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DEBATE

Antonio Giménez Pericas. En el vértice
de la memoria apasionada

Al atardecer de este primer fin de semana de julio
hemos paseado, de nuevo, por el estrecho camino
que bordea el acantilado de la anteiglesia de Barri-
ka para llegar a la playa de Mehakoz. Hacia tierra,
la suave pendiente hace ondas, hasta acabar en la
desembocadura de la ria 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
Cantabrico. Entre ambos escenarios, el caserio fa-
miliar donde vivié, y donde murié el pasade 19 de
junio, cuando contaba setenta y cuatro afos de
edad, nuestro compafiero de judicatura Antonio
Giménez Pericas.

La evidencia de la enfermedad cardiovascular que
se llevd la vida de Antenio la arrastraba desde afios
atras. En realidad, el mismo tiempo que llevaba
procurando, incansablg, |a superacitn de las secue-
las de la quiebra de Jueces para la Democracia en
el Pals Vasco.

*En el Hospital de Cruces desde el dia 10 de ene-
ro de 1998, cuando, dieciséis dias despues me in-
corporo al trabajo y caige en ef vértice de fa crisis.
£l torbellino ha desarbolado la Seccion Territorial de
nuestra asociacion en esta Comunidad Auténoma.
He capeado el temporal durante una semana. Es
hora de decidir y de justificar mi decision”. Asi ini-
ciaba la larga carta que dirigi¢ al Secretariado de
Jueces para la Democracia. En ella, un Antonio 10-
cido y dolido diagnosticaba: “El desplazamiento del
estigma nacionai-espanol, ya no como figura dialéc-
tica en el ambito del proceso de comunicacion so-
cietario sino como abasto —exactamente en su
significado académico de pravision de bastimen-
tos— publico, precisamente en un Pais en el que la
dimension tragica de ia vida la protagoniza un na-
cionalismo extremoso en lérminos de darwinismo
social y delirio asesine, ha trazado un limite de no
retorno™.

' El texto, datado el 16 de febrero de 1998, fue publicado en el
numero 31 de esta revista bajo el titulo "Crénica de una quebra
{Carta al Secretariado de Jueces para la Democraca)”. En las
mismas fechas, varios miembros de la Seccién Territorial del Pais
Vasco dingieron cartas al Secretariado de Jueces para la Demo-
cracia anunciando la baja en la asociacion, Guardo la de Antonio y
la que yo mismo dingi en la que decia: “Bilbao, 2 de febrero de
1998 Esfimado José Antonio No veo necesario que, por mi, em-
prendas el viaje a Bilbao. El comportarniento del Secretariado en
relacion con los avatares que, sin interrupcion, continuamos vi-

Juan-Luis IBARRA ROBLES

Unas semanas antes de su muerte entre la iz-
quierda judicial en el Pais Vasco renacia, una vez
mas con toda su complicidad, el endésimo intento de
restafiar lo que el mismo denomind Ia ruptura de ia
fidelidad entre Ia realidad y el lenguaje. La enésima
bisqueda de un compromiso de reconstruccion, de
huevo sus palabras, del “mundo de referencia co-
miin de un proceso de entendimiento entre miem-
bros de una comunidad de comunicacion”.

Estoy seguro de que el dia que lo consigamos, la
memoria de Antonio, en su “suefo tranquiio y ver-
dadero”, latira magicamente.

I¥

En su corta senectud, Antonio, amigc entrafiable,
habia afadido a la relacion de sus valores éticos el
compromise con la memoria. Con la memoeria y no
solo con el recuerdo.

Debido a su gusto por e! recuerdo supimos cémo in-
tuyo la democracia en los atardeceres de su nifiez va-
lenciana mientras escuchaba las historias que, en
aqueila casa familiar, se intercambiaban los aviadores
del ejército republicano. Sesenta afios después, el 10
de noviembre de 1989, se encontraba en su queridi-
sima ciudad de Berlin, al dia siguiente en que cayera
el muro: necesitaba proclamar su compromise militan-
te con el orden constitucional democratico alli en la
Tiergarten, a la altura de aquella puerta de Brandem-
burgo indtimente cegada por la barbarie de la guerra

viendo en ka Seccidn Territoriaf del Pais Vasco, ha terminado por
convencerme de que ya no soy uno de jos nuesitos Mi corazén
socialista no me permite marcharme sin advertirte, una vez mds,
que ia Admynistracion de Justcia en el Pais Vasco no esia a refu-
gic de los mismos fragmentos de fascismo que atmenian la intole-
rancia en el seno de la sociedad vasca. Como miembro del Poder
Judicial en el Pajs Vasco no quiero aventurar ofro ajuste a esta
situacion distinto al de cumplir con fidelidad y con inteligencia el
compromiso de vinculacion al orden constitucional y al resto dol
ordenarniento juridico. La realidad es que no puedo presumir de
haber contado con vuestra apoya solidario para sostener esta po-
sicion Aun mas, me voy airado despues de conslalar que segurs
ofreciendo ef pabellon de “Jueces para la Democracia” para cubrir
una mercancia producida en ef Pais Vasco gque bien hubiera me-
recido la denuncia del Poeta Promeleice *..aqui el Hacha es la
ley... y el Hacha es la que tnunfa...”. Hago votos porque volvamos
a encontrarnos en el camino de la lucha por e Derecho, compar-
tiendo ef compromiso por la efechvidad de la iguaidad y de la liber-
tad. tn sincero abrazo. Juan-Lws Ibarra Robles”, Tres afos y
nueva meses despues, el Magistrado José-Mana Lidan Corbi. era
asesinado por ETA al salir de su domicilio en el municipio vizeaing
de Getxo.

* Esle apartado se publico el dia 20 de junio de 2004 en la edi-
c1on para el Pais Vasco del dano El Pais”
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fria. Y, a buen seguro, le hubiera gustado recordar a
sus futuros nietos que su abuelo murié el mismo dia
en el que la cumbre de la Union llegé a un acuerdo de-
finitivo sobre 1a constitucion eurcpea.

La ambicion de Antonio por el tiempo narrado iba,
sin embargo, mas alla de los recuerdos personales:
estaba persuadido de que la memoria liegaria a do-
tar de significado histérico a los diversos espacios
colectivos en los que se desarrollé 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 comprometié apasiona-
damente.

Supo, por Ricoeur, que “la historia de una vida es
refigurada constantemente por todas las historias
veridicas o de ficcién que un sujeto cuenta sabre sf
misma”. Y precisamente por ello renuncid a escribir
su autobiografia. Prefirié adoptar una identidad de
personaje en el espacio colectivo construido por el
Foro de Ermua. Desde esta identidad, en buena
medida narrativa, nas transmiti¢ el convencimiento
de que la gran alianza para la convivencia civilizada
en nuestro Pais Vasco no debemos buscarla en la
historia legendaria sino en la memeria de las per-
sonas que se atreven a ser lGcidas en la evocacion
de las victimas. Nos ayudd 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 herri”, en la ex-
presion de su contempordneo Gabriel Aresti. Pero,
sobrg todo, nos mostrd el brillo de una memoria
que, por saberse de la generacion que sobrevivio a
Auschwitz, mira al tiempo vivido desde la voluntad
de recrear una realidad mds libre y menos desigual.

Durante los Ultimos trece afios de su dilatada vida
de jurista, Antonio Giménez Pericas fue Magistrado
en las Audiencias Provinciales de San Sebastian y
de Bilbao. La sjecutoria judicial de Antonio estuvo
marcada por la voluntad de practicar una Justicia
hecha por jueces dispuestos a mirar a los mitos ju-
ridicos con la sangre del corazén. Con serenidad
apasionada, se propuso participar en el rescate por
el Estado de Derecho del fuego del castigo divino.

En los cursos del Instituto Vasco de Criminologia
dirigido por su gran amigo y cémplice en esta aven-
tura, el profesor Antonio Beristain habia ensefiado,
desplegando sus mejores dotes argumentales, que
“tado castigo penal que no se deriva de la absoluta
necesidad es Hranico”. No podia olvidar que, en |0s
afos cincuenta, las usurpadores militares del poder
penal le hicieron dar con sus huesos en las carce-
les franquistas. Alcanzd el mejor de los desquites
practicando, incansablemente, un derecho judicial
comprometido en reconciliar al derecho con la justi-
cia. Aun a sabiendas de que quien se empefa en
un afan tan prometeico en favor de la justicia
humana, no puede esperar ser gratuitamente per-
donade por los dioses.

En la mafana del pasado 19 de junio, en la casa
sobre los acantilados de Barrika, Antonio, acosado
por la enfermedad, empefd su restante lucidez en
resolver el viejo dilema que Kundera descubre en
todos tos Ulises humanes: debia 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. Asi fue como nos dijo adios.

Dos dias después, en el Salon 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. Miguef de Unamuno, acompariados de la
mdsica de Requiem de Puccini y de Schubert, los
allegados y amigos recordamos al ciudadano Anto-
nio Giménez Pericas. Y requerimos ‘@ fas aladas
almas de las rosas del almendro de nata”. Porgue,
con Antonio, los jueces que ejercemos la urisdic-
cién en el Pais Vasco, “tenemos que hablar de mu-
chas cosas, companero del alma, companera”. Para
mafiana, coincidiendo con la apertura del proximo
ano judicial, nos gueda celebrar un memorial en
honor de un buen juez, maestro de juristas y ejem-
plo para los democratas.



Perplejidades ante la “Constitucion Europea”

1. DE QUE HABLAMOS CUANDO
HABLAMOS DE “CONSTITUCION
EUROPEA”

Aunque tarde, el acuerdo alcanzado por los
miembros de la Conferencia Intergubernamental en
su sesion del pasado 19 de junio de 2004 celebrada
en Bruselas, que se ha presentado como la “apro-
bacién” del texto de la “Constitucidon europea”, ha
despertado por fin un debate que necesitamos, que
es imprescindible. Pero quiza lo primero que habria
que recordar es que, en rigor, no se ha aprobado
una Constitucion, frente a lo que se dice muy a la
ligera. Porque, como minimo, habria que reconocer
que resulta mas que discutible que el texto que tie-
ne su crigen en los trabajos desarroliades a lo largo
de afic ¥ medio por la Convencién presidida por el
tan inteligente como pomposc Giscard d'Estaing
sea una Constitucion, ni siquiera haciendo un uso
muy genercso de la analogia.

No me refiero sdlo a las caracteristicas técnico ju-
ridicas de lo aprobado. Pero empecemos por ahi.
Como se sabe, lo que se discutid 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, si, porque es un Tra-
tado para establecer una Constitucién para Europa,
pero no una Constitucién. Es maés, en rigot, no dis-
ponemos de un texto preciso y publico en que se
concrete lo acordado, luego es una hipérbole hablar
dei texto de la Censtitucién. El ciudadano que, ani-
mado por los vitores y satisfaccion transmitidos
desde los medios de comunicacion, intente algo tan
sencillo como leerla, se vera frustrado, porque, en
el momento de escribir estas lineas aun no se ha
publicado sl texto resultante de las enmiendas, ne-
gociaciones y acuerdos que se desarrollaron en los
dos dias de la Conferencia Intergubernamental.
Disponemos, eso si, del texto aprobado por la Con-
vencion y scmetido a la Conferencia Interguberna-
mental después del rechazo o, para ser mas exac-
tos, del fracaso vivido en diciembre de 2003,
cuando no se logré un acuerdo ante la resistencia
de Polonia y Espafia a modificar el reparto institu-
cional de poder establecido en el Tratado de Niza'.

Y no podemos hablar de una Constitucion en el
sentido de una norma juridica vigente, pues preci-
samente ahora es cuando comienza posiblemnente
la etapa mas delicada, el procesc de ratificacion por
parte de los Estados miembros, cuya duracion pue-
de alargarse hasta dos afnos. Ello exigira previa-
mente la traduccion a las lenguas oficiales (las que
se han ahadido las que lo son en algunos Estados,
por ejemplo en el caso espafiol), y la firma por los
Jetes de Estado de los Estados miembros. Estamos
aun lejos de disponer de esa norma.

' Habria que reenviar a los documentos C|G 85/04, CIG 81/04 y
CIG 50/03, que pueden consultarse en NP7/ www.eu2004.1g]

Javier DE LUCAS

Dicho esto, hay que reconocer que el Tratado in-
cluye importantes elementos constitucionales: el
Predmbulo, 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-
macia del Derecho ds la Union sobre el de los Es-
tados miembros (articulo 1-10). Y que se establezca
una mas clara distribucidn de competencias (en
particular, de la Unién y de su relacién con los Es-
tados miembros, con una cierta renovacion y clarifi-
cacion de las funciones del Parlamento, el Consejo
y la Comisidn), pero, con todo, distan aun del mo-
delo de division de poderes propio del Estado de
Derecho. Sobre todo, porque la soberania de los
ciudadanos europeos no se traduce en la soberania
del Parlamento. Y porque el sistema de adopcion de
decisiones, aungue ha mejorado al disminuir de
forma relevante la exigencia de unanimidad en buen
nimero de materias, conserva ese requisito en al-
gunas cuestiones centrales (fiscales, sociales, poli-
tica exterior y de seguridad comun) y ha conducido
a un mecanismo (doble mayoria, mayoria cualifica-
da) de muy considerable complejidad y nada facil
de entender por los ciudadanos.

Perp, si cabe, todavia resulta mas desproporcio-
nada la expresién si nos referimos al punto de vista
politico en el que se usa la referencia a la Constitu-
cién. Esto es asi porque resulta dificil dar argumen-
tos que nos permitan sostener 1a tesis de que este
texto “constitucional” desempene las funciones poli-
ticas que deben cumplir las Constituciones, que no
se limitan a la organizacion del trabajo (politico) de
las instituciones, a la “arquitectura institucional® o, si
se quiere decir de forma mas brutal, al reparto del
gjercicio del poder por quienes gestionan las insti-
tuciones, sino que ofrecen un proyecto, un progra-
ma politico. Y quiza este ha sido el problema, que
los protagonistas del proceso constituyente se han
ccupado sobre todo de las cuotas (incluso mas que
de las reglas) para distribuir el poder europeo, de
comoe organizar el funcionamiento de la UE, y muy
poco de lo que debe ser Europa, de la Europa so-
cial y la Europa politica, esto es, de los desafios
reales: de las desigualdades, de la exclusian, de |05
mecanismos de arraigo y de apertura a un espacio
supranacional, de optimizar los derechos de los
ciudadanos, y de como abrir Europa a gquienes
quieren pertenecer a ella, garantizando al mismo
tiempo su espacio de libertad, justicia y seguridad.

2. CONSTITUCION, IDENTIDAD
Y CIUDADANIA EUROPEA
Mo quiero decir que el Tratado carezca de opera-

tividad politica, la que debe desempenar una Cons-
titucién. Pero debemos reconocer que, para que asi
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llegue a ser, las dificultades a superar son de extra-
ordinaria envergadura. Y no hago esta referencia
para justificar facilmente una posicién escéptica (si
nG pesimista), sino, mas bien, para poner de relieve
gue si algo se obtiene debe ser valorado como un
éxito muy destacable, aunque estemos solo al prin-
cipio del camino,

Voy a referirme sélo a una de ellas, la mas 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 més im-
portantes a los que asistimos es gue hoy es dificil
saber dénde empieza y acaba Europa desde el
punto de vista cultural e incluso geografico. A qué
recurrir para delimitarla, para establecer su identi-
dad. Es dificil, dice Rigoni, de una parte, parque el
flanco atiantico (no sélo por el vinculo con los EEUU) a
veces No parece eurcpec y, sobre todo porgue no sa-
bemos donde comienza el oriente —nuestro oriente—
hoy. Y, por lo demas, la UE de los 25 tampoco es
Europa (Rigoni, 2003) Como recuerda Rigoni, nues-
tra civilizacion es indoeuropea, eurcasidtica, pero la
historia ha borrado las barreras y carece de sentido
el viejo confin del este, maxime cuando en la vieja
Europa del este hay una cultura —sin ir mas lejos,
una literatura, una poesia— de la que no tenemos
consciencia aungque nos haya construido también
COmOo europecs. 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
@s0s pueblos europeos del este. No digamos nada
si planteamos la eterna cuestion de la inclusion de
Turquia, como ha sintetizado entre nosotros, recien-
temente, Ignacio Sotelo: “una Europa econdmica,
sacial y politicamente integrada exige trazar con
claridad fos limites geogréaficos y socioculturales, de
modo que, una vez delimitado un recinto preciso,
quepa un crecimiento hacia adentro. La entrada de
Turquia hace imposible esta segunda opcidn y de-
canta el proceso de manera definitiva hacia el pri-
mer modelo de una Europa deébil que se ird disol-
viendo con el paso del tiempo en un proceso
continuo de ampliaciones. La integracion de Turguia
rompe los Iimites geograficos y socioculurales de
Europa, acabando con la posibilidad de una Europa
politica, social, cultural y economicamente integra-
da. No suficiente con ello, la extension, con cerca
de 800.000 kildmetros cuadrados, seria el mayor
pais de la Unién, ¥ una poblacidn de 66 rillones de
habitantes, que en dos decenios podria superar a la
de Alemania, con la renta méas baja entre los viejos
¥ NUevos socios, un 23% en relacion a la de los
Quince, modificarian por completo perfil y fondo de
la Unién. También Rusia pertenece al continente y a
la cultura de Europa en mucha mayor medida que
Turguia, y desde el siglo XVIII, también con mucha
mayor fuerza que el Imperic otomanoe ha sido una
potencia sin la que no se entiende la historia de
nuestro continente, y nadie pensara que Rusia po-
dria adherirse a la Unidn sin que ésta guedase ani-
quilada™. E1 problema es que la discusion real so-

* Cfr Sotelo, "El dlema de Europa”, £/ Pajs, 30-03-04. Enlre la
clase dingente en la UE hay una considerable division al respeclc
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bre la inclusidén de Turquia no obedece tanto a los
limites identitarios sino al hecho relevante de que
Turquia se convertiria en el pais de mayor peso de
la UE por razon del criterio de poblacidn, por enci-
ma de Alemania. Un pais, ademas, con un vinculo
especial con los EEUU por mor de su importancia
estratégica en la OTAN, y con tradicionales relacio-
nes dificiles con Grecia.

Para Rigoni, quiza la disolucidn de los ejércitos de
los paises europeds en un ejército europeo haria
posible otro vinculo para unir nuestros destinos, pe-
ro el problema va mas alla. Si de 10 que se trata es
de crear la UE como comunidad politica, la dificul-
tad es la inexistencia de demos europeo y de Ciu-
dadania europea, como han subrayado Nair, Bali-
bar, Ferrajoli y tantos otros. Ademas, como insiste
Balibar, a imagen y semejanza de los Estados (na-
cionales), es abvio que la construccidn de un de-
mos europeo, un proyecto que exigiria, entre otras
cosas, como también recuerda Balbar, afrontar la
cuestion de las fronteras, de la migracion, la supe-
racion de la crisis del modelo social europeq, de la
justicia, de la lengua y la superacion de la divisidn
politica de Europa que surgio de la guerra y de la
guerra fria {(por eso hay que asumir la historia re-
ciente europea, incluida |a historia def comunismo).

Pero, sobre todo, a ese proyecto le hacen falta los
auropeos y ese elemento no puede venir sdlo de
una nocidn tan exclusivamente funcional y vicaria
como la de ciudadania euopea que propicia la
Constitucion. Por eso, creq que tienen razén Haenel
y Sigard cuando escriben que si bien el vinculo ex-
clusivo y excluyente entre nacionalidad y ciudada-
nia desemboca en el chauvinismo, privar a la ciu-
dadania de las raices identiarias hace fracasar el
proyecto politico (2003: 46)°. Pero entonces nos en-
frentamos al problema mas dificil, y no, como se ha
dicho, a la solucidn. No creo que el déficit funda-
mental del proyacto europeo sea que no se ha de-
jado clara la identidad europea. Me parece mdas
bien que la insistencia en poner por delante una vi-
sidn culturalista de la identidad europea, por mas
que sea atractiva y se encuentre formulada de for-
ma excepcionat por creadores artisticos, ensayistas
y fildsofos, tal y como ha hecho recientemente
George Steiner®, es un callején sin salida.

Para decirlo claro. Me parece que probablemente
damos excesiva importancia al sustantivo identida-
des —es decir, la dificilisima cuestion de la identi-
dad—, vy excesivamente poca al calificativo —la
delimitacion europea— que tampoco es nada
sencillo. No sé si la mejor respuesta seria aquella
de San Agustin acerca del concepto de tiempo,
pero lo cierto es gque no me parece nada sencillo

Recuérdese la conocida oposicion de Giscard d'Estaing, pero
lambién las lesis favorables de R Prodi. Sobre la discusion acerca
del crisliznismo, el islam vy la identidad europea, cr. El recientle
libro de Weiler (2004) vy el de Seglers (2004).

* »si une nationalilé qui ne se prolonge pas en citoyennalé ne
peut s'affirmer que comme particulansma, inversement une cito-
yennete qui ne repose pas sur une forme d'identite ne peut &tre la
base dune authentique affirmation polique Il en est de
I'affirmation politique comme de 'ensaignement selon Jaurés' on
affirme d'abord ce que Fon est. Et pour s'affirmer ensemble sur la
sceng inlernationale, il faut en avoir une perception commune, ce
qui est le propre d'une forme de communaute, le fruit d'une identité
partagée”

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



ciertc es que no me parece nada sencillo definir
hoy la nocién “europed”™ ;de qué hablamos cuando
hablamos de Europa? ;qué quiere decir ser euro-
peos?

Por esas razones, he propuesto que la Unica for-
ma de superar el callején sin salida al que nos con-
duce lo gque 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 filoséfico —o, si lo prefieren,
conceptual— de la identidad. La segunda, porque
creo que hay un excesc de culturalizacién en el de-
hate sobre identidades colectivas, cuando estoy
firmemente convencido de que lo importante en ese
debate es el momento politico, incluso juridico. Y
conste que no soy ningun ingenuo nomaofifo, pues
nunca me he hecho demasiadas ilusiones acerca
del poder del Derecho para transformar ni, menos
aun, para crear la vida social. Pero aun asi hay que
concederle su funcidn y creo que en el debate que
nos ocupa es muy importante, mucho mas de lo
gue se cree. Precisamente porque, aungque parezca
un contrasentido, la UE es mas un proyecto norma-
tivo que una realidad social que se traduce en insti-
tucicnes v reglas, de donde la importancia de acu-
dir al Derecho para responder a la pregunta ;qué
quiere ser Europa?’. En otras palabras, no niego la
importancia de la cuestidon de la identidad, cuyo ol-
vido seria, al decir de algunos (Haenel, Sigard), el
defecto fundamental del proyecto europeo. Pero tra-
to de darle otra respuesta.

Aunqgue Europa existe comao tal, porque hay un te-
rritorio, una historia, una herencia, no esta nada
claro que ese depdsito nos permita hablar de iden-
tidad comun. Lo que quierc decir es que, en lo que
respecta a la UE, el Derecho y la politica van por
delante de la historia y de la cultura. Otra cosa es
que sean sdlo la longa manus de cierta concepcion
del mercado®. Pero creo, con Ferrajoli, que es la
Constitucién como norma juridica peculiar, como
norma y como programa politico, la que constituye
al pueblo como demos, y por eso estoy convencido
de que es precisamente la Constitucion europea la
que puede crear eso gue por ahora no existe, el ti-
po de identidad eurcpea que resulta verosimil y de-
seable, y gque en mi opinidn 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 Constitucion come instumento juridico
y como proyecto politico como podremos obtener lo

* Que daba titulo, por ejemplo, al inleresante dessier n? & da La
Vanguardia, abriljunio 2003, Qué quiere ser Europa, con trabajos
de W. Wessels y U. Diedrichs, K. Hughess, C Closa, M Paiaras,
E. Barbé y P. Boniface entre otros.

[ - - .

Y ademas de ese obstaculo, hoy tenemos atra preblema, qui-
za mas peligroso. Me refiero al nesgo de que se insista en recupe-
rar una via tan eficaz coma peligrosa de construccion de la identi-
dad, esto es, mediante la referencia a un enemigo, gue en nuestra
caso parece cada vez mas claramente identificado con el terro-
rismo vinculada al fundamentalismo 1slamista y, lo que es peor,
vineularlo con detrminados llujos migratorios a los que se relacio-
na con ese rasgo. Incluso extender esa relacion a los europeos o
aspiranies a europeos que se vinculan con el Islam. Todo eso
puede llevarnos que puede llevarnos a buscar unas raices euro-
peas —no por histaricas menes parciales, st se absolutizan— que
abocan a la guerra de civilizaciones

mas necesario, el demas europeo, el sujeto politico
de Europa, es decir, como nes 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 Convencion, cuando se discutia qué po-
demos esperar de Europa, la respuesta mas
factible parecia, como sostienen Haenel y Sigard,
gue Europa se afirma sobre todo a través de su pa-
pel en la escena internacional, que es ahi donde
recupera —donde puede recuperar, mas bien— su
identidad (Haenel-Sigard 2003: 14). Es la tesis en la
que ha insistido entre nosotros F. Aldecoa: “Méas Eu-
ropa en el mundo”. El problema es que ese escena-
ric propicia, hoy por hoy, mas dudas que respues-
tas’..

Pues bien, eso es lo que trata de ofrecer (y a mi
juicio lo consigue, mas alla de pomposas citas) el
preambulo del texto aprobado: una Europa que se
ve a si misma como potencia de equilibrio, como
factor de civilizacién, de libertad, igualdad y progre-
50, abierta al mundo, y que quiere contribuir al de-
sarrollo de la paz, de |a 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 profundizacién en la democracia. Por eso, a mi
juicio, y puede parecer paradgjico, €l paso adelante
que supone la primera definicion de una politica ex-
terior europea sera el primer rasgo definitario, por-
gue la Unign Europea —que todavia no es Euro-
pa— se define sobre todo por contraste con otros
sujetos politicos del mundo globalizado. Esa defini-
cion se cifra en dos rasgos.

El primero, precisamente el mas claro, pese a su
reiteradamente denunciada debilidad, el de la ac-
cidn exterior, el de Europa en el mundo, como po-
tencia real (no evanescente, no virtual) que permila
un cierto equilibrio frente a los EEUU y frente a
otros poderes aun emergentes. Por eso no es sdlo
un poder de equilibrio geoestratégico frente a la po-
tencia hegemdnica, para apoyar la visidn multilate-
ral del orden internacional y la primacia de la ONU,
sino también frente a la logica del mercado global,
la de la desigualdad mundial (lo que incluye la tec-
nologia). La UE es el principal agente de coopera-
cion y desarrollo en el mundo, el principal donante
de ayuda y debe afirmarse en esa vocacion y depu-
rarla de interferencias. Ese es el sentido concreto
que debe adquirir las expresiones del preambulo
que recogi mds arriba. Pero eso no basta, porque
es preciso que el proyecto politico se aproxime a
las necesidades de los ciudadanos. Y ahi es donde
encontramos una parte de la respuesta, en el se-
gundo elementa.

El segundo, es el del modelo social eurapeo, un
modelo basado en el “capitalismo renano” por utili-
zar la terminologia de Michel Albert, o, para ser
mas exactos, el de mantenimiento de la prioridad

" Un buan elenca de unas y otras puede encantrarse en un re-
ciente ensayo de Balibar (Balibar 2003) en el que, utilizando una
parafrasis de Jameson —the vanishing mediator—, calfica a la
WE coma coma un médiateur évanowissant, “una entidad abierta,
un lugar de traduccion y de paso, capaz de esfumarse y renunciar
a la construccidn de mitos identitarios fuerles, a la arrogancia de
las potencias, en su mision de antipolencia mediadora del munda”
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de cohesion social, la férmula o, mejor, el eutemis-
mc que hoy se utiliza para referirse al minimo de
Estado de bienestar gue aun se mantiene. No es
sdlo un modelo econdmice, sino social, cuyo rasgo
distintivo se encuentra en la divisa “unidos en la di-
varsidad”, 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
unidn de diversos gue trata de preservar esa diver-
sidad como valiosa, como su paraddjico signo de
identidad, tal y como supo sefialar J. S.Mill. Pero el
problema es que la Constitucién de la que habla-
mos parece excesivamente timida en el aspecto
econdémico y en el sociocultural, como apuntaré
mas abajo.

Y sobre todo, el déficit fundamental para que po-
damos hablar de Constitucién es el lugar de la ciu-
dadania, pues sin una ciudadania activa y protago-
nista de la wvida politica, dificimente el proyecto
politico respondera a las necesidades de los ciuda-
danos. El problema es que, aungue la retérica de la
Convencién y de la Conferencia Intergubernamental
nos asegure que esta es la Constitucian de la “Eu-
ropa de los Estados y de los ciudadanos”, lo que
falta justamente es una ciudadania bien definida,
scberana, activa, sujeto de la Constituciéon. Una
ciudadania que pueda suscribir un acuerdo consti-
tuyente, un acuerdo de los ciudadanos como suje-
tos constituyentes en torno a una norma juridicay a
un proyecto politico. Es cierto que, en la medida en
que la fase final de ratificacion del texto se llevara a
cabo mediante referenda en los que los ciudadanos
de los distintos Estados miembros se pronunciasen
podria decirse que se ha alcanzado ese elemento
decisivo. Pero el problema es que, aungue asi fue-
ra, la nocion de ciudadania europea gue encontra-
mos en al texte del Tratado dista mucho de las ca-
racteristicas que exige un modelo demaocratico.

En todo caso, quiza 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
Constitucion, et hecho de que se haya alcanzado
finalmente un acuerdo sobre esta etapa constitu-
yente merece ser acogide como un factor de avan-
ce en el procesc que en algun momento nos permi-
tira a los europeos dotarnos de una verdadera
Constitucién.

3. ¢UNA EUROPA SIN EUROPEQS?

Pero nos falta otra ciudadania. Una ciudadania
plural e inclusiva, conforme a un modelo participati-
VO, mas que representativo, del que sélo hay rastro
en elenunciado genérica del articulo -46. Y el pri-
mer déficit a ese respecto nace de que se haya
perdido de nueve la oportunidad de abrir la nocion
de ciudadania europea a ese modelo. La nocién de
ciudadania en el Tratado es otra vez presa de la
jaula de hierro de la nacionalidad, y se complemen-
ta, pues, con el mantenimienta de las politicas de
inmigracion que sostienen los paises miembros y
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reproduce la propia UE. Unas politicas que son el
obstadculo fundamental para impedir el reconoci-
miento de los otros —los inmigrantes— como suje-
tos, como personas, coma miembros de la comuni-
dad, para hacer inviable su proceso de
individualizacidon y socializacion. La lucha por un
modelo de UE entendida como democracia plural e
inclusiva pasa por la trasnformacion de esa catego-
ria. No por la abolicion de las fronteras ni por la
desaparicidn sin méas de los estados, pero si por
pensar a fondo el reconocimiento de la libertad de
circulacion, del derecho a obtener la residencia y de
la apertura del acceso a la ciudadania.

Y ese problema se suma a |a objecién fundamen-
tal a la que me he referido en estas pdginas, el
hecho de que los ciudadanos apenas comparecen
en este proceso constituyente. Y que no se nos re-
plique que si lo hacen a través de sus representan-
tes. No es cierto, en primer lugar, porque nunca se
ha abierto a los ciudadanos la decision de elegir a
sus representantes constituyentes. No lo es, ade-
maés, porque cuando se adopta la decisidn de crear
la “Convencion”, los ciudadanos estan ausentes. El
proceso de la Convencidn, como el de la adopcidn
del acuerdo de la Conferencia Intergubernamental a
proposita del Tratado por el que se adoptara la
Constitucion es, como casi todo en la UE (a excep-
cion del Parlamento) un asunto de Gobiernos y de
burocracia comunitaria. Es cierto que se ha hecho
un esfuerzo notable, sabra todo por parte de las
presidencias griega e irlandesa de la UE en los dos
Gltimos semestres, por acercar toda la informacién
posible a los ciudadanos, como lo muestran los
proyectos del portal de la UE donde se refleja |a no-
table participacion en el debate de grupos organi-
zados, desde ONG a movimientos sociales, sindica-
tos, asociaciones politicas ¢ grupos de analistas y
académicos. Pero todo esto es dificil de trasladar a
un debate constituyente que sea sencillo y asequi-
ble para la ciudadania. El resultado es, sin duda, la
abstencion con la gue los slaectores europeos res-
pondieron a la convocatoria electoral del 13 de junio
de 2004, la primera en la que la Constitucién esuro-
pea estaba sobre la mesa.

Y lo grave es que, como era de temer, los gobier-
nas europeos, que se resisten a perder su monopo-
lio del proyecto de la UE, no han sabido sacar la
leccion de los resultados de ese domingo 13 de ju-
nio. Todas citan con gesto compungido el fracaso
que supone la impresionante abstencion, pero acto
seguido se apresuran a declarar que si, que van a
trabajar para aproximar Europa a los ciudadanos y
gue aprobaran el proyecto de Constitucidn en unos
dias: “frente a la abstencién, Constitucion”, parece
el lema. El problema es que esa respuesta, que
mas parece una huida hacia delante, podria condu-
cirnos a un fracaso aun mayor. Dicho de otra mane-
ra, es como si nos hubieran llevado al borde del
abismo y ahora nos gritasen "jun paso mas!”,

Probablemente, en mi opinién, ese era el momen-
to para haber exigido necesitamos exigir una mora-
toria para reflexionar en el proceso constituyente
eurcpeo. Después del chaparron de agua fria de
una ahstencién que superé de largo la mitad de la



poblacion {y en el caso de los 10 paises protagonis-
tas de la ampliacidn alcanza los tres cuartes), la
pregunta era si nuestros gobernantes creian de
verdad que aprobar esta Constitucion iba a contri-
buir a reducir un riesgo que se ha hecho realidad, &l
rechazo —como minimo, el desinterés— ciudadano
por lo que nos ofrecen como proyecto eurcpeo. La
pregunta era si la premura en aprobar la Constitu-
cién europea no incrementara las filas de los eu-
roescépticos, si no las de los eurdfobos a lo largo
de ia etapa de ratificacion 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 desafeccion para el
gue 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 extrafas comc peras y tomates,
dos experiencias muy diferentes, empezando por
su historia, su experiencia y su propdsitc. No po-
demos empezar nosotros por donde otros acaban.

No creo que necesitemos —ni lo pido— entu-
siasmo, ilusién ni magia. Apelo al reconocimiento y
al consentimiento propios de una ciudadania activa,
no de clientes o consumideores satisfechos (algo
gue, por ofra parte, sélo estd al alcance de unos
parte de los eurcpeos y de muy pocos entre los
nuevos). Y sucede que esta Constitucion, con sus
aciertos innegables, estd lejos de poder proporcio-
har semejante resultado.

Ante todo, porque es una Constitucién de los Es-
tados nacionales y de sus Gobiernos: y eso sobre
todo quiere decir, como se ha subrayado por sus
propios adalides, que no es una Constitucion de los
pueblos, es decir, se trata de una Constitucién an-
clada en la nocion de comunidad politica identifica-
da con el Estado-nacidn, que no quiere conjugar &l
cosmopalitismo europeo con las raices desde las
gue los ciudadanos hacen suya Europa, desde el
pluralismo en serio. Una Constitucian 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
miembros®, que consagra la liberalizacion de la

* ¥ en todo ¢aso, no universales, es decir, para lodos los euro-
peos. Véase por ejemplo la critica formulada desde la CES, 17.06
04 y 21.06 04 la Social Piattform of European NGOs, ATTAC, el
Foro Social Europeo o la AFEM {Association des Femmes de
I'Europe Meridionale, integrada en el grupo Europe Sociale}, gue
insisten en aspectos como la desregularizacion de las normas que
impiden el hbre desenvolvimienic del capital (como la liberaliza-
cién del mercado de trabaje), la privatzacion de lo plblico. De-
nuncian una politica economica cuyos principales cbjetivos (va
marcados en los criterncs de convergencia definidos en el Tratado
de Maastricht) son la reduccion de la intlacion y la imitacidon del
gasto publico, subordinando a estos objetivos todo lo demas, co-
mce la proteccién ambiental o el emplee y reduciendese los fondos
destnados a asuntos scciales {paro, pensiones, educacion, sani-
dad, elc ). Y scstienen que la consecuencia de estas politicas es
un aumentc de las desigualdades en Europa, donde hay un 10%
de personas sin empleo y crece la precariedad laberal, especial-
mente entre mujeres y jovenes. Sefialan que la competencia entre
regiones y entre trabajadores/as fiene el coste del empecramiento
de las condiciones laborales y que se esta quebrando del tejido
productivo tradicional, al mismo tiempo que exisle un creciente
control del mercade per las lransnacionales, o que estan redun-
dande en una pérdida de scberania y una precarizacién masiva
del emplec. Denuncian otra consecuencia patente, la fuerte subi-
da de precios de preducies de primera necesidad que se ha pro-
ducido asociada a la entrada en circulacién del eurc. Subrayan

economia y el debilitamienta del Estado del bienes-
tar. Como ha escrito agudamente Massimo La Torre
{La Torre, 2004}, su concepcidén de los derechos pa-
rece anterior al Estado de bienestar, a la nocion de
ciudadania social y el sujeto de los mismos es, por
antonomasia, el agente econdmico, el empresario,
mas que el trabajador o simplemente el ciudadano.
Como sostiene el profesor taliano, esto se advierte,
de un lado, en la centralidad otorgada al derecho de
propiedad (definido en el articulo 1-17 al mas puro
estilo romano®) y a la libertad de empresa (que la
preceds, en el articulo 1-18}, y, de otrg, en el hecha
de que buena parte de los derechos sociales fun-
damentales se ven rebajados de rango, como el de-
recho a la salud ¢ a la seguridad social, gue apare-
cen como derechos ordinarios, por no hablar de los
relegados a la categoria de medidas politicas {de-
rechos de tercera edad, de los consumidores),

Es también y sobre todo una Constitucion en fa
que los ciudadanos no son sujetos activos de la
democracia, con verdadero poder de control vy de-
recho de decisién sobre la agenda politica, porque
no contiene verdaderos derechos politicos. Como
también senala La Torre, “el articulo 1-1, seccién
primera, es en este sentido ejemplar. La constitu-
cion europea (asi llamada de manera explicita) pre-
tende reflejar la voluntad de ciudadanos y Esfados.
Sin embargo, en el parrafo inmediatamente siguien-
te se precisa que son solo los Estados que en esta
"constitucion” conceden competencias a la Union.
Retorna asi el sabor, el olor, el color —aunque no
necesariamente el hedor— del siglo XIX. Ya que
quizds estamos delante a una especie de constitu-
cidn octroyee: No es una Constitucién que produce
y legitima el orden politico desde abajo, sino desde
arriba, a la manera de los principes decimondnicos
gue graciosamente concedian a sus subdites algu-
na garantia contra los excesos del poder y sobre
todo una reglamentacion mas o menos racional y
cierta de los Organos puablicos” {La Torre, 2004).
Una Constitucién que no apuesta por la igualdad
compleja y por |a inclusién, pues sigue excluyendo
de la plena equiparacion juridica y politica no ya a
los inmigrantes, sino incluso a quienes son residen-
tes legales permanentes. Una Constitucion que no
se compromete en serio con la defensa del medio
ambiente’®, Una Constitucion en suma en la que la

que la moneda unica da a los ciudadancs la ventaja, de poder via-
jar sin cambiar dinero, pero la verdadera ventaja es para el gran
capital que puede actuar con una moneda mas fuerle a escala
internacional, y Unica en el A&mbite. Finalmente insisten en que,
pese a gus s favorece la libre circulacion de capilales, se limita la
circulacién de persenas, creandose una "Eurcpa Fertaleza" que
margina, explota, |Iegallza y cnmmahza a buena parte de la pobla-
cidn inmigrante. Cfr [P/auropa e nyromrm]|

* El mismo La Torre hace ver que snuada en el apartado relative
a ia ibertad, {a condicidn de propietario se eleva como precondi-
cion de ciudadano.

Desde los movimientos ecclogistas se ha incidido en paricu-
lar en esla critica. Las decisiones politicas sobre comercio e In-
varsion, las politicas energélicas y de transperte, los modelos
agricolas y de ordenacion dal territono, los impulsos a los proce-
sos de liberalizacion y desregulacion, en definitiva, la politica eco-
noimica y social de la UE tiene graves impactos sobre el medic
ambiente a escala tanto local como global. La UE acierta en sus
diagnosticos sobre insostenibilidad, pero continda con lag mismas
politicas que han creado el problema Un ejemple palmario de la
insostenibilidad que promueve la UE es su politica de transporte.
La construccién de la Union esta concebida para deslocalizar la
produccién y establecer una distnbucion y un comercio a largas
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http://europa.eu.int/futurum.

légica del mercado parece mas fuerte que la de los
derechos y la ciudadania.

Europa, l10s europeos, necesitamos nuestra Cons-
titucidén, una que nos haga sentirmos ciudadanos.
Necesitamos, mas Europa, lo que guiere decir, una
Europa mas politica, y eso no exisle sin el protago-
nismo de los ciudadanos, por encima de los Go-
biernos. Por eso necesitamos una verdadera Cons-
titucion europea.
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distancias que incrementa el consumo de energia y la emisién de
sustancias contaminantes. Por eso denuncian que un proyecto
que se somele a la actual légica de economia globalizada nunca
puede ser sostenible. La UE es responsable de alrededor del 24%
de las emisiones de gases de efecto invernadero. La produccidn
energetica es la mayor emisora de CO2 a la atmosfera (aungue sl
transporte cada vez supone un porceniaje mayor) La UE ha fir-
mado el pirrico Protocelo de Kiote, pero la propia Agencia Euro-
pea del Medio Ambiente reconoce gue la Unién no lograra cumplr
los compremisos adquiridos en Kioto s1 no se adoptan medidas
adicionales
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Nuevas tesis de defensa colectiva

El balance que ofrece hasta ahora la "guerra con-
tra el terror”, con la invasion de Afganistan e Irak, y
la severa restriccién de algunas libertades funda-
mentales, no puede ser mas desolador.

Nadie recuerda ya los buenos propésitos enun-
ciados sobre Afganistan. No existen planes de re-
construccion ni particular interés por la democrati-
zacidn del pais. El Presidente Hamid Karzai recorre
las cancillerias regando nuevas inversiones y mas
ayuda contra el terrorismo, y el pais sigue ocupado
militarmente con excepcién de las zonas todavia
controladas por los faliban y aquellas otras que han
sido reconquistadas por los “sefores de la guerra”,
en las que la produccion de apic ha vuelto a ser la
primera actividad econdmica pasando, en el primer
afio de la “liberacion” de 185 a 3.400 toneladas.

En cuanto a lrak, la esperanza de una solucion
pacifica y democratica se encuentra emparnada por
los secuestros, los atentados terroristas y los ata-
ques armados que se suceden a diario. La Resolu-
cion 1546 del Consejo de Seguridad de la ONU es
un punto de partida positive, pero tropieza con se-
rios obstacules: no esta claro que haya sido nego-
ciada con quienes contrelan efectivamente el pals,
y tampoco cuenta con un respaldo exterior efectivo,
pues Francia, Alemania, Rusia y China han reitera-
do que no apoyaran el esfuerzo militar multinacio-
nal. La ONU carece de autoridad sobre el contin-
gente armado desplegade en rak 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 desempefio
independiente de sus funciones.

En ia retaguardia, la situacicn tampoco ha mejo-
rado. Los principios politicos e ideoldgicos que sus-
tentan la “guerra contra el terror” han supuesto en
muchos paises un retrocese generalizado de las
libertades democraticas, caracterizado por la cre-
ciente atribucion 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 segurdad. No
se rectifica, no se asumen responsabiiidades, y se
persiste en Justificar 1a guerra de agresicn en virtud
de una supuestamente novedosa nocién de guerra
preventiva. La insuficiencia de las respuestas y los
errores cometides ante el nueve desafio del terro-
rnsmo internacional, y la manipulacion sistematica
de la informacion ha cenducido a la opinién pablica
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 mas democraticas y
poderosas de la Tierra defiende ia violacién de la
Carta de Naciones Unidas.

Carlos CASTRESANA FERNANDEZ

Afortunadamente, la actuacién protagonizada por
George W. Bush, y secundada principalmente por
Tony Blair y José Maria Aznar, estd generando una
reaccion que va en aumentc, y se traduce en el
castigo electoral de l0s responsables. En la socie-
dad civil norteamericana se extiende el estado de
opinién —compartido incluso por muchos de quie-
nes apoyaron inicialmente la invasion de Irak— de
quienes se sienten avergonzados vy traicionados al
contemplar las imagenes de sus soldados some-
tiendo a los prisioneros de Abu Ghraib a vejaciones
para ellos inimaginables. Ademas, diversas iniciati-
vas legales, admitidas por primera vez ante los Iri-
bunaies federales y el Supremo, permiten albergar
algunas esperanzas. jlLa solucion? Volver al prin-
cipio.

LA GUERRA PREVENTIVA

Si alguna cosa positiva tienen los mas recientes
acontecimientos, es que ios idedlogos del desafio
de las Islas Azores, a la vista de las pirricas victo-
rias cosechadas, se lo pensaran dos veces antes
de volver a recurrir a la fuerza armada. Desde el
primer momento se esforzaron por preservar las
formas, aun cuando las decisiones estaban adop-
tadas de antemano: la de invadir Irak fue anterior a
la desautorizacion 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 Afganistan,
y previendo que la opinion de varios de los paises
con derecho de veto en el Consejo no seria la mis-
ma respecto de Irak, el gobierno norteamericano
decidiot redefinir con antelacion sus planteamientos.
El 17 de septicmbre de 2002 la Casa Blanca hizo
publica si1 nueva Estrategia Nacional de Seguridad.
En ella avanzaba un concepto de guerra preventiva
que presenta tres talones de Aquiles: prmero, des-
truye un principio creado hace mas de un siglo y
medio por el propio gobierno norteamericano, y
aceptado por toda la comunidad internacional para
definir los limites entre los actos de legitima defen-
sa y i0s de agresion; segundo, choca frontalmente
con las disposiciones de la Carta de Naciones Uni-
das; y tercero, cumpie con ias condiciones que se-
gun la doctrina vy la junsprudencia internacionales
configuran el crimen de agresion.

EL “CASO CAROLINA”
Los limites de la fegitima defensa de 10s Estados

fueron establecidos en 1837. En ese afo tuvo lugar
una insurreccion de 10s colonos de Canada contra
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el dominio britanico. Aunque los estadounidenses
permanecian formalmente neutrales en el conflicto, no
impidieron que los rebeldes se adigstraran en una isla
del lado norteamericano del Ric Nidgara, y utilizaran
un pequefo barco de vapor estadounidense, el Caroli-
na, para transportar hombres, armas y otros materia-
les desde Estados Unidos a Canada. En esas circuns-
tancias, un cuerpo de la milicia canadiense-britanica
cruz¢ el Nidgara, y después de una refriega en la que
murieron varios norteametricarnos, prendid fuego al
barco y lo abandond a la deriva en el rio hacia las ca-
taratas. El Gobierno de Estados Unidos protestd por la
invasion de su territorio, que considerd una agresion
injustificada a una nacién no beligerarte. Gran Bretahia
respondid invocando su derecho de autodefensa. La
replica del Secretaric de Estado norteamericano Da-
niel Webster constituyo, y constituye aun hoy, la for-
mulacién mas depurada de la accién preventiva legi-
tima. “La unica excepcidn al caracter inviclable del
territorioc de los Estados independientes —afirmo
Webster— es la autodefensa, pero ésta debe quedar
imitada a aquellos casos de necesidad inmediata e
inevitable, hasta el punto de no permitir en mode algu-
no escoger los medios, ni deliberar siquiera”. Los bri-
tanicos se disculparon formalmente, vy el incidente
quedo zanjado.

Segun la doctrina establecida en el “caso Caralina”,
pues, el atague preventivo contra un Estado del que
no se ha recibido una previa agresion, solo es legitimo
si cumple tres condiciones. Primera, la necesidad: no
debe caber alternativa. La actuacion ha de ser inevita-
ble y constituir el inico medio posible para conjurar la
amenaza. Segunda, la proporcionalidad: se trata de
una legitima defensa anticipada, por lo que la inter-
vencion ha de ser la minima imprescindible. Eliminado
el peligro, la justificacion desaparece. Y tercera, la falta
de deliberacidn: la necesidad de autodefensa ha de
ser urgente, derivada de un peligro inminente. La au-
todefensa preventiva legitima es incompatible con la
premeditacion.

LA CARTA DE LA ONU

La Carta de las Naciones Unidas aprobada en
1945 reprodujo esencialmente los postulados de
Webster, aunque no contemplé las accicnes pre-
ventivas. Proclama, por una parte, gl caracter invio-
lable del territonio de los Estados independientes, vy
reconoce a eéstos, por otra, el derecho de autode-
fensa. En consecuencia, prohibe, como regla gene-
ral, el uso de la fuerza contra la integridad territorial
o la independencia politica de cualguier Estado (ar-
ticulo 2,4). Después de sefalar el compromiso y fa
obligacion de los Estados miembros de sclucionar
pacilicamente sus controversias {articulo 2,3), les
auteriza a hacer usc de la fuerza unicamente en
dos casos: para preservar o restablecer la paz y la
seguridad, previa autorizacién del Consejo de Se-
guridad (articulo 24,1 y capitulo VIl); y como res-
puesta a una previa agresion hasta que la Organi-
zacion adopte las medidas pertinentes {articulo 51).
Proclama, pues, la regla de “no disparar primero”

La Carta alude reiteradamente al concepto de agre-
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sion, que es fundamental en los mecanismos de pre-
servacion de la paz y la seguridad, pero no lo define.
El Estatuto v la Sentencia del Tribunal de Nuremberg,
tampoco lo definieron, aungue el articulo 6 del primero
tipificd como crimenes contra la paz "La planificacion,
preparacién, iniciacion o desarrollo de una guerra de
agresién ¢ una guerra en violacion de los tratados in-
ternacionales, acuerdos o garantias, o la participacion
en un plan comun o conspiracién para realizar las
conductas antetiores”.

El reparto de poder en ef seno de la Organizacion
de las Naciones Unidas se basd, conforme fue di-
sefiado en 1945, en un delicado equilibrio entre las
grandes potencias y los demas Estados. En el texto
se procura la solucion negociada de las controver-
sias a través del consenso entre todos, y en caso
de no conseguirse, la Canta 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 organizacién una
cbligacion de no hacer. Incluse alcanzado un
acuerdo por la mayoria, éste puede ser destruido
por la decision de uno solo. Sin embargo, ese po-
der excepcional no se da en la direccién contraria.
Respecto de Irak, Estados Unidos podia impedir
actuar a la ONU, pero no podia abligarla a secun-
dar sus planes militares. Podia evitar, y asi lo hizo,
que la organizacion condenase la guerra, pero no
podia, ni puede, obligar a la Organizacion a legiti-
marla,

Es posible distinguir entre una violacion formal de
la Carta, y otra de cardcter sustantivo. Formal seria
aguella en que los Estados actian en contra de {0
acordado, o sin contar con autorizacion, perc en
circunstancias en las que la falta de autorizacion
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 principic de buena fe
establecido en el articulo 2,2. En tal caso, un
Estado puede actuar formalmente contra la Carta, v
no obstante, no vulnerar sus aspectos sustantivos,
si su actuacidn se ajusta a las previsiones en ella
contenidas para la preservacion de la paz y la
seguridad.

Tal infraccién, puramente formal, seria muy dife-
rente de |la sustantiva, en la que no solamente 0 no
principalmente se prescinde de las normas que ri-
gen el proceso de adopcion 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 esta autarizado. En estos casos, ni
siquiera un acuerdo del Consejo de Seguridad po-
dria legitimar aquello que la Carta prohibe. La Carta
de 1945 es, fundamentalmente, un tratado de paz,
continuador del Pacta Briand-Kellog de 1928 por el
que la mayor parte de los Estados del mundo re-
nunciaron a la guerra. La viotacion, pues, de un tra-
tado de paz, mediante un acto de agresion no auto-
rzado formal ni sustantivamente, no refrendado por
el Consejo de Seguridad ni contemplado en [a nor-
ma, constituye un crimen internacional contra la



paz; el mas grave, porque engloba en si mismo a
todos los demas, tal como fue declarado en la Sen-
tencia del Tribunal de Nuremberg.

LA RESOLUCION 3314 (XXIX)

Costd treinta afios lograr un acuerdo para definir
los actos de agresion. Se consiguié con la aproba-
cién el 14 de diciembre de 1974 de la Resolucion
3314 (XXIX) de la Asamblea General de la Organi-
zacion de las Nacicnes Unidas. En la misma, la
Asamblea considerd que la agresion era Ja forma
mas grave y peligrosa de uso ilegal de la fuerza
armada, especialmente tomanda en cuenta —vya
entonces— la existencia de “todo tipo de armas de
destruccién masiva”. Reafirmando el deber de los
Estados de abstenerse de utilizar la fusrza y tam-
bién el principio de inviolabilidad territorial, la Reso-
lucidn definié en su articula 1 1a agresién de la si-
guiente manera; “Constituye agresion el uso de la
fuerza armada por un Estado cantra la soberania,
la integridad territerial o la independencia politica de
otro Estado, o de cualquier otra forma contraria a
las disposiciones de la Carta de las Naciones Uni-
das”.

En su articule 2, la Resolucién 3314 reitera 1a re-
gla de “no disparar primero”. Se considera agresor,
prima facie, a quien, en cualguier conflicto, inicia el
uso de la fuerza, sin perjuicio de que el Consejo de
Seguridad, en funcién de las circunstancias, entre
ellas la de que el acto o sus consecuencias no re-
vistan gravedad suficiente, pueda estimar gue no
constituye agresion.

Tomando en cuenta la definicién del articulo 1 y
la regla del articulo 2, el articulo 3 de la Resolucion
enumera (sin caracter exhaustivo, segun aclara el
articulo 4) los actos que constituyen agresion, inde-
pendientemente de si han sido precedides o no por
una declaracidn formal de guerra. El primero y mas
importante es: “La invasidn o ataque par las fuerzas
armadas de un Estado, del territorio de otro Estado,
o cualquier ocupacion militar, incluso temporal, re-
sultante de tal invasidon o ataque, © cualguier
anexidn mediante el uso de la fuerza del territorio
de otro Estado o de una parte del mismo”. Los su-
cesivos apartades del precepto relacionan otfras
modalidades de agresién: bombardeos, blogueos
maritimos, etc.

El articulo 5 declara gue “Ninguna consideracion,
de cualquier naturaleza, sea politica, econdmica,
militar u otra, puede servir comao justificacién de una
agresion”. La guerra de agresién —afiade— es un
crimen internacional contra la paz, que da lugar a
responsabilidad.

En consecuencia, puede afirmarse que la comu-
nidad internacicnal, con arreglo a las previsiones de
la Carta de las Naciones Unidas, atendienda a los
precedentes histdricos, y tomando en cuenta la He-
solucion 3314 de la Asamblea General de la ONU,
ha dispuesto que el derecho de autodefensa de los
Estados esta limitado a los casos de respuesta a
un previo ataque o, todc lg mas, a la accion im-
prescindible para responder a una amenaza inmi-

nente de uso de la fuerza por parte de otro Estado.
Asi lo recogs, por sjemplo, el articulo 0915 de las
Hegulations de 1973 de la Armada de los Estados
Unidos.

La Corte Internacional de Justicia declard en la Sen-
tencia de 27 de junio de 1986 del Caso Nicaragua v.
Estados Unidos gue la nocidn de agresion, tal coma
fue definida en la Resolucion 3314, constituye el dere-
cho internacional consuetudinario vigante.

Puede plantearse la necesidad de redefinir esas
reglas. Cuando fueron formuladas vy reiteradas ya
se conocian las armas de destruccidon masiva, pero
no existia una amenaza terrorista de la gravedad y
caracteristicas de la actual. La Casa Blanca podria
haber propuesto razanablemente la modificacion de
la Carta de Naciones Unidas, de la Resolucion
3314, y de la doctrina vigente. Ha preferido imponer
unilateraimente nuevas reglas en 2002. Y en marzo
de 2003, junto con los britanicos, espanoles y otros,
las ha aplicado en Irak.

LAS NUEVAS REGLAS

Ante la ausencia de un previo atague de Irak al
gque responder, y estimando que posiblemente no
podria convencer al Consejo de Seguridad de la
inminencia del peligro representado por Sadam
Hussein, la Casa Blanca decidio en septiembre de
2002 reescribir unilateralmente la nocion de guerra
preventiva en su nueva Estralegia de Seguridad
Nacional. En el predmbulo del documenta se pro-
clama que Estados Unidos defenderd la paz lu-
chando contra “terroristas y tiranos”, que su princi-
pal enemigo es la combinacion de “radicalismo y
tecnologia”, y se anuncian las que seran sus lineas
maestras; “Ameérica actuara 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 esta
desarrollado en el Capitulo V, que comienza
constatando el fin de la etapa histdrica en que la
paz y la coexistencia pacifica estaba garantizada
por la mutua disuasion. “Las nuevas amenazas
—sefala el documento— proceden de los terro-
ristas y de los Estados que les apoyan, que vio-
lan los derechos de su poblacién, no respetan la
ley internacional ni los tratados que firman, estan
determinados a adquirir armas de destrucecion
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 Q
de usar armas de destruccién 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 Unicamente en pasturas re-
activas, como hicimos en el pasado. No podemos
permitir a nuestros enemigos golpear primero. Du-
rante siglos se ha caonsiderado que las naciones no
necesitan sufrir un ataque antes de poder tomar le-
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galmente accién para defenderse contra fuerzas
que presentan un peligro de atague inminente. El
concepto de amenaza inminente debe ser adaptado
a las capacidades y ohjetivas (actos de terrorismo v
potencialmente, uso de armas de destruccion masi-
va) de los adversarios de hoy. Estados Unidos ha
defendido desde hace tiempo la opcidn de acciones
anticipatorias para contrarrestar una amenaza sufi-
ciente a nuestra seguridad nacional, aungue per-
manezca incierto el tiempo y el lugar del ataque™.

Una sola palabra basta para derogar el ordenamien-
to juridico vigente. A partir de ahora, ya no sera preci-
sa una amenaza “inminente” para recurrir a la fuerza
armada. Bastara una amenaza “suficients”.

Cudles son las garantias con las que pretends
abordarse un cambio tan radical, especialmente te-
niende en cuenta el riesgo, cuya existencia recono-
ce el documento, de que la anticipacion pueda ser-
vir como pretexto para la agresion? ;Como se
reconocera la suficiencia de una amenaza? ;Quién
dispondrd de la autoridad para efectuar esa valora-
cion necesariamente probabilistica? 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 cuestidn 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 mas integradas que obtengan a tiempo
informacion precisa de las amenazas, dondequiera
que éstas puedan surgir; coordinar estrechamente
con los aliados la formacidn de valoraciones comu-
nes de las amenazas mas peligrosas; y continuar
transformando nuestras fuerzas militares para ase-
gurar nuestra capacidad de realizar operaciones
rapidas y precisas y conseguir resultados decisi-
vos”. Es todo.

Quiza la guerra de Irak sea la mas clara demos-
tracion de la inconsistencia de los precedentes pos-
tulados. No existia, nunca existid, una amenaza
inminente. Hoy sabemos que tampoco habia nin-
guna amenaza suficiente. Las razones invocadas
para justificar la guerra se han desvanecido como
el humo. En Irak no habia armas de destruccion
masiva. Sadam Hussein no disponia de laborato-
rios moviles, no habia comprado uranio a Niger, y
no preparaba ninguna accion militar. No estaba
vinculado con Al Qaeda, ni habia participado en las
atentados del 11-8. Confrontados a la inconsisten-
cia de las razenes argumentadas en su momentao,
Bush vy 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 nuestra futura. Las
declaraciones del director de la CIA, de los respon-
sables norteamericanos de la inspeccion de armas
a Irak, del que fuera jefe de los Inspectares de la
ONU, Hans Blix, y los datos revelados tras el tragi-
co final del cientitico britanico David Kelly, indican,
sin embargo, gue los informes de las servicios de
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inteligencia, de por si inexactos y deficientemente
fundamentados, fueron ademas deliberadamente
manipulados y exagerados.

NUREMBERG

El caracter preventivo de la guerra ya habia sido
invocado antes. Lo utilizaron ante el Tribunal Militar
Internacional de MNuremberg las defensas de los
principales jerarcas del Tercer Reich acusados del
crimen de agresion, respecto de los ataques ale-
manes a la Unidn Soviética y a Noruega.

Los acusados alegaron que la guerra contra la
Unidn Soviética habia tenido caracter preventivo
{preventive) y que el ataque estaba justificado por
el temoar de que Stalin, no obstante el pacto de no
agresion germano-soviético en vigor desde el 23 de
agosto de 1939, estuviese preparando un atague
contra Alemania. El rearme soviético era real y su
capacidad militar, nada desdefable. 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 Unién Sovidtica, y que el objetivo de la in-
vasién habia sido apoderarse del territorio para in-
corporarlo al Reich y explotarlo econdmicamente.
El Tribunal declaré que el atague habia constituido
un crimen de agresion.

Mdas complicada resultd la cuestién respecto de
la invasion de Noruega. La Sentencia constata
que el 2 de septiembre de 1933, inmediatamente
despues de invadir Polonia, Alemania habia diri-
gido una comunicacion formal al Gobierno de
Noruega en la que se comprometia a respetar su
inviolabilidad e integridad territorial, siempre que
los noruegos permaneciesen neutrales. Se de-
clara probado dque los alemanes iniciaron en oc-
tubre de 1939 la preparacién de planes para una
eventual invasién de Noruega con un doble obje-
tivo: querian prevenir que el territorio noruego
pudiera ser ocupada por los Aliados, y estaban
interesados en la instalacion de bases navales
en Trondheim y Narvik. En diciembre de 1939
persistian los planes con el mismo doble objeti-
vo, si bien, segun se declara probado, Hitler ma-
nifesté su preferencia por mantener el status quo
de neutralidad de los paises ndrdicos,

El 1 de marzo de 1940 —sigue relatando la Sen-
tencia— el Fuhrer emitio una Directiva en la que
ordenaba la preparacian de la ocupacion alemana
de Dinamarca y Noruega, y aseguraba: "Esta ope-
racién permitina prevenir la invasion britanica de
Escandinavia y el Baltico; adicionalmente, asegura-
ria nuestro aprovisionamiento de mineral de Sue-
cia, y daria a nuestra Armada y Fuerza aérea una
linea de salida mas amplia contra Gran Bretana”.
La invasion de ambos paises -——afadia Hitler— de-
bia ser simultidnea y por sorpresa. El 24 de marzo
de 1940 se libraron 1as drdenes ejecutivas, v el 9 de
abril de 1840 se consumd la invasion.

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



dos a invadirla con caracter anticipatorio (pre-
emptive) para evitar la ocupacion britanica de No-
ruega gue hubiera puesto en grave peligro, en ple-
na guerra, la seguridad territorial de Alemania.

La alegacidn tenia fundamento. El Alto Mando bri-
ténico habia ordenado el 20 de marzo de 1940 la
ocupacion de puertos y aeropuertos noruegos. Las
tropas debian zarpar de Inglaterra el 5 de abril. La
operacion se demoro unos pocos dias, y no llegd a
ejecutarse porque los alemanes se adelantaron.

La Sentencia reconoce gue no habia podido de-
terminarse con exactitud hasta qué punto estuvo
influenciada la decisiéon de los alemanes por la po-
sibilidad de que Noruega fuera ocupada por los
Aliados. La infarmacion de que disponia Hitler no
era uniforme: unas fuentes le indicaban que el go-
bierno noruego estaba dispuesto a consentir taci-
tamente la ocupacion britanica, y otras lo desmen-
tian. La orden —considerd el Tribunal— no fue
librada para prevenir un desembarco aliado, que los
alemanes no consideraban inminente {desconocian
el Acuerdo del Alto Mando britanico), sino, en gl
mejor de los casos para los acusados, para preve-
nir una ocupacion aliada en fecha no determinada.
En esas condiciones —razona la Sentencia— la in-
vasion alemana de Noruega no puede ser conside-
rada defensiva, porque “los ataques preventivos (y
aqui reproduce lteralmente la doctrina del Caso
Carolina) sélo se justifican en caso de una necesi-
dad extrema e inmediata de autodefensa”. La inva-
si6n, concluye, constituyé un acto de agresion.

La guerra de Irak no es comparable, por muchas
razones, con la Segunda Guerra Mundial. Los prin-
cipios juridicos, sin embargo, son los mismos: la
guerra de agresion es un crimen, con independen-
cia de la dimension del conflicto. El fiscal britanico
en Nuremberg, Sir Hartley Shawcross afirmé en
1945 que aguel juicio debia servir “como adverten-
cia para los gabernantes del futuro”. El norteameri-
cano, Robert H. Jackson, aseguro entonces: “No
podemos imponer a otrgs normas penales que no
aceptemos gue puedan ser también invocadas co-
ntra nosotros™.

La doctrina vigente indica, pues, gue cualquier
acto de agresion constituye un delito internacional,
y que tal conducta sélo puede quedar exenta de
responsabilidad penal si quienes la cometen actdan
amparados por una causa de justificacion tan gra-
ve, al menos, como la conducta misma. La tabrica-
cion incontrolada por Irak de armas quimicas o nu-
cleares y su voluntad de usarlas indiscriminada e
inmediatamente, o de cederlas con el misme fin a
grupos terroristas, hubera 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
ne es excusable.

CONCLUSION

El sombrio diagnostico de Beccaria mantiene una
penosa actualidad después de doscientos cincuen-
ta anos: “El curso demasiado libre del poder mal di-

rigido ha dado un largo y autorizado ejemplo de fria
atrocidad”. La conduccién 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 derogacion o la viclacién de derechos
fundamentales en las sociedades mas avanzadas,
y no ha brindado mayor ni mejor proteccion a la so-
ciedad. La amenaza terrorista no ha desaparecido.
Se ha incrementado: hoy, el 50% de los saudies se
reconocen partidarios de Osama Bin Laden.

Es necesario volver al consenso, a la legalidad, y
luchar contra el terrorismo por vias democraticas.
Puede que la formulacidn vigente de la doctrina de
la “amenaza inminente” esté desfasada, pero la de
la "amenaza suficiente” es disparatada y se ha de-
mostrado indtil y extremadamente peligrosa. Si el
ejemplo de Irak no es suficiente, imaginemos otro:
la crisis de los misiles soviéticos en Cuba de 1962,
en plena guerra fria. De haber estado entonces en
vigor la Estrategia de Seguridad Nacional nortea-
mericana aprobada por George W. Bush en 2002, 1a
erisis habria desencadenado con toda probabilidad
la tercera (y ultima) guerra mundal.

Prescindir de las normas que limitan el derecho
de autodefensa de los Estados supone una viola-
cién flagrante del derecho vigente. Supone, ade-
mas, la destruccion del principal digque de conten-
cidn del uso unilateral e indiscriminado de |a fuerza
militar por los Estados, de la principal garantia de la
paz y la seguridad en el mundo. La decision de au-
torizar ataques armados preventivos frente a ame-
nazas no inminentes solo puede corresponder al
Consejo de Sequridad de Naciones Unidas. Aunque
la Carta de la ONU pueda o deba ser reformada, en
especial en lo relativo al proceso de adopcién de
acuerdos en el Consejo de Seguridad, es la norma
en vigor y debe ser respetada. Los postuladoes de la
Estrategia de Seguridad Nacional norteamericana
son incompatibles con la Carta de las Naciones
Unidas. Confiar, en dltima instancia, decisiones de
esa naturaleza y trascendencia, al contenido y
aventual acierto de los informes de los servicios de
inteligencia, implica prescindir de los mecanismos
esenciales de preservacion de la paz y la seguri-
dad, y vacia de contenido los procedimientos de
adopcién de las decisiones mas importantes en las
sociedades democréticas, privandoles por completo
de garantias, transparencia y legitimidad. Ni
George Crwell lo hubiera imaginado.

Por esa via no obtendremos mayor seguridad, si-
no todo lo contrario. El ejemplo de Irak deberia ser-
virnos para la reflexion: hoy sabemos que la
informacion segun la cual Sadam Hussein estaba
en condiciones de desencadenar un atague con
armas de destruccion masiva en cuarenta y cinco
minutos, informacién que resulté decisiva para
desencadenar la guerra, era falsa. Sin embargo, los
servicios de inteligencia del Reino Unido la asumie-
ron, y se incorpord al documento oficial de 24 de
septiembre de 2002 firmado por Tony Blair. En ene-
ro pasado, el INA (Acuerdo Nacional lraqui) admitid
ser la fuente de la informacion. El presidente de esa
organizacion, Ayad Allawi, es hoy Primer Ministro
de Irak.
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El juez en una sociedad multicultural*

Cuando se han acentuado las diferencias de nivel
de vida entre los paises separados por un “muro de
org” cada vez mas alto gue atraviesa imaginaria-
mente el planeta, y cuando se ha debilitado la es-
peranza de un desarrollo real de los paises pobres
que permita una vida digna a la gran mayoria de su
poblacién, los flujos migratories han aumentado es-
pectacularmente, favorecidos por l0s efectos cola-
terales de la globalizacidn, como son la rapida cir-
culacidn de la infarmacién y el abaratamiento de los
costes del transporte. Hoy podemos decir que un
mosaico de gentes de las mas diversas culturas es-
ta aqui, 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 mas signiicativo de un espa-
cio publico que hasta ahora concebiamos en térmi-
nos de una relativa homogeneidad.

Se trata de los nuevos excluidos. Si Grecia inven-
té una demaocracia perfecta con olvide de los escla-
vos, si Roma concibid el derecho sdlo para quienes
ostentaban la ciudadania, hoy, la mas sofisticada
creacién juridica de nuestra civilizacién, el "Estado
social y democratico de derecho”, deja fuera de sus
limites a un gran ndmero de personas a los que co-
nocemos con el nombre de “los sin papeles”, en
realidad, los "sin derechaos”.

A pesar de las barreras policiales y de las politi-
cas de extranjeria restrictivas, pocos piensan, en el
fendo, que sea posible detener la inmigracién. De
persistir la actual tendencia, favorecida, sin duda,
por la curva demografica descendente de los pai-
ses de la Union Europea, singularmente de Espa-
na, asistiremos al nacimiento de una sociedad mul-
ticultural, porque la asimilacidn a la cultura
dominante es una opcion discutible a la que se
cpone a concepcion de la diversidad cultural como
una riqueza, pero también porgue |la adecuada ges-
tién de la integracién deviene dificil cuando el flujo
migratoric es masivo y los servicios propios del Es-
tado de bienestar, sanidad, educacion y atencion
social han sufrido drasticos recortes después de
decenios de predominio de! necliberalismo coinci-
dente con el neoccenservadurismo imperante en
buena parte del hemisferio occidental en su con-
cepcion de un Estade dotado de servicics publicos
raquiticas.

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

* Tex!o de la ponencia del misma lilulo presentada en el XIX
Congresc 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 redefinicién del contrato social y poli-
tica”, un contrato fraguande 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-
cién a estos conflictos, nuevos para el Estado de
derecho, debe hacerse en clave politica. Para
Gianni “la caracteristica reguladora de las socieda-
des multiculturales no es el sistema judicial sino el
politico”. En igual sentido entiende De Lucas que lo
que se plantea “es una cuestidn de modelos, de po-
liticas de gestion de la multiculturalidad, de sus exi-
gencias, de sus conflictos”. Lo mismo opina Maria
José Andn, 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 fendmeno estrictamente
politico.”

Sin embargo, no puede obviarse que el juez po-
see un ambito de actuaciéon propio que se ve radi-
calmente influido por la multiculturatidad, con inde-
pendencia de cuales sean las grandes opciones
paliticas o legistativas para la gestidon de 105 nuevos
conflictos que plantea la existencia de un entrama-
do de grupos culturales distintos que integran ya
nuestra sociedad. Su papel clasico en el Estado de
derecho se ve necesariamente afectado e incluso
cuestionado por el fendmeno de la multiculturalidad.

JUZGAR, EXCLUIR AL EXCLUIDO, EXTRANAR
AL EXTRANJERO

El proceso, el ambito en el que se desenvuelve la
actividad cotidiana del juez, no hace sino confirmar
la condicidon de extranjero del que ya lo es: el ex-
tranjero perteneciente a un grupo cultural minorita-
rio procedente de la inmigracion, cuando es parte
€N un jucio, adquiere una nueva condicién de ex-
tranjero. Ahora no es sélo un extrafo respecto a la
cultura dominante, también lo es respecto al proce-
SO MISMO.

El procesc penal actla como factor que refuerza
ia exclusidn. Parafraseando una expresién utilizada
en victimolegia puede hablarse en este caso de
“extranjerizacion secundaria” producida por el mis-
mo proceso penal. Como sefiala Henri Leclerc, los
imputados extranjeros se enfrentan casi sin armas
a una institucién que intentara hacerles caer en su
propia trampa interpretando sus palabras traduci-
das en un acta de declaracion que no entienden.
En la audiencia puablica deberan expresarse en un
ambiente solemne y en presencia de espectadores
gue sienten como hostiles viendose impotentes pa-
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ra encontrar las palabras adecuadas. “Excluidos
antes del proceso, excluidos de su propio proceso,
ven como se desarrolla la institucionalizacion de su
propia exclusion mediante la prision o la expulsién
del territorio nacional”.

Tampoco la justicia civil, que organiza y reconace
los derechos de los ciudadanos, puede compensar
la exclusion de los inmigrantes que incluso han vis-
to obstaculizada su intervencion el proceso civil por
ser extranjeros (piénsese en la carga simbdlica de
la vigencia, hasta fa entrada en vigor de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de la excepcién dilatoria del
arraigo en juicio establecida en el articulo 534 de la
ley procesal de 1881 para el caso de que e de-
mandante fuese extranjero) y, en otras ocasiones,
han visto agravada, por esa misma condicién, su
posicion en el proceso (segun el art. 1400-2 de la
antigua Ley de Enjuiciamiento Civil bastaba ser ex-
tranjerc para que se entendiese legalmente que
concurria el “periculum in mora” necesario para
acordar el embargo preventivo). Las que carecen
de derechos carecen de medios para hacerlos va-
ler. La justicia civil es cara y si bien la asistencia ju-
ridica gratuita permite el acceso a ella de un cierto
segmento de la poblacion, es dificil que los exclui-
dos puedan beneficiarse de la misma. Especial-
mente llamativo es el caso de los inmigrantas irre-
gulares, privados de! derecho a la asistencia
juridica gratuita, excepto en los procedimientos
administrativos o judiciales que puedan ser condu-
centes a la denegacion de su entrada, devolucion o
expulsién del territorio espafol {art. 20 de la Ley
Organica de Derechas y Libertades de los Extranje-
ros).

EL PAPEL DEL JUEZ CUESTIONADO EN UNA
SOCIEDAD MULTICULTURAL

Perc méas allé de que el papel del jusz en una so-
ciedad multicultural pueda ser percibido como una
contribucidn a la exclusion del excluide (en todes
los paises de Europa occidental el porcentaje de
inmigrantes en prision es muy superior al de los in-
migrantes en la sociedad), el fendmeno de la multi-
culturalidad cuesticna la legitimacion misma dsl
juez.

En efacto, en la dltima evolucion del Estado de
derecho, el Estado constitucional de derecho, el
juez ha encentrado su funcidn en la garantia y efec-
tividad de los derechos fundamentales sustantivi-
zados en el ordenamienta juridice. Tras la segunda
guerra mundial el juez ha adquirido un especial pro-
tagonismo en &l desarrolle y materializacion de lo
que Ferrajoli lama “el paclo constitucional sobre los
derechos fundamentales”, Carente de una legitimi-
dad democratica de origen, el juez la ha hallada en
la aplicacién de la lay, pero no de la ley formal, sine
de la que incorpora los derechos fundamentales re-
conocidos en la parte degmatica 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
cuestion de inconstitucionalidad. Pues bien, la in-

terculturalidad ha hecho emerger na sélo en los cir-
culos doctrinales sing, sabre todo, an la misma rea-
fidad social, el problema dei relativismo cuttural que,
aplicado a los derechos fundamentales, supone la
impugnacion de su universalidad y su consideracion
como un producto netamente occidental, fruto del
siglo de las luces, del liberalismo politico y de la
Modernidad. Asi, han proliferado las criticas a la
base individualista de los derechos fundamentales,
que solo contemnplan el ser humano en abstracto,
desvinculado de su pertenencia a un grupo social o
cultural. Incluso se han promulgado textos interna-
cionales de declaracion de derechos fundamentales
gue pretenden la diferenciacién respecto de los
aprobados por la ONU, el Consejo de Europa o las
constituciones de los paises occidentales; se ha
puesto en tela de juicio el principio de igualdad ante
la ley puesto que el que Offried Héffe lama “el di-
lema juridico del encuentro intercultural® es, preci-
samente, que “el tralo igual corre el peligro de con-
vertirse, aplicado a extranjeros, en trato desigual v,
por consiguiente, en una injusticia”; y se ha resalta-
do el caracter meramente ilusario 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 conceptuacion de tales
derachos no ya solo como “articulo de exportacion
de la cultura occidental” {Otfried Héffe), sino tam-
bién como instrumenta internc para la imposicién
de los valores del grupo culturalmente hegemonico.

Es mas, el juez se ve a menudo utilizado como
un instrumento directo de peliticas inmigratorias en
las que la preocupacion por el respeto a los dere-
chos fundamentales ocupa un lugar secundario. En
muchos casos se preve la intervencion del juez pa-
ra dar caobertura a limitaciones de derechos funda-
mentales que no se aplican en otros dmbitos, es
decir, respecto a la pablacién no inmigrante, lo que
hace que se arraigue aun mas en el juez, y también
en la sociedad, el relativismo respecto a los dere-
chos fundamentales que ahora se manifiesta no sé-
0 de una nacion a otra sino en el interior de las
fronteras de un pais.

SEXISTE EL PROCESO INTERCULTURAL?

Por su propio sistema de fuentes del derecho, en
los paises de “civil law” los jueces no pueden ser
los protagenistas de las politicas de integracion, no
podran desempefar un papel semejante al que du-
rante los anos cincuenta y sesenta los jueces de los
Estados Unidos de América tuvieron en la configu-
racion de normas que permiliesen {a convivencia
igualitaria de distintas culturas, en lo que se deno-
mino la desegracién racial Asi, la jurisprudencia del
Tribunal Suprema USA, presidido por el Juez Wa-
rren consiguio, antes que las leyes federales, la
eliminacién del regimen de discriminacion racial; y
la sentencia Brown v. Board of Education, 347 US,
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483 de 1954 sobre segregacién en las escuelas,
“se convirtid en catalizador gue inicio la revolucion
igualtaria” (Bernard Schwartz).

En cualquier caso, como senala (Gianni, resulta
revelador que los mismos grupos que hace cuaren-
ta afos formulaban demandas de tratamiento igua-
litario, estén ahora pidiendo un tratamiento diferen-
ciado, al cual ni los Jueces ni los responsables
politicos de los Esfados Unidos dan una respuesta
respetuosa de la diversidad. Al contrario, estamos
asistiendo a intentos de monoculturalismo, como es
la pretension de declarar el inglés idioma oficial en
algunos estados del sur y del oeste con la manifies-
ta intencién de frenar el avance del castellano.

El papel del juez en una sociedad multicultural de
derecho continental se halla en otro ambito, el del
proceso, como, de otro lado, no podia ser de otra
manera. En efecto, el proceso imparcial es la nota
caracferistica de la actuaeién judicial, lo que distin-
gue la sentencia de la decision politica o del dicta-
men experto. La resolucidn judicial, no se toma sino
después de un proceso en el que se ha dado a las
partes la oportunidad de ser oidas, sin que el juez,
al actuar como tercero, estuviese mediatizado por
un interés particular.

Independientemente de gue se opte por una poli-
tica “republicana” y se aprueben layes que fuercen
la infegracion (caso francés) o por un politica de no
intervencion, pretendidamente “comunitarista”, fa-
vorecedora de la atomizacion multicuttural (caso del
Reino Unido), el juez que deba resolver un conflicto
con algin elemento de multiculturalidad habra de
hacer un esfuerzo especial para evitar el extrafia-
miento del extranjero o la extranjerizacion secunda-
fia a las que se ha aludido antes.

La legitimacion para el desempeno de este papel
procede, precisamente, de la funcion del juez como
garante de tos derechos fundamentales. Ya se ha
dicho gue el relativismo cultural tiende a socavar
las bases de los derechos fundamentales al privar-
les de su condicion de "derechos humanos®, aplica-
bles a toda persona por el hecho de serlo, con abs-
traccion del contexto social y cultural en el que vive.
Pero este cuestionamiento no afecta por igual a to-
do el catalogo de derechos. En concreto a critica al
caracter 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, entendidos coma
derechos de defensa contra el Estado o el poder
Dentro de éstos se hallan los derechos de caracter
procesal, los que garantizan el debido proceso, el
proceso equitativo, recogqidos, basicamente, en el
articulo 24 de la Constitucion Espafiola y en el arti-
culo 6 de la Convencion Europea de los Derechos
del Hombre. Asi, la imparcialidad y la igualdad en la
aplicacion del derecho, el principio de contradiccion
0 la presuncién de inocencia son “puntos comunes
esenciales” {Otfried Hoffe). S estos derechos fun-
damentales de naturaleza procesal son los mas
despojados de connotaciones culiurales vy pueden
ser considerados como comunes v si son a la vez
los que definen v legitiman la actuacion judicial, ia
conclusion es que en la sociedad multicultural el
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juez mantiene su funcidon de aplicar el derecho a
traves de un proceso imparcial y contradictorio, pe-
ro ;Qué mparcialidad, que proceso contradictorio,
qué principio de igualdad en la aplicacion de la ley
en una scciedad multicultural?

¢ QUE IMPARCIALIDAD DEL JUEZ EN LAS
SOCIEDADES MULTICULTURALES?

Como dice Carnelutti, la imparcialidad no se limita
a |la falta de concurrencia de los supuestos de recu-
sacion y de abstencion, el problema no es evitar
que juzgue un juez que esté ligado por ciertos vin-
culos, directos o indirectos con una de las partes,
sino “liberar al juez de cualquier prejuicio que, de
uno u otro modo, puada perturbar, adn en minima
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 gestiéon de la
sociedad multicultural” (De Lucas). La imparcialidad
se conseguira 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 mas objetivo posible.

Pues bien, en la necesidad de superar prejuicios
que empafien su imparcialidad, el juez en una so-
ciedad intercultural debera hacer un esfuerzo su-
plementario por acercarse a realidades que pueden
serle ajenas e (ncluso contra las que puede estar
predispuesto. La tolerancia hacia las realidades cul-
turalmente minoritarias quizas no sea la actitud mas
adecuada para superar los prejuicios en busca de
la imparcialidad pero es, cietamente, un primer pa-
so. Asi, para Walzer, “la tolerancia es siempre una
relacion de desigualdad, en la cual a los grupos o
individuos tolerados se les asigna una posicién infe-
rior. Tolerar a alguien es un acto de poder; ser tole-
rado es una aceptacion de la debilidad”. La toleran-
cia, dice De Lucas "no es un elemento conceptual
esencial del pluralismo sine una categoria histdrica
que responde a las condiciones en momentos his-
téricos de precariedad en el reconocimiento v ga-
rantia del pluralismo”. Al juez imparcial le corres-
ponde, mads bien, una actitud abierta al didlogo con
el pluralismao cultural, lo que exige, como dice Maria
José ARGn Roig, “estar en condiciones de distan-
ciarse de su propia cultura” siendo ésta la dnica
perspectiva “"desde |a que es posible calibrar el al-
cance vy el peso de la identidad cultural”.

El juez en nuestro pais se halla, en principio, bien
posicionado para esta tarea, por su doble condicion
de europeo y ciudadano de un pais como Espana,
que conoce la multiculturalidad desde antes de que
se produjera el reciente fendmeno de inmigracion
acelerada. Europa es una huena escuela para &l
didlogo intercultural Autores desde Habermas has-
ta Gadamer, han resaltado la diversidad cultural
como una de las notas definitorias de o que es Eu-
ropa. Para Habermas “el reconocimiento de las di-
terenclas —el reconocimiento mutue del otro en su



alteridad— puede llegar a ser también el signo dis-
tintivo de una identidad comun”. Por su parte, Ga-
damer indica que aungue la coexistencia vivificante
de diversas lenguas y cufturas, religiones y confe-
siones sea violada frecuentemente por los indivi-
duos, pueblos o Estados “sin embargo, algo comun
se edffica sin cesar en nuestra exislencia mas inti-
ma, con la buena fe de las partes implicadas... el
multilinglismo de Eurcpa, 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”.

Espafa es ya una sociedad culturalmente plural
en la que el juez ha tenide que adaptar su actua-
cién en ciertos aspectos (la lengua, del derecho ci-
vil autonomico) a la coexistencia de distintas cultu-
ras en un solo Estado. Recientemente ha dicho
Carlos Fuentes que Espafia es “incomprensible sin
su multiplicidad racial y linglistica, celtibera, griega,
fanicia, romana, arabe, judia y goda” y que “habla-
mos una lengua de rafz celtibera y enseguida lati-
ha, enriquecida por una gran porcion de palabras
arabes y fijada por los judios del siglo XIIl en la cor-
te de Alfonso el Sabio™.

Kymlicka ha descrito el proceso de transforma-
cion de un Estado multicultural (él habla de Estado
multinacional dando al concepto de nacién un signi-
ficado puramente socicldgico equiparable al de co-
munidad con base territorial y con una cultura pro-
pia) en un Estado polietnico, 1o que supone un
incremento de la diversidad y la correlativa compli-
cacion del mosaico social con otros factores dife-
renciadores, con la incorporacion dal “exdtico” (en
terminologia de Hoffe), perc es evidente que los
jueces espafioles estaran en mejor posicidon para
ejercer sus funciones en una sociedad multicultural
que los que lo han venido hacienda en Estados cul-
turaimente uniformes. Otfried HOMfe destaca que la
multiculturalidad no es un fendmeno nuevo para las
que llama “sociedades viejoeuropeas” que conocie-
ron un proceso de diferenciacion 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 si,
5IN0 su importansia y visibilidad como problema po-
litico”™.

. QUE PROCESO CONTRADICTORIO EN UNA
SOCIEDAD MULTICULTURAL?

El respeto y realizacidn plena del principio de au-
diencia bilateral exige del juez, cuando en el proce-
50 interviena un elementa de muiticulturalidad, un
especial esmero en los actos de comunicacion ver-
bal y escrita. La tarea del intérprete adquiere un
gran protagonismo. Su labor no ha de limitarse a la
traduccion finguistica sino que tiene que ser capaz
de transmitir al extranjero que as parte del proceso
ciertos conceptos juridicos indispensables para la
adscuada comprension de su situacion y derechos.

A la nversa, el intérprete deberd ser capaz de
transmitir al juez no sélo 1a Iteralidad de las pala-
bras sino, también, las peculiaridades del lenguaje
verbal y no verbal indispensables para pader captar
el sentido de las manifestaciones del extranjerg, to-
do ello en la perspectiva afadida de que el proceso
contradictorio no tiene solo una finalidad garantista
sino que, como ha puesto de relieve Ferrajoli, posee
también un valor epistemoldgice at ir destinado a la
averiguacion de la verdad, finalidad que exige que los
hechos sobre los que se base la decision judicial sean
contemplados en su contexto cullural. Todes los pro-
fesionales intervinientes en el proceso deberan hacer
un esfuerzo da contextualizacion.

Pero, ademds, el principio de contradiccion exiga
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 gque la audiencia cumpla su finalidad. Para
gllo el juez cuenta con dos ventajas. Una es su pa-
sicion institucional en el proceso que le predispone
a “escuchar” —"oidores” llaman a los jusces Las
Partidas—, a tomar en consideracion las alegacio-
nes de las partes y las circunstancias que rodean 2
canflicto a dilucidar. El juez es un profesional espe-
cialmente habituado a acercarse a la "otredad”. So-
Io hace falta afadir al objeto del interes del juez un
nuevo parametro: el pesible contexto cultural dife-
renciadoc. Lo que es absolutamente necesario es
que la posicion 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 hegeménica. Para ello se hace preciso un
especial esfuerzo en materia de formacion inicial y
continuada: el juez que tiene ante si a un detenido
magrebi debe saber que si el imputado se dinge a
él utilizando la segunda persona del singular, es
decir, si le trata de “tU”, no es por falta de respato
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 filiacion paterna no tiene base biologica,
sino gue se atribuye la paternidad al varén adulto
de la tribu que asume el cuidado del nifio. En este
sentido cabe senalar gue, desde hace mas de una
década la Ecole Nationale de la Magistrature, el
centro en el que se forman todos los jueces france-
ses, desarrolla un modulo sobre el Islam, tanto en
su curso de formacion inicial como en el de forma-
cion continuada. Anualmente unos setecientos jue-
ces solicitan participar en &l.

Pero, ademas, a diferencia de lo gue ocurre con
los poderes legislativa y ejecutivo, el juez no se
acerca a los problemas con una perspectiva gene-
ral sing, al contrario, con una visién individual e in-
dividualizadora pues su funcidn es trasponer la ge-
neralidad de la ley a un caso particular. Este
tratamiento individualizado de los casos hace mas
facil una actitud de tolerancia y respeto ya que,
como advierte Walzer, la tolerancia hacia un indivi-
duc excéntrico es basiante facil y, a la vez, 1a resis-
tencia social a la excentricidad individual no susle
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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 APLICACION DE LA LEY
EN UN CONTEXTO DE INTERCULTURALIDAD

Desde los afios noventa del siglo pasado diversos
autores, tanto desde el liberalismo (Kymlicka), co-
mo desde el comunitarismo (Taylor), como desde
una perspectiva postmoderna (Young) han detendi-
do la ciudadania diferenciada como unica via para
que se consiga la justicia social y politica en las so-
ciedades multiculturales. El trate diferenctado pare-
ce inevitable para la consecucién de una verdadera
igualdad en la aplicacién de la ley.

Si doctrinalmente el complejo concepto de “ciu-
dadania diferenciada” se considera una clave para
la comprensién y gestion de los conflictos propios
de una sociedad multicuitural, deberemos pregun-
tarnos si dicha idea es traspolable al ambito de la
actuacion del juez, si puede hablarse de un “trata-
miento procesal diferenciado”.

La respuesta habrd de pasar por un adecuado
equilibrio entre el principio de afirmacién de la dife-
rencia y el principio de igualdad y, por tanto, depen-
derd cz casos y situaciones concretas. El proceso,
tal como lo conocemos, esta disefado para la reso-
lucion de conflictos de intereses y no parece el am-
bito adecuado para dilucidar en &l conflictos de re-
conocimiento de la identidad, lo que debera evitarse
por la via de eludir toda sombra de discriminacién.
En efecto, en muchas ocasiones el germen de una
demanda de reconocimiento de la identidad cultural
es, precisamente, la discriminacién. Pocas veces
esta demanda de reconocimiento sera formulada
por la persona perteneciente al grupo culturalmente
hegemadnico y, sin embargo, probablemente, si serd
exigida por quien interviene en el proceso penal o
civil y forma parte de un grupo cultural minoritario
que se considera excluido ¢ estigmatizado por la
cultura dominante. Dice Gianni que “las demandas
diferencialistas son, con frecuencia, &l producto o
resultado de dindmicas de discriminacion”.

El tratamiento procesal diferenciado no debe en-
fatizar solo la "diterencia”, sino que debe contem-
plar también el ctro componente de la idea, es de-
cir, que se trate de un verdadero “procesc” en el
que, por tanto, se den los requisitos esenciales de
éste. Asi, se podrian aceptar en el proceso algunos
elementos que permiten al extranjero perteneciente
a una cultura mingcritaria sentirse reconocido y que,
sin embargo, no obstaculizan el seguimiento de un
proceso con todas sus garantias.
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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, publicd
en 2000 el “Equal Treatment Bench Book”, una
guia 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, conh un repertorio de
férmulas para hinddes, judios, musulmanes, sij ¥
cuaqueros, advirtiendo de la necesidad de dis-
poner en los locales de los juzgados de los libros
santos de cada religién, e incluso de la conve-
niencia de permitir, en ciertos casos, que |os tes-
tigos se laven las manos antes de jurar sefalan-
dose que “todos los tribunales deben disponer de
facilidades para lavarse y debe concederse el
necesario respeto al testigo y a su religion, inclu-
s0 si ello implica un corto retraso en el procedi-
miento”.

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

Serd, ademas, preciso que en la motivacion de la
sentencia, en la valoracion de los hechos, en la argu-
mentacion juridica, se evite todo tipo de evaluacion
sobre la calidad intrinseca de una cultura especifica y
gue et juez haga un esfuerzo suplementaric por en-
contrar las bases comunes gque existen en muches
principios que exteriormente aparecen como cuitural-
mente diferenciados pero que, cada uno de ellos en su
propio contexto, realiza funciones andlogas aunque,
quizas, desde presupuestos distintos.

El poder judicial presenta la especial caracteristi-
ca, que le diferencia del poder ejecutive o del le-
gislativo, de ser un poder difuso, esto es, ejercido
no por una autoridad u érgano central sino por
cada uno de los jueces que lo integran. Ofrece
especiales posibilidades de convertirse en esce-
nario de conflictos para los cuales adn no se ha
llegado a soluciones claramente aceptadas por
guienes tienen la responsabilidad politica y para
que puedan prosperar en él posiciones social-
mente minoritarias. El juez no puede eludir la
parte que le toca en la gestidén de la diferencia.
Facchi (citado por De Lucas) ha dicho que “defi-
nir o que es igual y lo que es diterente es el nd-
cleo en torno al cual se desarrolia la tarea del
juez”. Por ello los jueces tenemos una especial
responsabilidad respecto a los derechos de las
minorias culturaies que integran el cada vez mas
rico mosaico social de nuestro pais.



La formacion de los magistrados*

1. La tarea especifica, propia de la jurisdiccién,
es la resolucién de los conflictos juridicos entre par-
tes. Estas pueden tener diferente fuerza. Muchas
veces una de ellas tiene un pader 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 acta cubierto por la
legitimidad institucional y per la ideologia del Esta-
do como supremo garante del bien coman.

No tiene la capacidad para resclver pacificamente
un conflicto entre litigantes quien no ocupe la posi-
cidn 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 condicianamiento de aguéllias,
incluideo el de caracter cultural, cientifico o técnico.

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

Un juez que no esté capacitado profesionalmente
ho 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 juridico tradicional. Un jusz que —por po-
ner sdlo 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 econdomico, nacicnal e internacional. El juez
actual necesita también una cualificacion 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
interlocucidon con los especialistas, las partes, los
poderosos. En los paises 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 especializacién.

Una magistratura profesional requiere una forma-
cion profesional adecuada, formacién inicial y for-
macion permanente, para las cuales es indispensa-
ble una escuela judicial.

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

Muchos paises europeos, que se pretenden
avanzados, no tienen todavia una verdadera escue-

* Texto de la intervencién del autor en el encuentro erganizade
por MEDEL y la Federacion de Jueces de Aménca Latina, en
Oporto (Portugal), el 28 de mayc de 2004.
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la judicial: Carecen de legitimacién alguna los go-
biernos que critican las faltas de lo magistrados pe-
ro que nada hacen para el nacimiento de escuelas
de capacitacion de alto nivel.

2. Estas consideraciones tan ampliamente difun-
didas no meracen un debate especifico en un se-
minario internacional de magistrados progresistas.
Pero nosotros tenemos que formularnos especial-
mente preguntas comao: formacion para quién y
para que?, ;qué tipo de formacicn, para que juez y
para hacer qug?

Para responder a estos interrogantes es indis-
pensable clarificar qué significa ser juez hoy. El pa-
pel del juez en relacion con la ley ha experimentado
cambios relevantes. En el trascurso del tiempo ha
cambiado el sentido del principio liberal de la “sumi-
sion del juez solo a la ley”. Hubo una época —es-
cribe Gustavo Zagrebelsky'-— «cuando ef sefior def
derecho era ef legislador v esos elemenios que
componen ef derecho se encontraban todos reuni-
das en &, en la ley». En aquella época, segun la
concepcion positivista, se podia teorizar que la fa-
bor del juez, depositario de conocimientos téchico-
juridicos validos en cuanto tales, se reducia a un
mecanismo légico sin discrecionalidad y «se agota-
ba en ef mero servicic af legislador y a su valuntad,
es decir, en ser expresion del "“verdadero” significa-
do comtenido en las formulas utilizadas por el legis-
lador.

Hoy ya no es asi. En realidad, ha cambiado la
funcién misma de la ley, que progresivamente ha
perdido los caracteres de abstraccion y generali-
dad. Las leyes son aprobadas bajo la influencia de
las mas contrastantes exigencias, por mayorias no
homogéneas, que, con frecuencia, mas que decidir
o resolver, median sdélo aparentemente |os distintos
intereses en confiicto. La coherencia del ordena-
miento es una mera aspiracian, por efecto de la
fragmentacion social. La ausencia de puntos de re-
ferencia generales y de valores ampliamente com-
partidos hace dificil concebir disenhos normativos
organicos y sistemdlicos. No es casual que se
hable de la “edad de la descodificacién” para evi-
denciar esta objetiva dificultad.

A esto hay que sumar el caracter internacional-
mente abierto de las sociedades y de los Estados
contemporaneos, marcados por la concurrencia de
diferentes centros de poder, que da lugar a un sis-
tema institucional policéntrico; insertos en marcos
supranacionales (Union Eurgpea, Organizacion de
Estados Americanos...); e internamente organiza-
dos sobre la base de las autonomias y de la des-
centralizacion.

El ordenamiento juridico se presenta asi como un

' G Zagrebelsky, Ef deracho ductil, trad. de Marna Gascon,
Trotta, Madrid, 1995.
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uniiverso formado por fuerites muliples, a veces in-
coherentes, y con diferentes grades de fuerza im-
perativa. El misme monepolio estatal de produccion
del derecho esta en crisis. Todo pais forma ya par-
te de un sistema juridico internacional fundado so-
bre la Carta de las Nacicnes Unidas y sobre Decla-
raciones, Pactes de derechos y Coenvenciones
progresivamente aprobados y firmades. Tales actos
especifican las cbligaciones que los Estados deben
cumnplir, relativizando asi el principio de la sobera-
nia nacional y dando un empuje ulterior hacia el
cambio de la funcion de la ley.

No todas las constituciones reccnocen los mis-
mos derechos, pero casi todas las mas recientes
contienen normas de referencia a las convencio-
nes, a los tratados, al derecho internacional funda-
do sabre 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 fier’. Comao juristas no
podemos ciertamente ignorar las cuestiones que
comporta reconocer la naturaleza de normas juridi-
cas a tales textos internacicnales vy los problemas
relativos a la integrabilidad entre derecho interior y
derecho internacional. Pero los derechos interna-
cionalmente recenocidos —aun cuando no tienen
inmediato vigor dentro de los paises— pueden va-
ler cuando menos como criterios de interpretacion
para ampliar el cataloge de los derechos reconoci-
dos en el régimen juridico interno. Catdlogo que la
historia, la razon, la légica juridica quieren "abierto"
¥ progresivamente en expansion.

La complejidad del ordenamiento. la pluralidad de
las fuentes, la fragmentacion social que produce la
legislacion sectorial y, a veces, contradictoria, asig-
na por lo tanto al juez una tarea complicada y dificil:
ta de la reconstruccion del sistemma juridico, la re-
cepcién de las demandas y exigencias provenientes
de la sociedad y de la ciudadania, que, cuando son
legitimas, deberdn ser cbjeto de su tutela. Una ope-
racion 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 situacicnes y pro-
blemas ineditos.

A todo este hay que ahadir que el Estadc constitu-
cional ha cambiado todavia mas la relacion del juez
con la ley. Hoy —escribe de nuevo Zagrebelsky— «ef
legislador debe resignarse a ver sus leyes tratadas
como ‘partes” del derecho, no coma “todo el dere-
chd'». El Estado canstitucional de derecho (el conjunto
de limites y vinculos puestos al poder del legislador,
es decir al poder de la mayoria) ha cambiado irrever-
siblemente tanto la relacidn juez/ley como la concep-
cién de la democracia, de la cual son elementes im-
prescindibles el consenso y la legitmacion popular,
pero son igualmente esenciales: 1a tutela de los dere-
chos humancs fundamenlales y de los ciudadanos
como limites a [a politica y al poder de mayoria: la se-
paracion de poderes, de los cuales ninguno {ni siquie-
ra el legislativo) esta por encima de los otros; la garan-
tia de los derechos y la Interpretacion de las leyes, que
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corresponden a instituciones auténomas e indepen-
dientes del circuita de la mayoria politica.

Esto no implica que el poder del legislador del si-
glo XIX sea sustituido por el de los jueces. «Las
jueces na son fos senares del derecho en ef mismo
sentido en que lo era &l legislador en el pasado si-
glo. Son mas bian los garantes de la complgjidad
estructural del derecho en gl Estado constitucional,
es decir, los garantes de la necesaria y ddctif co-
existencia entre ley, derecho y justicia. Es mas, po-
driamos afirmar coma conclusidn que entre Estado
constitucional y cualquier “sefor del derecho” hay
una radical incompatibilidad. EI derecho no es un
objeto propiedad de uno, sino que debe ser objelo
del cuidado de todos».

Por lo tanto, en el Estado contemporaneo corres-
ponde a la jurisdiccion un papel mas complejo que
la simple resolucion de los conflictos. Su funcidn es
garantizar (promover y reestablecer) la legalidad,
como legalidad fundada en la Constitucion, 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-
chas.

De esta manera, la actividad jurisdiccional tiene
una intrinseca e irreductible valencia politica, en el
sentido de politica de la Constitucion. Lo que hace
de la funcidn judicial un elemento fundamental de
propulsion del ordenamiento hacia la adecuacion 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 I|bahez—
con rigor una concreta responsabilidad historica: la
de abrir ef derecho a los nuevos principios que la
Constitucion expresar.

El papel del juez en este cantexto es de enorme
relevancia tanto en el plano juridico como en el
practico-social. En efecto, reconocer y garantizar
“derechos” significa incidir concretamente scbre la
organizacion de los poderes, impedir la concentra-
cion y el abuso de estos, y hacer efectiva una dis-
tribucién racional de la autoridad. Cada nuevo de-
recho implica anulacion o fuerte limitacion de un
precedente poder: para citar un solo ejemplo, el de-
recho a no ser esclavo implicad la cancelacion del
poder de reducir a un hombre a la esclavitud.

3. En el caso de ltalia, estas ideas no gustan al
actiual gobierno, quien, abanderando una suerte de
revancha contra la magistratura por pare de la cla-
se politica a la que guiere representar, esta empe-
fRado en trastornar el modelo constitucional de se-
paracion y equilibrio de poderes y de independencia
externa e interna, que ha garantizado hasta ahcra a
la magistratura italiana y permitido a los jueces
cumplir un papel relevante en el restablecimiento
del respetc a la legalidad y en |a reafirmacion del
principio de igualdad de todos ante la ley, incluidos
los poderosoes.

La funcion de formar profesionalmente a los ma-



gistrados se encuentra entre las que pueden influir
directa o indirectamente sobre su independencia, vy,
por lo tanto, segun la Constitucién italiana, corres-
pende al Consejo Superior de la Magistratura.

La actual mayoria politica pretende, en cambio,
establecer una Escuela de la Magistratura en el
marco del Ministerio de Justicia y de la Corte de
Casacion comprometiendo e! papel del Consejo
Superior de la Magistratura en la formacién profe-
sional y atribuyendo a esta ultima funciones absolu-
tamente ajenas a su rol jurisdiccional.

A la contrarreforma —que quiere explicitamen-
te reintegrar a la Corte de Casacion el papel de
vértice de la magistratura y volver al anterior ré-
gimen jerarquico-piramidal se han opuesto tam-
bién los propios magistrados de la Corte. Estos,
en un documento recientg, reafirman que la for-
macién profesional de los magistrados —al con-
trario de lo que sucede en las empresas o en las
administraciones piblicas— no puede dirigirse a
la conformacidn de los mismos y de sus activi-
dades a un modslo tnico, impuesto desde arriba
¢ desde el exterior, y tampoco por la misma Cor-
te Suprema, Por el contrario, debe estar orienta-
da, junto a la dotacion de las imprescindibles
habilidades técnicas, a estimular la comprension
de las dimensiones juridica y cultural de los pro-
blemas, y de les valores implicitos en cada op-
cién operativa; a la libre confrontacién y a la pro-
fundizacién de las diversas orientaciones doctrina-
les, con el fin de conseguir que cada magistrado
haga un uso consciente de su autonomia, de mane-
ra gue ésta pueda expresarse en decisiones no ar-
bitrarias, subjetivistas o casuales, sino plenamente
conscientes en la eleccion 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 |a anar-
quia jurisprudencial, solamente se rechaza cual-
quier intento de restaurar un mode autoritario y, en
ultimo extremo politico, de secmetimiento af derecho,
que es lo que pretende la actual mayeria en el po-
der en ltalia.

En un contexto social y juridico fuertemente com-
plejo, policéntrico y democratico, gue percibe como
anacrdnica y culturalmente ajena toda imposicion
centralista y verticalista, la jurisprudencia de la Cor-
te de Casacion sélo puede obtener respeto por sl
caracter persuasivo de sus argumentaciones y por
la calidad profesional de sus miembros; no, en
cambio, por imposiciones autoritarias o por el gjer-
cicio de formas de poder ajenas a la racionalidad de
las opciones jurisprudenciales.

La funcion nomofilactica de la Corte de Casacion
—en sl sentido de sintesis de las distintas solucio-
nes interpretativas y de orientacion de los jueces de
a ple hacia convergencias conscientes en la inter-
pretacién del derecho, en el marco de una relacion
libre, dialégica y enriquecedora de éstos con aqué-
lla— no tiene nada que ver con los equilibrios de
poder ds la organizacién 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 ta jurisdiccion.

4. A partir de estas consideraciones, hay gue
concluir que la capacitacion técnica es indispensa-
ble, pero no suficiente. La historia esta llena de
magistrados de altisima capacidad técnica vy juridi-
ca, pero completamente subalternos al poder politi-
CO ¥ econdmico.

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

Es necesaria también la plena y critica percep-
cién del papel propio de la jurisdiccidn, de las re-
laciones entre la jurisdiccion y los demas pode-
res del estado, entre jurisdiccidon y ciudadanos.
Solo esta conciencia, madurada en la confronta-
cion cultural de las ideas y de las interpretacio-
nes, fuera de toda piramide jerarquica © imposi-
cidn autoritaria, permite vivir la independencia
del juez y hace efectivos los mecanismos institu-
cionales capaces de aseguraria.

Por lo tanto, una formacion profesional a la altura
de lo que hoy es constitucionalmente necesario y
una verdadera Escuela Judicial, durante un periodo
de formacidn tedrica y practica, no pueden limitarse
a la capacitacion técnica, sino que tienen que esti-
mular el espintu critico, la actividad creadora, ¢f
sentido de libertad y de responsabilidad, asi como
la conciencia de ejercer una funcion al servicio de
los ciudadanos y de la colectividad.

Los magistrados tienen que vivir la jurisdiccion no
con un sentido patrimonial de la misma, sino como
un jnstrumento para realizar los derechos del ciu-
dadano, es decir, como poder del ciudadgano co-
mun, o sea de quien no tiene mas poder que le
ampare en sus legitimas pretensiones de disfrutar
de una vida de calidad, que el representado por la
fuerza del derecho.

Asi, es preciso asegurar una adecuada forma-
cidn, hacer crecer un compromiso, una cuttura y
una deontologia basados no sdlo en la conciencia
individual del deber, sinc también en el debate y en
el dialogo entre culturas y experiencias profesiona-
les diversas.

Por esto es importante que las asociaciones judi-
ciales se comprometan en la actividad de forma-
cidn: pero no por cuestiones de poder o de influen-
cia corporativa, sino, al contrario, porque el
asociacionismo implica confrontacién democratica,
gue comporta a la larga ruptura de la separacion
castal de los jueces, apertura a la sociedad y la
puesta en crisis del principio Jerarquico y de la de-
pendencia juridica, politica 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 estan presentes y se
confrontan en el seno de la sociedad. Esta convi-
vencia enlre diversos solo puede obtenerse a través
de la superacion y el rechazo de los fundamenta-
lismos basados en la pretensidn y presuncion de
hallarse en el monopolio de la verdad; mediante el

23



gjercicio tolerante del disenso y en el reconocimien-
to de la legitimidad de la discrepancia, va que, se-
guramente, en cada opinion de las que concurren
habra algin fragmento de verdad y de razon.

Tomar en cuenta y valorar con equilibrio las razo-

nes de todos es el rasgo mas pertinente de la juris-
diccion y del juez. Esta debe ser la linea 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 investigacion
de la paternidad y la posibilidad de que el padre
sea uno entre varios

Las lineas que continuacion van a trazarse pre-
tenden plantear un problema procesal. Sin embar-
go, estan préximas por su importancia probatoria a
una cuestion cientifica que pertenece an concreto a
la investigacion sobre el genoma humane, razén por
la cual pese a ser por completo lego en esta mate-
ria crec mi deber apuntar un ligeroc bosquejo, prime-
ro para ordenarme yo mismo y si fuera posible in-
formar a otros tan legos como el firmante sobre la
situacion actual del analisis del ADN en materia de
paternidad.

La cuestidn que late en el fondo es la siguiente:
Una persona que pretende liegar a conocer a su
padre, tras recoger ailgunos testimonios que le
conducen hacia una concreta persona, se en-
cuentra en el marco ya del procedimiento judicial
que €l mismo inicio, con la respuesta del deman-
dado (si éste es el presunto padre) o de los de-
mandados (si aquél ya fallecié y la demanda ha
de dirigirse contra sus herederos), cansistente
en la afirmacicn relativa a que el padre puede
ser persona distinta de la que el demandante
pensaba. Situadas asi las cosas, los avances
cientificos tienen mucho que decir, y lo que aln
deberan aportar a través de las correspondientes
investigaciones en este terreno tal vez no pueda
imaginarse, pero las estructuras procesales aln
no responden como debieran a lo que asunto de
esta naturaleza exige, puesto que —dicho de
manera escueta— cuando se trata de la busque-
da del padre, la 10gica 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 cuan-
tas puedan ser [as personas que deban intervenir
en el procedimiento con la finalidad de que la re-
solucién resuelva definitivamente el confiicto.

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

La Ley 11/1881, de 13 de mayo, reformd ei Codi-
go Civil en materia de filiacion, asunto que aqui in-
teresa —ademas de otras cuesticnes como patria
potestad y régimen econdmico matrimonial—. Vista
la modificacion con ojos actuales, en verdad puede
pensarse que la situacion que pasaba a derogarse,
la relativa a la diferenciacion entre hijos legitimos e
ilegitimos naturales y no naturales y fa radical
prohibicion de investigar la paternidad, suponia el
mantenimiento desde 1889 de una realidad juridica
plenamente superada. Pero, por ello mismo, debe

Guillermo SACRISTAN REPRESA

reconocerse que la mencionada ley supuso la intro-
duccion de una verdadera revolucién'.

Los principios canstitucionales en los que se apo-
yaba la reforma eran el desarrollo del articulo 39. 2
del texto de 1978, en materia de proteccidn integral
de los hijos iguales ante la lay con independencia
de la filiacion, que concluye con la expresion: “La
ley posibilitara la investigacion de la paternidad”, en
relacion con el 14, la igualdad sin posibilidad de que
prevalezca discriminacién alguna.

La elaboracion jurisprudencial en torno al articulo
127 del Caodigo Civil, que admitia ia investigacion de
la paternidad mediante toda clase de pruebas, in-
cluidas las bioldgicas, tras exigir, para la admision
de la demanda, un principio de prusba de los
hechos en que se fundara, supuso fijar el filtro de
admisibilidad con enorme amplitud de criterio, hasta
el punto de sefialar como control de razonabilidad
el hecho de apuntar en la propia demanda el com-
promiso de solicitar las pruebas bicldgicas corres-
pondientes (por todas, sentencias del TS de 4-5-
1999 o 18-3-2000).

La derogacion de tos articulos 127 a 130 incluido
del Cddigo Civil por la LEC 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, tan sélo supuso trasiadar al
texto procesal su contenido, en concreto a los arti-
culos 764 a 767, perc dejd incdlumes otras como el
133. Y conste que crec padria haber sido positivo
limitar el tiempo de ejercicio de la accion de recla-
macion de filiacion ne matrimonial. Me refiero a la
que el articulo 133 del Cadigo Civil permite ejercitar
al hijo durante toda su vida. Este término afecta a la
seguridad juridica, y parece indudable que limitando
el de dicho ejercicio, atendiendo a las circunstan-
cias que se creyeran necesarias, no se verian afec-
tados los derechos del tegitimado —en este caso el
hijo— y se impedirian consecuencias relativas al
nicia 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 10s consuitados. Cierto es que
alguna razén de fondo respetable puede haber en
esta tardanza en instar el procedimiento, como el
na afectar a determinadas personas, por ejemplo la
madre que no haya querido remover situaciones,
pero también puede serlo otros no tan respetables
como fa busqueda de la desaparicion de testimo-
nios que puedan resultar contrarios a los intereses
del actor en alguna medida.

) ' Carbajo Gonzalez, Julio Reclamacién e impugnacion contra-
dictona de la fillacion {andlisis del arl 134 del Codigo Civil), Rewvis-
ta Jundica de Astunas, n” 13, 1990.
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EL ADNY LA INVESTIGACION
DE LA PATERNIDAD

El desarrollo cientifico a proposito 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, investigacion internacional ini-
ciada oficialmente en 1980 como programa de 15
ahos, que adelanté en parte sus conclusiones al
anunciarse la tercera semana del mes de abril de
2003 que se habia completado la secuencia, des-
pués de un primer borrador del mapa genético
humano que se completd el 26 de |unio de 1999, Es
el final de una etapa iniciada a mediados del siglo
XX con la aparicion del acido desoxirribonucléico
(ADN) y su estructura {en 1953 Walson & Crack
descubren la deble hélice).

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

a) El ADN es una molécula polimérica que cons-
tituye el material genético. Su expresién es por la
secuencia de nucledtidos de cuatra 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
ccn una Timina (AT} en una de ellas, y en la otra
una Guanina lo hace con una Citosina {GC).

¢) El ADN se encuentra organizado en forma de
cromosomas, llamandose genoma a la informacion
totat almacenada en ellos.

d) El ndmero de cromoscmas del hombre es
siempre el mismo, 46, es decir 23 pares, y se habla
de pares porque cada cromosoma esta en pareja. A
cada par se le denomina cromosoma homélogo.

e} Cada persona recibe un 50% de los genes
maternos y un 50% de los genes paternos en la fe-
cundacian,

f) El hecho de que haya cuatro pares de bases
en cada doble cadena, y que en los 46 cromosa-
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 dnica excepcion se apunta en los
distintos informes cientificos: los gemelos univiteli-
nos.

gy Por fin, las combinaciones dependen exclusi-
vamente del azar, y aun cuando en los univitelinos
se establece la excepcion a la regla de imposibili-
dad de idéntica estructura de ADN en dos indivi-
duos, no es menos cierto que esa identidad solo
existe en el momento en que se separan las células
a nivel embrionario. Con el correr de la gestacion y
con el paso de los anos se generan SNPs (es decir
polimorfismos de un solo nucledtido) que harian
distinguibles genéricamente a dichos hermanos, si
bien los avances cientificos puede que aun no per-
mitan tal diferenciacion®.

* En Ios distintos informes que he podido consullar la expresion
mas extendida es la siguiente. “Con excepcion de los gemelos
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LA POSIBILIDAD DE QUE EL PADRE
DESCONOCIDO SEAUNO U OTRO

Con tal planteamiento cientitico, impensable en
aguellas fechas de comienzos de los afos 1980,
cuando se aprobé |a reforma del Cédigo Civil que
permitia la investigacién de la paternidad, el pro-
blema gue se pretende esbozar es el siguiente:
Si bien es cierto que no existen dos personas de
estructura genética idéntica {con la excepcidn
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 extrafo. 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
hermanaos en el tiempo de la concepcidn, puede
gue la prueba de paternidad, en concreto la de
ADN, arroje un resultado positivo en cuanto a
dos presuntos padres. La cuestion puede proyec-
tarse en algunas preguntas:

1. ¢Serd posible terminar por excluir la paterni-
dad de uno de ellos? ;Dependera del numero de
marcadores examinados?

2. ¢Cual serd la actuacién en el curso de un pro-
cedimiento de investigacion de paternidad si, como
suele suceder, la demanda se dirigié sdlo 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 cientificos, pero si breves en estos
momentos desde la perspectiva en la que me sitto.

1. Puesto que la investigacion scbre el genoma humano
y a propdsito del ADN, pese a los avances experimenta-
dos, aln esta comenzando —constantermente se ingiste
en ello—, no debe ser excesivamente osado afirmar que
en un plazo no excesivamente largo de tiempo se conse-
guira identificar las mas pequenas diferencias entre los
distintos seres humanos, de manera tal que la afirmacion
relativa a que no existen dos con el mismo ADN serd ab-
soluta, superando ese obstacule que adn parece existir
en relacion con los hermanaos univitelinos.

2. Tratdndose de dos hermanos nacidos del mis-
mo padre y la misma madre, pero no univitelinos, el
analisis debera referirse a un ndmero mayor de
marcadares geneticos denominados microsalélites
{al parecer pueden variar entre 8 y 20), que cuando
se frata de dos personas procedentes de padres y
madres diferentes. El ndmero minimo de marcado-
res a valorar en siluaciones ordinarias, es decir pa-
ra decidir la paternidad entre dos personas nacidas
de padres y madres distintos, es el de diez. En con-
secuencia, tratandose de hermanos ese andlisis
debera ser mas amplio, es decir hacerse sobre un
mayor numero de dichos marcadores genéticos.

unvitelinos, ne existen dos personas iguales a nivel de la estruc-
tura quimica del ADN”,

Tan solo en uno de ellos que firma el bioguimico D. Ermesta
Bustamante, despues de afirmar gue esa identidad solo existe “en
el momento en que se separan las celulas a nivel embrionang”,
anade que con postenondad se hacen perfeclamente distinguibles
genéticamente Sin embarge ne concluye sefialando que la prue-
ba de ADN en el momento presente pueda conclur tales diferen-
cias.



EL SUPUESTO DE HECHO DEL QUE SURGEN
ESTAS LINEAS

3. La pregunta de dimensiones juridicas, y que
sirve de punto de partida a la presente exposicién,
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
llego a la Audiencia Provincial de Oviedo’® es el si-
guiente:

a) Un ciudadano presenta demanda de recoro-
cimiento de paternidad frente a los herederos de
aquel a guien consideraba su padre en virtud de
determinados testimonios de personas contempo-
raneas de aquel. La accion se dirige contra los
herederos, dado que |a persona a quien se conside-
ra padre del demandante habia faliecido.

b} Con ia demanda se acompanan dos actas no-
tariaies en las que un hermano de la madre y dos
vecinas que lo habian sido de ésta y del presunto
padre en una pequena localidad asturiana, mani-
fiestan el porque de su creencia a proposito de tal
paternidad. También en el escrito origen del proce-
dimento se sefala la intencidn de solictar la ex-
humacidn del cadaver para proceder a la reaiiza-
cion de las pruebas geneticas precisas en
averiguacion de aquella filiacion.

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 dei presunto padre
que le sobrevive sostiene la misma version que
aparece en l[a demanda; 2. La negativa a admitir la
pretendida paternidad; 3. La afirmacion de que
cualquiera de los varones de la casa podria ser el
padre del actor, incluyendo en forma nada velada a
los dos hermanos de aquéi adn vivos, tanto el que
se muestra conforme con los hechos de la deman-
da, como otro de ellos.

d) Se sefald fecha para la vista en el curse de la
cual se presenta la oposicidn de la parte demanda-
da a la exhumacién de los restos del presunto pa-
dre, pidiendo en cambio ia extraccidn de muestras
de sangre de los hijos indubitados del mismo, asi
como de los dos hermanos aun vivos. Se intenta,
en consecuencia, que la prueba de ADN se realice
respectc a personas vivas, dos de las cuales se
asegura pueden ser el padre del demandante.

2) En primera instancia se acordd la prueba pericial
solicitada por la parte actora mediante exhumacion de
restos, rechazandose Ia de la demandada. Tambien en
la segunda instancia fue rechazada esta.

La razén del rechazo en la segunda instancia se
asentd en gue el apoyc de la nueva prueba era la
inadmisidn de la exhumacion de restos del fallecido
para el andlisis del ADN, cuando dicha prueba se
habia ya practicado en la primera instancia; que los
hermanos de los que se pedia la muestra de san-
gre no eran parte en el procedimiento y que el re-

* Cuando escribo eslas lineas la Sala en la que me encuentro
admite la preparacion del recurso de casacion interpuesto contra
la sentencia dictada.

chazo a someterse a elfa por parte de uno de los
hermanos determinaba la total inefectividad de lo
pretendido. Por fin, aun cuando no se expreso en el
auto resolviendo Ia propuesta de prueba, latia en su
texto otro argumento complementario que si debio
manejarse posteriormente en la sentencia, el relati-
vo a que en la contestacion no se habia relatado
ningun dato que hiciera pensar en las relaciones
sexuales de la madre con alguno de los hermanos,
limitandose a la afirmacion relativa a que el padre
podia 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 arrojo como re-
sultado que la probabilidad de que fuera el padre
hioldgico del demandante con respecto a todas fas
personas posibles tomadas al azar de la poblacion
espafnola era del 99,9994%, que el indice de pater-
nidad era de 174.534:1, encontrandose ambos va-
lores muy por encima del valor congiderado por K.
Humme! vy otros como “Paternidad Practicamente
Probada”.

EL CONFLICTO PROCESAL

Precisamente porgque la paternidad sodlo puede
corresponder a una concreta persona, el hecho de
que ante una reclamacion de esta indole —y ei su-
puesto de hecho antes recogido es el que con ma-
yor precision puede plantear todos los problemas
en ambas partes procesales, dado que [0S hijos del
presunto padre muy posibiemente desconozcan por
completo la existencia de otro hermano asi como la
relacion 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 proposito de otras relaciones sexuales
de la madre con aigun tercero del que haya nacido
la persona del demandante. Pues bien, en esa co-
yuntura, ;cual podra ser el comportamiento proce-
sal de los demandados?

. Vigente ia Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881,
ningun margen cabia para la situacion apuntada,
una vez vigente la reforma de 1981 del Codigo Civil.
Es decir, la postura del demandado o demandados
debia reducirse, si rechazaban la paternidad pre-
tendida, a no aceptar las pruebas bioldgicas que
podia intentar la demanda (pruebas muy distintas a
ias que en estos momentos se realizan, mas inex-
actas y ciertamante lgjanas a las de ADN gue en
los momentos presentes pueden practicarse en dis-
tintos Centros, y en particular en ei Instituto Nacio-
nal de Toxicologia con los indices de prohabilidad
cada vez mas definidos), o a tratar de proponer las
gue creyera convenientes para contrarrestar las de
la parte actora, que al na ser bioldgicas en el con-
junto de valoracion total claramente presentarian un
desequilibrio notable.

Il. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil introduce
en el articulo 14 la que denomina intervencian
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provocada. En su nimero 2 establece: “cuando la
ley permita al demandado llamar a un tercero para
gue intervenga en el proceso, se procedera con-
forme a las siguientes reglas”, y a continuacién en-
uncia cuatro.

La dificultad esencial para la materia que se exa-
mina se encuentra en las primeras palabras, ya que
parece que ¢l legislador, después de decidirse a re-
gular un mecanismo desconocido por la Ley de
1881 y reclamado come necesario por un cierto
sector doctrinal, ha conseguido uncs resultados in-
suficientes y en algunos sentidos equivocos’, pues-
to que si la ley 1o que pretende es salir al pasc 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-
508 encuentren la cobertura suficiente. Lo que su-
cede es que, salvo en muy contados stupuestos,
dicha intervencion no sera posible por falta de la
autorizacién necesaria contenida en la correspon-
diente ley que, puesto que no diferencia, podra ser
la propia procesal ¢ cualquiera de las sustantivas
existentes en estos momentos o que puedan apro-
barse en el futuro.

En este sentido, los Unicos supuestos que en el
dia de hoy se recogen legalmente —salvo errar u
orisidn— serdn el saneamiento por eviccion {arti-
culos 1481 y 1482 del Codigo Civil), el supuesto de
la accién del acreedor dirigida contra un coheredero
para que pague sus deudas hereditarias (articulo
1084. Il del Cadigo Civil) y la llamada que establece
la Disposicién Adicional 72 de la Ley de Ordenacidn
de la Edificacian (Ley 38/99, de 5 de noviembre)
que permite al demandado llamar a log otros posi-
bles responsables que hayan participado en la
construccidn para que intervengan en el procedi-
mienta instado por alguno de los perjudicados por
defectos en la vivienda de la que sean titulares’. Y
ha de senalarse que el unico supuesto de nueva
creacion es el dltimo 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 intervencién
provocada en los casos de los articulos 511 y
1559, ambos del Cédigo Civil, es decir aguellos en
los que el usufructuaric o el arrendatario tengan
conocimiento de actos de tercero que puedan le-
sionar el derecho de propiedad, nuevamente muy
anteriores a la redaccidn de la Ley de enjuiciamien-
to. Pero también se sefnala que no deja de exigir un
esfuerzo interpretative® al no referirse dichos pre-

* Asi lo considera Garnica Martin en Comentaros a la nueva
Ley de Enjuiciamienio Civil, coordinados por Fernandez Balleste-
rog, Rifd Soler y Valls Gombau. Ed. lurgium. Toma |, p. 209.

Pantaledn en el VI Congreso de Responsabilidad Civil, cele-
brado en Gijon entre los dias 10 y 12 de junio de 2004, se mostro
contraric a ese lexto que permite —dijc— que el Juez, a instancia
del demandado o de uno de ellos, haga inlervenir en el procedi-
miento a una ¢ varias personas contra las gue la demanda no se
dirige, con la problematica gue ello ha de llevar consigo, sobre
todo en materia de costas Apunléd a que la Disposicién solamente
liene sentido en relacion con el promotor, guien responde “en tode
caso”, pero no frente a guienes, por los moilwvos gue hayan sido,
no han entrado en el esquema trazado en la demanda por el per-
judicado.

* Garnica Martin, en fa pagina 211 del misme Temo
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ceptos al proceso, posibilitar la notificacion al pro-
pietario de la existencia del procedimiento incluso
de forma extrajudicial y, podria anadirse como ulti-
ma razdn, porque este texto legal no deja de perte-
necer al ultimo tercio del siglo XIX y sus coordena-
das distaban mucho de las precisas para regularse
una intervencion provocada con lo que ello supone
de consecuencias juridicas innovadoras.

lll. El supuesto sobre el que se esta tratando, es
decir la paternidad que pueda corresponder, siem-
pre en virtud de algun principio de prueba {articulo
767.1 LEC) a mas de una persona, por la posibili-
dad de que la madre haya tenido relaciones sexua-
les con mas de un hombre en el tiempo de la con-
cepcidn, encuentra por lo que se acaba de decit
una ausencia en el ordenamiento juridico para po-
sibilitar la intervencion provocada en el praceso. Tal
ausencia es gue en alguna de las disposiciones le-
gales, bien la propia Ley de Enjuiciamiento Civil,
bien el Cadigo Civil, se permitiera la llamada de
cualquier tercero. Desde luego en los articulos 131
a 134 del texto sustantivo el legislador nunca penso
en ello y ningtin descuido flegé a tener para permitir
la interpretacion extensiva respecto a legitimados
intervinientes en esos procedimientos. Pero es que
en la Ley procesal, que es en la que se debid plan-
tear, puesto que se trata del texto en donde se pro-
duce la innovacion que parecia decidida a alterar
las normas sobre partes, no parece tampoco senci-
llo entenderlo.

Puesto que na creo sea posible, como también ha
sefialado Garnica Martin” que la expresion “cuando
la ley permita” sea entendible en el sentido de per-
mitir la intervencion en todos aquellos casos en los
que la ley establezca unas relaciones juridicas en-
tre el demandado y aguel a quien llama de caracter
tal que esté justificada la intervencién, lo que evi-
dentemente posibilitaria que el demandado llamara
a terceros en numerosos supuestos y también en
los de paternidad, sélo cabe apuntar la convenien-
cia de que se madifique el texto con una sencilla
remision al articulo 14 del 766 de la LEC, o en la
forma en que pudiera ser mas congruente, comple-
to y definitivo.

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

Ahara bien, la correccién del planteamiento de los
demandados presenta otra dimensidn en relacion
con la prueba salicitada, es decir en cuanto a la pe-
ticidn de que los hermanos de quien figura como
presunto padre en el planteamiento del demandan-

" Gamica Martin, en la pagina 212 del mismo Tomo.



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

Si tenemos en cuenta los articulos 281 a 283 de
la Ley de Enjuiciamientc Civil, resulta que la prueba
solicitada si tiene como objeto hechos que guardan
relacién con la tutela judicial que se pretende obte-
ner en el proceso (281. 1) puesto que dicho objeto
consiste en averiguar la fikacién de una persona
respecto a un padre, y ésta es Unica, exclusiva y
excluyente; por guardar relacion directa con el obje-
to del proceso no debe considerarse impertinente
{283. 1); y puesto que si 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 sefalada
en la demanda, sinc una tercera persona, a quien
se trata de identificar, no seria posible tampoco in-
admitirla por indtll, Es decir, de acuerdo con los
praceptos que fijan &l objeto de la prueba, debe re-
conccerse que concuerda perfectamente con la
cuestin que se debate, y en relacion 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 ofra persona,
absolutamente necesaria es la solicitada por la par-
te demandada, atendiendo al grado de exactitud
que alcanzan en estos momentos [as de ADN.

En el procedimiento seguido en Asturias la peti-
cién de la mencionada prugba, como se senald, fue
rechazada por la Audiencia. Ahotra bien, los motivos
no se relacionaban con los articulos 281 a 283, si-
no que se vinculaban al simultaneo rechazo —en
primera instancia— de la prueba propuesta por el
demandante que consistia en la exhumacion del
cadaver dei presunto padre para realizar identico
andlisis de ADN en relacidon con el actor, asi como
al rechaze a someterse a la extraccion de sangre
de uno de los hermanos del fallecido, lo cual iba a
determinar la imposibilidad de llegar a cenclusién
alguna al quedar fuera de la prueba determinante
uno de los posibles padres. Por fin, la razon ultima
también se recogia en la resolucion, se trataba de
que las personas gue debian someterse a la ex-
traccion de muestras de sangre sobre las que reali-
zar el analisis del ADN no tenian intervencién nin-
guna en el procedimiento, es decir nc eran
demandantes ni demandados ni se les habia podi-
do incluir en el mismo con la cualidad de intervi-
nientes.

¢ES POSIBLE ALGUNA CONCLUSION?

Tal vez la dnica, escasamente positiva, sea que
con la normativa hoy vigente no es posible pedir la
intervencién de terceros en procedimientos de re-
clamacion de la paternidad. Ahora bien, en cual-
quier caso si deberan 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 peaticidn de
modificacion antes apuntada:

1. Si presentada la demanda, el demandado, el
presuntoc padre, © los demandados, los herederos
del fallecido, tuvieran conocimiento de posibles re-
laciones sexuales de la madre durante el tiempo de
la concepcidn, asi como la consciencia, en el pri-
mer caso, o el convencimiento, en el segundo, de
que la paternidad correspondia a ctra persona, de-
beran asi oponerlo al contestar a la demanda.

2. Ahora bien, esta alegacion debe cumplir con
uno de los requisitos exigidos para la admisién a
trdmite de cualquier demanda de paternidad, y que
se recoge en el articulo 767. 1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, es decir la presentacion de un prin-
cipio de prueba de los hechos en que se funde, es
decir apariencia o indicic de que las relacicnes
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 flexibilizado sobre manera la consideracidén de este
principio de prueba, de no contar con el testimenio de
alguna persona que pueda manifestar su razon de
conocimiento de la posible paternidad —as
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 algun programa de television de reciente
factura—, podria consistir en el ofrecimiento de so-
licitar la prusba de paternidad, es decir de ADN de
la persona a quien se considere el padre.

En este punto, ha de hacerse una puntualizacion;
Se acaba de sostener que esa prueba fue rechaza-
da razonablemente y con motivacion legal adecua-
da, por lo que podria sefalarse la inutilidad de in-
sistir en ella. Sin embarge, una cosa es la
inviabilidad a cansecuencia de la concreta regula-
cion legal, que en estas lineas se considera mere-
cedora de reforma, y ofra distinta impedir a una
parte efectuar las alegaciones que crea cportunas
en defensa de sus derechos, ya que al no caber
ninguna otra posibilidad procesal, seria el silencio la
solucidon que podria derivarse de tal situacién.

Como consecuencia del principio de prueba pre-
sentado con |a contestacion a la demanda, el de-
mandante podria verse movido a reconocer esa
posibilidad y en su caso a formular una ampliacidn
de demanda dirigida contra los apuntados como
hipotéticos padres. Pues bien, tampoco es elio po-
sible dado que la ampliacién solo 1o es, en virtud de
lo dispuesto en el articule 401. 2 LEC, antes de la
contestacion a la demanda.

Puesto que el camino se encuentra cortado y es
imposible cualguier sotucién, necesaria se presenta
la solicitud de incluir la intervencion provocada en
los procesos de filiacion medificando la ley para
prever esa participacion procesal de terceros.
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Ultimas reformas en el derecho penal de extranjeros:
un nuevo paso en la politica de exclusion*

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 consideracion de corte garantista © sim-
plemente humanitario', era casi inevitable que ocu-
para un papel destacado la criminalidad relacionada
con el fenomeno de la inmigracion. En parte, por-
gue las mas recientes directrices de la Unidon Euro-
pea apuestan de modo decidido por la severidad
punitiva como estrategia principal para la conten-
cion del creciente negecio del trafico de seres
humanos. Pero, ademas, porque, ya en clave inter-
na, desde hace tiempo las autoridades publicas ve-
nian transmitiendo una interesada vinculacidn entre
inmigracion e inseguridad ciudadana® —con |a ines-
timable ayuda de los medios de comunicacion—
que tarde o temprano tenia que desembocar en la
intensificacion de la politica de exclusion de cuan-
tos extranjeros pudieran ser sospechosos de come-
tar delitos, una tendencia que se ha venide a con-
cretar en la generalizacion de la figura de la
expulsidn 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 expulsién recogida en el articulo 89 CP
resultaba dificil de caracterizar como un auténtico
sustitutivo penal por su caracter ambivalente no
siempre comprensible desde la perspectiva de la
prevencién especial’, a partir de las modificaciones
introducidas por la LO 11/2003 -—de 29 de sep-
tiembre— queda claro su caracter de mero instru-
mento ejecutor de una politica inocuizadora decidi-
da a deshacerse a toda costa de cuanto extranjero
irregular infrinja las leyes penales en nuestro pais’.

* Este Irabajo se elabora en el marco del proyecto de investiga-
cidn “El papel de las diferentes inshtuciones en el dmbito de la
inmigracion”, BJ1-2001-2881 del Ministerio de Ciencia y Tecnalo-
gia.

Vease Maqueda Arbreu, Critica a la reforma penal anunciada,
en Jueces para la Democracia, n* 47, 2003, pag &

* Asi, con razdn, Gonzalez Cussac La contrareforma penal de
2003. nueva y vieja pofitica crimmnal, en Rewista Xundica Galega,
n? 38,2003, pag. 16.

°*En los dltimos afos la cronica cnminal se ha instalado entre
los temas mas destacados de los medios de comunicacién —y no
solo de la llamada “"prensa amanlla"—, desempenandc un papel
decisivo en la difusion del sentimiento de insegundad entre am-
plios seclores de la poblacion —véase, al respecto, Diez Ripo-
lles, E/ nueve modeio penal de la segunidad ciudadana, en Jueces
para la Democracia, n® 49, 2004, pag 29

Ese caracter ambivalente, propio de una medida sustentada
en crilerios ajenos al Derecho penal, hace que en ocasiones la
expulsion aparezca como una via de escape para ewitar serias
penas de prision. mientras en olras —sobre {odo si la infraccion
penal es leve 0 poco grave— adquiera un caracier aflictive mayor
que la pena pnvaliva de liberlad, Vease amplamente al respecto,
Asua Batarnta, La expufsion del exiranjero como alternativa a ja
pena incongruencias de la subordinacion del Derecho penal a las
politicas de conirol de ia inmigracion, en Laurenzo Capello, jnini-
gramony Derecho Penal, cit,, en especial, pag 53.

Inclusc en su conhguramon tacultativa inicial, ya la doctnna
apuntaba a este fin inocuzador de la expulsion. Vease al respec-
to, con mas referencias kibliograficas, Maqueda Abreu. » E5 cons-
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Solo asi se entiende la decision de convertir esta
medida en sustitulivo obligatorio de todas las penas
privativas de libertad inferiores a seis afos impues-
tas a extranjeros no residentes legales, con la dnica
salvedad de que “la naturaleza del delito” justifique
el cumplimiento de la condena en Espana. Una ex-
cepcion gue en nada se relaciona con las circuns-
tancias personales o familiares del penado®, sino
unicamente con motivos preventivo generales que
pudieran aconsejar la ejecucion de la pena de cara
a evitar situaciones de alarma social, como seria el
caso, por ejemplo, de extranjeros implicados en de-
litos de pornografia infantil o trafico de drogas’, por
no citar e} trafico de seres humanos que el propio
articulo 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
expulsion obligatoria se extienda a los condenados
a penas superiores a seis anos de prision cuando
han alcanzado el plazo para beneficiarse de la liber-
tad condicional —las lres cuartas partes de la con-
dena— e incluso antes de ese plazo si acceden al
tercer grado penitenciario, una medida esta Ultima
que, puestos a pensar mal, parece destinada a
ofrecer un instrumento mas a Instituciones Peniten-
ciarias para reducir la alta poblacion extranjera en
prisiones espanolas.

La finalidad inocuizadora de {a nueva figura de la
expulsion se refuerza aun mas por la unificacién del
periodo de prohibicidn de regreso a territorio espa-
fiol, que el articulo 89.2 eleva a diez afios para ta-
dos los extranjeros expulsados por la comisién de
cualquier delito, con total independencia de la dura-
cidn de la pena que se sustituye”. Se consagra asi
una nueva y flagrante lesion del principio de pro-
porcionalidad que puede convertir una sancion pe-
nal leve por una simple falta en una privacién de de-
rechos —la de ingresar o transitar por determinado
territorio— de duracion inusitadamente grave, todo
ello con el aditamento de que si se quebranta la
prohibicién de regreso, el plazo vuelva a computar-
se integramente, sin consideracion alguna del tiem-
po ya cumplido.

tucional 1a expuision penal del extranjera?, en Los derechos
humanos Libro Homenaje al Excmo. Sr D. Luis Porlero Garcia,
Granada, 2001, pag 513

* Haslta el punto de que desaparece la exigencia de oir al pena-
do que exishia en la inicial configuracion de la expulsidn como me-
dida tacultativa. Sobre los requisilos y el procedimienio de expul-
si6n antes de la reforma. vease Flores Mendoza, La expulsidn def
exiraryero en el Codiga penal espafiol, en Laurenzo Conpello, Inmi-
gracion y Derecho Penal, cit, pags_ 121 y ss

Precisamente en el tratico de drogas es donde la junspruden-
cia se ha mostrado mas rebcente a ordenar la expulsion sustituti-
va por considerarla discriminatoria respacto de los nacionales o
exiranjeros regularizados Vease, amphamente, Asua Batarria, La
expuision def extranjero como allernativa a la pena, ot , pag. 51.

Anles de la reforma el arliculo 89 contemplaba un marco tlex-
ble de 3 a 10 anos que el juez debia concretar en atencion a la
gravedad de la pena impuesta



Y si después de cuantos argumentos se han es-
grimido queda todavia alguna duda sobre el sentido
puramente defensista e inocuizador de la actual
medida de expulsion, baste con recordar que los
mismos criterios de obligatoriedad y severidad en la
expulsion se extiende también a los casos de susti-
tucion de medidas de seguridad impuestas a ex-
tranjeros no residentes legales, sean o no privativas
de libertad —art. 108 CP—. Mas alld de la patente
insolidaridad con los paises de origen que supone
el envio en condiciones de libertad de personas in-
imputables de una peligrosidad criminal demostra-
da, en este caso mas que en ningun otro resulta
discutible la legitimidad constitucional de una medi-
da que niega a determinadas personas el derecho
a la rehabilitacion social sélo en razon de su nacio-
nalidad.

3. Alavista de estas y otras modificaciones de la
LO 11/2003 en lo relativo al Derecho penal de los
extranjeros, resulta cuando menos paradgjica la
declaracion de su Exposicion de Motivos en el sen-
tido de perseguir un mayor grado de integracion so-
cial de este colectivo en Espafa. Esa declaracion
de principios, amparada, como veremos, en una
tramposa reforma del delito de tréafico de personas,
oculta en realidad una serie de medidas que, en su
conjunto, sélo permiten catalogar los Ultimos pasos
del ordenamiento penal en esta materia como la
definitiva consolidacion de una politica de exclusion
y estigamatizacion del inmigrante”,

Buen ejemplo de esa ambigledad en la que se
mueve el legislador lo encontramos en la innecesa-
ria introduccion de la “mutilacién genital” como una
forma especifica de lesiones graves del articulo 149
del Cédigo penal, una modificacién destinada sin
duda a conformar a cierta opinion puablica que, igno-
rante de los contenidos de la legislaciéon punitiva, se
mostrd alarmada por la aparicion en Espafia de al-
gunos casos de ablacion del clitoris en nifias de
origen africano. En Jugar de tranquilizar a esos sec-
tores sociales con la sencilla aclaracién de que ta-
les conductas encontraban ya perfecto acomodo
entre las lesiones graves consistentes en la “pérdi-
da o inutilizacion de un érgano o miembro principal”
(art. 149.1 CP), el legislador espafiol no dudd en
valerse del Derecho penal para transmitir una vez
mas una imagen de agilidad y firmeza a la hora de
dar respuesta a los problemas comunitarios y afa-
dié asi un segundo apartado al articulo 143 CP'
que, por reiterativo y superfluc, sdlo cabe calificar
como mera “clausula interpretativa"”’. Y todo ello sin

 Gonzdlez Cussac —La contrareforma penal de 2003, cit., pag.
32— se refiere a la “escasa sensibilidad con los derechos huma-
nos” que transmiten las medidas adopladas en esta materna por la
LQO 11/2003, de 29 de septiembre

* El articulo 149.2, introducido por la mencionada LO 11/2003
castiga con la misma pena de pnsién prevista de modo general en
el apartado 1 para las lesiones graves —prisién de seis a doce
afios~— a quien “causara a ofro una mutlacién genital en cualquie-
ra de sus manifestaciones” A esia pena se anade como facultat-
va la pena de inhabilnacion para el ejercicio de la patria potesiad a
la que se aludira en el texto.

" Asi, con razon, Sanz Moran — Reflexion de urgencia sobre
las uiimas reformas de la legisfacion penal, en Revisla de Dere-
cho Penal, n® 11, 2004, pag. 39-—, quien alude a un uso puramen-
te simbolico del Dereche penal “"en el sentido mas negalivo de
esta expresion™.

reparar en el efecto estigmatizante que supone pa-
ra los inmigrantes de origen africano la mencién
expresa en la legislacion penal de ciertas practicas
de las que se les considera portadores directos y
exclusivos, practicas que la propia Exposicion de
Motivos de la LO 11/2003 vincula con “razones pre-
tendidamente religiosas o culturales” relacionadas
“con la integracion social de los extranjeros en Es-
pana”. Teniendo en cuenta la indudable subsuncion
de estos comportamientos en la figura general de
lesiones graves, resulta muy dificil comprender en
qué puede favorecer a la “integracion social” de los
extranjeros la introduccién 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 mas o menos primitivas.
Ni siquiera la prevision expresa de la pena de in-
habilitacion para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento parecen justi-
ficar la reforma del articulo 149, pues, aungue esa
medida sea aconsejable cuando en la mutilacion
genital estén implicados los responsables legales
de la menor, da la impresidon de que las reglas de
las penas accesorias del articulo 56 CP ya permitia
llegar al mismo resultado al tratarse de supuestos
en los que concurre la requerida “relacion directa”
entre el hecho y los deberes relativos a la pattia po-
testad de los que se priva al autor del delito (art. 56
CP).

Pero mas alla de estos destellos puntuales de De-
recho penal simbdlico, lo cierto es que en materia
de extranjeria la reforma penal de 2003 tiene objeti-
VoS muy concretos que superan ampliamente la
mera transmision de mensajes méas o menos subli-
minales al conjunto de la sociedad. Al contrario, se
trata de una reforma puesta al servicio de una se-
vera politica migratoria que busca en el Derecho
penal una herramienta efectiva y pragmatica para el
control y reduccion de la presencia de extranjeros
indocumentados en territorio espafiol. Unos objeti-
vas que no sdlo 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 dltimo porgue, mas alla de la voluntad
declarada de dotar de mayor proteccidn a las victi-
mas de las mafias de trafico de seres humanos®, lo
cierto es que las modificaciones introducidas en el
articulo 318 bis CP vienen a penalizar practicamen-
te cualguier conducta que implique ayudar a un ex-
tranjero a traspasar de maodo irregular las fronteras
del Estado —incluso los actos desinteresados y
ajenos a cualquier organizacion delictiva—, convir-
tiendo asi al Derecho penal en un instrumenta mas
de contencidn de los flujos migratarios. Veamos por
qué.

" La Exposicién de Motivos de la mencionada LO justifica la re-
forma del articule 318 bis apelando a la necesidad de combatir
con mayor intensidad el iratico de seres humanos “que mpide la
integracion de los extranjeros en el pais de destino”. Sin embargo,
como veremos mas adelante, las modificacicnes superan con
mucho este loable cbjetivo
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4. El delito de trafico de seres humanos del articu-
lo 318 bis ha sufrido una importante reestructura-
cion con motive de la reforma de la LO 11/2003. La
Exposicion de Motivos justifica eslos cambios ape-
lando a la armonizacién de la legislacion comunita-
ria en esta materia que impulsé el Consejo Eurcpeo
en su reunidon de Tempere de octubre de 1999 y
que se concretd posteriormente en la Directiva
2002/90/CE, de 28 de noviembre de 2002, y en la
Decisién Marco de la misma fecha, destinadas am-
bas a definir y reforzar el marco penal para la re-
presion de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a
la estancia irregular de extranjeros en territorio co-
munitario.

Las modificaciones comienzan en el tipe basico
del articulo 318 bis.1, cuyo émbito de prohibicion
resulta considerablemente reforzado no sdélo por un
sorprendente endurecimiento de la pena, sino tam-
bién por la introduccién de nuevos elementos en la
definicion de los comportamientos tipicos. Asi, no
parece meramente estilistico el afadido de los tér-
minos directa o indirectamente a la hora de descri-
bir las conductas basicas consistentes en promo-
ver, favorecer o facilitar el tréfico legal de personas.
Parece, méas bien, que por esta via el legislador
intenta asegurar la punicion de todos “los eslabones
de la cadena” del trafico”, desde la fase de reclu-
tamiento en los paises de origen hasta el apoyo
posterior a la llegada del inmigrante a territorio
espanol, sin descuidar cuantos comportamientos
puedan facilitar, siquiera sea de modo indirecto, las
operaciones de entrada o paso ilegal —falsificacion
de documentos, simulacion de contratos de trabajo,
préstamo de dinero para simular solvencia en el
paso fronterizo, etc.—.

Si la ya dilatada extensién del abanico de com-
portamientos punibles era un motivo de inquietud
antes de la reforma, no es dificil imaginar la pre-
ocupacion anadida que suscita, desde el punto de
vista del principio de proporcionalidad, esta nueva
armnpliacién tipica. Unicamente la identificacion de
un bien juridico de gran entidad y relevancia permi-
tirla contrarrestar la fundada sospecha de un uso
abusivo del Derecho penal puesto al servicio de la
“proteccién hipertdfica de la politica migratoria™ del
Estado. Pero esta tarea, ya dificil con la inicial for-
mulacién del delito de trafico de persanas'®, se con-
vierte hoy en una empresa casi imposible. En parte,
por la desmedida elevacion de las penas, que sitla
nada menos que en cuatro anos de prisién el mini-
mo aplicable a unas conductas bésicas en las que

™ Asi, en relacién al antigue delito de trata sexual de personas
del articulo 188.2 —hoy medificado—, del que posiblemente el
legislador haya expcrtado la idea de incluir la precision tipica a la
que nos venimos refiriende, Maqueda Abreu, Una nueva forma de
esclavitud: ef trafico sexual de personas, en Laurenze Copello
{Coord.), Inmigracion y Cerecho Fenal, Valencia, 2002, pags. 268
y SS.

" Arroye Zapatero, Propuesta ge un eurodetiio de iraia de seres
humanos, en Homenaje al Dr Manno Barbero Santos, Vol. 1\,
Cuenca, 2001, pag. 37.

*“ El articulo 318 bis proviene de la LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y Iberlades de los exiranjeros en Espafa y su
integracion social (en adelante, LEX). Sobre las diversas posturas
relativas al bien juridico en este delito, vease, Laurenzc Copelle,
La proteccion penal de los derechos de los ciudadanos extranje-
fos, en Revista de Derecho Penal y Cnminclegia, n® 12, 2003,
pags. 69 y ss.
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todavia no se contempla ni uno solo de los elemen-
tos que conceden auténtica gravedad al trafico de
seres humanaos, como los modos de gjecucion vio-
lentos o enganosos, las situaciones de peligro para
los inmigrantes, el &nimo de lucro o la pertenencia
del autor a grupos organizados, todos ellos previs-
tos en nuestra legislaciéon como meras circunstan-
cias agravantes. Pero es que, ademas, tras la re-
forma de 2003, las conductas basicas abarcadas
por este delito ya no son sdlo las vinculadas con el
trafico ilegal de personas en sentido estricto, sino
que su espectro se amplia a cuantos actos supon-
gan alguna colaboracidén con la inmigracidn clan-
destina desde, en transito o con destino a Espana,
una ampliacién que viene a extender el tipo practica-
mente a cualguier comportamiento consistente en
promover, favorecer ¢ facilitar la entrada ¢ transito irre-
gular de inmigrantes por territorio espanol, con inde-
pendencia de que en tales operaciones resulten o no
comprometidos los derechos de los extranjeras impli-
cados. Se refuerza asi la opinidn —hasta ahora mino-
ritaria— que venia identficando el objeto de tutela de
este delito, al menos de su tipo basico, exclusivamente
con la politica migratoria del Estado', dejando fuera
de la finalidad tuitiva del articulo 318 bis.1 los derechos
del propio inmigrante.

Cierto es que, desde un principio, buena parte de
la doctrina relaciond la decisién politico criminal de
penalizar el trafico de seres humanos con la pre-
tensidn del Estado de mantener bajo control los flu-
jos migratorios'”. Pero 1a expresa referencia del Cé-
digo penal a “los derechos de los ciudadanos
extranjeros™" y, sobre todo, la preocupacion por
mantener la vigencia de los principios de interven-
cion minima y de proporcionalidad, llevo a la mayo-
ria a trascender ese interés supraindividual —que
se consideraba suficienternente amparado por las
normas administrativas'— para buscar otros bie-
nes juridicos de mayor relieve.

Sin duda, el principal abstaculo para alcanzar
esas objetivos legitimadores siempre se ha encon-
trado en la decisidn politico criminal de dejar fuera
de la conducta basica cuantos elementos suelen
dar forma al tréfico de personas en la legislacién
comparada e internacional como un supuesto de
mercantilizacion de seres humanos, en particular, el

* Muy clare en esta linea, apelando al legitimo interés estatal en
preservar las bases del mercado laboral y el nivel de las presta-
clones soclales proplas del Estado del bienestar, Arroyo Zapatero,
Propuesta de un eurodelito, cit., pag. 33. También Redriguez Mon-
tanes, Ley de exiranjeria yDerecho penal, en La Ley, n® 5261,
2001, pag. 2, Alvarez, Alvarez, La proteccion conira fa discrimina-
cion del extranjero en ef Codigo Penal, en "El extranjerc en el De-
recho Penal espano sustantvo y procesal”, CGPJ, 1999, pag.
355.

" Mas detalles en Laurenzo Capello, La proteccicn penal, o,
pags. 70 y ss.; tambien Pérez Cepeda, Globalizacion, trafico in-
ternacional ilicito de personas y Derecho penal, Granada, 2004,
paq. 163.

Asi se denomina el Titulo XV bis que coentiene el articulo 318
bis. Con distintes matices, muchos aulcres se basan en esla
denominacidn legal para definir el chjetc de tutela. Asi se habla,
por ejemple, del derecho a la integracion social del extranjerc ¢
del “estatuto juridico del extranjero”. Véanse, por ejemplo,
Rodriguez Mesa, Deltos contra los derechos de los cuudadanos
exiranjeros, Valencia, 200%t, pdag. 58, Navarrc Cardoso,
Ohservaciones sobre los dellos conira los derechos de los
ciudadanos extranjeros, en Revista Penal, n® 10, 2002, pags. 45 y
58" Asi, Villacampa Estiarte, en Quintero Qlivares (dir.), Comenta-
rios a la Parte Especial def Codigo Penal, 3% ed |, 2002, pag. 1161,



animo de lucro y la pertenencia del autor a redes
organizadas®. Conscientes, quizas, de gue son
precisamente esas y otras circunstancias caracte-
risticas de una posicion de supericridad y abuso
por parte de los traficantes —como los métedos
engafosos 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 basico del articulo 318 bis.1
como un delito de peligro abstracto, destinado a
adelantar las barreras de proteccion de un conjunto
mas o menos indiferenciado de “derechos individua-
les de los ciudadanos extranjeros”' o, de modo
mas preciso, de la dignidad de los ciudadanos ex-
trar;jeros como colectivo especialmente vulnera-
ble™.

Sin embargo, ni siquiera el recurso a un bien juridico
de tanta entidad como la dignidad personal permite
justificar la impasicion de penas de cuatro a oche afios
de prisién a conductas de promocidn o favorecimiento
de la entrada irregular de extranjeros a Espafna que
solo “hipotéticamente” pudieran llegar a “causar un
perjuicio a la dignidad humana de los extranjeros™. 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 situacion de clandestinidad”— no es
suficiente para legitimar semejante respuesta punitiva.
En mi opinidn, si algo podia hasta ahora dar sentido al
tipo basico del articulo 318 bis, no era ese riesgo ge-
nérico e indeterminado de vulneracién de la dignidad
asociado practicamenie a cualquier apoyo al inmigran-
te ilegal, sino la efectiva lesion de ese bien juridico —o,
si se prefiere, de la integridad moral— que cabe predi-
car de algunos —y solo de algunos™— actos especifi-
cos de promocion o favorecimiento, en concreto, de
aquellos que suponen someter al inmigrante a la con-
dicién de mero objeto de intercambio, de instrumento
al setvicio de intereses de terceros. Pero este punto de
vista restrictivo, que hasta ahora era pesible con una
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interpretacion estricta del concepto de “trafico ilegal™,

® Sobre la imporiancia de estos elementos en la configuracion
del concepto de frata sexual de personas, probablemante el pn.-
mar supuesto de trafico de personas que despertd el inlerés de la
comunidad internacional, vease, ampliamente, Maqueda Abreu, £/
trafico sexual de personas, Valengia, 2001, pags. 14 y ss

# Asi Garcia Espana/Rodriguez Candela, Defitos contra los de-
rechos de los extranjeros (articutc 318 bis del Codign Penal), en
Actuahdad Penal, n® 29, 2002, pag. 733

* De esta opinion, Pérez Cepeda, Glohalizacion.. , cit., pags.
176, 179, s1 bien esta aulora se decide por la figura del “peligro
hipotétice”, exigiendo la idoneidad de la conducia basica para po-
ner en peligro |a dignidad de los extranjeros.

® parez Cepeda, Globalzacion..., cit . pag. 176.

* pdemas, como bien admite Pérez Cepeda — Glebalizacion. ..,
cit., pég. 169—, no son las traficantes sino la propia legislacion de
extranjeria la que mita los derechos de los extranjeros y los “arro-
jan al mercado de los traficanties”.

* La propuesta que formulé en su momento de identficar el bien
Juridico del antiguo articulo 318 bis con la integridad moral iba din-
gida a mitar el alcance de! tipo con el fin de excluir las conductas
de colaboracion en la entrada de inmigrantes que en nada afecta-
ran a ese hen juridico y no, como parece entender Magueda
Abreu —en ¢ Cual es al bien juridico protegido en el nueve articulo
318 bis 2? Las sinrazones de una reforma, en prensa—, como
mera férmula para justificar la punicion de cuantos comporamien-
tos se vinculan con el traslado de extranjeros a nuestro pais por
terceros, aungue sea con su anuencia y en condiciones seguras

® &e trata de optar por un concepto restringido de "tréfico” fren-
te a la variante que lo identfica con el simple desplazamiento de
personas desde fuera hacia dentro del territorio espafol, Véase al
respecta, Laurenzo Copello, La proteccidn penal, cit., pag. 71. Un

resulta muy dificll de sostener desde que la LO
11/2003 introdujera una nueva variante en la formula-
cién de las conductas tipicas de promocion o favore-
cimiento que ya ne tienen como dnico punto de refe-
rencia el “trafico ilegal’ sino también la mas generica
“inmigracion clandestina”.

Este anadido resulta perturbador de cara a sostener
una interpretacion centrada en el propio inmigrante
como sujete pasivo del delito porque la idea de “inmi-
gracién clandesting” carece por si misma de las con-
notaciones de “cosificacién” o instrumentalizacion pro-
pias del concepto de ™rafico”. Y es que, come bien
afirma Terradillas, “por inmigracion clandestina hay que
entender no solo la totalmente oculta, sino la realizada
con infraccion de lo dispuesto en la LEX™ . Por eso la
actual formulacion legal alienta una interpretacién am-
plia del tipo bésico capaz de dar cabida practicamente
a todo comportamiento de promocion o favorecimiento
de la entrada o transito irrequlares de extranjeros por
territorio espanol.

Con todo, una acertada linea jurisprudencial in-
tenta restringir hasta cierto punto esa desmesura
legislativa mediante una interpretacion estricta de
los conceptos de clandestinidad y trafico “ilegal”, en
cuya virtud se exige que la requerida ilegalidad
concurra en el momento de la enfrada en territorio
espanol —sea por “el uso de medios de ocultacion
{esconderlos en camiones, pateras, etc)” o par en-
trar “por lugares inadecuados o indebidos™’—, ex-
cluyendo asi del &mbito de punicidn penal los actos
de favorecimiento relacionados con inmigrantes que
ingresan regularmente en Espana —por pasos fron-
terizos habilitados al efecto, con pasaporte véalido y
auténtico y con permiso de permanencia por un
plazo determinado®— y Iuego caen en la ilegali-
dad™. 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 quedari-
an relegados al plano exclusivo de las in-
fracciones administrativas y sdlo a condicion de que
concurra animo de lucre™. Esta interesante tenden-
cia restrictiva puede verse perturbada, sin embargo,
por criterios algo mas laxos reconocidos reciente-
mente por el Tribunal Supremo, como la Sentencia
de 26 de diciembre de 2003 que considerd aplicable
el articulo 318 bis a quien proporciond alojamiento
a extranjeros que entraban como turistas pero con

criterio restrictivo de estas caracteristicas aplicé la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona (Secc 5%) en su Sentencia de 5 de enero de
2004 partiendo de una adecuada interpretacion teleoldgica segun
la cual séio son subsumibles en el articulo 318 bis aguellas con-
ductas que perjudiquen de algin modo “los derechos de los cu-
dadanos extranjeros”. Sobre esa base se excluyd la conducta de
gquien intenté oblener pernisos de residencia y trabajo falsos para
facilitar la entrada a Espafia de un hermano.

“ Terradillos Basoco, Trafico ifegal de emigrantes, en “Derecho
Penal, sociedad y nuevas tecnologias”, Madrid, 2001, pag. 24.

# SAP de Valencia, Seccién Tercera, 23/04/2003.

> SAP de Burgos de 01/02/2002.

Muy recientemente mantuvo esta misma linea para excluir al
aplicacion del articulo 318 bis la SAP de Valencia 23/04/2604.

" Asi lo exige el articulo 54.1.b) de la LEX, conforme a su ver-
sion modificada por LO 14/2003, de 20 de noviembre. La posibili-
dad de incluir estos casos de colaboracion postenior a la entrada
proviene de esta misma reforma que al supuesto inicial de
favorecimiento de la “inmigracién clandestina” afadit  las
conductas de promaocion o favorecimiento de la permanencia de
perscnas en condiciones de ilegahdad
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la voluntad predeterminada de buscar trabajo y per-
manecer indefinidamente en Espafia”.

En realidad, se trata de fluctuaciones interpretativas
perfectamente comprensibles a la vista del escaso
margen de maniobra que permite la actual formulacion
del tipo basico del delito de trafico de personas de cara
a reducir de algun modo su excesivo rigor. Los anadi-
dos a la definicion tipica préacticamente no dejan posi-
bilidades de vincular esta figura con la tutela de los ex-
tranjeros que protagonizan la inmigracion clandestina
y, por eso, se impone cada vez mas la insatisfactoria
conclusion, ya adelantada por el Tribunal Suprems, de
encontrarnes ante un precepto destinado a proteger
de modo exclusivo el interés “estatal” en garantizar la
vigencia de “las regulaciones legales de la inmigra-
cion™’

Por lo demas, esta es la linea politico criminal
trazada por las mas recientes disposiciones euro-
peas, pues tanto la Directiva 2002/90/CE, de 28 de
noviembre, como la Decision Marco 2002/946/JAl,
de [a misma fecha, propugnan sl recursc a "sancio-
nes penales efectivas, proporcionadas y disuaso-
rias” para todo aguel que “intencionadamente ayude
a una persona que no sea nacicnal de un Estado
miembro a entrar en el territorioc de un Estado
miembro o a transitar a través de éste, vulnerando
la legislacion del Estado de que se trate sobre en-
trada o transito de extranjeros”, asi como la ayuda
intencionaca y con animo de lucro a ciudadanos de
terceros paises ajenos a la UE “a permanecer en el
territorio de un Estado miembro, vulnerando la le-
gislacién del Estado de que se trate sobre estancia
de extranjeros™ —art. 1.a) y b) de la mencionada
Directiva—. Y todo ello con el declarado proposito
de tender al "establecimiento progresivoc de un es-
pacio de libertad, seguridad y justicia” en 1a Unién
Europea, es decir, con la vista puesta, de modo
primordial, en los intereses de los Estados y ciuda-
danos de la propia Unién Europea™ y no en los de-
rechos de los inmigrantes.

Hasta cierto punto, esta linea politico criminal de
ambito comunitario permitiria comprender el empe-
fio de la LO 11/2003 por ofrecer una férmula amplia
para el tipo basico del delito de traficc de perscnas
capaz de captar practicamente cualquier acto de
colaboracion con la entrada irregular de extranjeros.
Pero una observacion algo mas atenta del conteni-
do de la Directiva y de la Decision Marco ponen al
descubierto una serie de alternativas descriminali-
zadores de las que el legislador espafol apenas si
se ha hecho eco. Asi, mientras la Directiva autoriza,
por ejemplo, la exencion total de pena cuando la ca-

* Asi lambien SAP Alava 10/10/2003, segun Ja cual la 1dea de
favorecimiento de la inmigracién clandestina es compatible con
una posible enfrada legal realizada con el plan preconcebido de
pasar posteriorments a la lagahdad

* Asy, respacto al articule 3131, tambien relative al favoreci-
miento de la * “INmigracion clandesuna STS 30/05/2003. También
de esta opinion, Maqueda Abreu, C,Cua.‘ es of bien jundica , oit.

* Este Wume supuesto ha sido Incluido como infraceién admi-
nistrativa muy grave en la reciente reforma del arbcule 54 da la
LEX, operada por LO 14/2003, de 20 de noviembre. Como se ha
dicho en el texto, da la mpresion de gue este supuesto no queda
abarcado en cambio, por el tipo basico del ariculo 318 bis

* La propuesta de eurodello elaborada por Arroye Zapaterg
—Propuesta de un ewrodehfo, o1 pags 31y ss.— es mucha
mas restricliva, s1 hen no oculta el chjelivo de tutelar la pelit-
ca migralona de los Eslades.
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laboracion con l0s inmigrantes responda a razones
humanitarias (art. 1.2 Directiva 2002/90/CE), el
nuevo apartado 6 del articulo 318 bis del Codigo
espafol solo permite en estos casos una atenua-
cion facultatva de la pena que, ademds, dada la
gravedad del marco penal basico, sitla la sancion
para estas conductas altruistas nada menos que en
dos afios de prision como minimo™.

¥ esta no es la unica opcion de maximos de la re-
forma de 2003. Si bien es verdad que los actuales li-
neamientos de la Union Europea alientan el recurso a
la via penal como instrumento preferente para comba-
tir la inmigracion clandestina —hasta el punto de posi-
bilitar que en ciertos paises se llegue a penalizar al
propio inmigrante”™—, no lo es menos que nuestro le-
gistador ha aprovechado estos aires punitivistas para
consolidar su severa politica criminalizadora. Buen
ejemplo de ello es la forma abusiva en que se ha in-
terpretado el mandato contenido en la citada Decision
Marco 2002/946/JA! en o atinente a la duracion de las
penas aplicables a estos delitos. Cierta es que el arti-
culo 1.3 de esta norma europea hace expresa referen-
cia a la pena privativa de libertad de ocho afios como
duracion minima exigida a la hora de establecer el
maximo del marco penal aplicable™, pero sélo para los
casos de actos de colaboracion con el ingreso o transi-
to llegal de inmigrantes que se realicen con animo de
ficro y formando parte de una organizacion delictiva o
en candiciohes que pongan en peligro la vida de las
personas. Pero es que nuestro legislador no se ha limi-
tado a establecer semejante sancion para estos casos
graves, sino que la prevé ya en el tipo basico que, ¢o-
Mo vimos, no requiere ninguna de esas circunstancias
agravatorias. De esta manera, amparandose en una
interpretacidn sesgada de la normativa eurapea, 1a ley
penal espafiola viene a castigar con penas de una se-
veridad inusitada una serie de conductas de colabora-
cidn con la inmigracion 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 idé-
neas para desestabilizar de modo importante la politi-
ca migratoria del Estado —debido a que se realizan al
margen de grupos organizadas y sin que concurra si-
guiera un interes lucrativo,

Y todo eflo con el agravante de establecer un mi-

* Fs muy dificl llegar a otra conclusién si se liene en cusnta
que entre las cnlencs de alenuacién previstos por el mencionada
aparado 6 del arhiculo 318 bis se menciona expresamente “la fi-
naldad perseguida por al culpable” Sin embargo, no deben des-
cararse aqu las causas generales de exclusion de la pena, co-
ma podna ser el case del eslado de necesidad en los supuestos
de ayuda a tamiliares cercanes o incluso a amigos que atraviesan
situaciones de necesidad economica extrema o son victimas de
persecumon pelitica en sus paises de origen

En Alemania, por ejamplo, se castiga con penas de hasla un
ano de prision ¢ multa a quien entre o permanezca en terntono
aleman sin los documentos exigidos al efeclo, y con penas de
hasla 3 anos. entre otros casos, a quien entre o permanezca en
tarrilorio alaman después de haber sido expulsado, as) como al
qua utihce datos falsos o Incomplelos para obtener para si o para
atros un permiso de residencia (vease e parag 92 de la Ley de
Exlranjena —AuslG— modificada en enera de 2002

Emge qua las conductas a las que se hara referencia en el
{exto “sean punibles con penas privativas de hbertad cuya dura-
cion méaxima no podra ser Infenar a ocho anes”, s1 bien en el apar-
ade 4 permite bajar ese maximo a seis anes “si ello es indispen-
sable para salvar la coherencia del régimen sancionador nacional”
y “siempre que estas penas sean da las penas maximas mas sa-
veras para delhtgs de gravedad comparable”



nimo para el marco penal —nada menos que cuatro
afos de prision— que excluye cualquier posibilidad
de sustitucion o suspensién de la pena, minimo que
—este si— resulta ser una innovacion absoluta-
mente autoctona, ya qgue la directiva europea nada
dice al respecto. Otras legislacionaes parecen haber
aprovechado esa elasticidad de la normativa euro-
pea para incorporar alternativas que también aqui
pedrian haberse introducido, como es el caso de la
ley alemana que, ademds de dejar el maximo en
estos casos menos graves en los cinco afos de
prision —sin tope minimo alguno— prevé la multa
como pena alternativa™,

5. Las mismas criticas de desproporcion punitiva
cabe dirigir al nuevo apartado 2 del articuio 318 bis,
que agrava aun mas la pena —de cinco a diez anos
de prision— “si el propdsita del trafico ilegal o la
inmigracion clandestina fuera la explotacién sexual
de las personas”. Nada hay que abjetar, desde lue-
ga, a la decision politico criminal de extraer la trata
sexual del ambito de los delitos relativos a la prosti-
tucion, donde hasta ahora estaba situada®, para
incorporarla como un supuesto especifice de trafico
de personas, pues si algo justifica la punicion auté-
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
severQ atentado a la integridad moral implicito en
toda instrumentalizacion de seres humanos con fi-
nes espurios. El problema esta, una vez mas, en al
medo como se ha concretado esta idea. Porgue,
arrastrando los defectos y desmesuras del tipo ba-
sico, la LO 11/2003 ha venido a configurar un tipo
sumamente amplio de trata sexual que se deja por
el camine cuantos elementos permitirian reconocer
la implicacion de la integridad moral en esta clase
de heches, tales coma el uso de medios viclentos,
abusivos © engafiosos en la recluta y transporte de
las inmigrantes destinadas a la explotacion sexual®,
elementos todos ellos que el articulo 318 bis con-
templa como circunstancias afiadidas de agrava-
cion y no como dates consustanciales al tipo agra-
vado de trata sexual.

En todo caso, y para neutralizar el riesgo de una
severidad totalmente injustificada, los tribunales
deberian valorar de modo muy estricto la exigencia
del “propdsite de explotacion sexual”. Tal vez de es-

® Por lo demas, la citada AuslG —pag. 92 a— configura el tipe
basico de colaboracién con la enfrada clandestina de extranjeros
con una sesie de elementos minimos que vienen a dotar al heche
de cierta idoneidad para desestabilizar la politca migratena del
Estado, tales como la exigencia de precio o promesa, o la ejecu-
c1én reiterada de tales actos o que los nusmos favorezcan a mas
de un extranjero.

“ En el anfiguo apartado 2 del articulo 1868 GP.

" Vease al respecto, crihcamenle, Maqueda Abreu, ;Cual es e
bien yundico, .., cit.

te modo podrian quedar al margen del tipo agrava-
do al menos algunos actos de colaboracion en la
entrada irregular de personas extranjeras que se
trasladan a Espafia de forma libre y voluntaria para
ejercer la prostitucion, si bien esta empresa resulta-
ra casi impasible si quien realiza los actos de cola-
boracion es el mismo que dara trabajo a la persona
prostituida. Y ello porque la también reciente rein-
corporacion del proxenetismo al Cédigo penal —art.
188.1 in fine— parece favorecer la identificacién del
concepto de “explotacion” con el simple interés por
obtener un beneficio econdmico de la prostitucion
ajena aun cuando no concurra ningin otro dato
aﬁadigo de abuso o extorsion de la persona prosti-
tuida®™.

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 articulo 129 CP cuando en el delito se vea im-
plicada una persona juridica —art. 318 bis.5 in fi-
ne—, una medida que responde a las claras direc-
trices europeas en el sentido de actuar con &l
maximo rigor contra la delincuencia organizada en
este campo®™.

A motivaciones semejantes cabe atribuir 1a especial
agravacion de la pena prevista en el mismo precepto
para los jefes, administradores o encargados de las
organizaciones dedicadas al trafico de seres humanos,
si bien en este caso resulta criticable que se deje
abierta la posibilidad de un segundo nivel de agrava-
cion —que permitiria elevar la pena nada menos que a
dieciocho anos de prision— sin especificar ni el mas
minimo criteric rector para su aplicacion. Se superan
asi los ya aftisimos niveles de indeterminacion alcan-
zados en otros ambitos de la criminalidad organizada,
como sucede con la hiperagravacion prevista para el
delito de trafico de drogas cuando los hechos revistan
“extrema gravedad™.

En definitiva, pese a las declaradas intencicnes
de favorecer la integracion social de 1os extranjeros,
la reforma penal de 2003 no hace mas que reforzar
una politica puramente defensista frente al fendéme-
no de la inmigracion que dificiimente conseguira
otra cosa que una grado aun mayor de marginacion
y exposicion al riesgo de los extranjeros gue inten-
tan alcanzar las fronteras de la prdspera —e insoli-
daria— Europa.

** Con razon manifiesta serios reparos a esta nueva via expan-
siva, Magueda Abreu, ¢ Cuadl es el bien juridico..., en prensa.

* De hecho, la ya citada Decisién Marco de 28 de noviembre de
2002 recoge criterios cenecrelos para asegurar la punicion de fas
personas juridicas que de algan mode aparezcan implicadas en el
trafico de persenas, una directriz a la que nuesiro legislador segu-
ramente no ha podido dar una respuesta mas coniundente debido
a las conocidas hmitaciones de nuestra ley penal de cara a admitir
la responsabilidad penal de estos entes colectivos

* Articulo 370 CP
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Breve apunte sobre deslocalizacion y expedientes de
regulacion de empleo

El informe de la Comision Mundial sobre la di-
mension social de la globalizacion creada en no-
viembre del 2001 por decision del Consejo de Ad-
ministracién de la Qrganizacién Internacional del
Trabajo reconoce como caracteristicas fundamenta-
les de la globalizacidn la reduccion de las barreras
naturales del tiempo y del espacio, asi como de las
barrearas nacionales a las transacciones econémi-
cas internacionales. Otra caracteristica que destaca
esta relacionada precisamente con lo gue 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 paises.
Esta libertad de circuiacin, a diferencia de lo que
ocurre con las personas, ha sido propiciada. Asi, el
recurso generalizado de los paises en desarrollo a
los préstamos de las instituciones han estado suje-
tos a la liberalizacidén de politicas y a la entrada de
inversiones extranjeras.

La Unién Europea, y su reciente ampliacion a
diez nuevos miembros, es también exponente de
esta libertad de circulacidn, si bien tanto de bienes
como de personas.

Esta libertad viene ademas favorecida por &l ejer-
cicio de deslocalizacion que incluso, inconsciente-
mente, practicamos o podemos practicar todos a
través del sistema bancario y los productos que
ofrece, tales como fondos de inversidn y préstamos
a través del mercado internacional de obligaciones,
en empresas gque tienen su sede total o parcialmen-
te en terceros paises, pero gue dan una rentabili-
dad apreciable.

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

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

.Por qué se produce este flujo de capital hacia
terceros paises? Evidentemente, los costes labora-
les en paises 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 produccion pueden disociarse y ubicarse
en todo el mundo para explotar las ventajas eco-
nomicas derivadas de las diferencias de costos, la
disponibilidad de factores y la idoneidad del clima
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de inversion. En esta tesitura, y bajo la ldgica em-
presarial, puede decirse que el fenémeno es inevi-
table.

No obstante, las multinacionales conservan, hoy
por hoy, en los paises industrializados diversas fun-
ciones tales como la innovacion, el desarrollo, el
disefio, y la comercializacion. Pero es evidente que
ello no propicia el mantenimiento del grueso del
empleo. Podria decirse entonces gue una modera-
cion salarial y una mayor flexibilidad en el empleo
podria ser elemento cooperador para evitar
deslocalizaciones.

Pero, entiendo gue ni siquiera acudiendo a un
permanente recorte de conquistas sociales de los
trabajadores se impediria este fendmeno: porgue
siempre hay paises con mano de obra mas barata
0 con mayores ventajas fiscales o mayores ayudas
al establecmiento de empresas. La solucidn no
puede consistir en bajar el suelo del Estado del
Bienastar, y maxime no puede serlo si solo se ad-
miten sacrificios a una de las partes.

La moderacién salarial solo podria plantearse si,
al mismo tiempo, viene acompanada de medidas
gue favorezcan unas condiciones de vida digna, y
ello nos lleva a la situacidn actual en la que nos
hallamos inmersos en una crisis del setvicio publi-
co.

Servicios publicos esenciales que hasta hace
unos pocos afios eran prestados en régimen de
moneopolio o cuasi monopolio por el Estado, y que
permitian unos precios, cuando menos tedricamen-
te, basados no sdlo en el beneficio industrial son
ahora privatizados, consecuencia de su atractivo
econdmico para el sector privado. A destacar que
en Brusselas hay unos 2.500 lobbies acreditados, y
que algunos de ellos son responsables de la actual
tendencia liberalista en la UE, siendo asi que estos
grupos de presion tienen una doble funcién: opera-
tiva, que permita una vision del impacto de una
medida determinada a los funcionarios, colegas
mas escasos y peor pagados, y ofra, y no menos
importante, 1a funcion publicitaria de convencer la
opinién publica { 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 practico a la cir-
cunstancia de que la supuesta concurrencia que
deberia haber propiciado una bajada en los costes
de tales servicios no s0lo 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
financiacién de los gastos del Estado, a través de im-
puestos indirectos, y de factores relativamente inmovi-
les, como son los salarios. Elio confiere a los sistemas
fiscales una menor progresividad al sisterna.

Asi, y para detenerngs en una economia de libre



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

Segun una infoermacién reciente en “The New York
Times™ estamos ante una transformacién radical de
la forma de distribuir el botin en este pals; los traba-
jaderes son cada vez mas como los clientes de un
casino trucado: no pueden ganar. Al mantenerse
una fuerte competencia en el mercade de trabajo
con constante amenaza de la deslocalizacién, los
salarios no se han recuperado. E) 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 (nico otro sis-
tema de redistribucién de renta es el sistema tribu-
tario: pero en Estados Unidos los impuestos son
cada vez menos progresivos en su impacto sobre Ia
renta.

Pero de hecho, tales fendmenos estan teniendo
una influencia en la posicion negociadora de los
trabajadores, y de sus érganos de representacion,
gque pueden aceptar con mucha mayor facilidad ex-
pedientes de regulacidn de emplec basados en
causas técnicas, organizativas 0 de produccion que
esconden una amenaza de deslocalizacion, y pese
a que &l nivel econdmico de la empresa no se ve
implicade, ni estas causas responden en realidad a
otras pretensiones que un mayor nivel de benefi-
cios.

No parece pues que podamos acudir a soluciones
faciles, porque el cierre de fronteras se halla exclui-
do y no seria tampoco, desde luego, beneficioso.
En este sentido entiendo gue las soluciones que
podrian propugnarse, ya no para impedir, pero si al
menos para intentar frenar en Io posible este fend-
meno deberian situarse en la 6érbita de un mayor
gasto en educacion y formacion continuada.

Vamos a insistir en este aspscto de la foermacion
continuada, pues se plantea como una constante
de los expedientes de regulacion de empleo, que en
realidad se enmascara bajo una aparente objetivi-
dad. Véase, criterios de seleccion de personal ba-
sados en una edad concreta, 51, 53, 55 afios. En
realidad encubren tales expedientes gue el derecho
a la formacidn en las empresas realmente no se ha
llevado a la practica, cuando menes en condiciones
optimas.

El Estado debiera velar, sea de una forma directa
0 Indirecta, porgue esta formacion se diera a lo lar-
go de toda la vida del trabajador, de manera gue
expedientes de regulacion de emplec cuyos crite-
rios de seleccidn se hallen basados en criterios de
edad fueran en el futuro excepcionales. Esa falta de
fermacién adecuada encubre en realidad una forma
de discriminacion, prohibida por el articule 14 de la
CE., que no beneficia desde luego a este colectivo,
uno de los mas desfavorecidos, y en gl que por otra
parte todos estamos o estamos llamadoes a estar.

Una medida qgue el Estado, las Comunidades Au-
ténomas y la Administracién Local, pudiera adoptar,
con el efecto de arrastre que ello puede implicar,
aun de forma indirecta, seria el planteamiento obli-
gatorio de pericdos de formacién, sin desarrollo la-
boral en tales periodos, de tres meses cada siete

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

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

En cuanto al mantenimiento del coste salarial, ello
no puade ser mantenido si al mismo tiempo no se
plantean soluciones desde el poder politico gue
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 plblico,
ho se prestan de una forma también moderada.
Hay costes que evidentemente se pueden evitar,
pero ofros no pueden serlg, tales como la factura
del agua, de la elactricidad, de las comunicacionas
por carretera u otras, del gas, de la vivienda, de la
educacion, etc.

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

Por ello seria conveniente revisar el funciona-
miento de entes supuestamente independientes en
su funcionamiento y estar atentos a la practica o a
sus resultados; me refiero a las Administraciones
independientes, como la Comisién Nacional del
Mercado de Valores o al funcionamiento del Tribunal
de Defensa de la Competencia y su funcion de evi-
tar practicas concertadas en la fijacién de precios. Y
teniendo a la vista, ademas, que su funcionamiento
no puede estar exento de la necesaria direccion o
control del Gobierno gue se deduce de la propia CE
en su articulo 97, y a la vista también de la posible
captura por los agentes regulados.

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

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

No hay que olvidar que las empresas que cierran
su planta de produccién o estan en prevision de
hacerlo, para trasladarla a otros paises, son em-
presas que, primero, gozan de una situacion eco-
némica prospera (tienen beneficios), y, segundo,
por estar ubicadas en determinados territorios, ccn
competencias transferidas en materia de pelitica
industrial, han percibido por parte de los gobiernos
autondmicos toda una bateria de ayudas publicas:
de tipo fiscal, para la compra de suelo industrial,
subvencicnes al empleo creado, subvenciones a la
[+D+i,.., y Que, precisamente esta ventaja de parti-
da con la gue han contado por instalarse en Espa-
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fa y, en concrelo, en unos determinados territorios,
las deberia 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 algun
Gobierno autondémico, comao el cataldan, que se ha
pronunciado ante los recientes anuncios de cierre
de factoria como las referidas a la multinacional
holandesa Philips (cierre de una factoria de ilumi-
nacion para trasladar su produccidn a paises del
Este europeo) y la empresa coreana Samsung {que
también pretende trasladarse a dichos palses) en la
linea bien de establecer recortes como proveedor
de la Administracion 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 territoric (para el caso de las dos
companias).

Afade que, con el objetivo de disuadir a tas em-
presas de que opten por el desenlace de la deslo-
calizacion, se deberia condicionar el mantenimiento
de cualquier ayuda ptblica que se ofrezca en un
determinado territorio, incluida la titularidad del sue-
lo, para evitar |la especulacion inmohiliaria que de el
se pueda hacer, al compromiso de permanencia de
la empresa en el pais 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 requisitc. 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 Espafia {ayudas publicas) también se les
confieran unas obligaciones.

Y ello por cuanto no es garantia de permanencia
el otorgamiento y recepcion de tales ayudas. Los
recientes casos de 0s que ha hablado la prensa
excusan de su cita concreta.

Asi es significativo que el sindicato Comisiones
Obreras solicitase en mayo de 2003 que se reorien-
te significativamente la actual politica de fomento
{subvenciones y lineas de crédito publico) por lo
gue hace al sector industrial, avanzando en el te-
rrenc de la selectividad de las inversiones que sub-
venciona. En definitiva, que se produzca una su-
bordinacion a una politica industrial ligada a
objetivos y finalidades previamente programados y
concertados, en lugar del “café para todos”.

Un fendmeno a destacar en los expedientes de
regulacion de empleo examinados, y que como
hemos visto también destaca el intorme de la UGT,
es la circunstancia de que el nivel econdmico en las
empresas que deslocalizan no se halla por lo gene-
ral implicado: suele ser positivo, y su implantacion
en el mercado también,

Lo que suele fundamentar las peticiones de des-
localizacion, aunque no con este nombre tan expli-
cito, es la invocacidn de causas técnicas, organiza-
tivas, o de produccitn. Y esta invocacion redine una
serie de caracteristicas en la jurisprudencia, cuéles
son:

* Su acreditacion no se exige con la misma con-
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tundencia que las causas economicas, precisamen-
te porque son supuestos en los que la invocacion
gue se hace suele ser de futuro, invocando conse-
cuencias negativas para la empresa si no se adopta
con tiempo el Expediente de Regulacion de Empleo
(ERE a partir de ahora). Estas consecuencias de
futuro siempre vienen relacionadas, de una forma
mas o menos directa, con su implicacion econdmi-
ca pero también de futuro.

* Su sola invocacion y justficacion, siempre mas
tenue de acuerdo a estas caracteristicas diferencia-
les a las causas de tipo econdmico, propicia su es-
timacion. No se suele realizar mas anélisis, 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 afectacion en la
produccion y organizacion, en realidad nos encon-
tramos con ERE en los que de sustrato casi [0 Uni-
co que hay, o por lo menos de forma preponderan-
te, @s una innovacion tecnolégica.

Y no cabe duda que su estimacion y consiguiente
aprobacion del ERE facilita muchas veces una des-
localizacion indirecta, pues si la empresa produce
beneficios antes y después del ERE, puede plan-
tearse incrementar la produccién no sélo a través
de la innovacion 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 pais.

Ello plantea tres cuestiones, que no pueden pasar
desapercibidas:

12 Cuales son las circunstancias cuya presencia
deba acreditarse ante la invocacion de causas téc-
nicas, organizativas o de produccion. La discordan-
cia, muchas veces evidente, entre el informe técni-
co de la inspeccidn y la resolucion de la autoridad
laboral. El concepto de informe preceptiva que no
vinculante, pero también la necesidad de motiva-
cidn adecuada para separarse de €l por la autori-
dad que en defintiva autoriza el expediente.

22 La existencia de disparidad de criterios, como
veremaos, en la propia jurisprudencia al interpretar la
existencia de los requisitos regueridos para hallar-
nos ante un supuesto de ERE.

3 En ditimo término, la imposibilidad de que el pro-
ceso contencioso evite otra cosa que no sean deter-
minadas consecuencias del expediente, cual es la in-
demnizacion a percibir, pero no la deslocalizacion en
si, pues la decision 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 indemnizacion a percibir,
con un alargamiento meramente temperal de la cues-
tion.

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



aparente facilidad para aprobar ERE, cuande las
causas invocadas son éstas,

En una de ellas, de fecha 29 de mayo de 2002,
en la que la cuestién de la deslocalizacién es total-
mente evidente, pues se pretende el traslado a la
fabrica de Suzhou, en China, las causas invocadas
ante el Tribunal son praductivas, en relacién al aho-
rro que supone la produccién de dtiles para compo-
nentes y modelos de gafas, y organizativas, simpli-
ficacién de la estructura organizativa de la divisién
de gafas, consoclidandose el concepto de plantas
integrales, concentrando la tecnologia instalada y
consiguiendo no duplicar las inversiones necesa-
rias. Es decir, adoptada la decision de trasladar la
fabricacién a China, y desde el punto de vista de la
empresa, que mantiene niveles econdmicos bue-
nos, €s mas conveniente para la empresa mantener
una sola instalacion, en la que concentra su inver-
sidn, y cuyos costes son mas econdmicos. Tales
circunstancias no son realmente combatibles desde
el punto de vista empresarial y en términos de que
lo es mas favarable para la empresa.

El problermna surge en descifrar si tales causas tal
y como vienen explicitadas pueden fundar un ERE,
o simplemente la realizacidon de despidos, que, al
ser improcedentes, deberian hallarse acompafiados
de la consecuente indemnizacién de 45 dias.

Para ello es preciso detenerse en la lectura del
articulo 51 del Estatutc de los Trabajadores que es-
tablece que se entendera que concurren las causas
a que se refiere el presente articule cuando la
adopcién de medidas propuestas contribuya, si las
aducidas son econdmicas, a superar una situacion
econdmica negativa de la empresa, o, si son técni-
cas, organizativas o de produccién, a garantizar la
viabilidad futura de la empresa y del empleo en la
misma a través de una mas adecuada organizacién
de los recursos.

A la vista de la diccion de este articulo, el citado
Tribunal entendid que, sin negar que los costes de
fabricacion sean inferiores en una planta asiatica y
partiendo precisamente de tal circunstancia, no re-
sulta factible que la Administracién ante una situa-
cién positiva desde el punto de vista econdmico v
de la gue la propia resolucion parte y nadie discute,
autorice la extincion de contratos fundada en cir-
cunstancias organizativas o de produccion que se
sustentan en la reduccién del coste y aumento del
margen de beneficio empresarial, sin que quede
justificada una supuesta pérdida de competitividad
gue vendria a ser desmentida por los resultados
positivos de la empresa y de su aceptacion por el
mercado. En definitiva, no se garantiza la viabilidad
futura de la empresa en nuestro pais ni del empleo,
que constituyen la finalidad de la disposicion que
regula el despido colectivo, apartandose la autori-
dad administrativa con la aprobacion del ERE del
inferme de la inspeccién de trabajo y seguridad sc-
cial porque destaca que la medida propuesta no ga-
rantiza aquella viabilidad y empleo y resulta des-
proporcionada a la situacidn de la empresa que
analiza.

En la segunda de las sentencias, de 15 de di-
ciembre de 2003, el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna diferencia, basicamente, entre disminu-
cion del margen comercial cuando éste permite so-
brellevar una actividad normal, con unos beneficios
normales y una previsible inversion en renavacion,
de aquella disminucién, que aun arrojando resulta-
dos positivos, no permitiera sobrellevar la empresa
en tales circunstancias de normalidad.

Es decir, y avanzando, cuando el articulo 51 se
refiere a garantizar la viabilidad futura de la empre-
sa y del empleo, esta pensando no eh un expedien-
te ligado al incrementa de la rentabilidad, sino a la
existencia de una razonable rentabilidad. Si esta
rentabilidad existe, es claro que la viabilidad de la
empresa estd garantizada, y en consecuencia no
procede el ERE: otra cuestion, la contemplacidn de
un mayot beneficio, esta ligada a la légica empresa-
rial, que de darse, no es posible evitar, pere que ha
sequir los cauces normales, que en su caso podran
dar lugar al despido improcedente con ia indemni-
zacidn correspondiente de 45 dias en lugar de los
20 previstos.

Afade esta Ultima sentencia que la empresa pat-
te de una situacidon objetivable a cualquiera que
tenga una edad determinada, pero a ello debe opo-
nerse gque la capacidad formativa y de adaptacion a
nuevo sisterna de trabajo puede, de concurrir, posi-
bilitar el acceso a la extincidén del contrato por cau-
sas objetivas del articulo 52 del Estatuto de los Tra-
bajadores, pero ello exige una minima actividad de
prueba y no una suerte de presuncién de ineptitud
a partir de determinada edad. Que, en cuanto al cri-
terio de vida laboral restante, cabe destacar que
aun cuando los procesos de formacion suponen o
pueden suponer una inversion importante el traba-
fador tiene derecho y la empresa se halla obligada
a la promocion y formacion profesional, a cualquier
edad, conforme a lo dispuesto con caracter general
en el articulo 4.2.b) de la norma citada, maxime si
se considera las fechas de entrada en la empresa,
alrededor de los anos 1965-75, y que resulta de la
lista de trabajadores afectados. Tiempo en que la
plantilla laboral ha podido adaptarse a las nuevas
tecnologias con adecuados ptocesos de formacién
o manifestar su inadecuacidon individual a las nue-
vas tecnologias.

La sentencia no aprueba el ERE por cuanto los
datos aportados no permiten sostener que |a citada
reduccidon de personal resulte precisa tanto a la
vista de las circunstancias hechas notar por el in-
forme de la inspeccidon, horas extraordinarias y em-
presas externas, asi como jubilaciones generaliza-
das a partir de determinada edad, cuya alegada
falta de cencrecion por parte de la Administracion
autorizante no se observa, como de la impasibilidad
de entender cen le aportado qgue la disminucién del
margen comercial, al margen de que pueda en
parte ser consecuencia de la vida media, ya supe-
rada, del horno, requieta una medida como la pro-
puesta.
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En dltimo 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
invocacidén de tales causas y el entorno de libre
mercado de ambito supranacional y altamente
competitivo, @ incluso las mayores ventajas otorga-
das en otra Comunidad Auténoma, para reducir
personal por razones gue se invocan relacionadas
con el coste laboral, porque éticamente nc parece
sostenible una doble medida de medir.

Quizas, por ello deberian adoptarse medidas
desde la Administracién de fomenio de la ética, en
el sentido de que la ética también cotiza, sensibili-
zando ai cliente para que su demanda haga buena
la empresa. Pero para ellic hay que arbitrar medios
para conocer, y ahi 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 procesc es respetuoso con el medio am-
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Esta nueva obra de D. Carlos Vazquez Iruzubicta
es un valioso instrumento de trabajo para los pro-
fesionales del Derecho, dado que afade a los
comentarias Utiles del texto del Cadigo Civil referen-
tes a los Regimenes Econémicos del Matrimonia,
una nutrida caoleccién de fallas del Tribunal Supremo.
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biente, v que la empresa tenga en cuenta que el
consumidor exige este tipo de politicas y que las
observen como un elemento a su favor.

Por dltimo, creemos importante concluir que hay
sectores en los gue no deberia resultar posible
plantear un ERE por razones econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién, incluso aun cuando
concurran si lo que se halla implicado afecta a de-
terminadas cuestiones como puedan ser la educa-
cidn © la salud plblicas para los que las distintas
Administraciones deben proveer, si fuera preciso,
los necesarios recursos economicos que hagan
viable su adecuada asistencia y gestién. Gestion
que, per otra parte, no puede ser llevada a imagen
de una empresa privada mas que en sus aspectos
mas positives 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-administrativa del TSJ Catalufia de 10
de noviembre de 2001).

Distribuidora Juridica Espaiiola, S.A.
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ESTUDIOS

La prueba de la intencidn y el Principio
de Racionalidad Minima

1. LAPRUEBA DE LA INTENCION:
¢DESCUBRIMIENTO O IMPUTACION?

Ante los Tribunales penales se plantean con fre-
cuencia casos en 10s que se ha de determinar si el
acusado realizd una accidn intencionalmente y qué
intencion era la que tenia. También en el Ambito ci-
vil es importante la prueba de la intencidon vy otros
hechos psicologicos, como el consentimisnto, el
conocimiento de ciertas circunstancias, la buena o
mala fe, etc.’

Probar una intencién es una tarea complicada,
porque las intenciones no son hechos externamen-
te observables. Los hechos internos o estados
mentales —como la intencion, las creencias o las
emociones— tienen unas caracteristicas peculiares
que los distinguen marcadamente de los hechos
externos. Por ejemplo: tenemos acceso a ellos por
medio de la consciencia, es decir, un tipe de cono-
cimiento al margen de la evidencia smpirica (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 sdlo ese sujetc es consciente
directamente de ellos). Los hechos externos, por el
contrario, sélo pueden ser conocidos a partir de la
observacién empirica (y de inferencias a partir de
ella) y son objetivos, en el sentido de que existen
con independencia de su percepcion por parte de
los sujetos. Estas peculiaridades —entre otras—
han suscitade entre los filésofos muchas dudas
acerca de si son hechos en el mismo sentido que
los hechos externos, acerca de como “encajan” en
la concepcién cientifica del mundo y acerca de cé-
mo pueden ser conocidos por tercercs. Como sefa-
la John Searle: "Por una parte, parece obvio que
tenemos una mente y un cuerpo, © al menos que
en nuestra vida hay aspectos fisicos y mentales.
For otro, parece que sabemos que el mundo esta
compuesto integramente de particulas fisicas y
cualidades fisicas™,

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

' Taruffo [2002], pag. 159 Para un resumen de los problemas
suscitades por la prueba de los hechos internos veanse las pags
159 a 165,

? Searle [2001] pag. 52

Daniel GONZALEZ LAGIER

ceptibles de prueba directa (salve en las situacio-
nes en las que se decide dar valor probatoerio a la
confesion autoinculpatoria®), sino de prueba indire-
cla o de indicios®. Esto es, nadie puede haber visto
que un sujeto tenia una determinada intencion (o
Una creencia, o una emocion), per 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 gue el dolo o los
restantes elementos del tipo penal no pueden ser
percibidos directamente por los sentidos, ni re-
quiere para su comprobacidn conocimientos cien-
tificos o técnicos especiales, se trata de elemen-
tos que se sustraen a las pruebas testificales y
periciales en sentido estricta. Por lo tanto, el Tri-
bunal de los heches debe establecerlos a partir
de |a 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™,

En esta direccion, la jurisprudencia ha 1do crean-
do un catalogo de “indicios-tipo” aptos para inferir el
dolo en distintos tipos penales (por ejemplo, para la
receptacion se considera indicio de la intencién que
el precio de adquisicidn sea notablemente inferior al
valor real de la cosa, y para la distincion entre “ani-
mus necandi” y “animus laedendi” la idoneidad del
arma usada o la importancia vital del lugar del
cuerpo al que se dirigit el ataque)®.

Como puede imaginarse, este método indirecto
de prueba de la intencion, de determinacién indirs-

! Taruffo [2002], pag. 162,

* Ramén Ragles [1999], pags. 237 y ss. Patricia Laurenzo Co-
pelle [1999], pags. 124 y ss. Como tal prueba indiciaria, debe so-
meterse a determinades requisios. Entre otres: a) Los indicios a
partir de los cuales se realiza la inferencia —en nuestro casc, la
conducta externa y sus circunstancias— deben oblenerse a partir
de “prueba directa”, esto es, no deben ser a su vez la conclusién
de otra inferencia indiciaria (STS de 14 de Octubre de 1986; en
contra de esle requisito Belloch Julbe [1992), pag. 67); b) los indi-
¢10s deben conducir de mode univaco a inferir el elemento interno,
esto €5, no debe existir una inferencia alternativa igualmenie pre-
bable (Belloch Julbe [1992], pdgs 70y s5.)

° STS de 20 de julio de 1990,

® Schre el problema de los indicios-tipe en la prueba del dolo.
véase Laurenzo Copello [1999], pags. 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 gue los
hechos psicologicos sean realmente hechos y los
ha considerado “juicios de valor” de naturaleza sub-
jetiva’ (lo que ha propiciado que sean tratados co-
mo parte de la quaestio juris en lugar de materia de
prueba); y parte de la doctrina penal —en una di-
reccién semejante— ha sefialado que la prueba del
dolo no es en realidad una actividad cognoscitiva,
sino una atribucion o imputacion a partir de los "in-
dicios-tipo™.

El interrogante que se plantea, en definitiva, es si
la prueba de los hechos psiquicos es un descubri-
miento o una imputacion, si s una operacion cog-
noscitiva, en la esfera por tanto de la verdad y la
falsedad, o un asunto normative. La cuestion es
fundamental: Si asumimos que la prueba de la in-
tencion 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-
nia la intencién Y pretende ajustarse a esa realidad
{es decir, puede ser considerado verdadero o falso
en funcion de que esta afirmacion se corresponda o
no con esa realidad). Por tanto, los criterios de
prueba de la intencion tienen gue ser criterics ade-
cuados al fin que se persigue: descubrir una reali-
dad. Por el contrario, si se considera que la prueba
de la intencion es una cuestién de imputacion, en-
tonces se esla presuponiendo gue la prueba dei do-
lo no pretende reflejar ninguna realidad interna o
psicolégica (porque no existen los estados menta-
les, o porque ne pueden set conocidos, 0 porgue no
es necesario conocerles en el proceso), sino sim-
plemente calificar de cierta manera la accion del
agente de acuerdo con ciertos criterios objetivos
(los faciores externos de la conducta), para poder
aplicar la norma correspondiente. Los criterios de
prueba de la intencidn ya no necesitan, por tanto,
orientarse a la verdad de la atribucidn (dicho de
otra manera: la correccion de la atribucion depen-
derda de otros valores}. A las tesis que sostienen
que la prueba de la intencidén es (o pretende ser)
descubrimiento las podemos llamar concepciones
descriptivistas ¢ cognoscitivistas, a las que Sostie-
nen que es Jjmputacion, las podemos llamar con-
cepciones adscripfivistas, normativisias o no cog-
noscitivistas’.

" Por ejemplo, STS de 2 de febrero de 1988. Para una exposi-
cion y critica de esta jurisprudencia véase Perlecto Andres Ibanez
[1992], pags. 266 y 8S.

° Por todos, véase Ramdén Ragués [1999] y [2002].

?En lineas generales, el “adscriptivismo” es la tesis que sostiens
que determinados enunciados que hacen referencia a ciertos concep-
1os, como el de accién o el de intencion, no tienen come funcion des-
cribir algo que ocurra o lenga lugar en la realidad, sino adscribir res-
ponsabilidad a un sujeto. Se dice, ademas, que estos enunciados
adscnplives no son verdaderos © falsos La consecuencia es que
cuando digo que "Pedro hizo x”, al menos en muchas ocasiones, no
pretendo descnbir ninguna realidad, sino adscribir respensabilidad, por
io que mi enunciado no es verdadero o falso. El adscnptivismo en Teo-
na de la accion fue defendido por H L A Hart en Harl [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 intencién es fundamentalmente
—como la prueba de los hechos externos— una
cuestién 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 opinion y esbozaré las criticas que puede diri-
girse contra ellos {Aparlado 2). Después, propondré
gue el mejor instrumento con el que contamos para
inferir la intencion de un agente a partir de su con-
ducta externa (y que es el que esta detrds de los
indicios-tipo usados por la jurisprudencia) consiste
en lo que flamaré el Principio de Racionalidad Mi-
nima (PRM) (Apartado 3). Sugeriré que este Princi-
pio no es un criterio de imputacion, sino una herra-
mienta de descubrimiento, cuyo fundamento se
enhcuentra en gue su aplicacion nos ha dado hasta
ahora, cotidianamente, a todos nosotros —como
agentes que acomodamos nuestras acciones a las
predicciones acerca de cdmo van a actuar los de-
mas—, resultados suficientemente satisfactorios a
la hora de descubrir cuales son las intenciones de
otros. Por dltimo, analizaré como se integra este
principio en los argumentos con los gque 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 teorias cog-
noscitivistas de la prueba de la intencién o del dolo,
y algunas de las cbjeciones que creo que se les
puede hacer:

1y El argumento de la prueba indirecta. Algu-
nas dudas acerca de la validez de la prueba co-
mo descubrimiento de los hechos internaos tienen
que ver con dudas mas generales acerca de la
aceptabilidad de cualquier prugba indirecta o de
indicios. En efecto, esta 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 indicies) a partir
de los cuales se pueden inferir los hechos enjui-
ciados, permite un grado menor de certidumbre
acerca de si éstos realmente ocurrieron'. El ar-
gumento contra el caracter cognoscitivo de la
prueba del dolo vendria a decir que la intencion
s6lo puede probarse por medio de una prugba de
indicios y que ésta no &s realmente una prueba

““La prueba drecta es aquella en que la demostracion del
hecho enjuiciado surge de modo directo e iInmediate del medic de
prueba ulilizado; la prueba indirecta o iIndiciana es aquella que se
dirige a mostrar la certeza de unos hechos {(indicies) que no son
los constitutivos del delio, pero de los que pueden inferirse estos
y la participacidn del acusado por medio de un razenamiento ba-
sado en el nexo causal y logico entre los hechos probados y los
que se trata de probar” M. Miranda Estrampes [1987). Sobre la
prueba de indicwos 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, tambien, pero en senti-
do critico, Belloch Julbe {1992].



valida, al menos en &l sentido de que con ¢lla no
se descubre 0 comprueba ninguna realidad.

Sin embarge, |a superioridad de la prueba dire-
cta sobre |a indirecta no puede tener caracter
general: por ejemplo, una prueba directa basada
en testigos que presenciaron el heche enjuiciado
(por lo que, de creerles, éste “surge de modo di-
recto e inmediato”), pero que son en realidad po-
co creibles, 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 mas pasos). Esto es asi porque, en mi opi-
nidn, también en la prueba directa —y no sélo en
la indirecta, como se sostiene en ccasiones— se
requiere realizar una inferencia (hay que pasar,
por ejemplo, del hecho “Ticio dice que vio a Cayo
matar a Sempronio” al heche “Cayo maté a Sem-
pronio”, lo que exige valorar la credibilidad del
testigo, la posibilidad de errores, etc.)"". Esa infe-
rencia debe valorarse de acuerdo con ciertos cri-
terios de racionalidad epistemoldgica (que los
filosofos 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 caracter
mas o menos fundado de las maximas que actu-
an de enlace entre el hecho probatorio y el
hecha a enjuiciar, la coherencia de la conclu-
sidn... ¥ si se trata de una inferencia con un Uni-
co “eslabdn” o se trata mas bien de un encade-
namiento de inferencias ¥. Es verdad que,
cuantas mas inferencias (cuanto menos directa-
mente se& conecte el hecho probaterio y el hecho
a enjuiciar), y permaneciendo igual el resto de
criterios, menos solida es la argumentacién en
su conjunto, y esto es lo que tiene la prueba di-
recta a su favor. Pero éste es sdlo un criterio que
hay gue contrapesar con los demas. Por tanto,
me parece equivocada la tesis de que la prueba
de indicios es siempre menos soélida que la prue-
ba directa, por to que no puede fundamentarse
aqui el caracter adscriptivo —y no cognoscitivo—
de la prueba de la intencidn {ademas, aceptar
este argumento implicaria aceptar que no solo la
prueba de los hechos psiquicos, sinc toda prue-
ba de indicios, tiene caracter adscriptive y no
cognoscitivo).

2) E!l argumento de la inexistencia de la inten-

" A mi juicio, tiene razon Belloch Julbe cuando afirma que “no
existen dilerencias cualitativas entre la estructura de la prueba
indiciaria y la estruciura de las convencionalmente denominadas
‘pruebas directas'. Piensese en el ejemplo de un testigo que afir-
ma haber presenciadc cémo el acusado realzaba el correspan-
diente hecho delictivo. Tal teslimonio, segun las normas al uso,
debera calificarse de 'prueba directa’ en cuanto recae scbre el
apicentro de la eventual pretension acusatoria y no sabre hechas
periféricos intimamente coneclados con la dinamica comisiva.
Pues bien, incluso en tal casa, podria hablarse de un hecho-base
(un tesligo que afirma haber presenciado los hechos), un proceso
deductivo [lease, inferencial; como veremas mas adelante, no ne-
cesanamente sera una deduccion. DGL] (no tiene el tesligo razo-
nes o motivos para mentr, y ademas estaba plenamente capaci-
fado para 'percibir esa realdad que ahora transmite) y una
conclusion logica {debe ser verdad lo que el testigo narra que pre-
senmo) Belloch Julbe [1992], pags. 42 y 43.

? Para un andlisis de estos cnterios vease Daniel Gonzalez La-
gier [2003].

cion. Un segundo argumento —ya especifico— con-
tra las teorias cognoscitivistas de ia prueba de la
intencién consiste en negar la existencia de estados
mentales. Por ejemplo, Hruschka sefala 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 ¢ la culpabilidad, Nos
parecerd aun mas sencillo si pensameos en que
ningan cientifico natural, en tanto que tal, daria
con estas cosas”.

Por ello, sostiene que

“Como todo lo espiritval, tampoco el dolo se de-
tarmina y prueba, sinc que se imputa. El juicic
que emitimos al decir que alguien ha actuado do-
losamente no es un juicio descriptivo, sino ads-
criptivo™

Los argumentos de este tipo suelen fundarse en
algunas opiniones que, desde el campo de la filoso-
fia, ponen en duda la existencia de los estados
mentales debido a las dificultades para “encajarlos”
en la concepcidn cientifica estandar del mundo, de
firmes bases materialistas', Al tratar de dar una
explicacion de las entidades mentales en términos
fisicos, esto es, de procesos cerebrales o del sis-
tema nervioso, estas teorias sostienen que creer en
estados mentales es algo asi como una supersti-
cion que hay que erradicar, que es como creer que
existe —por usar la expresion de Gilbert Ryle— un
fantasma detras de cada maquina sélo porque no
sabemos como funciona. Por ejemplo, Daniel C.
Dennet piensa que palabras como “creencia”, “de-
seo”, “emocion”, 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 cudl es la mejor jugada) y deseos (ga-
nar). Pero cuardo llegamos a conocer realmente su
funcionamiento, nos damos cuenta de que solo era
una manera de hablar. el ordenador realmente no
posee creencias y deseos. Lo mismo ocurre con las
intenciones y creencias humanas; sdlo son una
manera de hablar, dtil mientras no sepamos como
funciona realmente {en términos fisicos) nuestro
cerebro”.

Ahora bien, este tipo de concepciones, tanto del
lado de la filosofia como del lado del Derecho, se
enfrenta a varios problemas. Seguramente el mas
importante es que choca con el sentido comun,
porgue todos sentimos ¢ experimentamos pensa-

¥ Hruschka, Kleinknecht-Fs, pags. 200 y 201 Tomo la oita y la
traduccmn de Ramén Ragués (1999], pag. 299.

' En Espafia, también Paredes Castandn ha usado, con ngor,
los argumentos de la filoscfia de la mente para mostrar su pesi-
misme acerca de la posibilidad de probar el dolo con suticientes
garantias (aungue sin defender la solucién adscriptivista). Pare-
des Castafion [2001].

* Danial C, Dennet [1985], pags. 11y s5
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mientos, dolores, cosquillas, percepciones visuales,
creencias, deseos, emociones y un amplio conjunto
de cosas que estas teorias no pueden explicar y
que, en realidad, estédn negando que realmente sin-
tamos (puesto que “sentir” es un hecho mental).
Obsérvese que este argumento del sentido comin
no pretende oponerse a una explicacion materialis-
ta de los estados mentales, pero s/ se opone a la
idea de que todo lo que éstos son —y todo lo que
tenemos que saber saobre ellos— se reduce a pro-
cesos cerebrales, sin que tengan otra dimension.
Ademas, las explicaciones intencionales y en térmi-
nos de estados mentales de la conducta humana
son centrales tanto en psicologia como en las cien-
cias sociales, pero estas disciplinas serian imposi-
bles si el materialismo eliminacionista tuviera razdn.

3} Ef 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 accidén 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-tipe que po-
damos establecer y las maximas de experiencia
que podamos usar para enlazar la conducta exter-
na con la intencion no serian fiables). Sin embargo,
estas regularidades no existen: un mismo estado
mental puede correspenderse con un amplio abani-
co de acciones distintas (0 con ninguna). Por ejem-
plo, agitar el brazo puede ser una manera de salu-
dar, de amenazar, de pedir auxilio, de dar una
sefial, etc. A lo sumo, tenemos generalizaciones
probabilisticas, pero éstas son insuficientes para
alcanzar una certeza adecuada'®. Ahora bien, el ar-
gumento seria valido si estas generalizaciones
acerca de la correlacién entre conducta externa y
estados mentales fueran nuestro Unico criterio para
inferir la intencion, pero, como trataré de mostrar
mas adelante, la prueba de la intencion no sodlo
descansa en estas generalizaciones, sino también
en la presunciéon de racionalidad del agente. Lo que
nos permite atribuir una intencion a un agente no es
sdlo el hecho de que el tipo de conducta que realizd
es tipica de cierta intencidn, sino el hecho de que
esa conducta era racionalmente adecuada a la si-
tuacion a la que el agents se enfrentaba, porque —
come veremos— actuar intencionalmente consiste
en actuar de manera —al menos minimamente—
racional.

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

* Puede encantrarse un argumento de este tipo en Ramén Ra-
gues [1999], pags. 248 y ss.
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conocidas del agente”. En mi opinién 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. Sefiala un peligro, pero evitable: nos lleva a
tratar de saber todo lo posible sobre el otro agente
y a razonar no en funcién de nuestra evaluacién de
la situacion, sino de la evaluacidn que creemos que
el agente hubiera hecho. Lo que hay que hacer €s
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™.

5) El argumento de la imposibilidad de compro-
bacion. Otras veces el argumento viene a decir que
el conocimiento de los hechos psicolégicos 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 atribucion, Sélo conta-
mos con los criterios de atribucidn, y con ningdn
otro criterio de verificacion. Este argumento me pa-
rece gue es susceptible de dos objeciones: La pri-
mera es que sostener que un hecho sélo puede ser
conocido si puede ser verificado directamente es
una concepcion ya superada de los hechos vy de la
epistemologia; muchos de los hechos aceptados
por los cientificos (por ejemplo, ciertas particulas
gue se supone gque componen el universo) no son
verificables empiricamente de una forma directa,
sine deducibles a partir de otros hechos y ciertas
teorias. La segunda objecion es que, en la préctica,
ia 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 gue ocurrieron en el pa-
sado y no son hechos sobre los que quepa la expe-
rimentacion. (Cémo podemos comprobar que la
declaracidén de hechos probados “X maté a Y en el
momento { " (al margen de si lo hizo intencional-
mente 0 NO) es carrecta, al margen de examinar las
pruebas e indicios de las que disponemos?

6) Ef argumento de que la verdad no importa en
el proceso. Los argumentos anteriores tenian en
comun que negaban la posibilidad de conocer satis-
factoriamente los estados mentales (bien porque no
existen, hien porgue no hay un método adecuado
para su conocimiento fiable), pero otras veces se
sostiene que la prueba de la intencion no debe o no
tiene por qué ser una cuestion de descubrimiento
(no que no pueda serlo). A esta posicidn se puede
llegar por dos vias: la primera —de caracter gene-
ral— es la negacion de que la verdad sea un objeti-
vo que haya que perseguir en el proceso, la segun-
da niega que la intencidn sea relevante en los tipos
penales.

La primera via se vincula con tesis mas generales
acerca de la finalidad de la prueba, como cuando
se niega gque la prueba sea un instrumento de co-
nocimiento de la verdad {o de |a verdad como co-
rrespondencia con |a realidad) y se la presenta co-

" Rlamon Ragués [1999], pAg 252.
™ George Fletchar [1997), pag. 182.



mo un instrumento de persuasion o convencimiento
del juez (o para llegar a algin otro tipo de “verdad”,
como la “verdad formal™). Estas tesis van unidas a
una concepcion del proceso como medio de resolu-
cion de conflictos, en donde ne importa tanto la jus-
ticia de la decisién coma alcanzar una solucién®. 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 respecte de los
hechas internos, Este argumento general puede ser
refutado, como hace Taruffo, mostrando, por un la-
do, que la concepcién persuasiva de la prueba es
sélo una visién parcial del funcionamiento y los ob-
jetivos del proceso (pues pone el acento en la pers-
pectiva del abogade, olvidando la perspectiva de!
juez) y senalando, por ofro lade, la necesidad, para
que la decisién judicial sea justa, de que se hayan
comprabado, 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 tecria de la
verdad como correspondencia en el ambito de la
prueba juridica)®.

7) El argumento de la irrelevancia de la intencion.
En el dmbito de la doctrina penal existen algunos
planteamientos que pueden conducir a sostener
gue la intencion es un dato irrelevante y, por tanto,
no es necesario dirigir esfuerzos a tratar de probar-
la. E! punto de partida consiste en plantearse cual
es el fundamento de que las conductas dolosas
merezcan uUna sancidon mayor que las conductas
imprudentes, lo que suele llevar a plantearse cual
es el fin de la pena. Una posible respuesta es la
aportada por Gunther Jakobs, para quien la final-
dad de la pena es lo que este auter llama preven-
cion general positiva: "De acuerdo con la preven-
cion general positiva la pena —a diferencia de lo
que sucede con la prevencién general negativa—
no se dirige a la generalidad como si se tratase de
un arsenal de futuros delincuentes petenciales a los
gue hay que intimidar. La pena se dirige al ciudada-
no fiel al Derecho (...) El contenido de la norma no
lo conforma el gue e! autor no vuelva a delinguir en
el futurg, ni mucho menos que nadie delinca, sino
dnicamente que es cotrecto confiar en la vigencia
de la norma™'. En palabras de Garcia Amado, quien
resume con suma claridad la idea de Jakobs:

“El delincuente expresa con su conducta que se
guia 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 comin y que
cuando una de sus expectativas de comporta-
miento ajeno se frustra nc es porque estén en un
error o porgue las reglas comunes no sean tales,
sino porque alguien se sitla al margen de ellas
deliberadamente. Pero hay que insistir nuevamen-

** Taruffo [2003), pag. 32.
® Taruffo [2003], pags. 39y ss
* Ginther Jakobs [1997], pdg 128.

te: no se trata de que con la pena se le reproche
al delincuente su modo de ser o0 de actuar, la pe-
na no pretende ni penetrar en su constitucidn In-
dividual ni cambiarla. E! acto de comunicacion
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, mostrandoles que estan en lo
cierto y que el defecto esta en el actuar del
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otro™.

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 mas evidente la
decision de infringir la norma (por lo que son “peor
ejemplo” para la sociedad que los delitos impruden-
tes, en los que o que hay es una evaluacion errg-
nea de la situacion). Ahora bien, el hecho de que o
que importe no sea el reproche al individuo, sino
fundamentalmente &l “mensaje social” que transmi-
te la pena, puede llevar a pensar que no importa si
reaimente el sujeto actud dolosamente o no, sino
que lo relevante es si el resto de la sociedad va a
censiderar que actud dolosamente o no. Puesto que
la pena @3 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 intencién real o no de violar la norma. Una
sentencia en la que se declare que no se actud in-
tencionalmente no sera comprendida si desde el
punto de vista social todo apunta a que se habia
actuado intencionalmente. En palabras de Laurenzo
Copello (refiriendose especificamente a Puppe, pe-
ro con referencias también a Jakobs): “Lo importan-
te, por consiguiente, de cara a determinar si se
produce una contradiccidon con la norma juridico
penal, no son las actitudes internas del sujeto, sino
lo que exprese la conducta desde la perspectiva de
la comunicacién entre seres inteligentes™.

Sin embargo, este tipo de argumentos es suscep-
tible de una chjecién importante: dependen de que
no se le dé ningun valor al reproche comao justifica-
cién de la pena, porgue si éste tuviera algun valor,
estariamos asumiendo implicitamente gque la inten-
¢ion que nos interesa es la real {como estado men-
tal que causd la accion del sujeto). Y aunque puede
quiza aceptarse que la explicacién de la pena es la
afirmacion de la vigencia de la norma, la prevencion
general, positiva o negativa, o algun tipo de finali-
dad de este estilo, es dificil negar que la justifica-

= Garcia Amado EZDDD], pag. 245

* |Laurenzo Copsile [1999), pag. 225. Este es el paso que pare-
ce dar tambien Ramén Raguss {aungue no sdélo por razones iden-
Idgicas; también usandc €l argumenlo epistemolégico), cuando
afirma que “el recurso al sentido social implica que la considera-
cién de una conducta como dolosa ya no depende de determina-
dos datos psiquicos cuya aprehensién resulta imposible, tanto
para el juez como para los ciudadanos, sino de que dicha conduc-
ta, de acuerdo con sus caractensticas exlernas y perceptibles, se
valore socialmente como negacion conscionte de una concrela
norma penal”. Ramén Ragues [1999), pag 324. Un argumenio
similar es que la sentencia debe ser entendida, por lo que lo Im-
portante es adscuar sus resultados a la conciencia social. Esto
nos lleva a que hay dolo cuando o hay de acuerdo con la convic-
cién social, y no cuando lo tiene reaimente el sujeto.

45



cion de la misma se enraiza en las ideas de libre
albedrio y reproche, gue constituyen un presupues-
to del sistema penal, y asi se percibe incluso por la
conciencia social a la que estas tearias aluden.

Si las aobjeciones que he esbozado a los argu-
mentos de los no cognoscitivistas son acertadas,
entonces no parece haber razones fuertes para ne-
gar que la prugba de la intencion pueda ser vista
como un razohamiento que tiende a descubrir una
realidad. Sin embargo, es necesario contar con
ciertos criterios que nNos permitan acercarnos a es-
te objetivo. Para ello debemos advertir la conexién
que existe entre actuar intencionalmente y actuar
racicnalmente. Cuando actuamoes intencionalmente
perseguimos un objetivo, por lo que tenemos que
escoger el curso de accian mas apropiado para ello.
Esto hace gue las acciones intencionales hayan de
ser —en el sentido que precisaré— acciones guia-
das per criterios de racicnalidad. 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 marge-
nes) pueden cecnsiderarse como pautas intersubje-
tivamente compartidas. La racicnalidad es el aspec-
to intersubjetivo de la intencion. En el proximo
apartado trataré de mostrar cudles son las co-
nexiones entre intencion y racionalidad. Creo que
estas relaciones pueden sintetizarse en lo que lla-
mare el Principio de Racionalidad Minima.

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 accicnes, los actos refle-
jos, son aguellos gue se producen sin intervencion
de la voluntad. Son reacciones que no se encuen-
tran dirigidas por la intencién o el proposito de al-
canzar un determinado resultado. Ademads, no po-
demos controlarlas: quiza las podemos realizar
intencionalmente, perg no reprimirlas.

b) A un segundo grupo de acciones, lo podria-
mos llamar "acciones expresivas”. Son expresiones
de alguna emocion o algun estado de animo, que
las causa. Por ejemplo, es posible que s estoy sen-
tado esperando nervioso algun acontecimiento im-
portante en mi vida, de repente me levante y me
ponga a pasear y silbar por la habitacién, sin haber-
lo decidido. O si en medic de una discusion acabo
enfadandome es posible que empiece a manotear.
Se trata de acciones que expresan algun estado de
animo, perc sin que yo me haya propuesto expre-
sarlo. ;Son acciones intencionales? Yo podria
hacerlas intencionalmente, y podria aprender a evi-
larlas; es decir, en mayor 0 manor medida, puedo
controlarlas. Si me doy cuenta de que me voy a le-
vantar y ponerme a silbar, puedo evitarlo. Ademas,
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 observacion de mi conducta externa
de lo que estoy hacienda). Sin embargo, no puedo
dar una razdn (finalista, no meramente causal) de
por qué las estoy haciendo. Todo esto nos autoriza
a decir que son intencionales, pero en un sentido
minimo o débil. A veces expresamos lo mismo di-
ciendo que son voluntarias, para distinguirlas de los
meros actos reflejos.

¢) Un tercer grupo esta constituido por las acciones
intencionales en sentido estricto o dirigidas a fines. Es-
tas se dirigen a un abjetivo y en ellas intervienen de-
sens y creencias acerca de como satisfacerlos. En al-
gunos casos, el cardcler intencional de estas acciones
&s mas evidente, porgue san el resultado de una deci-
si6n razonada: Deliberamos acerca de qué fines per-
seguir y cudles 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 momenito, hacerla; aun asi,
también estas acciones son intencionales: queremos
el fin y queremos la accidn como un medio para con-
seguirlo. Cuando salgo de mi casa por las mafanas y
conduzco hasta la universidad, realizo muchas accio-
nes de este tipo (darle la vuelta a 1a llave de casa, an-
dar, arrancar el coche, insertar la primera, poner el
intermitente, mirar por el retrovisor, etc.). Aungue no
sean el resultado de una decisién en cada momento
previo a su realizacion, son el producto de un proceso
de aprendizaje o de surgmiento de un habito, 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 decision,

d) Un cuarto grupo {0, sI se quiere, un subgrupo
del anterior) esta constituido por aquellas acciones
intencionales que no se dirigen a un fin distinto de
la mera realizacién de la propia accion. Mosterin
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-
go™. Por ejemplo, cantar por cantar o leer un libro
por placer. Sin embargo, podemos decir (aungue
resulte un poco artificioso) que también estas ac-
ciones persiguen un fin: satisfacer mi deseo. Deseo
(porgue me apetece) cantar y sé que la mejor ma-
nera de satisfacer mi deseo es ponerme a cantar.
Las tratare, 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 realizacion de la
accion intencional)®™.

€) Y un quinto grupo estaria constituido por las
acciones no intencionales. Estas 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 accién.
Asl, si atropsllo a alguien al saltarme un seméaforo,
el atropello no es intencional, aunque saltarme el
semaforo sf lo haya sido; y si tiro el jarrén al suelo

* Mosterin [1987], pag. 193

* Por olra parte, cuanda estas acciones lienen consecuencias
lesivas o perjudiciales para terceros -—cuando alguen roba por
robar o mata por matar— tendemos a considerarlas patologicas
an algun sentido y, por tantg, no inlencionales o con una intencio-
nalidad viciada



al intentar encender la luz, haber tirado el jarron es
una aceién no intencional consecuencia de mi ac-
cion intencional de intentar encender la luz.

Las siguientes consideraciones son véalidas solo
para las acciones del tercer grupo, a las que llama-
rd intencionales en sentido estricto. En este sentido,
actuar con una intencidn es actuar persiguiendo un
fin. Podemos decir que procurar ese fin es la razan
de nuestra accién™. Por tanto, podemos asumir la
siguiente definicion: X hace A con la intencién de
dar lugar a F si cree que A es un medio para dar
lugar a £y hace A por esa razdn. Actuar intencio-
nalmente también se puede definir como actuar por
una razén.

3.2. Por ofro lado, actuar racionalmente también
tiene gue ver con actuar por una razén. De acuerdo
con Nicholas Rescher, “actuar racionalmente™ pue-
de definirse con la siguiente formula®:

X hace A racionalmente =

1. Xhace A

2. Xtiene arrolflaclorarnente buenas razones para
hacer A

3. X hace A apoyandose en esas razones.

Arroffadoramente quiere decir que las razones pa-
ra hacer esa accidn son mejores que las razones
para hacer otra distinta o ninguna en absoluta. De
acuerdo con esta definicion, actuar racionalmente
implica actuar por una razodn, esto es, intencional-
mente. Toda accién racional es intencional. Ahora
bien, la pregunta relevante para la prueba de la in-
tencion es la contraria: ; Toda accion intencional es
racional? Si asi fuera, encontrar la intencidén de un
agente consistiia en encontrar el propdsite que
hace aparecer su accién como racional, dotandole
de un sentido.

3.3. También el término “racionalidad" es ambi-
guo, por lo que para contestar a la cuestién de si
toda accion intencional es racional debemos des-
hacer primero esa ambigledad. Podemos distinguir
tres sentidos de “racionalidad™

a) ARacionafidad perfecta: Un agente actla de mane-
ra perfectamente racional cuando lo hace movido por
razones objetivamente buenas. En el momento de ac-
tuar, lo que considerd buenas razones 0 eran objet-
vamente {esto es, para cualquier ser racional).

b) Racionalidad imperfecta: Un agente actia 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 parecerian buenas a
cualquier persona como &/, pera no a toda persona
racional. Por ejemplo, si deseo ir a Barcelona en
tren en lugar de tomar el avidén porgue soy supersti-
cioso y tengo que viajar en martes 13, mis razones
serdn buenas para mi (y los supersticiosos), pero
no son objetivamente buenas. Sin embargo, dado
que hay una coherencia entre mis creencias gene-

* La nocion de razén para la accion es encrmemente complica-
da y no puedo entrar aqui a analizarla. Usaré la expresion en un
sentido muy amplio y casi de “lenguaje comun™. Pueden encen-
Irarse analisis en profundidad de esta nocion en Juan Carlos Ba-
y6n [1991] y Cristina Redondo [1996].

* Rescher [1993), pag. 25.

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

¢) Racionalidad minima: un agente actia de ma-
nera minimamente racional cuando lo que creyd en
el momento de actuar que eran buenas razones no
lo eran objetivamente, y ademas tampoco coincidi-
an con lo que en condiciones normales él mismo
hubiera considerado buenas razones. Se trata de
supuestos de error en fa ocasion concreta en que
se actuo por falta de deliberacién, urgencia de ac-
tuar, defectuosa interpretacion de las circunstan-
cias, uso de informacién no fiable, desprecio de in-
formacidon relevante, exceso de emotividad, etc.
Pero incluso en estos casos hubo cierta cohserencia
entre mis creencias efectivas en el momento de ac-
tuar y mi accion: ésta se ajusté a las razones que
creia 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 minima (que él llama racio-
nialidad imperfecta):

“Al conjunto de todas aquellas consideraciones
gque, se formulen o no conscientemente, entran
en un caso particular de toma de decision lo lla-
mo ‘esquema de decision'. Segun la tecria nor-
mativa de la decisidn, un esguema de decision
debe consistir en una especificacion completa de
valores de retribucién a los resultados posibles,
un mapa de preferencias completo o una asigna-
cion completa de valores de retribucion a los re-
sultados, y {en los casos en gue resulta adecua-
do) un sistema para hacer frente a los diversos
riesgos e incertidumbres.

Si se le juzga por esto, un esguema de decision
real es usualmente algo verdaderamente muy im-
perfecto. Un esquema de decisién 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 simultanea-
mente su papel oportuno. Un esquema de deci-
si0n real se construye generalmente parte a par-
te, de manera que la llegada de una parte aislada
de informacién situacional puede tener una in-
fluencia totalmente desproporcionada. E incluso
cuando estén incluidos todos los datos, la signifi-
cacidn practica de las diferentes partes del mismo
puede crecer o disminuir a medida que el que ha
de tomar Ja decision atiende ora a un factor, ora al
atro.

No solamente es un esquema de decision real
mas o menos vage y fragmentario cuando se le
compara con el ideal, sino que el agente lo redu-
cird y simplificara aun mds a medida que se acer-
ca una decision. En lugar de la enumeracion cam-
pleta de las posibilidades que exige la teoria
normativa, nos fijamos en unas cuantas caracte-
risticas y elegimos algunas posibilidades intere-
santes de la situacién-problema dada” **

Es obvio que no toda accion intencional es per-

* John Walkins [1982], pag. 127
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fectamente racional: en muchas ocasiones fallamos
en alcanzar nuestros objetivos por una inadecuada
eleccién de los medios. Tampoco podemos decir
que las acciones intencionales sean siempre al
menos imperfectamente racionales, porque puede
haber errores en nuestros caleulos que nos hagan
actuar de una manera contraria a como nosotros
mismos hubiéramos actuado de haber pensado las
cosas con mas calma. ;Podemos decir al menos
que todas las acciches intencionales son minima-
mente racionales? Para llegar a esto todavia tene-
mos que hacer una restriccion mas.

3.4. Como sabemos, la racionalidad puede ser
de fines (;son adecuados los fines y objetivos
del agente?) o instrumental (;son adecuados 108
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 |05 mejoras
fines, los mas adecuados o los que mas nos
convienan. A veces —muchas veces— actuamos
siendo canscientes de que nuestros fines no son
los que debemos perseguir. “Demasiado a menu-
do —dice Rescher— los deseos y apetitos nos
guian en lo que hacemos, y éstos pueden ser o
no buenas consejeros cen respecto a la raciona-
lidad {...) Los individuos automalicamente tienen
un motivo cuando se presenta un deseo, pero so-
lo tienen buenas razones cuando evidentemente
hacen algo de acuerdo con su mejor interés™.
De manera que, aceptado esto y dejando de lado
por tanto la racionalidad de fines, lo que nos
queda de la pregunta anterior es 10 siguiente:
isiempre gue actuamos intencionalmente soy al
menos minimamente racional desde el punto de
vista instrumental, esto es, me muevo para satis-
facer un deseo y elijo los medios que me pare-
cen mas adecuados en ese momeanto para satis-
facerlo?

Creo que la respuesta es necesariamente afir-
mativa. Es una cuestiéon conceptual que cuando
actlo con la intencidén de dar lugar al fin F realizo
la accion que en ese momento me parece mas
adecuada (teniendo en cuenta mis posibilidades,
mis preferencias, mis meros “gustes™ y mi eva-
luacion de la situacion) para lograr F. En eso0
consiste actuar intencionalmente. Obsérvese que
no se trata de elsgir una accioén adecuada cual-
quiera, sino la que considero la mas adacuada.
Si elijo una accion que puede contribuir al resul-
tado, pero no es la més adecuada, y no puedo
aducir ninguna razon o preferencia para haberla
escogido {(en un sentido muy amplio, que puede
incluir el mero habito), ningun observador diréa
que tuve la inlencion de producir F con mi accion
(salvo que se convenza de que hay alguna razon
oculta para mi preferencia); y yo mismo no podré
decirlo seriamente. De manera que la racionali-
dad que encontrames en todas las acciones in-
tencionales es una racionalidad instrumental mi-
nima, lo que implica que cuando hacemas una

* Rascher [1993], pag 19.
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accion intencional consideramos que tenemos
una buena razoén (instrumental) para hacerla.
Llamaré a esta conexion entre accion intencional
y racionalidad Principio de Racionalidad Minima
(PRM)®. El PRM puede enunciarse de la siguien-
te manera: “Si un agente actla intencionalmente,
siempre realiza la accion que cree mas adecua-
da para lograr el fin que persigue”. En el siguien-
te apartado trataré demostrar como 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 habia mantenido multiples y acaloradas
discusiones. Al asomarse éste a la puerta de su ca-
sa entablan una fuerte discusion sobre la propiedad
de una vereda que separa ambas fincas. La discu-
sidn es interrumpida por el yerno de Herminio,
guien asiéndole del brazo lo mete en la casa. A con-
tinuacidn, 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, guien, agarrandole 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 momente en que Alfredo dispara, Arsenia tira de
él hacia atras para desviar la trayectoria del disparo.
Los perdigones impactan en un muro de piedra que
esta detras de Herminio (a un metro de altura), sin
que éste resulte lesionado. Se calcula que la trayec-
toria dal disparo se ha desviado 70 cm respecto de
la que hubiera matado o herido a Herminio. Estos
hechos son callficados por el tribunal que los juzga
como un delito de homicidic en grado de tentativa,
lo que significa que se da por probado a} que la ac-
cién de Alfredo es intencional y b) que su intencion
es la de matar a Herminio y no meramente lesio-
narle {en cuyo caso se le podria haber condenado
de un delito de lesiones en grado de tentativa)®™.

+Como sabemos que Alfredo dispard con la in-
tencion de matar a Herminig, y no meramente de
lesionarle? La respuesta es que, de acuerdo con el
Principio de Racionalidad Minima, los sujetos pro-
curan realizar la accidn que, a su juicia, iiende a
asegurarles el resultado que pretenden y la aceién
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 apuntd, 1a distancia, etc.).

El razonamiento completo seria el siguiente:

* Tomo esta denominacion de Ampare Gémez Rodriguez , que
define al Principio de Racionahdad Minima como no acluar incon-
sislenlemenle. Gémez Rodriguez [1992], pag 129 En un sentido
semejante, Salvador Giner escribe que “la accion humana es ra-
cional. Lo es en el sentido, y s6lo en el sentide, de que persigue
fines deseados poer los sujetos segun sus intenctones, recurses y
creencias Para ello los sujelos eligen, en todo tiempe y lugar, la
senda disponible que juzgan mas adecuada a ellos y a los recur-
sos a su alcance™, Salvador Giner (1997), pag 112.
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1) Los agentes realizan la accion gue creen mas
adecuada para lograr el fin gue persiguen (PRM).

2) Alfredo creia que la manera mas adecuada de
matar a Herminio consistia en disparar en las cir-
cunstancias C

3) Alfredo dispard en las circunstancias C

4) Alfredo disparé intencionalmente, esto es, con
un fin ulterior (presuncidn de intencionalidad).

5) Alfredo disparé con el fin de matar a Herminio
{esto es, tenia la intencién 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 accion que creen mas
adecuada para lograr el fin que persiguen (PRM).

2} S crefa que la manera mas adecuada de conse-
guir F consistia en hacer A en las circunstancias C

3} S hizo A en las circunstancias C.

4) S hizo A intencionalmente (presuncion de in-
tencionalidad).

5) S hizo A con la intencion de conseguir F

Obsérvese que la premisa 4 establece una pre-
suncion de racionalidad: cuando observamos los
movimientos corporales de un sujeto, presumimos
que son realizados con alguna intencién, y a la luz
de esa presuncién buscamos el sentido de su ac-
cién. Sélo si no lo encontramos, empezaremos a
preguntarnos si tal accién no fue intencional, esto
es, si fue un acto reflejo o algo gue hizo sin la guia
de la voluntad; por el contrario, si encontramos un
propdsito que dé sentido a la accidn y la haga apa-
recer como minimamente racional, confirmamos la
presuncién de intencionalidad.

4.2. Este razonamiento no es deductivo, sino,
como suele ocurrir en los casos de prueba, inducti-
vo 0 hipotético™. La conclusion, por tanto, no es ne-
cesariamente verdadera, pero si razonable a la luz
de las premisas. Es légicamente posible que Alfredo
quisiera meramente lesionar a Herminio, aunque le
apuntara al corazén. Pero es poco probable. Para
aumentar nuestra confianza en este argumento de-
bemos someterlo a ciertos requisites:

a} Debemos comparar la conclusién del argu-
mento con ofras hipdtesis alternativas gue también
puedan explicar la accién. Esto es, debemos com-
parar la hipétesis “Alfredo dispard con el fin de ma-
tar a Herminio™ con otras posibles explicaciones de
par qué dispard. Aqui los argurmentos basados en |a
coherencia de la narracion de los hechos son rele-
vantes para seleccionar la hipdtesis mas sélida. Por
ejemplo, no parece creible que Alfrede disparara al
corazdn si solo queria lesionar o asustar. Puede ser
fundamental también examinar si el medio emplea-
do era sélo adecuado para un fin o para varios
{aunque lo fuera en menor medida), si era condi-
cidn necesaria, suficiente o meramente contribu-
yente del fin, etc.

b) Debemos examinar si hay otras razones

2 Como es sabido, los 15gicas hablan de argumento es deduct-
vo cuando la verdad de las premisas garantiza la verdad de la
conclusion {esto es, no es posible que las premisas sean verda-
deras y la conclusién, en cambio, talsa), y de argumento inductivo
cuando la verdad de las premisas no garantiza la conclusion, pero
&5 una razén que la apoya y la hace razonable

{ademas de ia adecuacién instrumental de la ac-
cién) que confirmen la hipdtesis. Por ejemplo, po-
demos aplicar el PRM no a la accién descrita como
“disparar’, sino descrita como “matar™: El PAM
nos dice ahora que si el agente matd intencional-
mente, debia tener a su juicio alguna buena razon
para matar. La conducta anterior y posterior del su-
jeto puade constituir indicios de esto. Por ejemplo,
las discusiones anteriores enire Alfredo y Herminio
pueden apuntar a que Alfredo tenia razones (moti-
v0os) para matar a Herminio.

4.3. También podemos servirnos en nuestras atri-
buciones de intenciones de cierta “l6gica de la in-
tencion” derivada igualmente del PRM. Algunos de
sUs principios podrian ser los siguientes:

a} Siun agente tiene la intencién de hacer A, y B
es incompatible ¢on A, no tiene la intencién de
hacer B (Principio de no contradiccién de las inten-
ciones).

b} Si el agente cree que la accion B se sigue ne-
cesariamente de la accion A, no puede tener la in-
tencion de A y no tener la intencion de B (Principio
de transmisién de la intencién a las consecuencias
necesarias o previsibles).

c) Siel agente tiene la intencion de hacer B y cree
que A es el unico medio para dar lugar a B, tiene tam-
bién la intencién de hacer A {Principio de transmision
de la intencidn 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 preblema de atribuir intenciones
al problema, igualmente dificil, de atribuir creencias.
Sin embargo, esto es inevitable. Dado el rasgo que
los filosofos llaman el “holismo de lo mental”, es im-
pasible definir un estado mental sin referencia a
otro.

En todo caso, quiza pueda pensarse que es mas
facil atribuir creencias que intenciones, en el senti-
do de que son mas obvias las maximas de expe-
riencia que usamos. Ramon Ragués sugiere (entre
otras) las siguientes:

a) La consideracién de una persona como impu-
tabie lleva a atribuir a un sujeto todos aquellos co-
nocimientos cuya ausencia sélo se entiende posible
en guien padece algun tipo de perturbacion psigui-
ca o sensorial, o en mencres de edad.

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

¢} La circunstancia de que en un sujeto concu-
rran determinadas caracteristicas personales o de
que ocupe una determinada posicidn social lleva a
imputarle los conocimientos cuya ausencia haria

* Enlre acciones —o descripciones de acciones— existe una
relacion de generacion. cuando disparo matando a alguien, la ac-
cion de disparar genera {causalmente) la accién de matar (otra
manera de decirlo es afirmar que fa relacion de generacion se da
entre descripciones de acciones, y no entre acciones propiamen-
te). Sobre eslo vease Daniel Gonzélez Lagier [2001].
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impensable que tuwera esas caracteristicas o que
ocupara tal situacién.™

No obstante, a propdsito de la atribucion de
creencias y de la evaluacion de la situacién hecha
por el agente es preciso tener en c,uenta los llama-
dos errores del pensamiento calido™, como los es-
tudiados por Elster y otros autores (la debilidad de
la voluntad, el autoengano, los posibles efectos
aberrantes de la interaccion entre deseos y creen-
cias, como cuando atribuimos una exagerada pro-
babilidad a aquello que deseamos que ocurra o la
disminucion de la fuerza del deseo en funcion de la
dificultad, etc.) y la propension a cometer clertos
errores en la atribucion de probabilidades en con-
texios de incertidumbre o en ciertos tipos de razo-
namiento légico. Es decir, el estudio de las perver-
siones de fa racionafidad.

Se trata con ello de acercar la reconstruccion del
razonamiento practico que hizo el agente antes de
actuar al que efectivamente realizd, y no al que
hubiera realizado el "hombre medio” o el “*hombre
razonable”. Estos dos dltimos puntos de vista pue-
den ser relevantes para juzgar el grado de reproche
(sefialando que el sujeto pudo prever o debid prever
clertas consecuencias, por ejemplo), pero en una
atribucién tedrica de intenciones solo pueden tener
una misidn heuristica y no deben actuar si tenemos
razones para pensar que hubo un caso de evalua-
¢idn equivocada de la situacion.

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

De acuerdo con una sdlida tradicion que puede
remontarse hasta Aristoteles —la teoria cognitivista
o evaluativa de las emociones—, |as emociones no
pertenecen —como a primera vista suele afirmar-
se— a un ambito ajeno a la racionalidad. Por el
contrario, la evaluacion de una siluacién por parte
de un agente y la conducta resultante de esa
evaluacidn es parte esencial del concepto de
emocion. Por gjemplo, David Casacubertia ofrece la
siguiente definicion:

“Entendemos por emocion aquello que:

a) Normalmenie es producido por una persona
que evalla un evento, conscientemente o in-
conscientemente, en tanto que resulta relevante
para un objelivo o meta que es imporianie; la
emocion se siente como positiva cuando un obje-
livo es alcanzable y negativa cuando ese objetivo
es impedido.

b) El ndcleo de una emocién es la facilidad para
actuar y para modificar planes, una emocion da
prioridad para una ¢ unas pocas lineas de actua-
cion a las que da sensacion de urgencia, de forma
gue pueda interrumpir —o compelir con— procesos
mentales o acciones allernativas Diferentes tipos

* Aamén Ragués [1999], pag 521 y ss.
* Femando Broncano [1995], pag. 311.
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de inmediatez generan diferentes tipos de planifica-
cion.

¢) Normalmente una emocion se experimenta
como un tipo caracteristico de estado mental, a ve-
ces acompanada o seguida por cambios corpora-
les, expresiones, acciones™™.

Como muestra esta definicion, la conducta cau-
sada por una emocion no es conducta ciega y sin
direccion. La evaluacion de una situacion 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 concepcion las emo-
ciones no tienen por qué ser meras causas de las
acciones, sino que pueden constituir razones para
la accién. Cuando explicamos la desercién de un
soldado porque sentia miedo, asumimos que el de-
seo de huir que acompana al miedo explica la ac-
cién. Como sefala Willam Lyons, muchas emocio-
nes estan estrechamente vinculadas a un deseo de
cierto tipo, y la conducta que suele ser causada por
esas emociones puede ajustarse racionalmente a la
satisfaccion de ese deseo (un sujeto racional corre-
ra ante una situacion que le produce terror, correr
es una respuesta racional ante esa emocion)”.

Las emociones, por tanto, no excluyen el caracter
intencional de la accién, sino que, al contrario, pue-
den verse como determinantes de las intenciones.
¢ Por qué Alfredo quiso matar a Herminio? “Por ira”,
seria una respuesla satisfactoria. Por tanto, un es-
tudio de las emociones debe formar parte de una
ieoria de la accion y, también, de la accion inten-
cional®.

Por otro lado, las emaciones tienen un papel im-
portante en el andlisis de lo que he llamado racio-
nalidad minima y John Watkins llamaba esquemas
reales de decision. Segun Damasio, si nuestras de-
cisiones tuvieran que adaptarse a la teoria de |a
decisién no podriamos tomar decisiones adecuadas
debido al elevado numero de cursos de accion al-
ternativos que tendriamos que evaluar. Las emo-
ciones cumplen el papel de reducir drasticamente
las alternativas que seran tenidas en cuenta, ajus-
tando la evaluacion a las peculiaridades de cada
individuo®. Por tanto, no desplazan la decisién (de
manera que podemos seguir hablando de accion
intencional, aungue se realice bajo el influjo de una
emacion); aunque si la determinan en gran medida,
por lo que el problema de la responsabilidad por
nuestras acciones se desplaza en estos casos a la
cuestion de nuestra capacidad de controlar las
emociones.

4.6. ;Cudl es la fundamentacion del PRM y del
resto de criterios de atribucidn de intenciones? En
mi opinion, no se trata de reglas de imputacion de
caracter normativo y ajenas a fines cognoscitivos,

* David Casacuberta [2000), pdg 128 Esta defimcion constitu-
ye el punto de parida de una serie de matizaciones del autor has-
ta llegar a una definicién mas precisa y correcta, pero para nues-
trog propositos es suficiente.

W||I|am Lyons [1993}, pags. 124 y ss

* Sobre la relacion enire emociones, racionalidad, intencionali-
dad y accion puede verse Carlos Moya [2001-a}, [2001-b] y Olbeth
Hansberg [2001].

* A.R. Damasio, El error de Descartes. Tomo la aita de Carlos
Moya [2001-t), pag 253.



sino, al contrario, criterios de descubrimiento, algo
asi como “recetas” que tienden {con limites, por su-
puesto) a mostrar la correccion de nuestra atribu-
cién desde el punto de vista de una teoria de la
verdad como correspondencia (entre la atribucion y
la realidad mental). El fundamento de estas “rece-
tas” se basa en su éxito en el pasado (de hecho,
como habra observado el lector, no se trata de nin-
gun criterio novedoso) como razonamiento cotidia-
ne cada vez que atribuimos intenciones a los de-
mas.

En el esquema de decisién que precede a mu-
chas de nuestras acciones intencionales juega un
papel importante el medio social en el gue la accion
va a realizarse. Lograr nuestros objetivos requiere
en muchas ocasiones contar con la existencia de
otros sujetos (entonces podemos hablar de nuestra
accion como accién social®). Nuestra evaluacion de
la situacion debe tener en cuenta no sdlo la exis-
tencia de tales sujetos, sino también su calidad de
agentes que se mueven persiguiendo sus propios
objetivos. Las acciones de los demas son importan-
tes para nosotros si queremos coordinarnos con
ellos, colaborar, competir 0 simplemente evitar sus
interferencias. Para todo ello necesitamos atribuir
intenciones a los demds, y es algo que hacemos
cotidianamente.

Un gran nimero de estas atribucionas son exito-
sas, en el sentido de que logramos ajustar nuestra
conducta a la de los demas y conseguir de esa ma-
nera nuestros abjetivos®’. Si falliramos demasiado
a menudo la vida en sociedad seria imposible y las
més de ias veces no alcanzariamos nuestros obje-
tivos (no solo los objetivos colectivos, sino tampoco
la mayoria de los individuales). Esta fiabilidad “en
general” permite tener cierta confianza en nuestros
criterios y procedimientos de atribucion de intencio-
nes y en nuestra manera de entender los conceptos
involucrados {comc el de intencion), justificandolos
desde un punto de vista practico®. Ademas, este
tipo de justificacidn 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 (aungue en casos con-
cretos puedan conducirme a errores). Los criterios
y el procedimiento de atribucion no tienen por tanto
un origen normativo en el mismo sentido en que lo
pueden tener los criterios de atribucion de respon-
sabilidad moral o juridica, por ejemplo (lo que, de
nuevo, diferencia a las atribuciones de intencidn de
las imputaciones en sentido estricto).

*“ Salvador Giner [1997], pag. 40.

" De acuerdo con la hpotesis del ammal magquiavéico, desde
un punto do vista evolutivo la necesidad de reconocer los estados
mentales de otros para adaptar la conducta propia y manipular la
ajena en funcion da ellos fus tundamental para el desarrolio de la
inteligencia y la racienahdad humana. Fernande Broncano [1995],
pags 320y 321.

El criterio fiabilista o pragmalice ha sido usade como criterio
para justficar el conoaimeento cientfce y la racionaldad
epislemaldgica, Véase, par ejemplo, Rescher [1993], pags. 55 v
s5. Para una aplicacién del crilerio al campo de ta racienaldad
practica y evaluativa puede verse Fernando Broncana [1995],
pags. 326y ss.
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¢ Qué es la sana critica?
La valoracion judicial del dictamen experto*

1. INTRODUCCION

Decia el profesor Garrigues, citando a Vivante, al
abordar el tema del métedo en la investigacion del
derecho mercantil: no se permita jamas tratar una
institucion juridica si no se conocen a fondo la es-
tructura técnica y 'a funcién econdmica de la mis-
ma: acudan a las bolsas, a los bancos, a las agen-
cias, a las sociedades mercantiles, a las secretarias
judiciales, en busca del material necesario para
comprender aquella estructura y aquella funcién.’

Los jueces, para comprender la realidad econdmica
a la que aplicamos el derecho, no tenemos que aso-
marnos a las secretarias judiciales, que son el ambito
propic en el que desarrollamos nuestra funcidn. Pero
s/ debemos acudir a las demas instituciones enuncia-
das, hemos de conocer los avances en la economia,
el mundo de la empresa, el mercado de capitales y
otras instituciones que la realidad econdmica va
haciendo surgir, con mas rapidez de la gue la norma
juridica es capaz de seguir.

De este modo daremos plenitud de contenido a
aquella vieja, pero a mi juicio totalmente viva, defini-
cién de Ulpiano acerca de lo que significa la jurispru-
dencia: divinarum atque humanarum rerum nolitia, iUs-
ti atque iniusti scientid Conviene que el juez, ademas
de un conocimiento técnico del derecho, tenga noticia
de todo lo diving y lo humano; especialmenta, en o
que ahora nos concita, de todo aguello que forma par-
te de la actividad de los hombres, y entre ella, de la
economia y de la empresa. Noticia que no ha de ser
mero dato extraido de un titular de prensa, de conver-
sacion superficial 0 de prejuicio instalado en el sentir
comun, sino que debe hacer honor a su nombre y
constituir auténtico conocimiento, aungue no exhausti-
vo, de estas materias.

A mi juicio, el conocimiento de la realidad econd-
mica por parte de los jueces ha de ser todo lo am-
plic gue resulte posible, pero no habré de consti-
tuirse por mero aluvion de contenidos, aportados de
forma acritica, sino que deberd integrar la capaci-
dad reflexiva para valorar la actual organizacion
econdémica, de forma abierta y no unidireccional,
planteandc hipétesis alternativas a la realidad cir-
cundante. Y esa formacién eccnomica, en cuanto
facilitada por el propio Poder Judicial, habria de es-

* El presente trabajo constituye el resuliado de la reflexion sur-
gida tras la preparacion y desarrollo det curso sobre Contabifidad
y Auditoria, celebrado en Valencia, octubre de 2003, en el seno
de! Plan de Formacion Gontinuada para Jueces y Magistrados del
Consejo General del Foder Judicial, en el que fui codirector, jun-
lamente con Alfred Albiol Faps. Quiero agradecer a los alli concu-
rrentes las ideas surgidas dei debate, que en parie se incorporan
al texto.

" Joaquin Garrigues: Curso de derecho mercaniil, Tomo |, quin-
1a gdimén. pag. 42.

Digesio 1, 1, 10. La jurisprudencia es &l conocimiento de las
cosas divinas y humanas, la ciencia de lo justo y de lo injuslo.
Version casleliana, de Alvaroc D'Crs y olros. Aranzadi, 1968
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tar dirigida nc a la autosatisfaccion del juez, que se
siente puesto al dia en materias que cobran hoy
gran relevancia y notoriedad, que estdn de moda, ni
tampoco a preparar expertcs juristas con amplios
conocimientos de derecho de |a empresa, prestos a
dejar la jurisdiccién para integrarse en el mundo vip
de grandes entidades empresariales y financieras.
Sin menogspreciar estas opciones personales, creo
que la formacion econdmica del juez ha de estar
dirigida a un mejor, mas acertado ejercicio de la ju-
risdiccién, lo que se realiza a través del proceso,
interpretando el derecho seguin la realidad social
del tiempo actual y conforme a los preceptos y
principios constitucionales —arts. 3.1 del Cadigo
Civil y 5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial—,
sin olvidar, en todo caso, para quien administramos
justicia. En Ultimo término, recordando siempre que
las garantias vienen establecidas para la proteccion
del mas débil.’

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

El articulo 335 de la Ley de Enjuiciamiento Givil nos
dice que cuando sean necesarios conocimientos cien-
tificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar
hechos o circunstancias relevantes en el asunto o para
adquirir certeza sobre ellos, las partes podran aportar
al proceso el dictamen de peritos que posean los co-
nocimientos correspondientes o salicitar, en s casos
previstos en esa Ley, que se emita dictamen por perito
designado por el tribunal.

La pericial se configura como un medic de prueba
indirecto y de cardcter cientifico, a traves del cual se
pretende lograr gue el juez, que desconoce cierto
campe del saber humano, pueda valorar y apreciar
técnicamente unos hechos gue ya han sido aportados
al proceso por otros medios probatorios, y asi tenga
conocimiento de su significacion cientifica, artistica o
técnica, siempre gue tales conocimientos especiales
sean tiles, provechosos u oportunos para comprobar
algun hecho controvertido.

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

Davis Echandia estudia detalladamente esta cues-
tion, enlazandola con la relativa a la valoracion de la

* Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: la ley del mas debil, trad.
de P. Andrés lbafiez y A Greppi, Trotta, 1999.



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

“La doctrina moderna esta de acuerdo en esta liber-
tad, que consideramos indispensable para que el peri-
to no usurpe la funcion jurisdiccional del juez vy para
que éste pueda controlar cabalmente si el dictamen
cumple o no los requisitos para su existencia, validez y
eficacia probatoria. Quienes defienden Ja libre valora-
cion por el juez de las pruebas en general, cbviamente
la reclaman para la peritacion; quienes estiman gque no
se trata de un verdadero medio de prueba, sino de un
acto auxiliar para ifustrar al juez en materias técnicas,
artisticas o cientificas, con mayor razén consideran
que las conclusicnes del dictamen nunca vinculan al
juzgador”'.

Al decir de Cortés Dominguez, e medio de prue-
ba es “el mecanismo a través del cual el 6rgano ju-
dicial adquiere una serie de conocimientos sobre
los hechos objeto de debate que permiten, correc-
tamente interpretados y valorados, llegar a una
conclusion acerca de la existencia de los hechos

s B

alegados por las partes”.

2. LAVALORACION JUDICIAL DE LOS
DICTAMENES DE PERITOS: SIGNIFICADOQ
DE LA SANA CRITICA

El artfculo 6832 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 expresaba que los jueces valoraran la
prueba pericial sequn las regla de la sana critica,
sin que tengan que sujetarse al dictamen de los pe-
ritos. El contenido nermativo de ese precepto se
mantiene en el articulo 438 de la vigente Ley pro-
cesal civil.

La interpretacién 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
apreciacion para jueces y tribunales. Los peritos no
suministran al juez su decision, sino que le ilustran
sobre el caso y le dan su parecer, pero éste pueds
llegar a conclusiones diversas a las que han obte-
nida los peritos.

Este criterio de la libre valoracion de la prueba peri-
cial es recogido en multitud de sentencias del Tribunal
Supremo, gran parte de ellas dedicadas a explicar Ja
inatacabilidad en casacion de la valoracién de la prue-
ba efectuada por el tribunal de instancia. Entre ctras, la
sentencia de 28 de noviembre de 1992 expresa: "a
prusba pericial debe ser valorada libremente por el
juzgador de acuerdo con la sana critica, por 10 que no
puede ser atacada en casacién, puesto que no cons-
tan en norma legal alguna concreta que pueda ser in-
vocada en el recurso de casacion las reglas a gue de-
ba sujetarse, salvo que esa valoracion conduzca a una
situacion absurda, ilégica o contradictoria en si mis-

‘ Devis Echandia: Teoria general de fa prueba judicial, fomo I,
pag. 347. )
Valentin Conés Dominguez, citado por Angel Santago Marti-
nez Garcia: La prueba en el proceso cvil, Cuadernos de derecho
judicial, 34, 1993, pags. 41y ss

ma”. Y la de 24 de octubre de 2001, recogiendo doctri-
na anterior, mantiene que “La remisién que el invocado
articuio 1243 del Codigo civil hace a la Ley de Enjui-
ciamiento civil para determinar el valor de la prueba
pericial, nos lleva directamente al articulo 632 de esta
ditima que deja en libertad al juzgador para apreciarla
segun las reglas de la sana critica 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
apreciacion, salvo que falte, sirva para fundamentar un
recurso de casacion 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 gue no se han seguido los
postulados de la sana critica.’

En opinidn del magistrado Martinez Garcia, reco-
giendo un criterio generalizado, €l principio es el de
libre valoracion por parte del juez; sin embargo, y
comoquiera que éste no puede incurrir en la arbitra-
riedad, debe maotivar su decisién cuando ésta resul-
te contraria al dictamen pericial unanime, 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 dictamenes contradicto-
rios, optando por el que le resulte mas convincente
y objetivo, quedando en cambio dispensado de jus-
tificar su rechazo cuando el dictamen tampoco dé
razones del resultado al que llega.”

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-
sacion la infraccion de precepto alguno en tal senti-
do, pues el juez tiene siempre la facultad y el deber
de examinar la concatenacion ldigica y la fuerza
canvincente 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 valoracion, y considera la sana critica, ci-
tando jurisprudencia, como el “razonar humano”
(STS de 29 de enero de 1991), que corresponde a
“ia logica interpretativa y el comin sentir de las
gentes” (STS de 4 de marzo de 1994).°

Por su parte Font Serra expresa, citando a Coutu-
re, que se entiende por reglas de la sana critica una
combinacion de los criterios logicos y de las maxi-
mas de experiencia que debe utilizar el juez para
apreciar la prueba, descripcidn que —con razén, a
mi juicio— le parece artificiosa.’

2.1. Examen judicial del informe

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

¥ Eduardo Font Serra: E/ dictamen de peritos en la nuava Ley de
Enjuiciarmienta Civil. En Cuadernos de derecho judical. La prueba.
Pag. 104 y ss.

Angel Santiage Martinez Garcia- obra citada, pag. 94.

*Juan Monterc Arcca. La prueba en el procesa civil. Civitas,
2002, pags. 278-279,

! Eduardo Font Serra’ El dictamen de penitas v el reconocimien-
to judicial en el proceso civil Pags 183 y ss.
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cidn de la prueba conforme a la sana critica supone
un pronunciamiento dal legislador, contrario al prin-
cipio de prueba legal ¢ tasada, pero que no puede
equipararse sin mas a la libre valoracidn de la
prugba. Lo que sucede es gue, ante un concepto
juridico tan sumamente indeterminado, que nunca
ha sido realmente fijado en sus contornos hi por €l
legislador ni por el Tribunal Supremo, al crear juris-
prudencia, como —art. 1.6 del Cddigo Civil— ins-
trumento que complementara el ordenamiento juri-
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 cientificas o
técnicas.

Hernandez Garcia pone el dedo en la llaga,
cuando razona sobre que “en Espafia no existe, en
términos generales, un didloge interdisciplinar que
permita a los operadores juridicos, especialmente a
los jueces, aprehender la solucién a los problemas
apuntados. Sigue observandose, como destaca
Damaska, un preblema de relacion entre dos cultu-
ras. La preccupacion fundamental de los jueces en
relacion con la prueba cientifica sigue centrdndose,
por un lado, en los aspectos procedimentales de
praoduccion del medio probatorio v, por otro, en la
juridificacion de la valoracion del resultado cientifico
aportade, mediante la aportacidn de fdrmulas gene-
rales (sana critica, libre convencimiento, prudente
arbitrio) v, en el mejor de los casos, de canones
singulares (racionalidad conclusiva, cualificacion del
perito, claridad expositiva, ausencia de contradic-
ciones internas o externas) que nada tienen que ver
con las condiciones exigidas por el método cientifi-
co para que una conclusion o hipdtesis pueda ser
tenida como aproximativamente fiable o segura.
Formulas valorativas cuya finalidad no es otra, en
muchos casos, que intentar legitimar comporta-
mientos sustancialmente elusivos de los deberes
judiciales de motivacion justificativa de los presu-
puestos de la decision™."

Recordando lo diche per Davis Echandia, el prin-
cipio de libre valoracién de la prueba por parte del
juzgador comporta, respecto de la pericial, el exa-
men del informe y la libertad de critica por el juez.”
Pero la libertad de critica no exime al juez de reali-
zarla con racionalidad; libre arbitrio no puede equi-
valer a arbitrariedad; y libre critica exige necesa-
riamente que la decision sea explicada y sujeta, a
su vez, a la critica 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

* Javier Hemandez Garcia: 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 reflexicnes sabre el tema. bajo el titulo
Judges and Science. Some Thoughts on Sparish Experience,
donde indica: “Although it is risky 1o generalize, one can say that
in Spain, in contrast to olher countnes, the gap between the way
lhe judge finds the facts and the way the scientific methods gener-
ale the evidence has not been reduced The judge, in a large
number of cases where scientfic ewdence is offered, siitl as-
sesses il acording to the cultural standars of the average person™

" Davis Echandia, obra citada, pag 347
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que se declard 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 decision. Como expone Ferrer Beltran, 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 pretensidn es “una garantia ilusoria y
meramente ritualista si no se asegqura el efecto de
la actividad probatoria, es decir, la valoracién de las
pruebas por parte del juez de la decision™".

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

L.a valoracidon de la prueba ha de hacerss con-
forme a las reglas de la ldgica, 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 K-
bre valoracion, de la no revisabilidad en casacion,
dada la naturaleza extraordinaria de este recurso,
pero manteniendo la posibilidad de esta revisién en
caso de arbitrariedad de la decision: STS de 13 de
julio de 1995, 13 de noviembre de 2001 y 25 de ju-
nia de 2002, entre muchas otras.

A mi juicio, a jurisprudencia ha resuelto la cues-
tion en la forma en que era procedente hacerio,
desde la perspectiva del thema decidendi prace-
salmente planteado: la admisibilidad de un recurso
de naturaleza extraordinaria, como la casacion. Di-
cho recurso no cabe por razdn de infraccién de una
norma procesal que no impone una determinada
forma de valoracion de la pericia, de modo que ha
cabe fundar el recurso de casacion en la infraccion
de dicha norma ni en el error de hecho en la apre-
ciacion de la prueba, desterrado de los motivos de
casacion. Sélo en casos en gue se invogue razona-
blemente la arbitrariedad del tribunal sentenciador
serd posible que la Sala de casacidn, en su funcion
nomofilactica, estudie la valoracidén de la prueba pe-
ricial efectuada por el 6rgano a guo.

En este sentido, aparece como paradigmatica la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 9
de octubre de 2003, en la que aborda a la vez el
acceso a la casacion por infraccion de normas re-
guladoras de la prueba y la valoracion de la pericia
por los tribunales de instancia. Afirma: “la doctrina
de esta Sala es muy reiterada sobre la valoracidn y
apreciacion de la prueba pericial, como resume la
sentencia de 28 de febrero de este mismo afio, en
estos términos: “el art. 632 de la Ley de Enjuicia-
miento civil que dispone que el Tribunal de instancia
apreciara la prueba pericial segun las reglas de la
sana critica y 1a jurisprudencia lo interpreta en el
sentido de gue debe respetarse |a valoracion proba-

" Jordi Farrer Bellran: Derecho a ja prueba y racionalidad de las
decisiones, en Jueces para la Democracia, Intormacion y Debate,
numera 47, jJuho de 2003, pags. 28-29



toria a no ser que sea contraria a derecho, ilégica o
absurda. Asi, la sentencia de 21 de febrero de
2003: En cuanto a la critica de la pericia v de su
apreciacion por el juzgador de segunde grado, hay
que partir, que si bien la prueba de peritos es de
apreciacion libre, no tasada, valorable por el juzga-
dor, segun su prudente criterio, sin gue existan re-
glas preestablecidas que rijan su estimacion, per lo
que no puede invocarse en casacion la infraccidn
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 afo, entre otras, han senalado que la
valoracion de la prueba pericial en el recurso de
casacion, es de libertad del juzgador a quo, por lo
que se encuentra privada del acceso casacional y
solo podré casarse tal valoracién, como ha recogido
la sentencia de 20 de febrero de 1992, cuande el
grganc a quo tergiverse las conclusicnes periciales
de forma ostensible o falsee de forma arbitraria sus
dictados o extraiga conclusiones absurdas o ilogi-
cas".

Esta doctrina, por otra parte plenamente consoli-
dada, decide cen claridad la posibilidad de acceso a
un recurso de naturaleza extraordinana. Sin embar-
go, no se ha realizade 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
cuesticnes de hecho, enormemente importantes
para la decisién de los litigios. Ne debemos olvidar
que el ejercicic de la jurisdiccion comporta la de-
terminacion de cudl es el derecho para el caso con-
creto, en cuanto que los hechos que lo constituyen,
en tanto que son relevantes, estan en el proceso
aceptados o acreditados. Por ello, la funcién juris-
diccional es, antes que la de llevar a cabo una exé-
gesis de la norma juridica, la de fijar los hechos
comprobados. Y dicha fijacién, en la medida en que
praviene de un debate y de la resultancia de unas
pruebas practicadas en el proceso, comporta la ne-
cesidad de un analisis valorativo de tales proban-
zZas.

Si el Tribunal Supremo ha fijade las pautas enuncia-
das, los tribunales y audiencias de gradoe inferior han
seguido el misme criterio, bien valorando las prusbas
conforme a su criterio, bien manteniendo que la valo-
racion efectuada por el 6rgano inferior —en su caso—
correspondia a las facultades del juzgador de pri-
mera instancia y no debfan ser sustituidas por un
tribunal gue carece de la inmediacién en cuanto a la
prueba practicada. De forma que, o sencillamente
se sustituia la valoracidn de la prueba efectuada
por el inferior sin garantias efectivas de que la nue-
va apreciacion fuera a ser mas correcta, 0 s& man-
tenia la realizada en primera instancia en aras de la
inmediacion.

Subsiste, por tante, la cuestion fundamental ;en
que consisten las reglas de la sana critica? Porque
al haberse actuado en la forma indicada no se ha
delimitado el concepto v, con ello, se ha propiciado
una valoracion: a) no sujeta a criterios de racicnali-
dad; b) finalmente, no sometida al control de una

instancia superior. La expresién de valoracion en
conciencia de la prueba, valoracion conjunta del
material probatorio, valoracidon de la prueba pericial
eh concordancia con la restante prueba practicada,
y otras de corte similar, no dan respuesta suficiente
al derecho de las partes a una decisién judicial fun-
dada y no hacen posible la revision de la decision
por parte del érgano superior, ya que éste puede
evaluar la irracionalidad de la argumentacién cuan-
do es explicita, pero dicha evaluacion resulta impo-
sible en supuestos de empleo de términos de pura
generalidad.

En este sentido resulta esclarecedora la critica de
Igartia, cuando se refiere a “la cantidad de contra-
bando irracionalista introducido por teorias, muy
difundidas, que cifran la valoracidn de |a prueba
en criterios como la intuicion subjetiva, |1a 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
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propio pais”.

2.2. Motivacion sobre las cuestiones facticas

Mucho se ha escrito acerca de la exigencia de
motivar sobre las cuestiones facticas objeto del
procesa Y, en concreta, sobre la acreditacion de
unos determinados extremaos controverlidos. Haré
gracia de los argumentos sustentados al respecto,
pero recordare simplemente los criterics hoy adop-
tades con practica unanimidad. Y lo haré, no em-
pleando palabras propias™, sino las mas autoriza-
das del magistrado del Tribunal Supremo Perfecto
Andres:

El precepto contenido en el articulo 120,3 de la
Constitucién, mas gque cerrar, realmente abre el
problema de la maotivacion, porque, una vez atribui-
do a ésta de modo inequivoco el caracter de dsber
—constitucional— del juez, resulta inexclusable
plantearse el problema de sus dimensicnes, dsel al-
cance de la exigencia.

Como es bien sabido, esa norma de nuevo cufo,
fue a proyectarse en un contexto caracterizado por
la escasa cultura y la practica todavia mas pobre de
la fundamentacion de las resoluciones judiciales. En
efecto, la sentencia penal estandar, el estilo de las
resoluciones judiciales entre nosotros, estaba ca-
racterizado por la declamacién, por el habito de la
declaracion apodictica de cisrtos hechos como
“probados”, siguiendo en la forma el torturadao y tor-
turador modelo de la francesa phrase unigue, re-
dactada en jerga impenetrable, siempre bien adere-
zada de gerundios. Tales hechos seguidamente, se
declaraban, con férmula sacramental ¥ sin ninguna
pretension explicativa, constitutivos de una deter-
minada infraccion penal, haciéndolo como si de una
derivacion puramente mecanica se tratase.

" jgartua Salaverria, Valoracidn de la prueba, motivacion y con-
trol en el proceseo penal, pags. 195-186. Valencia, 1995

"¥a en 1992 me pronuncié afirmativamente acerca de la
necesidad de molivacién sobre la prueba practicada y su
valoracidn. La motivacion de las senfencias, Comunicacicn al
Curso sobre La Sentencia penal. Cuademos de derecho Judicial,
Madrid, 1992, pags. 275y ss.
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Esta tradicidn sigue harto viva todavia en la prac-
tica de muchos juzgades y tribunales, aunque a
partir de momentos relativamente préximos, ha co-
menzado a experimentar cambios cuyo relieve no
seria justo desconocer.

Asi, puede decirse, va abriendose camino entre
nosatros una cierta nueva cultura de la motivacién
en fa que, sin embargo, pesa mas el lastre del viejo
decisionisma inmativado que e! 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 motivacién en la
materia goza de autorizado reconocimiento juris-
prudencial del mas alto rango. Pero también lo es
que, no obstante lo categérico de muchas de las
asercianes, las propias resoluciones en las que ese
criterio se expresa, facimente pasan luego, sin so-
lucion de continuidad, a dar por bueno lo que no
soh sino verdaderas ausencias de metivacion,

Tal es, por ajempic, el caso de la llamada motiva-
cion implicita, 0 motivacidén “nc dicha”, que cuenia
con una franca aceptacidn en nuestra jurispruden-
cia. Sabre todo tratandose de supuestos de la lla-
mada prueba “directa”.

No resulta dificil adivinar que la renuncia —ésla
quizas mas que implicita— a dar realidad en la
practica a exigencias de principic como la que nas
ocupa, que, por otra parte, se formulan con tanta
firmeza, responde a criterios inequivocamenie
pragmaticos. Lo malo es que la renuncia no es, co-
mo parece querer sugerirse, (solo) a la expresion
de la motivacion, sino a la motivacién misma.

En efecto, aunque en una consideracién superfi-
cial tal vez cupiera pensar que, en casos como 1os
comprendidos en esa férmula, habria todo lo méas
cierta tolerancia con la reserva para el propic orga-
no decisor de los motivos de su opcidn acerca de la
quasestio facti, no es asi.

La exigencia de trasladar a terceros los (verdade-
ros) motivos de la decision, lejos de resolverse en
una simple exteriorizacién farmal de éstos, retroac-
tla sobre la propia dinamica de formacion de la mo-
tivacion y de la misma resolucion en todos sus pla-
nes; cbligando a quien la adopta a operar, ya desde
el principio, con unos parametros de racionalidad
expresa y de conciencia autocritica mucho mas
exigentes. Y es que, efectivamente, no es lo mismo
resolver conforme a una corazonada, que hacerlo
con criterios idéneos para ser comunicados. Sobre
todo en un sistema procesal que tiene al principio
de presuncion de inocencia como regla de juicio.
Regla que tantas veces cbliga a resolver contra Ia
propia conviccidn moral, cuando, después de un
cuidadaso andlisis de la prueba, aguélla no encuen-
tra confirmacion plausible en ésta.

Por esa, aunque en los casos de esa falta de mo-
tivacion que se designa como motivacion implicita,
la que mas padece es en apariencia la dimension
extraprocesal del precepto del articulo 120,3 de la
Constitucion, la verdad es que el alcance de la
claudicacion es bastante mayar,

Motivar, escribe Gianformaggio, “significa justifi-
car, y justificar significa justificarse, dar razon del
propio trabajo admitiendo en linea de principio la
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legitimidad de 1as criticas potenciales, la legitimidad
de un contral”.

Efectivamente, la exigencia de motivacion res-
ponde a una finalidad de control del discurso, an
este caso probatorio, del juez, con objeto de garan-
tizar hasta el limite de lo posible la racionalidad ds
su decisién, en el marco de la racienalidad legal. Un
control, por cierto —conviene insistir— no sélo de
procedencia externa, sino que no puede carecer de
esa proyeccion interna sobre el propio operador a la
que nos hemos referido; y cuyo fin es, coma se ha
visto, implicarle (complicarle, diria) o comprometer-
le, para evitar la aceptacion acritica, coma convic-
cién, 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 dificil eventualidad
(donde ademas directa no significa necesariamente
simple) nunca excluiria aquel peligro y por ende no
podria autorizar al juez a rebajar el nivel de Ia ra-
cionalidad exigible en su trabajo; y porque, en cual-
quier caso, la sentencia no dejaria de estar dirigida
a terceros, a toda la sociedad, que es lo que impo-
ne que se le dote de la informacion necesaria para
que resulte un texio autosuficiente, que “se baste a
si misma”, sin necesidad de remisiones a las actas
del proceso™

Entiendo incontestable la necesidad de motiva-
cion de la sentencia en relacion con la valoracion
de la prueba: la sentencia debe fijar, en algun punto
de ella, los hechos que el juez ¢ tribunal entiende
comprobadaos, y explicar el porqué. Las sentencias
penales tienen un apartado expresamente dedicado
a la declaracion de las hechos probados —art. 142
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—; aunque la
jurisdiccion civil y la contencioso-administrativa no
contengan esta prevision, resulta obligado fijar los
hechos para, desde ellos, aplicar el deracho.

La motivacion 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 intimas de conciencia, si-
no que ha de expresar la racionalidad de sus infe-
rencias® A la vez, es garantia para las partes,
quienes tienen derecho a conocer las razones por
las que se he adoptado una decisién, 10 que, a su
vez, permite ejercer el derecho a los recursos me-
diante la mativacion de la discrepancia. Por ultimo,
esa expresion de las razones que justifican la deci-
sién parmitira al tribunal de orden superior, case de
recurso, descubrir si la sentencia recurrida respon-
de a canones de racionalidad en la decisién sobre

" Perfecto Andrés lbafiezr Acerca de la motivacion de los
hechos en /a sentencia penal. En Cuadernos de derecho Judicial,
La sentencia penal, 13-1992, pags. 115 y ss.

" Véase en el articulo de Gonzalez Lagier, Hechos v argu-
mentos, cuanio expresa sobre “la falacia de la intima convie-
cion”; esle sistema permite entender Ia expresion “el juez es
libre” de una manera mas o menas amplia: desde la libertad
absoluta, que incluye la arbitranedad o la irracionalidad, hasta
Iz libertad limitada a la razdn, al buen juicio 0 a un procedi-
miento racienal de investigacion sobre los hechos. Y, citando
a Ferrajol, anade que la primera de esltas interpretaciones “ha
dado lugar 2 una de las paginas politicamente mas amargas e
intelectualmente mas deprimentes de la historia de las institu-
ciones penales”. En Jueces para la Demaocracia, Infarmacion
y Debate, n® 47, julio de 2003, padgs 39y 49



los hechos para, acto seguido, entrar en la correc-
cian de la aplicacion del derecho. Cito, por todas, la
STS, Sala Segunda, de 11 de noviembre de 2002,
n? 1841: La valoracion de la prueba corresponde al
Tribunal sentenciador (art. 117.3 CE y art. 741 LE-
Crim.), el cual estd obligado a motivar suficiente-
mente sus resoluciones (art. 120.3 CE), con el do-
ble objetivo de que puedan coenacerse publicamente
lag razones que las sustenten y de que sea posible
su control por los drganos judiciales superiores
competentes, para evitar toda posible arbitrariedad
en el gjercicio de la funcidn jurisdiccional (art. 9.3
CE) y, al propio tiempo, para dar satisfaccion al de-
recho del justiciable a la tutela judicial efectiva (art.
241 CE).

Como acertadamente pone de relieve Hernandez
Garcia, el juez debe abandonar concepciones ilu-
miristas de la valoracion probatoria y debe admitir,
con humildad intelectual, que la mativacion de sus
resoluciones exige la justificacion interna y externa
de sus conclusiones. En ese espacio de justfica-
cion interna ha de dar cuenta de los presupuestos
cognitivos de que parte.

2.3 Valoracién 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 segin hemos visto, no esta obligado a
sequir el dictamen, sinoc que puede apartarse de él,
motivando en todo caso la decision.

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

Una hipétesis puede estimarse verdadera cuando
se muestra compatible con los datos probatorios,
parque los integra y explica en su totalidad, armani-
camente; y no resulta desmentida par ninguno de
ellos.

Segun Copi, al que cita Andrés |bafez, las exi-
gencias que debe satisfacer una hipdtesis para que
pueda ser tomada en consideracion 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 hipotesis previamente establecidas
{una hipdtesis compleja no admite centradiccion en-
tre sus distintos segmentos, debe ser autoconsis-
tente); aptitud para explicar {debe optarse por la
que mas y mejor explica); y simplicidad (tanto en la
experiencia ordinaria como en la cientifica, es pre-

ferible la teoria mas simple que se adapta a todos
los hechos disponibles)”.

En este punto creo que nos puede ayudar el pre-
cepto contenide en el articulo 478 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, adaptandale a la realidad ac-
tual y generalizandolo a las restantes jurisdicciones.
El indicado precepto se situa en sede de la activi-
dad investigadora del juez instructor, y establece
gue:

“El informe pericial comprendera, si fuere posible:

19) Descripcion de la persona o cosa gue sea ob-
jeto del mismo, en el estado o del modo en gue se
halle.

El Secretario extendera esta descripcion, dictan-
dola los peritos y suscribiéndala todos los concu-
rrentes.

29) Relacion 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.

3% Las conclusiones que en vista de tales datos
formulen los peritos, conforme a |os principios y re-
glas de su ciencia o arie”.

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

1. El peritc ha de hacer constar los elementos
facticos de que parte, para realizar su valoracion,
Fijara los hechos y describird la fuente de su cono-
cimiento, para que puedan ser contrastados. Asi,
en caso de discrepancia, el juez puede determinar
si esta proviene del método de valoracion empleado
por el perito, de su apreciacion como experto, o de
que los hechos de los que parte uno y otro son dife-
rentes. En todo caso, los elementos facticos a valo-
rar por € experto son susceptibles de comproba-
cidn por otros medios probatorios, y el juez puede y
debe acudir a éstos —singularmente, en la mataria
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
conclusicnes a que llega nc podrian tenerse par co-
rrectas.

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

7 Perfecto Andrés |bdfez: La argumentacion probaloria y su
expresion en la senfencia. En Estudios de Derecho judicial,
Lenguaje forense, 32-2000, pags. 9y ss
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sometimiento a procescs de refutabilidad y control,
y Hemnpel muestra cdma las afirmaciones que cons-
tituyen una explicacion cientifica deben ser suscep-
tibles de una verificacién empirica. Por ello, aunque
el juez carece de las conacimientos técnicos nece-
sarios para actuar como perito, si puede tener la
capacidad necesatia para evaluar la fiabilidad del
perito.”* Como nos recuerda Hernandez Garcia, en
referencia a doctrina consolidada en el proceso an-
glosajén, “the judge must distinguish between good
scignce and the so-called junk science™ el juez de-
be distinguir entre la buena ciencia y la llamada
ciencia basura”,

3. Asi, una vez fijados los hechos de partida y
determinada la fiabiidad del métedo cientifico utili-
zado por el perito, el juez puede valorar las conclu-
siones a que llega. Normalmente, si los distintas pe-
ritos intervinientes parten de los mismos elementos
facticos y utilizan los mismos parametros de valora-
cidn, las conclusiones a que llegan na deberan ser
sensiblemente discrepantes. En toda caso, puede
existir aqui una variable de valoracién que tenga en
cuenta prongsticos de comportamento futuro, no
sometidos al rigor del método cientifico, donde la
experiencia del experto pueda ser apreciable.

En estos supuestos el juez valorard los diferentes
dictdmenes, y optara por uno u otro. Perg para ello no
puede utilizar razones intimistas, de conocimiento per-
scnal de uno u ctro de los peritos, o de que el infarme
haya sido aportado por una de las partes o adoptado a
instancia del propia drgano judicial, en la medida que
esto siga siendo posible conforme a las leyes procesa-
les. Las razones que justifican una opcion tienen que
estar ausentes de prejuicios, derivar del propio conte-
nido de la prueba practicada, y ser explicitadas en la
fundamentacion de la sentencia.

A tal efecto, Herndndez Garcia recoge algunos
criterios establecidos por la “doctrina Daubert”, co-
mao criterios de valoracion de los dictamenes cienti-
ficos:

— para que una asercion o inferencia sea consi-
derada como conacimiento cientifico, es necesario
que haya sido producida conforme al método cienti-
fico;

— una conclusion cientifica debe ser verificable
empiricamente;

— la general aceptacion 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 colza. En su fundamento
de derecho segundo, y en relacion con la relacion de causalidad
entre la distrbucion de aceite de colza con anilina y el sindrome
toxico, hacia referencia a la existencia de “cursos causales no
verificables”, can cila de la Sentencia de la propia Sala de 12 de
mayo de 1986 y la del Tribunal Supremc aleman de 6 de julio de
1990. Tras una larga consideracion, el TS concluia afirmando que
“se debe considerar que existe una ley causal natural cuando,
comprobado un hecho en un nimeroc muy considerable de casos
similares, sea posible descartar que el suceso haya sido producs-
do por otras causas. tales condiciones son suficientes para garan-
tizar una decisién racional del caso desde el punto de vista del
Derecho Penal". Lo que, a mi juicio, corresponde a la propia praxis
de la invesligacion cientifica, que utiliza la induccion como criterio
Iégico para la validez cientifica de una proposicion, siempre que
ésta haya sido comprobada en un numero relevanie de casos
iguales, y se haya descartado como fiable cualquier otra hipotesis,
sin necestwdad de comprobar la verificacion de la tesis en todos los
casos imaginables.

" Javier Herndndez Garcia, obra ciada, pag. 60.
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dimiento puede ser un importante factor para con-
siderarlo admisible ante un tribunal, mientras gque
una técnica que es muy conocida pero tiene un dé-
bil soporte en la comunidad cientifica puede ser vis-
ta con escepticismo;

— en caso de una particular técnica cientifica,
los tribunales han de considerar la proporcion de
error, y deben medir el grado en que es fiable.”

3. EL CONOCIMIENTO PERSONAL DEL JUEZ

El magistrado Murillo Garcia-Atance pone de re-
lleve como parece haber en la libre valoracién de
esa prueba contradiccién con lo que constituye su
naturateza, pues si se parte de que el juez no sabe
o no lo bastante de aquello de lo que es abjeto del
dictamen pericial ¢por qué no ha de vincularle una
apreciacion cientifica, artistica o técnica? Sin em-
bargo, no es lo mismo saber ver, hacer ¢ razonar
como el perito, que valorar luego sus argumentos.
Se puede no saber hacer una cosa y, sin embargo,
poder criticarta y ello es la razén de la libre valora-
cién de la prueba pericial™.

Esto nos acerca a la cuestidn de la relevancia
probatoria del conocimiento personal que el juez
pueda tener de una determinada materia cientifica
o técnica. Pues si estamos avanzando en la conve-
niencia de ampliar los conocimientos de los jueces
en materias relacionadas con nuestra funcién 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 cuestion de |a rele-
vancia del conocimiento personal del juez respecto
de los hechos relevanies, mas que en orden a los
conocimientos cientificas que el juez pudiera tener
de una determinada materia. Es decir, acerca de la
innecesariedad de prueba de declaracion o interro-
gatario de parte, testifical o documental, en cuanto
que los hechos que se pretende acreditar son ya
conocidos por el juez como fuente directa, mas que
como Innecesariedad de la pericial, en cuanto el
juez puede tener conocimientos suficientes de ma-
terias técnicas o cientificas que le permiten pres-
cindir de la pericia, como medio de valoracién por
un experta de otros hechos, para lo que resulta ne-
cesario contra con es0s conocimientos técnicos.
Stein, en un tratado clasico en la materia®, se ha
planteado la cuestion desde la perspectiva del de-
recho procesal aleman, entendiendo la convenien-
cia de introducir en el proceso los hechos de los
gue el propio juzgador tiene conocimiento personal,
adquirido fuera del proceso.

No es este el momenta de pronunciarse acerca
de esa cuestion; pero quierc dejar constancia de mi
opinidn discrepante. El juez, en cuanto ciudadano,

* Javier Hemandez Garcta. Obra citada, pag. 61, en la que ex-
presa una amplia exposicion sobre la habildad del método cientiti-
co.
“ Mauricio Murillo Garcia-Atance y otros. la funcion pericial de
fos arquitectos al servicio de la Administracion de Justicia. Gua-
dernos de Derecho Judicial, 3-1994, pags 95y ss.

“ Friedrich Slein Ef conocimiento personal del juez Version es-
panolz de Andrés de la Qliva Santos, Ediciones de la Universidad
de Navarra, Pamplona, 1973.



conoce un determinado hecho a través de los sen-
tidos, y su comprensiéon esta —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 funcién de su capaci-
dad o incapacidad para comprender unos hechos
Gue afirman conocer, ;cémo puede hacerse esa
misma critica respecto al conocimiento del propio
juez, que aparece en el proceso ex nove 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?”

Entiendo que el juez que tenga conocimiente per-
sonal de los hechos relevantes para la decision del
proceso deberia 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 abstencién que, aun no re-
conocida entre las establecidas en el articulo 219
de la Ley Organica del Poder Judicial, pudiera asi-
milarse por analogia a las reconocidas en el nime-
ro 12 del precepto, a fin de preservar a la decision
de la necesaria imparcialidad objetiva del juzgador.

En cuanto a los conocimientos teécnicos que el juez
pueda tener, y que sirven para valorar otros hechos
desde una perspectiva técnica o cientifica, creo que ha
de llegarse a una solucién 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 funcién formal del pro-
ceso y la necesidad de hallar, por esa via y sdlo por
esa, la verdad formalizada. Para los primeros, esta ex-
clusion del conocimiento es contraria a la busqueda de
la verdad v, en definitiva, de la justicia, y constituye un
despilfarro de conocimiento. Para los dltimos, la bus-
queda de la verdad necesita de unas garantias que
solo se aseguran a través del proceso y sus principios
configuradores -—contradiccién y aportacion de parte,
principalmente— y el interés de la sociedad sdlo se
colma si esa verdad formalizada se ha logrado, en la
medida de |0 posible, a través del cauce adecuado.

Desde mi punto de vista, la opinidon mas acertada
es aquella que impide que el conocimiento personal
del juez pueda conslituir fuente probatcria de los
hechos que, en un determinado proceso, han de
servir para la aplicacion de la norma juridica y, con
ello, de la estimacién ¢ desestimacion de una pre-
tension procesal. Y no puede serlc porgue: a) ese
conocimiento personal del juez no es, de entrada,
cientificamente contrastable, ya que el ejercicio de
Ia jurisdiccion sdlo avala los conocimientos juridicos
del titular de ella, pero en modo alguno los posibles
conocimientos que pueda tener de otras disciplinas;
b) aunque pudiera ser objetivamente evaluable ese

® La prueba sobre la prueba, o valoracion de la prueba pericial
por otro perito, era practica admitida en el proceso penal. En el
cwil el articulo 347.1, apartado 59, permite a las partes pedr la
critica del dictarmen de que se trate por el petito de la parle contra-
ria. Lo que evidentemente no podria realizarse respecio de los
conocimientos téenicos o cientifices que un determinado juez pu-
diera tener, ajencs a su conccimienta juridico,

conocimiento, mediante la constancia en el proceso
de la titulacion habilitante que un determinado juez
tuviera en su poder, el conocimiento personal del
juez no habria venido al proceso aportado como
prueba y no habria sido sometido a la necesaria
contradiccion procesal; ¢) caso de recurso, la Sala
en su funcion revisora no tendria 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 decisién adop-
tada, justificAndola, pues los componentes del tri-
bunal de alzada no habrian de tener, necesaria-
mente, l0s mismos conocimientos expertos que el
juez que ha resuelto en primera instancia.

No obstante, el conocimiento personal del juez
sobre una determinada materia cientifica o técnica
puede setvir a la hora de realizar la funcion valora-
tiva de la prueba aportada como pericia. Si ésta ha
de valorarse segun criterios de sana critica, cierta-
mente podra realizarse una mas sana critica desde
el conocimiento de la materia, aprehendido a través
del estudio y Ia cualificacion, que desde la absoluta
ignorancia. Por ello, expresiones al uso como “los
jueces somos de letras”, o “los jueces no entende-
mos de nimeros o de cuentas”, son imagenes ne-
gativas que hemos de ir desterrando de nuestro
lenguaje cotidiana. Y par eso, la formacién en cues-
tiones econdmicas 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 criticamente las opiniones
expertas de los técnicos.

En definitiva, la relevancia del conocimiento técni-
co del juez aparece en dos momentos procesales:
1) la emisién del dictamen del perito; 2) |la valora-
cion 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 sumetido 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 decision que de-
mandan del juzgador. Y este es un momento en el
que el juez sue's permanecer mudo, Mas como es-
tatua ajena a las cuestiones que se debaten que
como arbitro no contendiente, pero buen conocedor
de las cuestiones debatidas.

Pues bien, el mayor grado de conocimientc de ios
jueces sobre las cuestiones a que se refiere el dicta-
men ha de servir para que entable un didlogo fecundo
con el perito, tanto en lo que respecta a los puntos de
partida facticos que ha tenido en cuenta al emitir su
dictamen, como en lo referente al informe mismo: me-
todo cientifico aplicado, sometimiento a comprobacion
de los resuitados habidos, conclusiones a las que ha
llegado y posibles alternativas. De este modo, la prue-
ba cobrara toda su importancia, y el juez estarda en
condiciones reales de efectuar su valoracion conforme
a una capacidad critica™.

“ El articulo 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
producird a los efectos contenidos en el arlicule siguiente, regula-
dor de la valoracion de la prueba,
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La valoracion de la prueba se expresara asi en la
fundamentacién juridica como un juicio sobre el jui-
cio del experto, en la medida en que sea necesario
justificar la decisién —especialmente, segin hemos
visto, en supuestos en que el juez se aparte de las
conclusiones del perito o existan informes contra-
dictorios—. Asi se lograra realmente la motivacion
de la sentencia scbre las cuestiones de heche y
sobre las valoraciones técnicas, dejando definitiva-
mente de lado las generalidades al uso, gue soélo
banalizan la exigencia de fundamentar las
decisiones judiciales.

4. REVISION DE LA VALORACION POR UN
TRIBUNAL SUPERIOR

Siempre he sido partidario de la generalizacion de la
segunda instancia. Entiendo que es la formula mas
adacuada para satisfacer el derecho a un juicio justo,
el derecho a la defensa y, en definitiva, a la realizacion
de la idea de justicia en el caso concreto.

Sin embargo, he de confesar que la proximidad
de la instauracion de la segunda instancia en sl
proceso penal, y la realizaciéon practica en muchos
casos de la apelacion civil, me sume en la preocu-
pacién. Cudl sea, en definitiva, el alcance del juicio
revisorio ante el tribunal de apelacién, cual el al-
cance de la revision de la cuestion factica y, espe-
cialmente, la posibilidad de una nueva valoracién de
la prueba en la segunda instancia, son cuestiones
que, a mi juicio, no estan todavia suficientemente
resueltas, pese a meritorios esfuerzos realizados
por |a doctrina y a recientes sentencias del Tribunal
Constitucional que han abordado el tema.

Entre la consideracion de la apelacién como un
novum iudicium, ¢ COMO la revisio prioris instantiae,
me inclinc decididamente por la segunda opcion.
Las partes tienen derecho a que su pretensién sea
examinada por un juez imparcial predeterminado
por la ley, y a que la decisidon de éste sea revisada
por un fribunal supericr, pero no a una segunda
oportunidad procesal, en casoc de que la primera
haya fallado. Cierto que nuestra apelacién, 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
alli nuevas pruebas que habran de ser valoradas
por el tribunal juntamente con la valoracién de la
practicada en la primera instancia, para fijar definiti-
vamente ta cuestion factica. Pero, de modo general,
la funcién del tribunal de apelacién es la de revisar
la correccion de la valoracion de la prueba efectua-
da por el juez de primera instancia, la fijacion de los
hechos acreditados y, tras ello, Ja subsuncién de
éstos en el supuesto de hecho de la norma juridica
para, en definitiva, determinar la consecuencia jur(-
dica adecuada.

Conde-Pumpido Tourdn, al analizar la posibilidad de
revision de la prueba por parte del tribunal de apela-
cién, y refiriéndose al procese penal, expresa que exis-
ten “...determinadas limitaciones en cuanto a la revi-
sién de la valoracion probatoria, que se concretan en
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el respeto al principic de inmediacion y a las impresio-
nes directas que ésta lleva consigo. Pero no impide
una revision factica de toda aguello en gue el Tribunal
revisor pueda situarse en cuanto al medio de prusba
en la misma ¢ en similar posicién a la que se encon-
traba el 6rgano de instancia™.

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 expresidon del perito, sino la
fiabilidad de sus conclusiones y 10 acertado de la
valoracion por el tribunal a quo, lleva a la conclusién
de que el resultado de 1a prueba de peritos y su va-
loracion puede ser revisado por el tribunal de se-
gunda instancia que, caso de entender no ajustada
a derecho la decision apelada, podra redefinir los
hechos y, en consecuencia, aplicar e! derecho a los
hechos que entienda acreditados.

En este punto han incidido diversas Sentencias
recientes del Tribunal Constitucional, que han esti-
mado recursos de amparc por vulneracién del de-
recho a un preceso con garantias, al haberse pro-
nunciado la condena en apelaciéon sin haberse
celebrado vista publica. 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 desempenar la ju-
risdiccion de apelacién, afirmando que “la apelacién
no se puede resolver en un proceso justo sin un
examen directo y personal del acusado gue niegue
haber cometido la infraccién considerada punible,
de modo que en tales casos el nuevo examen por
el Tribunal de apelacion de la declaracién de culpa-
bilidad del acusado exige una nueva y total audien-
cia en presencia del acusado y los demas interesa-
dos o partes adversas”.

La Sentencia de la misma Sala 118/2003, de 16
de junio de 2003, eslima también el recurso dedu-
cido porque el Tribunal desconocid el derecho del
demandante & un proceso con todas las garantias,
pues en apelacion la Audiencia Provincial no obser-
vé l0s principics de inmediacion y contradiccion que
presiden el proceso penal, y que “el derecho a un
procese con todas las garantias impone para la
ponderacion de |la prueba personal”.

Lo que ha de implicar en el futuro que la parte
que inste un recurso de apelacion fundado en error
de hecho en la valoracidn de la prueba habré de
solicitar, y el tribunal acceder a ello, la practica de la
prueba cuya valoracidn se ponga en duda en la vis-
ta publica de la apelacion, y ello aungue 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 dia mas relevante para
la decision de los litigios, ante cualquiera de las ju-
risdicciones, pues las cuestiones técnicas y cientifi-
¢as inciden con mayor frecuencia en las relaciones

* Céandido Conde-Pumpido Tourén' Ponencia sobre Ef racurso
de casacion penai, en Jornadas sobre la casacion. Consejo Gene-
ral del Peder Judicial, Madrid, octubre, 2002.



juridicas. Esto implica la necesidad de practica de
dictamenes expertos en el proceso, bien aportados
junto a la pretension inicial, o en la fase probatoria
como se permite en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
bien mediante la practica en el juicio oral, como es
com(n en el procesc penal.

En tode caso, I0s tribunales debemos valorar —es
decir, no ignorar— la prueba practicada, y fijar su rele-
vancia en el proceso conforme a un criterio légico y
explicitado, gue sirva para disipar cualguier sombra de
arbitrariedad y permita a la parte a la que no favorezca
la apreciacion instar la revision de esa valoracion pro-
batoria ante un tribunal supericr, de segunda instancia.

De este modo, la funcién casacional quedara
adecuadamente dimensicnada en sus justos térmi-
nos, de velar por la correcta interpretacion y aplica-
cidn del ordenamiento juridico y de asegurar que
los tribunales no actian con arbitrariedad.

Queda por fijar los criterios de Iégica en la valora-
cion de la prueba y, especialmente, de otros cono-
cimientos cientificos y técnicos no juridicos, terreno
en el que los jueces estamaos todavia en mantillas.
Descubrir estas carencias puede ser el comienzo
del camino para subsanarlas.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

El caso Wanninkhof: ; Tiro de gracia al jurado?

|. HECHOS Y REPERCUSIONES

1. Las indagaciones policiales sobre el luctuoso y
tragico suceso acaecido en la malaguena localidad de
Cain, el verane pasado, han servido también —como
de sobra se sabe— para reabrir e imprimir un gira co-
pernicano a ofro caso de similar factura que se tenia,
si no del tode, al menos por casi resuelto: el de 1a vio-
lenta y criminal muerte de Rocio Wanninkhof, en otra
poblacion de la misma provincia, ¥ cuya autoria fue
atribuida a Dolores Vazquez 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 vy dos
en contra; es decir por la mayoria que exige la Ley del
Jurado para los veredictos de culpabilidad). El poste-
rior recurso de apelacion gue interpuso [a representa-
cién de Dolotes Vazquez fue estimado por el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (en adelante TSJA),
anulando tanto la sentencia como el veredicto del Ju-
rado y ordenando la celebracion de un nuevo juicio.
Contra la mencionada resolucion del TSJA, tanto el
Ministerio Fiscal como la acusacion particular prepara-
ron e interpusieron sendos recursos de casacion ante
la Sala 2¢ del Tribunal Supremo (TS a partir de ahora)
que, a la postre, fueron desestimados (con el voto par-
ticular de unc de sus magistrados).

2. Y cuando se esperaba la apertura de la se-
gunda vista ante un jurado renovado, un ciudadanc
britdnico —vencide al parecer por acegotantes
pruebas en su contra— confesé ante la policia su
exclusivo protagonismo (aunque luego lo derivé
hacia una tercera persona) en el asesinato de Ro-
cio.

Con ellg, la relacién que con la verdad mantenia
la condena de Dolores Vazquez da (mas que) la
impresion de haber sido excesivamente eldstica’. E
inmediatamente se ha desatado una tremolina que
tlene coma principal pagana a una institucion, el Ju-
rado, al punto de dejarla convertida en una mercan-
cia de salda y de liquidacion.

En ese concierto de acoso ha correspondido al
ministro de Justicia J. M2 Michavila llevar la voz
cantante, si no la batuta, cuando desde la atalaya
de su cargo diagnosticaba en un diario madrilefio”

' Es instructiva la teciura de la crénica elaborada por J A Her-
nandez, a parlir del informe de J1a Guardia Civil sobre “el caso
Wanninkhof’, y titulada “Los 20 indicios que llevaran a la carcel a
Dolores Vazquez', £f Pais, 29 de septiembre de 2003; pag. 27

* ABC, 28/9/2003; pag 10

Juan IGARTUA SALAVERRIA

que “el error en el caso Wanninkhof estuvo en el Ju-
rado y los jueces o corrigieron”, opinando a renglén
seguido que seria bueno cambiar la Ley del Jurado.

Ante la campana de desprestigio, la reaccion de
los defensores de la controvertida institucion no se
hizo esperar, no sélo repartiendo la responsabilidad
por el desaguisado sino acentudndola en cuantos
provistos de cualificacion técnico-juridica intervinie-
ron en el proceso de una u otra manera, cuales fue-
ron: el juez instructor, el fiscal, [os abogados de las
partes y el magistrado que presidiera y dirigiera el
juicio oral’,

Creo que estos paladines del Jurado han confec-
cionade una indiscriminada ndmina de responsa-
bles con la que es dificil 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 cohocidos todos los extremos de la ins-
truccion, es obvio que su funcidn ha de limitarse
Unicamente a valorar si hay materia para empezar
(procesando) y no para terminar (condenando),
pues si de otro modo fuera, todas las sentencias
absolutorias deberian reputarse como otros tantos
errores del juez instructor. Y en lo que hace al caso
Wanninkhof, pot avezada persona en el métier (y
nada proclive al corporativismo) se ha dicho que
“en &l emergieron indicios de delito que no podian
ser desatendidos y que hacian dificil evitar a la in-
culpada la experiencia del banquillo™; aungue no
porque la imputada diera un “perfil delincuencial ve-
rosimil®, segun njuriosa expresidn del ministro del
Interior A. Acebes®. Y me parece gue tampoco pro-
cede incluir en |a lista, al menos en pie de igualdad
con los juzgadores, a aguellos operadores que, por
SuU /nterés en la causa (como los letrados de las
partes) o por su posicidn institucional de parte (co-
mao el ministerio fiscal), no se les presume la impar-
clalidad. Y de cualquier modo, puesto gue estamos
ante un error judicial {o algo que tiene las trazas de
serlo), ése sdla a las personas u drganos que ejer-
zan menesteres judiciales debera imputarseles.

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

* Por sjemplo, F. Mufioz Conde, “La busqueda de la verdad en
el proceso penal”, E! Fafs, 28 de septiembre de 2003; pag 16.
P. Andres Ibafiez, “Lo que ensefia el ‘case Wanninkhof”, Ef
Pajs, 1 de oclubre de 2003; pag. 13.
* Cfr. J. Pradera, "Del error Judicial a la pifta ministerial”. £
Pars, 8 de octubre de 2003, pag. 28B.
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sido mas incumbencia del juez profesional que de
los profanos, en cuyas espaldas cargaba todas la
culpas —como se ha podido leer— un ministro des-
atenta a mantener bajo control sus inclinaciones al
partidismo y a la precipitacién. La razdon de ese
desigual reparto de responsabilidades que vay a
propugnar ya se entrevé en estas palabras de un
procesalista que abren un mundo de luz: “Nuestro
Jurado esta fuertemente judicializado, el presidente
puede y debe controlar el veredicto. Una deficiente
motivacion es imputable especialmente al juez pro-
fesional al cual corresponde, en primer término, ve-

u6

rificarla™.

3. Por ello, tirando de ese mismo hilo, quiero aqui
combatir la empecinada idea de que el desatino
fundante del caso Wanninkhof estuvo en la quaestio
facti (es decir, en la relacion de hechos tenidos por
probados), apano 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 erronec entendimiento de un precepto
juridico, encuadrado por tanto en la quaestio iuris
(dominio del MP), la raiz de esta dramdtica equivo-
cacion.

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

Il. ;DE QUE “ERROR"” HABLAMOS?

1. Quizas sea intuitivo, anodino y escasamente
{til” entender por “error” “la divergencia entre |a rea-
lidad objetiva y su representacion subjetiva™, aun-
que tampoco apremia ahora andar a la caza de una
definicion riguresa de “errer”. Pero, en cambio, es-
capa a lo indiferente precisar el sentido de error “ju-
ridico” en la aplicacion judicial del derecho. Para ello
convendra adoptar un criterio formal®, hablando de
“grror” cuande otra resolucidn judicial de un drgano,
que tiene atribuida competencia para ello, asi lo de-
clara; lo cual implica gue, si una resolucién no ha
sido invalidada por otra posterior, no estariamos an-
te un error propiamente dichc. Eso no empece a
que una decision judicial, no declarada errénea
desde dentro del sistema judicial de aplicacién del
derecho, sea sin embargo tenida por tal si se la mi-
ra desde fuera del susedicho sistema (y merezca la
critica de politicos, periodistas, juristas, etc.}.

¢J. M.® Asencio Mellado, “Una reflexién necesana”, £l Pars, 28
de sepiembre de 2003; pag. 15.

" Necesitado adermas de retoques cuando de las decisiones inter-
pretativas se trata, al menos si1 por “interpretar” se asume algoe distinto a
“descubnr el verdadero significado de la disposicion nomaliva inlerpre-
tada” {cfr. E. Cobreros Mendazona, Sobre ef errar en la aplicacion judi-
cial def derectio, inédito, 1995; pags S-10).

“C. F. Grosso, “Errore”, Enciclopedia gundica, Roma, 1989:
pag. 1.
En esle pardicular, me atendre a las acolaciones conceptuales
—confiando en no tergiversarlas— de E. Cobreros Mendazona,
Sabre el error..., pags. 17-18.
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2. Ni qué decir tieshe —siquiera por tomarle la pa-
labra al ministro de Justicia— que voy a centrarme
en el error que “los jueces corrigieron™. zEn qué
consistia ése?

La representacion procesal de Dolores Vazguez
interpuso recurso de apelacion cuyas impugnacio-
nes quedaron finalmente reducidas —por razones
que ahora no vienen a cuento— a la falta de maoti-
vacian, tanto del veredicto {del Jurado) como de la
sentencia (dictada por &l MP).

A) En lo que respecta al veredicto del Juradg, el
TSJA (ponente D. Jeronimo Garvin Ojeda) recuerda
la obligacion consignada en el articulo 1.1 d) de la
Ley del Jurado, exigiendo que éste incluya —en el
apartado cuarto del acta— “una sucinta explicacion
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-
cacion” tiene por objeto  “poder contrastar la
racionalidad” del juicio de hecho.

Pues bien, el Jurado se limitd a ensartar un pufiado
de huecas referencias a —copio— la “prueba docu-
mental obrante en los folios 1919 a 1922”, a la "prueba
testifical de dofia Alicia P. G.” —que se documenta en 3
folios {653 a 655) del acta del Juicio—, a la "prueba
testifical del Guardia Civil nim.." —integrada por 19
folios (690 bis a 708) del acta del Juicio—, a la “prueba
pericial del Psicologo del Centro Penitenciario” —do-
cumentada en 5 folios (764 a 769) del acta del Juicio y
en los folios del informe por €l emitido y unido a aque-
lia 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 dofia Encarnacion L. M."
—compuesta de 3 folios (682 a 684) del acta del Juicio
oral y 4 falios de las diligencias policiales, unidos a
aquélla—, a la “prueba testifical de don Antonio A. G
—integrada en 2 fdlios del acta del Juicio y 1 folio de
las diligencias policiales, unido a aquélla—, a la “con-
fesion 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 dona Hilaria {Alicia) H. L.” —documentada en 17
folios (469 a 482 y 489 a 492) del acta del Juicioy en 5
folios del acta de la audiencia preliminar, que se unie-
ron a la misma—.

A la vista de ello, el TSJA dictamina con afilada
brevedad que aqui “el Jurado no ha individualizado
inequivocamente las pruebas y elementos de con-
viccion que le han inducido a admitir el desarrollo
histdrico de los hechos sometidos a su juicio, al no
especificar qué particulares de las amplisimas de-
claraciones de la acusada y de los testigos o de Ios
informes periciales, que consignaron en el acta, sir-
vieron para formar su conviccion”; es decir, “los
elementos de conviccidn que resenaron 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
factico”, impidiendo en efecto “conocer las razones
puntuales, concretas y exactas de su relato de
hechos probades, aunque solo sea de modo sucin-
to, como reconoce el articulo 61.1 d)” (FD tercero).

B) Come antes apunté, la direccion letrada de la



apelante también adujo falta de mctivacion en la
sentencia dictada por el MP. Pues bien, las censu-
ras del TSJA hasta ahi se extendieron, si bien con
una argumentacion algo mas laboriosa que no serd
baldic extractar y resumir.

El Tribunal de apelacion reconoce —en el FD
cuarto— que “el prenunciamiento 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 separada’, sin embargo —ai tratarse de “un
6rgano colegiado™— “se complementan mutuamen-
te a la hora de adoptar una decisién final que se
presenta coma del Tribunal en su conjunto”. Por
eso, compete al MP "“la enjundiosa labor de dar
forma juridica al resultado del acta del veredicio™
tarea que “es siempre complementaria” pero “por
supuesto, evidentemente critica, ya que va a con-
sistir en el analisis de la suficiencia de los motivos o
razones que expusieron l0s Jurados para basar su
veredicto”; lo cual “resulta transcendental cuando la
convicecion judicial se forma sobre la base de una
prueba indiciaria”.

Pues bien, a los ojos de este Tribunal (cfr. FD sexto),
el MP “no observd luego la transcendental misién de
motivar o justificar’ aquellos extremos consignados en
el acta dei veredicto, que le viene encomendada por
imperativo legal sino que, por el contrario, se limitd a
‘asumir’ los términos en gque se habia pronunciado el
Tribunal popular y a recoger simplemente los elemen-
tos probatorios en que aquél habja basado su convic-
cidn, lliegando, incluso, a afirmar —como Unica motiva-
cion a mode de conclusion— que tal repertorio
prabatario ha conseguido la conviccidon del Tribunal del
Jurado, habida cuenta ha proporcionade a sus mism-
bros ios indicios, contradicciones de la acusada, razo-
namientos y deducciones logicas, y conclusiones a
que llegaron los Agentes Policiales que flevaron la in-
vestigacion y demas elementos que segun las regias
de la ‘sana critica’ le han permitido deducir la autoria
de la acusada”. A ello ha de agregarse {cfr. FD sépti-
moj" un hecho fundamental”, que “el veredicto de cul-
pabilidad no se fundamenta en pruebas directas sobre
ia autoria 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 version de los
hechos ofrecida por la misma acusada”.

A la luz de lo diche, el balance del TSJA na podia
ser mas mortificante para el MP: éste “no soélo no
procedié a completar las deficiencias detectadas en
el acta del veredicto”, el cual “pudo y debid ser de-
vuslto al Jurade”, “sino gue, ademas, se omitid
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 resefiados en farma alguna”.

3. Nada impresionados por tan severo varapalo
al veredicto y a la sentencia que sustanciaimente
les habian dado la razén, tanto el Ministerio Fiscal
como la acusacion particular (que defendia ios in-
tereses de Alicia Hornos, madre de Rocio) presen-

taron sendos recursos de casacion (con simiiar ba-
samento normativo).

Como las cuestiones relativas al veredicto y a la
sentencia tienen un denominador comun (la presun-
ta falta de motivacion en ambos documentos), el TS
(ponente D. Perfecto Andrés lbafez) ve imprescin-
dible: primera, una breve remisién de carécter gene-
ral al aicance de! articulo 120.3 de la Constitucion
(donde se establece que “las sentencias seran
siempre motivadas”) (cfr. FD segundo y tercero); v,
después, una referencia particularizada en lo con-
cerniente al tribunai popular (cfr. FD cuarto).

EI TS, siguiendo Ia estela jurisprudencial dei Tri-
bunal Constitucional (TC), sostiene que el deber
consighado en el articulo 120.3 de la Constitucién
(“las sentencias seran siempre motivadas”) “halia
su razdn de ser en la constitucional interdiccion de
la arbitrariedad en el gjercicio de los poderes publi-
cos” {del judicial en esta ocasién) y, en materia de
hechos ({lo que aqui interesa), supone “una impiica-
cion necesaria del principio de presuncién de ino-
cencia”. Por tanto, ias sentencias penales, sin ex-
cepcion, deben incorporar una justificacion que sea
“racional, suficiente y lo bastante explicita como pa-
ra que los destinatarios, y, en general, el eventual
lector, puedan tener cabal comprension del sentido
de sus pronunciamientos”. Tal justificacion, *mas fa-
cil cuando las pruebas viertan de modo directo so-
bre el hecho objeto de la acusacién”, adquiere “ma-
yor dificultad cuando lo hagan sobre ios hechos
secundarios que, a su vez, resulten luego usados
como datos probatorios para inferir de ellos, por es-
ta via indirecta, el hecho principal”. En esta even-
tualidad, para que la prueba pueda considerarse
vélida, el TC “ha reclamado que los hechos basicos
estén completamente acreditados y que entre éstos
y el que se trata de probar exista un enlace preciso
y directo, segun las reglas dei criterio humang”,

En los juicios con Jurado, el deber de motivar
también se enraiza en el citado articule 120.3 de la
Constitucion, entendido de la manera indicada. La
Ley del Jurado —en su art. 61.1 d)— particulariza
ese imperativo exigiendo que los jurados fijen los
“elementas de conviccion” 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 conviccion” y “explicar las razones).
Fara no equivocar la primera (“elemenios de con-
viccién”) con otras, el TS toma el ejemplo de Ia
prueba testifical; en ésta: fuente de prueba es el su-
jeto que declara; medio de prueba, el acto de oirle
contradictoriamente en declaracion; y elemento de
conviccion, aquello de lo declarado gue 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 expresion (“ex-
plicar las razones™), la Ley prescribe que, una vez
identificados los elementos de conviccidn, se ex-
pongan las razones de asignarles un valor probato-
rio vy, en una situacion como ia del caso Wannin-
khof, decir por qué de ellos se sigue la conviceion
de que los hechos —no presenciados directamente
por nadie— ocurrieron de una determinada manera
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y no de otra. La explicacién podra ser "sucinta”, bre-
ve, pero sin dejar duda que hay razones dotadas de
seriedad suficiente.

A) Atenor de las consideraciones precedentes, para
gl TS es patente que el veredicto del Jurado carecio de
motivacién; y por partida doble (cir. FD quinto). Por un
lado, sdlo contiene un cataiogo de medios de prueba
{con meras remisiones —imprecisas y glcbales, ade-
mas— a la “testifical”, a la “pericial”, etc.) pero ni media
palabra sobre los efementos de conviceion (tal cual
han sido definidos) que el Jurado tuve o debid tener en
cuenta. De otra parte, al no existir testigos presencia-
les de la muerte de ia victima, los testimonios escu-
chados por el Jurado Unicamente aportan infarmacion
muy indirecta al respecto; es por eso que “el Jurado
tendria que haber concretado que de lo diche por cada
uno de los testigos y peritos ie sirvio para, razonada-
mente, poner la accion delictiva a cargoe de la acusada,
y por que’.Y na lo hizo.

B) En lo que atane a la sentencia del MP, el TS
se surna al reproche del TSJA por haber incumplido
el articulo 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 debid devolver el ve-
redicto al Jurado, pues la redaccidn de éste no le
permitia “construir la sentencia dotandola de moti-
vacion suficiente”; ya que “al redactar la sentencia,
no puede aportar otros elementos de conviceion ni
otras razones gque las que el Jurado exteriorice; ni
suplir a este en ese cometido indelegable, como no
fuera para ilustrar sobre alguna inferencia que, por
su abviedad y a la vista del contenida del veredicto,
no dejase lugar a dudas”. (Se aprecia aqui una di-
vergencia del TS a propdsito de la “tarea comple-
mentaria” que el TSJA asignaba --segun expuse—
al MP; pero carece de relieve para mi propdsito).

4. La excursion por las sentencias del TSJA y del
TS nos ha proprocionado, pues, una documentada
y abrumadora refutacion de la campana ministerial
que distribuia a su antojo conocimientas y errores,
convirtiendo a los jueces profesionales —asi, sin
ninguna matizacion (;también el MP?)— en los be-
neficiarios de los unes, y a los legos —al parecer
sdlo ellos— en los generadores de los otros. Y ya
58 ha visto que, segun ei andlisis de los Tribunales
que atendieron los recursos, la mayor cuota del
error causado ha de anotarse en el “debe” del MP.

Quizds se conceda que todo eso esta muy
bien, pero para replicar de seguido que, tener la
atencion monograficamente absorbida por los
errares que identificaron tan altos Tribunales, no
pasa de una estratagema juridicista para esca-
maotear el verdadero puncium pruriens del caso,
e| que realmente ha disparado 12 alarma social, y
gue no consiste —pese a que yo haya insistido
solo sabre él— en el defectuoso reffejo de la de-
cision de culpabilidad sino en la propia decision
de culpabilidad defectuosamente reflejada. Es
decir, una cosa —la mas impartante— es como
se delibera y se vota; etra distinla —y mas acce-
saria— como se traslada al papel (al acta del ve-
redicto y a la sentencia) lo deliberado y votado. Y

66

si, tras el caso Wanninkhof, la desiegitmacion
pUblica acecha a la institucién dei Jurado ha sido
por su ineptitud (manifestada clamorosamente al
menos en esta ocasion circunscrita) para encarar
un probiema 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 al lado del otro).

Concedamoslo. Ahora bien, importa no perder de
vista que —si bien actividades distintas— decidir
sobre la probanza de los hechos (y la correlativa
cuestion de culpabilidad) y explicar las razones que
la{s) justifica{n) no son sin embargo operaciones
disociadas. Sdlo una busna justificacién {o explica-
cidn de razones) garantiza que la decision probato-
tia ha sido correcta; de manera que una decisién
incorrecta nunca lograra estar bien justificada. (En-
tiéndase bien: hablo de “correccién” contextual o re-
lativa a ios elementos de prueba disponibies; la
aparicion de nuevas pruebas pueden convertir en
incorrecta una decision probatoria tenida racional-
mente por correcta; en ese sentido, importa subra-
yar que si el veredicto comentado es incorrecto, lo
serd independientemente de lo que depare la auto-
inculpacion del senor King). Es falacioso de punta a
cabo, pues, el “quidquid dixerns argumentabor” {co-
mao si fuera factible mativar con solvencia tanto una
decision como su contraria). De ahi, entonces, que
el imperativo legal de maotivar el veredicto (y la sen-
tencia) sea el mejor antidoto contra la arbitraria im-
particion de la justicia’. Y es razonable inferir que la
obligatariedad de mativar una decision {un veredicto
o una sentencia) juega como factor de racionaliza-
cién a la hora de decidir”; y en cualquier caso es
una practica muy recomendable” con el objeto de
“erradicar con eficacia juicios judiciales emativos,
intuitivos u oracuiares™. Eso deberia inducir a que
ios MP incluyeran en la lista de instrucciones al Ju-
rado sabre todo una parecida a ésta; “Antes de vo-
tar, miren ustedes si son capaces de razonar con-
vincentemente su voto; y, ras su emision, razénenlo”.
Precisamente, el caso Wanninkhof —asi se ha escri-
to— "ha puesto de manifiesto a gran formato que las
posibilidades de errar en el juicio son tanto mayores
cuanto menar es ia capacidad de operar racionalmen-
te con los resultados de la prueba, y de justificar dis-
cursivamente la resolucion gue se adopte™,

Es decir, no apuntan a realidades irrelatas ei error
detectado “desde dentro” {condenar sin motiva-
cién), o sea el neutraiizado por los Tribunales, y

* Gfr. entre otros muches, M. Cedefio Hernan, “Comentario” (al
art. 63. Devolucion del acta al Jurado), en A. de la Oliva Santos
(coord.), Comentarios a fa Ley del Jurado, Madnd, 1998; pdg. 616,
tambien, en &l mismo volumen, G. de Aranda y Antdn, "Delibera-
cidn y veredicto”™ pag 594

" Cfr. entre una (Ista interminable, M. Van Mees-B Steunen-
berg, “The Choices Judges Make: Court Rulings, Persanal Values,
and Legal Constraints”, Journal of Theoretical Politics, 2000, n® 3,
pag. 306.

Son recomendables y razonablemente asequibles para una
persona de cultura media, pese a su adusto aspecto teernco, los
criterios de valoracion {que luege emergeran en la mofivacion)
propuestos por D. Gonzalez Lagler, "Hechos y argumentos (Ra-
cionalidad epistemologica y prugba de los hechos en e proceso
penal} (I1)", Jueces para la Democracia, 2003, n® 47, pags. 41-45,

“P. Andres |bafiez, “L0o que ensena el ‘caso Wanninkhof™,
pag. 13.

P Andrés Ibafez, "Lo que ensefa el ‘caso Wanninkhof™,
pag- 14



el error visto “desde fuera” {(condenar sin prue-
bas suficientes), ¢ sea el que ha sobresaltado a
la opinidén publica. Poner el acento en la maotiva-
cion no equivale, pues, a coger el rabano por las
hojas sino mas bien a reconocer €l rabanc gra-
cias a sus hojas. O yendo ya perpendicularmente
al grano: “en la motivacién del veredicto del jura-
do que condend a Dolores Vazquez reside el
error fundamental en que se ha incurrido en este
caso. Una buena motivacion |0 hubiera evitado,
como han contrastado el TSJA y el TS™™.

Ili. ASIGNANDO RESPONSABILIDADES

Acabo de dejar la mecha prendida para disparar
la municion de la critica con marcadisima preferen-
cia {si no exclusividad) hacia la actuacidn 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 mas),
las responsabilidades del fracaso no se reparten al
cincuenta por ciento entre el magistrado profesional
y los jueces legos, no. El célculo sale de carretilla.
Por lo pronte, al MP le toca —seqgun la Ley del Ju-
rado— responsabilizarse en solitario de 1a motiva-
cién de la sentencia; 10 cual, de puro nitide, me ex-
ime de toda argumentacion; asi que lo dejaré estar.
Y en lo que afecta a la motivacion del veradicto, la
Ley también instituye al MP en garante de un vere-
dicto fundado —tanto preventivamente (instruyendo
al Jurado} cuanto en su culminacién (haciendo que
retorne al Jurado el veredicto infundado)— y es pa-
ladino que e! MP descuido lo uno y lo olro. Este si
requiere algun desarrollo.

1. Empiezo por las “instrucciones” a cargo del
MP. Et articulo 54.1 de la Ley del Jurado prescribe
que el MP. al tiempa que entrega a los jurados el
escrito con el obieto del veredicto, “les instruira so-
bre sl contenido de la funcién que tienen conferida,
reglas que rigen su deliberacion y votacion y la for-
ma en gue deben reflejar su veredicto”; manifestan-
dose asi el gran protagonismo due el Legisladar ha
reservado al MP", 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 o que se le pide, pe-
ro reconace que éste necesita conocer convenien-
temente gué se le pide.

¥ lo que del Jurado se demanda {sobre el particu-
lar de la “motivacion™ ha sido objeto de regulacion
legal, de una concreta disposicion juridica cuyo sig-
nificado se destila mediante interpretacion. Justo en
esta circunstancia radica la precisa justificacion de
las instrucciones que —como se dice alto y claro en
la Exposicion de Motivos V.2 de la Ley— "no es otra
que suplir tas deficiencias gue puedan derivarse del
desconocimiento técnico de la Ley”.

Pues bien, entre el haz de instrucciones atinentes

*J. M ® Asencio Mellado, “Una reflexion necesara”, pag 15.

**|. Diez-Picazo Giménez v M. Aguilera Morales, “CGomentaric”
(al art 54, Instrucciones a los Jurados), en A. de la Oliva Santos,
Comentaros a la Ley del Jurado, cit, pag 545.

a la normativa legal sobre “la forma de reflejar el
veredicto” —del todo imprescindibles por cuanto es
impensahle que el Jurade la observara correcta-
mente por si solo'’— merecen especial relevancia”
las instrucciones destinadas a determinar el sentido
de la expresion legal “sucinta expficacion de las ra-
zones", que es con diferencia el segmento mas
problematico del articulo 61.1 q).

Y en el episodio jurisdiccional del caso Wannin-
khof existen todos los visos de que el MP 0 no ins-
truyd al Jurado o lo instruyd mal. Lo qus se infiere
no solo del texto de su sentencia (donde se alaba el
buen razonar del Jurado, como se ha visto antes)
sino también de sus declaraciones publicas consi-
derando que el veredicto estaba bien “razonado y
fundamentado™®, ;Qué se le va a hacer!

2. Con todo, si por incuria del MP (al impartir las
instrucciones) ¢ por indocilidad del Jurado (a suje-
tarse a las instrucciones recibidas) el acta del vere-
dicto careciera de motivacion, aun dispondria el MP
de un resorte para evitar que se consume esa gra-
ve irregularidad: la devolucion del acta al Jurado.
Por eso las respectivas sentencias del TSJA y del
TS daban por sentado que al MP del Tribunal que
juzgé a Dolores Vazquez le incumbia el poder y el
deber de remitir el acta del veredicto al Jurado para
la subsanacion de tan sustancial defecto; cosa que
&l MP no hizo.

Ahora bien, no silenciaré que aqui esta latente
una cuestion que ha provocade una controversia de
aires doctrinales y que intentaré resumir en cuatro
trazos.

Resulta que el articulo 63.1 de la Ley del Jurado
establece un “numerus clausus™ de circunstancias
que conlievan la devolucion del acta al Jurado®™, pe-
ro la falta de motivacién no encaja prima facie en
ninguna de aquéllas’™. Entonces, se ha ensayado
incluirla en el supuesto que se enuncia en la letra &)
del citado articulo {o sea “gue se haya incurrido en
algun defecto relevante en el procedimiento de deli-
beracién y votacién”) con argumentos® que han
suscitado divisidén de opiniones. Los reacios a dis-
tanciarse del mas inmediato de los sentidos litera-
les que tolera la disposicién mencionada elucubran

" E.-V. Ponz Nomdedeu, “Del veredicto (arl. 54), en J -L. Co-
lomer y J. Mantere Aroca, Comentarios a fa Lay del Jurado, Pam-
plana, 1999; pag. 768.

® Son de la misma opinion | Digz-Picazo Gimenez y M.
Aguilera Morales, “Comentaric”, cit., padg. 549; asi como el
magistrade {y coautor del informe del Consejo General del
Poder Judicial sobre la experiencia de la aplicacién de la Ley
del Jurado, 1998) J. M. de Paul Velasco guen escnbe: “En
este punio de las instrucciones es importante, no sdlo subra-
yar genencamente el deber de motivacién que establece el
artieuto 81.1 d) LOTJ, sino indicar al Jurado la forma en que
debe expresar los fundamentos probatorios de su veredicto
sobre los hechas para que éste pueda considerarse razana-
plemente mativado” (“Instrucciones al Jurado. Observaciones
practicas con alguna incursién letrica”, en VV.AA,, Problemas
del jurgio oral con Jurado, Madrid, 19989, pag. 224).

"' Pars, 20 sepliembre de 2001: pag. 36.

* M. Cedeno Hernan, “Comentario”, cit , pdg. 605.

' M. Cedeno Hernan, “Comentario”, cit., pag. 617.

# personalmente me convencen los que conozco, defendidos
por M. Carmona Ruano (“Los medias de impugnacidn en el proce-
so ante el Tribunal del Jurado™, en L, Varela (dir.), &/ Tribunal del
Jurado, Madnd, 1995; pag. 634) v por J. Ferndndez Entralgo (“La
doma del unicornie El juicio con jurado: veredicto, fallo, senten-
cia”, en el mismao libra que el anterior, pdg 594)
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sobre si el susodicho apartade e) terminard trans-
formandose en una “clausula saco” que proporcione
hospitalidad a cuantos defectos que, aun no guar-
dando relacion directa con la deliberacion y vota-
cién, afecten al veredicto de forma decisiva®.

Claro que siempre comparece la tendencia prag-
matica a zanjar autoritativamente (ya se sabe que
“donde manda patron..”} este tipo de debates, re-
cordando esta vez que el incumplimiento del deber
de motivar “se ha impuesto en la jurisprudencia
como causa de devolucion del veredicto y, en de-
fecto de ésta, de anulacion del misrmo (por ejemplo,
SSTS 299/1998, de 30 de mayo, y 1.187/1998, de
10 de octubre)™.

Sin embargo, cabe argilir —y asi se ha hecho—
que es lamentable enmendar los defectos de técni-
ca legislativa por procedimientes alternativos, juridi-
camente poce seguros siempre, tal como imponer
“interpretaciones forzadas de los motivos de devo-
lucion del acta para dar entrada a infracciones no
previstas de modo expreso™.

Asi esta el ambiente. Si se me diera voz en |la po-
Iémica, yo suscribiria la inclusion de tal circunstan-
cia (la ausencia de motivacion) en el perimelro se-
mantico del dichoso apartado e) porque, lejos de
forzar artificiosamente la literalidad del mismo, es el
resultado de la interpretacién méas consonante con
la intencién del Legislador explicitada digfanamente
en estas inequivocas palabras de la Exposicion de
Meotivos V.3: “Para el adecuade funcionamiento de
la Institucion (Jurado) la Ley rechaza la posibilidad,
histéricamente admitida, de develucion del veredic-
to por discrepancia en el sentido del mismo. Pero
ello no debe impedir que la presencia en &l de de-
fectos, de los que darian lugar a su revocacion por
via de recurso dada su oposicidn a la Ley, pueda
subsanarse medante la intervencion del Magistra-
do, con la presencia de las partes, haciendo pre-
sente dichos defectos e indicando lo necesario al
Jurado para dicha subsanacion”.

De cualquier modo, si a nuestro MP adn le siguie-
ra flagelando algun escripulo, bien podria haber
imitado a aquel ctro MP* que le precedié en un
lance similar y que entendiendo que la falta de mo-
tivacion del veredicto no le autorizaba a devolverlo
al Jurado por no hallarse comprendida esta hipote-
sis entre las causas previstas en el articulo 63 de la
Ley, sin embargo dejé escrito en la sentencia que
dicha circunstancia podia constituir motivo de anu-
lacién ante un Tribunal de apelacién como defecto
procesal que causa indefensién (de conformidad
con el articulo 846, bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal).

En fin, no tiene mucho sentido ponernas a cavilar
como podria resolver el problema de la devolucidn
un MP que ni siquiera se lo planted, por la aplastan-

# F. Marés Roger, “Comenlario” {Ariculo 63; Devolucion del ac-
ta al Jurado), en F Marés Roger v J. A. Mora Alarcon, Comenta-
rios a la Ley dol Jurado, Valencia, 1996, pag 416.

:“ J. M. de Pad! Velasco, “Instrucciones al Jurado...”, pag 224

* M. Cedefio Hernan, "Comentano™, cit., pag. 619

* Segun se relata en el “Informe de 14 de enero de 1988, del
Consejo General del Poder Judicial sobre la experiencia de la
aplicacion de la vigente Ley Orgdnica det Tribunal del Juradao”,
documento reproducido en la revista Tribunales de Justicia, 1998,
n® 5; pag. 553.
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te razon de que para él —ya lo hemes visto— la
motivacién del veredicto no tenia tacha.

IV. BUSCANDO LAS CAUSAS DEL ERROR

La exploracion de la literatura jurisdiccional a que
dio lugar el caso Wanninkhof me ha permitido
abundar sobre el duple error {la falta de motivacion
tanto en la sentencia como en el veredicto) que
termind por malegrar la justa resolucion de aquél
habiendo estade en manos del MP la posibilidad de
remediar la doble calamidad indicada. ;Cdmo pudo
ocurrir lo gue sucedia?

No es necesario entregarse a conjeturas para
propener una hipdtesis plausible acerca de cdmo se
llegd a esa situacion y que en nada empana la pro-
bidad personal del MP ni su competencia profesio-
nal. Iré por partes.

1. En lo que hace a |a sentencia, el articulo 70.2
de la Ley del Jurado impone que “si el veredicto
fuese de culpabilidad, la senlencia concretara la
existencia de prueba de cargo exigida por la garan-
tia constitucional de la presuncion de inocencia”.

Este precepto, que no es un dechade de clarida-
des, ha venido deparando practicas judiciales dis-
pares” que —descartada la que se atisba como
ortodoxa— van: desde la que omite expresar la
existencia de prueba de cargo {seguramente por
considerar gue eso es acioso, presuponiendo —no
sin fundamento— que tal cosa ya debe estar con-
tenida en |a motivacion del veredicto) hasta la que
reproduce en la sentencia como motivacion la for-
mulada por el Jurado en el veredicto (sustancial-
mente por la misma razén que la postura preceden-
te), pasando por la que introduce una motivacion
factica autonoma e independiente de 1a que figura
en el veredicto (suponiende, quizds, que un Legis-
lador racional no puede pedir una reiteracion que
nada aporta).

Como se sabe, nuestro MP se amarra a la se-
gunda de las practicas resefnadas y, a tal efecto,
transporta al cuerpo de su sentencia la motivacion
del veredicto {que él refrendara acto seguidc con un
explicito visto bueno); lo cual no dencta ningdn de-
ficit de cordura juridica, creo yo. Sin embargo,
persiste un problema macroscopico, a saber: que el
MP se hace garante de una motivacion (la del
veredicto) que no existe.

Y este entuerto nos remite a la cuestion medular
de esta concreta actuacion judicial: ;como pudo el
MP sucumbir al espejismo de ver una molivacion
donde no la habia? Bien ganado tiene este asunto
un andlisis separado y sosegado. A es0 Voy.

2. Es cunoso que el apartado g) del articulo 1.1
de la Ley (que expresa el requisitc de incorporar al
veradicto “una sucinta explicacion de las razones
por las que (los jurados) han declarado o rechazadce
declarar determinados hechos como probados”) ne
suscitara la presentacion de ninguna enmienda du-

# Ctr. “Informe de 14 de enero de 1998..", pag 555.



rante su tramitacion parlamanteria (tanto en el
Congreso como en el Senado); lo que deja suponer
una de dos: 0 que se trata de un texto pacifico o
que no se adiviné la trascendencia y el alcance de
esa disposicion”. Me inclino por lo segundo; y si no,
al tiempa. Por el momento quede ahi el apunte.

De las acerbas criticas que han manado del TSJA
y del TS se infiere que el MP incurrid en un error de
mucha monta al cohonestar una motivacion (la del
veredicto) que no era tal. Creo que las censuras de
ambos Tribunales al MP no admiten vuelta de hoja;
¥ no porque sea de apiicacion el popular refran de
que “después de visto (lo que pasd con Dolores
Vazquez) todo el mundo es listo”, sine por razones
que pronto expondre.

A cualquiera podria intrigar que un cualificado
profesional como el MP haya cometido una equivo-
cacion 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 Martin
Pallin) expresa un punto de vista coincidente con el
del MF, apoyandose ademds en recientes resolu-
ciongs del propio TS; lo que deja bien a las claras
que la actuacion del MP no respondia a una incég-
nita causa personal sino a que ése probablemente
asumi¢ un legade doctrinal-jurisprudencial que, por
desgracia, disfruta de una nada despreciable aco-
gida. En el caso Wanninkhof no estamos, pues, an-
te ta ocurrencia singular de un sorpresivo MP.

3. Estimo instructive identificar y pasar breve re-
vista {critica) a unas cuantas plagas que asolan &l
entramado tedrico-ideoldgico sobre el que descan-
san practicas ejemplificadas en el proceder de
nuestro MP. No se necesita exhumarlas, porque no
estan reconditas sino patentes y pimpantes —sin ir
mas lejos— en el ya aludide vote particular del ma-
gistrado Martin Pallin; texto que me servira de refe-
rencia y en el que sobresalen seis tesis que paso a
examinar (indicando cada vez el nimero del razo-
namiento que alberga a cada una de ellas).

A) Et voto particular arranca con un parrafo cuya
intencionada redaccion parece estar llamada a pre-
parar el terreno para otras afirmaciones mas per-
pendiculares gue vendran después. En efecto, los
renglones iniciales dicen: "La conjugacion de un
modelo juradista de corte anglosajén, como el ele-
gido por el legislador espafol, con la imperativa
obligacion constitucional de motivar las sentencias
y resoluciones judiciales, ha exigido un alarde de
imaginacién y flexibilidad que se plasma de manera
expresiva en el articulo 61.1 d} de la Ley Orgénica
del Tribunal del Jurado” (R.1; cursiva mia).

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

* F. Marés Roger, “Comentario” (articulo 61, Acta de la vota-
eidn), en el libro ya citado, pag 398.

procesos penales con el derecho-deber de los ciu-
dadanos a participar directamente en la funcién
constitucional de juzgar” (Exposicion de Motivos |;
cursivas mias). Si es “en paralelo” {no en interac-
cion) y son “todas las exigencias”, éstas permane-
cerdn invariables independientemente de quienes
impartan justicia (jueces profesionales o ciudada-
nos legos). No es manca esta observacion.

B) Elsegundo argumento: *(...) lo verdaderamen-
te nuclear y esencia de fa labor del jurado, es votar
sobre los hechos, sobre la culpabilidad, la remision
condicional y la peticion de indulto. Para elio es su-
ficiente con que se alcancen las mayorias sefala-
das en la ley (articulos 59 y 60 de LOTJ). La redac-
cidon del acfa, que debe ser sucinta, es una
formalizacion por escrito de la voluntad del jurado,
obtenida validamente, con arreglo simplemente a la
ley de las mayorias © minorias prevista por la ley”
(R.3; cursivas mias).

Sin esfuerzo se entrevé qué corriente subterra-
nea recorfe gste planteamiento —que ne es de
ahora— indisimuladamente decisicnista: la valo-
racion de la prueba per el Jurado consiste en un
acto de voluntad nc necesitade de justificacion
(puesto que el “pueblo” no tiene por qué justifi-
carse ante si mismoe). Es comprensible que con-
forme a esta idea —de origen medieval— se libe-
rara al jury de todo control en base a la ficticia
ecuacion entre jurado y totalidad del cuerpe so-
cial; pero en la modernidad, tras cobrar concien-
cia de las dimensiones piuralistas de |a 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 aquéllos™.

Pero hay mas y de no menos enjundia: ;ddénde
reside ia especifica legitimidad de la jurisdiccion? A
la vista de |a caracteristica definitoria del gjercicio
jurisdiccional cae de su peso que “la legitimacion
democratica del poder judicial es estrictamente dife-
rente de la de otros poderes det Estado, no tenien-
do nada que ver ni con ia voluntad, ni con la opinidon
de la mayoria”™ . En efecto, la jurisdiccién, a dife-
rencia de ofras actividades ajenas a la verdad o fal-
sedad tiende a definirse como una funcién 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 empirico sujeto a prueba y centraprueba,
abierto & la negacion o a la confirmacion a través
del contradictoric. De ahi que, dado ese fundamen-
to fendencialmente cognitive de las decisiones judi-
ciales penales, la legitimidad democratica 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

® E. Amodio, “L'obbligo costituzicnale di motivazione e | istilulo
della giuria®, Aivista di dritto processuale, 1970, n® 2; pags 463-
464, Esta misma idea ha sido expresada en clave matematica
{empleando la “ley de los grandes ndmeres™) por A Delgado-Gal,
"El jurado 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. Informacnin y Debale, 1988, n® 4,
pag. 5.
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democratica y expresa la mayoria o unanimidad de
los coasocciados) gue es inverso al de “auctoritas
non veritas facit legem”. Ninguna mayoria, per im-
portante que sea, pueds legitimar la condena de un
inocente, como ningun consenso politico (del Esta-
do, de la prensa, de los partidos o de la opinion pu-
blica) puede suplir las eventuales carencias proba-
torias. Y la razdn de todo ello es de una obviedad
desarmante: ni la voluntad general, ni el mas excel-
50 de los intereses puede convertir lo falso en ver-
dadero, ni a la inversa’'.

En esta onda, a propdsito del caso Wanninkhof, se
ha escrito de forma sintética que “el jurado no expresa
intereses, sino que emite veredictos™. Y —anado de
mi cuenta— para acreditar la verdad de un veredicto, o
sea su legitimidad, la motivacién se revela pieza de-
terminante. Sdlo en ella se manifiesta el fundamento
racional de una decisién {(condenatoria o absolutoria).

Y, 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
sefialado por 1a doctrina el veredicto es el testimo-
nio de la conciencia publica y eésta no admite regla
fija para su formacion” (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 decia: "extremar el rigor en las exi-
gencias de motivacion del veredicto del jurado, de-
terminando con ello la reiterada anulacién de una
resolucién, con la consiguiente repeticion de los jui-
cios, conlleva un ineludible efecto en los derechos
constitucionales a la tutela judicial efectiva” (R.6).

Esta aperplejante alegacion deberia crujir bajo un
andlisis riguroso: a) primero, por la amputacidn que
se provaca en el cuerpo del mismo derecho que se
invoca {tutela judicial efectiva); b) segundo —y so-
bremanera— por el ninguneo gue sufre el derecho
constitucional que preside el proceso penal y al que
—como corresponde— ha de otorgarsele el primer
plano: me refiero —como no pedia ser menos— a
la presuncidn de inocencia. Vayamos por partes.

a) Lastima que en el argumento a debatir no se
estipule razonadamente qué significa "extremar el
rigor en las exigencias de motivaciéon’ ni se especi-
figue cuales de los derechos constitucionales (que
se arraciman en la tutela judicial efectiva) resulta-
rian damnificados con esa politica de severidad. Lo
dicho; la alusion a “les derechos” (asi en plural) en-
troncados en la tutela judicial efectiva provoca cler-
ta desorientacion. El derecho a la tutela judicial
(que plasma el art. 24.1 de la Constitucidn) es tal-
mente poliédrico que ostenta facetas variadas (la
interdiccidn de indefension, el acceso a la jurisdic-
cidn, el antiformalismo y la subsanabilidad de los
defectos procesales, el requisito de la legitimacion,
la exigencia de motivacion, el cumplimiento del fallo
judicial y la resolucién fundada en derecho)®. ;Se
puede saber —a no ser que se degrade la motiva-

*' L. Ferrajol, Dritto e ragione. Teoria del garantismo penale,
Flosrzna—Barl. 1990; pag. xvi.
- A. Delgado-Gal, “El jurado y la democracia”, pdg 3
Cfr. A. Figueruelo Burrieza, El derecho a la tutela judicial efec-
fiva, Madnd, 1990; cap. 4 {que lleva el expresiva lilule “La ampli-
tud del cencepte a la tutela judicial efectiva™
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cion al rango de “garantia formal de la senten-
cia’(R.8)™ — cual de ellas sufre alguna merma par
esa presunta exigencia rigorista puesta en la moti-
vacién del veredicto? Y, por contra, ahi esta el re-
quisito de la motivacién, 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 rigi-
dos cuando se controla la motivacion del veredicto.
La expresién “extremar el rigor en las exigencias de
magtivacion” tiene un caracter relativo; es decir, em-
pieza a significar algo cuando se la pone en rela-
cian con un polo de referencia, el cual no es otro
que ‘el rigor debido”; sdlo entonces estaremos en
disposicion de evaluar si el rigor aplicado es extre-
moso o no. Y, en el argumento que combato, la
identificacion del “rigor debido” es justo lo que falta
0 —al menos— 1o que NQ se razona.

b) Precisamente esa ausencia es el sintoma de
otra mas grave. No en éste fragmento sdlo sino en
todo el largo texto del voto particular hay una men-
cién —siquiera de pasada— a la presuncion de ino-
cencia, la cual —como a propésito del case Wan-
ninkhof se nos ha recordado con palabras
dificimente rebatibles— “ocupa el centro ideal del
sistema penal por razenes 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™. Y el lazo que anuda la
presuncién de inocencia con la motivacién de las
resoluciones no necesita —de tan manifiesto— nin-
guna explicacién. Mas todavia; la presuncion de
inocencia no reverdece el generico deber de moti-
var sino instaura un especifico {y mas exigente)
modo de darle cumplimiento. O sea, la motivacion
de una resolucién condenatoria ha de afrontar un
doble reto: de un lado, justificar que la reconstruc-
cidn factual es consistente con los elementas pro-
batorios disponibles y ademds coherente; de otro (y
por la necesidad de probar la culpabilidad “mas alla
de toda duda razonablg”) desmontar |la hipétesis de
la defensa por la inverosimilitud de sus argumentos
{no se olvide que mientras a la acusacion le incum-
be probar que los hechos sucedieron asi 0 asd, 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 ia
presuncion de inocencia marcar el nivel exigible a 1a
motivacion del veredicto. ¥ una vez fijado el listén,
cabra hablar con criterio si se esta extremande o no
el rigor con la motivacion del veredicto en el caso
que se tercie.

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

* ¥ no diria que no es esa lo que inspira el argumente del voto
particular, maxime cuande mas adelante se leen estas cfras pala-
bras: “Considerar que los jurados han laltado par no incluir una
farmula ritual v en clerto modo esterectipada, sobre |a credibildad
de Ios testigos y pentos, da lugar a una innecesaria anulacidn de
la Sentencia del Jurade” (R.14).

“ P. Andrés Ibanez, “Lo que ensefa €l ‘caso Wanninkhef™, pag.
13



que debe exigirse al Juez profesional, y por ello la Ley
Crganica del Tribunai del Jurado exige ‘una sucinta ex-
plicacién 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 ¢l resto, aungque a mi las
tres me parezacan inaceptables) y son éstas: a) el
conocimiento técnice— juridico tiene incidencia en
la manera de motivar un veredicto; b) no se puede
requerir de un jurado lego o mismo que de un juez
técnico; y ¢} eso ayuda a entender por qué el Legis-
lador se contenta con una motivacion “sucinta” ante
un veredicto pronunciado por legos.

a} La primera asercion concita el acuerdo, curio-
samente, tanto entre los pro como entre los antr
juradistas; presumiendo unos y otros ademas —como
el natural envés de lc que aceptan— que la prepara-
cién téchico-juridica habilita especialmente a los jue-
ces profesionales para el desempefio de motivar la va-
loracion de las pruebas; si bien luego unos y otros
extraen de ahl conclusiones diferentes (los hostiles al
jurado recomiendan su extincion, los favorables a la
institucion 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-
sion y el detalle gue hubiera deseado™), tanto la
creencia de que la técnica juridica es la que marca la
diferencia cuando de motivar un veredicto se trate,
como el pacifico sobrentendido de que gracias a ella
(a la técnica juridica) los jueces profesicnales poseen
el adecuado adiestramiento para motivar racionalmen-
te el contenido de un veredicto, como que el descone-
cimienta de la técnica juridica es razdn para liquidar el
jurado, asi como que la falta de preparacion juridica
del jurado obliga a ser mas condescendientes con la
mativacion de su veredicto.

Si de algo puede prescindir un jurado como el
huestro (el escabinado pertenece a otro mundo) es
de la envanecida “técnica juridica”, 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 sometid al jurado en un caso muy so-
nado (el caso Oteg)”, por la prensa he conocido
detalles de otros, ahi estd también lo que del vere-
dicto deja vislumbrar la sentencia del caso Wannin-
khof... y por ningun lado asoman las supuestas ven-
tajas que pedria proporcionar la técnica juridica a
nuestros esforzados legos. Con eso no quiero decir
gue los jurados van bien servidos con los conoci-
mientos dque amueblan sus mentes sino que, en
materia de pruebas, la formacian tecnico-juridica
aporta méas bien poco. Y es béasica la razén que lo
explica: en el sistema de la "libre valoracion de las
pruebas”, esta no se halla sujeta a pautas legales
sino a otras de indole diferente (logico-empirica) y

*® Ma parece improcedente abordar, aqui y ahora, la cuestién en
toda su anchura vy con 1a hondura que merece. Por ello, incurro en
la inmodestia de remitir a la persona interesada a mi libro La mofi-
vacion de las senlencias, imperativo constitucional, Madrid, 2003;
pags. 222-224 y 228-236.

Reproducido en E. Forest, . Proceso al jurado? Conversacio-
nes con Migual Castells, Hondarnbia, 1997, pags. 219-240.

ajenas a lo que comuinmente se entiende por “téc-
nica juridica”, la 0nica que se les supane a los jue-
ces de carrera. Queda por descontado que la acti-
vidad probatoria estd supeditada, en algunos de
sus aspectos (coma en la carga de la prueba, en la
admisibilidad de determinadas pruebas, en las pre-
sunciones, etc.) a reglas juridicas, pero na en lo
cancerniente a la valoracion de las pruebas y en el
razonamiento anejo, que es la parcela reservada al
jurado. Asi se comprende que un notisimo 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 profesion (...) un
riguroso reciclaje en la epistemologia del juicio.
Porgue ésle tiene reglas de derecho, pero, antes
aun, otras por las gue debe regirse la adquisicion
de conocimiento empirico, que agui han sido muy
desatendidas™. Es cierto que muchos jueces han
lagrado este tipo de discernimiento gracias a su es-
fuerzo personal y/o veterania, pero ese es otro can-
lar.

Como también es melodia de ofro pentagrama
dudar de la competencia intelectual del jurado para
asimilar “la nueva cultura de la motivacion™ debido a
que ésta “sin ser propiamente juridica, es realmente
incompatible con la institucion del jurado, en la me-
dida que reclama un aprendizaje hecho de conoci-
miento especifico y de experiencia™. En efecto, la
prevencion ante el jurado que aqui se manifiesta
nada tiene que ver con su evidente ineptitud para el
razonar juridico {y ése es el foco de lo gue ahora se
discute) sino con su presumida menesterosidad de
claves ldgico-empiricas (de las que tampoco andan
sobrados los jueces profesionales en cuanto esta-
mento, segun se reconoce desde dentro de sus
propias filas).

Antes de dablar la esquina y cambiar de tercio,
deseo salir al paso de una objecion {contra mi pos-
tura “antijuridicista”) que veo venir: la existencia de
“varadictos sorprendentes” originados por la inca-
pacidad del jurado para captar el significado de
cuestiones que contienen términos o expresiones
juridicas {como “animus necandi” o "dolo") y a las
que el jurado ha de responder. No voy a entrar en si
la terminologia juridica es evitable y evitanda a
cuaiquier precio en los enunciados facticos que se
agavillan en el veredicto (yo creo que si, pero lo de-
jo aparcado); me basta sefialar que semejante ob-
servacion critica 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 (generandose asi una pléya-

* P, Andrés Ibafez, “Lo que ensena el ‘caso Wanninkhef*, pag.
14, Este mismo magistrado ya habia expresado afos antes que
“mientras la amplia reflexién suscitada a lo largo de los afios a
proposito dal tratamiento de la quaestio iuris ha idp‘poniand_o. a
disposicién de los operadores del derecho con sensibilidad critica
un amplio abanico de recursos tedricas y, sobre todo creando en
ellos conciencia de determinadas dificultades, el tralamianto de la
quaestio facli aparece objetivamente confiado a la inluicidn, a la
apreciacion ingenua del aplicador da aquél, para quien, sintomati-
camenta, no se pravé ninguna formacion especifica al respecto”
("2 Neutralidad o pluralismo en la aplcacién del deracho? Interpre-
lacién judicial @ insuficiencia del formalismo”, Doxa, 1994, nums.
15-16; pags. B67-868). )

* P, Andrés Ibanez, “Lo que ensefia €l ‘caso Wanninkhof”, pag.
14,
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de de “veredictos sarprendentes”) y otra bien distin-
ta que el jurada sea o no capaz de razonar sus res-
puestas (y es el asunto que nos traemos entre ma-
nas). Y la “gramética” (juridica) adecuada para
captar qué significa “animus necandi” o “dold” es
una cosa, y otra de naturaleza diferente la “logica”
(empirica) que enseha como se justifica que ha
habido realmente eso que se designa con las ex-
presiones “animus necandi”, o "dolo”, etc. (y es esto
ultimo lo que constituye en exclusiva el trabajo del
jurado).

h) Aungue yo saliera mal librado de esta escaramu-
za y fuera verdad que la preparacion juridica marca la
diferencia a la hora de valorar y de motivar Ia valora-
cién {lo que me obstine en negar) 0 —cuando me-
nos— que la practica jurisdiccional procura un “oficio”
o maha que en general los legos no tienen (lo que
admito a la primera)”, 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-
vacién que a los jueces profesionales. Basta repli-
car gque la suficiencia de la mativacion demandable
a los jurados no tiene como punto de comparacion
—aungue sea para rebajarla— a la motivacién de los
jueces de carrera, sino que el patrdn al que han de
atenerse todos —jurados y jueces— esta disenado
por las funciones que la Constitucion atribuye a la mo-
tivacion; es decir como instrumento eficaz para garan-
tizar la interdiccion de la arbitraredad, Ia tutela judicial
efectiva y —scbre todo— la presuncion de inocencia.
Ni mas ni menos. Asi, pues, a los jurados (como a los
jueces) ha de exigirseles el nivel de suficiencia que
marcan las funciones constitucionales para las que la
mativacion debe servir'’. Es el drgano el que debe
acomodarse a la funcion, no al revés; y si el jurado fra-
casara asidua e invenciblemente en el cometido que le
toca, estaria bien abogar por su desaparicion o por su
conversidn en otra cosa y no contemporizar con simu-
lacros de motivacion que dejan desprotegido al acusa-
do. Las garantias del imputado no han de ser las pa-
ganas de los costes que pueda acarrear la
implantacion del jurado®. Lo dice el propio Legislador
—Ccomo vimos en A}— en la Exposicion de Maotivos. Y
aunque no lo hubiera dicho, para eso esté la Constitu-
cion.

“En ese mismo sentido, cfr M. R. Damaska, Evidence Law
Aq(fﬂ, New Haven-Londres, 1997; pag 144.

_7'Lo cual no esta refido con recomendar un estio de motiva-
cion distinto para unas y otros. A esle proposito se ha diche: “Lo
que diferencia la motivacién del jurado y la de los jueces profesio-
nales —insisto-— no e5 una cuestion de menor o mayor exigencia
en cuanio a los resultados, sing de método, de procedimiento,
para Hegar ahi: en un caso gdopia la forma de un dalogo, y en el
otro de un discurso; lo que la motivacion, 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 justficacion de las
decisiones del Jurado”, ponencia —aun inédita— presentada en el
Congreso sobre la Ley del Jurado Problemas de aphcacién prac-
ﬁcg. Madrid, junio de 2003, pag. 16 del anginal).

Opinién que tambien expresa E Bacigalupo cuando escribe
que “la parficipacion de los ciudadanos en la Administracion de
Justicia {ant. 125 CE) no va unida a una reduccion de las garan-
tias procesales de las personas enjuiciadas” (“Problemas jurispruden-
ciales de la Ley del Tribunal del Jurade”, ponencia —también inédita—
presentada en el Congreso sobra ta Ley del Jurado ya citado en la nota
anterior, pag 37 del onginal)
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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-
cidn sucinta”, art. 61.1 de la Ley) para consentir
cierta laxitud en el cumplimiento de la obligacion de
justificar el veredicto.

Hay preceptos legales que adjuntan al sustantivo
“motivacion” atributos tales come “sucinta” o “conci-
sa” {cuyo sighificado, por cierto, tampoco suele
aclararse®) y son adjetivas que se refieren al estilo
de un determinado discurso, no a su contenido (a la
suficiencia del misma, 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 motivacion suficiente (que justifique convenien-
temente todos los aspectos relevantes de una deci-
sion). Por ejemplo, la demostracion de un teorema
es sucinta y al mismo tiempo suficiente. De modo
gue, eh evitacién de confundir la estructura discur-
siva de la motivacion con su largura expositiva,
convendra subrayar —parafraseande a Quintilia-
no— que ser sucintos o concisas no significa decir
poco o cualquier cosa, significa no decir mas de
cuanto sea necesario™.

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 mas
a los que menos pueden dar. Creo que anticipo
correctamente la sustancia mas enjundiosa del
voto particular en el siguiente pasaje:”Los jueces
de hecho, que tienen ante s{ un esquema de pre-
guntas que les plantea e! objeto de! veredicto,
vota separadamente cada uno de estos puntos y
expone, de manera sucinta, cuales han sido las
pruebas que ha tenido en cuenta para llegar a un
veredicto determinado. Exigirle ademas un pro-
ceso lagico-valorativo, aunque sea sucinto, lleva-
ria al blogueo de la institucion, y ademas es dis-
criminatoria respecto a las exigencias que se
establecen legalmente (valoracion en conciencia)
para los jueces profesionales” {R.6).

Dejando de lado la alusidn al “blogueo de la insti-
tucion” (como si ésta debiera mantenerse en su ac-
tual configuracion a cualquier precio o tuera un fin
en si misma), la verdad es que produce desolacion
toparse, a estas alturas del tiempo y en esas altu-
ras de la jurisdiccidn, con esa desnuda referencia a
la “valoracion en conciencia” que despide un sulfu-
raso halito preconstitucional.

Se recordara que, en la época moderna, el pringi-
pio de la intima conviccion o apreciacién en con-
ciencia florece en la Francia postrevolucionaria (ex-
pandiéndose luego a otros sistemas legales,
incluido el nuestro) en conexion con la institucidn

“ Como hace notar M. Taruffa, “La fisionomia della sentenza in
ftaha", en VV.AA , La sentenza i1 Europa. Melodo, tecnica o stile,
Padua, 1988; pag. 182

“ Referencia tomada de F. M. lacovello, “Motivazione della sen-
fenza penale (confrollo della)’, Enciclopedia del  dintto
(Aggiornamento 1¥), Milan, 2000; pag. 771



del Jurado popular (si bien se extendera después a
la valoracion de las pruebas realizada por los jue-
ces profesionales)”. Todo indica que, en su germi-
nacion, los ilustrados lo concibieron como un prin-
cipio (metodologico) negative destinado a liberar al
juzgador de criterios valorativos legalmente prede-
terminados, pero pasando indebidamente mas tar-
de —por factores variados— a convertirse en un
principio positivo de valoracion que daba péabulo a
valoraciones impresionistas, intuitivas e incontrola-
bles, en flagrante contradiccion con una concep-
cidn garantista del proceso.

Mientras que en otros paises pronto se puso fre-
no a esa deriva irracionalista, en el nuestro tuvimos
que esperar a que el TC fuera extrayendo laborio-
samente |a sustancia normativa que atesora el arti-
culo 24 de la Constitucion (tutela judicial, proceso
con todas las garantias, presuncién de inocencia) y
el TS asumiera —aunque costo lo suyo— esa linea
jurisprudencial. Desde entonces, la comprension
literal y aislada del articulo 741 de la Ley de Enjui-
ciamiento Crirninal (cuyo conccido inicio es: "El Tri-
bunal, apreciando segun su conciencia..”) ha cedi-
do el paso pacificamente a una interpretacion
sistemdtica del mismo* que le confiere un neto
marchamo racionalista y que comprende la exigen-
cia de plasmar en el texto de la sentencia el razo-
namiento ldgico-valorativa correspondiente. Ignoro,
por tanto, qué pretende el voto particular con ese
retornc a una etapa felizmente vencida.

F) El aftimo argumento seleccionado reza asf:
“no debemos olvidar que lo verdaderamente sus-
tancial, a los efectos de exiraer una consecuencia
de un elemento probatorio, lo verdaderamente tras-
cendents, es su depuracidn 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 numero de nueve, siguieron de
forma atenta y participativa todas las vicisitudes
probatorias surgidas durante las largas sesiones
del juicio. En mi opinién, 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 cudles han sido
los elementos probaterios tenidos en cuenta, des-
pués de haberlos escuchado, contrastado y discu-
tido, puedan ser objetados por su falta de coheren-
cia logica y de fundamento psicolégico de
conviceidn, cuando han agotado todas las posibili-
dades de decirle al Magistrado Presidente Técnico,
cuales eran los datos 0 antecedentes de conviccion
que debia 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 relacion de inmediacion
entre el jurado y la practica de la prueba (o sea “la

* Es instructiva la "breve referencia histérica” que aparece en el
libre de M. Miranda Estrambres, La minirma actividad probaloria en
of grocesa penal, Barcelona, 1997; pags. 107-111,

Para mas claridad y detalle, cfr M. Gascon Abellan, Los
hechos en el derecha. Bases argumentales de Ia prueba, Madrid,
1999; pags. 157-161.

" Me tomo (a libertad de citar mi ibro Valoracian de la prueba,
malvacion y cantrol en et proceso penal, Valencia, 1995; pags.
37-39.

insustituible presencia personal de los jueces no
profesionales que siguieron de forma atenta y parti-
cipativa todas las vicisitudes probatorias”, para de-
cirlo con las palabras del voto particular) es el
fragmento que, afiadido al principic de la libre valo-
racion (invocado en el argumento anterior), comple-
ta el cuadro procesal que se dibujé en los cadigos
del siglo XIX. En éstos, la “Inmediacion” formaba
parte de una red juridico-institucional cuyos nudos
mas ostentosos fueron —ademés de la susodicha
inmediacion— la institucion del jurado (con veredic-
to inmotivado) y el principio de la libre valoracion
de las pruebas®™. Ahora bien, con la irrupcion de la
obligatoriedad constitucional (y legal) de motivar las
resoluciones judiciales, todos fos elementos del ini-
cial marco procesal se ven necesariamente afecta-
dos. 4 Coma?*

En lo que toca a la libre valoracion, frente al inten-
to de la "valoracion en conciencia” por sublimar la
intuicion, la motivacion 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 formacion del juicio {mediante unas reglas que
preceden al juicio —garantizando la imparcialidad
de los jueces— y otras que velan por la rectitud de
la decision —merced a las instrucciones del magis-
trado profesional— perc que se detienen en el um-
bral de la sala donde se delibera), el sistema de ve-
redicto motivado aspira, ademas de eso (pues la
motivacion ejerce de cautela preventiva ante el
efror, apremiando al jurado a decidir racionalmente
si pretende afrontar con éxito los ulteriores contro-
les tanto procesales como saciales), también a dar
una correcta explicacion del juicio ante instancias
judiciales superiores {por si hay impugnacion) y an-
te la sociedad. Y, finalmente, en lo que respecta a la
inmediacidn, en una situacién de veredicto inmoti-
vado las impresiones del juzgador valen igual que
sus conocimientos (el fundamento del veredicto del
jurado es la conviccion psicoldgica de sus miem-
bres); por contra, en un sistema de veredicto moti-
vado la articulacion de proposiciones linglisticas
responde a la légica de extraer sélo argumentos ra-
cionales, impidiendo que sobre el juicio campeen
sugestiones, intuiciones y pasiones; puesta que una
intuicidn no es racionalizable, una emocion no es un
argumento, ni una percepcion es una buena razdn.
En suma: el imperativo de motivar un veredicto no
es una simple norma procedimental; es —como se
ha escrito— “una opcidn de campo del sistema ju-
risdiccional, en la que subyace a su vez una teoria
del proceso y del conocimiento procesal™™.

Visto el eénfasis que pone el voto particular en el
“fundamento psicolégico de conviccion” y el silencio
que guarda respecto al inexistente fundamento ra-
cional de la explicacion (olvidemos, pues, Ia retérica

* Para conocer las premisas histérico-sistematicas de este par-
ticular menage & frois, cfr. P. Ferrua, Oralfita del giuchzio o lellure
of deposiziont testimaniak, Milan, 1981; cap. primero.

*“ En la que sigue, comprimiré la exposicion de F. M. lacoviello,
“Mctivazione della sentenza penale (controlla della)”, pags. 760-
782,

¥ F M. lacoviello. “Motivazione della sentenza penale (controllo
della)", pag. 761.
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referencia del voto particular a la “coherencia 10gi-
ca", que deberia ser sustituida por la de “carencia
flégica”, dado el salto en el vacio que supone pasar
—sin la mediacion de ningun razonamiento— de
una mera nomina de las fuentes de prueba a la
conclusion de culpabilidad, como acontece en este
caso Wanninkhof) huelga cualquier comentario so-
bre las decimonénicas coordenadas en las que se
despliega la opinion del magistrado discrepante so-
bre este particular.

b) Pero mi réplica quedaria paticoja si omitiera que
en el voto particular no se desdefa la motivacion del
veredicto, slo se traspasa ese cometido al MP. Ahora
bien, parece insélito cargar al MP con la tarea de moti-
var una decision de otros, que eventualmente puede
no compartir y sobre todo si desconoce en que termi-
nos ha transcurrido la deliberacion preparatoria de la
decision” . 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”, entances
es claro —y mas tratdndose de pruebas indiciarias
como en el casa Wanninkhof— que el jurado ni siguie-
ra ha dejado el pespunte de un itinerario discursivo
gue permitiera después al MP repasarlo (como hacen
los sastres con la maguina de coser siguiendo el reco-
rrido esbozado por las puntadas de aguja e hilo).

V. UNA MODICA CONCLUSION

Esta por ver si los jurados saben motivar un ve-
redicto en tanto haya magistrados-presidentes
gue no sepan qué es “maotivar un veredicto”. Solo
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 0 no hay modo de hacer ¢a-
rrera con él.

lucha por ellos.

- Jose

'NO HAY DERECHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,

* *No hay motivacion en sentido procesal si el discurso justifica-
tivo proviene de quien no ha tomado parte en la deliberagion” (E.
Amodio, "Motivazione della sentenza penale”, Enciclopedia del
diritto, 1977, vol. XX VIl pag. 199).
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La motivacion del veredicto. Los jueces legos
y los jueces profesionales: delimitacion de funciones
segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo*

INTRODUCCION

La Ley Crgéanica del Tribunal del Jurado alumbrd
un modelo de enjuiciamiento concebido al estilo
anglosajon, un modelo de Jurado puro con modula-
clones, como se afirma reiteradamente por doctrina
y jurisprudencia. Aseveracidn ésta que viene cla-
ramente referida a ta particularidad inédita que, tan-
to desde el punto de vista del derecho histérico co-
mo del derecho comparado, representa la
imposicion del deber de razonar su decisién sobre
tos hechos a los jueces legos que componen el tri-
bunal.

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

El Jurade no ha gozado histdricamente de la con-
flanza del legislador, y de ello dan cuenta las dificul-
tades anudadas a su implantacion y mantenimiento.
Y tampoco goza de ella actualmente, segln evi-
dencian las cautelas que rodean la regulacion de su
funcion y los controles que se le han impuesto. Ello
ha tenido una obvia repercusidn en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo sobre las materias nu-
cleares en la labor de todo tribunal: la decision y su
motivacidn.

En la aplicacion de la LJ, afirma lgartua Salaverria,
ha brotado toda la problematica de la motivacion facti-
ca que venia siendo objeto de debate —nunca agoeta-
do— en relacion con las resoluciones de los tribunales
técnicos. En este Ambito ha debido acufarse un nuevo
concepto de motivacion bastante, para establecer el
estdndar de suficiencia de las razones o explicaciones
que deben proporcionar los jueces legos. Ha sido ne-
cesaria una interpretacion integradora de los articulos

* La parte tedrica de este frabajo ha sido elaborada con el apo-
yo de la bibliografia que se cita al final del mismo. En ¢lla se apun-
tan las cuestiones que he tomado come referencia para sistemnat-
zar la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en
materia de motivacién del veredicto, desde que entré en vigor 1a
Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado
(modificada por Ley QOrgamica 81995, de 16 de noviembre), en
adelante L.J.

Carmen CASADO NAVARRQ

61.1 dj y 70.2 LJ para determinar la funcion que en-
comienda la Ley al magistrado-presidente, y tamhién
para concretar [a funcion revisora de los tribunales que
conacen de la causa en fase de recurso, en la que ha
vuelto a desempenar un papel preponderante el prin-
cipio de libre valoracion de la prueba, expresada como
intima conviccidn, aspecto vinculado de manera direc-
ta a la funcion que la jurisprudencia atribuye al princi-
pio de inmediacion en el proceso penal. Podemos de-
cir que en este puntg, v ante la desconfianza en la ac-
tuacion del jurado popular, se ha creado, bordeando
los limites de la Ley, un sistema en el que la motiva-
cidon de la decision —o 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 L.

Motivacioén suficiente —se reitera en la jurispru-
dencia— es la que permite a un observador impar-
cial y ajeno al proceso concluir que la decision ha
sido fruto de la razdn y no de la mera arbitrariedad’.
Resume ésta definicion las dos funciones, endopro-
cesal y extraprocesal, que cumple la motivacion y
que son un punto de referencia clave para determi-
har su extensién, tornada no en términos cuantitati-
vos 5in0 en términos cualitativos para que pueda
ser calificada de suficiente.

En un proceso penal, hay que decidir sobre los
hechas, sobre el derecho aplicable y sobre las conse-
cugncias juridicas de su aplicacion. De todas estas
decisiones la determinante, en cuanto condiciona las
subsiguientes, es la decision sobre los hechos, discu-
tidos en la mayoria de los casos. Ademas 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 motivacion en la sentencia.

En los procesos sometidos a la LJ se produce
una escisién de la funcion jurisdiccional entre la de-
cisidn y su razonamiento, division fruto del reparto
de tareas que la ley realiza entre los jueces legos y
el juez técnico. Asi, se encomienda al Jurado la de-
cisidn sobre los hechos, valorando la prueba practi-
cada en el acto del juicio oral, y le corresponde,
asimismo, la argumentacion de su decision. Pero
también al magistrado-presidente se le atribuye una
funcién argumentativa que complementa la justifi-
cacién del Jurado.

Esto que aparece recogido con bastante claridad
en la LJ® y que no plantea ningin problema tedrico,
al menos en una primera aproximacion, en la apli-
cacion practica ha dado lugar a posturas diversas.

La cuestion se ha centrado en determinar, una vez
aceptada esa premisa, cudl es el papel que les co-

'SSTS 1814/2000, 2/11 (Granados Perez), 1240/2000, 11/09
{Conde-Pumpido Tourdn).
* Véase Exposicion de Motivos y articulo 61
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rresponde  desempefiar a los diversos jueces
profesionales que intervienen en una causa de Jurado
en su discurrir procesal. Es decir, hasta dénde llega la
funcién complementadora de la motivacion que la LJ
ha encomendado en el articulo 70 al magistrado-
presidente, y cudl es el marco en que han de moverse
fos jueces técnicos que conozcan de los recursos co-
nira 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 ambito del procedimiento regulado en
la LJ. Siempre, obviamente, en relacion con la funcidn
encomendada por el articulo 61.1 d) LJ al cclegio de
legos.

El Tribunal Supremo en los afios de vigencia
practica de la LJ ha emitido mas de trescientos
pronunciamientos en recursos de casacion relacio-
nados con sentencias dictadas en procedimientos
sujetos a la misma. De éstos, en unes ciento cin-
cuenta se ha pronunciado, bien directamente, bien
indirectamente, sobre las dos cuestiones apuntadas
en el parrafo anterior. En ellas se ha centrado el es-
tudio objeto de este trabajo, con el que se pretende
proceder a su sistematizacion.

EL COLEGIO DE LEGOS
Y EL MAGISTRADQ-PRESIDENTE

1. La funcion del jurado. Modulacién de su
cometido segun la jurisprudencia de
la Sala Segunda del Tribuna!l Supremo

En relacion con la funcidn motivadora del Jurado
la primera cuestién interpretativa planteada censis-
tio en dilucidar si el articulo 61.1 d) LJ se encontra-
ba comprendido en e radio de aplicacion directa del
articulo 120.3 CE, que, textuaimente, sélo se refie-
re a las sentencias y no a otras decisiones. Este
debate proviene en gran medida de la opcidn adep-
tada por ei legisiader, que prefirio el modelo de Ju-
rado puro, caracterizado en nuestra legislacion
histérica y en el derecho comparado como un
érganc que declara cudles son los hechos que se
han probade perc no motiva su decision. En
resumen, la cuestion suscitada fue ia siguiente: ;es
suficiente que la sentencia —que recoge la labor
del Jurado y la del magistrado-presidente—
contenga la motivacién constitucionalmente exigida,
careciendo asi de relevancia que el veredicto del
Jurado en alguna medida carezca de ella, o se
precisa también que éste se halle debidamente
mbiizadlatas se refigjaron en algunas sentencias vy ia
solucion dada fue ciertamente significativa. En algun
caso se ha catalogade la conclusién del Jurado sobre
los hechos como “declaracion de voiuntad”, y no como
decision razonada, que sdlo seria exigible del juez pro-
fesional pero no del Jurado®. Y parece que la cuestion

*8TS 355/2002, 28/02 (Martinez Arriela), al refenrse a la deci-
s10n sabre l0s hechos que previa valoracion de pruebas periciales
y los informes médicos presentados por las partes determinaran la
imputabilidad o inimputabidad del acusado afirma: “[...] cuando se
traia de un Tnbunal del Jurado, lo gque se solicita de o5 Jueces
legos no es una valoracion realizada en el ejercicio de Ia razon,
que si se exige al juer profesional, sino upa declaracidn de volun-
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no esta del todo zanjada pues en alguna sentencia re-
ciente puede todavia leerse: “En nuestro caso, no es
aplicable el articuio 120.3 de la Constitucién, aunque
en tal precepto pueda hallarse la justificacion del arti-
culo 61.1 d) [LJ], va que en &l se hace referencia a la
“motivacion de las sentencias’, que no es exactamen-
te fo que impone el articulo 61.1 d) de la Ley del Jura-
do.” (STS 221/2003, 14 de febrero. Sariano Soriano).

Pero la amplia interpretacion que del articulo 120.3
CE ha realizado el Tribunal Constitucional y la exten-
sion de esta exigencia a la resolucion sobre los
hechos que desde la STC 174/1985 viene imponien-
do, unidas a la vinculacion del derecho a fa resolucién
motivada con el derecho a la tutela judicial efectiva, no
permitieron otra opcidn que la de generalizar ia obliga-
cién de motivar en el &mbito jurisdiccional e interpretar
en esta clave el 61.1 d} LJ. (lgartua Salaverria). Este
precepto circunscribe la funcidn del Jurado al ambito
de la decisidon factica, apartado que el Tribunal Consti-
tucional considera de trascendental importancia en or-
den a la decision final’.

Pero tanto los supuestos en los que la actividad
decisoria del Jurado se ha encuadrado en el ambito
de la declaracion de voluntad, como aguellos en
que se ha calificado de decisidn razonada, cabe re-
gistrar una moduiacion, atenuacién e incluso exen-
cidn de la obligacidn motivadera, que en aigunas
ocasiones ha sido suplida por los érganos técnicos
y en otras no.

La modulacion de la obligacion de motivar la rea-
liza la Sala Segunda en su funcion interpretativa de
los términos clave de los articulos 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 motivacion de su decisidon sino a

tad sobre la base de una valoracidn en conciencia de la prueba
practicada” Previamente, en la S§TS 721/1999, 6/5 (De Vega
Ruiz) ya se habia calificado la respuesta del Jurado como una
compleja declaracion de voluntad expresiva de la decision adop-
fada [...]. “[-.-] la declaracién de culpabilidad o no culpabilidad del
acusado [...] descansa en el convencimienio de los jurados acerca
de que la conducta realizada por el acusado, que considera pro-
bada, debe ser merecedora ¢ no de reproche en el orden penal,
de modo que si asi lo entienden, lo habran de declarar culpable, y
si estiman que no merece fal reproche, lo declaran na culpable.™ Y
ulteriormente vuelve a calficar el veredicto como manifestacién de
la "soberana valuntad de los jurados”. Esta es 1a visién gue, en el
fonde, ate en el voto particular formulado por el magistrado Martin
Pallin a la sentencia que resolvié el recurso de casacion plantea-
do en el “caso Wanninkhof”, que se ha erigido en resumen y sin-
tesis de la tesis jurisprudencial mayoritaria en el punto esfudiado.
Vid. STS 279/2003, 12/03 {Andrés Ibafez). Voto particular, fun-
damento juridica tercero

*8TS 626/2000, 17/04 (Delgade Garcia). Esla seniencia con-
tiene un interesante resumen jurisprudencial y legal de las exigen-
cias de la mativacion factica, conectande este deber con las fun-
ciongs endoprocasal y extraprocesal que dsbe cumplir Vid.
tamén STS 1123/2000, 26/06 {Delgado Garcia)' “ cuando éslos
[los hechos] han sida discutidos en el proceso hay un deber inelu-
dible por parte del drgano judicial sentenciador de explicar las
pruebas utlizadas para la construccion del relato de lo ocurrido. Y
en esle extremo no hay que hacer excepcién alguna con aquellas
resoluciones del Tribunal del Jurado, con el pretextc de que la
cuestion iactica es de la exclusiva competencia del tnbunal popu-
lar, y las dificultades que pudieran derivarse del cardcter no profe-
sional de los nueve miembros que lo componen. También estos
jueces legos tienen que decir la razon de su  relato de hechos
probados, aunque ello sdlo sea de modo sucinte { )".También
recogen reflexiones sobre este punto las sentencias numero
1775/2000, 17/11 {Sanchez Melgar), 318/2002, 26/02 (Garcia An-
cos), 1648/2002 (Saavedra Rwiz), 1357/2002, 15/07 {Puerta Luis).
Reflexiones estas que vienen a ser relleradas en otras resolucio-
nes.



realizar una referencia a los elementos de convic-
cidn y una sucinta explicacion. En cambio, del ma-
gistrado-presidente reclama que complete esta mo-
tivacion concretando la prueba de cargo exigida por
la garantia constitucional de presuncion de inocen-
cia.

b) Considerando que viene impuesta por ia pro-
pia configuracion del Tribunal del Jurado. Es éste
un organo integrado por un conjunto de ciudadanos
carentes de conocimientos juridicos a quienes, en
atencién a ese dato y a su inexperiencia® en el tra-
tamiento de un cuadro probatorio © a su incapaci-
dad para valorar y explicar la prueba® como si de un
tribunal de derecho se tratara, no puede exigirseles
una argumentacion muy depurada de la valoracién
probatoria.

¢) Acogiendo también —aunque tacitamente—
como fundamento de esta modulacidn, y al tiempo
como un Iimite al control de la decision emanada
del Tribunal del Jurado, la concepcion, tan arraiga-
da en la doctrina y la jurisprudencia, del Jurado po-
pular como legitima representacién de la ciudada-
nia, cuyo criteric y voluntad no pueden ser
suplantados por un tribunal profesional sin que re-
sufte desvirtuado el fundamento de la institucién’.

2. Concrecion de esta modulacidn
Comprobacién de la existencia de la motivacion

Las funciones encomendadas al magistrado-
presidente en la fase previa a la deliberacion y vo-
tacion del veredicto —redaccién del objeto del ve-
redicto e instrucciones al Jurado— adguieren una
importancia fundamental y, también, las que debera
desarrollar durante y en el momento posterior a la
emision de aquél —control del adecuado desen-
volvimiento de la funcion del Jurado prestando la
asistencia que le sea requerida y examen de la co-
rreccion del veredicto—. Destacan las exigencias
tendentes af riguroso cumplimiento de estas funcio-

 8TS 1069/2002, 7 de junio (Andrés |baifez): “La exigencia del
articulo 1203 CE debe ser necesariamente puesia en relacién
con las peculiaridades del Jurado. Un tribunal esta integrado por
personas no solo carentes de conocimientos juridicos, sino asi-
musmo, Inexpertas en &l manejo de las habituales complejidades
de un cuadro probatorio. De o que se denva que si no es posible
demandarle un juicio técnico, tampoco cabe esperar de él un ana-
lisis depurado de los distintos elementos de prueba y la razonada
valoracion sintética del conjunto .." En este sentido también:
S8TS 69/2002, 2356/2001 y 1835/2001,

* $TS 598/2001, 10 de abril (Granados Pérez): "Por ofra parte,
tratandose de sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado es
obvie que no puede exigirse a los ciudadanos que integran el tri-
bural el mismo grado de razonamiento imeleciual y tecnico que
debe exigirse al juez profesional..." En este mismo sentido: SSTS
77/2000, 29/01 (Garcia Calvo y Montiel), 960/2000, 29/05 {(Marti-
nez Arneta), 1240/2000, 11/09 {(Conde-Pumpido y Tourdn),
1814/2000, 22111 {Granados Pérez), 277/2001, 21 de febrero
(Aparicio Calvo-Rubio), 424/2001, 19 de abril (Saavedra Ruiz),
654/2001, 18 de abnt {Saavedra Ruiz), 1096/2001, 11 de junio
(Marafion Chavarri}, 1569/2001, 15 de septiembre {Saavedra
Ruiz), 1700/2001, 10 de octubre (Ramos Gancedo], 2387/2001,
11 de diciembre {Martinez Ameta), 1648/2002, 14 de ociubre
(Saavedra Ruiz), 2001/2002, 28 de noviembre {Colmenero Me-
néndez de Luarca) 411/2003, 17 de marzo {Granados Perez), y
502/2003, 3 de abril {Abad Ferndndez).

" S5TS 804/1999, 24/05 {Garcia Ancos), 531/2001, 30/03 (San-
chez Meigar), 226/2001 3/4 {Martin Pallin), 1097/2001. &/6 {Marti-
nez Arrieta), 1764/2001, 6/10 (Jiménez Villarejo).

nes que la Sala Segunda, consciente de su impor-
tancia, viene imponiendo a los jueces profesionales.
Asi, es cierto que, tanto en supuestos simples co-
mo —as obvio— en supuestos complejos, el trabajo
preparatorio del juicio y el que se verilique durante
su desarrollo por el magistrado-presidente sera de-
terminante para la actuacién de los jueces legos.
Esto y el aseguramiento por parte del juez técnico
de que el veredicto goce de una adecuada motiva-
cidn constituirdn una garantia de correccién del
proceder del Jurado®.

En lo referante a a justificacion de la decisién factica
realizada por el Jurado, el Tribunal Supremo ha distin-
guido los casos de motivacion inexistente —que no
admite complemento— de los supuestos de motiva-
cion insuficiente®.

Se considera que no existe motivacion cuando la
explicacion se limita a una mera remisién global a la
prueba practicada en el juicio oral'; cuando no se
mencionan medios concretos de prueba; si la ar-
gumentacion es tautologica o circular v alude a la
prapia conviccidn para explicar el convencimiento
obtenido; o bien cuando aquélla es sélo inteligible
para el emisor, pero carece de sentido para cual-
guier otro, porque es incongruente, incoherente o
no es racional. La mayorfa de las declaraciones de
mativacidn 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.

Motivacion suficiente: lineas jurisprudenciales

Comprobada la existencia de la motivacién, los
criteriog para afirmar su suficiencia han variado. En
general, existe una linea jurisprudencial mayoritaria
que presenta escasas fluctuaciones, linea que
flexibiliza ila aplicacion del articulo 61.1 d) y amplia
el ambito del articulo 70.2 LJ. Y una segunda co-
rriente jurisprudencial minoritaria, mas exigente con
fa actuacion del Jurado y que circunscribe a limites
mas definidos y estrictos el ambito de la funcion
complementadora del magistrado-presidente. No
obstante, esta Ultima ha tenido un campo de aplica-
cion més exiguo por lo que se expone a cantinua-
cion.

Para sustentar la linea mayoritaria, el tribunal de
casacion anuda el concepto motivacidn suficiente a
la satisfaccion de determinados derechos procesa-
les recanocidos 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 (Sanchez Melgar), 671/2001,
19/04 (Andrés |banez}, 318/2002, 26 de lebrero (Garcia Ancos),
1700/2001, 10 de octubre (Ramos Gangedo), 1618/2002, 3 de
octubre {Soriano Sanano), 1168/2003, 22/09 (Jiménez Villarsjo),
entre ofras, recogen supuestos de incumplimientos procesales del
Magistrado-presidente que impidieron de facio que el Jurado ai-
canzara un veredicto conforme a la ley.

*Vid, por todas SSTS 1775/2000, 17/11 (Sdnchez Meigar),
384/2001, 12/03 (Sanchez Melgar).

* $TS 1187/1998, 8/10 {Jiménez Villarejo) en la que se atirma
que una obviedad como la transcnta (referencias a las pruebas
practicadas en el juicio oral) no es motivacién, aunque en la STS
1621/2002, 7/10 (Méner Mufioz) si se valida la referencia a seis
pruebas de todas las practicadas en el juicio oral para explicar de
manera genérica el verediclo,
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rechos a la tutela judicial efectiva, a no sufrir inde-
fension, vy a no padecer un ejercicic arbitrario del
poder publico, fundamentalmente. De esta manera
lo importante es determinar la suficiencia de la mo-
tivacion sobre los hechos a los fines de proteccidn
o garantia de los derechos enunciados, y no tanto
verificar si se ha cumplido en su Iteralidad la norma
procesal que la impone —art. 61.1 d) LJ—, norma
que contieng unas exigencias motivadoras inespe-
cificas''. Esto tiene una importante relacién con las
dos funciones atribuidas a la motivacién. Pero aun-
gue en muchas sentencias de las estudiadas se ar-
gumenta sobre su funcioén extraprocesal y la co-
nexion entre los articulos 120.3 y 9.3 de la
Constituciéon Espanola, en la practica se reduce el
papel de la motivacién factica al ambito de 1a fun-
cidn estrictamente endoprocesal, al considerarse
que la motivacion satisface su vertiente extraproce-
sal si cumple los objetivos exigidos por aquélla. Asi,
basta con que la sentencia permita el control técni-
co de la decisidn 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 indefension
material”.

Este dato, v la percepcion de la sentencia del Tri-
bunal del Jurade como un todo unico, resultado de
un conjunto de actos que se completan e integran
en su interaccion, y no como una pluralidad de de-
cisiones individualizadas, hace que pase a primer
plano la interpretacion del articulo 70.2 y la concre-
cion de la funcion complementadora atribuida al
juez profesional. Ya se sefiald la importancia que
legislativamente se ha concedido al drgano técnico,
circunstancia que, como veremos, ha sido reforza-
da por la Sala Segunda, que, en suma, viene
haciendo recaer sobre &l el protagonismo en la pre-
paracién de la motivacion™ que debera confeccio-
nar el Jurado y de la motivacion misma de la sen-
tencia en todos sus planos.

La linea 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
probades y explicar la conviccion alcanzada. Al se-
gundo le atribuye la complementacién de dicha ar-
gumentacion, gue podrd ser escueta pero tendra
que existir, pues de otro modo resultaria imposible
la funcion del magistrado-presidente.

Meotivacion suficiente: diversos supuestos.
Reparto de tareas

a) Veredictos de culpabilidad. Supuestos de
prueba directa o de prueba indiciaria, si esta es
concluyente por su evidencia 0 por concurrir una

" §TS 626/2000, 17/04 {Delgada Garcia)

" 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 Ja condena o
la absolucion Vid. STS 1825/2001, 16/10 (Sonano Soriano),
122/2003, 29/01 (Abad Fernandez), y 502/2003, 3/4 {Abad Fer-
nandez}.

*SSTS 85111999, 31/05 (Conde Pumpido Touron), 384/2001,
12/3 (Sanchez Melgar), 418/2003, 25/3 {Martin Pallin}
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pluralidad de indicios unidireccionales, y casos cla-
ros carentes de complejidad.

La linea mayoritaria asimila conceptualmente
medios de prueba a elementos de conviceion, y asi,
cuando el Jurado enumera aguellos en que se ha
apoyado para decidir, entiende que ha cumplido
con la obligacion impuesta en 1a LJ y que esta
enunciacion da satisfaccion a las dos obligaciones
contenidas en el 61.1 d), a saber, la mencidn de los
elementos de conviccion y sucinta explicacién. La
Sala Segunda acepta que este proceder argumen-
tativo pueda pecar de esgueratico, laconico, es-
cueto, breve, pero lo estima “suficiente”, en el sen-
tido acufiado por el Trbunal Constitucional, si
permite conocer la razén de la decision™.

Para cumplimentar los derechos fundamentales
protegidos es necesario que los jurados realicen
una valoracion 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
expresion pormenorizada del resultado de esta va-
loracion. Por tanto, no se estima imprescindible es-
tablecer la relacion existente entre los elementos
probatorios y cada uno de los hechos del veredicto,
admitiendose como suficiente una argumentacion
global y genérica”.

En este punto se ha llevado hasta sus dltimas
consecuencias la discutida’ posicion jurispruden-
cial que postula, con caracter general, la innecesa-
riedad de explicar la conviccion obtenida de la valo-
racidn de |a prueba directa. Pues no es exigible que
el juez —lego o profesional— descubra el proceso,

" SSTC 44/1987, 9 de abnl y 123/1994, 19 de abnl, ya senala-
ron la innecesanedad de anular resolucicnes judiciales por defec-
tes de fundamentacién cuando estos no son determinantes de la
decision adoptada y que sdlo se debe oplar por su anulacion
cuando no pudiera conocerse el sentido de la resolucidn,

" Las conclusiones han sido extraidas lras el estudio de las si-
guentes sentencias que recogen esta bnea junsprudencial:
346/1999, 3/3 (Moner Munoz), 663/1999, 4/5 (Martin Canivell);
B04/1999, 24/5 {Garcia Ancos); 754/1999, 17/5 (Martin Canivell),
948/1999, 9/6 (Moner Mufioz), 1355/1999, 1/10 {Garcia Calve y
Montiel), 118/2000, 4/2 (Jiménez Villarejo); 14/02/2000 (Maranon
Chavarn), 626/2000, 17/4 (Delgado Gareia), 896/2000, 29/5 (Mar-
tin Pallin), 1123/2000, 26/6 {Delgade Garcia); 778/2000, 10/5
(Garcia Calvo y Montiel), 1290/2000, 13/7 {Aparicio Calvo-Rubio)
complelada esta senlencia con STSJ de Galicia de 19 de maye de
1999, 956/2000, 24/07 {Conde-Pumpido Touron), 1240/2000, 11/9
(Conde-Pumpido Touron); 1775/2000, 17/11 (Sanchez Melgar);
1886/2000, 5/12 (Bacigalupo Zapater), 77/2000, 29/01/2001 {Gar-
cia Calvo vy Montiel}, 229/2001, 3/4 (Marlin Pallin), 316/2001, 5/3
(Martin Palliny; 590/2001, 9/4 (Martin Pallin); 591/2001, 9/4 (Con-
de-Pumpido Touron); 277/2001, 21/2 (Aparicio Calvo-Rubio);
531/2001, 30/03 (Sanchez Melgar), 542/2001, 30/03 (Jiménez Vi-
llarejo), 598/2001, 10/04 (Granados Pérez), 654/2001, 18/4 (Saa-
vedra Ruiz); 1096/2001, 11/06 (Maranon Chavarri), 1097/2001,
6/6 (Martinez Arriela), 1290/2001, 2/7 (Bacigalupo Zapater),
1825/2001, 16/10 (Sorano Soriang), 2387/2001, 11/12 (Martinez
Arneta); 2050/2001, 312 (Sanchez Melgar) con la particularidad
de que hubo reconocimiento de hechos; 2537/2001, 27112 (Ahad
Femandez); 2421/2001, 2112 (Martin Pallin); 2322002, 15/2 (So-
riano Soriano); 355/2002, 28/2 (Martinez Arneta); 791/2002, 8/5
(Soriano Soriano), 759/2002, 9/5 (Martin Canivell), 1069/2002, 7/6
(Andrés Ibanez), 1172/2002, 21/6 {Jiménez Villarejo), 1414/2002,
23/7 (Gimenez Garciay, 1621/2002, 710 (Mdner Munoz),
1648/2002, 14/10 (Saavedra Ruiz), 19122002, 6/11 (Martin Pa-
Iin), 1648/2002, 14/10 (Saavedra Ruiz), 1357/2002, 15/07 (Puerta
Luis), 122/2003, 29/01 {Abad Fernandez), 208/2003, 12/2 |{Gime-
nez Garcia), 221/2003, 14/02 (Scnanc Sonano), 411/2003, 17/3
{Granados Pérez), 502/2003, 3/4 (Abad Fernandez), 1033/2003,
10/7 (Abad Femandez), 1389/2003, 24/10 (Andres lbafiez),
155272003, 19411 {Gimenez Garcia), 1682/2003, 15/12 (Maza
Martin), 16858/2003, 18/12 y 132/2004,4/2.

*“ Veéase en la bibliograha ctada al tinal los estudios de Andrés
ihanez e Igartua Salaverria



puramente interno, que le ha conducide al conven-
cimiento y a decantarse por una determinada op-
cidn factica 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, asi, el principio de
inmediacién utilizade como aval del acierto de la
decision adoptada'”.

Resulta muy reveladora sobre este particular la
STS 1240/2000", de la que fue ponente el magis-
trado Conde-Pumpide Touron. En ella se mantizne
que “llos objetivos y razones de la motivacién] se
cubren suficientemente en casos de prueba directa
con la mencion o referencia a los testimonios, in-
formes periciales, documentos stc., que avalan la
veracidad de las proposiciones facticas aceptadas
por el Jurade, sin que sea necesario extenderse en
los mecanismos puramente psicoldgicos del con-
vencimiento, que no son exigibles, én realidad, a
ningun tribunal ni en nuestro ordenamiento ni en los
ordenamientos juridicos de lfos paises de nuestro
entorno,”

Se ha aceptado la motivacion implicita y por refe-
rencia cuando ésta se deduce del conjunto de la
resolucién 0 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 validamente en él."°

Asimismo se ha validado como motivacion sufi-
ciente la simple enumeracién de los medios de
prueba valorados completada con las respuestas a
l[as preguntas formuladas por el magistrado-
presidente, especialmente si éstas han sido nume-
rosas. Considerando también como garantia del
buen hacer del Jurado la atenta participacion en el
juicic, la extensidn de la deliberacidon y el interés
mostrado en el correcto cumplimiento de su fun-
¢idn, reccnocible en las cuestiones formuladas al
magz[ilstrado—presidente para la resolucion de du-
das”.

7 SSTS 948/1999, 9/6 {Moner Mufioz), 116/2000, 4/2 (Jiménez
Villarejo), 778/2000, 10/5 (Garcia Calvo y Montiel), 1290/2000,
13/7 (Apancio Calve-RAubio), 1886/2000, 5/12 (Bacigalupo Zapa-
ter), 580/2001, 9/4 (Conde-Pumpido Tourdn), 531/2001, 30/3
{Sandez Melgar), 229/2001, 3/4 (Martin Paliin}, 542/2001, 30/3
{Jiménez Villarejo} en que se da el tratamiento de prueba direcia
al testigo de referencia). En la STS 1648/2002, 14/10 (Saavedra
Ruiz}, se afirma que desde el punto de vista da la presuncidn de
inocencia la enunciacidn de medios de prueba constituye base
suficienie para revisar el contenido incriminatorio de los medios de
prueba mencionados, alcanzando de esta forma la sucinta expli-
cacion a que se refiere la Ley del Jurado. La nimero 1357/2002,
15/7, en que aungue se hace referencia a las dos funciones de la
malivacidn. la endoprocesal y la legihmadora del ejercicio del po-
der jurisdiccional se conecta, en ultmo iermino con el derecho de
defensa del acusado, en orden a la faciitacién de la recurnbilidad
de la resolucien. En la 122/2003, 29/1 (Abad Fernandez), aunque
se reconoce que absliractamente no puede tomarse como motiva-
cién suficiente la enumeracién de medios de prueba, en el caso
sujelo a examen coneurrié reconocimiento de hechos por pare
del acusado y prueba directa, por lo que no cabe la revision de
éste para acoger la hipdtesis acusatoria del Fiscal.

" STS 77/2000, 29/01/2001 (Garcia Calva y Maoniiel) en e mis-
mo sentido, y 956/2000, 24/7 {Conde-Pumpide Tourdn) se reitera
el argumento referido a la intima convicaion en la valoracién de la
prueba directa y el principic de inmediacion, si bien hay que apun-
tar que en este caso las exigencias no son mayores, se afirma, en
tanto en cuanie esla opcion favorece al reo.

* 88TS BI6/2000, 29/5 {Martin Pallin}, 1123/2000, 26/6 (Delga-
do Garcia), 1033/2003, 10/7 {Abad Ferandez) y 1112/2003, 24/7
(Soriano Sonanc).

T SSTS 2421/2001, 2112 (Manin Pallin), y 19122002, 611
(Marin Pallin).

En algunas sentencias”, referidas a veredictos de
culpabilidad basados en prueba directa, se ha con-
cretado el deber de complementacion del magistra-
do-presidente en |la simple referencia enunciativa a
los medios de prueba considerados por el Jurado
para obtener la conviccion. El fundamento es bas-
tante coherente ya que el magistrado-presidente no
tiene encomendada la valoracion de la prueba, as-
pecto que la ley deriva en exclusiva al Jurado popu-
lar, ya que agquél debe simplemente concretar la
prueba de carge valorada por el Jurada. Asi, el ma-
gistrado-presidente no tiene que valorar prueba, ni
explicar su conviceidn, ni tampaoco la conviccion del
Jurado. Y esta simple enunciaciéon de medios pro-
batorios se considera suficiente para cubrir las exi-
gencias de los articulos 61 y 70 LJ, pues cumple
las funciones exigidas a la motivacion.

Pero en la mayoria de las sentencias examina-
das™ 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 argumentg mismo de la validez de
la motivacion verificada por el tribunal lego. Es de-
cir, la maotivacion del Jurado es existente y suficien-
te si permite, por si misma o complementandola
con otros datos extraidos del juicio, recorrer el ca-
mino argumental que el Jurado ha realizado para
decidir. Asi, el magistrado-presidente debera adi-
cionar a la explicacién, mas o menos amplia, que
dé el Jurado de la razén de su decisién, los argu-
mentos que considere necesarios para que ésta
cubra las exigencias del arliculo 120.3 de la Consti-
tucion Espaniola.

En esta reconstruccion del iter decisional del Jurado
ha incluido también la Sala Segunda los supuestos de
adicion valorativa de elementos de conviccion prove-
nientes de medios prebatorios o fuentes probatorias

T S8TS 118/2000, 4/2 (Jiménez Vilarejo}, 1886/2000, y 5/12
(Bacigalupo Zapater).

® En la STS 1240/2000 (Conde-Pumpido Tourén) se expone’ “si
tomamos en consideracién la minuciosa fundamentacién que en
cuanto at resultado de las pruebas practicadas y a la etectvidad
para desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia contiene
el fundamento juridica primero de la sentencia del magtstrado-
presidente, complementando con ello la fundamentacion faclica
{...)", ello leva a la desestimacidn del motivo que alegaba la vulne-
racion del articulo 61.1 d} LJ. En la STS 316/2001, 5/3 {Martin Pa-
llin) se expresa que la funcién del Jurado consisle en sentar las
bases logicas, mediante la enumeracion de los medios de prueba
que le han convencido para establecer las conclusiones inculpato-
rias ¢ exculpatonas. El magistrado-presidente, ademas de dar
forma jundica a esta conelusidn, tiene que desarrollar el meca-
nismo intelectual que lleva al Jurado a sentar esta determinadas
conclusiones. En la STS 1097/2001, 6/6 (Martinez Arrieta) se ar-
gumenta’ “Tanto el Jurade como el Presidente del Trnbunal del
Jurado, motivan adecuadamente la conviceion cbtenida, el pnme-
ro sefalando las declaraciones y periciales que ha valorado como
prueba de cargo vy el segundo molivando en el fundamenio prime-
ro la exislencia de prueba regularmenta oblenida y especificanda
que prueba tiene razonable sentido de cargo, relaciondndola [en-
tre si] y explicando la racionalidad de la conviccion oblenida por el
Jurado. En términos similares SSTS 1123/2000, 26/6 (Delgado
Garcia), 1775/2000, 17/11 (Sdnchez Melgar), 598/2001,10/4
(Granades Pérez), 277/2001, 21/2 (Apancio  Calvo-Rubio),
531/2001, 30/3 (Sanchez Melgar), 1096/2001, 11/6, 1909/2001,
15/10 (Abad Femandez), 1825/2001, 16/10 (Soranc Soriano},
18/2002, 10/1 (Delgado Garcia), 1172/2002, 21/06 {Jiménez Villa-
rejo), 1357/2002, 15/7, (Puerta Luis), 208/2003, 12/12 (Gimenez
Gareia), 221/2003, 14/2 (Soriano Soriano), 419/2003, 25/3 (Martin
Pallin), 680/2003, 8/5 (Sonano Sonano), 1166/2003, 26/9 (San-
chez Melgar), y 1383/2003, 22/10 (Gimeénez Gargia).
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no considerados —al menos expresamente— por
aquél al razonar su conclusion. La prueba de cargo es
tal si su valoracion ne resuita vetada por el magistra-
do-presidente en la purga que de las pruebas no utili-
zables debe realizar con cardcter previo al someti-
miento del objeto del veredicto al Jurado. Esa prueba
no pierde ese caracter porgue no haya sido mencio-
nada por el Jurado en su justificacion. Asi, en la moti-
vacion del magistrado-presidente que apuntala la del
Jurado, aquéi puede recurrir para ello a cualesquiera
elementos de conviccidn aptos para ser utilizados —
conceptualmente considerados, ahora si, como los
datos que coadyuvan a la formacion del convenci-
miento ¥ que provienen de las pruebas practicadas o
introducidas en el juicio—. Pues la motivacion es vali-
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 conviccidon pro-
venientes de las pruebas practicadas, aungque no
hayan sido sefialadas por el Jurado en su enumera-
cién de los medios probatorios considerados para de-
cidir.® Esta complementacion, que, en no pocos ca-
$0s, se efige en sustitutivo de la motivacion, puede y
debe hacerla el magistrado-presidente ya que ha per-
cibido con inmediacién la prusba practicada en el juicio
oral®. Adicion valorativa que ha tenido su limite en los
supuestos en que el magistrado-presidente ha adop-
tado una decisién diversa de la del Jurado, apartando-
se del veredicto™.

En este punto no existe ninguna sentencia que
haya discutido esta linea gue se mantiene de ma-
nera invariable.

b) Veradictos de culpabilidad. Casos de prueba
indiciaria no concluyente. De las sentencias exami-
nadas se desprends como el Jurade que ha valora-
do prueba indiciaria, cuyas exigencias de justifica-
cién son mayores, ha cumplido su funcién, en no
pocas ocasiones, con mgotivaciones simples pero
suficientemente inteligibles™.

En general, la validacion de estas motivaciones
esquematicas de las que venimos hablando se
complica en los supuestos de valoracion de prueba
indiciaria, maxime cuando estos presentan cierta
complejidad, que se anade a la que habitualmente
entrana la valoracién de este tipo de prueba.

™ En gste sentido se expresa la STS 791/2002, 8/5 (Senano So-
riano), 1097/2001, 06/6 {Marinez Arnela), 1357/2002, 15/7 (Puer-
ta Luis), 208/2003, 12/2 {Giménez Garcia), 221/2003, 14/2 (Gime-
nez Garcia), 680/2003, B/5 (Soriano Sonano), y 1166/2003, 26/9,
1383/2003, 22/10.

*vid STS 1172/2002, 21/6 (Jiménez Villarejo).

™ §TS 1835/2001, 17/10 (Andrés lbanez), e Magistrado-
presidente construye un relato de hechos probados integrado par
la que le parece conveniente seleccionar de los dos veredictos
sucesivos emitidos per el Jurade; 1654/2000, 3/10 {Delgado Gar-
cia) el magistrado-presidente alcanza una solucion diferenle a la
del Jurado, en relacidn con la imputablhdad del acusado, y elle
valorande un inferme pencial que no habia side considerado por
aquel

* Son algunes ejemplos los conlenidos en SSTS 759/1999,

14/5 (Delgado Garcia), argumentacion de calidad scbre la concu-
rrencia del aruma de matar y sobre la impulabilidad del acusado
STS 491/2000, 22/03 {Saavedra Ruiz), imputablidad-embnaguez
STS 1026/2001, 4/6 (Saavedra Ruiz} imputabilidad. ST3
1613/2001, 17/09 (Granados Pérez), argumentacion sobre el ele-
menlo subjetiva de la circunstancia especifica ensanamiento o
elemenic subjetivo del tpe de asesinate. STS 169/2003, 10/02
{Sanchez Melgar) es un ejemplo de la valoracicn de la prueba di-
recta e indiciaria y motivacidn de la decision que alcanza. Estos
hechos tuvieron que verse en tras ocasiones por tres tribunales
del Jurado diferenies para alcanzar una sentencia motivada

B0

No obstante en la gran mayoria de los casos, la
Sala Segunda continia aceptando la motivacion
meramente enunciativa de medios de prueba del
Jurado y atribuye al magistrado-presidente la fun-
¢ién de reconstruir el praceso logico que ha llevado
a la conclusion; explicar la existencia de los indi-
cios, el nexo causal indicios-inferencia y la conclu-
sion misma.” E incluso en algin supuesto se ha
afirmado que la funcidn del Jurado debe limitarse al
establecimiento de la existencia de los indicios, ob-
tenidos mediante prueba directa, mientras que la
expresion del proceso inferencial, por la compleji-
dad del razonamiento, debe ser derivada al dmbito
funcional del magistrado-presidente™.

En una linea mas exigente la Sala Segunda ha
emitido alguna sentencia en que ha proclamado
como cierto que en supuestos complejos se ha de-
maostrado totalmente ineficaz la doctrina que flexibi-
liza la obligacion del Jurado. Y asi se expresa en |a
STS 844/2002 (Garcia Ancos), que textualmente
dice: “cuando el problema sometido a enjuiciarmien-
to esta 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 ofras, por qué se prefiere las declaraciones pres-
tadas ante la policia ante las materializadas en el
juicio oral.”

Esta resolucion expone una doctrina mds cercana
a la posicidn mas exigente, ya manifestada en
otras®, acerca de la motivacion del veredicto e im-
plica una redefinicion de las funciones del organo
colegiado lego y de las del drgano 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 Ibafiez,
pusc de manifiesto lo insuficiente de la simple
enunciacion de elementos probatorios por parte del
Jurado como argumento de su conviccion cuando
éste habia tenido que valorar prueba indiciaria in-
evidente o na concluyente por si misma. En ella se

¥ Sentencias consultadas. 754/1998, 17/05 (Martin Canivell),
721/1999, 6/5 (De Vega Ruiz), 1458/1999, 25/10 (Gimenez Gar-
cia), 1123/2000, 26/06 (Delgade Garcia), 974/2000, 26/7 (Mara-
fion Chavarn), 329/2001, 26/02 (Garcia Ancos), 914/2001, 23/05
(Conde-Pumpido Tourén), 1290/2001, 27 (Bacigalupc Zapater),
1806/2001, 15/10 {Abad Ferndndez); 18/2002, 10/01 (Delgado
Garcia), 118/2002, 4/2 (Jiménez Villareyo), 355/2000, 28/02 (Mar-
linez Armrieta), 791/2002, 8/5 (Soriane Soriano), 1074/2002, 11/06
(Saavedra Ruiz), 1172/2002, 21/06 (Jiménez Villarejo);
1912/2002, 8/11 (Martin Pallin), 2001/2002 (Colmenero Menéndez
de Luarca) 2789/2003, 12/3 (vole paricular, Martin Pallin),
503/2003, 3/4 (Abad Fernandez), 686/2003, 8/5 (Soriano Seriano),
1385/2003, 15110 (Sanchez Melgar), 1166/2003, 26/09 (Sanchez
Melgar), 1608/2003, 28/11 (Maza Martin), 1780/2003, 16/12 {Abad
Fernandez); y 1646/2003 10/12 (Sanchez Melgar).

* SSTS 654/2001 (Saavedra Ruiz), 2537/2001, 27/12 (Abad
Fernandez), y 2001/2002 (Colmenero Menéndez de Luarca). En
esta Glma sentencia se circunscribe la funaién del Jurado, en la
valoracion de la prueba indiciana, a ia explicacion de las bases de
la misma —indicios— y 1a del magistrado-presidente a la concre-
ci6n de la prueba de cargo mediante la conslalacien de los indi-
cios y la razonada expresidn de la inferencia

* §STS 364/1998, 11/03 (Montero Cid) y STSJ Pais Vasco de
26 de jumo de 1997. (Caso Oteg)); 1612/1998, 23 de diciembre
(Martin  Canivell); 1069/2002, 7 de jumo {(Andres Ibanez),
1358/1999, 25 de oclubre (Giménez Garcia), 1383/2000, 18 de
septiembre (Garcia Calvo), 844/2002, 22 de abril (Garcia Ancos);
221/2002, 14 de febrero, y 1357/2002, 15 de julic (Puerta Luis).



realiza una reinterpretacion del discutido articulo
61.1 d) LJ y se conecta directamente, en el caso de
veredictos condenatorios, ademas, con el derecho
a la presuncion de inocencia. Se define que “moti-
var es explicar las razones de la decision, respon-
der a la pregunta scbre el porqué de lo resuelto.”
Se rompe con la identidad entre los términos ele-
mento de conviccidn y medio de prueba para afir-
mar que no se cubre la exigencia legal con la indi-
cacion de les medios probatorios o la fuente de
procedencia de la prueba, sino con la exposicion de
los datos aportados por dichos medios o fuentes
probatorios que han ceoadyuvade a la formacidn de
la conviccion. Pues la referencia legal a la sucinta
explicacion, aunque breve, reclama la manifesta-
cidn del porqué dichos aspectos de la prueba han
sido considerades convincentes. Y resalta, como ya
lo hiciera antes la Sala Segunda®, que lo que se
exige esta al alcance de tades los ciudadanos pues
“dejar constancia de tales apreciaciones no requie-
re ningun tecnicismo, ni un discurso de depurado
rigor formal, que tampoco se pide a los jusces pro-
fesionales®; sino sdlo la imprescindible claridad de
ideas acerca del rendimiento de cada medio proba-
terio en particular y de la prueba en su conjunta.
Una claridad de ideas sin la que no seria posible
decidir de forma racional y cuya concurrencia ha
hacerse patente a través de la motivacion; que co-
ma dice bien claramente la Exposicion de Motivos
de la LOTJ, tiene un necesario componente argu-
mental[...]."

Se delimita de forma mas precisa la funcion del
magistrado-presidente, que obviamente exige una
actuacion de cierta calidad por parte del Jurado sin
la que su funcién se torna imposible, salvo que el
prmero invada el dmbito funcional del segundo.
Asi, se afirma que “el magistrado-presidente no in-
tegra el Jurado, no enjuicia hechos, y, en conse-
cuencia, tampoco participa de la formacion de la
decision en la materia, sobre la que, por tanto, al
redactar la sentencia, no puede aportar otros ele-
mentos de conviceidn ni otras razones que las que
el Jurado exteriarice; 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 posicion ha sido reiterada en posteriores
sentencias de la Sala Segunda, comec la STS
1385/2003, de fecha 15 de octubre, de la que fue
ponente Sanchez Melgar en que se aplica esta doc-
trina a otro supuesto de valoracion de prueba cir-
cunstancial, procedente de declaraciones testifica-

*222/2000, 21/2 (Marin Ganivell). En ella se declara la capaci-
dad de los jurados para desempefiar la funcidn encemendada en
orden a la emision del juicio de culpabilidad ¢ inculpabilidad det
acusado, y as|, esto se les exige na coma 1écnicaos, que no e son,
sino coeme cludadanos que aunque legos en derecho s1 se les
puede suponer una comprensicn de los heches acerde cen la co-
mun experiencia y la racionaidad légica cempartida por una in-
mensa mayana de las gentes La racionalidad del veredicte se
constituye en el pilar (undamental para que el Magistrado-
prg‘SIdente desarrclle su funcién. 7

Vid Andrés Ibanez e Igariua Salaverria, bibliografia citada al
final, y las interesanies reflexiones realizadas en tomo a la clase
de concoimientes y habilidades que se requieren para la argumen-
tacién sobre los hechos.

les, no basada en pruebas cientificas ni indubita-
das.™ Y también reiterada en STS 581/2003, 21 de
abril (Maza Martin), aunque con distinto resultado,
pues no se anuld el juicio.

¢} Veredictos de inculpabilidad. Sentencias abso-
lutorias.

Al igual que ha ocurrido con la valoracion de la
prueba indiciaria inevidente, materia en la que el
Tribunal Supremo ha mantenido con dificultad su
tesis sobre la motivacién en relacion con el Jurado,
tratandose de sentencias absolutorias se ha produ-
cido una quiebra, si cabe, mayor que aquélla. A ve-
ces, motivaciones escuetas han podido ser comple-
tadas * por el magistrado-presidente y se ha
validado la sentencia pero, en general, la doctrina
se ha demostrado inaplicable a veredictas de incul-
pabilidad. Ya hemos puesto de manifiesto como el
Tribunal Supremo, siguiendo al Tribunal Constitu-
cional, ha vinculado el derecho a la resolucion moti-
vada con el derecho a la tutela judicial efectiva que
tambien ampara a la victima y a la parte acusadora
(sea publica, popular o privada}, y no siempre ha
validado esta motivacién. Tambign en éste ambito
concurren una linea jurisprudencial flexible y otra
rigida.

La flexible ha girado en torno al concepto de duda
razonable —expresada o implicita— y al principio /n
dubio pro reoc como fundamento de la absolucién™.
Se afirma la innecesariedad, dados los términos en
gue aparece expresado el articulo 61.1 dj LJ, de
que el Jurado exteriorice los elementos que le han
hecho dudar, y tampoco se requiere la explicacion
de la duda en si. La simple expresion de ésta basta
como fundamento de la absolucién. Asi, el resumen
de esta posicion, reiterada en multiples sentencias,
se lee en la STS 120/2001, de 5 de febrero (Baci-
galupo Zapater): “[...] la duda del Tribunal del Jura-
do es por si misma un fundamento suficiente de la
absolucion. El ciudadano sabe que la razén de la
absolucion es la duda, es decir Ia fafta de convic-
cion an conciancia del Tribunal y, por esta razén, la
expresion de la duda tiene el valor de un fundamen-
to juridico habil para sostener el pronunciamiento
del Tribunal.”

La linea mas rigida ha exigido una mayor concre-
cion para considerar la existencia de esta duda,
pues lo anterior, considera, ni satisface el derecho
de la acusacién ni permite a la motivacion cumplir

* Esta sentencia rechaza la posibilidad de validar como motiva-
cion ba asercién que realiza el Jurado sobre la falta de coarada
del acusado en cuanto “nc ha sabide demostrar que no participé
en les hachos" y ademas de otros datos inconsistentes “falta de
coarada para el dia de autos” en cuanto vulnera el derecho cons-
ttucional a la presuncién de inocencia. Ulteriormente en otra sen-
tencia del mismo ponente STS 1646/2003, 10/12, se realiza un
resumen del estade de la cuestidn y pretende la concihacion de
ambas posiciones jurisprudenciales, aduciende la validez generat
de la lesis mayoritana respecte de las que estas senlencias men-
cionadas s6lo constituyen desviaciones por necesidades puntua-
les: la complejidad de valoracion de la prueba indirecta —en am-
bas citadas— vy la inconstitucionalidad de la argumentacidn del

jurado.

*Vid. 8TS 749/2003, 23/05 (Maza Marlin), en que el Jurado
apunta la existencia de centradiccicnes en las declaraciones ver-
lidas en el juicio oral y el magistrado-presidente desarralla esta
indicacion

* 88TS 11/03/1998; 23/12/1998; 960/2000, 29/05; 120/2001,
5/02 (Bacigalupo Zapater); 502/2003, 3 de abnl (Abad Femandez),
2074/2002, 3 de diciembre.
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con su funcidn constitucional. La funcion comple-
mentadora que la ley atribuye al magistrado-
presidente se torna imposible e impide el control de
la sentencia en via de recurso pues no cabe cono-
cer si el juicio ha sido o no arbitraric en cuanto per-
manece oculto a los terceros ajenos al colegio de
legos. La primera resolucidon que hace frente de
manera pormenorizada al tema debatido es la STS
384/1988, de 11 de marzo (Caso Oegi), de la que
fue ponente el magistrado Mentero Fernandez-Cid.
En ella se afirma la insuficiencia de una alusion in-
determinada a la existencia de la duda gque se re-
suelve a favor del reo, concluyendo gue la duda en
si, sin mayaores explicaciones, no puede ser erigida
en fundamento de la absclucidn, En dicha ocasién
el Jurado al emitir su veredicto no habla descrito ni
el modo en que surgié la duda, ni el alcance con
gue se suscitd. Y concreta dicha sentencia, citando
la recurrida, que la ausencia de motivacién [del ve-
redicto] mutila la integridad y la indivisibilidad de la
respuesta esperada y exigida de la jurisdiccién; en
cuanto imposibilita el ejercicio de su funcién por el
magistrado-presidente™.

Esto demuestra que, en los casos en gue el ma-
gistrado-presidente no puede ampliar o exphear |a
conviccion del Jurado, pues se encuentra vinculado
per ella, ¥y no existe un soporte racional en el que
apoyarse para construir su argumentacion, las defi-
ciencias de la motivacidn {(inciuse en estos casos
en gue las exigencias son muy inferiores a las re-
queridas para las sentencias condenatorias) provo-
can la crisis del juicio. Cuandec en puridad de térmi-
nos, y aplicande la doctrina expresada al examinar
la motivacion del veredicto condenatorio, deberia
optarse por el respeto a la decisidn del Jurado que
no es capaz de enumerar los medics de prueba
que sustentarian la existencia de prueba de cargo.

Agui, el nimero de anulaciones de veredictos ha
sido muy elevadoe, si se compara con lo ocurrdo
con los veredictos condenatorios. Ello da cuenta de
las dificultades del Jurado para valorar |la prueba y
para realizar un razonamiento depurado y completo
retacionando unos medios con otros para concretar
un hecho negativo, cual es la insuficiencia de la
prueba de cargo.

En la mayoria de los casos los veredictos s& han
anulado por inexistencia de motivacion y no por in-
suficiencia de ia misma, utilizando los parametros
mencionados al inicic del presente trabajo. Asi se
ha considerado motivacion inexistente la que se
basa en una referencia global a la prueba valora-
ble®, la que consiste en respuestas incongruentes o
incoherentes que carecen de relacion con el enun-
ciado de las preguntas formuladas, aquellas en las
que no es posible desentranar la razdn de la deci-

*S8TS 424/2001, 19/04 (Saavedra Ruiz), segun la cual, el ari-
culo 61.1 d) LJ, que exige una sucinta explicacion de la decisian,
na dislingue antre hechos favarables o desfavorables y se rela-
ciana directamenie can el derecho a la {utela judicial efectiva.

*En ta STS 1814/2000, 22/11 (Granades Pérez). se expone
que no constituye una minima explicacion razonable de un vers-
diclo de inculpabilidad el afirmar que al Jurado no le han canven-
cido las pruebas en atencian a la pena saolicitada para el acusada.
Ni tampoca las respuesias incongruentes e desvinculadas de las
cuesliones sometidas a debale, que se contienen en el veredicto y
que explicila la sentencia de casacién 384/2001, 12/03; (Sanchez
Melgar).

B2

sidn® o la que incluye explicaciones contradicto-
rias™,

También se han producido algunos supuestos de
nulidad del veredicto por motivacion inexistente,
cuando en la expresicn de ésta se ha valorado par-
cialmente la prueba practicada, evaluando la de
descargo sin relacionarla con la de cargo™.

3. Control de la racionalidad de la decision
del Jurado por el magistrado-presidente.
El articulo 63 ¢) LJ

Con caracter general, se le atribuye también al
magistrado-presidente, una vez emitido el veredic-
to, el deber de controlar la racionalidad de la deci-
sion del Jurado y la suficiencia de motivacidn, im-
poniéndele la devolucion del acta cuando no
alcance el limite exigido. Se ha admitido en el &mbi-
to jurisprudencial la posibilidad de incardinar este
supuesto de ausencia de motivacién en el ambito
del articulo 63 ¢} LJ*, aunque no es una tesis indis-
cutida.”

Funcién de los tribunales revisores

Como ya se ha apuntado, en la fase de elabora-
cion de la sentencia del Tribunal del Jurado el ver-
dadero protagonista es el magistrado-presidente, al
que Igartua Salaverria ha venido denominar “ver-
dadero perejil de todas las salsas”, dado el trata-
miento que a sus funciones atribuye la LJ vy la inter-
pretacién que de éstas hace la Sala Segunda.

Pues bien, emitida la sentencia, el protagonismo
se desplaza a los tribunales revisores. La resolu-
¢ion es sometida a un dable control extraordinario:

T 8TS 1612/1998, 23/12 (Marlin Canivell), absalutoria por apre-
clacion de la eximente de legitima defensa. En ella se argumenta
que en el veredicto deben constar las razones que llevaron al Ju-
rado a aceptar o rechazar detemminados hechos como probados,
aspecio que no puede ser suplido, a postenon, por el magistrado-
presidente, pues eslte no ha tomado parte en las deliberaciones
del Jurado ni las ha presenciado, “las escuetas afirmaciones, tal
vez tenian sentido para los miembros del jurado que sobre ellas
habfan discutido, pero son practicamente inexistentes para quien
no hubiera participado en ellas, produciéndose elipsis inacepta-
bles.” ¥ termina declarando la capacidad del Jurada para dar esla
explicacidn, razon por la que no puede ser eximido de ello. STS
424/2001, 19/04 (Saavedra Ruiz), en alla se anula el veredicta par
falta de racionalidad en la explicacidn faciliiada por los jurados y la
incangruencia de sus respuestas En este sentide también
960/2000, 29/5, que no acepla coma mativacian 1a duda unida a la
expresian contenida en el veredicto “los hechas no ocurrieran
asi, “los hechas no estan suficientemente probados” o derivar su
autoria hacia una persona ajena al procedimiento, no identificada.
Pues ello no permite gque alguien ajena a la deliberacion conozca
la razdn de la absolucion, que es la ausencia de prueba sobre la
participacion del acusada en las hechos. Respuestas incongruen-
tes, incoherentes, incanexas 318/2002, 26/2 (Garcia Ancos),
1618/2002, 3/10 (Soriana Soriana). En la numerg 1814/2000,
22/11 (Granados Pérez) se concluye que na @s minima explica-
cidn razonable afirmar que las pruebas no han hecho al jurada
alcanzar una conviecidn de culpabilldad del acusado dada la pena
solicitada.

= STS 222/2000, 21/2 (Martin Canivell).

® 8TS 1569/2001, 15/9 (Saavedra Ruiz). Valoracién de la con-
currencia del elemento subjetivo animo de matar que desemboca
en sentencia absalutona, con base en (a declaracidn del imputada.

“ 222/2000, 21/02 (Martin Canvell), 960/2000, 29/05 (Martinez
Arrieta}, 1187/1998, 8/10 (Jiménez Villargjo), 686/2002, 19/04
{Saavedra Ruiz), 279/2003, 12/03 (Andrés |bafez), 1385/2003 y
15/10 {Sanchez Melgar).

*' STS 581/2003, 21/04 (Maza Martin).



el recurso de apelacion, que no es propiamente una
segunda instancia, y el recurso de casacion, que
puede tener un dmhito de aplicaciéon mas amplio
que el de apelacion, como se sefiala por la doctri-
na.

La Sala Segunda ha estimado la posibilidad de
que los tribunales fiscalicen, a través del recurso de
apelacion y de casacidn, la motivacion factica reali-
zada por el Jurado aunque no se hubiera formulado
protesta en la instancia. Y ello por las implicaciones
gue la motivacion de resoluciones en general, ¥ la
factica en particular, tienen en relacidén con la apli-
cacion imperativa de los derechos fundamentales
en el marco del proceso penal®.

También ha considerado aplicable el articulo
849.22 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a la ca-
sacion contra las sentencias dictadas en el ambito
de un procedimiento de la Ley del Jurado™®.

En este punto, y centrandonos en &l disefio de la
funcion revisora realizado por la Sala Segunda, di-
remos gue, eh ganeral, esta 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
asi actla en algunas resoluciones®.

En lo relativo a la revisidn de la valoracidn de la
prueba del Jurado, la Sala Segunda aplica la distin-
cion general entre la percepcién sensorial de la
prueba —regida por el principio de inmediacién—,
que se declara incontrolable en via de recurso ex-
traordinario” y la estructura racional de la valora-
cion” —cuya expresion no se exige al Jurado—,
ésta si revisable en via de recurso. El examen de la
motivacion del veredicto cuando se ha valorado
prueba directa no se realiza en la practica en via ds
recurso, por los limites propios de la casacion, que,
normalmente no permiten una nueva valoracion de
la prueba, salvo que haya concurrido la vulneracion
de algun derecho fundamental”. Como regla gene-
ral, para el caso en que hubieran concurrido varias
posibilidades de valoracion si aquélla por la que ha
optado el Jurado es racional no se discute, ya que
el tribunal de instancia es el qué esta en mejores
condiciones para valorar la prueba por haberla per-
cibido directamente, con inmediacion®, y hallarse
en el gjercicio de su funcion exclusiva.

Esa pauta se mantiene en el ambito relativc al
control de la valoracion de la prueba indiciaria, al
entender la Sala Segunda que s6lo cabe sustituir el
criterio del Jurado vertido en la sentencia de instan-
cia cuando éste carece de logica o de racionali-

“ STS 384/1998, 11 de marzo, 1187/1998, 8 de octubre y
1385/2003, 15 de ociubre.

““ 5TS B95/1999, 4/6 (Delgado Garcia) y 1290/2001, 2/7 (Baci-
galupo Zapater).

*Valgan como ejemplo S3TS 1123/2000, 26/06 (Delgado Gar-
cia), 791/2002, 8/5 (Sorianc Soriano), 580/2003, 3/4 (Soriano So-
riano), 697/2003, 16/5 {Aparicio Calvo-Rubio), aunque este dalo
puede observarse en ofras citadas en las notas 22 y 24.

* ¥ tanto el del apelacion como el de casacidn regulados en la
Ley del Juradg lo son. E inclusc en via de recurso ordinario tras fa
STC 167/2002.

* Por tadas véase 1412/1999, 6/10 (Martinez Arrieta).

7 814/2001, 23/05 (Conde-Pumpido Tourén) resume ol trata-
miento dado por el Tribunal Supremo al control casacional en este

unto.
e SSTS 804/1999, 851/1999, 1458/19938, 1619/1999 vy
1764/2001.

dad®. La solucion corre pareja con la que el Tribu-
nal Supremo viene aplicando para el control de las
sentencias dictadas por organos técnicos. Y, resu-
mimos, que tanto cuando se ha valorado prueba
directa como cuando se ha valorado la indiciaria, se
considera que esa valoracion es racional siempre que
la cita de los elementos de conviccion —descripcion
enumerativa de medios de prueba, generalmente—
permita llegar a la conclusion de condena siguiendo
el proceso mental que condujo a la decision. Re-
construccion que, ya vimos, puede realizarla el ma-
gistrado-presidente, el tribunal de apelacion, el de
casacion, o todos elles comEIementando asi, cuan-
do proceda, esta motivacion™.

Al hilo de esto Ultimo, diremos que entre la doctri-
na ha suscitado especial interés el control que la
Sala Segunda realiza de la valoracion de la prueba
del Jurado para determinar si goncuire o no el ele-
mento subjetivo de los tipos penales contra la vida,
en concreto de la intencion de matar. Tales delitos
son 105 que mayores problemas han planteadc al
Jurado, circunstancia que no puede extrafar dado
gue integran el nicleo de su ambito competancial.

Sobre este particular, conviene recordar breve-
mente la posicién de la Sala Segunda. Ya en sen-
tencias como la de 7 de abril de 1902 incluyd en el
ambito de lo juridico los elementos subjetivos del
tipo, sustrayéndolos del relato de hechos probados.
Se hizo para posibilitar su control en via casacional,
vetada por la propia configuracidon del recurso de
casacidén como recurso extraordinaric, que no per-
mite la modificacion de hechos probados. Se recu-
rrié asi a la ficcion de trasladar del ambito de la fac-
ticidad al de la juridicidad lo relativo a los elementos
tipicos de caracter psicoldgico, y ahf se encuadra-
ron posibilitando su inspeccidn por el cauce del ar-
ticulo 849.12 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que regula el recurso de casacion por infraccion de
fey.

En las antipodas se encuentra la linea jurispru-
dencial que otorga la consideracion de dato factico
a los elementos tipicos de caracter psicolégico, con
todas las consecuencias que lleva aparejadas™.

La primera posicion mencionada esta siendo sus-
tituida, aungue con unos efectos practicamente
identicos, por otra que considera que los elementos
subjetivos del tipo gozan de ambos caracteres, es
decir, son elementos facticos pero participan de lo
juridico, o mas bien, tienen un caracter juridico de-
terminado por la normativizacion que el dolo ha ex-
perimentado en el terreno doctrinal y jurispruden-
cial.

El mantenimientc de esta tesis preponderante
que confiere a los elementos subjetivos una dimen-
5i0n juridica ha tenido su importancia practica en el
tema que se viene tratando.

En alguna sentencia se ha atrbuido al Jurado la

“ §TS 590/2003, 23/4 (Conde-Pumpido Tourén), y lambien en
2001/2000 y 503/2003, entre ofras.

* &TS 851/1999, 31/05 {Conde-Pumpido Tourdn) realiza un in-
teresante examen de las funciones del Magistrado-presidente y de
los tribunales revisgres

* Extraido de la STS 657/2001, 29 de abril (Andrés Ibafiez).

® 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 decisién sobre la concurrencia de
todos los elementos tipicos, objetivos y subjetivos™.

En la mayaria®, sin embarge, se sustrae ese as-
pecto de su ambite decisional al entender gue se
trata de un juicio de caracter prevalentemente juri-
dico.

Asi, aplicando la doctrina utilizada para el control
de la valoracion de la prueba indiciaria realizada por
el tribunal de instancia, se distingue entre los datos
facticos objetivos que acreditardn los indicios, as-
pecto sobre el que deberd decidir el Jurado y moti-
var su decision, y la conclusién y el nexo causal en-
tre los indicios y aguélla —conclusion y nexo causal
narmativizados camo hemos dicho— que deben
obtenerse por el juego inferencial de los indicios,
Conclusién o inferencia que —sequn entiende la
jurisprudencia— carece de la facticidad requerida
para que el Jurado decida sobre ella, aungue de-
termina la afirmacién o negacion del elemento tipi-
co subjetivo. Esto tiene su trascendencia practica,
pues sigue permitiendo a la Sala Segunda sustituir
la conclusién abtenida por otra distinta sin que se
precise modificar el relato de hechos prabados™.
De esta manera se acaba sustrayendo del ambito

® 8TS 721/1999, 6/5 {De Vega Ruiz), nego la contradiceién en-
tre el hacho y culpabilidad en el supueste en elia examinado.

*La STS 382/2001, 13/03 {Cende-Pumpide Teourcn), resume
asi este extremo en que se resuelve la discusion sobre la capaci-
c'ad o incapacidad del Jurado para pronunciarse scbre los ele-
mentos subjetivos del tipo, por las implicaciones tecnico juridicas
que prosenta su apreciacion: "En definitiva, la doctrina de esta
Sala]...Jestima que el Jurado puede pronunciarse sobre los ele-
mentos intenclonales (animo de matar), pero esta decisidon consti-
tuye un juicio de inferencia que tiene que tener su base cbjefiva en
datos externos que se declaren expresamente como prebados en
una propuesta previa obrante en el objeto del veredicto, y ademas
es revisable por via de recurso.” En ella se reconoce la fuerza
vingculante gue presentan los hechos declarados probades de la
sentencia de instancia, gue no se exliende a aguellos dates facti-
cos que peseen una naturaleza mixta factico-juridica, “cuya valo-
racion o apreciacion estd intimamente vinculada a las valoracio-
nes o© conceptos netamente juridicos (por eemplo [a
consideracién o no como doloso del resultade de muerle incluye
una valecracion factica sobre la intencionalidad del sujeto, pere
también una valoracion juridica ¢ conceptual sobre la naturaleza y
requisitos del dolo y especiticamente del delo eventual)”. Se vin-
cula la obtencién de la conclusién sobre el anmo de malar a la
construccidn jurisprudencial y doctninal realizada de la culpabilidad
dolosa o imprudente, o de la accién delosa ¢ imprudente
—dependiende de la concepeién que se siga— y se alirma que la
conclusidn obtenida nc puede alcanzarse sinc aplicando estas
elaboraciones —teoria del dolo, teoria de la imprudencia— y ello
se erige en razon suficienle para habilitar ia controlabilidad del
proceso inleleclual que conduce a afirmar que el acusado actue o
no con intencion de matar. Asi fa inferencia, se exprese en el rela-
10 de hechos probades comeo dato subjetivo © en cualquier otro
apartado de la sentencia, es revisable en casacion. Esla senten-
cia })uede ser completada con la del mismo penente ndmero
914/2001, 23/05, en que se reitera el examen de la controlabilidad
en casacion de las prueba indiciaria. Ver también STS 1189/1988,
14/10 (Puerta Luis), rectifica la sentencia del Tribunal supericr de
Justicia y condena per homicidio dolose en lugar de homicidio im-
prudente. Da cuenla de la incorreccién del proceder del Jurado
que valora la ausencia de intencién de matar, con base en la de-
claracién del acusado gue la niega (leoria de la voluntad), y no
uliliza los datos objetives externos que permiten afirmarla (tecria
de la representacion, tecria de la aceptacién del resultado). En la
ST5 956/2000, 24/07 {Ccnde-Pumpido Tourdn) se admite la posi-
bildad de centrolar y rechazar en via casacicnal la inferencia rea-
lizada por el Jurado que afirmé la ausencia de animo de matar.
También sobre controlabilidad de la inferencia, SSTS 780/2000,
11/09 (Prego de Qliver y Tolivar), 439/2000, 26/07 (Conde-
Pumpido Touron), 1443/200, 20/09 (Martinez Arrieta), 1618/2000,
18/10 (Maninez Arrieta) y 1648/2002, 14/10 {Saavedra Ruiz).

En esle sentido las siguientes: 1189/1998, 14/10 {Puerta
Luis), 114/2000, 22 {Delgado Garcia), 707/2000, 24/4 (Marafién
Chavarnj, 895/2000, 29/5 (Bacigalupe Zapater), 382/2001, 13/3
{Conde-Pumpide Tourén), antes otada, 1610/2002, 1/10 (Abad
Fernandez), y 1215/2003, 29/9 (Jiménez Villarejo).
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de los hechos y por tanto de la decision definitiva
del Jurado lo relativo al elemento subjetivo del tipa:
el animo de matar. Se bifurca asi de nuevo la deci-
sion en dos apartados: el del indicio —prueba dire-
cta— vy el de la inferencia —juicio légico que conec-
ta el indicio con la conclusidn—.

La solucion por la que s¢ ha optado en una gran
parte de los casos ha sido dar nueva redaccion a la
sentencia. Asi, corrigiendo el error en el razona-
miento se sustiiuye la decision contenida en el ve-
redicto del Jurado por otra mas ajustada a derecho,
evitando los negativos efectos™ que produce la
anulacion de veredictos con las consecuencias que
seglin la LJ lleva asociadas. No obstante, en otras
ocasiones se opta por la anulacion del veredicto,
par ausencia o insuficiencia de motivacién, con los
efectos consiguientes”.

El mismo criterio se ha mantenido para examinar
el acierte en la apreciacion del elemento subjetivo
de la circunstancia de ensafamiento™ o de la ale-
vosia™, que mutan la calificacion dei delito contra la
vida de homicidio por la de asesinato.

Otros casos en los que la Sala Segunda ha per-
mitido al magistrado-presidente ¢ al tribunal de ape-
lacion una valoracion de la prueba son aguellos en
que el Jurado ha resuelto sobre los hechos que
fundan o no la concurrencia de la imputabilidad del
acusado®™, debido a la dificultad que entrafia la va-
loracion de la prueba pericial”, y también los referi-
dos a los elementos subjetivos de las causas de
justificacion o de inculpabilidad™.

La conclusion que se extrae del presente estudio
es gue, 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 linea interpretati-
va mayoritaria del articulo 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 mas dificultades cuando el Jurado se ve
obligado a valorar |la prueba indiciaria para consta-
tar los elementos que permitiran realizar el juicio de
antijuridicidad o juridicidad de la conducta o el de
culpabilidad ¢ inculpabilidad del imputado, y a los

* 1654,/2000, 28/10 {Prego de Oliver y Tolivar) y 581/2003, 21/4
{Maza Martin).

¥ 299/1998, 30/05 (Garcia Ancos), ausencia de motivacion, por
la incoherencia de la inferencia realizada respecte de los hechos
base tomados en consideracién. STS 1569/2001, 15/09 (Saave-
dra Ruiz), no valida como motivacion la frase “no ha quedado pro-
bada la intencién de matar”, afirmando a insuficiencia de esa mo-
tivacion al referirla a la declaracién del coimputado, cbviando los
elementos probatorios objetivos procedentes de otras fuentes.
SSTS 653/2002, 29/04 y 1618/2002, 3/10 (Soriano Soriano).

* 141211999, 6/10 (Marinez Arrieta) y 118/2000, 4/2 (Jiménez
Villarejo)

*1328/1998, 6/11 {Jiménez Villarejo), 1362/1999, 29/09 (Puena
Luis), 1672/1999, 2411 (Marinez Arneta) y 1077/2000, 24/10
(Conde-Pumpido Tourén). Alevosia, ensafamiento, 1074/2002,
11/6 (Maza Martin).

™ 8TS 654/2001 {Saavedra Ruiz). En fodas las sentencias que
se ofan a centinuacién se entrd a conccer scbre la valeragion de
la prueba realizada por el Juradc en relacion con la imputabilidad
o inmputabiidad del acusado: SSTS 974/2000, 26/7 (Marandn
Chavam}, 437/2001, 22/3 (Giménez Garcia), 590/2001, 94 (Mar-
Un Pallin}; 355/2002, 28/02 (Martinez Arreta), 1912/2002, 6/11
(Martin Pallin), 1654/2002, 3/10 (Delgado Garcia), 419/2003, 25/3
{Manin Pallin}, y 1091/2003, 25/7 {Jménez Vilarejo), 479/2004,
15 de abril (Bacigalupo Zapater).

® STS 895/1999, 4/6 ;Delgado Garcia).

® 5TS 1612/1998, 23/12 {Martin Canivell), legiima defensa.



ejemplos citados nes remitimos. Resulta, pues, in-
negable que en un importante numero de supues-
tos si no fuera por la colaboracion activa del magis-
trado-presidente  y los esfuerzos ulteriores
realizados por 105 tribunales superiores, que han
ide acotando y limitando cada vez mas la funcion
motivadora del colegio de legos, su aportacion en el
ambito de la motivacion no alcanzaria el minimo
constitucionalmente exigible.
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INTERNACIONAL

El juicio penal con Jurado en Inglaterra y Gales (I)*

I. INTRODUCCION

Con frecuencia se ha afirmado que la institucion
del Jurado es la “joya de la Corona” o la “piedra an-
gular’ del sistema procesal penal britanico’. Se tra-
ta, sin lugar a dudas, de una institucion que ocupa
una posicién esencial en el centro de los diversos
sistemas de Justicia Penal que conviven en el Re-
ino Unido y que aparece como el rasgo mds carac-
teristico e incluso atractivo de estos sistemas, par-
ticuarmente cuando son contemplados por
observadores vinculados a otras tradiciones juridi-
cas. Paradgjicamente, se puede afirmar que desde
el punto de vista estadistico la institucién del Jurado
ha wvenido soportando una regular “decadencia
cuantitativa™ determinante de que s6lo un pequefo
porcentaje de los juicios penales celebrados al
momento presente en el Reino Unido sea decidido
par un Jurade Popular. Asi, por ejemplo, durante el
afio 1999 del total de casi dos millones de procesos
tramitados ante los tribunales penales de Inglaterra
y Galés, tan sélo un 5% lo fue por el Tribunal de la
Corona (Crown Courf) en el que se celebran los jui-
cios con Jurado, y casi un 60% de estos procesos
finalizaron con la conformidad del acusade por su
admisién de culpabilidad (plea of guilty) sin que
fuese necesario siquiera la seleccién de un Jurado.
En definitiva, apenas un 1% de los procesos pena-
les seqguidos en Inglaterra y Gales durante ese ano
finalizé por un juicio aral con Jurado® La evidente
falta de correlacién entre el porcentaje de procesos
penales efectivamente resueltos por medio de un
juicio con Jurado y el grado de atencidén que se
presta a esta institucion ha llevado a algunos auto-
res a concluir que la importancia practica del Jura-
do se ve claramente superada por su funcién sim-
bélica’. En cualquier caso, aunque limitada desde el
punto de vista estrictamente estadistico, la relevan-

* Este trabajo es fruto de mi estancia de estudios en el inner
London Crown Court (Inglaterra) en octubre de 2002, en el marce
del Seminario de Inglés Juridico organizadc por el Servicio de
Formacion Continuada de la Escuela Judicial y la Comunidad Au-
tonoma de Murcia. Agradezco profundamente su inestimable ayu-
da al Juez de ese fnbunal H.H. Nicholas Philpot y al Magistrado
de enlace del Heino Unido en Esparia Aled Willams

'Véanse en este sentido las consideraciones realizadas por e
Lord Justice Auld en su informe “Review of the Criminal Courls of
England and Wales”, Londres, octubre 2001. pag. 135.

* Esparza Leiba: “El Jurade Inglés” en la obra “Comentaros a la
Ley del Jurado”, coordinada por Montero Aroca y Gomez Colo-
mer, 1¢ edicién Pamplona, 1999, pag. 62.

* Lord Justice Auld” op. cit. pag. 134 y Apéndice IV, pags. 676 a
679,

‘ Doran: “ Trial by Jury” en la obra colectiva "The Handbook of
the Criminal Justice Process', 1% edicion Oxford, 2002, pagy. 379.

José Miguel GARCIA MORENO

cia del juicio penal con Jurado en Gran Bretana no
deberia ser infravalorada, ya que éste es el cauce
procesal que se utiliza normalmente para el enjui-
ciamiento de los delitos mas 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 supuestc de una condena errénea.
Ademas se trata de procesos penales que atraen el
interés de la opinidn publica, mas alla incluso del
ambito territorial de la localidad o comarca en el
gue se cometid el delito o se celebra el juicio, por 1o
gue 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-
cion por los ciudadanos del sistema penal en su
conjunto. Aunque se haya podido afirmar que la ins-
titucién del Jurado atraviesa una crisis de confianza
(de la que la ya referida “decadencia cuantitativa®
seria una cohsecuencia) no cabe negar que conti-
nda existiendo un fuerte apoyo en amplios sectores,
tanto de la opinién publica como de los operadores
juridicos britanicos, a la idea de que el juicio penal
con Jurado constituye la forma més adecuada para
el enjuiciamiento de los delitos mas graves. En este
sentido es de destacar que ninguno de los dos uHi-
mas informes oficiales scbre 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 mas graves, pese a las propuestas de algunas
limitaciones ¢ modificaciones puntuales encamina-
das a lograr un mayor nivel de eficacia y de garan-
tias procesales”.

Para centrar adecuadamente el objeto del presen-
te estudio se hace necesario tener presente gue
dentro del Reino Unido de Gran Bretafia e lrlanda
del Norte coexisten tres sistemas pracesales diver-
s0s, cada uno de elios con sus propios 4rganos ju-
diciales y con su particular forma de Jurado Papular

* Repont of the Royal Commisston on Criminal Justice {Runct-
man Comission). Londres 1993. Esta comision fue creada a raiz
de 1a constatacion de diversos errores judiciales graves derivados
del falseamienio u ocultacién de medios de prueba en el curso de
procesos penales con intervencion de Jurado Popular durante los
arfos 80 e inicio de los 90 del siglo pasado, y su ambito de actua-
cién se centrd en el esludio de las fases de invesligacién previa y
Juicio oral arte el Tribunal de la Corona en los procesos penales
por delitos mas graves, por lo que no se trata de un informe globai
sobre la eficacia y organizacion de los iribunales penales de Ingla-
terra y Gales en su conjunto.

“Review of the Criminal Courts of England and Wales" ya
citado, capitulo 5, padgs 135y 55,
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con notas distintivas respecto del Jurado de Inglate-
rra y Gales, en cuyc modelo estan basados. Asi,
aparte del sistema procesal de Inglaterra y Gales
(en el que se centrard este trabajo) conviven en el
Reino Unido el sistema norirlandés y el sistema es-
cocés. Mientras que el primero de estos dos sigue
mas claramente el patron de los sistemas juridicos
de Derecho Comun (Common Law), Escocia man-
tiene un ordenamiente propic que entronca con la
tradicion juridica romana ¢ continental y cuenta con
5us propios Tribunales de Justicia separados de los
ingleses”®.

Se suele sefalar como precedente mas clara-
mente reconocible de la institucion del Jurado Po-
pular en Inglaterra a la Magna Carta, otorgada en el
ano 1215 y en la que se recoge la célebre clausula
XXXIX, segun la cual “ningun hembre libre sera 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
suorum®)’. Sin embargo, esta idea ha sido matizada
por los propios historiadores del derecho inglés en
varios aspectos’. Asl, parece que el pretendido de-
recho a un juicio con Jurado tuve un crigen anterior
en la inquisicién de los Reyes Carolingios que fue
adoptada por los normandos e introducida por és-
tos en Inglalerra tras su conquista iniciada con la
batalla de Hastings (1066). El juicio con Jurado se
habria originado, en realidad, a partir de una refor-
ma temprana llevada a cabo por Enrique |l sustitu-
yendo el juicio por ordalia de fuego o agua por un
Jurado de doce personas de la vecindad, quienes
juraban y decidian segun su conocimiento de los
hechos enjuiciados. Hasta un momento bastante
posterior na se concibid el Jurade como un grupo
de personas ajenas a los hechos juzgados, cuyo
cometido era decidir racionalmente sohre éstos ba-
sandose en las pruebas presentadas ante ellos. En
cualquier casg, lo cierto es que la Magna Carta no
garantizaba de forma universal un dereche al juicio
por los pares del acusado, como no podria haber
sido de otra manera en el contexto de la rigida so-
ciedad estamental en la que fue promulgada, per lo
due no se puede afirmar que censagrase una re-
forma realmente democratica. Ademas, en realidad
el derecho reconccido al acusado en la declaracion
contenida en la clausula XXXIX de este texto se re-
feria a la alternativa entre “un juicio legal por sus
pares” o “en virtud del derecho del pais”.

La evolucion de la institucion en la Inglaterra me-
dieval lleva a diferenciar entre el Jurado de Acusa-
cion o de Presentacién (Grand Jury o Gran Jurado,

"Jackson: "The Machinery of Juslice m England”, 42 edicién.
Cambridga. 1966. pags. 15-16 y B0 a 85 En cualguier caso, no
cabe pasar por alto que la Cadmara de los Lores (House of Lords)
€s la Gltima instancia junisdiccional en todo el Reino Unido, inclu-
yendo Escocia (salve en materia penal) e Irlanda del Norte, por lo
que normalmente forman parte de esfa algun Juez Lord {Lord of
Apgeal n Ordinary o Law Lord) de origen escoces o nonrlandés.

Esparza Leiba: op. cit. pags. 62-63. Varela Castro; "Funda-
mentos politico-constitucionales y procesales” en “El Tribunal del
Jurado”, Madrig, 1995. pags. 28-29 Fungairirio Bringas: “Algunas
notas sobre el Jurado” en “Estudios del Minisierio Fiscal”. Cursos
de Formacion. N2 1-1994, Madrd. 1995 pags 169 a 173. La obra
citada en ultmo lugar conliene una nteresante resefia sobre el
origen y evoluzion histérica del Jurado en Inglaterra
; BVéase en este sentido Lord Justice Auld: op cit pdgs 137 y

38.
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asi denominado porque estaba formado por un
grupo numeroso de alrededor de treinta personas)
y el Jurado de Decisidn (Petty Jury, o Pequefo Ju-
rado, en atencién a su mas reducido nimero de in-
tegrantes, entre siete o quince ciudadanos jurados),
de manera que al primero de éstos le correspondia
decidir, tras el examen del sospechoso y de las
pruebas aportadas contra él y la correspondiente
deliberacidn secreta, si éste debia ser presentado y
juzgado ante el Jurado de Decision a la vista de los
indicios existentes en contra del mismo, en cuyo
caso resolvia haber lugar a proceder (find a true
bilj)®. La dicotomia entre el Jurado de Presentacion
y el Jurado de Decision se mantuvo en Inglaterra y
(Gales hasta el afio 1933, en el fue abolido el Jurado
de Presentacion o Gran Jurado, caon jurisdiccién en
la demarcacion territorial representada por el Con-
dado (County) y compuesta por un total de veinti-
trés ciudadanos jurados bajo la presidencia de un
Magistrado Presidente (Sheriff), encomendandose
a los Jueces de Paz (Examining Magistrates) la fa-
cultad de acordar ta apertura del juicio oral contra el
sospechoso ante el Tribunal de la Corona®. Proba-
blemente el ultimo vestigio del Jurado de Acusacion
en el sistema procesal inglés viene representado
por el Jurado del Tribunal del Pesquisidor (Coro-
ners Jury), que actua en el ambito de este drgano
(Coroner’s Courl) encargado de la investigacién
(inquest) de las causas de las muertes subilas, 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 direccién de las investigacio-
nes para el esclarecimiento de las muertes subitas
0 violentas) tiene la potestad de constituir un Jura-
do compuesto par un ndmera 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 esta sujeto a nor-
mas propias en cuanto a su compaosicion y al sis-
tema de seleccion de sus miembros, las cuales
aparecen recogidas en la vigente Ley del Pesquisi-
dor (Coroner’s Act 1988), pero, a diferencia del Ju-
rado de Decision que interviene en el Ambito del
Tribunal de la Corona, no se incluye entre sus fun-
ciones |a determinacion del sujeto culpable de la
muerte cuando ésta es calificada coma 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)’’. Ademas la ley vigente prevé ex-
presamente en su articulo 16 la posibilidad de que

*Como se ha sefialado por Fungainfio Brngas: op. cit. pag.
170, de la expresién latina utilizada inicalmente por el Jurado de
Presentacion para expresar su resolucion de haber lugar a proce-
der contra el sospechoso {indicamus) deriva la palabra inglesa
indictment con la que se designa el acta o escrilo de agusacion
formal y solemne ullizado en 10s juicios con Jurado celebrados en
el Tribunal de ta Corona.

™ Jackson: op. oit. pags. 93-94, Esparza Leiba. op. cil pag. 65

" Puede verse un breve resumen sobre la evalucign histarica
de la figura del Pesquisidor y sobre las relaciones entre ta investi-
gacion dingida por este y ¢l proceso penal ante los tnbunales or-
dinarios como consecuencia de la muerte objelo de invesiigacion
en Jachson. op. ot pags. 110y 111,



se acuerde la suspensién de las investigaciones
conducidas por el Pesquisidor cuando alguna per-
sona determinada ha sido formalmente acusada
per un delito relacionado con la muerte subita o vie-
lenta objeto de investigacion.

A diferencia de lo que sucede en otros sistemas
juridicos vinculados a la tradicion del Darecho Co-
mun™, no se puede afirmar que exista en Inglaterra
y Gales un derecho constitucional al enjuiciamiento
penal por Jurado, ni siquiera a raiz de la incorpora-
cién al derecho interno inglés de la Convencién Eu-
ropea de Derechos Humanos (y del contenido del
derecho fundamental a un “juicic justo” definide en
el art. 6 de esta Convencion) como consecuencia
de la aprobacién de la Ley de Derechos Humanos
de 1998 (Human Rights Act 1998). A Io sumo se
podria afirmar que existe una genérica obligacion
por parte del Estado de someter a un juicio con Ju-
rado a los acusados por delitos mas graves (indic-
table offences), que no se extiende respecto de
ofras categorias de delitos mas leves en los que el
enjuiciamiento viene encomendado, bien directa-
mente al Tribunal de Magistrados (Magistrates’
Court) por medio de un procedimiento rapide ¢ su-
mario (summary offences), bien al Tribunal de Ma-
gistrados o al Tribunal de la Corona (en el &mbito
del cual interviene el Jurado Popular), segun la
eleccion del acusado en ciertas circunstancias (eit-
her-way offences)”. En la practica el legislador pue-
de determinar en cada momento el ambito objetivo
de extension del juicio penal con Jurade mediante
la inclusion de las diferentes figuras delictivas con-
cretas en una de las tres categorias genéricas de
esta clasificacidn, lo que permite limitar la interven-
¢ion del Jurado Popular a los juicios por delitos mas
graves y por delitos de gravedad intermedia inclui-
dos en una lista fluctuante desde el punto de vista
cuantitativo.

El fundamento politico de la institucion del Jurado
Popular en Inglaterra y Gales esta vinculado histéri-
camente a la idea de la democracia participativa, Asi
se ha podido describir al Jurado como “un pequefo
parlamento”™ y se ha afirmado que el juicio con Jura-
do sitda al ciudadano comdn en el mundo profesional
de las salas de Justicia dando voz a los representan-
tes de la opinidn publica en el corazén mismo del pro-
ceso penal. La participacion 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 Jurade come entre la so-

" Por ejemplo, en los Estados Unidos de Norteaménca, en les
que la 6% Enmienda de la Constitucién garantiza el dereche al jui-
cio por Jurado en las junisdicciones federal y estatal respectc de
todos los delilos no considerados leves. Véase a esle respecto,
Thaman: “El Jurade Norteamericanc” en “Comentarics a la Ley del
Jurade® cit. pags. 75-76.

* La categoria de delites de tipo intermedio que pueden ser enjuicia-
dos ante el Tnbunal de la Corona {normalmente con intervencion del
Jurado) o ante el Tribunal de Magistrados dependiendo de las crcuns-
tancias del caso e incusc de la eleccidn del acusado (offerrces tnable
aithar way) fue creada por el Parlamento britdnico en 1855 y ha ido
evolucionando a partir de ese momento configurdndese como un grupo
numercso de infracciones penales de gravedad media que es modifi-
cade por el legislador con cierta frecuencia. Véase a este respecto
Lord Justice Auld: op. cit pag. 138.

'"En la clasica expresion de Sir Patrick Devlin (“Tral by Juny/.
Londres. 1956) citada por Doran op cit pag 380 y Lord Justice
Auld' op. cit. pag. 139

ciedad en su conjunto y, cormo consecuencia de este
sentimiento de confianza, se incrementa la legitimidad
del resultado del procese penal, basado en el veredic-
to del Jurade Popular, a los ojos del acusado y de la
opinion puablica. Desde este punto de vista se conside-
ra adecuado que la decision sobre el destino def acu-
sado guede encomendada a los “pares” de éste en lu-
gar de a un juez profesional, cuya capacidad de
camprension del entorno del que procede el acusado
puede ser ciertamente limitada'.

Por otra parte, la idea de que el Jurado Popular
puede aportar valores comunitarios al sistema pro-
cesal penal estd relacionada con la labor principai
que se atribuye a los ciudadanos jurados en el jui-
cio penal en Inglaterra y Gales, y que no es otra
que la decisidn sobre las cuestiones de hecho. Se
sostiene asi que el sentido comun colectivo que los
jurados traen consigo a la sala de vistas les propor-
ciona una herramienta especialmente adecuada pa-
ra la valoracién de las pruebas y, en particular, para
la determinacidn de la credibilidad de los testigos. A
diferencia de los juristas profesionales, los miem-
bros del Jurado estan 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 posicidn Unica 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
valoracién de ciertas pruebas particularmente com-
plejas como los informes periciales médico-
forenses o toxicoldgicos o las pruebas periciales
contables, que suelen utilizarse en los procesos por
delitos econdmicos graves. Por ello, también en In-
glaterra y Gales se ha cuestionado por algunas vo-
ces criticas la idoneidad del juicio con Jurado res-
pectu de algunas categorias de delitos, e incluso se
han llegado a poner en entredicho las razones adu-
cidas normalmente como fundamento del Jurado
Popular. Las criticos del juicio penal con Jurado re-
saltan la circunstancia de que el Jurado no tiene por
qué ser neceszriamente representativo del conjunto
de |la scriedad, a |a vista de los criterios utilizados
para la seleccion 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. Ademas, la idea del Jurado
como baluarte o defensor de los derechos de los
ciudadanos frente al Estado se ha visto seriamente
comprometida a raiz de la constatacion de diversos

* Incluso en alguncs supuestos extremos se ha aceptado la fa-
cultad del Jurado para apartarse de la estricta aplicacion del dere-
cho, a fin de hacer justicia en el caso particular (jury equity o dis-
pensing power). As, el poder del Jurado para dejar de aplcar cen
todo su rigor un precepto penal, pese a las pruebas aparentemen-
te irrefutables de la culpabihdad del acusado ha sido valerado co-
ma expresicn histdrica de la independencia del Jurado frente a la
autondad del Juez y, en definitiva, del fundamento jundico-poliitico
de la instiucicn, que asegura la proteccién de les ciudadanos
frente a leyes 6 acusacicnes severas y opresivas. En relacién con
este supuesio peder del Jurado (sobre el que volveré mas adelan-
te), véase, Doran op, cit. pags. 380 y 398-399 y Lord Justice
Auld op cit pags. 139y 173 a 176.
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errores judiciales graves en los que los Jurados Po-
pulares emitieron un veredicte de culpabilidad co-
ntra el acusado en circunstancias dudosas o cues-
tionables. Aun cuando es innegable que el
porcentaje de absoluciones en Ios juicios con Jura-
do en Inglaterra y Gales sigue siendo relativamente
alte", la visién del Jurado como una institucién mas
favorable a la defensa que a la acusacion es seria-
mente cuestionada al memento presente. Finalmen-
te, la mayor onerosidad del juicio penal cen Jurado
es otro de los argumentos normalmente esgrimidos
por los detractores de la institucién en centra de és-
ta. No cabe negar que la “decadencia cuantitativa”
de la figura del Jurado Pepular en Inglaterra y Ga-
les esta vinculada al elevado coste medic de los
juicios penales con Jurado en contraposicion al
menor coste de los juicios por delitos leves o de
gravedad intermedia seguidos ante el Tribunal de
Magistrados, perc lo cierto es que el aspecto eco-
ndémico es por si solo insuficients para determinar
la abolicién de una figura que, como ya ha quedado
expueste, goza del apoyo mayoritario de la sccie-
dad y de los operadores juridicos britanicos. A lo
sumo, los factores econdmicos pueden ser valora-
dos a la hora de determinar el ambite objetivo de
aplicacién del juicio penal con Jurado, pero no pa-
rece que el futuro de esta institucion en inglaterra y
Gales se vea seriamente comprometida al momen-
o presente.

II. LOS TRIBUNALES PENALES DE PRIMERA
INSTANCIA EN EL SISTEMA PROCESAL
INGLES

En Inglaterra y Gales los érganos 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 TC). 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
gquedan excluidos los pracesos en primera instancia
por delitos leves gue son resueltos por el TM por
medic de un procedimiento rapido o sumaric'’.

El TM aparece regulado en la Ley del Tribunal de
Magistrados de 1980 (Magistrates’ Courts Act 1980),
en la que se establece su organizacion, competencia y

" De acuerdo con las estadistcas judiciales del afio 1999 co-
rrespondientes al Tnbunal de la Corena, el 65% de los acusados
que fueron juzgadoes por Jurade al no reconocerse culpables de
todas las acusaciones formuladas contra ellos resultaron absuel-
tos. De todos estos, el 33% fueron absueltos directamente par al
Jurado, el 15% fueron absusltos por el Jurado siguiendo las ins-
trucciones del Juez en ese sentide y el 52% restante lo fueron
directamente por el Juez. Vease, Lord Justice Auld. op. cit. Apén-
dice IV, pags. 676 a 679 y Doran: op. cit. pag 331,

" Véase a esle respeclo, Alcaraz Varo: “El Ingles Juridico Tex-
tes y Documenios”, 4* edcion. Barcelona 2000. pags 15a 20y
35 a 55, en las que se ofrece una visidn siniética del preceso pe-
nal en Inglaterra y de los diversos organos jurisdiccionales que
intervienen en el mismo. En cualquier ¢caso, estd excluida la inter-
vencion del Jurado Popular en los organos superiores da la juris-
diccien panal en Inglaterra y Gales, come son la Seccion de Ape-
laciones del Tnbunal Superior de Jushca (Queen's Bench
Dwvisionat Court of the High Court of Justice), la Sala de |c Penal
del Tnbunal de Apelacién (Criminal Division of the Court of Ap-
peal} y la Camara de los Lores (House of Lords)
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atribuciones. La idea de una magistratura lega en In-
glaterra se rementa al siglo X, del que datan las pri-
meras menciones documentales relativas al cargo de
Juez de Paz (Magisirate ¢ Justice of the Peace). En la
actualidad existen en Inglaterra y Gales trescientos
veintiocho TM en los que prestan sus servicios unos
treinta mit Jueces de Paz y unos ciento cinco Jueces
de Distrite {Stipendiary Magistrates o District Judges).
Los primeros son jueces legos (estc es, carentes de
formacion juridica, aun cuando no existe ningtn impe-
dimento para que los juristas puedan desempenar el
cargo) que no perciben ningln salario por su actividad,
pero si tienen derecho a la percepcion de dietas por
desplazamiente, gastos de manutencion y pérdida de
ingresos. Los Jueces de Distrito, en cambio, scn jue-
ces profesionales que normalmente desempeiian su
funcion jurisdiccional en los TM correspondientes a los
distritos mas conflictivos © con mas carga de trabajo.
Asi, mientras que los Jueces de Distrito actdan como
jueces unipersonales, los Jueces de Paz adoptan sus
decisiones jurisdiccionales de forma colegiada integra-
dos en salas compuestas por dos o mas de ellos
(normalmente tres) y con el asesoramiento prestado
por el secretario del tribunal {Court Clerk), quien si po-
see formacion juridica. 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 pais son
resueltos en los TM por los Jueces de Paz o los Jue-
ces de Distrito™.

La competencia de los TM se extiende al enjui-
ciamiento rapido ¢ sumario (summary trial) de las
infracciones penales mas leves y de las infraccio-
nes de gravedad intermedia cometidas por adultos
siempre que, en este dltimo caso, la entidad y cir-
cunstancias del delito no determinen la imposicién
de una pena gue desborde el limite 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
ios 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, cen-
sidera gue la pena adecuada a imponer es superior
a sus atribuciones punitivas (hasta seis meses de
prisién y multa por importe de 5.000 £ por un s0lo
delito o hasta un total de doce meses de prision y/o
multas de 5.000 £ por cada delito en el caso de
condena por dos o mas delitos) debe remitir el
asunto al TC {commit for sentence) para que sea
éste el que determine e imponga la pena. En &l ca-
so de infracciones penales cometidas por menores
de dieciocho afios, |la competencia para el enjui-
ciamiento radica en el Tribunal de Menores { Youth
Courf), que es un TM especializado por razon de la
materia. En el Tribunal de Menares desarrallan su
funcién jurisdiccional Jueces de Paz ¢ de Distrito
con experiencia en asuntos relacicnados con menc-
res. En principio, el Tribunal de Menores tiene com-

" Vease la nola 3, con referencia a las estadisticas judiciales
del ano 1999. En parecido senlido, Darbyshire: "Magistrales™ an
"The Handbook of the Criminal Justice Process” cit. pag 285.



petencia para enjuiciar cualquier delito cometido por
un menor, salvo las diversas modalidades de homi-
cidio, aunque puede decidir remitir el procedirniento
al TC en algunos otros supuestos dependiendo de
las circunstancias o de la gravedad de la infraccién,
al amparo del articulo 24 de la Ley del Tribunal de
Magistrados de 1980. Asi, aparte de las diversas
modalidades de homicidio, pueden ser enjuiciados
ante el TC los mencres acusados de agresion
sexual o de una infraccién que acarrearia una pena
méxima de hasta catorce afios o mas de prision 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 oral™.

Finalmente el TM es el drgano jurisdiccional com-
petente para decidir sobre la apertura del juicio oral
ante el TC {commital for trial) en el caso de delitos
graves ¢ de gravedad intermedia que hayan de ser
enjuiciados por este Tribunal. En estos supuestos
los Jueces que integran el TM actian desempe-
hando una funcion similar a la de los Jueces Inves-
tigadorss o de Instruccion 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
disposicion del TM y esta acusada de un delito gra-
ve 0 de un delito de gravedad intermedia, una vez
que, en este 0iiimo caso, se ha decidido que no se-
ra juzgada por el cauce del juicio rapido. La regla
general consiste en que todos los juicios con Jura-
do {frials 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 érgano jurisdiccional. En
este procedimiento los Jueces del TM deben valorar
31 existen suficientes indicios de criminalidad en co-
ntra del acusado (prima facie evidence) por la co-
misién de un delito grave y si de las pruebas apor-
tadas por la acusacion se desprende, siquiera sea
indiciariamente, la concurrencia de los elementos
esenciales que definen el delito objeto de acusa-
cion. Esto es, no se trata de que los integrantes del
TM decidan si las pruebas presentadas ante ollos
son suficientes para justificar la condena del acu-
sado en el supuesto de que éste fuese enjuiciado
por la via ripida 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

** De acuerde con el Derecho inglés scn mencres de edad pe-
nal (fuveniles) las personas que no han cumplide 18 afios Dentro
de los menoras se distingue entre los jovenes (young persons), de
edades comprendidas entre 14 y 17 afies y los nifes (chidren), de
entre 10 y 13 ahes. Por debaje de 10 afncs los nifnos no eslan su-
|etos a ningun tipe de responsabilidad. En todos les supuestes en
que un menecr as juzgado y condenade (incluso en el TC, si éste
es el érganc competente para el enjuiciamiento) ne se la impone
una pena, sino alguna de las medidas previstas especificamente
para los menores en la vigente Ley sobre Competencia de los Tri-
bunales Penales (Imposicién de Penas) de 2000 (Powers of Cri-
minal Courts [Semtencing] Act 2000), anliculos 63 y ss. Para una
exposicion detallada del Dereche Penal y Procesal de Menores en
Inglaterra y Gales, véase, Sprack: "Emmins on Criminal Procedu-
rg” 92 Edicion. Oxford 2002. pags. 162 a 172 y 382 a 384 Pad-
field: “Juvenile Justice” en “ The Handbook of the Cnminal Justice
Process" cit pags. 403 a 422 Murphy (editor). “Blackstone’s Cri-
minal Practice”. 11° edicién. Londres, 2001, pags. 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, segun las
circunstancias del caso. E! primero de estos su-
puestos se da cuando el acusado (0 cualquiera de
los coacusados) carece en este momento procesal
de abogado defensor o cuando el abogado defen-
sor del acusado {0 de cualguiera de los coacusa-
dos) ha efectuado una peticién expresa de sobre-
seimiento de las actuaciones (submission of no
case to answer). En los demas 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 acusacion, toda vez que
la defensa del acusado no cuestiona la concurren-
cia de indicios de criminalidad justificativos de la
decisién 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 declaracién oral por parte
del TM al acusado o a los testigos propuestos por
la acusacion. Lo normal en estos casos es gue la
acusacion aporte copias de las declaraciones escri-
tas prestadas por los testigos ante la Pelicia y ofros
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 decisidn deben
ser leidos al acusado, y ademas se debe especifi-
car por el TM la concreta sede del TC en |la que se
celebrarj 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 peticion expresa de sobreseimienta reali-
zada por la defensa del acusado acuerdan el archi-
vo de las actuaciones respecto de éste (discharge
the accused). La decision de sobreseimiento o ar-
chivo adoptada por el TM, sin embargo, no equivale
plenamente a una sentencia absolutoria, por lo que
seria posible que la acusacion reiterara su petician
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 of Justice, en
adelante TSJ) tiene competencia para dictar una
resolucion prohibiendo la continuacion de un se-
gundo procedirmiento previo a la apertura del juicio
cral en &l caso de gque la acusacion haya procedido
de forma inapropiada 9 abusiva en su segundo in-
ten;(()) de obtener |la apertura del juicio oral ante el
TC™.

® Por ejemplo, en su decisidn en el case Manchester City Sti-
pendiary Magisirate ex p Snelson [1977] 1 WLR 977 el TSJ acep-
t6 la viabildad de un segundo procedimiento previc a la aperiura
del Juicio oral contra &l mismo acusado, porque el TM no pudo
valorar con plenitud les indicios existentes en centra de este al
denegar a la acusacion la suspension del procedimiento con vis-
tas a la obtencion de los diversos medios probatories que habian
de ser presentados ante el TM. Sin embargo, en su decisicn en el
caso Horsham Justices ex p Reeves (1981) 75 Cr App R 236n el
TSJ rechazo la posibilidad de reiterar el precedimiento previo a la
aperiura del juicie oral, porque el primer procedimiento habia du-
rado tres dias e implicd una plena valeracicn de las pruebas por
parle del TM El segunde intento de la acusacion para obtener fa
aperiura del juicio oral ne pretendia sino salvar los errores cometi-
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Aparte de la decision sobre apertura del juicio
oral en el procedimiento previo, por el TM son re-
sueltas ofra serie de cuestiones incidentales res-
pecto del proceso principal, como la relativa a la si-
tuacién personal del acusado hasta el momento del
juicio oral o la concesion de asistencia juridica 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.

Ademas del procedimiento previo a la apertura
del juicio oral seguido ante el TM, gue es el utiliza-
do normalmente, el ordenamiento procesal inglés
prevé otras alternativas para obtener la apertura del
juicio oral ante el TC. Asi, cabe la posibilidad de que
la acusacion, al amparo del articulo 2 de la Ley de
Administracién de Justicia de 1933 (Administration
of Justice (Misceflancous Provisions) Act 1933), in-
terese directamente de un Juez del TSJ la promul-
gacion de un “escrito voiuntario de acusacion”
(votuntary 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 1887 &
1991) es posible que determinadas autoridades es-
tatales con funciones de acusacién designadas por
estas normas, como el Fiscal Jefe del Servicio de
Acusacion Publica (Director of Fublic Prosecutions)
o el Director del Departamento de Delitos Econémi-
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 comunicacion del traslado del procedimiento al
TC (notice of transfar) en los supuestos de delitos
econdémicos graves y complejos y delitcs sexuales
o violentos en los gue se vea implicado como tesli-
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 Desdrdenes de 1998 (Crime
and Disorder Act 1998) ha abierto una nueva via
para acceder al juicio oral ante el TC en el caso de
delitos graves y otros delitos conexos. En estos ca-
50s 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
previste por esta norma tuvo inicialmente una apli-
cacion limitada desde el punto de vista territorial, de
acuerdo con un proyecto piloto para su desarrollo, y
su ambito ha sido extendido a todo el territorio de
Inglaterra y Gales respeclo de los procesos penales
en los que la comparecencia inicial del acusado tu-
vo lugar el dia 15 de enero de 2001 o con posterio-
ridad a esta fecha®.

dos por ésta en el primer procedmiento, por lo qué fue considera-
do un “abuso procesal” {abuse of process) por el TSJ.

* Todos los procedimientos alternativos a la aperiura del juicio
gral como consecuencia de la decision del TM o de la promulga-
cion del “escrito voluntano de acusacion” por un Juez del TSJ han
sido pensados para evitar o reducir el retraso de los procesos en
la fase previa al juicio oral anle 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-
diccion en todo el territorio de Inglaterra y Gales
gue vino a sustituir a los antiguos tribunales compe-
tentes para conccer de los delitos mas graves
(Courts of Assize and Quarter Sessions). De acuer-
do con las disposiciones que regulan su organiza-
cion y funcionamiento, el TC es parte integrante del
Tribunal Supremo de Inglaterra y Gales (Supreme
Court of England and Wales)” y se constituye como
un unico tribunal para todo el pais. Existen un total
de setenta y ocho sedes principales del TC agrupa-
das en seis distritos denominados circuitos (cir-
cuits), pero come se trata de un dnico organo juris-
diccional no hay limitaciones de ningun tipo en
cuanto a las infracciones penales concretas que
podrian ser enjuiciadas en cada una de eslas se-
des, con independencia de! lugar donde se come-
fieron dichas infracciones. En la practica lo normal
es que un delito concreto sea enjuiciado en una se-
de del TC préxima al lugar de los hechos, pero a la
hora de asignar un asunto a una de las sedes del
TC se pueden tomar en consideracion otras serie
de factores, tales como la conveniencia de las par-
tes, la naturaleza y circunstancias del delito, y las
instrucciones dadas per el Juez encargado de la
supervision del distrito de gue se trate (Presiding
Judge). Por ello, es posible y hasta frecuente que
los juicios penales en los que existe una fuerte pre-
sién 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 mas préxima a dicho lu-
gar, con la finalidad de asegurar a las partes un jui-
cio con plenas garantias™.

En el ambito del TC desempefian sus funciones,
bésicamente, tres categorias de jueces: Jueces del
Tribunal Supetior (High Court Judges), Jueces Terri-
toriales (Circuit Judges) y Jueces Auxiliares a tiem-
po parcial (Recorders). En cada uno de los distrites
en |05 que se agrupan las sedes del TC hay desig-
nado un Juez del Tribunal Superior con funciones
de supervision, a quien incumbe adoptar decisiones
de indole administrativo y de distribucidn del trabajo
en el distrito. Ademas, aproximadamente unos vein-

del procedimiento previo a la apertura del juicio oral anle el TC y
de los cauces procesales allernativos que han sido ariculados en
los ultimos anos, veasa Sprack: op. cit. pags. 181 a 203. Murphy,
op, cit. pags. 1203 a 1255

= De conformidad con lo previsto en el articulo 1 de la Ley del
Tribunal Supremo de 1981 (Supreme Court Act 1981} el Tribunal
Supremo de Inglaterra y Gales esta compuesto, ademas de por el
TC, por el Tribunal Superior de Justicia (High Court of Justice} y
por el Tribunal de Apelacion (Court of Appeal). Para un estudio
detallado de la composicion, competencia y funcionamiento del
TC véase, Sprack: op. ct. pags. 204 a 210. Murphy: op. cit. pags.
1033 a 1040. Richardson {editor): “Archbold. Criminal Pleading,
Evidence and Pracfice”, Edicion 2001. Londres. pags. 133 a 210.

* Es evidente que este sistema contrasta abiertamente con las
rigidas reglas sobre determinacion de la compelencia territonal
que consagra la L.E.Crim. {arts. 14, 15, 17 y 18) y, por remision a
ellas, el ariculo 5.4 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado
(LOTJ). La aplicacion de estas reglas ha impedido alejar del lugar
de comisién de los hechos el enjuiciamiento de ciertos delitos en
los que existia una fuarte presién ambiental sobre los ciudadanes
jurados vy respecte de los gue finalmenta recayd un “veredicto
sorpresivo” dificilmente justificable a la visla de las pruebas prac-
licadas en el juicio oral. Quizas sea el denominade “caso Otegu”,
juzgado en la AP de Guipuzcoa en marzo de 1997 (sentencias de
la AP de Guipdzcoa de 10-3-1997, del T.5.J. del Pais Vasco de
26-6-1997 y de la Sala 2° del TS. de 11-3-1998), el paradigma de
estos supueslos confliclivos.



te Jueces del Tribunal Superior realizan funciones
jurisdiccionales en el TC asumiende |la direccién de
los juicios orales con Jurado por los delitos mas
graves, de manera que cisrtas categorias de delitos
como asesinato, genocidio, traicién, infracciones
contra la Ley de Secretos Oficialas {Official Secrets
Act), homicidio, aborto o violacién han de sar enjui-
ciados necesariamente por un Juez de asta catego-
ria, salvo que, en atencién a las circunstancias del
caso, la direccidn del juicio oral pueda ser enco-
mendada a un Juez Territorial autorizado expresa-
mente para la celebracion de este tipo de juicios.
Los restantes delilos de menor gravedad que son
juzgados en el TC lo son bajo la presidencia de un
Juez Territorial 0 un Juez Auxilar dependiendo de
las circunstancias de la infraccion™. Los Jueces Te-
rritoriales (aproximadamente unos seiscientos en
total) asumen la direccion de la mayor parte de los
juicios orales que se celebran en el TC, y sus fun-
cionas pueden ser ejercidas también por los Jueces
Auxiliares en el caso de los juicios por los delitos
mas leves cuyo conocimiento esta atribuido al TC.
Los Jueces Auxiliares (aproximadamente unos mil
cuatrocientos al momento presente, de los que sélo
un pequefio porcentaje realizan funciones en los
tribunales del orden jurisdiccional penal) no son
juecss de carrera, sino abogados con una cierta
experiencia profasional que son desighados para
realizar funciones judiciales a tiempo parcial com-
patibilizando éstas con su practica profesional pri-
vada.

El TC es compatente basicamente para el enjui-
clamianto en primera instancia de los delitos mas
graves (frial on indictment) una vez que ha sido
acordada la apertura del juicic oral ante éste por el
drgano competente al efecto. Ademas el TC (com-
pueasto Unicamente en este caso por el Juez sin in-
tervencion del Jurado) as competente para la impo-
sicién de la pena al acusado convicto por el TM por
medic del procedimiento rapido cuando este tribu-
nal concluye que la pena adecuada desborda el [i-
mite de su competencia punitiva y le remite el pro-
cedimiento (commual for sentence). Finalmenie
compete al TC la decision de los recursos de ape-
lacion contra las sentencias dictadas por el TM en
primera instancia. En estos casos se trata de un re-
curso de apelacién pleno en el que se celebra una
vista con nueva practica de prueba (rehearing) vy el
TC actda como tribunal colegiado compuesto por
un Juez Territorial o Juez Auxiliar {quien actda come
Presidente) y de dos a cuatro Jueces de Paz.

* Alos sfectos de distribucion de los asunlos entre las diferen-
tes calegorias de Jueces que prestan servicios en el TC los di-
varsos delitas para cuyc enjuiciamiento es competenie este Tri-
bunal aparscen clasificados en cuatro grupos segun su gravedad,
por medio de una instruccion aprobada por el Presidente de la
Sala de 1o Penal del Tribunal de Apelacion (Lord Chief Juslice) al
ampara del articulo 75 de la Ley del Tribunal Supremo de 1981
(Practice Direction (Crown Court: Allocalion of Business) (N° 3)
[2000] 1 W.L.A. 203). Como consecuencia de esta disiribucidn del
trabajo, aproximadamente un 5% de los juicios orales en el TC se
celebran ante un Juez del Tribunal Superior, un 80% de esiags jur-
cios son presididos por Jueces Territoriales y el 15% restante son
asignados a Jusces Auxiliares. Véase Sprack- op. cit. pags. 204 a
208 y Richardsen: op. cit. pags. 137 a 141.

. 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 categori-
as: a) Delitos graves (indictable offences), para cu-
yo enjuiciamiento es siempre competente el TC tras
[a formulacion del escrito formal de acusacion (in-
dictment) por la parte acusadora; b) Delitos leves
(summary offences), que son enjuiciados en el TM
por medio del pracedimiento rapido; y ¢) Delitos de
gravedad intermedia (either-way offences), que
pueden sar anjuiciados en el TM por el procedi-
miento rapido o en el TC por el procedimiento ordi-
nario, dependiendo de las circunstancias del caso y
de la eleccién personal del acusado®. Son delitos
graves competencia del TC todas las infracciones
penales definidas por el Derecho Comun (Common-
law offences), tales como las diversas modalidades
de homicidio, la detencion ilegal o el secuestro, y
ademas los delitos tipificados por una ley (statutory
offences) siempre que la norma legal que dsfina el
delito prevea de forma expresa que la pena corres-
pondiente habra de ser impuesta tras la condena
por el TC {conviction on indictment). Por el contra-
rio, las 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 pracedimiento rapido {surnmary conviction). Los
delitos de gravedad intermedia se agrupan en dos
categorias, segun la norma legaf que los tipifica les
haya otorgado esta calificacién o segln aparezcan
incluidos en el listado anexo a la Ley del Tribunal de
Magistrados de 1980, al que se remite el articulo 17
de este texto legal®. En general se trata de delitos
de cierta gravedad o de las modalidades mas leves

* Véase a esie respecto, Fairén Guillén: “Tribunales de Parlici-
pacién Papular en algunos Estados Europeos” en “Estudios del
Ministerio Fiscal” cit, pdgs. 43 a 45. Puede verse una exposicion
detallada de la clasificacion v de las reglas aplicables para decidir
el cauce procesal adecuado para el enjuiciamiento de los delitos
de gravedad intermedia en Sprack: op. cil. pags. 105 a 121. Mur-
phy: op. cit. pags. 1080 a 1108. Richardson: op. cil. pags. 5 a 43

Entrs las infraccionas penales graves, definidas por el Dere-
cho Comin o tipificadas por una norma con rango de ley, desta-
can las diversas modalidades de homicidio (asesinate, homicidio e
infanticidic), la conduccién temeraria con resultado de muerts, el
aberio, el suministro de medios abortives, las lesiones graves, sl
secuestro, la detencion llegal, la toma de rehenes, la violacidn, el
rapto, los delitos graves relativos a la prostitucion, el escandalo
publico grave, las torluras, el robo con viclencia o intimidacion, el
rabo con fuerza agravado, el chantajs, los dafios agravados, el
incendio agravade, el espionaje, |a pirateria, ol secuestro asrec o
naval, el perjurio en procedimianto judicial, la sedicion y la traicion
Son infracciones penales de gravedad intermedia, entre otras, las
modaldades méas leves de lesiones o de agresion, las amenazas
de muerte, las agresiones sexuales leves, el proxenetismao, el hur-
to, la receptacian, las estafas, los dafnos y los robos leves, la con-
duccion temeraria, las declaraciones falsas bajo juramento en
pracedimentos no judiciales, la tenencia ihcita de armas, las di-
versas modalidades de falsedad (incluyendo la falsificacidn de
moneda) y los delitos de posesion y trafico de drogas 1dxicas. En-
tre las infracciones penales leves se incluyen la casi tolalidad de
las relativas al trafico rodado {p. g|. conduccion sin permisa o sin
seguro obligatano, conduccion imprudente, no comunicacién de
un accidente de trafico, utlizacion ilegitima de vehicule de maotor),
el suministro de comida o bebida en mal estado, la falta de abono
del billete del ferrccarnl, la falta de mantenimento de maquinaria
en condiciones de segundad, la resistencia leve a agente de la
autoridad y olras semejantes. Vease, en este sentido, Sprack, op.
cit pags. 105 a 108.
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de infracciones penales de gravedad variable segln
las circunstancias del caso. Finalmente ha de te-
nerse prasente que, de acuerdo con lo previsto en
los articulos 40 y 41 de la Ley de Justicia Penal de
1988 (Criminal Justice Act 1988), cabe la posibill-
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 gue este
ulimo vaya a ser enjuiciado por este drgano juris-
diccional.

El procedimiento para determinar si una persona
acusada de un delito de gravedad intermedia sera
juzgada por el procedimiento rapido o por el proce-
dimiento ordinario aparece regulado en los articulos
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 gue el acusado comparece ante
el TM, el Secretario de este Tribunal lee en voz alta
los carges vy ie pregunta si tiene intencion de admitir
su culpabilidad (plead guilty). Si el acusado admite
su culpabilidad en ese momento el procedimiento
continda como un Juicio rapido, por [0 que no s po-
sible el enjuiciamiento de los hechos ante el TC por
la via del procedimiento ordinario. Cabria, no obs-
tante, la posibilidad de que los integrantes del TM
decidieran remitir el procedimiento al TC para la de-
terminacién e imposicion de la pena en el caso de
que considerasen que la sancion adecuada en
atencién a las circunstancias concurrentes (inciuida
ta rebaja de la pena derivada de la admision de la
culpabilidad por el acusado) desborda el limite de
su competencia punitiva, por lo que el Secretario
del TM debe informar expresamente al acusado de
esta posibilidad. 8i, por el contrario, el acusado ma-
nifiesta que no tiene intencién de admitir su culpabi-
lidad, el TM debe oir las alegaciones de la acusa-
cion y de la defensa sobre el cauce procesal mas
adecuado para el enjuiciamiento de los hechos an-
tes de adoptar una decision a este respecto. A la
hora de decidir, el TM debe tener presentes ias ale-
gacicnes de las partes, la naturaieza del caso, la
gravedad del delito objeto de acusacidn a la vista
de las circunstancias de los hechos, la adecuacion
a la gravedad de los hechos de la pena que el TM
podria llegar a impongr de acuerdoe con su compe-
tencia y otras circunstancias similares de las que se
desprenda cual de 108 dos procedimientos es el
cauce procesal mas adecuado”. Si el TM decide

¥ En enero de 1395 se publicaron por el Consejo Consultivo de
Justicia Penal (Criminal Justice Consultative Counci) unos crite-
nios orientativos destinados a los integrantes de los TM v basados
en una previa instruccion aprobada por el Presidente de la Sala de
lo Penal del Trbunal de Apelacion en el afio 1990 (Practice Nofe
(Modo of Trial Guidelines) [1990] 1 W.L.R. 1439) De acuerdo con
eslos criterios, cama regla general, los delilos de gravedad inter-
media deberian ser enjuiciados por el procedimiento rapido, salvo
que el TM concluya que en un caso concreto concurre una o mas
de las circunstancias agravatorias previstas en los mismos y sus
atribuciones punitivas son insuficientes. Estas cntenos enumeran
los factores agravatorios individualizados que, en relacidn con la
mayor parte de los dellos de gravedad intermedia, harian aconse-
jable el juicio oral ante el TC, y adamds contienen una serie de
prnincipios generales, en virtud de los cuales el TM debena, por
ejemplo, valorar s1 un caso concreto implica complejas cuestiones
facticas o juridicas que hacen mas aconsejable su enjuiciamienic
por el TC, o tomar por cierla, a los solos efectos de decidir l pro-
cedimiento aplcable, la version de los hechos aportada por la
acusacion. El texto completo de los crtenos onentativos puede
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gue el cauce mas adecuado para el enjuiciamiento
de los hechos es el procedimiento ordinario ante el
TC, esta decisidn es comunicada al acusado, quien
no puede cuestionar la competencia objetiva de es-
te drgano jurisdiccional y carece, por consiguiente,
de tfacultad de eleccion 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 eleccidn sélo le corresponde al
acusado en el caso de que el TM decida que el
procedimiento rapido es el mas adecuado: el Secre-
tario del TM comunica ai acusado la decision del
Tribunal y le informa de que puede optar por el pro-
cedimiento rapido ante el propio TM o por el proce-
dimiento ordinario ante el TC, advirtiendole de que
incluso si optara por el procedimiento rapido el
asunto podria ser remitido al TC para la imposicion
de la pena correspondiente si, una vez celebrado el
juicio y decidida la culpabilidad del acusado, la san-
cion adecuada en atencién a las circunstancias
concurrentes esta por encima de las atribuciones
punitivas del TM. Como excepcidn a la regla gene-
ral ha de tenerse presente gue existen dos delitos
de gravedad intermedia (dafos y utilizacion ilegiti-
ma de vehiculos de motor en su modalidad agrava-
da) que deben ser enjuiciados necesariamente por
la via del juicio rapido si el importe global de los
danos causados no excede de 5.000 £.

En cualguier caso debe senalarse que las normas
relativas a la determinacion del cauce procesal apli-
cable reconocen a cada acusado individualmente la
facultad de optar cuando concurran las circunstan-
cias en las que su eleccidn es relevante. Por ello, en
el caso de que uno de los varios coacusados opte
por el procedimiento rapido y otro por el procedi-
miento ordinario, este hecho no deberia influir por
si solo en la decisién del TM en el sentido de atri-
buir la compelencia objetiva al TC teniendo presen-
te que este enjuiciaria los hechos al menos respec-
to de uno de los coacusados. La Camara de los
Lores (en adelante CL) decidid que en estos su-
puestos el TM deberia enjuiciar por ei procedimien-
to rapido al coacusado que se mostré de acuerdo
con 6ste cauce procesal e iniciar el procedimiento
previo a la apertura del juicio oral ante el TC res-
pecto del coacusado que prefiridé ser juzgado por
este tribunal”. Como regla generai el acusado debe
estar presente en el TM durante el procedimiento
seguido ante este 6rgano jurisdiccional para decidir
el cauce mas adecuado para el enjuiciamiento de
los hechos. Sin embargo, cabria la posibilidad de
que en ciertas circunstancias excepcionales la de-
cision sea adoptada por el TM en ausencia del acu-
sado. Asi sucede, por ejemplo, si el acusado altera
el orden de la sesion haciendo imposible la conti-
nuacion de esta en su presencia o si el acusado es-
ta asistido por abogado {(barrister) o procurador (so-
licitor), éstos manifiestan que el acusado esta de

verse en Sprack: op oft. pdgs. 503 a 506 y en Murphy: op. cit.
pags. 10892 a 1095.

Decision adoptada en el caso Bramtwood Justices ex p Ni-
cholls {1992] 1 AC 1



acuerdo con la continuacion del procedimiento en
Su ausencia y existe causa justificativa de esta au-
sencia, En este Ultimo caso, el consentimiento del
acusado al enjuiciamiento de l0s hechos por la via
del procedimiento rapido puede ser exteriorizado
por su abogado o procurador.

Frente a la decision del TM en el sentido de de-
clarar su competencia para enjuiciar los hechos por
la via rapida queda abierta a la acusacién la posibi-
lidad de recurrir ante el TSJ. Sin embargo este 6r-
gano jurisdiccional ha rechazado los recursos en-
caminados a revisar la decisién adoptada por el
TM, salvo en los casos de error patente, en los que
esta decision resulta abiertamente irrazonable a la
vista de las circunstancias concurrentes®. De otro
tado, el incumplimiento de los tramites establecidos
en los ya citados articulos 18 a 21 de la Ley del Tri-
bunal de Magistrados de 1980 determina la nulidad
por exceso de jurisdiccion del procedimiento segui-
do ante el TM para e! enjuiciamiento de los hechos
por la via rapida, toda vez que la competencia obje-
tiva de este drgano jurisdiccional para el enjuicia-
miento de Ios delitos de gravedad intermedia deriva
precisamente de aquellos preceptos y exige que
sean estrictamente respetados 10s tramites previos
a la adopcién de la decisién sobre el cauce proce-
sal por el TM®.

En la practica resulta dificil determinar las razo-
nes por las que el acusado opta en un caso concre-
to por el procedimiento rapido ante el TM o el pre-
cedimiento ordinario ante el TC. Parece que a favor
de la primera de estas opciones juega la circuns-
tancia ds que los costes del proceso son mucho
menares, lo gque, sin duda, es mas beneficioso para
el acusado en el caso de que fuese condenado en
costas. Ademas, si es condenado, la pena que po-
dria esperar el acusado es sensiblemente inferior a
la que impondria el TC tras un juicio cral con Jura-
do, como consecuencia de las mayores atribucio-
nes punitivas de este drgano jurisdiccional. Adn
cuando es posible, conforme a lo ya expuesto, que
el TM remita el asunto al TC para la determinacion
e imposicion de la pena tras la condena del acusa-
do, no es infrecuente que el TM decida la imposi-
cién de una pena comprendida dentro de sus atri-
buciones punitivas en supuestos en los que, de
haberse producide la condena por los mismos
hechos tras un juicio oral con Jurado ante el TC, la

® La doctrina general del TSJ respecto de esta cuestidn apare-
ce recogida en sus decisiones en los casos Mclean ex p Matro-
poltan Police Commussianer [1875] Crim LR 289 y Northamptom
Magistrales’ Court ex p Commissioners of Customs and Excise
[1994] Cnm LR 588 En sesta ullima se considerd abiertamente
irazonable la resclucidon del TM que se decanté por el procedi-
mienlo rapido para el enjuiciamiento de una defraudacién fiscal de
I.V.A. por importe de 193.000 £

* En este sentido se ha venido pronunciando reiteradamente el
TSJ, que ha llegado a anular ios pronunciamientos condenatortos
¢ absolutorios de los TM tras el procedimiento rapido cuando no
se dio a una de las partes la oportunidad de realizar alegaciones
en relacién con el cauce procesal adecuado o no se advirtic al
acusado de que, incluso s1 optara por el procedimiento rapido, el
asunio podria ser remitido al TC para la imposicion de la pena
correspondiente por hallarse ésta por encima de las atribuciones
punitivas del TM (vid. p. e|. las decisiones del TSJ en los casos
Kent Justicas ex p Machin [1952] 2 QB 355; Horseferry Road Jus-
fices ex p Constable {1881} Cnm LR 504 y Cardiff Magistrates'
Cour; ex p Cardifi City Council (1987) The Times, 24 February
1987).

pena impuesta por éste seria sensiblemente supe-
rior. A favor de la opcion por el procedimiento ordi-
nario juega la idea de que un juicio oral con Jurado
ofrece al acusado mayores perspectivas de absolu-
cidn que un juicio por un tribunal integrado por jue-
ces, ya sean éstos Jueces de Paz o Jueces de Dis-
trito”. De otro lado, no resulta excepcional que el
acusado elija el procedimiento ordinario por razo-
nes estrictamente tacticas: la mayor dilacion que,
en general, se produce en los juicios orales ante el
TC podria llevar a la acusacion en ciertos casos a
aceptar un acuerdo con el acusado con la corres-
pondiente rebaja de la gravedad del delito objeto de
acusacion y, consecuentemente, de la pena a im-
poner.

IV. EL PROCESO DE SELECCION DE LOS
CIUDADANOS JURADOS

Esta cuestién aparece regulada fundamentalmen-
te en la Ley de Jurados de 1974 (Juries Act 1874)
con las modificaciones introducidas por la Ley de
Incapacidad de Jurados de 1984 (Juries (Disqualifi-
cation} Act 1984).

Los ciudadanos jurados son elegidos a partir de
una franja muy amplia de la poblacion®. Como regla
general todas las personas de edades comprendi-
das entre 18 y 70 afos que estén inscritas en el
censo para las elecciohes pariamentarias o locales
y hayan sido residentes en el Reino Unido durante
un periodo minimo de cinco anes tras haber cum-
phdo los 13 afios de edad son elegibles como jura-
dos™ y estan obligados a comparecer en caso de
Hamarniento. Sin embargo, la Ley de Jurados de
1974 excluye ciertas categorias de ciudadanos, se-
gun concurra en ellos una causa de incompatibili-
dad (ineligibility) o de incapacidad (disqualification).
Asi, son incompatibles con el cargo de jurado: a)
los integrantes actuales o pasados del Poder Judi-
cial (incluyendo los Jueces Territariales, los Jueces
Auxiliares a tiempo parcial, los Jueces de Distrito,
los Jueces de Paz y los miembros de los drganos
jurisdiccionales superiores); b) ios que ejerzan pro-
fesiones juridicas o relacionadas con la administra-

* En contraste con los datos relativos a los Juicios celebrados
ante el TC (vid. nota n® 16) la estadislicas judiciales correspon-
dientes al afio 1999 demuestran que del tolal de asuntos de los
que conocieran los TM durante ese afo {incluidos aquéllos en los
que al acusado admitio su culpabilidad) tan s6lo un 26% termina
con una sentencia absoluloria

Del total de delitos de gravedad intermedia de los que conocie-
ron los tribunales penales ingleses durante ese ano (480.000
aproximadamente} un 11% fue enjuiciado por el procedimento
ordinario ante el TC. En la mayoria de estos casos (el 70%) los
TM declinaron de oficio su competencia objetiva a favor del TC, y
en el 30% restante el asunto tue remitido al TC como consecuen-
cia da la eleccion del acusado en ese senlido. Vease, Lord Justice
Auld' op ¢it. Apéndice IV, pags. 676 a 679.

®La ampliacion de la franja de ciudadanos elegibles para el
cargo de jurado se produjo a raiz de la aprobacion de la ya citada
Ley de Jurados de 1974, loda vez que hasta ese momento solo
eran elagibles los titulares de viviendas Esla situacion fue critica-
da por dar lugar a la formacion de Jurados Populares compuestos
por "personas de edad mediana, de clase media y de ingresos
medios”. Véase, en este sentido, Sprack: op. cit pdg 261.

“La edad maxima de elegibildad fue incrementada de 65 a 70
anos por el articulo 119 da la Ley de Justicia Penal de 1988 (Cri-
minal Juslice Act 1988). No obstante, las personas mayores de 65
anos son excusadas automaticamente del deber de formar pare
del Jurada si asi lo solicitan.
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cién de justicia, incluyendo las personas que hubie-
sen ejercido en los ultimos diez anos (abogados,
procuradores, secretarios judiciales, funcionarios de
los tribunales, funcionarios policiales, funcicnarios
de prisiones, agentes de libertad vigilada y otros
similares); ¢) les miembros del clero y de dérdenes
religiosas; y d) los enfermos mentales. Son incapa-
ces para desempefar la funcién de jurado: a) las
personas que hubiesen sido condenadas a una pe-
na privativa de libertad superior a cinco anes, inclu-
yendo el internamiento en un establecimiento juve-
nil por ese pericdo de tiempo; b) las personas que
en los ultimos diez afos hubiesen cumplide una
pena privativa de libertad de duracién inferior a cin-
¢a anos, 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; ¢) las personas que en los ul-
timos cinco anos hubiesen estado en situacion de
libertad condicional o vigilada {probation};, y d) las
personas contra las que se hubiese adoptado una
medida cautelar de naturaleza personal en un pro-
ceso penal en curso™. El fundamento de la exclu-
si6n referida a los integrantes del Poder Judicial y a
las personas que ejercen profesiones vinculadas
con la administracion de justicia parece bastante
evidente, ya que se trata de personas cuyas opinio-
nes cualificadas pedrian tener una indeseable in-
fluencia sobre los legos que integran el Jurado Po-
pular o respecto de cuya imparcialidad podrian
existir sospechas fundadas (caso de los funciona-
rios policiales, funcionarios de prisiones o agentes
de libertad vigilada). La ampliacion del ambito de
sujetos afectados por causas de incapacidad deri-
vadas de una previa condena penal se produjo co-
mo consecuencia de la aprobacion de la ya citada
ley de 1984, con la finalidad de evitar que algunas
personas ccn condenas suspendidas o en situacion
de libertad condicional pudiesen formar parte de
Jurados Populares, con la correspondiente repercu-
sién negativa en la imagen de la institucion. 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 sancionadeos con penas pecuniarias lleguen a
formar parte de un Jurado.

Ademas de las causas de incompatibilidad e in-
capacidad, la Ley de Jurados de 1974 prevé ciertos
supuestos de derecho a excusa (excusal as of
right) que afectan a grupos limitados de personas
por razdon de su edad o profesidn. En estos casos,
la persona con derecho a excusa debe hacer valer
ésta y acreditar la concurrencia de la causa de ex-
cusa ante el funcionario competente del TC, ya que
de lo contrario viene obligada a comparecer en ca-
50 de llamamiento para el cargo de jurado. En sin-
tesis lag personas con derecho a excusa son: a) las
mayores de 65 anos; b} las que han desempenado

™ La persona que jorma parte de un Jurado a satiendas de la
concurrencia de una causa de incompatibilidad o incapacidad co-
mete un delto leve previste en el articulo 20.5 de la Ley de Jura-
dos de 1974 y puede ser sancionada con una multa de 1.000 a
5.000 £. Al parecer en la practica es poco frecuente que se persi-
gan estas infracciones.
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el cargo de jurado (0 han comparecido al llama-
miento para el desempefio del cargo aunque no
hubiesen sido efectivamente designados) en los
dos afnos anteriores a la notificacion del nuevo lla-
mamiento; ¢) las que han sido excusadas para el
cargo por el TC por un periodo de tiempo no finali-
zado; d) los miembros y funcionarios de ambas
camaras del Parlamento y del Parlamenta Europeo;
e) los profesionales gue ejerzan en el ambito de Ia
medicina u otras profesicnes similares, tales como
los médicos, dentistas, enfermeras, farmacéuticos y
veterinarios; f) los miembros de las Fuerzas Arma-
das con dedicacién a tiempo completo; y g) los
miembros practicantes de una canfesion religiosa
cuyas creencias 0 principios sean incompatibles
con el desempefio de la funcidén de jurado. Por otra
parte, existe la posibilidad de que cualquier persona
convocada sea excusada discrecionalmente 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-
mienta™. En todos estos casos, como regla general,
la peticion 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 decisién correspon-
diente, y contra esta decisidn cabria interponer re-
curso ante el TC, que resuelve tras haber oido las
alegaciones del recurrente™.

Finalmente ha de sefalarse que la Ley de Jura-
dos de 1974 {arts. 9B y 10) prevé la posibilidad de
que el Juez del TC anule el llamamiento (discharge
of a summons} de un candidato a jurado incapaz
para desempefiar |a funcién de jurado “por discapa-
cidad fisica o insuficiente conocimiento del idioma
inglés™. En estos casas si al funcionario competants
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 esta
capacitada para el desempefio de la funcion®.

* En septiembre de 1988 el Presidente de la Sala de lo Penal
del Trhunal de Apelacion emitié una instruccion conteniendo crite-
rics onentativos en relacion con las excusas de las personas con-
vocadas como jurados {Practice Direction (Jury Service. Excusal)
[1888] 1 W.L R. 1162). En esta instruccion se sefialan comao posi-
bles causas juslilicadas de excusa discrecional la vinculacion del
candidato a jurado con los hechos, las pares o los {estigos en el
proceso, la excesiva onerosidad o dureza desde el punio de vista
personal del desempeno de la funcidn de jurado o la objecion de
conclencia del candidato, Ademas se recomienda que las peticio-
nes de excusa discrecional sean resueltas con flexibilidad y ampli-
tud de miras por los funcionarios competenies. Véase a este res-
pecto, Murphy: op. cit. pag 1349, y Richardson: op. cit. pag. 403.

En lo que respecta al aplazamienta del llamamiento, este sdlo
puede ser concedido en una ocasion y puede basarse en circuns-
tancias coma los previos compromisos de orden comercial o los
planes de vacaciones del candidato a jurado.

* B procedimiento esta regulado en los articulos 8y 9 de la Ley
de Jurados de 1974 y en los articulos 25 y ss del Reglamenlo
Procesal del TC de 1982 (Crown Court Rules 1982). En cierlos
casos excepcionales estas normas preven que |2 petician de ex-
cusa o aplazamiento pueda ser presentada directamente anle el
Juez del TC

“ En su decision en el caso Re Osman [1936] 11 Cr App R 126
el Presidente del TC en Londres (Recorder of London) sefald que
una persena completamente sorda debera ver anulado su llama-
mienlo como candidalo a jurado per discapacidad lisica, dada la
complicacion praclica que supondria que este jurade siguiese los
debates del juicio aral por medio de un Intérprete de signos vy la
imposibilidad de que el interprete estuviese presenie durante el
proceso de deliberacicn del Jurado a puerta cerrada.



El responsable supremo de la convocatoria o lla-
mamiento de los candidatos a jurados es el Lord
Canciller (Lord Chancellor), quien ejerce sus fun-
ciones por medio de los funcionarios del TC. Nor-
malmente |la cédula de citacién es remitida por co-
rreo al candidato, y en ella se reguiere al ciudadano
para que se persone unos dias determinados en
una de las sedes del TC. Esta concreta sede del TC
deberia hallarse a una distancia razonable del do-
micilic del candidato, v el periodo medio durante el
que se prolonga el llamamiento es de dos semanas.
Los candidatos no perciben remuneracion alguna
por acudir al llamamiento, pero tienen derechoe a la
percepcion de dietas por desplazamiento, gastos de
manutencian 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 limi-
tes de edad que marca la ley. Sin embargo, como el
censo electoral no contiene informacién alguna res-
pecto de las diversas circunstancias que determi-
nan la incapacidad o incompatibilidad para el des-
emperic de la funcién de jurado, la cédula de
citacion va acompanada de un aviso explicativo en
el que se hacen constar las restriccicnes a la elegi-
bilidad, las causas de incapacidad e incompatibili-
dad, la posihilidad de alegar excusas o salicitar un
aplazamiento en el desempefio de la funcién y las
sanciones por el incumplimiento de la obligacién de
comparecencia, con la finalidad de gque los candida-
tos no aptos para el ejercicio del cargo lo pongan
en conacimiento del TC. La no comparecencia al
llamamiento del ciudadano que no ha invecado una
excusa o la comparecencia en condiciones de in-
idoneidad por efecto de bebidas alcohdlicas o dro-
gas toxicas constituyen un delitc qus puede ser
sancionado con multa de hasta 1.000 £*.

Incumbe también al Lord Canciller la responsabi-
lidad de la elaboracidn de las listas de los candida-
tos a jurados que han sido llamados a desempefiar
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 TG
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 informacién
sobre los candidatos para hacer valer, en su caso,
la recusacion de alguno de los posibles jurados.

Como regla general es convocado un numerc su-
perior de candidatos que el de jurados necesarios
para los juicios orales previstos durante el periodo
de tiempe en el que se hace el llamamiento. No
obstante en el caso de un error de célculo que haga
imposible completar un Jurado con los candidatos
incluidos en las listas, el TC puede convocar, sin

* So trata de un delito leve que puede ser enjuiciado por el pro-
cedimisnto rapide e incluso por el propio TC como si se tralase de
un supuesto de desacalo (criminal contempfy cometdo ante el
tribunal. Esto supcne que si el candidate a jurado no admite su
culpabilidad se celebra un juicio oral sin Jurado ante el Juez del
TC, quien dicta la carrespondiente sentencia tras la practica 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 afiadidos a las listas para que las partes pue-
dan tomar conocimiento de su identidad con vistas
a una posible recusacidn ulterior,

La siguiente fase en el proceso de seleccién con-
duce a la constitucion del Jurade (compuesta por
un total de doce hormbres o mujeres) al que corres-
ponde el enjuiciamiento de un caso concreto, Des-
pués de que el acusado haya declarade formalmen-
te que no reconoce su culpabilidad, el secretario del
tribunal convoca a parte de los integrantes de Ia lis-
ta a la sala de audiencias en la que se celebra el
juicio oral. Normalmente se canvoca a veinte o mas
personas para hacer posible la constitucion de un
Jurado de dace miembros, tomanda 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 (ju-
ry in waiting), y a partir del misma el secretario del
tribunal selecciona al azar el nombre de dace de los
jurados en espera, invitando a los candidatos de-
signados a tomar asiento en la tribuna del Jurado
{jury box). Normalmente la seleccion 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, indicandole que de-
bera hacer valer fa recusacion una vez que haya
oido el nombre de las personas designadas y antes
de que éstas presten juramento o promesa. Entan-
ces lee en voz alta el nombre de cada uno de los
jurados designados invitandole a prestar juramento
o promesa™. En el caso de que prosperara la recu-
sacion 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
podria ser recusado antes de prestar juramento o
pramesa.

En lo que respecta a las causas concretas de re-
cusacion de los candidatos a jurados ha de tenerse
presente gque el ordenamiento inglés se inclina por
un sistema de seleccion del Jurado que descansa
esencialmente en el azar, pera que se ve matizado
por la existencia de algunas reglas puntuales que

* La formula vigenie de juramento o promesa aparece reflejada
en una instruccion aprobada por el Presidenie de 1a Sala de lo
Penal del Tribunal de Apelacién en 1984 (Practice Direction (Cri-
me: Jury Oath} [1884] 1 W.L.R, 1217) y es como sigue. "Juro por
Dios Todopederaso (o declare y prometo solemne y sinceramen-
te} que Juzgaré al acusado fislmente y que emitiré un veredicto sin
compulsion de acuerde con las prusbas”™. En el caso de que el
jurado preste juramentc sostiene can su mano derecha el corres-
pondienie libro sagrade (Mueva o Antiguo Testamenlto, Coran,
etc.), De acuerdo con el articulo 11.3 de la Ley de Jurados de
1974 cada unc de los miembros del Jurado debe prestar juramen-
to ¢ promesa de forma separada, por lo que ha side abrogada la
pridciica anierior que aceptaba el juramenic conjunic de los doce
jurados
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tratan de evitar que ciertas personas gue podrian
verse afectadas por algin 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-
leccion 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 relacién con el caso sometido
a su enjuiciamiento (ya sea respecto de la concreta
categoria delictiva objeto de acusacion, respecto de
las personas acusadas en un proceso penal, o res-
pecto del acusado o acusados en el concreto pro-
ceso sometido a su decision), para lo que se atribu-
ve a las partes la facultad de interrogar
ampliamente a los candidatos a jurados, de propo-
ner pruabas en relacién con las circunstancias per-
sonales de cada uno de estos candidatos y de rea-
lizar alegaciones sobre su idoneidad para formar
parte del Jurado®. La naturaleza esencialmente
aleatoria del proceso de seleccion 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 0 de excusa) es relativamente
pequeno, en la designacién al azar de las personas
llamadas a partir de las listas del censo elecioral y
en la seleccion 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 raiz de la abolicion de la
posibilidad de recusacién sin causa (peremplory
chaflenge) en el ano 1988.

En el sisterna procesal inglés la acusacion nunca
tuvo la posibilidad de hacer valer recusaciones sin
causa, pero aun hoy sigue disfrutando de un dere-
cho que produce, en la practica, un efecto similar: €l
derecho a apartar (stand by) a un jurado potencial.
Si la parte acusadora no desea gque uno de l0s
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 0 pro-
mesa. Para el ejercicio de este derecho no es ne-
cesario gue la acusacion invoque una causa justifi-
cativa, pero si se agota la lista de candidatos como
consecuencia del elevado numero de jurados po-
tenciales apartados, el primero de los jurados po-
tenciales apartados es llamade nuevamente a inte-
grar el Jurado y la acusacion se ve obligada a
oponer la recusacion con causa para evitar que el
candidato acabe formando parte del Jurado Popu-
lar. Sin embargo, en la practica es dificll que se de
esta situacién, dado gue las diversas sedes del TC
convocan a un numero de candidatos muy superior

“ Desde la perspectiva de los procesalistas ingleses el sistema
seguido en algunos de los Estados de Norleamérica no resulta
plenamente aceptable, ya que el pracesc de seleccion 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 {psremptory challenge) a los jurados potencia-
les fue abolido por el articulo 118.1 de la Ley de Justicia Penal de
1988 (Crirminal Justice Act 1988) despues de un largo proceso de
reduccion progresiva del numero de jurados potenciales que po-
dian ser recusados sin causa iniciado en 1925. En relacion con
las recusaciones en los sistemas procesales de algunos de los
Estados de Norteaménca, vease Thaman. op cil. pags 80 a 82
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al de jurados necesarios para |os juicios orales pre-
vistos durante el periodo de tiempo en el que se
hace el lamamiento. Tradicionalmente la facultad de
la acusacion de apartar a alguno o algunos de los
jurados potenciales aparecia como un contrapeso
de la facultad de recusar sin causa reconocida a la
defensa. Por ello, desde la abolicion de la recusa-
¢ién sin causa se ha tendido a limitar la posibilidad
de que la parte acusadora haga valer aquella facul-
tad, y asi ésta se ha visto notablemente reducida
tras la aprobacién en el afio 1989 de una instruc-
cién del Fiscal General (Attorney-General) a este
respecto’’. De acuerdo con esta instruccion incum-
be basicamente 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 gue un jurado
potencial es manifiestamente no apto para el des-
empeno de la funcién, y la defensa se muestra con-
forme con que sea apartado del Jurado.

Tanto la acusacion como la defensa estéan facul-
tadas para recusar con causa (challenge for cause)
la lista completa de candidatos a partir de la cual se
constituira el Jurado encargado de enjuiciar un caso
concreto (chaffenge to the array) o cada uno de los
jurado potenciales seleccionados (challenge to the
polls). La facultad de recusacion respecto de la ista
completa de candidatos era reconocida por &l De-
recho Cornin, siempre gue se fundase en la cir-
cunstancia de que el funcionario encargado de con-
vocar a los candidatos a jurados hubiese actuado
de forma inapropiada ¢ con parcialidad. Aungue el
articulo 12.6 de la Ley de Jurados de 1974 sigue
regulando esta facultad de las partes, en la practica
las recusaciones dirigidas contra la lista completa
de candidatos son casi desconocidas hoy en dia®.

" Attorney-General’s Guidelines on Exercise by the Crown of its
Right of Stand-by (1989) 88 Cr App R 123, que puede consultarse
an Murphy: op. cit. pag. 2423 6 en Richardson: op. cit. pags. 410y
411. Por otro lado, la doctrina general del Tnbunal de Apelacion en
relacién con la facultad de la acusacion de apartar jurados polen-
ciales aparece reflejada en su decision en el caso Mason [1987]
QB 881, en la que se resalto la necesidad de que se hiciese un
uso responsable de dicha facullad y se evitase apartar innecesa-
riamente a alguno de los candidatos a jurado.

“ La cas) {otalidad de las decisiones jurisprudenciales relativas
a la facultad de recusar la lisla completa de candidatos data del
siglo XIX. La atribucion de la competencia para realizar la convo-
catoria de los candidalos a jurados al Lord Canciller (a través de
los funcionarios del TC) ha determinado la desaparcidn casi total
de estos supuestos de recusacion. Las decisiones mas recientes
del Tribunal de Apelacion en relacion con esta cugstion se refieren
a supuestos en los gue fue recusada la lista completa de candida-
los como consecuencia del desequilibrio de esta lista desde el
punia de vista racial o éinica. De acuerdo con la doctrina del Tn-
bunal de Apelacion (recogida en sus decisiones en los casos Bro-
derick [1870] Crim LR 155; Danvars [1982] Crim LA 680y Ford
[1989] QB 868) a lalta de pruebas de parciaidad o conducta in-
apropiada por parie del funcionario encargado de convocar a los
candidatos a jurados, el desequilibno de la lista de candidatos
desde el punlo de visla racial, o la circunstancia de que esta lisla
no refleje la composicion étnica de la comunidad en la que han
sido seleccionados los candidatos no es causa suficienta para
hacer valer la recusacion de la lista. Vease a este respeclo,
Murphy: op. cd. pag. 1354



La recusacion con causa dirigida contra un jurado
potencial puede fundarse en la circunstancia de que
este se vea afectado por una causa de inelegibili-
dad, incompatibilidad ¢ incapacidad para el cargo, o
en la sospecha fundada de que podria actuar de
forma parcial en el enjuiciamiento del caso®. Entre
estos Ultimos supuestos se incluyen los jurados po-
tenciales vinculados por relacién 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 opinidn © deseo en relacidn con al
resultado del juicio oral 0 han mostrado hostilidad
hacia el acusado o la parte acusadora™.

La decision scbre la recusacion de un jurado poten-
cial es adoptada por el Juez del TC encargado del
presidir el juicio oral. La recusacion 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 promesa®. En la practica se suele
formular ia recusacion oralmente por la parte mediante
el empleo de la expresion “recusado” (chalfenge) justo
antes de que el jurado potencial preste juramento o
promesa. La vista para resolver sobre la recusacién se
celebra normamente a puerta cerrada y sin ia presen-
cia ds los jurados ya seleccionados. La parte que for-
mula la recusacion tiene la carga de probar la concu-
rrencia de la causa en que se funda ésta, para lo que
debe obtener el convencimiente del Juez del TC basa-
do en el estandar probatorio propio del proceso civil
{mayor probabilidad ¢ balance of probabilities). Sin
embargo, no se permite que la parte gue plantea la
recusacion 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. Asi, a diferencia
de lo que sucede en algunos de los Estados de Nor-
teamérica, no es posible que las partes planteen con
caracter previo preguntas a los jurados potenciales
con la finalidad de determinar [a posible concurrencia
de causas de recusacion®. Es evidente que el sistema

“ La antigua junsprudencia de los siglos XVl y XIX clasificaba
las causas de recusacion en varias categorias arcanas poco utill-
zadas ya en la practica de los tribunales ingleses. Asi, se distin-
guia entre recusacion propter honoris respectum (aplicable a los
lores o pares del Parlamento llamados a enjuiciar a un comun);
propler defectun (basada en la falta de capacidad del jurade po-
tencial); propter affectum (fundada en la scspecha de parcialidad
del candidato a jurado) v propter defictumn {basada en la notoria
perversidad o maldad del jurado potencial). Véase a este respec-
LodgEspatza Leiba‘ op cit pag. €9; Richardson. op. cit. pdgs. 408 y

“ Asi, por ejemplo en la decisién en el caso O'Coigley (1798) 26
St Tr 1187 se aceptd la recusacién dirigida contra un jurade po-
tencial que se dirigic en voz alta a los acusados sentados en el
banquille diciendo "malditos rufianes™, y an el case Kray (1969) 53
Cr App A 412 el Juez del TC anuncié que estaba dispuesto a
aceptar la recusacion de cualquier jurado potencial cuya aparien-
cia de imparcialidad pudiese haberse viste comprometida por la
lectura de cieros arliculos penodisticos (probablemente inexac-
tos) relativos a las supuestas actividades criminalas del acusado.
Por el contrario, en su decisién en el casc Pennington [1985] 53
Cr App R 412 el Tribunal de Apelacién admitié implicitamente que
un jurade que habia confinuado en su trabaje durante las huelgas
mineras de 1984-5 efa apto para dessmpefiar su cargo en gl juicio
oral contra un lider mineroc acusado de haber cometido un delto
te dafios duranta su actividad en un piquete.

“En su decisién en sl caso Morris (1991) Cr App R 102 el Tri-
bunal de Apelacién sefalé expresamente que la recusacion con
causa esfa limitada temperaimente hasta el momento en que el
jurado potencial presta juramento o promesa y no puede ser
hecha valer en el curso dal juicio oral.

“ La exigencia de un principio de prueba de la concurrencia da
la causa de recusacion con cardcter previc al interrogatorio direc-

restrictivo seguido en Inglaterra y Gales acorta sensi-
blemente e! proceso de seleccién del Jurado, pero tie-
ne el inconveniente de limitar notablemente en la prac-
tica la posibilidad de plantear recusaciones, dado gue
se incluyen escasos datos identificativos referidos a
los candidatos a jurados en listas a partir de las cuales
se efectua la seleccion™.

Finalmente ha de sefalarse que el Juez del TC
encargado de presidir el juicio oral tiene un poder
residual para apartar a un jurado potencial en ague-
llos supuestos en los que éste es manifiestamente
no apto para el ejercicio de la funcidn, pero no ha
sido recusado (0 apartado, en su ¢caso) por ninguna
de las partes. De acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Apelacion {en adelante, TA) el Juez en-
cargado de presidir el juicio oral viene genérica-
mente obligado a evitar “el escandalo y perversion
de la Justicia" que resultaria de la inclusion en el
Jurado de un candidato manifiestamente no apto
para el ejercicio de la funcion®. 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-
leccion de los ciudadanos jurados o de influir en la
composicién 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 razon de su raza o grupo étnico, con
vistas a obtener un Jurado mas equilibrado desde
el punto de vista de su composicion racial.

Una vez que el Jurade ha sido seleccionado y
han comenzado las sesiones del juicio oral, el Juez
encargado de presidir éste podria apartar hasta
tres miembros del Jurado y permitir gue el juicio
continuara con los restantes jurados. También es

to del jurads potencial ha venida siendo reiterada por la junspru-
dencia del Tribunal de Apslacién (por gjemplo, decisionss en los
casos Dowling (1848) 7 St Tr NS 382, Chandler (No. 2) [1964] 2
QB 322, y Broderick [1970] Crim LA 155), adn cuando en algun
caso concreto {(por ejemplo, el ya citado Kray (1969) 53 Cr App R
412) se ha aceptado el apartamiento puntual de esta practica.

“Desde el punto de vista tedrico seria posible que las partes
realizaran investigacionss sobre las circunstancias personales de
los integrantes de las listas para ejercitar de forma mas efsctiva
sus derachos a recusar o apartar jurados potenciales. Esta pract-
ca, conocida como “escrutinio del Jurado™ (Jury velting), sin em-
bargo, no estd al alcance de cualquler acusado, dadas las dificul-
tades y el coste econdmico que conlleva en el caso de listas muy
numerosas. De hechs es |la Fiscalia 1a unica que se encusnira en
condiclones de realizar un escrutinio de las listas de candidatos a
través de la Policia. En la prictica esta investigacion se limita a
los posibles antecedentes penales de los candidatos, con vislas a
la posible racusacién con causa del jurada potencial. En el afio
1989 el Fiscal General aprobd una instruccion (Attornay-General's
Guidelines on Jury Checks (1989) 88 Cr App R 123) en la que se
respalda expresamente la practica de investigar los posibles ante-
cedentes penales de los integrantas de las listas y se limita la po-
sibilidad de un escrutinic mas amplio a ciertos supuestos tasados,
como son: a) los procesos que afectan a la seguridad nacional y
que podrian llegar a celebrarse, al menos parcialmente, con ex-
clusion de la audiencia publica; y b) los procesos relacionados
con terrorismo. Aespecto de esta cuestion, véase, Sprack: op. cit.
pags. 269 y 270, Murphy: op. cit. pags. 1360, 1361, 2423 y 2424;
Doran: op. cit. pags. 389 y 390; y Richardson: op. cit. pags. 397 a
399.

“ Decision en el caso Mansell v The Queen (1857} 8 E&B 54,
en la que se mencionan ejemplos concretos en los que cabria el
ejercicio de este poder residual {(personas enfermas, bebidas,
preocupadas en exceso por la enfermedad de un familar, etc.). EI
caso mas claro en la practica es el de los jurados potenciales
analfabstaos o con limitada capacidad de comprensién escrita, cu-
yas limitaciones en ralacién con la prueba documental que padria
llegar a practicarse en sl juicio ofal son apreciadas en el momeanto
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
per un Jurado diverso del inicial. El articulo 16 de la
Ley de Jurados de 1974 prevé expresamente que,
en el caso de fallecimiento ¢ apartamiento por el
Juez del TC de uno o mas jurados por causa de en-
fermedad o por cualquier otra razdn, el resto de los
miembros del Jurado puede continuar el juicio oral y
emitir un veredicto, siempre que su ndmero 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 Comun, el apar-
tamientc de un jurado por el Juez del TC solo es
posible si concurre una “necesidad evidente". La
apreciaciéh de ésta queda al arbitric del propio
Juez del TC, y asi, por ejemplo, se ha aceptado por
el TA el apartamiento de una integrante del Jurado
Popular basado en |a previa existencia de planes de
vacaciones que se habrian visto truncades por la
prolongacion del juicio oral, o en el fallecmiento del
conyuge del jurado durante las sesiones del juicio
oral®. 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 parcialidad™. La
decision de disolucion del Jurado entero queda limi-
tada basicamente a tres supuestos: a) cuando el
Jurado no alcanza un veredicto con sujecicn al ré-
gimen de mayorias previsto legalmente; b) cuando
se ha practicado de forma inadvertida algun medio
probatorio que resulta inadmisible y es perjudicial al
acusado; y ¢) cuando el compartamiento inapropia-
do de uno o més jurados ha provocado un riesgo
efectivo de prejuicio o parcialidad y la situacion no
puede ser solucionada mediante el apartamiento de
los jurados individuales afectados®.

* Decisiones en los casos Hambery (1977] QB 924 y Richard-

son (1979] 1 WLR 1316.

ar ejemplo, en su decisién en el caso Sawyer (1980) 71 Cr
App R 283 el TA considerd correcta la resolucion del Juez TC en
el senhdo de no apartar a tres miembros dal Jurado que habian
estado conversando brevemente durante un receso en la cafeteria
del edificio judicial con varios testigos de la acusacion De las de-
claraciones de los jurados se desprendia que el tema de conver-
sacion no habia guardado relacion con el juicio oral, por lo que se
concluyd que no habia existido riesgo efectivo de prejuicio. Este
chterio de exigencia de un riesgo efectivo de parcialidad o prejui-
¢ ha sido convalidado por la CL en sus decisiones en los casos
Seencer [1987] AC 128y Gough [1993] AC 648,

' Asi, por ejemplo, la revelacion de los antecedentes penales
del acusado fuera de los supuestos tasados en los que es admisi-
ble la prueba sobre este hecho puede dar lugar a la disolucién del
Jurado por ¢l Juez del TC, en el ejercicio de su poder discrecional.
La decisidn de disolver el Jurado, dependera, normamente, del
cardcter mas o menos explicito de esla revelacién, de la conducta
precesal seguida por la defensa del acusado (que ha podida
coadyuvar a la revelacion de este dato al plantear su linea de in-
lerrogatorio a un testigo) o de la posibilidad de minimizar el grado
de prejuicio por el propio Juez en sus instrucciones finales al Ju-
rade. En su decision en el caso Weaver [1968) 1 QB 353 el TA
confirmé la resolucion del Juez del TC en el senlide de no disclver
el Jurado, pese a que uno de los testigos de la acusacion habia
revelado los antecedentes penales del acusado, habida cuenta de
que la propia defensa del acusado habia provocado las declara-
ciones del testgo informando sobre los antecedentes del acusado
y de que el Juez encargado de presidir el juicio oral dio instruccio-
nes a los |urados para que no fuvieran en cuenta las manifesta-
ciones del testigo sobre esta cuestion. Por el contrario, en su de-
cision en el caso Boyes (1991] Cnim LR 717 el propio TA revoca la
sentencia condenatoria del TG perque el Juez encargado de pre-
sidir el juicio oral habia resuelto no disolver el Jurado en un proce-
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El articulo 18 de la Ley de Jurados de 1974 Imita
notablemente 1as posibilidades de fundar un recur-
s contra la sentencia del TC en la circunstancia de
que una persona incapaz, incompatible o no apta
para sl desempeno de la funcién de jurada hubiese
formado parte del Jurado Popular encargado de en-
|uiciar los hechas. De acuerdo con este precepto, la
sentencia del TC no puede ser revacada por ningu-
no de los siguientes motivos: a) incumplimiento de
las disposiciones de |a propia Ley sobre |a convoca-
toria o seleccion aleatoria de los jurados, salvo en
aguellos 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 gjercicio de la funcién, 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 citacién; y d) inidoneidad del jurado pa-
ra el desempefo del cargo. Sin embargo, el articulo
18 de ia Ley de Jurados de 1974 permite gue el re-
curso se funde en la circunstancia de que una per-
sona no designada hubiese desempehnado &l cargo
suplantando la identidad del jurado seleccionado.
En este mismo sentido, el TA ha venido adoptando
una posicion claramente restrictiva sobre la posibili-
dad de que prosperen los recursos basados en la
composicion del Jurado. Asf, el descubrimiento
despues de finalizado &l 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 revocacion de la
santencia del TC, salvo que el recurrente pruebe
cumplidamente que el jurado tomd la decision de
condenar al acusado antes de la celebracién del
juicio oral y con independencia de las pruebas prac-
ticadas en éste, y tampoco puede basarse el recur-
so en la constatacion de la concurrencia de causas
de incapacidad, incompatibilidad o ineptitud en el
jurado, si no se hizo valer tempestivamente la recu-
sacion contra éste™.

s0 por violacion en el que, una vez finalizadas las instrucciones al
Jurado, la madre de la denuncianle se dirigié al tribunal desde la
tribuna del publico gntando: “; Cuando se va a decir algo sobre las
otras cinco chicas a las gue ha violado®".

* Véanse, por ejemplo, las decisiones del TA en los casos Box
and Box [1964] 1 (A8 430; Pennington [1985] 53 Cr App R 412;
Raviraj (1987) 86 Cr App R 93; y Chapman (1876} 63 CA App R
75



APUNTES*

* Guerra-crimen y tortura: lo més coherente

“No me importa lo que diga el derecho interna-
cional; alguien va a enterarse de lo que es bueno.”

George Bush

Nadie podra afirmar que el fino estadista que es
Potus (acronimo con el que sus colaboradores
mas inmediatos designan al President of The Uni-
ted States) no |o habia advertido. Y tampoco podra
decirse que entre su discurso y sus practicas exis-
tan inconsecuencias. ;Por qué deberia tener re-
milgos con el derecho internacional, incluido el
humanitario, quien llegd a la Casa Blanca y al vér-
tice del imperio poniéndose por montera el dere-
cho interno? Ademas, siempre supo 1o que queria.
Ya, ignorando que le grababan, habia dicho en ju-
nio de 2001 al primer ministro sueco: “Fue asom-
broso que ganara. Me enfrentaba a la paz..”. Por
tanto, cualgquier cosa menos ignorancia e improvi-
sacioén.

Es por lo que no resulta creible la afirmacién de
que las torturas eran ajenas a “la hoja de ruta”.
Pues ;qué s lo de Guantanamo? Y ;cudl el cariz
ético y juridico de lo que USA alienta y sostiene en
lsrael?

La cosa no es nueva, aungue tenga nuevos y
mas marcados perfiles. En ella hay regularidades
que permiten hablar de sélo un capitulo mas de la
misma historia, escritc en buena parte, para no
variar, con idéntico fluido organico que en ocasio-
nes precedentes, aportado, como siempre, por
otros. El mismo fluidoe que mana desde hace casi
dos siglos de Las venas abiertas de América Lati-
na. El gque, 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 draméatico mapa,
en el que la famosa bota —Vietnam, Chile, Nica-
ragua, Afganistan, Irak...— tifie siempre o que pi-
sa del misme rojo intenso, inconfundible.

Por eso, no puede dejar de sorprender la sorpresa
de tanto blempensante ante la constancia de la tortu-
ra. Una actitud en perfecta simetria con la de quie-
nes, desde la gestion politica o militar de esta guerra
constitutivamente sucia, pretenden lavarse la cara
con un “ne sabia” o mediante una drdstica respuesta
legal a esos soldaditos/soldaditas infantiloides y estu-
pidizados, exponentes de una sensibilidad que pare-
ce construida a partir de los vafores que destila £/ fi-
bro bobo de Bush. Los mismos que sabrevolaron fa
famosa conversacion con foto, a cuatro patas sobre
la mesa (dos por cabeza), entre el primero y el terce-
ro de Las Azores,

* Esla seccidn estd a cargo de P, Andrés Ibdfiez, J. Farnan-
dez Entralgo y A. Jorge Barreiro.

Si no fuera una tragedia dentro de la tragedia,
seria para morirse de risa. La Casa Blanca en la
luna. La ClA & cia.:"A mi que no me miren, que no
sé nada”. Los militarones del Pentagono, en la alta
estrategia, o sea “en las nubes”. Y, claro, conse-
cuencia de semejante distribucién de competen-
cias, “la casa por barrer”. Resulta que a Jos bravos
muchachos y muchachas parachutados y dejados
a su suerte en Mesopotamia y sus aledanos nadie
les habia leido 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-
gue quiza es que no conocen bien el referente de
tan hermetica categoria clasificatoria.

Pero sucede que son es0s chicos 10s Unicos
que, despugs de tedo, podrian tener razon. ¢No
estaban, realmente, luchando contra el mal?
¢ Cuando han existido limites en esa clase de gue-
rra escatologica? Y jpor qué si son legitimas las
masacres de escala no habria de serlo Ja adminis-
tracion del sufrimiento al detall?

Mas no acaba aqui 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 habian jucido en
Estados Unidos con otras similares, lo que no im-
pidié que fueran reclutados para contribuir a la di-
fusion y realizacién de la buena nueva de Bush en
Irak. Y no sélo. Se sabe también algo que es muy
propic del disefo neoliberal: en esos interrogato-
rios estremecedores ahora conocidos, tuvieron un
papel de relieve empleados de empresas privadas,
contratados para desempefiar funciones de su-
puesta policia de investigacién, que seria la de-
nominacion oficial de ese trabajo de filigrana.

* Monsenior y el Estado de derecho

Martinez Camino, portavoz de la Conferencia
Episcopal, ha tenido palabras muy duras contra el
proposito gubernamental de introducir reformas en
la Ley de Reproduccion Asistida en materia de
clonacién de embriones con fines terapeuticos.
También se ha despachado a gusto sobre el de-
signio de ampliar la despenalizacion del aborto y
de extender el tratamiento juridico del matrimonio
a las uniones de homosexuales.

Hasta aqui, nada nuevo. Pero a esas tdpicas
consideraciones sobre el derecho a la vida y el
sentido del vinculo, y a la amenazas con movilizar
a los catdlicos frente tales propuestas, Martinez
Camino afiadié una curiosa e inédita expresion de
preccupacion por las negativas consecuencias de
tales proyectos para “la legitimidad del Estado de
derecho”.

Es forzoso hablar de novedad, porque a o que

101



parece el Estado de derecho pedria haber sido
bautizado. A pesar de que todos sus antecedentes
—de la llustracién 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 feudalisme noj v
de que, incluso, estuvo prohibido leer los periodi-
cos de tan oscura filiacion (salvo las cotizaciones
de beolsa, naturalmente). A pesar de que, en gene-
ral, las formas estatales mas oprobiosas contaron
siempre con sus monsefiores organicos, due no
dieren la impresién de padecer gran cosa en se-
mejantes contextos, ni siquiera por razones de le-
gitimidad. ..

Perc lo cierto es que, a pesar de éstos y otros pe-
sares, ahora resulta que fa legitimidad del Estado de
derecho pone en riesgo el fragil suefio episcopal.

Ocurre, sin embarge, que monsefior tiene un
problema con el Estado de derecho. Y es que sabe
poco de él. O quizd no sabe lo que no le interesa,
Pues, de otro modo, deberia constarle que una de
las principales sehas de identidad de esta forma
politica es precisamente la separacion entre dere-
cho y moral. Condicion de posibilidad del clima de
tolerancia necesario para una convivencia de cali-
dad entre quienes, diferencidndose por sus ads-
cripciones religiosas, politicas y de otra indole,
han aprendido a reconacerse y respetarse como
personas.

El acceso a ese clima estuvo histéricamente ro-
deado de muchisimas dificultades, pues exigié, entre
otras cosas, un laborioso proceso de secularizacion.
Cuando, precisamente, fue la espada —alentada,
adivinen Ustedes por quién— una de las cosas a se-
cularizar, y la que ofrecié mayor resistencia.

Ahora bien, lo cierto es que el Estado de dere-
cho se nutre cutturalmente de aquella esencial di-
ferenciacion de planos, que confina en el ambito
de la conciencia individual y de lo privado determi-
nadas convicciones. Convicciones respetabilisi-
mas. Pero eso si: 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, coma hace monsefior, que las catego-
rias "embrién”, “vinculo matrimeonial”, “vida huma-
na” y otras del género no son simple denotacion
neutral de datos naturales y tampoco conceptas
juridicos sin mas, sing maneras especificamente
religiosas de calificar determinadas realidades.
Expresiones de una particular concepcion del
mundo y de la vida que tiene una fe, también par-
ticular, como presupuesto. Y que, justamente por
esto, no podrian iImponerse en un marco de Esta-
do de derecho, sin que éste dejara de ser tal. Algo
que, como es obvio, monsefior no pretende.

¢ Contrarreforma y huelga en la magistratura
italiana

A Berlusconi podra escatimarsele cualquier otra
habilidad, pero no la de alimentar toda clase de
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huelgas con su gestion. Médicos, ensefiantes, fun-
cionarios pablicos, ferraviarios, metaldrgicos, pes-
cadoras, controladores de vuelos, magistrados...,
constituyen una lista —no exhaustiva— de profe-
sionales gue han tenido que hacer uso de ese
medio de protesta frente a actuaciones guberna-
mentales.

Se da, ademas, la particularidad de que los
componentes de la magistratura han ido a la huel-
ga por segunda vez en menos de dos afios, algo
ciertamente nada comun. Es también significativo
que, en expresion de un periodista: “ocho togas de
cada diez se quedaron en e! armario”. Inclusc en
la Casacidn, a pesar de que las reformas del go-
bierno —obsesionado por recuperar ese espléndi-
do instrumento de manipulacién y control de los
jueces que es la vieja concepcion de la carrera—
se darian en beneficio de sus camponentes. Y, en
fin, constituye un dato a retener el de que la opo-
sicion a las reformas en curso haya suscitado un
consenso universal en el terreno asociativo, como
lo demuestra la posicion institucional al respecto
de la Asociacion Nacional de Magistrados, que
agrupa a todos los moavimientos del sector.

La Constitucion italiana de 1947 representd un
verdadero hito al dotar a la administracion de justi-
cia de la articulacién mas idonea para asegurar la
independencia judicial, como garantia de imparcia-
lidad y de exclusiva sumisidn a la ley. Asi, dispuso
Ia organizacion de la magistratura como orden au-
tonomo e independiente de todo otro poder; le do-
to de un drgano de gobierno ad hoc de composi-
cion mixta; atribuyé a los jueces la condicidon de
electores y componentes (en la proporcién de 2/3)
del mismo; establecid el sistema de concurso co-
mo forma de acceso, para asegurar la maxima cb-
jetividad en la seleccidn; confirié a los componen-
tes del ministerio pablico el status de magistrados,
a fin de hacerlos tan independientes como éstas;
y, en fin, dispuso que 10s integrantes de la magis-
tratura, concehida en este amplio sentido, se dis-
tinguirian entre si Unicamente por la diversidad de
sus funciones.

Entre las medidas previstas en ei proyecto dele-
gacion legislativa que han motivado el disenso se
incluyen las siguientes:

— La prevision de un test de idoneidad psico-
actitudinal, sobre cuyc contenido no se avanza
ningun criterig, 1o que, ya que esa denaminacion
no remite a un concepto univoco, y que tampoco
se aporta indicacion alguna relativa al tratamiento
de tal clase de pruebas, implica el otorgamiento al
gobierna de un cheque en blanco en materia tan
delicada.

— El retorno al sistema de cancurso por titulos
y de examen para la progresion en la carrera. Pre-
cisamente cuando fue una rica experiencia de las
nefastas consecuencias del carrerismo to que llevo
a la eliminacion de tales métodos. Y es que, en
efecto, una cosa es asimilar temas y escribir arti-
culos con fines curriculares y otra bien distinta
ejercer la jurisdiccion de forma profesionalmente
satisfactoria, que es lo que, en todo caso, tendria
que valorarse, De este modo, aparte de introducir



un criteric de distincion que no es el mas adecua-
do en una perspectiva de mejoramiento de las
prestaciones jurisdiccicnales, se abritia de nuevo
la puerta al usc de criterios ampliamente discre-
cionales de preferencia y seleccion.

— El condicionamiente del acceso al ejercicio
de cargos directivos al previo desempefio de fun-
ciones de apelacion y casacion. Asi, se vuelve a la
peligrosa asociacién de implicaciones jerarquicas
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-
pecifico de otras de caracter exclusivamente juris-
diccional como las aludidas. Se sugiere que las
funciones de instancia carecerian de relieve prefe-
sional, y, consecuentemente, se estimula a los
jueces a abandonar su ejercicio en busca de pro-
mocion ¥ reconocimiento.

-— La expropiacion al Consejo Superior de la
Magistratura de parte de sus atribuciones, me-
diante la prevision de comisiones extrafias al mis-
ma, para resolver concursos. Asi, se eludiria el
imperativo constitucional de que las decisiones en
materia de nombramientos, promaciones y trasla-
dos corresponde a ese drgano.

— La creacion de una escuela judicial totalmen-
te separada del Consejo Superior de la Magistra-
tura, cuya intervencién en la misma se veria redu-
cida a la designacion de dos se los siete
componentes de su comité directivo y a |a realiza-
cion de propuestas no vinculantes en materia de
programacion didactica, en el mismo plano que
otras organismos.

— La separacion de jueces y componentes del
ministerio publico, en contra del dictade constitu-
cional, gue los considera integrantes de un mismo
y unico orden independiente de cualquier otro po-
der; electores y elegibles en la compasicion del
Consejo Superior de la Magistratura y sujetos a
éste en todo lo relativo a su estatuto. No es dificil
ver en esta prevision un primer paso hacia la limi-
tacion de la independencia del fiscal, que ha de-
mostrado ser esencial garantia de independencia
e imparcialidad en el ejercicio de la accion penal.

— La reforma del régimen disciplinario, median-
te la introduccion de nuevos tipes de ilicito particu-
larmente ambiguos en su formulacidén y suscepti-
bles de uso en clave de control ideocldgico. Asi, los
Que sancicnan: “la persecucion de fines diversos
de los de la justicia”, la realizacién de declaracio-
nes y la concesion de entrevistas “con violacion de
los criterios de equilibrio y mesura”, la implicacian
en actividades que puedan “condicicnar el ejercicio
de las funciones y, de cualquier forma, empafiar
su imagen”. Pravisiones éstas a las que se une la
asignacion de inéditas atribuciones en la materia
al ministro de Justicia, que podria dar érdenes 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 este en su funcion de defensa de la lega-
lidad.

Lo perseguida por la actual mayoria de gobierno
en ltalia, a través de éstas y otras muchas signifi-

cativas reformas es, sin duda, una drastica reduc-
cién de la independencia que ha distinguido a la
magistratura de ese pais, patente en la capacidad
de la misma para hacer frente a fendmenos 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 jerarqui-
co, recuperando para la alta magistratura funcio-
nes no estrictamente |urisdiccionales 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 gabierno.

Pues bien, interesa subrayar que, precisamente,
la Junta de la Seccion de Casacién de la Asocia-
cion Nacional de Magistrados, por unanimidad, ha
expresado su mas cerrada oposicion al proyecto
de la mayoria, haciendo de este mode oidos sor-
dos a los obscenos “cantos de sirena” del Cavalie-
re.

» Actualidad de Sem Tob

En la segunda mitad del sigle XV, durante el
reinado de Padro | de Castilla, un judio de Carridn,
Sem Tob, publicé un extenso poema sapiencial ti-
tulado “Proverbios morales”.

En &l se incluyen unos versas, muy conocidos:

“... Por nasger en espino
non val la rosa, gierto,
menags, nin el buen vino
por salir del sarmiento;
nen val el agor menos
por hascer de vil nio,

nin los enxemplos buenos
por los dezir judio. ...".

Segun los estudiosos, el autor pretendia congra-
ciarse con un publico mayoritariamente cristiano.

Hoy, sin embargo, la reflexion adquiere una in-
esperada actualidad.

Basta, en efecto, leer y escuchar las enconadas
polémicas que suscitan un pufiado de temas que
preocupan sobremanera a la sociedad espafiola
(0. si se prefiere, en jerga politicamente correcta, a
las gentes que habitan el territorio del Estado Es-
pafiol) para advertir que los insultes y las descalifi-
caciones personales han sustituido al ideal
habermasiano de discurso exento de dominacion,
en el que se imponen las tesis por su valor objeti-
vamente persuasivo, que no por la mayor 0 menor
autoridad o popularidad de sus respectivos valedo-
res.

Se olvida la advertencia machadiana de ser ver-
dad la verdad, la diga Agamendn ¢ su porquero,
un catélico a machamartillo 0 un estalinista visce-
ral.

Parafraseando unas cdusticas 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.

» Geografia judicial surrealista

A primeros de junio de este afio, Maria Luisa
denuncid en la Comisaria de Getafe que, sabre las
trece horas del dia veintinueve de mayo anterior,
cuando se encantraba “en el Paseo de la Playa de
La Concha de San Sebastian (Madrid)”, alguien le
sustrajo, al descuido, el bolse que llevaba con tode
su contenido

En la misma denuncia, afadié que habia recibi-
do una llamada telefénica de la Policia Local de
San Sebastian, comunicandole gue habian encon-
trado el bolso y parte de los efectos, todo lo cual le
fue remitido por correo.

Poco después, la denunciante cormparecié de nue-
vo en la Comisaria para afiadir datos sobre la sus-
traccion ocurrida “en San Sebastian (Guipizcoa)”.

Recibido el atestado en el Juzgado de Instrue-
cién y leido con prisas, se dicté autc en el que se
razonaba que, desprendiéndose de aqusl que los
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hechos tuvieron lugar dentro del territorio pertene-
ciente al Partido Judicial de San Sebastian de los
Reyes, procedia la inhibicién en favor del Juzgado
de Instruccién Decano de los de esta localidad.

Equivocarse es humano; aungue incluse un lec-
tor pocc avispado y muy apurado debia haber
comprendide que era realmente extrafio que enh
San Sebastian de los Reyes hubiese un Paseo de
la Playa de La Concha {jhay tanta imaginacion en
el callejero ...!1), pasando por alto la posterior co-
rreccion de la posible ambigledad de la expresion
inicial.

Lo gue bordea el surrealismo geografico judicial
es que el Ministerio Fiscal, en lugar de intentar
prudentemente (el tiempo es oro) la correccidn del
error interponiendo el correspondiente recurso de
reforma, hubiese interpuesto directamente el de
apelacion.

Cabe suponer que la Audiencia Provincial haya
desheche prentamente el entuerto, devolviendo a
San Sebastian de los Reyes su condicién de Ayun-
tamiento de! interior, muy del interior, de la Penin-
sula.

jPais!
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