio oral con Jurad03

• La evidente
falta de correlación entre el porcentaje de procesos
penales efectivamente resueltos por medio de un
juicio con Jurado y el grado de atención que se
presta a esta institución ha llevado a algunos auto-
res a concluir que la importancia práctica del Jura-
do se ve claramente superada por su función sim-
bólica". En cualquier caso, aunque limitada desde el
punto de vista estrictamente estadístico, la relevan-

• Este trabajo es fruto de mi estancia de estudios en el Inner
London Crown Court (Inglaterra) en octubre de 2002, en el marco
del Seminario de Inglés Jurídico organizado por el Servicio de
Formación Continuada de la Escuela Judicial y la Comunidad Au-
tónoma de Murcia. Agradezco profundamente su inestimable ayu-
da al Juez de ese tribunal H.H. Nicholas Philpot y al Magistrado
de enlace del Reino Unido en España Aled Williams.

1 Véanse en este sentido las consideraciones realizadas por el
Lord Justice Auld en su informe "Review of the Criminal Courts of
EnfJ.land and Wales", Londres, octubre 2001. pág. 135.

Esparza Leiba: "El Jurado Inglés" en la obra "Comentarios a la
Ley del Jurado", coordinada por Montero Aroca y Gómez Colo-
mer, 1a edición. Pamplona, 1999, pág. 62.

, Lord Justice Auld: op. cil. pág. 134 Y Apéndice IV, págs. 676 a
679.

'Doran: "Trial by JUlY' en la obra colectiva "The Handbook of
the Criminal Justice Process", 1a edición. Oxford, 2002, pág. 379.

cia del juicio penal con Jurado en Gran Bretaña no
debería ser infravalorada, ya que éste es el cauce
procesal que se utiliza normalmente para el enjui-
ciamiento de los delitos más graves. Esto supone
que en los procesos penales en los que se ve invo-
lucrado el Jurado las consecuencias para el acusa-
do pueden ser especialmente rigurosas, particular-
mente en el supuesto de una condena errónea.
Además se trata de procesos penales que atraen el
interés de la opinión pública, más allá incluso del
ámbito territorial de la localidad o comarca en el
que se cometió el delito o se celebra el juicio, por lo
que las valoraciones sobre la calidad del enjuicia-
miento penal por jurados y sobre el resultado de los
juicios en los que intervienen éstos constituyen
normalmente un elemento esencial para la evalua-
ción por los ciudadanos del sistema penal en su
conjunto. Aunque se haya podido afirmar que la ins-
titución del Jurado atraviesa una crisis de confianza
(de la que la ya referida "decadencia cuantitativa"
sería una consecuencia) no cabe negar que conti-
núa existiendo un fuerte apoyo en amplios sectores,
tanto de la opinión pública como de los operadores
jurídicos británicos, a la idea de que el juicio penal
con Jurado constituye la forma más adecuada para
el enjuiciamiento de los delitos más graves. En este
sentido es de destacar que ninguno de los dos últi-
mos informes oficiales sobre el estado de la Justicia
Penal en Inglaterra y Gales haya cuestionado la
idoneidad del juicio con Jurado como principal cau-
ce para el enjuiciamiento de las infracciones pena-
les más graves, pese a las propuestas de algunas
limitaciones o modificaciones puntuales encamina-
das a lograr un mayor nivel de eficacia y de garan-
tías procesales5

•

Para centrar adecuadamente el objeto del presen-
te estudio se hace necesario tener presente que
dentro del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda
del Norte coexisten tres sistemas procesales diver-
sos, cada uno de ellos con sus propios órganos ju-
diciales y con su particular forma de Jurado Popular

5 Report of the Royal Commission on Criminal Justice (Runci-
man Comission). Londres. 1993. Esta comisión fue creada a raíz
de la constatación de diversos errores judiciales graves derivados
del falseamiento u ocultación de medios de prueba en el curso de
procesos penales con intervención de Jurado Popular durante los
años 80 e inicio de los 90 del siglo pasado, y su ámbito de actua-
ción se centró en el estudio de las fases de investigación previa y
juicio oral ante el Tribunal de la Corona en los procesos penales
por delitos más graves, por lo que no se trata de un informe global
sobre la eficacia y organización de los tribunales penales de Ingla-
terra y Gales en su conjunto.

"Review of the Criminal Courts of England and Wales", ya
citado, capítulo 5, págs. 135 y ss.
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con notas distintivas respecto del Jurado de Inglate-
rra y Gales, en cuyo modelo están basados. Así,
aparte del sistema procesal de Inglaterra y Gales
(en el que se centrará este trabajo) conviven en el
Reino Unido el sistema norirlandés y el sistema es-
cocés. Mientras que el primero de estos dos sigue
más claramente el patrón de los sistemas jurídicos
de Derecho Común (Common Law), Escocia man-
tiene un ordenamiento propio que entronca con la
tradición jurídica romana o continental y cuenta con
sus propios Tribunales de Justicia separados de los
ingleses6

•

Se suele señalar como precedente más clara-
mente reconocible de la institución del Jurado Po-
pular en Inglaterra a la Magna Carta, otorgada en el
año 1215 y en la que se recoge la célebre cláusula
XXXIX, según la cual "ningún hombre libre será de-
tenido ni preso (... ), a no ser en virtud de un juicio
legal de sus pares" ("nullus liber homo capiatur vel
imprisionetur (.. .), nisi per legale judicium parium
suorurriY Sin embargo, esta idea ha sido matizada
por los propios historiadores del derecho inglés en
varios aspectosB

• Así, parece que el pretendido de-
recho a un juicio con Jurado tuvo un origen anterior
en la inquisición de los Reyes Carolingios que fue
adoptada por los normandos e introducida por és-
tos en Inglaterra tras su conquista iniciada con la
batalla de Hastings (1066). El juicio con Jurado se
habría originado, en realidad, a partir de una refor-
ma temprana llevada a cabo por Enrique II sustitu-
yendo el juicio por ordalía de fuego o agua por un
Jurado de doce personas de la vecindad, quienes
juraban y decidían según su conocimiento de los
hechos enjuiciados. Hasta un momento bastante
posterior no se concibió el Jurado como un grupo
de personas ajenas a los hechos juzgados, cuyo
cometido era decidir racionalmente sobre éstos ba-
sándose en las pruebas presentadas ante ellos. En
cualquier caso, lo cierto es que la Magna Carta no
garantizaba de forma universal un derecho al juicio
por los pares del acusado, como no podría haber
sido de otra manera en el contexto de la rígida so-
ciedad estamental en la que fue promulgada, por lo
que no se puede afirmar que consagrase una re-
forma realmente democrática. Además, en realidad
el derecho reconocido al acusado en la declaración
contenida en la cláusula XXXIX de este texto se re-
fería a la alternativa entre "un juicio legal por sus
pares" o "en virtud del derecho del país".

La evolución de la institución en la Inglaterra me-
dieval lleva a diferenciar entre el Jurado de Acusa-
ción o de Presentación (Grand Jury o Gran Jurado,

'Jackson: "The Machinery o( Justice in England", 4" edición.
Cambridge. 1966. págs. 15-16 y 80 a 86. En cualquier caso, no
cabe pasar por alto que la Cámara de los Lores (House o( Lords)
es la última instancia jurisdiccional en todo el Reino Unido, inclu-
yendo Escocia (salvo en materia penal) e Irlanda del Norte, por lo
que normalmente forman parte de ésta algún Juez Lord (Lord o(
App.eal in Ordinaryo Law Lord¡ de origen escocés o norirlandés.

7 Esparza Leiba: op. cil. págs. 62-63. Varela Castro: "Funda-
mentos político-constitucionales y procesales" en "El Tribunal del
Jurado", Madrid. 1995. págs. 28-29. Fungairirio Bringas: "Algunas
notas sobre el Jurado" en "Estudios del Ministerio Fiscal". Cursos
de Formación. NQ 1-1994. Madrid. 1995. págs. 169 a 173. La obra
citada en último lugar contiene una interesante reseña sobre el
ori¡;¡en y evolución histórica del Jurado en Inglaterra.

Véase en este sentido Lord Justice Auld: op. cil. págs. 137 y
138.
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así denominado porque estaba formado por un
grupo numeroso de alrededor de treinta personas)
y el Jurado de Decisión (petty Jury, o Pequeño Ju-
rado, en atención a su más reducido número de in-
tegrantes, entre siete o quince ciudadanos jurados),
de manera que al primero de éstos le correspondía
decidir, tras el examen del sospechoso y de las
pruebas aportadas contra él y la correspondiente
deliberación secreta, si éste debía ser presentado y
juzgado ante el Jurado de Decisión a la vista de los
indicios existentes en contra del mismo, en cuyo
caso resolvía haber lugar a proceder (find a true
biW. La dicotomía entre el Jurado de Presentación
y el Jurado de Decisión se mantuvo en Inglaterra y
Gales hasta el año' 933, en el fue abolido el Jurado
de Presentación o Gran Jurado, con jurisdicción en
la demarcación territorial representada por el Con-
dado (County) y compuesto por un total de veinti-
trés ciudadanos jurados bajo la presidencia de un
Magistrado Presidente (Sheriff), encomendándose
a los Jueces de Paz (Examining Magistrates) la fa-
cultad de acordar la apertura del juicio oral contra el
sospechoso ante el Tribunal de la Corona'o. Proba-
blemente el último vestigio del Jurado de Acusación
en el sistema procesal inglés viene representado
por el Jurado del Tribunal del Pesquisidor (Coro-
ner's Jury), que actúa en el ámbito de este órgano
(Coroner's Court) encargado de la investigación
(inquest) de las causas de las muertes súbitas, vio-
lentas o sospechosas de criminalidad. En algunos
de estos casos el Pesquisidor (Coroner, funcionario
o magistrado, normalmente un médico o abogado,
a quien se atribuye la dirección de las investigacio-
nes para el esclarecimiento de las muertes súbitas
o violentas) tiene la potestad de constituir un Jura-
do compuesto por un número comprendido entre
siete y once vecinos, a quienes corresponde emitir
un veredicto (inquisition) sobre la naturaleza y cir-
cunstancias de la muerte investigada, una vez
examinados los indicios o pruebas existentes al
respecto. Este Jurado especial está sujeto a nor-
mas propias en cuanto a su composición y al sis-
tema de selección de sus miembros, las cuales
aparecen recogidas en la vigente Ley del Pesquisi-
dor (Coroners Act 1988), pero, a diferencia del Ju-
rado de Decisión que interviene en el ámbito del
Tribunal de la Corona, no se incluye entre sus fun-
ciones la determinación del sujeto culpable de la
muerte cuando ésta es calificada como un homici-
dio, asesinato o infanticidio, ni es posible que el Tri-
bunal del Pesquisidor acuse formalmente a una
persona de uno de estos delitos (art. 11 de la Ley
del Pesquisidor)". Además la ley vigente prevé ex-
presamente en su artículo 16 la posibilidad de que

9 Como se ha señalado por Fungairiño Bringas: op. cil. pág.
170, de la expresión latina utilizada inicialmente por el Jurado de
Presentación para expresar su resolución de haber lugar a proce-
der contra el sospechoso (indicamus) deriva la palabra inglesa
indictment con la que se designa el acta o escrito de acusación
formal y solemne utilizado en los juicios con Jurado celebrados en
el Tribunal de la Corona.

10 Jackson: op. cil. págs. 93-94. Esparza Leiba: op. cil. pág. 65.
" Puede verse un breve resumen sobre la evolución histórica

de la figura del Pesquisidor y sobre las relaciones entre la investi-
gación dirigida por éste y el proceso penal ante los tribunales or-
dinarios como consecuencia de la muerte objeto de investigación
en Jackson: op. cil. págs. 110 Y 111.



se acuerde la suspensión de las investigaciones
conducidas por el Pesquisidor cuando alguna per-
sona determinada ha sido formalmente acusada
por un delito relacionado con la muerte súbita o vio-
lenta objeto de investigación.

A diferencia de lo que sucede en otros sistemas
jurídicos vinculados a la tradición del Derecho Co-
mún12, no se puede afirmar que exista en Inglaterra
y Gales un derecho constitucional al enjuiciamiento
penal por Jurado, ni siquiera a raíz de la incorpora-
ción al derecho interno inglés de la Convención Eu-
ropea de Derechos Humanos (y del contenido del
derecho fundamental a un "juicio justo" definido en
el art. 6 de esta Convención) como consecuencia
de la aprobación de la Ley de Derechos Humanos
de 1998 (Human Rights Act 1998). A lo sumo se
podría afirmar que existe una genérica obligación
por parte del Estado de someter a un juicio con Ju-
rado a los acusados por delitos más graves (indic-
table offences), que no se extiende respecto de
otras categorías de delitos más leves en los que el
enjuiciamiento viene encomendado, bien directa-
mente al Tribunal de Magistrados (Magistrates'
Court) por medio de un procedimiento rápido o su-
mario (summary offences), bien al Tribunal de Ma-
gistrados o al Tribunal de la Corona (en el ámbito
del cual interviene el Jurado Popular), según la
elección del acusado en ciertas circunstancias (eit-
her-way offencesf3• En la práctica el legislador pue-
de determinar en cada momento el ámbito objetivo
de extensión del juicio penal con Jurado mediante
la inclusión de las diferentes figuras delictivas con-
cretas en una de las tres categorías genéricas de
esta clasificación, lo que permite limitar la interven-
ción del Jurado Popular a los juicios por delitos más
graves y por delitos de gravedad intermedia inclui-
dos en una lista fluctuante desde el punto de vista
cuantitativo.

El fundamento político de la institución del Jurado
Popular en Inglaterra y Gales está vinculado históri-
camente a la idea de la democracia participativa. Así
se ha podido describir al Jurado como "un pequeño
parlamento,,14y se ha afirmado que el juicio con Jura-
do sitúa al ciudadano común en el mundo profesional
de las salas de Justicia dando voz a los representan-
tes de la opinión pública en el corazón mismo del pro-
ceso penal. La participación ciudadana en el proceso
penal permite instaurar un sentimiento de confianza en
el sistema de Justicia Penal, tanto entre las personas
individuales que integran el Jurado como entre la so-

12 Por ejemplo, en los Estados Unidos de Norteamérica, en los
que la 6" Enmienda de la Constitución garantiza el derecho al jui-
cio por Jurado en las jurisdicciones federal y estatal respecto de
todos los delitos no considerados leves. Véase a este respecto,
Thaman: "El Jurado Norteamericano" en "Comentarios a la Ley del
Jurado" cil. págs. 75-76.

13 La categoría de delitos de tipo intermedio que pueden ser enjuicia-
dos ante el Tribunal de la Corona (normalmente con intervención del
Jurado) o ante el Tribunal de Magistrados dependiendo de las circuns-
tancias del caso e incluso de la elección del acusado (offences triable
either way) fue creada por el Parlamento británico en 1855 y ha ido
evolucionando a partir de ese momento configurándose como un grupo
numeroso de infracciones penales de gravedad media que es modifi-
cado por el legislador con cierta frecuencia. Véase a este respecto
Lord Justice Auld: op. cit. pág. 138.

14 En la clásica expresión de Sir Patrick Devlin ("Trial by Jury".
Londres. 1956) citada por Doran: op. cit. pág. 380 Y Lord Justice
Auld: op. cit. pág. 139.

ciedad en su conjunto y, como consecuencia de este
sentimiento de confianza, se incrementa la legitimidad
del resultado del proceso penal, basado en el veredic-
to del Jurado Popular, a los ojos del acusado y de la
opinión pública. Desde este punto de vista se conside-
ra adecuado que la decisión sobre el destino del acu-
sado quede encomendada a los "pares" de éste en lu-
gar de a un juez profesional, cuya capacidad de
comprensión del entorno del que procede el acusado
puede ser ciertamente Iimitada15

•

Por otra parte, la idea de que el Jurado Popular
puede aportar valores comunitarios al sistema pro-
cesal penal está relacionada con la labor principal
que se atribuye a los ciudadanos jurados en el jui-
cio penal en Inglaterra y Gales, y que no es otra
que la decisión sobre las cuestiones de hecho. Se
sostiene así que el sentido común colectivo que los
jurados traen consigo a la sala de vistas les propor-
ciona una herramienta especialmente adecuada pa-
ra la valoración de las pruebas y, en particular, para
la determinación de la credibilidad de los testigos. A
diferencia de los juristas profesionales, los miem-
bros del Jurado están libres de prejuicios derivados
de su ejercicio profesional y del previo contacto con
algunos de los alegatos o medios de prueba que
suelen ser reiterados con frecuencia ante los tribu-
nales penales. Se trata de personas que llegan
"frescas" al juicio penal y que se hallan, por tanto,
en una posición única e ideal para valorar las prue-
bas que son practicadas ante ellas.

Sin embargo, no cabe negar que este argumento
encuentra serias dificultades cuando se aplica a la
valoración de ciertas pruebas particularmente com-
plejas como los informes periciales médico-
forenses o toxicológicos o las pruebas periciales
contables, que suelen utilizarse en los procesos por
delitos económicos graves. Por ello, también en In-
glaterra y Gales se ha cuestionado por algunas vo-
ces críticas la idoneidad del juicio con Jurado res-
pecto de algunas categorías de delitos, e incluso se
han llegado a poner en entredicho las razones adu-
cidas normalmente como fundamento del Jurado
Popular. Los críticos del juicio penal con Jurado re-
saltan la circunstancia de que el Jurado no tiene por
qué ser necese.~iamente representativo del conjunto
de la s0dedad, a la vista de los criterios utilizados
para la selección de los ciudadanos jurados. Tam-
poco parece que el concepto del juicio por los pares
del acusado tenga un verdadero sentido en el con-
texto de una sociedad multirracial, como es la so-
ciedad inglesa actual. Además, la idea del Jurado
como baluarte o defensor de los derechos de los
ciudadanos frente al Estado se ha visto seriamente
comprometida a raíz de la constatación de diversos

15 Incluso en algunos supuestos extremos se ha aceptado la fa-
cultad del Jurado para apartarse de la estricta aplicación del dere-
cho, a fin de hacer justicia en el caso particular Uury equityo dis-
pensing powei). Así, el poder del Jurado para dejar de aplicar con
todo su rigor un precepto penal, pese a las pruebas aparentemen-
te irrefutables de la culpabilidad del acusado ha sido valorado co-
mo expresión histórica de la independencia del Jurado frente a la
autoridad del Juez y, en definitiva, del fundamento jurídico-político
de la institución, que asegura la protección de los ciudadanos
frente a leyes o acusaciones severas y opresivas. En relación con
este supuesto poder del Jurado (sobre el que volveré más adelan-
te), véase, Doran: op. cil. págs. 380 Y 398-399 Y Lord Justice
Auld: op. cit. págs. 139 Y 173 a 176.
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errores judiciales graves en los que los Jurados Po-
pulares emitieron un veredicto de culpabilidad co-
ntra el acusado en circunstancias dudosas o cues-
tionables. Aún cuando es innegable que el
porcentaje de absoluciones en los juicios con Jura-
do en Inglaterra y Gales sigue siendo relativamente
alt016

, la visión del Jurado como una institución más
favorable a la defensa que a la acusación es seria-
mente cuestionada al momento presente. Finalmen-
te, la mayor onerosidad del juicio penal con Jurado
es otro de los argumentos normalmente esgrimidos
por los detractores de la institución en contra de és-
ta. No cabe negar que la "decadencia cuantitativa"
de la figura del Jurado Popular en Inglaterra y Ga-
les está vinculada al elevado coste medio de los
juicios penales con Jurado en contraposición al
menor coste de los juicios por delitos leves o de
gravedad intermedia seguidos ante el Tribunal de
Magistrados, pero lo cierto es que el aspecto eco-
nómico es por sí solo insuficiente para determinar
la abolición de una figura que, como ya ha quedado
expuesto, goza del apoyo mayoritario de la socie-
dad y de los operadores jurídicos británicos. A lo
sumo, los factores económicos pueden ser valora-
dos a la hora de determinar el ámbito objetivo de
aplicación del juicio penal con Jurado, pero no pa-
rece que el futuro de esta institución en Inglaterra y
Gales se vea seriamente comprometida al momen-
to presente.

11.LOS TRIBUNALES PENALES DE PRIMERA
INSTANCIA EN EL SISTEMA PROCESAL
INGLES

En Inglaterra y Gales los órganos jurisdiccionales
con competencia para el enjuiciamiento en primera
instancia de las diversas infracciones penales son
el Tribunal de Magistrados (en adelante TM) y el
Tribunal de la Corona (en adelante Te). El juicio oral
con Jurado queda reservado a los procesos pena-
les seguidos en primera instancia ante el TC por
delitos graves o de gravedad intermedia, por lo que
quedan excluidos los procesos en primera instancia
por delitos leves que son resueltos por el TM por
medio de un procedimiento rápido o sumario17

•

El TM aparece regulado en la Ley del Tribunal de
Magistrados de 1980 (Magistrates' Courts Act 1980),
en la que se establece su organización, competencia y

,. De acuerdo con las estadísticas judiciales del año 1999 co-
rrespondientes al Tribunal de la Corona, el 65% de los acusados
que fueron juzgados por Jurado al no reconocerse culpables de
todas las acusaciones formuladas contra ellos resultaron absuel-
tos. De todos estos, el 33% fueron absueltos directamente por el
Jurado, el 15% fueron absueltos por el Jurado siguiendo las ins-
trucciones del Juez en ese sentido y el 52% restante lo fueron
directamente por el Juez. Véase, Lord Justice Auld: op. cil. Apén-
dice IV, págs. 676 a 679 y Doran: op. cil. pá!J. 381.

17 Véase a este respecto, Alcaraz Varó: "El Inglés Jurídico. Tex-
tos y Documentos". 4" edición. Barcelona ;~OOO.págs. 15 a 20 y
35 a 55, en las que se ofrece una visión sintética del proceso pe-
nal en Inglaterra y de los diversos órganos jurisdiccionales que
intervienen en el mismo. En cualquier caso, está excluida la inter-
vención del Jurado Popular en los órganos superiores de la juris-
dicción penal en Inglaterra y Gales, como son la Sección de Ape-
laciones del Tribunal Superior de Justicia (Queen's Bench
Oivisional Court of the High Court of Justice), la Sala de lo Penal
del Tribunal de Apelación (Criminal Oivision of the Court of Ap-
pea~ y la Cámara de los Lores (House of Lords).
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atribuciones. La idea de una magistratura lega en In-
glaterra se remonta al siglo XIII, del que datan las pri-
meras menciones documentales relativas al cargo de
Juez de Paz (Magistrate o Justice of the Peace). En la
actualidad existen en Inglaterra y Gales trescientos
veintiocho TM en los que prestan sus servicios unos
treinta mil Jueces de Paz y unos ciento cinco Jueces
de Distrito (Stipendiary Magistrates o District Judges).
Los primeros son jueces legos (esto es, carentes de
formación jurídica, aún cuando no existe ningún impe-
dimento .para que los juristas puedan desempeñar el
cargo) que no perciben ningún salario por su actividad,
pero sí tienen derecho a la percepción de dietas por
desplazamiento, gastos de manutención y pérdida de
ingresos. Los Jueces de Distrito, en cambio, son jue-
ces profesionales que normalmente desempeñan su
función jurisdiccional en los TM correspondientes a los
distritos más conflictivos o con más carga de trabajo.
Así, mientras que los Jueces de Distrito actúan como
jueces unipersonales, los Jueces de Paz adoptan sus
decisiones jurisdiccionales de forma colegiada integra-
dos en salas compuestas por dos o más de ellos
(normalmente tres) y con el asesoramiento prestado
por el secretario del tribunal (Court Clerk), quien sí po-
see formación jurídica. Desde el punto de vista cuanti-
tativo los TM juegan un papel fundamental en el sis-
tema procesal penal inglés, toda vez que alrededor del
95% de los procesos penales incoados en el país son
resueltos en los TM por los Jueces de Paz o los Jue-
ces de Distrito'8.

La competencia de los TM se extiende al enjui-
ciamiento rápido o sumario (summary tria~ de las
infracciones penales más leves y de las infraccio-
nes de gravedad intermedia cometidas por adultos
siempre que, en este último caso, la entidad y cir-
cunstancias del delito no determinen la imposición
de una pena que desborde el límite de sus atribu-
ciones y el acusado haya mostrado su conformidad
con el juicio ante el TM por el cauce sumario. El TM
enjuicia los hechos con plenitud (esto es, determina
los hechos probados a la vista de las pruebas que
se practican ante él, califica estos hechos probados
e impone la pena correspondiente en el caso de
condena), pero si, una vez determinados los
hechos y decidida la culpabilidad del acusado, con-
sidera que la pena adecuada a imponer es superior
a sus atribuciones punitivas (hasta seis meses de
prisión y multa por importe de 5.000 f por un solo
delito o hasta un total de doce meses de prisión y/o
multas de 5.000 f por cada delito en el caso de
condena por dos o más delitos) debe remitir el
asunto al TC (commit for sentence) para que sea
éste el que determine e imponga la pena. En el ca-
so de infracciones penales cometidas por menores
de dieciocho años, la competencia para el enjui-
ciamiento radica en el Tribunal de Menores (Youth
Court), que es un TM especializado por razón de la
materia. En el Tribunal de Menores desarrollan su
función jurisdiccional Jueces de Paz o de Distrito
con experiencia en asuntos relacionados con meno-
res. En principio, el Tribunal de Menores tiene com-

"Véase la nota 3, con referencia a las estadísticas judiciales
del año 1999. En parecido sentido, Darbyshire: "Magistrates" en
"The Handbook of the Criminal Justice Process" cil. pág. 285.



petencia para enjuiciar cualquier delito cometido por
un menor, salvo las diversas modalidades de homi-
cidio, aunque puede decidir remitir el procedimiento
al TC en algunos otros supuestos dependiendo de
las circunstancias o de la gravedad de la infracción,
al amparo del artículo 24 de la Ley del Tribunal de
Magistrados de 1980. Así, aparte de las diversas
modalidades de homicidio, pueden ser enjuiciados
ante el TC los menores acusados de agresión
sexual o de una infracción que acarrearía una pena
máxima de hasta catorce años o más de prisión si
el sujeto fuese adulto, o los menores que son acu-
sados conjuntamente con un adulto si se considera
"necesario para los intereses de la Justicia" que los
coacusados sean juzgados en el mismo juicio oral19

•

Finalmente el TM es el órgano jurisdiccional com-
petente para decidir sobre la apertura del juicio oral
ante el TC (commital tor tria~ en el caso de delitos
graves o de gravedad intermedia que hayan de ser
enjuiciados por este Tribunal. En estos supuestos
los Jueces que integran el TM actúan desempe-
ñando una función similar a la de los Jueces Inves-
tigadores o de Instrucción de los sistemas procesa-
les continentales (Examining Magistrates). El
procedimiento previo a la apertura del juicio oral
tiene lugar siempre que una persona es puesta a
disposición del TM y está acusada de un delito gra-
ve o de un delito de gravedad intermedia, una vez
que, en este último caso, se ha decidido que no se-
rá juzgada por el cauce del juicio rápido. La regla
general consiste en que todos los juicios con Jura-
do (trials on indictment) celebrados ante el TC son
precedidos por un procedimiento preliminar ante el
TM, en el que se decide si el acusado debe afrontar
un juicio oral ante aquel órgano jurisdiccional. En
este procedimiento los Jueces del TM deben valorar
si existen suficientes indicios de criminalidad en co-
ntra del acusado (prima tacie evidence) por la co-
misión de un delito grave y si de las pruebas apor-
tadas por la acusación se desprende, siquiera sea
indiciariamente, la concurrencia de los elementos
esenciales que definen el delito objeto de acusa-
ción. Esto es, no se trata de que los integrantes del
TM decidan si las pruebas presentadas ante ellos
son suficientes para justificar la condena del acu-
sado en el supuesto de que éste fuese enjuiciado
por la vía rápida ante el propio TM. Después de la
reforma operada en la Ley del Tribunal de Magistra-
dos de 1980 por la Ley sobre Procedimiento e In-
vestigaciones Penales de 1996 (Criminal Procedure

19 De acuerdo con el Derecho inglés son menores de edad pe-
nal Uuveniles) las personas que no han cumplido 18 años. Dentro
de los menores se distingue entre los jóvenes (young persons), de
edades comprendidas entre 14 y 17 años y los niños (children), de
entre 10 y 13 años. Por debajo de 10 años los niños no están su-
jetos a ningún tipo de responsabilidad. En todos los supuestos en
que un menor es juzgado y condenado (incluso en el TC, si éste
es el órgano competente para el enjuiciamiento) no se le impone
una pena, sino alguna de las medidas previstas específicamente
para los menores en la vigente Ley sobre Competencia de los Tri-
bunales Penales (Imposición de Penas) de 2000 (Powers of Cri-
minal Courts [SentencingJ Act 2000), artículos 63 y ss. Para una
exposición detallada del Derecho Penal y Procesal de Menores en
Inglaterra y Gales, véase, Sprack: "Emmins on Criminal Procedu-
re'. 9@Edición. Oxford 2002. págs. 162 a 172 y 382 a 384. Pad-
field: "Juvenile Justice" en "The Handbook of the Criminal Justice
Process" cil. págs. 403 a 422. Murphy (editor): "Blackstone's Cri-
minal Practice'. 11@edición. Londres, 2001, págs. 1580 a 1607.

and Investigations Act 1996), el procedimiento pre-
vio a la apertura del juicio oral (committal procee-
dings) puede conllevar el examen de los medios de
prueba por parte del TM o no conllevarlo, según las
circunstancias del caso. El primero de estos su-
puestos se da cuando el acusado (o cualquiera de
los coacusados) carece en este momento procesal
de abogado defensor o cuando el abogado defen-
sor del acusado (o de cualquiera de los coacusa-
dos) ha efectuado una petición expresa de sobre-
seimiento de las actuaciones (submission ot no
case to answer). En los demás casos es posible
que el TM acuerde la apertura del juicio oral como
una mera formalidad y sin considerar siquiera las
pruebas aportadas por la acusación, toda vez que
la defensa del acusado no cuestiona la concurren-
cia de indicios de criminalidad justificativos de la
decisión de apertura del juicio oral ante el TC. Sin
embargo, ni siquiera en los casos en los que se si-
gue el procedimiento con examen de las pruebas
se recibe normalmente declaración oral por parte
del TM al acusado o a los testigos propuestos por
la acusación. Lo normal en estos casos es que la
acusación aporte copias de las declaraciones escri-
tas prestadas por los testigos ante la Policía y otros
documentos relevantes, a fin de que éstos sean
valorados por el TM. Si los Jueces del TM deciden
la apertura del juicio oral ante el TC, los cargos res-
pecto de los que se produce esta decisión deben
ser leídos al acusado, y además se debe especifi-
car por el TM la concreta sede del TC en la que se
celebrará el juicio oral.

Por el contrario, si los Jueces del TM rechazan la
apertura del juicio oral ante el TC como consecuen-
cia de la petición expresa de sobreseimiento reali-
zada por la defensa del acusado acuerdan el archi-
vo de las actuaciones respecto de éste (discharge
the accused). La decisión de sobreseimiento o ar-
chivo adoptada por el TM, sin embargo, no equivale
plenamente a una sentencia absolutoria, por lo que
sería posible que la acusación reiterara su petición
de apertura del juicio oral contra el mismo acusado
y por idénticos hechos ante los mismos Jueces del
TM que rechazaron inicialmente la apertura del jui-
cio oral o ante otros distintos. No obstante, el Tribu-
nal Superior de Justicia (High Court ot Justice, en
adelante TSJ) tiene competencia para dictar una
resolución prohibiendo la continuación de un se-
gundo procedimiento previo a la apertura del juicio
oral en el caso de que la acusación haya procedido
de forma inapropiada o abusiva en su segundo in-
tento de obtener la apertura del juicio oral ante el
TC20

•

20 Por ejemplo, en su decisión en el caso Manchester City Sti-
pendiary Magistrate ex p Snelson [1977J 1 WLR 911 el TSJ acep-
tó la viabilidad de un segundo procedimiento previo a la apertura
del juicio oral contra el mismo acusado, porque el TM no pudo
valorar con plenitud los indicios existentes en contra de éste al
denegar a la acusación la suspensión del procedimiento con vis-
tas a la obtención de los diversos medios probatorios que habían
de ser presentados ante el TM. Sin embargo, en su decisión en el
caso Horsham Justices ex p Reeves (1981) 75 Cr App R 236n el
TSJ rechazó la posibilidad de reiterar el procedimiento previo a la
apertura del juicio oral, porque el primer procedimiento había du-
rado tres días e implicó una plena valoración de las pruebas por
parte del TM. El segundo intento de la acusación para obtener la
apertura del juicio oral no pretendía sino salvar los errores cometí-
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Aparte de la decisión sobre apertura del juicio
oral en el procedimiento previo, por el TM son re-
sueltas otra serie de cuestiones incidentales res-
pecto del proceso principal, como la relativa a la si-
tuación personal del acusado hasta el momento del
juicio oral o la concesión de asistencia jurídica a
cargo del Estado (representation by the Criminal
Defence Service) para el juicio oral en el caso de
que no se haya concedido ya esta asistencia para
la fase del procedimiento tramitada ante el TM.

Además del procedimiento previo a la apertura
del juicio oral seguido ante el TM, que es el utiliza-
do normalmente, el ordenamiento procesal inglés
prevé otras alternativas para obtener la apertura del
juicio oral ante el TC. Así, cabe la posibilidad de que
la acusación, al amparo del artículo 2 de la Ley de
Administración de Justicia de 1933 (Administration
of Justice (Miscellaneous Provisions) Act 1933), in-
terese directamente de un Juez del TSJ la promul-
gación de un "escrito voluntario de acusación"
(voluntary bill of indictment), en virtud del cual éste
ordena que el acusado afronte el juicio oral ante el
TC. De otro lado, a partir de las Leyes de Justicia
Penal de 1987 y 1991 (Criminal Justice Acts 1987 &
1991) es posible que determinadas autoridades es-
tatales con funciones de acusación designadas por
estas normas, como el Fiscal Jefe del Servicio de
Acusación Pública (Director of Public Prosecutions)
o el Director del Departamento de Delitos Económi-
cos Graves (Director of the Serious Fraud Office),
entre otras, eviten el procedimiento previo a la
apertura del juicio oral seguido ante el TM mediante
la comunicación del traslado del procedimiento al
TC (notice of transfer) en los supuestos de delitos
económicos graves y complejos y delitos sexuales
o violentos en los que se vea implicado como testi-
go un menor, siempre que la autoridad designada
considere que las pruebas existentes contra el acu-
sado son de entidad suficiente para justificar la
apertura del juicio oral ante el TC. Finalmente, la
Ley sobre Delitos y Desórdenes de 1998 (Crime
and Disorder Act 1998) ha abierto una nueva vía
para acceder al juicio oral ante el TC en el caso de
delitos graves y otros delitos conexos. En estos ca-
sos la ley ha previsto un sistema de apertura inme-
diata del juicio oral ante el TC después de una au-
diencia preliminar ante el TM, de manera que el
acusado puede interesar posteriormente -y antes
del inicio de las sesiones del juicio oral- del TC el
sobreseimiento del procedimiento. El nuevo cauce
previsto por esta norma tuvo inicialmente una apli-
cación limitada desde el punto de vista territorial, de
acuerdo con un proyecto piloto para su desarrollo, y
su ámbito ha sido extendido a todo el territorio de
Inglaterra y Gales respecto de los procesos penales
en los que la comparecencia inicial del acusado tu-
vo lugar el día 15 de enero de 2001 o con posterio-
ridad a esta fecha21

•

dos por ésta en el primer procedimiento, por lo que fue considera-
do un "abuso procesal" (abuse of process) por el TSJ.

21 Todos los procedimientos alternativos a la apertura del juicio
oral como consecuencia de la decisión del TM o de la promulga-
ción del "escrito voluntario de acusación" por un Juez del TSJ han
sido pensados para evitar o reducir el retraso de los procesos en
la fase previa al juicio oral ante el TC. Para un estudio detallado
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El TC fue creado por la Ley de Tribunales de 1971
(Courts Act 1971) como un tribunal penal con juris-
dicción en todo el territorio de Inglaterra y Gales
que vino a sustituir a los antiguos tribunales compe-
tentes para conocer de los delitos más graves
(Courts of Assize and Quarter Sessions). De acuer-
do con las disposiciones que regulan su organiza-
ción y funcionamiento, el TC es parte integrante del
Tribunal Supremo de Inglaterra y Gales (Supreme
Court of England and Wales)22y se constituye como
un único tribunal para todo el país. Existen un total
de setenta y ocho sedes principales del TC agrupa-
das en seis distritos denominados circuitos (cir-
cuits), pero como se trata de un único órgano juris-
diccional no hay limitaciones de ningún tipo en
cuanto a las infracciones penales concretas que
podrían ser enjuiciadas en cada una de estas se-
des, con independencia del lugar donde se come-
tieron dichas infracciones. En la práctica lo normal
es que un delito concreto sea enjuiciado en una se-
de del TC próxima al lugar de los hechos, pero a la
hora de asignar un asunto a una de las sedes del
TC se pueden tomar en consideración otras serie
de factores, tales como la conveniencia de las par-
tes, la naturaleza y circunstancias del delito, y las
instrucciones dadas por el Juez encargado de la
supervisión del distrito de que se trate (Presiding
Judge). Por ello, es posible y hasta frecuente que
los juicios penales en los que existe una fuerte pre-
sión ambiental en contra o a favor del acusado en
el lugar en el que se cometieron los hechos no se
celebren en la sede del TC más próxima a dicho lu-
gar, con la finalidad de asegurar a las partes un jui-
cio con plenas garantías23

•

En el ámbito del TC desempeñan sus funciones,
básicamente, tres categorías de jueces: Jueces del
Tribunal Superior (High Court Judges), Jueces Terri-
toriales (Circuit Judges) y Jueces Auxiliares a tiem-
po parcial (Recorders). En cada uno de los distritos
en los que se agrupan las sedes del TC hay desig-
nado un Juez del Tribunal Superior con funciones
de supervisión, a quien incumbe adoptar decisiones
de índole administrativo y de distribución del trabajo
en el distrito. Además, aproximadamente unos vein-

del procedimiento previo a la apertura del juicio oral ante el TC y
de los cauces procesales alternativos que han sido articulados en
los últimos años, véase Sprack: op. cil. págs. 181 a 203. Murphy:
op. cil. págs. 1203 a 1255.

22 De conformidad con lo previsto en el artículo 1 de la Ley del
Tribunal Supremo de 1981 (Supreme Court Act 1981) el Tribunal
Supremo de Inglaterra y Gales esta compuesto, además de por el
TC, por el Tribunal Superior de Justicia (High Court of Justice) y
por el Tribunal de Apelación (Court of Appea~. Para un estudio
detallado de la composición, competencia y funcionamiento del
TC véase, Sprack: op. cil. págs. 204 a 210. Murphy: op. cil. págs.
1033 a 1040. Richardson (editor): "Archbold. Criminal Pleading,
Evidence and Practice'. Edición 2001. Londres. págs. 133 a 210.

23 Es evidente que este sistema contrasta abiertamente con las
rígidas reglas sobre determinación de la competencia territorial
que consagra la L.E.Crim. (arts. 14, 15, 17 Y 18) y, por remisión a
ellas, el artículo 5.4 de la Ley Orgánica del Tribunal del Jurado
(LOT J). La aplicación de estas reglas ha impedido alejar del lugar
de comisión de los hechos el enjuiciamiento de ciertos delitos en
los que existía una fuerte presión ambiental sobre los ciudadanos
jurados y respecto de los que finalmente recayó un "veredicto
sorpresivo" difícilmente justificable a la vista de las pruebas prac-
ticadas en el juicio oral. Quizás sea el denominado "caso Otegui",
juzgado en la AP de Guipúzcoa en marzo de 1997 (sentencias de
la AP de Guipúzcoa de 10-3-1997, del T.S.J. del País Vasco de
26-6-1997 y de la Sala 2" del TS. de 11-3-1998), el paradigma de
estos supuestos conflictivos.



te Jueces del Tribunal Superior realizan funciones
jurisdiccionales en el TC asumiendo la dirección de
los juicios orales con Jurado por los delitos más
graves, de manera que ciertas categorías de delitos
como asesinato, genocidio, traición, infracciones
contra la Ley de Secretos Oficiales (Official Secrets
Act) , homicidio, aborto o violación han de ser enjui-
ciados necesariamente por un Juez de esta catego-
ría, salvo que, en atención a las circunstancias del
caso, la dirección del juicio oral pueda ser enco-
mendada a un Juez Territorial autorizado expresa-
mente para la celebración de este tipo de juicios.
Los restantes delitos de menor gravedad que son
juzgados en el TC lo son bajo la presidencia de un
Juez Territorial o un Juez Auxiliar dependiendo de
las circunstancias de la infracción24

• Los Jueces Te-
rritoriales (aproximadamente unos seiscientos en
total) asumen la dirección de la mayor parte de los
juicios orales que se celebran en el TC, y sus fun-
ciones pueden ser ejercidas también por los Jueces
Auxiliares en el caso de los juicios por los delitos
más leves cuyo conocimiento está atribuido al TC.
Los Jueces Auxiliares (aproximadamente unos mil
cuatrocientos al momento presente, de los que sólo
un pequeño porcentaje realizan funciones en los
tribunales del orden jurisdiccional penal) no son
jueces de carrera, sino abogados con una cierta
experiencia profesional que son designados para
realizar funciones judiciales a tiempo parcial com-
patibilizando éstas con su práctica profesional pri-
vada.

El TC es competente básicamente para el enjui-
ciamiento en primera instancia de los delitos más
graves (trial on indictment) una vez que ha sido
acordada la apertura del juicio oral ante éste por el
órgano competente al efecto. Además el TC (com-
puesto únicamente en este caso por el Juez sin in-
tervención del Jurado) es competente para la impo-
sición de la pena al acusado convicto por el TM por
medio del procedimiento rápido cuando este tribu-
nal concluye que la pena adecuada desborda el lí-
mite de su competencia punitiva y le remite el pro-
cedimiento (cammital far sentence). Finalmente
compete al TC la decisión de los recursos de ape-
lación contra las sentencias dictadas por el TM en
primera instancia. En estos casos se trata de un re-
curso de apelación pleno en el que se celebra una
vista con nueva práctica de prueba (rehearing) yel
TC actúa como tribunal colegiado compuesto por
un Juez Territorial o Juez Auxiliar (quien actúa como
Presidente) y de dos a cuatro Jueces de Paz.

24 A los efectos de distribución de los asuntos entre las diferen-
tes categorías de Jueces que prestan servicios en el TC los di-
versos delitos para cuyo enjuiciamiento es competente este Tri-
bunal aparecen clasificados en cuatro grupos según su gravedad,
por medio de una instrucción aprobada por el Presidente de la
Sala de lo Penal del Tribunal de Apelación (Lord Chief Justice) al
amparo del artículo 75 de la Ley del Tribunal Supremo de 1981
(Practice Direction (Crown Court: Allocation of Business) (Nº 3)
[2000] 1 W.L.R. 203). Como consecuencia de esta distribución del
trabajo, aproximadamente un 5% de los juicios orales en el TC se
celebran ante un Juez del Tribunal Superior, un 80% de estos jui-
cios son presididos por Jueces Territoriales y el 15% restante son
asignados a Jueces Auxiliares. Véase Sprack: op. cil. págs. 204 a
208 y Richardson: op. cil. págs. 137 a 141.

111. AMBITO OBJETIVO DEL JUICIO PENAL CON
JURADO

Como ya ha quedado expuesto, desde el punto
de vista procesal el ordenamiento inglés clasifica
las diversas infracciones penales en tres categorí-
as: a) Delitos graves (indictable offences), para cu-
yo enjuiciamiento es siempre competente el TC tras
la formulación del escrito formal de acusación (in-
dictment) por la parte acusadora; b) Delitos leves
(summary offences), que son enjuiciados en el TM
por medio del procedimiento rápido; y c) Delitos de
gravedad intermedia (either-way offences), que
pueden ser enjuiciados en el TM por el procedi-
miento rápido o en el TC por el procedimiento ordi-
nario, dependiendo de las circunstancias del caso y
de la elección personal del acusadds. Son delitos
graves competencia del TC todas las infracciones
penales definidas por el Derecho Común (Comman-
law offences), tales como las diversas modalidades
de homicidio, la detención ilegal o el secuestro, y
además los delitos tipificados por una ley (statutary
offences) siempre que la norma legal que defina el
delito prevea de forma expresa que la pena corres-
pondiente habrá de ser impuesta tras la condena
por el TC (conviction on indictment). Por el contra-
rio, los delitos leves competencia del TM son siem-
pre infracciones penales tipificadas por una norma
con rango de ley, respecto de los que ésta ha pre-
visto que la pena sea impuesta tras la condena por
el procedimiento rápido (summary convictian). Los
delitos de gravedad intermedia se agrupan en dos
categorías, según la norma legal que los tipifica les
haya otorgado esta calificación o según aparezcan
incluidos en el listado anexo a la Ley del Tribunal de
Magistrados de 1980, al que se remite el artículo 17
de este texto legal26

• En general se trata de delitos
de cierta gravedad o de las modalidades más leves

25 Véase a este respecto, Fairén Guillén: "Tribunales de Partici-
pación Popular en algunos Estados Europeos" en "Estudios del
Ministerio Fiscal" cil. págs. 43 a 45. Puede verse una exposición
detallada de la clasificación y de las reglas aplicables para decidir
el cauce procesal adecuado para el enjuiciamiento de los delitos
de gravedad intermedia en Sprack: op. cil. págs. 105 a 121. Mur-
phX: op. cil. págs. 1080 a 1108. Richardson: op. cil. págs. 5 a 43.

Entre las infracciones penales graves, definidas por el Dere-
cho Común o tipificadas por una norma con rango de ley, desta-
can las diversas modalidades de homicidio (asesinato, homicidio e
infanticidio), la conducción temeraria con resultado de muerte, el
aborto, el suministro de medios abortivos, las lesiones graves, el
secuestro, la detención ilegal, la toma de rehenes, la violación, el
rapto, los delitos graves relativos a la prostitución, el escándalo
público grave, las torturas, el robo con violencia o intimidación, el
robo con fuerza agravado, el chantaje, los daños agravados, el
incendio agravado, el espionaje, la piratería, el secuestro aéreo o
naval, el perjurio en procedimiento judicial, la sedición y la traición.
Son infracciones penales de gravedad intermedia, entre otras, las
modalidades más leves de lesiones o de agresión, las amenazas
de muerte, las agresiones sexuales leves, el proxenetismo, el hur-
to, la receptación, las estafas, los daños y los robos leves, la con-
ducción temeraria, las declaraciones falsas bajo juramento en
procedimientos no judiciales, la tenencia ilícita de armas, las di-
versas modalidades de falsedad (incluyendo la falsificación de
moneda) y los delitos de posesión y tráfico de drogas tóxicas. En-
tre las infracciones penales leves se incluyen la casi totalidad de
las relativas al tráfico rodado (p. ej. conducción sin permiso o sin
seguro obligatorio, conducción imprudente, no comunicación de
un accidente de tráfico, utilización ilegítima de vehículo de motor),
el suministro de comida o bebida en mal estado, la falta de abono
del billete del ferrocarril, la falta de mantenimiento de maquinaria
en condiciones de seguridad, la resistencia leve a agente de la
autoridad y otras semejantes. Véase, en este sentido, Sprack: op.
cil. págs. 105 a 108.
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de infracciones penales de gravedad variable según
las circunstancias del caso. Finalmente ha de te-
nerse presente que, de acuerdo con lo previsto en
los artículos 40 y 41 de la ley de Justicia Penal de
1988 (Criminal Justice Act 1988), cabe la posibili-
dad de que el TC extienda su competencia al enjui-
ciamiento de los delitos leves conexos con un delito
grave o de gravedad intermedia siempre que este
último vaya a ser enjuiciado por este órgano juris-
diccional.

El procedimiento para determinar si una persona
acusada de un delito de gravedad intermedia será
juzgada por el procedimiento rápido o por el proce-
dimiento ordinario aparece regulado en los artículos
18 a 21 y 23 de la ley del Tribunal de Magistrados
de 1980 con las modificaciones introducidas por la
ley sobre Procedimiento e Investigaciones Penales
de 1996. Una vez que el acusado comparece ante
el TM, el Secretario de este Tribunal lee en voz alta
los cargos y le pregunta si tiene intención de admitir
su culpabilidad (plead guilty). Si el acusado admite
su culpabilidad en ese momento el procedimiento
continúa como un juicio rápido, por lo que no es po-
sible el enjuiciamiento de los hechos ante el TC por
la vía del procedimiento ordinario. Cabría, no obs-
tante, la posibilidad de que los integrantes del TM
decidieran remitir el procedimiento al TC para la de-
terminación e imposición de la pena en el caso de
que considerasen que la sanción adecuada en
atención a las circunstancias concurrentes (incluida
la rebaja de la pena derivada de la admisión de la
culpabilidad por el acusado) desborda el límite de
su competencia punitiva, por lo que el Secretario
del TM debe informar expresamente al acusado de
esta posibilidad. Si, por el contrario, el acusado ma-
nifiesta que no tiene intención de admitir su culpabi-
lidad, el TM debe oír las alegaciones de la acusa-
ción y de la defensa sobre el cauce procesal más
adecuado para el enjuiciamiento de los hechos an-
tes de adoptar una decisión a este respecto. A la
hora de decidir, el TM debe tener presentes las ale-
gaciones de las partes, la naturaleza del caso, la
gravedad del delito objeto de acusación a la vista
de las circunstancias de los hechos, la adecuación
a la gravedad de los hechos de la pena que el TM
podría llegar a imponer de acuerdo con su compe-
tencia y otras circunstancias similares de las que se
desprenda cual de los dos procedimientos es el
cauce procesal más adecuadd7

• Si el TM decide

27 En enero de 1995 se publicaron por el Consejo Consultivo de
Justicia Penal (Criminal Justice Consultative Counci~ unos crite-
rios orientativos destinados a los integrantes de los TM y basados
en una previa instrucción aprobada por el Presidente de la Sala de
lo Penal del Tribunal de Apelación en el año 1990 (Practice Note
(Mode of Trial: Guidelines) [1990J 1 W.L.R. 1'439). De acuerdo con
estos criterios, como regla general, los delitos de gravedad inter-
media deberían ser enjuiciados por el procedimiento rápido, salvo
que el TM concluya que en un caso concreto concurre una o más
de las circunstancias agravatorias previstas en los mismos y sus
atribuciones punitivas son insuficientes. Estos criterios enumeran
los factores agravatorios individualizados que, en relación con la
mayor parte de los delitos de gravedad intermedia, harían aconse-
jable el juicio oral ante el TC, y además contienen una serie de
principios generales, en virtud de los cuales el TM debería, por
ejemplo, valorar si un caso concreto implica complejas cuestiones
fácticas o jurídicas que hacen más aconsejable su enjuiciamiento
por el TC, o tomar por cierta, a los solos efectos de decidir el pro-
cedimiento aplicable, la versión de los hechos aportada por la
acusación. El texto completo de los criterios orientativos puede
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que el cauce más adecuado para el enjuiciamiento
de los hechos es el procedimiento ordinario ante el
TC, esta decisión es comunicada al acusado, quien
no puede cuestionar la competencia objetiva de es-
te órgano jurisdiccional y carece, por consiguiente,
de facultad de elección del tribunal competente y
del procedimiento a seguir para el enjuiciamiento de
los hechos. En ese caso el TM inicia el procedi-
miento previo a la apertura del juicio oral ante el TC
conforme a lo ya expuesto.

la facultad de elección sólo le corresponde al
acusado en el caso de que el TM decida que el
procedimiento rápido es el más adecuado: el Secre-
tario del TM comunica al acusado la decisión del
Tribunal y le informa de que puede optar por el pro-
cedimiento rápido ante el propio TM o por el proce-
dimiento ordinario ante el TC, advirtiéndole de que
incluso si optara por el procedimiento rápido el
asunto podría ser remitido al TC para la imposición
de la pena correspondiente si, una vez celebrado el
juicio y decidida la culpabilidad del acusado, la san-
ción adecuada en atención a las circunstancias
concurrentes está por encima de las atribuciones
punitivas del TM. Como excepción a la regla gene-
ral ha de tenerse presente que existen dos delitos
de gravedad intermedia (daños y utilización ilegíti-
ma de vehículos de motor en su modalidad agrava-
da) que deben ser enjuiciados necesariamente por
la vía del juicio rápido si el importe global de los
daños causados no excede de 5.000 E.

En cualquier caso debe señalarse que las normas
relativas a la determinación del cauce procesal apli-
cable reconocen a cada acusado individualmente la
facultad de optar cuando concurran las circunstan-
cias en las que su elección es relevante. Por ello, en
el caso de que uno de los varios coacusados opte
por el procedimiento rápido y otro por el procedi-
miento ordinario, este hecho no debería influir por
sí solo en la decisión del TM en el sentido de atri-
buir la competencia objetiva al TC teniendo presen-
te que éste enjuiciaría los hechos al menos respec-
to de uno de los coacusados. la Cámara de los
lores (en adelante Cl) decidió que en estos su-
puestos el TM debería enjuiciar por el procedimien-
to rápido al coacusado que se mostró de acuerdo
con este cauce procesal e iniciar el procedimiento
previo a la apertura del juicio oral ante el TC res-
pecto del coacusado que prefirió ser juzgado por
este tribunal28

• Como regla general el acusado debe
estar presente en el TM durante el procedimiento
seguido ante este órgano jurisdiccional para decidir
el cauce más adecuado para el enjuiciamiento de
los hechos. Sin embargo, cabría la posibilidad de
que en ciertas circunstancias excepcionales la de-
cisión sea adoptada por el TM en ausencia del acu-
sado. Así sucede, por ejemplo, si el acusado altera
el orden de la sesión haciendo imposible la conti-
nuación de ésta en su presencia o si el acusado es-
tá asistido por abogado (barristen o procurador (so-
liciton, éstos manifiestan que el acusado está de

verse en Sprack: op. cil. págs. 503 a 506 y en Murphy: op. cil.
páfJs. 1092 a 1095.

Decisión adoptada en el caso Brentwood Justices ex p Ni-
cholls [1992J 1AC 1.



acuerdo con la continuación del procedimiento en
su ausencia y existe causa justificativa de esta au-
sencia. En este último caso, el consentimiento del
acusado al enjuiciamiento de los hechos por la vía
del procedimiento rápido puede ser exteriorizado
por su abogado o procurador.

Frente a la decisión del TM en el sentido de de-
clarar su competencia para enjuiciar los hechos por
la vía rápida queda abierta a la acusación la posibi-
lidad de recurrir ante el TSJ. Sin embargo este ór-
gano jurisdiccional ha rechazado los recursos en-
caminados a revisar la decisión adoptada por el
TM, salvo en los casos de error patente, en los que
esta decisión resulta abiertamente irrazonable a la
vista de las circunstancias concurrentes29

• De otro
lado, el incumplimiento de los trámites establecidos
en los ya citados artículos 18 a 21 de la Ley del Tri-
bunal de Magistrados de 1980 determina la nulidad
por exceso de jurisdicción del procedimiento segui-
do ante el TM para el enjuiciamiento de los hechos
por la vía rápida, toda vez que la competencia obje-
tiva de este órgano jurisdiccional para el enjuicia-
miento de los delitos de gravedad intermedia deriva
precisamente de aquellos preceptos y exige que
sean estrictamente respetados los trámites previos
a la adopción de la decisión sobre el cauce proce-
sal por el TM30

•

En la práctica resulta difícil determinar las razo-
nes por las que el acusado opta en un caso concre-
to por el procedimiento rápido ante el TM o el pro-
cedimiento ordinario ante el TC. Parece que a favor
de la primera de estas opciones juega la circuns-
tancia de que los costes del proceso son mucho
menores, lo que, sin duda, es más beneficioso para
el acusado en el caso de que fuese condenado en
costas. Además, si es condenado, la pena que po-
dría esperar el acusado es sensiblemente inferior a
la que impondría el TC tras un juicio oral con Jura-
do, como consecuencia de las mayores atribucio-
nes punitivas de este órgano jurisdiccional. Aún
cuando es posible, conforme a lo ya expuesto, que
el TM remita el asunto al TC para la determinación
e imposición de la pena tras la condena del acusa-
do, no es infrecuente que el TM decida la imposi-
ción de una pena comprendida dentro de sus atri-
buciones punitivas en supuestos en los que, de
haberse producido la condena por los mismos
hechos tras un juicio oral con Jurado ante el TC, la

29 La doctrina general del TSJ respecto de esta cuestión apare-
ce recogida en sus decisiones en los casos McLean ex p Metro-
politan Police Commissioner [1975J Crim LR 289 Y Northamptom
Magistrates' Court ex p Commissioners of Customs and Excise
[1994J Crim LR 598. En esta última se consideró abiertamente
irrazonable la resolución del TM que se decantó por el procedi-
miento rápido para el enjuiciamiento de una defraudación fiscal de
I.VA por importe de 193.000 E.

'" En este sentido se ha venido pronunciando reiteradamente el
TSJ, que ha llegado a anular los pronunciamientos condenatorios
o absolutorios de los TM tras el procedimiento rápido cuando no
se dio a una de las partes la oportunidad de realizar alegaciones
en relación con el cauce procesal adecuado o no se advirtió al
acusado de que, incluso si optara por el procedimiento rápido, el
asunto podría ser remitido al TC para la imposición de la pena
correspondiente por hallarse ésta por encima de las atribuciones
punitivas del TM (vid. p. ej. las decisiones del TSJ en los casos
Kent Justices ex p Machin [1952J 2 OB 355; Horseferry Road Jus-
tices ex p Constable [1981J Crim LR 504 Y Cardiff Magistrates'
Court ex p Cardiff City Council (1987) The Times, 24 February
1987).

pena impuesta por éste sería sensiblemente supe-
rior. A favor de la opción por el procedimiento ordi-
nario juega la idea de que un juicio oral con Jurado
ofrece al acusado mayores perspectivas de absolu-
ción que un juicio por un tribunal integrado por jue-
ces, ya sean éstos Jueces de Paz o Jueces de Dis-
trit031

• De otro lado, no resulta excepcional que el
acusado elija el procedimiento ordinario por razo-
nes estrictamente tácticas: la mayor dilación que,
en general, se produce en los juicios orales ante el
TC podría llevar a la acusación en ciertos casos a
aceptar un acuerdo con el acusado con la corres-
pondiente rebaja de la gravedad del delito objeto de
acusación y, consecuentemente, de la pena a im-
poner.

IV. EL PROCESO DE SELECCION DE LOS
CIUDADANOS JURADOS

Esta cuestión aparece regulada fundamentalmen-
te en la Ley de Jurados de 1974 (Juríes Act 1974)
con las modificaciones introducidas por la Ley de
Incapacidad de Jurados de 1984 (Juríes (Oísqualífí-
catíon) Act 1984).

Los ciudadanos jurados son elegidos a partir de
una franja muy amplia de la población32

• Como regla
general todas las personas de edades comprendi-
das entre 18 y 70 años que estén inscritas en el
censo para las elecciones parlamentarias o locales
y hayan sido residentes en el Reino Unido durante
un período mínimo de cinco años tras haber cum-
plido los 13 años de edad son elegibles como jura-
dos33 y están obligados a comparecer en caso de
llamamiento. Sin embargo, la Ley de Jurados de
1974 excluye ciertas categorías de ciudadanos, se-
gún concurra en ellos una causa de incompatibili-
dad (ínelígibílíty) o de incapacidad (disqualífícatíon).
Así, son incompatibles con el cargo de jurado: a)
los integrantes actuales o pasados del Poder Judi-
cial (incluyendo los Jueces Territoriales, los Jueces
Auxiliares a tiempo parcial, los Jueces de Distrito,
los Jueces de Paz y los miembros de los órganos
jurisdiccionales superiores); b) los que ejerzan pro-
fesiones jurídicas o relacionadas con la administra-

3' En contraste con los datos relativos a los juicios celebrados
ante el TC (vid. nota nO 16) la estadísticas judiciales correspon-
dientes al año 1999 demuestran que del total de asuntos de los
que conocieron los TM durante ese año (incluidos aquéllos en los
que al acusado admitió su culpabilidad) tan sólo un 26% terminó
con una sentencia absolutoria.

Del total de delitos de gravedad intermedia de los que conocie-
ron los tribunales penales ingleses durante ese año (480.000
aproximadamente) un 11% fue enjuiciado por el procedimiento
ordinario ante el TC. En la mayoría de estos casos (el 70%) los
TM declinaron de oficio su competencia objetiva a favor del TC, y
en el 30% restante el asunto fue remitido al TC como consecuen-
cia de la elección del acusado en ese sentido. Véase, Lord Justice
Auld: op. cil. Apéndice IV, págs. 676 a 679.

32 La ampliación de la franja de ciudadanos elegibles para el
cargo de jurado se produjo a raíz de la aprobación de la ya citada
Ley de Jurados de 1974, toda vez que hasta ese momento sólo
eran elegibles los titulares de viviendas. Esta situación fue critica-
da por dar lugar a la formación de Jurados Populares compuestos
por "personas de edad mediana, de clase media y de ingresos
medios". Véase, en este sentido, Sprack: op. cil. pág. 261.

33 La edad máxima de elegibilidad fue incrementada de 65 a 70
años por el artículo 119 de la Ley de Justicia Penal de 1988 (Cri-
minalJusticeAct 1988). No obstante, las personas mayores de 65
años son excusadas automáticamente del deber de formar parte
del Jurado si así lo solicitan.
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ción de justicia, incluyendo las personas que hubie-
sen ejercido en los últimos diez años (abogados,
procuradores, secretarios judiciales, funcionarios de
los tribunales, funcionarios policiales, funcionarios
de prisiones, agentes de libertad vigilada y otros
similares); c) los miembros del clero y de órdenes
religiosas; y d) los enfermos mentales. Son incapa-
ces para desempeñar la función de jurado: a) las
personas que hubiesen sido condenadas a una pe-
na privativa de libertad superior a cinco años, inclu-
yendo el internamiento en un establecimiento juve-
nil por ese período de tiempo; b) las personas que
en los últimos diez años hubiesen cumplido una
pena privativa de libertad de duración inferior a cin-
co años, incluyendo el internamiento en un estable-
cimiento juvenil, y aquéllas contra las que se hubie-
se dictado una condena a pena privativa de libertad
posteriormente suspendida o a trabajos en benefi-
cio de la comunidad; c) las personas que en los úl-
timos cinco años hubiesen estado en situación de
libertad condicional o vigilada (probatíon); y d) las
personas contra las que se hubiese adoptado una
medida cautelar de naturaleza personal en un pro-
ceso penal en cursd4

• El fundamento de la exclu-
sión referida a los integrantes del Poder Judicial ya
las personas que ejercen profesiones vinculadas
con la administración de justicia parece bastante
evidente, ya que se trata de personas cuyas opinio-
nes cualificadas podrían tener una indeseable in-
fluencia sobre los legos que integran el Jurado Po-
pular o respecto de cuya imparcialidad podrían
existir sospechas fundadas (caso de los funciona-
rios policiales, funcionarios de prisiones o agentes
de libertad vigilada). La ampliación del ámbito de
sujetos afectados por causas de incapacidad deri-
vadas de una previa condena penal se produjo co-
mo consecuencia de la aprobación de la ya citada
ley de 1984, con la finalidad de evitar que algunas
personas con condenas suspendidas o en situación
de libertad condicional pudiesen formar parte de
Jurados Populares, con la correspondiente repercu-
sión negativa en la imagen de la institución. Sin
embargo, las causas de incapacidad no se extien-
den a las personas condenadas a penas distintas
de las referidas, por lo que es posible que los suje-
tos sancionados con penas pecuniarias lleguen a
formar parte de un Jurado.

Además de las causas de incompatibilidad e in-
capacidad, la Ley de Jurados de 1974 prevé ciertos
supuestos de derecho a excusa (excusal as of
ríght) que afectan a grupos limitados de personas
por razón de su edad o profesión. En estos casos,
la persona con derecho a excusa debe hacer valer
ésta y acreditar la concurrencia del la causa de ex-
cusa ante el funcionario competente del TC, ya que
de lo contrario viene obligada a comparecer en ca-
so de llamamiento para el cargo de jurado. En sín-
tesis las personas con derecho a excusa son: a) las
mayores de 65 años; b) las que han desempeñado

34 La persona que forma parte de un Jurado a sabiendas de la
concurrencia de una causa de incompatibilidad o incapacidad co-
mete un delito leve previsto en el artículo 20.5 de la Ley de Jura-
dos de 1974 y puede ser sancionada con una multa de 1.000 a
5.000 S::. Al parecer en la práctica es poco frecuente que se persi-
gan estas infracciones.
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el cargo de jurado (o han comparecido al llama-
miento para el desempeño del cargo aunque no
hubiesen sido efectivamente designados) en los
dos años anteriores a la notificación del nuevo lla-
mamiento; c) las que han sido excusadas para el
cargo por el TC por un período de tiempo no finali-
zado; d) los miembros y funcionarios de ambas
cámaras del Parlamento y del Parlamento Europeo;
e) los profesionales que ejerzan en el ámbito de la
medicina u otras profesiones similares, tales como
los médicos, dentistas, enfermeros, farmacéuticos y
veterinarios; f) los miembros de las Fuerzas Arma-
das con dedicación a tiempo completo; y g) los
miembros practicantes de una confesión religiosa
cuyas creencias o principios sean incompatibles
con el desempeño de la función de jurado. Por otra
parte, existe la posibilidad de que cualquier persona
convocada sea excusada discrecional mente por el
funcionario competente del TC si concurre una jus-
ta causa que sirva de fundamento a la excusa, o de
que se aplace el llamamiento por dicho funcionario
cuando exista una causa justificativa del aplaza-
mient035

• En todos estos casos, como regla general,
la petición de excusa (sea discrecional o basada en
el derecho del sujeto convocado como jurado) o de
aplazamiento se realiza ante el funcionario compe-
tente del TC, quien adopta la decisión correspon-
diente, y contra esta decisión cabría interponer re-
curso ante el TC, que resuelve tras haber oído las
alegaciones del recurrente36

•

Finalmente ha de señalarse que la Ley de Jura-
dos de 1974 (arts. 9B y 10) prevé la posibilidad de
que el Juez del TC anule el llamamiento (díscharge
of a summons) de un candidato a jurado incapaz
para desempeñar la función de jurado "por discapa-
cidad física o insuficiente conocimiento del idioma
inglés". En estos casos si al funcionario competente
se le suscitan dudas sobre la capacidad de la per-
sona convocada como jurado, ésta es presentada
ante el Juez del TC, a quien incumbe decidir si está
capacitada para el desempeño de la función37

•

35 En septiembre de 1988 el Presidente de la Sala de lo Penal
del Tribunal de Apelación emitió una instrucción conteniendo crite-
rios orientativos en relación con las excusas de las personas con-
vocadas como jurados (Practice Direction (Jury Service: Excusal)
[1988J 1 W.L. R. 1162). En esta instrucción se señalan como posi-
bles causas justificadas de excusa discrecional la vinculación del
candidato a jurado con los hechos, las partes o los testigos en el
proceso, la excesiva onerosidad o dureza desde el punto de vista
personal del desempeño de la función de jurado o la objeción de
conciencia del candidato. Además se recomienda que las peticio-
nes de excusa discrecional sean resueltas con flexibilidad y ampli-
tud de miras por los funcionarios competentes. Véase a este res-
pecto, Murphy: op. cil. pág. 1349, Y Richardson: op. cil. pág. 403.

En lo que respecta al aplazamiento del llamamiento, éste sólo
puede ser concedido en una ocasión y puede basarse en circuns-
tancias como los previos compromisos de orden comercial o los
planes de vacaciones del candidato a jurado.

35 El procedimiento está regulado en los artículos 8 y 9 de la Ley
de Jurados de 1974 y en los artículos 25 y ss. del Reglamento
Procesal del TC de 1982 (Crown Court Rules 1982). En ciertos
casos excepcionales estas normas prevén que la petición de ex-
cusa o aplazamiento pueda ser presentada directamente ante el
Juez del TC.

37 En su decisión en el caso Re Osman [1996J 11 Cr App R 126
el Presidente del TC en Londres (Recorder of London) señaló que
una persona completamente sorda debería ver anulado su llama-
miento como candidato a jurado por discapacidad física, dada la
complicación práctica que supondría que este jurado siguiese los
debates del juicio oral por medio de un intérprete de signos y la
imposibilidad de que el intérprete estuviese presente durante el
proceso de deliberación del Jurado a puerta cerrada.



El responsable supremo de la convocatoria o lla-
mamiento de los candidatos a jurados es el Lord
Canciller (Lord ChancellO/), quien ejerce sus fun-
ciones por medio de los funcionarios del TC. Nor-
malmente la cédula de citación es remitida por co-
rreo al candidato, y en ella se requiere al ciudadano
para que se persone unos días determinados en
una de las sedes del TC. Esta concreta sede del TC
debería hallarse a una distancia razonable del do-
micilio del candidato, y el período medio durante el
que se prolonga el llamamiento es de dos semanas.
Los candidatos no perciben remuneración alguna
por acudir al llamamiento, pero tienen derecho a la
percepción de dietas por desplazamiento, gastos de
manutención y pérdida de ingresos.

Los nombres de las personas convocadas como
jurados son elegidos por sorteo a partir del censo
electoral y siempre que se hallen dentro de los lími-
tes de edad que marca la ley.Sin embargo, como el
censo electoral no contiene información alguna res-
pecto de las diversas circunstancias que determi-
nan la incapacidad o incompatibilidad para el des-
empeño de la función de jurado, la cédula de
citación va acompañada de un aviso explicativo en
el que se hacen constar las restricciones a la elegi-
bilidad, las causas de incapacidad e incompatibili-
dad, la posibilidad de alegar excusas o solicitar un
aplazamiento en el desempeño de la función y las
sanciones por el incumplimiento de la obligación de
comparecencia, con la finalidad de que los candida-
tos no aptos para el ejercicio del cargo lo pongan
en conocimiento del TC. La no comparecencia al
llamamiento del ciudadano que no ha invocado una
excusa o la comparecencia en condiciones de in-
idoneidad por efecto de bebidas alcohólicas o dro-
gas tóxicas constituyen un delito que puede ser
sancionado con multa de hasta 1.0005::38

•

Incumbe también al Lord Canciller la responsabi-
lidad de la elaboración de las listas de los candida-
tos a jurados que han sido llamados a desempeñar
el cargo en las diferentes sedes del TC. En estas
listas se incluye el nombre, apellidos y domicilio de
las personas convocadas y se indica igualmente las
fechas concretas del llamamiento y la sede del TC
ante la que debe comparecer el candidato. Las par-
tes en cada uno de los procesos en curso tienen
derecho a acceder al contenido de estas listas an-
tes del inicio de las sesiones del juicio oral o duran-
te éstas, con la finalidad de recabar información
sobre los candidatos para hacer valer, en su caso,
la recusación de alguno de los posibles jurados.

Como regla general es convocado un número su-
perior de candidatos que el de jurados necesarios
para los juicios orales previstos durante el período
de tiempo en el que se hace el llamamiento. No
obstante en el caso de un error de cálculo que haga
imposible completar un Jurado con los candidatos
incluidos en las listas, el TC puede convocar, sin

38 Se trata de un delito leve que puede ser enjuiciado por el pro-
cedimiento rápido e incluso por el propio TC como si se tratase de
un supuesto de desacato (criminal contempf) cometido ante el
tribunal. Esto supone que si el candidato a jurado no admite su
culpabilidad se celebra un juicio oral sin Jurado ante el Juez del
TC, quien dicta la correspondiente sentencia tras la práctica de la
prueba.

necesidad de cédula escrita, a cualquier persona
que se encuentre en el edificio judicial o en las in-
mediaciones hasta completar el Jurado. Los nom-
bres de las personas convocadas de esta manera
son añadidos a las listas para que las partes pue-
dan tomar conocimiento de su identidad con vistas
a una posible recusación ulterior.

La siguiente fase en el proceso de selección con-
duce a la constitución del Jurado (compuesto por
un total de doce hombres o mujeres) al que corres-
ponde el enjuiciamiento de un caso concreto. Des-
pués de que el acusado haya declarado formalmen-
te que no reconoce su culpabilidad, el secretario del
tribunal convoca a parte de los integrantes de la lis-
ta a la sala de audiencias en la que se celebra el
juicio oral. Normalmente se convoca a veinte o más
personas para hacer posible la constitución de un
Jurado de doce miembros, tomando en cuenta la
posibilidad de que algunos de los candidatos ini-
cialmente llamados sean recusados con éxito por
las partes. Este grupo de personas incluidas en la
lista de candidatos que es convocado a la sala de
audiencias es denominado el Jurado en espera Uu-
ry in waiting), ya partir del mismo el secretario del
tribunal selecciona al azar el nombre de doce de los
jurados en espera, invitando a los candidatos de-
signados a tomar asiento en la tribuna del Jurado
Uury box). Normalmente la selección de los doce
candidatos inicialmente designados se hace extra-
yendo al azar doce de las tarjetas con los nombres
de los integrantes del Jurado en espera, las cuales
obran en poder del secretario del tribunal. Una vez
que los doce candidatos han ocupado la tribuna del
Jurado, el secretario informa al acusado de su de-
recho a recusar a los jurados, indicándole que de-
berá hacer valer la recusación una vez que haya
oído el nombre de las personas designadas y antes
de que éstas presten juramento o promesa. Enton-
ces lee en voz alta el nombre de cada uno de los
jurados designados invitándole a prestar juramento
o promesa39

• En el caso de que prosperara la recu-
sación oportunamente planteada por una de las
partes el candidato afectado es invitado a dejar la
tribuna del Jurado y sustituido por otro de los jura-
dos en espera designado al azar, el cual también
podría ser recusado antes de prestar juramento o
promesa.

En lo que respecta a las causas concretas de re-
cusación de los candidatos a jurados ha de tenerse
presente que el ordenamiento inglés se inclina por
un sistema de selección del Jurado que descansa
esencialmente en el azar, pero que se ve matizado
por la existencia de algunas reglas puntuales que

39 La fórmula vigente de juramento o promesa aparece reflejada
en una instrucción aprobada por el Presidente de la Sala de lo
Penal del Tribunal de Apelación en 1984 (Practice Direction (Gri-
me: Jury Oath) [1984J 1 W.L.R. 1217) y es como sigue: "Juro por
Dios Todopoderoso (o declaro y prometo solemne y sinceramen-
te) que juzgaré al acusado fielmente y que emitiré un veredicto sin
compulsión de acuerdo con las pruebas". En el caso de que el
jurado preste juramento sostiene con su mano derecha el corres-
pondiente libro sagrado (Nuevo o Antiguo Testamento, Corán,
etc.). De acuerdo con el artículo 11.3 de la Ley de Jurados de
1974 cada uno de los miembros del Jurado debe prestar juramen-
to o promesa de forma separada, por lo que ha sido abrogada la
práctica anterior que aceptaba el juramento conjunto de los doce
jurados.
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tratan de evitar que ciertas personas que podrían
verse afectadas por algún prejuicio a la hora de en-
juiciar los hechos acaben formando parte del Jura-
do Popular. En este sentido el sistema vigente en
Inglaterra y Gales se aparta de los criterios de se-
lección seguidos en algunos de los Estados de Nor-
teamérica, en los que se trata de asegurar a toda
costa que los jurados potenciales carezcan de
cualquier prejuicio en relación con el caso sometido
a su enjuiciamiento (ya sea respecto de la concreta
categoría delictiva objeto de acusación, respecto de
las personas acusadas en un proceso penal, o res-
pecto del acusado o acusados en el concreto pro-
ceso sometido a su decisión), para lo que se atribu-
ye a las partes la facultad de interrogar
ampliamente a los candidatos a jurados, de propo-
ner pruebas en relación con las circunstancias per-
sonales de cada uno de estos candidatos y de rea-
lizar alegaciones sobre su idoneidad para formar
parte del Jurad040

• La naturaleza esencialmente
aleatoria del proceso de selección de los jurados en
Inglaterra y Gales se evidencia en el hecho de que
el grupo de sujetos no aptos para formar parte de
un Jurado Popular (sea por causa de incapacidad,
de incompatibilidad o de excusa) es relativamente
pequeño, en la designación al azar de las personas
llamadas a partir de las listas del censo electoral y
en la selección aleatoria de los candidatos a jura-
dos a partir de las listas de sujetos preselecciona-
dos en cada una de las sedes del TC, y se ha visto
claramente acentuada a raíz de la abolición de la
posibilidad de recusación sin causa (peremptory
chal/enge) en el año 1988.

En el sistema procesal inglés la acusación nunca
tuvo la posibilidad de hacer valer recusaciones sin
causa, pero aún hoy sigue disfrutando de un dere-
cho que produce, en la práctica, un efecto similar: el
derecho a apartar (stand by) a un jurado potencial.
Si la parte acusadora no desea que uno de los
candidatos seleccionados a partir del Jurado en es-
pera forme parte del Jurado Popular le basta con
expresar su deseo de apartar a dicho candidato a
jurado antes de que éste preste juramento o pro-
mesa. Para el ejercicio de este derecho no es ne-
cesario que la acusación invoque una causa justifi-
cativa, pero si se agota la lista de candidatos como
consecuencia del elevado número de jurados po-
tenciales apartados, el primero dEl los jurados po-
tenciales apartados es llamado nuevamente a inte-
grar el Jurado y la acusación se ve obligada a
oponer la recusación con causa para evitar que el
candidato acabe formando parte del Jurado Popu-
lar. Sin embargo, en la práctica es difícil que se de
esta situación, dado que las diversas sedes del TC
convocan a un número de candidatos muy superior

.0 Desde la perspectiva de los procesalistas ingleses el sistema
seguido en algunos de los Estados de Norteamérica no resulta
plenamente aceptable, ya que el proceso de selección de los ciu-
dadanos jurados puede llegar a ser tan dilatado y costoso como el
propio juicio oral. En Inglaterra y Gales el derecho de la defensa a
recusar sin causa (peremptory challenge) a los jurados potencia-
les fue abolido por el artículo 118.1 de la Ley de Justicia Penal de
1988 (Criminal Justice Act 1988) después de un largo proceso de
reducción progresiva del número de jurados potenciales que po-
dían ser recusados sin causa iniciado en 1925. En relación con
las recusaciones en los sistemas procesales de algunos de los
Estados de Norteamérica, véase Thaman: op. cil. págs. 80 a 82.
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al de jurados necesarios para los juicios orales pre-
vistos durante el período de tiempo en el que se
hace el llamamiento. Tradicionalmente la facultad de
la acusación de apartar a alguno o algunos de los
jurados potenciales aparecía como un contrapeso
de la facultad de recusar sin causa reconocida a la
defensa. Por ello, desde la abolición de la recusa-
ción sin causa se ha tendido a limitar la posibilidad
de que la parte acusadora haga valer aquella facul-
tad, y así ésta se ha visto notablemente reducida
tras la aprobación en el año 1989 de una instruc-
ción del Fiscal General (Attorney-Genera~ a este
respect041

• De acuerdo con esta instrucción incum-
be básicamente al funcionario competente del TC y
al Juez de este Tribunal la responsabilidad de ex-
cluir del Jurado a los sujetos no aptos. En conse-
cuencia, el ejercicio de la facultad de apartar poten-
ciales jurados debe quedar limitado a supuestos
excepcionales, como son: a) los procesos relacio-
nados con terrorismo o en los que la seguridad na-
cional pudiera verse afectada, siempre que el pro-
pio Fiscal General haya autorizado personalmente
dicho ejercicio; y b) los casos en los que un jurado
potencial es manifiestamente no apto para el des-
empeño de la función, y la defensa se muestra con-
forme con que sea apartado del Jurado.

Tanto la acusación como la defensa están facul-
tadas para recusar con causa (chal/enge for cause)
la lista completa de candidatos a partir de la cual se
constituirá el Jurado encargado de enjuiciar un caso
concreto (chal/enge to the array) o cada uno de los
jurado potenciales seleccionados (chal/enge to the
poI/s). La facultad de recusación respecto de la lista
completa de candidatos era reconocida por el De-
recho Común, siempre que se fundase en la cir-
cunstancia de que el funcionario encargado de con-
vocar a los candidatos a jurados hubiese actuado
de forma inapropiada o con parcialidad. Aunque el
artículo 12.6 de la Ley de Jurados de 1974 sigue
regulando esta facultad de las partes, en la práctica
las recusaciones dirigidas contra la lista completa
de candidatos son casi desconocidas hoy en día42

•

41 Attorney-Genera/'s Guidelínes on Exercise by the Crown o( its
Right o( Stand-by (1989) 88 Cr App R 123, que puede consultarse
en Murphy: op. cil. pág. 2423 ó en Richardson: op. cil. págs. 410 y
411. Por otro lado, la doctrina general del Tribunal de Apelación en
relación con la facultad de la acusación de apartar jurados poten-
ciales aparece reflejada en su decisión en el caso Mason {1981]
OB 881, en la que se resaltó la necesidad de que se hiciese un
uso responsable de dicha facultad y se evitase apartar innecesa-
riamente a alguno de los candidatos a jurado.

" La casi totalidad de las decisiones jurisprudenciales relativas
a la facultad de recusar la lista completa de candidatos data del
siglo XIX. La atribución de la competencia para realizar la convo-
catoria de los candidatos a jurados al Lord Canciller (a través de
los funcionarios del TC) ha determinado la desaparición casi total
de estos supuestos de recusación. Las decisiones más recientes
del Tribunal de Apelación en relación con esta cuestión se refieren
a supuestos en los que fue recusada la lista completa de candida-
tos como consecuencia del desequilibrio de esta lista desde el
punto de vista racial o étnico. De acuerdo con la doctrina del Tri-
bunal de Apelación (recogida en sus decisiones en los casos Bro-
derick {1970] Crim LR 155; Danvers {1982] Crim LR 680 Y Ford
(1989] OB 868) a falta de pruebas de parcialidad o conducta in-
apropiada por parte del funcionario encargado de convocar a los
candidatos a jurados, el desequilibrio de la lista de candidatos
desde el punto de vista racial, o la circunstancia de que esta lista
no refleje la composición étnica de la comunidad en la que han
sido seleccionados los candidatos no es causa suficiente para
hacer valer la recusación de la lista. Véase a este respecto,
Murphy: op. cil. pág. 1354.



La recusación con causa dirigida contra un jurado
potencial puede fundarse en la circunstancia de que
éste se vea afectado por una causa de inelegibili-
dad, incompatibilidad o incapacidad para el cargo, o
en la sospecha fundada de que podría actuar de
forma parcial en el enjuiciamiento del cas043

• Entre
estos últimos supuestos se incluyen los jurados po-
tenciales vinculados por relación laboral, de paren-
tesco o similar con las partes, los que tienen un in-
terés directo o indirecto en el caso, los que han
expresado una opinión o deseo en relación con el
resultado del juicio oral o han mostrado hostilidad
hacia el acusado o la parte acusadora44

•

La decisión sobre la recusación de un jurado poten-
cial es adoptada por el Juez del TC encargado del
presidir el juicio oral. La recusación ha de ser plantea-
da una vez que el nombre del candidato ha sido selec-
cionado del Jurado en espera y antes de que éste
preste juramento o promesa45

• En la práctica se suele
formular la recusación oralmente por la parte mediante
el empleo de la expresión "recusado" (challenge) justo
antes de que el jurado potencial preste juramento o
promesa. La vista para resolver sobre la recusación se
celebra normalmente a puerta cerrada y sin la presen-
cia de los jurados ya seleccionados. La parte que for-
mula la recusación tiene la carga de probar la concu-
rrencia de la causa en que se funda ésta, para lo que
debe obtener el convencimiento del Juez del TC basa-
do en el estándar probatorio propio del proceso civil
(mayor probabilidad o balance of probabilities). Sin
embargo, no se permite que la parte que plantea la
recusación interrogue directamente al jurado potencial
sobre la causa en que se funda ésta si no se ha apor-
tado un principio de prueba (prima facie evidence) so-
bre la inidoneidad del jurado potencial. Así, a diferencia
de lo que sucede en algunos de los Estados de Nor-
teamérica, no es posible que las partes planteen con
carácter previo preguntas a los jurados potenciales
con la finalidad de determinar la posible concurrencia
de causas de recusación45

• Es evidente que el sistema

•• La antigua jurisprudencia de los siglos XVIII y XIX clasificaba
las causas de recusación en varias categorías arcanas poco utili-
zadas ya en la práctica de los tribunales ingleses. Así, se distin-
guía entre recusación propter honoris respectum (aplicable a los
lores o pares del Parlamento llamados a enjuiciar a un común);
propter defectum (basada en la falta de capacidad del jurado po-
tencial); propter affectum (fundada en la sospecha de parcialidad
del candidato a jurado) y propter delictum (basada en la notoria
perversidad o maldad del jurado potencial). Véase a este respec-
to, Esparza Leiba: op. cit. pág. 69; Richardson: op. cit. págs. 408 Y
409.

44 Así, por ejemplo en la decisión en el caso O'Coigley (1798) 26
St Tr 1191 se aceptó la recusación dirigida contra un jurado po-
tencial que se dirigió en voz alta a los acusados sentados en el
banquillo diciendo "malditos rufianes"; y en el caso Kray (1969) 53
Cr App R 412 el Juez del Te anunció que estaba dispuesto a
aceptar la recusación de cualquier jurado potencial cuya aparien-
cia de imparcialidad pudiese haberse visto comprometida por la
lectura de ciertos artículos periodísticos (probablemente inexac-
tos) relativos a las supuestas actividades criminales del acusado.
Por el contrario, en su decisión en el caso Pennington [1985J 53
Cr App R 412 el Tribunal de Apelación admitió implícitamente que
un jurado que había continuado en su trabajo durante las huelgas
mineras de 1984-5 era apto para desempeñar su cargo en el juicio
oral contra un líder minero acusado de haber cometido un delito
de daños durante su actividad en un piquete.

,. En su decisión en el caso Morris (1991) Cr App R 102 el Tri-
bunal de Apelación señaló expresamente que la recusación con
causa está limitada temporalmente hasta el momento en que el
jurado potencial presta juramento o promesa y no puede ser
hecha valer en el curso del juicio oral.

,. La exigencia de un principio de prueba de la concurrencia de
la causa de recusación con carácter previo al interrogatorio direc-

restrictivo seguido en Inglaterra y Gales acorta sensi-
blemente el proceso de selección del Jurado, pero tie-
ne el inconveniente de limitar notablemente en la prác-
tica la posibilidad de plantear recusaciones, dado que
se incluyen escasos datos identificativos referidos a
los candidatos a jurados en listas a partir de las cuales
se efectúa la selección47

•

Finalmente ha de señalarse que el Juez del TC
encargado de presidir el juicio oral tiene un poder
residual para apartar a un jurado potencial en aque-
llos supuestos en los que éste es manifiestamente
no apto para el ejercicio de la función, pero no ha
sido recusado (o apartado, en su caso) por ninguna
de las partes. De acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Apelación (en adelante, TA) el Juez en-
cargado de presidir el juicio oral viene genérica-
mente obligado a evitar "el escándalo y perversión
de la Justicia" que resultaría de la inclusión en el
Jurado de un candidato manifiestamente no apto
para el ejercicio de la función45

• Sin embargo, el po-
der residual del Juez encargado de presidir el juicio
oral no se extiende a la posibilidad de alterar la na-
turaleza esencialmente aleatoria del proceso de se-
lección de los ciudadanos jurados o de influir en la
composición global del Jurado. De acuerdo con la
reiterada jurisprudencia del TA, el Juez del TC ca-
rece de atribuciones para apartar a los jurados po-
tenciales por razón de su raza o grupo étnico, con
vistas a obtener un Jurado más equilibrado desde
el punto de vista de su composición racial.

Una vez que el Jurado ha sido seleccionado y
han comenzado las sesiones del juicio oral, el Juez
encargado de presidir éste podría apartar hasta
tres miembros del Jurado y permitir que el juicio
continuara con los restantes jurados. También es

to del jurado potencial ha venido siendo reiterada por la jurispru-
dencia del Tribunal de Apelación (por ejemplo, decisiones en los
casos Dowling (1848) 7 St Tr NS 382; Chandler (No. 2) [1964J 2
QB 322; Y Broderick [1970J Crim LR 155), aún cuando en algún
caso concreto (por ejemplo, el ya citado Kray (1969) 53 Cr App R
41g¡ se ha aceptado el apartamiento puntual de esta práctica .

'7 Desde el punto de vista teórico sería posible que las partes
realizaran investigaciones sobre las circunstancias personales de
los integrantes de las listas para ejercitar de forma más efectiva
sus derechos a recusar o apartar jurados potenciales. Esta prácti-
ca, conocida como "escrutinio del Jurado" (Jury vetting), sin em-
bargo, no está al alcance de cualquier acusado, dadas las dificul-
tades y el coste económico que conlleva en el caso de listas muy
numerosas. De hecho es la Fiscalía la única que se encuentra en
condiciones de realizar un escrutinio de las listas de candidatos a
través de la Policía. En la práctica esta investigación se limita a
los posibles antecedentes penales de los candidatos, con vistas a
la posible recusación con causa del jurado potencial. En el año
1989 el Fiscal General aprobó una instrucción (Attorney-General's
Guidelines on Jury Checks (1989) 88 Cr App R 123) en la que se
respalda expresamente la práctica de investigar los posibles ante-
cedentes penales de los integrantes de las listas y se limita la po-
sibilidad de un escrutinio más amplio a ciertos supuestos tasados,
como son: a) los procesos que afectan a la seguridad nacional y
que podrían llegar a celebrarse, al menos parcialmente, con ex-
clusión de la audiencia pública; y b) los procesos relacionados
con terrorismo. Respecto de esta cuestión, véase, Sprack: op. cit.
págs. 269 Y 270; Murphy: op. cit. págs. 1360, 1361, 2423 Y 2424;
Doran: op. cit. págs. 389 y 390; Y Richardson: op. cit. págs. 397 a
399 .

•• Decisión en el caso Mansell v The Queen (1857) 8 E&B 54,
en la que se mencionan ejemplos concretos en los que cab~ía el
ejercicio de este poder residual (personas enfermas, bebidas,
preocupadas en exceso por la enfermedad de un familiar, etc.). El
caso más claro en la práctica es el de los jurados potenciales
analfabetos o con limitada capacidad de comprensión escrita, cu-
yas limitaciones en relación con la prueba documental que podría
llegar a practicarse en el juicio oral son apreciadas en el momento
en que se inicia la lectura del juramento o promesa.
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posible que en ciertas circunstancias el Juez el TC
disuelva el Jurado entero (discharge the jury), de-
jando abierta la posibilidad de un nuevo juicio oral
por un Jurado diverso del inicial. El artículo 16 de la
Ley de Jurados de 1974 prevé expresamente que,
en el caso de fallecimiento o apartamiento por el
Juez del TC de uno o más jurados por causa de en-
fermedad o por cualquier otra razón, el resto de los
miembros del Jurado puede continuar el juicio oral y
emitir un veredicto, siempre que su número no se
reduzca por debajo de nueve. Este precepto no
concreta las causas de apartamiento de los miem-
bros del Jurado (salvo la derivada de enfermedad),
pero de acuerdo con el Derecho Común, el apar-
tamiento de un jurado por el Juez del TC sólo es
posible si concurre una "necesidad evidente". La
apreciación de ésta queda al arbitrio del propio
Juez del TC, y así, por ejemplo, se ha aceptado por
el TA el apartamiento de una integrante del Jurado
Popular basado en la previa existencia de planes de
vacaciones que se habrían visto truncados por la
prolongación del juicio oral, o en el fallecimiento del
cónyuge del jurado durante las sesiones del juicio
oral"9. La conducta inapropiada de un jurado puede
determinar igualmente su apartamiento del Jurado
por el Juez del TC, siempre que de la misma derive
un riesgo efectivo de prejuicio o parcialidad50

• La
decisión de disolución del Jurado entero queda limi-
tada básicamente a tres supuestos: a) cuando el
Jurado no alcanza un veredicto con sujeción al ré-
gimen de mayorías previsto legalmente; b) cuando
se ha practicado de forma inadvertida algún medio
probatorio que resulta inadmisible y es perjudicial al
acusado; y c) cuando el comportamiento inapropia-
do de uno o más jurados ha provocado un riesgo
efectivo de prejuicio o parcialidad y la situación no
puede ser solucionada mediante el apartamiento de
los jurados individuales afectados51

•

•• Decisiones en los casos Hambery [1977J OB 924 Y Richard-
son [1979J 1 WLR 1316.

50 Por ejemplo, en su decisión en el caso Sawyer (1980) 71 Cr
App R 283 el TA consideró correcta la resolución del Juez TC en
el sentido de no apartar a tres miembros del Jurado que habían
estado conversando brevemente durante un receso en la cafetería
del edificio judicial con varios testigos de la acusación. De las de-
claraciones de los jurados se desprendía que el tema de conver-
sación no había guardado relación con el juicio oral, por lo que se
concluyó que no había existido riesgo efectivo de prejuicio. Este
criterio de exigencia de un riesgo efectivo de parcialidad o prejui-
cio ha sido convalidado por la Cl en sus deGisiones en los casos
Sp'encer [1987J AC 128 y Gough [1993J AC 646.

51 Así, por ejemplo, la revelación de los antecedentes penales
del acusado fuera de los supuestos tasados en los que es admisi-
ble la prueba sobre este hecho puede dar IU9ar a la disolución del
Jurado por el Juez del TC, en el ejercicio de su poder discrecional.
la decisión de disolver el Jurado, depend€!rá, normalmente, del
carácter más o menos explícito de esta revelación, de la conducta
procesal seguida por la defensa del acusado (que ha podido
coadyuvar a la revelación de este dato al plantear su línea de in-
terrogatorio a un testigo) o de la posibilidad de minimizar el grado
de prejuicio por el propio Juez en sus instrucciones finales al Ju-
rado. En su decisión en el caso Weaver [1.968J 1 OB 353 el TA
confirmó la resolución del Juez del TC en el sentido de no disolver
el Jurado, pese a que uno de los testigos de la acusación había
revelado los antecedentes penales del acusado, habida cuenta de
que la propia defensa del acusado había provocado las declara-
ciones del testigo informando sobre los antecedentes del acusado
y de que el Juez encargado de presidir el juiGio oral dio instruccio-
nes a los jurados para que no tuvieran en cuenta las manifesta-
ciones del testigo sobre esta cuestión. Por el contrario, en su de-
cisión en el caso Boyes [1991J Crim LR 717el propio TA revocó la
sentencia condenatoria del TC porque el Juez encargado de pre-
sidir el juicio oral había resuelto no disolver el Jurado en un proce-
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El artículo 18 de la Ley de Jurados de 1974 limita
notablemente las posibilidades de fundar un recur-
so contra la sentencia del TC en la circunstancia de
que una persona incapaz, incompatible o no apta
para el desempeño de la función de jurado hubiese
formado parte del Jurado Popular encargado de en-
juiciar los hechos. De acuerdo con este precepto, la
sentencia del TC no puede ser revocada por ningu-
no de los siguientes motivos: a) incumplimiento de
las disposiciones de la propia Ley sobre la convoca-
toria o selección aleatoria de los jurados, salvo en
aquellos casos en los que la irregularidad fue opor-
tunamente denunciada en el momento en que se
produjo o inmediatamente después y no fue corre-
gida adecuadamente; b) falta de aptitud del jurado
para el ejercicio de la función, conforme a las previ-
siones legales; c) error material en el nombre u
otros datos reflejados en la lista de candidatos o en
la cédula de citación; y d) inidoneidad del jurado pa-
ra el desempeño del cargo. Sin embargo, el artículo
18 de la Ley de Jurados de 1974 permite que el re-
curso se funde en la circunstancia de que una per-
sona no designada hubiese desempeñado el cargo
suplantando la identidad del jurado seleccionado.
En este mismo sentido, el TA ha venido adoptando
una posición claramente restrictiva sobre la posibili-
dad de que prosperen los recursos basados en la
composición del Jurado. Así, el descubrimiento
después de finalizado el juicio oral de datos que lle-
van a sospechar fundadamente de la posible par-
cialidad de uno de los integrantes del Jurado Popu-
lar es insuficiente para fundar la revocación de la
sentencia del TC, salvo que el recurrente pruebe
cumplidamente que el jurado tomó la decisión de
condenar al acusado antes de la celebración del
juicio oral y con independencia de las pruebas prac-
ticadas en éste, y tampoco puede basarse el recur-
so en la constatación de la concurrencia de causas
de incapacidad, incompatibilidad o ineptitud en el
jurado, si no se hizo valer tempestivamente la recu-
sación contra éste52

•

so por violación en el que, una vez finalizadas las instrucciones al
Jurado, la madre de la denunciante se dirigió al tribunal desde la
tribuna del público gritando: "¿Cuándo se va a decir algo sobre las
otras cinco chicas a las que ha violado?".

52 Véanse, por ejemplo, las decisiones del TA en los casos Box
and Box [1964J 1 OB 430; Pennington [1985J 53 Cr App R 412;
Raviraj (1987) 85 Cr App R 93; Y Chapman (1976) 63 CR App R
75.



APUNTES*

• Guerra-crimen y tortura: lo más coherente

"No me importa lo que diga el derecho interna-
cional; alguien va a enterarse de lo que es bueno."

George Bush

Nadie podrá afirmar que el fino estadista que es
Potus (acrónimo con el que sus colaboradores
más inmediatos designan al President of The Uni-
ted States) no lo había advertido. Y tampoco podrá
decirse que entre su discurso y sus prácticas exis-
tan inconsecuencias. ¿Por qué debería tener re-
milgos con el derecho internacional, incluido el
humanitario, quien llegó a la Casa Blanca y al vér-
tice del imperio poniéndose por montera el dere-
cho interno? Además, siempre supo lo que quería.
Ya, ignorando que le grababan, había dicho en ju-
nio de 2001 al primer ministro sueco: "Fue asom-
broso que ganara. Me enfrentaba a la paz ...". Por
tanto, cualquier cosa menos ignorancia e improvi-
sación.

Es por lo que no resulta creíble la afirmación de
que las torturas eran ajenas a "la hoja de ruta".
Pues ¿qué es lo de Guantánamo? Y ¿cuál el cariz
ético y jurídico de lo que USA alienta y sostiene en
Israel?

La cosa no es nueva, aunque tenga nuevos y
más marcados perfiles. En ella hay regularidades
que permiten hablar de sólo un capítulo más de la
misma historia, escrito en buena parte, para no
variar, con idéntico fluido orgánico que en ocasio-
nes precedentes, aportado, como siempre, por
otros. El mismo fluido que mana desde hace casi
dos siglos de Las venas abiertas de América Lati-
na. El que, como ha denunciado Chomsky con efi-
cacia, riega desde antiguo las aventuras transfron-
terizas y ultramarinas de la bandera de las barras
y estrellas, hasta configurar un dramático mapa,
en el que la famosa bota -Vietnam, Chile, Nica-
ragua, Afganistan, Irak ...- tiñe siempre lo que pi-
sa del mismo rojo intenso, inconfundible.

Por eso, no puede dejar de sorprender la sorpresa
de tanto biempensante ante la constancia de la tortu-
ra. Una actitud en perfecta simetría con la de quie-
nes, desde la gestión política o militar de esta guerra
constitutivamente sucia, pretenden lavarse la cara
con un "no sabía" o mediante una drástica respuesta
legal a esos soldaditos/soldaditas infantiloides y estu-
pidizados, exponentes de una sensibilidad que pare-
ce construida a partir de los valores que destila Elli-
bro bobo de Bush. Los mismos que sobrevolaron la
famosa conversación con foto, a cuatro patas sobre
la mesa (dos por cabeza), entre el primero y el terce-
ro de Las Azores.

* Esta sección está a cargo de P. Andrés Ibáñez, J. Fernán-
dez Entralgo y A. Jorge Barreiro.

Si no fuera una tragedia dentro de la tragedia,
sería para morirse de risa. La Casa Blanca en la
luna. La CIA & cia.:"A mi que no me miren, que no
sé nada", Los militarones del Pentágono, en la alta
estrategia, o sea "en las nubes". Y, claro, conse-
cuencia de semejante distribución de competen-
cias, "la casa por barrer". Resulta que a los bravos
muchachos y muchachas parachutados y dejados
a su suerte en Mesopotamia y sus aledaños nadie
les había leído antes las Convenciones de Gine-
bra. Al parecer, algo necesario en los Estados
Unidos para que un ciudadano sepa que no se
debe cometer atrocidades con las personas. Aun-
que quizá es que no conocen bien el referente de
tan hermética categoría clasificatoria.

Pero sucede que son esos chicos los únicos
que, después de todo, podrían tener razón. ¿No
estaban, realmente, luchando contra el mal?
¿Cuándo han existido límites en esa clase de gue-
rra escatológica? Y ¿por qué si son legítimas las
masacres de escala no habría de serio la adminis-
tración del sufrimiento al detall?

Mas no acaba aquí el tenebroso interés del
asunto. Ahora se sabe que una parte de la res-
ponsabilidad directa de tales ominosas acciones
corresponde a sujetos que ya se habían lucido en
Estados Unidos con otras similares, lo que no im-
pidió que fueran reclutados para contribuir a la di-
fusión y realización de la buena nueva de Bush en
Irak. Y no sólo. Se sabe también algo que es muy
propio del diseño neoliberal: en esos ínterrogato-
ríos estremecedores ahora conocidos, tuvieron un
papel de relieve empleados de empresas privadas,
contratados para desempeñar funciones de su-
puesta policía de investigación, que sería la de-
nominación oficial de ese trabajo de filigrana.

• Monseñor y el Estado de derecho

Martínez Camino, portavoz de la Conferencia
Episcopal, ha tenido palabras muy duras contra el
propósito gubernamental de introducir reformas en
la Ley de Reproducción Asistida en materia de
clonación de embriones con fines terapéuticos.
También se ha despachado a gusto sobre el de-
signio de ampliar la despenalización del aborto y
de extender el tratamiento jurídico del matrimonio
a las uniones de homosexuales.

Hasta aquí, nada nuevo. Pero a esas tópicas
consideraciones sobre el derecho a la vida y el
sentido del vínculo, y a la amenazas con movilizar
a los católicos frente tales propuestas, Martínez
Camino añadió una curiosa e inédita expresión de
preocupación por las negativas consecuencias de
tales proyectos para "la legitimidad del Estado de
derecho".

Es forzoso hablar de novedad, porque a lo que
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parece el Estado de derecho podría haber sido
bautizado. A pesar de que todos sus antecedentes
-de la Ilustración y la Enciclopedia al primer
constitucionalismo-- fueron condenados al infier-
no. A pesar de que hubo tiempo -Ripalda dixit-
que el liberalismo fue pecado (el feudalismo no) y
de que, incluso, estuvo prohibido leer los periódi-
cos de tan oscura filiación (salvo las cotizaciones
de bolsa, naturalmente). A pesar de que, en gene-
ral, las formas estatales más oprobiosas contaron
siempre con sus monseñores orgánicos, que no
dieron la impresión de padecer gran cosa en se-
mejantes contextos, ni siquiera por razones de le-
gitimidad ...

Pero lo cierto es que, a pesar de éstos y otros pe-
sares, ahora resulta que la legitimidad del Estado de
derecho pone en riesgo el frágil sueño episcopal.

Ocurre, sin embargo, que monseñor tiene un
problema con el Estado de derecho. Y es que sabe
poco de él. O quizá no sabe lo que no le interesa.
Pues, de otro modo, debería constar le que una de
las principales señas de identidad de esta forma
política es precisamente la separación entre dere-
cho y moral. Condición de posibilidad del clima de
tolerancia necesario para una convivencia de cali-
dad entre quienes, diferenciándose por sus ads-
cripciones religiosas, políticas y de otra índole,
han aprendido a reconocerse y respetarse como
personas.

El acceso a ese clima estuvo históricamente ro-
deado de muchísimas dificultades, pues exigió, entre
otras cosas, un laborioso proceso de secularización.
Cuando, precisamente, fue la espada -alentada,
adivinen Ustedes por quién- una de las cosas a se-
cularizar, y la que ofreció mayor resistencia.

Ahora bien, lo cierto es que el Estado de dere-
cho se nutre culturalmente de aquella esencial di-
ferenciación de planos, que confina en el ámbito
de la conciencia individual y de lo privado determi-
nadas convicciones. Convicciones respetabilísi-
mas. Pero eso sí: justo hasta el momento en que
alguien trata de filtrarlas de contrabando en el
acervo de principios por los que se rige la convi-
vencia colectiva en la sociedad pluralista.

y esto es lo que ocurre cuando se oculta delibe-
radamente, como hace monseñor, que las catego-
rías "embrión", "vínculo matrimonial", "vida huma-
na" y otras del género no son simple denotación
neutral de datos naturales y tampoco conceptos
jurídicos sin más, sino maneras específicamente
religiosas de calificar determinadas realidades.
Expresiones de una particular concepción del
mundo y de la vida que tiene una fe, también par-
ticular, como presupuesto. Y que, justamente por
esto, no podrían imponerse en un marco de Esta-
do de derecho, sin que éste dejara de ser tal. Algo
que, como es obvio, monseñor no pretende.

• Contrarreforma y huelga en la magistratura
italiana

A Berlusconi podrá escatimársele cualquier otra
habilidad, pero no la de alimentar toda clase de
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huelgas con su gestión. Médicos, enseñantes, fun-
cionarios públicos, ferroviarios, metalúrgicos, pes-
cadores, controladores de vuelos, magistrados ... ,
constituyen una lista -no exhaustiva- de profe-
sionales que han tenido que hacer uso de ese
medio de protesta frente a actuaciones guberna-
mentales.

Se da, además, la particularidad de que los
componentes de la magistratura han ido a la huel-
ga por segunda vez en menos de dos años, algo
ciertamente nada común. Es también significativo
que, en expresión de un periodista: "ocho togas de
cada diez se quedaron en el armario". Incluso en
la Casación, a pesar de que las reformas del go-
bierno -obsesionado por recuperar ese espléndi-
do instrumento de manipulación y control de los
jueces que es la vieja concepción de la carrera-
se darían en beneficio de sus componentes. Y, en
fin, constituye un dato a retener el de que la opo-
sición a las reformas en curso haya suscitado un
consenso universal en el terreno asociativo, como
lo demuestra la posición institucional al respecto
de la Asociación Nacional de Magistrados, que
agrupa a todos los movimientos del sector.

La Constitución italiana de 1947 representó un
verdadero hito al dotar a la administración de justi-
cia de la articulación más idónea para asegurar la
independencia judicial, como garantía de imparcia-
lidad y de exclusiva sumisión a la ley. Así, dispuso
la organización de la magistratura como orden au-
tónomo e independiente de todo otro poder; le do-
tó de un órgano de gobierno ad hoc de composi-
ción mixta; atribuyó a los jueces la condición de
electores y componentes (en la proporción de 2/3)
del mismo; estableció el sistema de concurso co-
mo forma de acceso, para asegurar la máxima ob-
jetividad en la selección; confirió a los componen-
tes del ministerio público el status de magistrados,
a fin de hacerlos tan independientes como éstos;
y, en fin, dispuso que los integrantes de la magis-
tratura, concebida en este amplio sentido, se dis-
tinguirían entre sí únicamente por la diversidad de
sus funciones.

Entre las medidas previstas en el proyecto dele-
gación legislativa que han motivado el disenso se
incluyen las siguientes:

- La previsión de un test de idoneidad psico-
actitudinal, sobre cuyo contenido no se avanza
ningún criterio, lo que, ya que esa denominación
no remite a un concepto unívoco, y que tampoco
se aporta indicación alguna relativa al tratamiento
de tal clase de pruebas, implica el otorgamiento al
gobierno de un cheque en blanco en materia tan
delicada.

- El retorno al sistema de concurso por títulos
y de examen para la progresión en la carrera. Pre-
cisamente cuando fue una rica experiencia de las
nefastas consecuencias del carrerismo lo que llevó
a la eliminación de tales métodos. Y es que, en
efecto, una cosa es asimilar temas y escribir artí-
culos con fines curriculares y otra bien distinta
ejercer la jurisdicción de forma profesionalmente
satisfactoria, que es lo que, en todo caso, tendría
que valorarse. De este modo, aparte de introducir



un criterio de distinción que no es el más adecua-
do en una perspectiva de mejoramiento de las
prestaciones jurisdiccionales, se abriría de nuevo
la puerta al uso de criterios ampliamente discre-
cionales de preferencia y selección.

- El condicionamiento del acceso al ejercicio
de cargos directivos al previo desempeño de fun-
ciones de apelación y casación. Así, se vuelve a la
peligrosa asociación de implicaciones jerárquicas
al sistema de instancias y recursos. Se olvida que
la aptitud para ejercer tareas gubernativas nada
tiene que ver con la idoneidad para el ejercicio es-
pecífico de otras de carácter exclusivamente juris-
diccional como las aludidas. Se sugiere que las
funciones de instancia carecerían de relieve profe-
sional, y, consecuentemente, se estimula a los
jueces a abandonar su ejercicio en busca de pro-
moción y reconocimiento.

- La expropiación al Consejo Superior de la
Magistratura de parte de sus atribuciones, me-
diante la previsión de comisiones extrañas al mis-
mo, para resolver concursos. Así, se eludiría el
imperativo constitucional de que las decisiones en
materia de nombramientos, promociones y trasla-
dos corresponde a ese órgano.

- La creación de una escuela judicial totalmen-
te separada del Consejo Superior de la Magistra-
tura, cuya intervención en la misma se vería redu-
cida a la designación de dos se los siete
componentes de su comité directivo y a la realiza-
ción de propuestas no vinculantes en materia de
programación didáctica, en el mismo plano que
otros organismos .

- La separación de jueces y componentes del
ministerio público, en contra del dictado constitu-
cional, que los considera integrantes de un mismo
y único orden independiente de cualquier otro po-
der; electores y elegibles en la composición del
Consejo Superior de la Magistratura y sujetos a
éste en todo lo relativo a su estatuto. No es difícil
ver en esta previsión un primer paso hacia la limi-
tación de la independencia del fiscal, que ha de-
mostrado ser esencial garantía de independencia
e imparcialidad en el ejercicio de la acción penal.

- La reforma del régimen disciplinario, median-
te la introducción de nuevos tipos de ilícito particu-
larmente ambiguos en su formulación y suscepti-
bles de uso en clave de control ideológico. Así, los
que sancionan: "la persecución de fines diversos
de los de la justicia", la realización de declaracio-
nes y la concesión de entrevistas "con violación de
los criterios de equilibrio y mesura", la implicación
en actividades que puedan "condicionar el ejercicio
de las funciones y, de cualquier forma, empañar
su imagen". Previsiones éstas a las que se une la
asignación de inéditas atribuciones en la materia
al ministro de Justicia, que podría dar órdenes al
fiscal, sustituirlo o controlarlo en el ejercicio de sus
funciones en un determinado expediente, como si
fuese titular de un interés diferente del represen-
tado por éste en su función de defensa de la lega-
lidad.

Lo perseguido por la actual mayoría de gobierno
en Italia, a través de éstas y otras muchas signifi-

cativas reformas es, sin duda, una drástica reduc-
ción de la independencia que ha distinguido a la
magistratura de ese país, patente en la capacidad
de la misma para hacer frente a fenómenos como
el terrorismo, la criminalidad mafiosa y la delin-
cuencia sujetos de poder, como el propio Berlus-
coni, peculiar legislador desde el banquillo.

Tan sospechosos reformadores se han preocu-
pado en dar a sus innovaciones un sesgo jerárqui-
co, recuperando para la alta magistratura funcio-
nes no estrictamente jurisdiccionales hoy
atribuidas al Consejo, con objeto de obtener su
consenso y con el fin de sentar las bases para
hacer de ella, come prima, un eficaz instrumento
de gobierno.

Pues bien, interesa subrayar que, precisamente,
la Junta de la Sección de Casación de la Asocia-
ción Nacional de Magistrados, por unanimidad, ha
expresado su más cerrada oposición al proyecto
de la mayoría, haciendo de este modo oídos sor-
dos a los obscenos "cantos de sirena" del Cavalie-
re.

• Actualidad de Sem Tob

En la segunda mitad del siglo XIV, durante el
reinado de Pedro I de Castilla, un judío de Carrión,
Sem Tob, publicó un extenso poema sapiencial ti-
tulado ..Proverbios morales'.

En él se incluyen unos versos, muy conocidos:

..... Por nasc;er en espino
non valla rosa, c;ierto,
menos, nin el buen vino
por salir del sarmiento;
non val el ac;or menos
por nasc;er de vil nío,
nin los enxemplos buenos
por los dezir judío .... ".

Según los estudiosos, el autor pretendía congra-
ciarse con un público mayoritariamente cristiano.

Hoy, sin embargo, la reflexión adquiere una in-
esperada actualidad.

Basta, en efecto, leer y escuchar las enconadas
polémicas que suscitan un puñado de temas que
preocupan sobremanera a la sociedad española
(o, si se prefiere, en jerga políticamente correcta, a
las gentes que habitan el territorio del Estado Es-
pañol) para advertir que los insultos y las descalifi-
caciones personales han sustituido al ideal
habermasiano de discurso exento de dominación,
en el que se imponen las tesis por su valor objeti-
vamente persuasivo, que no por la mayor o menor
autoridad o popularidad de sus respectivos valedo-
res.

Se olvida la advertencia machadiana de ser ver-
dad la verdad, la diga Agamenón o su porquero,
un católico a machamartillo o un estalinista visce-
ral.

Parafraseando unas cáusticas palabras de Art-
hur Schopenhauer, escritas en sus "Aforismos',
sobre la moda de los juegos de cartas, las perso-
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nas que no son capaces de intercambiar razones,
intercambian insultos.

y se quedan tan anchos.

• Geografía judicial surrealista

A primeros de junio de este año, María Luisa
denunció en la Comisaría de Getafe que, sobre las
trece horas del día veintinueve de mayo anterior,
cuando se encontraba "en el Paseo de la Playa de
La Concha de San Sebastián (Madrid)", alguien le
sustrajo, al descuido, el bolso que llevaba con todo
su contenido

En la misma denuncia, añadió que había recibi-
do una llamada telefónica de la Policía Local de
San Sebastián, comunicándole que habían encon-
trado el bolso y parte de los efectos, todo lo cual le
fue remitido por correo.

Poco después, la denunciante compareció de nue-
vo en la Comisaría para añadir datos sobre la sus-
tracción ocurrida "en San Sebastián (GuipÚzcoa)".

Recibido el atestado en el Juzgado de Instruc-
ción y leído con prisas, se dictó auto en el que se
razonaba que, desprendiéndose de aquél que los
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hechos tuvieron lugar dentro del territorio pertene-
ciente al Partido Judicial de San Sebastián de los
Reyes, procedía la inhibición en favor del Juzgado
de Instrucción Decano de los de esta localidad.

Equivocarse es humano; aunque incluso un lec-
tor poco avispado y muy apurado debía haber
comprendido que era realmente extraño que en
San Sebastián de los Reyes hubiese un Paseo de
la Playa de La Concha (¡hay tanta imaginación en
el callejero oo.!), pasando por alto la posterior co-
rrección de la posible ambigOedad de la expresión
inicial.

Lo que bordea el surrealismo geográfico judicial
es que el Ministerio Fiscal, en lugar de intentar
prudentemente (el tiempo es oro) la corrección del
error interponiendo el correspondiente recurso de
reforma, hubiese interpuesto directamente el de
apelación.

Cabe suponer que la Audiencia Provincial haya
deshecho prontamente el entuerto, devolviendo a
San Sebastián de los Reyes su condición de Ayun-
tamiento del interior, muy del interior, de la Penín-
sula.

¡País!
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