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DEBATE

Una reforma necesaria pero insuficiente (A propdsito
de la Ley Organica 2/2004, de modificacion del sistema
de designacion de determinados cargos judiciales)

I. LA CONSTITUCION COMO REGLA
DE DISTRIBUCION DEL PODER

La reforma del sistema de designacion y nombra-
miento, entre otros cargos judiciales, de los magis-
trados del Tribunal Supremo, operada por la Ley
Crganica 2/2004, ha comportado un intenso debate
politico y mediatico.

Mas por las razones implicitas que por las esgri-
midas en el proceso de reforma, se ha patentizado,
una vez mas, la existencia de un grave problema
pendiente con una excepcional densidad constitu-
cional que atane directamente al disefio del poder
contemdo en la Constitucion.

Esta, como norma fundacional del Estado, se en-
carga, entre otros contenidos, de determinar las re-
glas esenciales de distribucién del poder, no sélo en
clave institucional o meramente descriptiva sino es-
tableciendo la manera en que aquel debe ejercerse
y los limites que cabe oponer al mismo.

Es obvio que la funcion determinativa que le in-
cumbe a la Constitucién y a su longa manu, e
Tribunal Constitucional, no es, ni mucho menos,
sencilla.

La idea de |a division del poder, en terminologia
continental, o de su distribucién en ramas, en la
concepcion norteamericana, no opera sobre realida-
des estaticas.

Uno de los factores que agudizan la intrinseca
complajidad de los regimenas demeocraticos reside,
precisamente, en que el reparto del poder constitu-
cional se realiza en condicionss dinamicas, inesta-
bles, sobre una suerte de magma en movimiento,
que es lo que explica la existencia de conflictos en-
tre los agentes llamados a ejercer las potestades
constitucionales.

El hiperlegismo que caracteriza a los Estados
sociales y democraticos de derecho choca con un
no disimulado activismo por parte de los jueces en
la interpretacién de las leyes, en la atribucidn a los
ciudadanos de los derechos y de las libertades, en
la identificacidn, en fin, de nuevos objetivos de
distribucion de los recursos y expectativas de bene-
ficios sociales o politicos. Los jueces. hasta hace
poco tiempo recluidos en una reserva o territorio
secundario, apendicular del poder ejecutivo, de
meara ejecucion, de neutralidad ideologica severa-
mente vigilada, se han cenvertido en agentes acti-
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vos del poder constitucional, asumiendo tuncio-
nes de configuracién politica del ordenamiento
juridico, con inevitables consecuencias que se pro-
yectan mas alla de los conflictos intersubjetivos lla-
mados a resolver.

Los jueces, en afortunada expresion de Tarello,
han pasado de una formal y acritica lealtad al legis-
lador real a una lealtad hacia un legislador potencial
o ideal, que se identifica con el sistema de valores
constitucionales. La aplicacién de la norma ya no
consiste en un mero gjercicio de subsuncidn 6gica,
previa la determinacion del hecho singularizador. El
juez, antes, ha de validar la norma, el acto legislati-
vo, mediante la utilizacion de estandares de ade-
cuacion constitucional.

Ello provoca que, con frecuencia, se cuestionen
las normas emanadas del Parlamento, lo que susci-
ta la entrada de otro agente significativo del poder
como es el Tribunal Constitucional. Sus decisiones,
sobre todo cuando identifican niveles intalerables de
irracionalidad normativa y comportan la declaracién
de nulidad del acto legislativo, rearma, reactiva, el
conflicte con los otros poderes, cuya fisonomia
circular es faciimente observable.

La inestabilidad de la regla de distribucién def po-
der estimula, como una consecuencia democratica
inevitable, que los llamados a hacer uso de la mis-
ma pretendan atribuirse mas cuotas, mas espacios
de intervencién, gue los gue los ofros agentes estan
dispuestos a aceptar.

Los paradigmas clasicos, al usc en la cultura
constitucional continental, que identificaban al si-
glo XIX como el de la preeminencia del poder ejecu-
tivo, a la primera mitad del siglo XX, comg el del pro-
tagonismo del poder legislativo y a la segunda mitad
del siglo pasado, como el del activismo configurador
de los jueces, ya no sirven para describir de manera
precisa la situacion actual en el que se desenvuelve
el Estado Constitucional Democratica.

Ahora bien, lo inevitable del conflicto, su intrinse-
ca correspondencia con un modelo constitucional
de organizacion del poder, no desplaza la necesidad
de que los agentes nominados para ejercerlo, lo ha-
gan aplicando estandares rigurosos de responsabili-
dad, de adecuacién a los valores y los principios
gue la propia Constitucién se encarga de situar en
una posicion preeminente, como verdaderas pre-
condiciones para su validacion.



El Ejecutivo no puede transgredir los limites com-
petenciales ni desconocer el mandato de igualdad ni
de interdiccién de toda arbitrariedad El Legislativo
tiene que ajustar su labor productiva de normas a un
exigente programa de racionalidad ética, procedi-
mental, sistematica, teleologica, pragmatica y, tam-
hién. claro esta, l6gico-formal. Los jueces, tanto los
ordinarios como los constitucionales, no pueden re-
nunciar a parametros de autorestriccion en la toma
de decisiones que permita la compatibilidad del ejer-
cicic de su poder concreto. de origen primariamente
no democratico, con los mandatos legales que na-
cen del ejercicio de la soberania popular. El Tnbunal
Constitucional no debe ceder a la tentacion de con-
vertirse en legislador positivo, debe ser prudente en
la reparacion de las discriminaciones normativas o
de las irracionalidades del legislador, aplicande es-
tandares metodologicos de deferencia hacia el acto
legislative democratico.

Sin embargo, los mecanismos constitucienales de
coexistencia de los "poderes”, de desarrollo razona-
ble, en fin, de la regla de distribucién del poder, no
siempre son suficientes ni eficaces.

Junto al elemente dinamico al que antes me refe-
ria, como factor de dificultad, se anade la circunstan-
cia de que la propia regla de poder disefiada en la
Constitucion no es enteramente rigida ni precisa. Las
Constituciones pluralistas, a cuya categoria pertene-
ce la nuestra, se caracterizan por no contener una
regulacién estatica y cerrada de la compatibilidad, de
la solucion de las colisiones y de los puntos de equi-
librio entre los agentes de poder ni tampoco entre los
espacios de operatividad de los derechos que contie-
na. Wtilizando un simil de Wirzel, aquella es como
una de esas vigjas fotografias de finales del siglo XIX
que si bien permite apreciar con claridad la imagen
central, sin embargo, se difumina cuando de lo que
se trata es de identificar los imites que 1a enmarcan.

La Constitucion confia a los propios destinatarios
primarics de la regla. su adecuada conservacion y
adaptacién a los cambios sociales, a las necesida-
des tuncionales que surjan como consecuencia de
las propias dinamicas en las que se desenvuelve |a
estructura constitucional del Estado. Los propios
agentes del poder asumen. por tanto, una tuncién de
identficacion, de senalizacion de los limites institu-
cionales y organicos en los que aguella debe desa-
rrollarse.

No podia ser de otra manera. La fundamentabi-
lidad de la Norma Suprema no implica, por ele-
mentales exigencias democraticas, una estatica
configuracion del sistema juridico. Como de forma
convincente expone Dworkin, la Constitucidn uti-
liza conceptos que sirven para gue aquella cum-
pla la doble funcién prescriptiva y comunicativa
que le corresponde, pero no identifica de forma
cerrada y excluyente concepciones originalistas
que impidan toda forma de desarrollo o aggiorna-
miento del propio modelo. En palabras de
Zagrebelsky', ya no es desde la Constitucién desde

' (. Zagrebetsky, Historia y Constitucion, traducido por Miguel
Carbonell, Editorial Trotta, Madnd, 2005, pags. 81 y ss

donde se puede mirar la realidad. sino que es
desde la realidad desde donde se debe mirar la
Canstitucion. Esta no tiene la funcidn de estable-
cer directamente un proyecto determinado de vida
en comuan, sino la de permitir las condiciones de
posibilidad de la misma. La Constitucion pluralis-
ta debe dejar un espacio a la politica constitucio-
nal. Son los agentes del poder los comisionados
por la propia Constitucion para activar las con-
cepciones vigentes en un momento social y poli-
tico determinado, con el fin, entre otros, esencial
de que aquella no se convierta en un instrumento
tiranico y antidemocratico que pueda llegar a com-
prometer el desarrollo social y politico de las gene-
raciones futuras que no intervinieron en el momen-
to de su elaboracién.

Es evidente que para esta funcién, el Parlamento
adquiere una decidida imponancia. A él le corres-
ponde, de torma primaria, la obligacion de desarro-
llar, mediante las leyes, el Estado Constitucional,
procurando el buen funcionamiento de la regla de
poder disenada, senalando sus limites, adaptando
funcionalmente su etficacia siempre, claro esta, de
contormidad a los presupuestos estructurales, expli-
citos e implicitos, previstos en la Constitucin.

El conflicto politico que ha envuelto la ultima
reforma del Poder Judicial, se situa, precisamen-
te, en dicho territorio, en el problema fundamen-
tal de si el legislador ordinaric ha modificado la
regla de distribucion del poder disefiada en termi-
nos macroscopicos en la Constitucidn o si ha infrin-
gida las reglas difusas de coexistencia entre 10s
agentes de dicho poder, también contenidas en la
Norma Suprema.

El debate es transcendente, pues aungue, en
apariencia, haya gquedado oculto por el alud de
histridnicas opiniones que ha suscitado (algunas de
ellas invocan fa intervencion correctora de la Unién
Europea), revela algo que, a mi parecer, es esen-
cial y que se situa como fondo del problema: las
dificultades funcionales que presenta la regla cons-
titucional de atribucidn/distribucién de poder, para
identificar criterios claros sobre las formas, los
contenidos y el alcance del sistema de autogo-
bierno judicial.

No debemos olwvidar, a la luz de las experiencias
constitucionales comparadas que sirvieron de mode-
lo al constituyente espanol, que los mecanismos de
autogobierno se justiticaban en la necesidad de rom-
per los nexos de fuerte relacién funcional y organica
que habian vinculado a los jueces con el poder gje-
culivo en los regimenes autortarios precedentes,
para asegurar su efectiva y material independencia,
como nstrumento al servicio del equilibrio constitu-
cional de los poderes®.

Sin embargo, la 1dea motriz que justifico la consti-
tucionalizacidén del autogobierno judicial no ha ido
acompanada de un desarrollo estable y armonico.

No es exagerado afirmar, citando a Saiz Arnaiz y
Jiménez Asensio, que el modelo de gobierno de los

2 Guarnien, C. Giushza e Politica | Noadr delia Seconda
Repubbiica. Edit 1| Muhno. Bologna, 2003



jueces es una de las zonas constitucionales menos
explorada y que presenta mayores perfiles de difi-
cultad operativa, tanto en términos funcionales
como sistermnaticos.

Prusba de ello, es que en los veinticinco afios de
sistema constitucicnal el modelo de configuracién y
funcionamiento ha sufrido, al menos, tres importan-
tes cambios o variaciones, que han venido acompa-
fiadas de mas ¢ menes intensas polémicas politico-
constitucionales.

Il. LA REGLA DE DISTRIBUCION DEL PODER
Y EL GOBIERNO JUDICIAL: RIESGOS Y
MECANISMOS DE CORRECCION

La primera de estas polémicas surgi¢ con la refor-
ma dsel mecanismo de dasignacién de los miembros
del Consejo prevista en la primigenia Ley de 1980,
operada por la Ley Orgdnica del Poder Judicial de
1985, la cual fue cuestionada ante el Tribunal
Constitucional por dos cauces diferentes. El prime-
ro, mediante un conflicto de competencias plantea-
do por el propio Consejo, confarmado a la luz de las
previsiones de la Ley que se derogaba. El segundg,
por la interposicién de un recurso de inconstitucio-
nalidad por ¢l grupo mayoritario de !a opaosicion en
el momento en que se aprobd la ley.

Ambas impugnaciones, cusstionaban la trasferen-
cia al Parlamento de facultades exclusivas para la
eleccién de los miembros del Consejo, su configura-
cign. en fin, enteramente politica frente al sistema
anterior en el que doce de los vocales eran elegidos
directamente por los jueces.

Las respuestas del Tribunal Gonstitucional (SSTC
45/1986, 108/1986) fueron coincidentes en cuanto
al fondo y al discurso justificativo por el que se re-
chazaba la pretendida crisis de constitucionalidad
del nuevo modslo. El Alto Tribunal, en una ejemplar
aplicacion del estandar interpretativo de la deferen-
cia hacia el legislador democratico, considerd que la
eleccion parlamentaria de todos los vocales inte-
grantes del Consejo no vulneraba la regla de distri-
bucian de poder constitucional, en cuanto no la con-
tradecia en términos irreductibles, si bien advertia,
seriamente, de los riesgos que podia comportar el
nuevo modelo.

En particular, el de la traslaciaon al Consejo y, por
tanto, al Gobiernao de los jueces encargadc de velar
por su independencia, del esquema parlamentario
de mayoria y minaria politica y la consiguiente apli-
cacidn o reproduccion de procesos decisionales
basados en la dindmica del enfrentamiento entre par-
tidos que, adn siendc democraticamente irreprocha-
ble, podia menoscabar los deseables niveles de
independencia externa e interna de los jueces y.
sobre todo, la confianza de los ciudadanos en la exis-
tencia de un poder judicial no sometido a los vaive-
nes y coyunturas partidistas. En palabras del propio
Tribunal Constitucional, el nuevo modelo entrafiaba
“ef riesgo de frustrar la findlidad sefalada de la
Norma constitucional si las Camaras, a la hora de
efectuar sus propuestas, ofvidan el cbjetive perse-
guido y, actuande con criterios admisibles en otros

terrengs, pero no en éste, atiendan solo a fa division
de fuerzas existentes en su propio seno y distribuyen
los puestos a cubrir enire los distintos partidos. en
proporcion a la fuerza parfamentaria de éstos. La
logica del Estado de partidos empuja a actuaciones
de este género, pero esa misma ldgica obliga a man-
tener af margen de fa lucha de partidos ciertos ambi-
fos de poder y entre ellos, y sefialadamente, el Poder
Judicial”.

El Tribunal Constitucional, al tiempo que identifica-
ba el riesgo destaco los mecanismos para neutrali-
zarlo o, al menos, para reducirlo a "tasas” tolerables
que no comprometieran la regla de distribucién del
poder. E) antidoto consistia en la exigencia legal de
una mayoria muy cualificada, de las tres quintas
partes de los miembros de las respectivas Camaras,
para la eleccién de lgs vocales. Prima facie, dicha
condicidn pracedimental aseguraba un razonable
grado de consenso entre las diversas fuerzas paliti-
cas para, sin renunciar a la necesaria proyeccion
del pluralismo ideoldgico en la composicion del
Cansejo, permitir el desarrollo no parlfamentarizado
de sus funciones, sobre todo la de la proteccidn de
la independencia interna y externa de los jueces, no
lo olvidemos, Unicos titulares del poder y respecto a
los cuales el Consejo, como Grgano constitucional,
carece de toda facultad o capacidad representativa
{STC 45/1986).

Dicha doctrina evidenciaba, sin embargo, la débil
proteccion que la Constitucién dispensaba al mode-
lo de autogobierno, como manifestacion especifica
de la regla de distribucién de poder. Su eficacia, su
propio encaje canstitucional, no dependia del conte-
nido prescriptivo previsto en la Constitucion, sino del
cumplimiento por parte de los agentes del poder, en
particular del Parlamento y de los Partidos Politicos,
de un programa ético, de unos principios marales,
en su actuaciéon configuradora.

Las garantias del buen funcionamiento del gobier-
no judicial quedaban fuera del sistema institucionali-
zado de proteccion y se situaban en una inestable
atmésfera de buenos deseos, cuyo cumplimiento se
confiaba, en exclusiva, a la voluniad y a la respon-
sabilidad constitucional de los Partidos parlamen-
tarios.

El Tribunal Constitucional, con su sentencia
108/88, no se limitd sélo a convalidar ¢l sistema de
eleccién parlamentaria de los vocales, sine que afir-
mo que desde ese momento el buen uss de la regla
de distribucién de poder ya no podia ser abjeto de
suU control garantizador.

. LA DEGRADACION DE LA REGLA
CONSTITUCIONAL DE DISTRIBUCION DEL
PODER Y LA CRISIS DEL AUTOGOBIERNO
JUDICIAL

Las consecuencias no tardaron en manifestarse.
Las diferentes coyunturas parlamentarias propicia-
ron un mejor o peor funciocnamiento del modelo,
pero todos éramas conscientes que los malas augu-
rios del Tribunal Constitucional lo acechaban de for-
ma incesante.



Las mayorias parlamentarias impusieron su légica
politica en los diversos Consejos, conformados al
abrigo de la Ley de 1985. Las sucesivas mayorias
politicas absolutas del Partide Socialista tuvieron un
evidente reflejo en la composicion, tambien, de las
respectivos Consejos, introduciéndose una praxis
de funcionamiento de marcada influencia politica-
mayoritaria que se sitla como un elemento intrahis-
térico, e histarico, que sirve para explicar comporta-
mientos del actual Consejo.

Buena prueba de lo antedicho es que sdlo cuando
la composicion parlamentaria dic como resultado un
ajustado juego de mayorias politicas y la correlativa
necesidad de recurrir al consenso para el desarrolio
de la regla de distribucion del poder, el funciona-
miento del Consejo se amoldé a 1a misma en térmi-
nos de razonable correspondencia.

El Consejo presidido por Javier Delgado constituyd
un buen ejemplo de 10 antedicho. Por primera vez, el
Consejo General del Poder Judicial se conformaba a
partir de una mayoria politica relativa. Ello se proyec-
t¢ en la ausencia en el seno del érganc de gobierno
de los jueces de una clara posicion politica-partidista
preeminente. El Consejo pudo afrontar el desarrollo
reglamentario de la importante reforma de la LOPJ
de 1984, en un clima de razonables condiciones deli-
berativas, sin que pueda ocuitarse, tampoco. la exce-
lente labor de su presidente que supo situarse en un
indiscutido papel institucional suprapartes.

La nueva legislatura que se inicio con las eleccio-
nes de 2000, en las que el Partido Popular obtuvo
una amplia mayoria absoluta, trajo de la mano un
nuevo cambio en el modelo de eleccidn de los voca-
les del Consejo. Conservando el mecanismo de su
elecadn exclusiva por el Parlamento, la reforma de
2001, consensuada con el principal partido de la opo-
sicién, PSOE, introdujo una suerte de mecanisma
previo de cooptacion corporativa de los candidatos
de origen judiciat. Por un ladg, las asociaciones judi-
ciales, y, por otro, los jueces no asociados, mediante
la presentacion de determinados numeros de firmas
0 “votos electorales”, proponian al Parlamento los
nombres de los jueces sobre los que deberia recaer
Ia designacién de los doce vocales de extraccion cor-
porativa.

Dicho mecanismo sugeria una aparente voluntad
despoiitizadora del Consejo, un reajuste en el funcio-
namiento de la regla de distribucion de poder, gue sin
renunciar af mecanismo de designacion parlamenta-
ria como método de legitmacion democratica de sus
miembros, 10 aproximara a una concepcion original
de mayor participacion directa de los jueces en la
conformacion de su drgano de gobierno. al modo en
el que funcionan otros sistemas préximos de autogo-
bierno judicial como el italiano o el francés.

Se abria, sobre |a letra impresa del BOE, una nue-
va via que podia servir para evitar, neutralizar, de
nuevo, los riesgos anunciados por el Tribunal
Constitucional, sobre todo si se tomaba en cuenta el
clima parlamentaric del momento y la existencia de
una fuerte mayoria politica.

Sin embargo, casi desde los primeros pasos del
nuevo sistema, se pudo observar que |as expectati-
vas generadas quedaban muy lejos de la realidad y

que el cambio operado iba a comportar consecuen-
cias indeseables, haciendo realidad hasta una gra-
do nunca visto en nuestra historia politica, los peo-
res presagios ya apuntados por el Trbunal
Constitucional en 1986.

Los primeros datos reveladores de lo que se aveci-
naba pudieron observarse, ya, en el propic mecanis-
mo de designacion. El Parlamento dejé fuera del
Consejo a los candidatos avalados por fa Asociacion
Francisco de Vitoria (entre otros, a un magistrado de
tanto prestigio como Garlos Granados), cuyo porcen-
taje de representacidon era similar, en aquellos
momentos, al de la Asocracion Jueces para la
Democracia, limitando la representacion de los jue-
ces no asociados a una simbdlica presencia, en la
persona del magistrado Azparren, previo un agonico
encaje politico entre los partidos, donde se tomé en
cuenta hasta sus origenes familiares, para corres-
ponder a las expectativas de representacion e
influgncia de algun partido nacionalista minoritario
{en concreto, Coalicion Canaria).

No obstante, aun la pretericion de una importante
asociacion judicial y la escasa representacion con-
cedida a los jusces no asociados, el juego del me-
canismo de cooptacidon previa entre los propios jue-
ces podia sugerir un cierto grado de incertidumbre
sobre el resultado producido, en particular, si se ha-
bria evitado la traslacién milimétrica al Consejo del
escenario de mayorias y minorias politcas presen-
tes en el Parlamento.

Sin embargo, |la confirmacion de gue el nuevo mo-
delo de designacion respondia a un calculo preciso
de los respectivos pesos parlamentarios de los par-
tidos politicos. no tardd en patentizarse de forma
evidente,

Casi coincidiendo con el inicio de |a singladura del
nuevo Consejo, conformado mediante el mecanis-
mo disenado an la Ley de Reforma de 2001, el vocal
Requero, dirigente de la mayontaria Asociacion
Profesional de |a Magistratura, publicaba el cuatro
de diciembre de 2001, un articulo en el diano ABC,
titulado “Consenso y convicciones para la Justicia”,
que despejaba todas las dudas. En un tono aspero y
no exento de descalificaciones hacia la corriente
progresista de la magistratura que habia obtenido
representacion en el Organo, el firmante del texto
no ahorraba un solo argumento para destacar un
claro mensaje: El Consejo General del Poder
Judicial recien designado respondia, y lo que es
mas grave, debia responder a una idea sin fisuras
de mayoria y de minoria politica parlamentaria®.

3 En el refendo articulo, mediante anacraonicas referencias al
muro de Berlin. como simbolo de la dvision entre las cornentes
judiciales, la deologica, que identificaba con la asociacion
Jueces para la Democracia, y |a profesional en la que se incluia
expresamente, &l firmante del mismo advertia de la estrategia en
pos del consenso, promovida por los sectores progresistas, con-
cebida como exigencia a la mayoria para qus renuncie a su idea-
no y. en su lugar, se apligue el de la minona En un claro mensa-
Jje hacia los propios companentas de la nueva mayoria, se
descalficaba toda dnamica de pacto, advirtiendo de lo peligroso
que podia suponer que dicha estrategia pudiera contar. al ofro
lado de la masa, con {a ineshmable ayuda de los que. bien sea
por falla de convicciones, por comodidad. por divertmento poit-
ca o, en definitiva. por frivolidad, preferirian dejarse llevar por el
puro pachsmao (sic)



Muy pronto se pudo comprobar que las manifesta-
ciones del vocal no constituian un mero posiciona-
miento personal sobre el modo de ejercicio del
Gobierna Judicial. sino que venian a expresar un
verdadero programa de actuacién de la autotitulada
mayoria que, en términos de correspondencia politi-
ca, habia resultado del nuevo proceso de designa-
cion de los vocales del Consejo.

Dicho programa comportaba una negacion frontal
de |a regla de distribucion de poder disefada, aun
de forma precaria, en la Constitucidn, desoyendo to-
das las llamadas a la responsabilidad y a la ética de-
liberativa que el Tribunal Constitucional habla reali-
zado, como instrumentos que posibilitaran el buen
Gobierno Judicial. Lo asombreso, a la vez que in-
guetante, de dicho pasicionamientq, residia, preci-
samente, en su caracter programatico, que denota-
ba una reflexion previa al propio arrangque de la
nueva etapa del Gobierno Judicial. No puede expli-
carse de otra manera, que apenas transcurrido un
mes desde la toma de posesién de los nuevos voca-
les, se renuncie expresamente a toda forma delibe-
rativa de funcionamiento, que se rompan los puen-
tes del dialogo, que se absoluticen preconcepciones
ideolagicas con independencia de su encaje funcio-
nal o de su compatibilidad con las exigencias consti-
tucionales de Gobierno compartido, plural y sensible
con la defensa colectiva de 1a independencia de los
jueces y la buena ordenacion de |as expectativas le-
gitimas de carrera profesional.

Desde el primer momento se constatd que la for-
mula de eleccion cualificada de los vocales se habia
utilizado como un simple instrumento procedimen-
tal. Ni los partidos ni los propios miembros electos
asumian que su designacion ne salo podia justificar-
se por la obtencidén de un determinado qudrum nu-
mérico, sino que debia responder a una manera
constitucionalmente responsable de ejercicio de la
regla de distribucién del poder. La praxis de funcio-
namiento del nuevo Consejo evidenciaba de forma
clara el rechazo al contenido material del método de
designacidn. El hecho de que tanto los vocalss de la
mayaria como los de la minoria fueran elegidos con
los votos de la mayar parie de los Partidos del arco
parlamentario, no podia impedir el desarrollo de una
politica de Gabierno Judicial marcada paor |a division
y el enfrentamienta politico.

El clima de neta, de indisimulada, confrontacion
se instalaba en el seno del Consejo camo nunca, tal
vez, hasta ese momento, se habla vivido. La mayo-
ria asumia su correspondiente estatuto paraparia-
mentario. y los vocales llamados progresistas asu-
mian con desconcierto y con cierta inmadurez el rol
de minoria politica que los def otro lado de la masa,
en textual expresion del vocal Requero, se habian
encargado de atribuirles. con muy escasa legitimi-
dad para hacerio.

Las concretas manifestacionss de la anunciada
praxis decisional, bajo criterios de pura mayoria po-
litica, no tardaron en ponerse de relieve’.

4 La adscripoion de Clemente Auger a la Sala Primera del
Tribunal Supremo, desconociendo su trayectoria profesional en

En dicho clima de ruptura de las condiciones
constitucionales del buen gobierno judicial, 1as elec-
ciones de marzo de 2004 vinieron a agudizar el con-
flicto de manera notable.

En una clara, pera ignorada, contradiccion con ia
propia doctrina que justificaba su praxis decisional
en el juego de las mayorias parlamentarias, el grupo
mayoritario de vocales activo una decidida politica
de enfrentamiento con el Gobierng resultante de la
nueva composicion del Parlamento, emanada de las
elecciones de marzo. El rechazo de todo consenso
y valoracion deliberativa del mérito y la capacidad
se mantuve coma una constante en la designacian
de los cargos judiciales discrecionales, praducien-
dose evidentes abusos en el ejercicio de las faculta-
des dictaminadoras previas que la LOPJ atribuye al
Consejo respecto a determinados Proyectos de Ley,
mediante la aplicacién de estandares de oportuni-
dad politica del tode impropios de un Organo
Constitucional con funciones de acompafiamiento y
asesoramiento técnico-juridico de los procesos pre-
legislativos. Clima de enfrentamiento al que tampo-
co ha sido ajeno el Gobierno de fa nacion, negando
el traslado en relacién con detsrminados proyectos,
de forma, en ocasiones, arbitraria {en particular, el
proyecto relativo al matrimonio entre parejas del
mismo sexo)s.

la jurisdiccian penal y sus sarvicios a la Administracién de
Justicia desde la delicada posicidn de presidente de la Audiencia
Nacional, constituye el primer jalén de una amplia sene de deci-
siones de dificll jusbhcacion desde la estncta aplicacion de es-
tandares de funcionalidad y de respetc al manic y la capacidad.
El acoso al director de la Escuela Judicial, Carlos Gémez {cuya
labor al frente del sistema de formacion ha resultado insustitu-
ble) hasta farzar su dimision, impidiéndole que acabara al curso
presencial de los alumnos de la 532 Pramocion: la explicita ex-
clusién de toda oportunidad al debate para la provisicn de magis-
trados de la Sala Segunda del Tribunal Supreme; [a aphicacidn de
reglas ignotas, de dudosa legitimidad, para la no resleccién de
presidentes de Tribunales Supericres de Justicia de talante pro-
gresista, y cuya laber al frente del Crgano habia resultado ejem-
plar, constituyen algunos, por minimos y buenos ejemplos. del
medo de actuacién de la nueva mayoria, de su decidida voluntad
en tomar las riendas del gobierne de los jueces prescindiendo de
todas |las contenciones canstitucionalmente exigibles.

Actitud que se proyecto, también, an evidentes, pero inexplica-
bles, confluencias estrategicas con el Gobierno, al que daba so-
porte 1a maycna polibca resultante de las elecciones de 2000,
como el apoya explicta a la decision ministenal de ne creacion
de plazas judiciales, abocando a mas de trescientos nuevos ue-
ces a una situacion de grave inestabilidad laboral y econdmica vy,
en muchos casos, da frustracion de expectativas personales,
mediants la creacion de una nueva figura como la del juaz en ex-
pectahva de desiing ¢ el acntceo respatdo a tadas las proyectos
de Ley que se sometieron al dictamen previa del Conseja.

5 Elinforma sobre al Proyecio de Ley de matnmonio entra per-
sonas del misme sexe, constituye un buen ejampla de instru-
mentalizacién de la facultad dictaminadcra del Conseja. Sin per-
juicio de la tegitima e inslilucionalmante conveniente aperiura de
un didloge critico entre los érganos consitucionales con la tinal-
dad de que los procases lagislativos respandan a adecuados es-
tdndares de racionalidad, el informe patentizé. con desnuda cla-
ndad, una intencién de interferencia politica que 1ba mucho mas
alla de la funcion que la LOPJ atribuia al Conse)o y lo que es mas
grave, la ausencia de toda oportunidad al consenso o al pluralis-
mo delberativo que permitiera identitcarlo como una decision,
en tarminos matariales, del Organo de Gabiarno. Los aulores del
informe se situaban en una perspectiva de anahsis insostenible
desde elementales parametras de dogmatica constitucional El
factor critica na residia en la canclusion ralativa a la inoportuni-
dad tecnica de la extensién de 1a insttucion matnmanial a perso-
nas del misma sexo sino en los paramatras ublizados para justifi-
car dicha conclusién. No solc el lenguge uhlzado (can
expresionas cargadas de evidentes trazes homofdbices) impedia



Dicho contexto de degradacion del ejercicio de la
regla de poder conforme a la Constitucion, ha en-
marcade y condicionado decididamente el proceso
de reforma de la LOPJ.

La cuestién que surge es valorar si las patologias
del madelo de autogobierno judicial gue se arras-
tran, casi, desde su primera formulacion legislativa
constituyen un lastre estructural, una consecuencia
inevitable de su disefo o si, por et contrario, respon-
den a coyunturas ¢ a factores vinculados con la
compeosicion personal del mismo vy, por tanto, supe-
rables mediante un nuevo compromiso de las fuer-
zas politicas para reactivar la regla material de fun-
cionamiento gue se decanta de la Constitucion.

A este respecto, no puede negarse que la crisis
del modelo de autogobierno no es una excepcion
espafola. En nuestro entorne politico-constitucio-
nal del que extrajimos las referencias culturales
que sirven de fundamento a la propia idea, el pano-
rama no es ni mucho menos pacifico. aun cuan-
do, en efecto, puedan identificarse diferentes cau-
sas y tactores propiciatorios de la crisis. La
singularidad de la situacién espafiola no reside,
como en el caso italiano. en un problema de exten-
sién del autogobierno, o de enfrentamiente con el
poder representativo del parlamento o del gjecu-
tivo, o de lucha interna entre los componentes
togados v laicos del propio Gonsejo, o de identifi-
cacidn de espacios de autogobierno exentos de
todo control politico, con un riesgo de alteracion,
por exceso, de la regla de poder constitucional,
sino, precisamente, en lo contrario, en la anulacion
de barreras ident/ficativas del territoric de poder
atribuido, en la absoluta inmersién del gobierno

toda aproximacion, aun desds la discrepancia, al proceso de ela-
boracén del mforme, de los vocales que no conformaban la nue-
va mayona. La fractura se explicaba, sabre todo, en la medida
que el informe se parapetd, bajo un aparente discursa juridico,
en precancepcionses de onginalisma interpretative, que nada teni-
an que ver con el estandar ¢lasico del constitucionalsmo noriea-
mearicane basado en la intencidn de fos padres fundadores, El
singular canon eriginalista utilizado en la elaboracion del informe
respondia al de las pnmeras formulaciones del protoiusnaturalis-
mo (wid. Morelly, que en su obra el Code de la naiurs, de 1755,
proponia panas severisimas para los que con el fin de restaurar
la propiedad privada, hubieran propuesto la revisién de las leyes
de la naturaleza sobre la propiedad colectiva) asentadas en la
idoa de la inmutabilidad de aguellas categorias, coma el matn-
monic qQue, por su origen najural, debian quedar fuera del debate
politico constitucional, llegandose a afirmar, en este sentida, in-
cluso, @l fundamento presocial del matnmonio. El estandar de
analisis que inspiraba el informe, en la medida que se situaba. en
una esfera extrana a la Constitucion, como formula juridica abier-
ta, resultaba funcionalmente irreconocible para un organo consti-
tucional, encargado del examen de una propuesta politica de re-
farma legislativa.

Junto a ello, el intorme aparecia repletc de negaciones de la
alteridad, en férmula de Habermas, coma valor configurativo de
la sociedad compleja y abierta. A este respacto, se Hega a afirmar
que no se cuestiona el darecho de los homosexualas a contrasr
matnmonio siempre que sea con parsanas de otro sexa; o que el
caracter estable de la institucicn matnmenial no es extendible a
situacionas de convivencia homosexual tendencialmente inesta-
bles, con expresas referancias a informes psicosociolégicos de
ignorada solvencia técnica; o la negacion expresa de la candicion

e minoria politcamente relevants a los homaosexuales y, por
tanto, no merecedora de una reaccion legislativa de equipara-
cién, o la descalificacion de la capacidad de los homosexuales
para adoptar en cansideracion a dudosas presunciones paragim-

ircas de su inadecuacion personal para la asuncion de [os de-

‘anaséI y derschos que determinan el conlenido de la patria po-
testad.

judicial en la esfera de la politica parlamentaria,
desdibujando, por defecto, 1a regla de poder.

La gravedad de la crisis es, a mi parecer, eviden-
te. En una situacion tan deficitana de autonomia po-
litica del gobierno judicial, los riesgos de lesian de la
independencia externa y de menoscabo de la con-
fianza de la sociedad en el Poder Judicial se multi-
plican y se intensifican.

Resulta evidente que la desmedida influencia poli-
tica introduce un peligro elevado de transmutar el
resge insito de lesidn de la independencia interna
—que acecha siempre a los modelos de autogobier-
no continentales en los que |0s jueces de arigen bu-
rocratico se integran en una carrera profesional je-
rarquizada— en externa, con las consecuencias
que pueden derivarse en términos de legitimidad de
todo el sistema de poder disefiado en la
Constitucién y de ineficacia de los mecanismos de
checks and balances previstos para su asegura-
miento.

La gravedad de |a situacion reclama, a mi pare-
cer, urgentes medidas paliativas. El reajuste de la
regla de poder que permita el racional desarrollo
del modelo de autogobiernc, que le posibilite, a ia
postre, salir de la situacion de asfixia politica en
la que se encuentra sumido no pasa necesaria-
mente, por paradojico que parezca, por el cambio
del sistema parlamentario de eleccién de los miem-
bros del CGPJ. Las razones que en el plano del
discurso constitucional abenan la oportunidad de
dicho modele, como un mecanisme de engarce
del sistema de autogobiernc del Poder Judicial
con el principio de |a representacién democratica,
siguen siendo validas. Nuestra experiencia cons-
titucional nos demuestra como dicho mecanismo
ha funcionado con razonable éxito, por ejemplo,
para la eleccién de los miembros del Tribunal
Constitucional. El origen parlamentario de |os jue-
ces constitucionales no ha impedido, bien al con-
trario, ha favorecido, que su praxis se ajuste a
parametros de indiscutida funcionalidad constitu-
cional. Su |abor, en estos casi veinticinco anos de
funcionamiento, ha merecido, sin perjuicio de pun-
tuales zonas de scmbra, el reconocimiento de
todos los agentes politico-constitucionales, cons-
tituyendo una muestra notable de trabajo delibe-
rativo, racional y ponderativo que ha tavorecido, en
buena medida, la censtitucionalizacién del orde-
namiento juridico.

+Que explica que siendo necesaria la misma ma-
yoria parlamentaria para la eleccion de uno u otro
Organo, los resultados institucionales sean tan dife-
rentes? ;Qué explica, en fin, que el Tribunal Cons-
titucional haya podido cumplir de manera bastante
satisfactona con las obligacionas gue impone la re-
gla de distribucion del poder constitucional y, sin
embargo, el Consejo General del Poder Judicial se
encuentre sumido en una grave crisis de funciona-
miento y de legitimidad”?

La respuesta exhaustiva a ambas preguntas des-
bordaria los limites de espacio de estas notas,
perg no cabe duda que como factor principal expli-
cativo cabe identificar las diferencias en los pro-
cesos y en los métodos decisionales de uno y otro



Organo Constitucional. El ejemplo del Tribunal
Constitucional demuestra, de forma convincente,
la impertancia del meétodo decisional fuertemente
deliberativo para que el arigen parlamentario, y. par
tanto, politizado, se convierta en un activo y no en
un pasivo para su adecuade funcionamiento.

Sin perjuicio de las intensas y obvias diferencias
funcionales entre ambos érganos, no creo que pue-
da negarse la necesidad de que el CGPJ responda,
también, en la toma de sus decisiones a minimos
estandares de deliberacidon y de motivacidn, como
instrumentos esenciales que e permitan recuperar
el papel, fundamental, que la Constitucion le atribu-
ye. Como afirma Victor Ferreres, las institucionas no
se definen sélo por sus reglas formales sinp, tam-
bién. por las “practicas” que gensran y que les dotan
de sentido. El Demiurgo institucional no es, por tan-
to, omnipotente. El puede disefar las instituciones,
pero la manera en que éstas actlan dependera de
las practicas que desarrollen, las cuales quedan
fuera del control del demiurgo.

Uno de los problemas esenciales del Consejo,
tanto desde una perspectiva historica como actual,
reside, precisamente, en el fendmeno de la “path
dependence”, esto es en que las instituciones tienen
una fuerte inercia en favor del tipo de practica hasta
ahora seguida por ellas.

Los mecanismos decisionalss del CGPJ nunca se
ajustaron a adecuadas condiciones de produccion,
pravocando que el débil sistema inmunolGgico que
la Constitucion le brindaba, por la via de la jurispru-
dencia interpretativa del Tribunal Constitucional, de-
viniera manifiestamente ineficaz contra la presién
politica, con la consecuencia de un evidente retro-
ceso en su espacio funcional como 6rgano de go-
bierno de uno de los poderes previstos en la
Canstitucion.

Tampoco puede soslayarse, como solucién opera-
tiva, la necesidad de que los jueces, asociados o no,
reflexionemos sobre los problemas que acechan al
medelo de autogobierno y, en especial, sobre la in-
terferencia politica en el funcionamiento de las pro-
pias asociaciones en cuanto agentes directos del
mecanismo de composicion del CGPJ.

El sistema parlamentario de eleccion de los voca-
les no puede traducirse en una pérdida del discurso
propi¢ sobre el papel que los jueces y las asocia-
cionas rapresentan en el sistama constitucional y
en el funcionamiento del gobierno judicial. La coop-
tacién indirecta reclama un previo e intenso deba-
te sobre los tines, las métodos y los comporta-
mientas exigibles de aquellos que se van a someter
a la eleccign parlamentaria. Las asociaciones
deben asumir la carga de patentizar, ad extra y ad
intra, una clara posicién de independencia hacia los
partidos politicos, sin perjuicio, claro esta, de lairre-
nunciable necesidad de un discurso ideoldgico en
el que apoyar las propuestas. La ideologia exte-
riorizada de los jueces no es, como algunos man-
tienen, una anomalia del sistema sino una garan-
tia para que la sociedad pueda controlar la
adecuacion de sus valores para el desarrollo del
Estado constitucional.

Pero el discurse ideolégico nada tiene que ver con

la politica partidista o con la vinculacidn a intereses
coyunturales de una determinada mayoria politica.
No s asumible, en términos demacraticos, que se
siga blandiendo la neutralidad ideolégica® del juez
como valor profesional, come antidoto contra la po-
litizacion, cuando |a praxis ha demostrado de forma
convincente que aquellos que se encargan de pro-
clamarlo con mayor entusiasmo. utlizan circuitos
paliticos, ocultos al control de la estera publica, para
situarse en &l epicentro de |a politica de partidos.

No es patolagica la existencia de corrientes ideo-
l6gicas en la magistratura. Todo lo contrario. La plu-
ralidad es un tactor que siempre enriquece el deba-
te publico. No es anémalo que los jueces nos
posicionemos de forma diterente ante problemas
de la vida social, ants reformas legislativas o ante
politicas en materia de libertades. Lo que si es
patolégico, gravemente patoldgico, es que no nos
posicionemos o que lo hagamos utilizando argu-
mentaciones débiles. Lo que es profundamente
anémalo es que hallamos renunciado como jueces,
con independencia de las corrientes a las que nos
adscribamaos, a un debate conjunto, a una reflexion
actualizada, que permita identificar minimos comu-
nes denominadores en temas esenciales como los
de la independencia externa e interna, las exi-
gencias deontolégicas o el papel del juez comao
agente configurador del sistema normativo. Es
alarmante gue solo seamos capaces de ponernos
de acuerdo en las propuestas retributivas a for-
mular ante el ministro de turno. Lo que produce
vertigo es que ne asumamoes de manera respon-
sable el papel que la Ley nos confiere en la con-
formacién de nuestro Organo de Gobierno y, con-
siguientemente, en su adecuado desarrollo
conforme a la Constitucidn.

Pronto se conmemorard en ltalia, el treinta aniver-
sario del Congreso Guardone’ —sen reterencia al lu-
gar donde se celebr6—., de la Associaziong
Nazionale della Magistratura ltaliana (ANM) en el
gue los jueces de todas las corrientes ideolégicas.
después de una tortuosa experiencia constitucional
de casi veinte afnos, fueron capaces de confluir en
un discurso unitaria sobre el valor de la independen-
cia y de su papel como agentes motrices de la
Constitucion.

Tal vez es la hora de nuestro congreso Guardone,
como un instrumento para superar la crisis del mo-
delo de autogobierno.

& "Una real neutralidad seria posible solo para una magistratu-
ra operante en una sociedad donde prevaleciera una real armo-
nia de intereses y valores, pero la presencia de casos dificiles
muestra que esta armonia no existe siempre”, en Shapirg, Law
and Politics in the Supreme Court, New Approaches to Political
Junsprudence, New York, The Free Press, 1964, pag 22.

' "a la magistratura ordinana... le compete el control de fa con-
formidad del derecho aplicable a la Constitucion y de dar vida,
también, a la misma Constitucion en el continuo contacto con fos
hechos concretos”, afiadiéndose que “si se quiere que la direc-
cion politica del pais resulte conforme con fa Consttucion, debe
exigirse una mndependencia absaluta de los Jueces ordinarios y
administrativos y del Ministerio Publico respeclo al Ejecutive”
Conclusiones del Congreso de Guardone, en Guarnieri, C,
Giustiza e Poithea, op. cit., pags.120 y ss.



V. NECESIDAD E INSUFICIENCIA DE
LA REFORMA DEL SISTEMA DE
NOMBRAMIENTO DE DETERMINADOS
CARGOS JUDICIALES

Si la crisis del modelo de autogobierno pende en
buena medida de su praxis decisional, de la incapa-
cidad del Organo para ajustar su funcionamiento a
un métedo deliberative, la modificacion del régimen
de designacion de los magistrados del Tribunal
Supremo resulta, desde una elemental valoracion
en términos de racicnalidad pragmatica, una solu-
cién necesaria para intentar reajustar su funciona-
miento a las condiciones de legitimidad exigidas por
el Tribunal Constitucional.

No es asumible que las decisiones mas importan-
tes del CGPJ puedan seguir adoptandose de espal-
das a los valores eticos del consenso y de la discu-
sién deliberativa, racional y razonable.

La préxima e irresistible ascension del Tribunal
Supremo como drgano co-configurador del Orde-
namiento Juridico, como protagonista esencial del
desarrollo del propio Sistema Constitucional, recla-
ma que sus magistrados sean nombrados en las
mejores condiciones “metodoldgicas”, que puedan
propiciar, mediante el acuerde racional y controlable
de los encargados de su designacién, que los elegi-
dos sean los mas idéneos, los mas capaces, técnica
y humanamente, para asumir la decisiva funcion
que se les confia.

No es compatible con el papel de los jueces en &l
Estado Conslitucional, el establecimiento de micro-
procedimiemntos de raiz y modos exclusivamente bu-
rocraticos, ocultos, desresponsabilizados, inmativa-
dos, para e/ nombramiento de los jueces llamados a
decidir el Derecho, en condiciones, proximas, de
maxima vinculacién vertical,

La exigencia de una mayoria cualificada en el
cuerpo electoral es, desde luege, un primer pasa,
para romper dinamicas de sectansmo, pero es obvio
que no constituye la solucign a todas las deficien-
cias que presenta el modelo. Exigencias de raciona-
lidad ética y teleologica reclaman profundizar en el
mismo, introduciendo mecanismos de control eficaz
y de motivacion material de las decisiones como an-
tidoto contra la arbitrariedad®, de publicidad externa
e interna de los curriculum de los candidatos. de en-
trevistas o hearings previos, al modo de la practica
federal norteamericana, que permitan valorar sus
idoneidades y sus trayectorias profesionales, de
cantral par parte de la opinién piblica y, en especial,
de los colectivos profesionales (abogados, cate-
dréticos de Ciencias Juridicas. procuradores).
Algunos modelos continentales han iniciado un
complejo y dificil, pero ineludible, camino hacia la
mayor legitimacion democratica y procedimental de
los nombramientos de los altos magistrados. El sis-
tema belga es un buen ejemple de lo anterior y re-

9 Imprescindible en este punto, la aporacien de Juan Igarua
Salaverria en su libro Discrecionalidad tecrica, motivacion y con-
trof junsdiccional Editonal Civitas, Madrd, 1998
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clamaria por su novedad y rigor una especial aten-
cion reflexiva®,

No es el andlisis particularizado del sistema de
eleccidn de los magistrados del Tribunal Supremo,
sin embargo, el objetivo de estas notas. El tortuoso
proceso de reforma del sistema de designacidn, al
margen de su necesidad pragmatica y de su mayor
o menor oportunidad politica, lo que pone de mani-
fiesto es el fracasc de un modo de ejercicic del
Gobierno Judicial. Los motivos de la crisis no resi-
den, como se ha afirmado, en que la reforma com-
prometa la independencia de los jueces, lo que re-
sulta ontolégicamente imposible pues el CGPJ no
es titular de dicho principio/valor constitucional, ni
en la mayor politizacién del sistema de nombra-
mientos, lo gque tampoce es posible pues el sistema
vigente responde al mismo nivel cuantitativo de poli-
tizacion que el que se ha derogado.

El fracasc viene referido a la incapacidad del
Consejo demostrada, casi desde el inicio de su sin-
gladura institucional, para ajustar su practica deci-
sional a las exigencias éticas y procedimentales que
reclama la regla constitucional de distribucién de po-
der.

Considero legitimo gque el Parlamento, mediante
la Ley democraticamente aprcbada, fuerce a un 6r-
gano constitucional, que ha demostrado sobrada-
mente su incapacidad para hacerlo, a austar su
praxis a elementales reglas de consenso reclama-
das por la Constitucian, pero ello no es suficiente
para superar la crisis institucional. Dos son las coor-
denadas sobre las que debe, a mi parecer, disefar-
se el cuadro de soluciones.

Por un lado, debe profundizarse en términos de
reforma legal para que los procesos decisionales
del CGPJ sean abiertos y deliberativas y que sus
decisiones se motiven de forma razonable y razona-
da, para permitir, de ese modo, su control tanto por
las tribunales como por la esfera publica que an-
vuelve todos los actos de poder en una sociedad
democratica.

Por otro, debe evitarse, a la postre, y en clave de
futuro, que el mecanismo de designacién de los vo-
cales pueda seguir siendo utilizado para colocar a
los mios en la cuota pactada. Los partidos politicos
responsables de la administracion de las reglas de
designacidn de los vocales no pueden seguir utili-
zando la maycria cualificada como una suerte de
negocio fiduciaric que sirva para trasladar al
Consejo la estricta correlacién de fuerzas parlamen-

® Ley da tres de mayc de 2003, por la que sa regula un praciso
y complgjo mecanisme de evaluacidn de ias candidatos que in-
cluye examen del curriculum, audiencia a los interesades. anali-
$is de su trabajo judicial previo, por una comisidn nagional cuyas
decisiones reclaman mayorias cualiticadas da dos lercios

Por ejemplo, para la designacidn de magistrados cen funcio-
nes gubernativas, como litulares de érganas complg)os, la ley re-
clama que los candidatcs aperten un proyecte que sirva para
acrediar su capacidad para dingir de farma eficaz una organiza-
cién, promeviende un servicio de calidad y, al tampo, accesible,
Este punto compenta ccho items de evaluacian® la mtegndad, la
vision crganizativa, el canocimiento del contexte extenor, la apti-
tud para dirigir un grupo, la planificacién. la crganizacion, el con-
trol del trabajo, el esprritu de decisibn y i sentido del servicio pu-
blico, establaciéndose otras compatencias especificas para cada
una de los veinte puestos que grganicamente se calilican cemo
chefs de corps



tarias, con la connivencia o el silencio complice de
las asociaciones judiciales favorecidas por el repar-
ta, desoyendo, siempre, las razones y advertencias
constitucionales que permiten el encaje del modelo
de autogobierno en la Constitucion.

El Parlamento esta fuertemente vinculado a la re-
gla constitucional de distribucion del poder y debe
exigirsele responsabilidad politica y ética para que
dicho proceso se ajuste al contenido de aquella.

El proceso de eleccion de los vocales llamados a
conformar el érgano de gobierno, no puede hacerse
prescindiendo de la necesaria validacion, discutida
y contrastada, de la idoneidad del candidato para el
ejercicio de un cargo que reclama especiales dosis

de valor personal y profesional, de independencia
de criterio, de capacidad deliberativa.

Esta en juego la compatibilidad del modelo de au-
togobierno judicial con la Constitucion.

Esta en juego la eficacia funcional de un Organo
que a dia de hoy se encuentra sumido en una
grave crisis institucional que se proyecta, inevita-
blemente, no solo en el buen gabierno judicial ad
intra sino en |a imagen del Poder Judicial como
agente efectivo, independiente e imparcial, en la
defensa de los derechos y libertades de todos los
ciudadanaos.

Esta en juego, nada mas y nada menos, que Ia
confianza de |a sociedad en sus jueces.
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Racionalizar (y moralizar) la politica de nhombramientos*

LA ACTUAL DEGRADACION DEL SISTEMA

De las actuaciones del Consejo General del Poder
Judicial sobre sus administrados, los jueces, la de
nocmbramientos en régimen de discrecionalidad es,
seguramente, la mas relevante. Esto, en la perspec-
tiva del concreto afectado, por su incidencia en la
propia estima y en las expectativas de carrera. Y, en
un plano mdas general, porque, por ese medio, se
promocionan valores o contra-valores éticos y pro-
fesionales, con inevitable repercusién en las actitu-
des de quienes gjercen la jurisdiccién y en la opinién
de la ciudadania acerca de ésta.

En efecto, la politica de nombramientos compaorta
una valcracion publica (positiva o negativa) de las
capacidades, preparacién y actuaciones del solici-
tante; condicién que todos los miembros del escala-
tén tienen alguna vez. Y se trata de una apreciacion
mediante la que, objetivamente, se propone y pro-
mueve (e implicitamente se descalifica) algun mo-
delo de juez. Es por lo que los criterios de que se
haga usoc en la materia gozan de indudable eficacia
paranormativa en relacién con los comportamientos
de los jueces.

Desde ctro punto de vista, al ser la administracién
de justicia, en la mayor medida. una actividad que
se resuelve en la valoracién de conductas, su
desemperc en condiciones ideales demanda de
quienes la realizan probidad, imparcialidad, y equili-
bric. Par eso, la plasmacion de estos valores en las
actuaciones del Consejo representara un referente
ético y un estimulo para los integrantes de la magis-
tratura. Mientras, por el contrario, cualquier forma
de arbitrariedad o de uso no justificado de la discre-
cionalidad en materia tan sensible, sera inevitable
fuente de desmoralizacion para aquéllos y de grave
deslegitimacién para el Consejo.

No es nada exagerado decir que, en la actualidad,
y practicamente desde el inicio de la andadura del

* El 24 de septembre de 2004 pubhqué en el diario "El Pais™
un anlicule ttulade Politica y polfitica de nombramientos udicia-
les. Algun tempo después recity ura llamada de Agustin
Azparren, vecal del Consejo General del Poder Judioial, dicien-
dome que tanto él como el tambien vocal Alfons Lapez Tena que-
rian hablar conmige. En la conversacion que mantuvimas me hi-
cieron saber que les habia interesado el planteamiento y me
propusieron que lo desarrollase mirimamente con objeto de ha-
cer lo que podria ser un documento de trabajo, dirigido a promao-
ver un debate sobre el asunto en el marco del Conseto. Como es
natural, no fuve ningun inconveniente en contnbuir a ese debate.
antes al contrano, y redacté este texto. Al entregarselo, expliqué
a mis interlocutores que preferia una difusion sin firma, puesto
que se trataba de un simple material para la discusion y que ésta
no era conmgo, sino sobre el asunto, lo realmante 1Mponante.
Pero lo cierto es que el papel ha circulado, ampliamente, desde
el pnnciplo con mi nombre y gue de &l, y de esia manera, han
dado cuenta vancs medios de comunicacion Poreso v con el hin
de amphar, en lo posible, esa discusian necesaria, he decidido
publicarlo, con algunas meodhcaciones accidentales. Obwvia-
mente, contando cen el asentimente de los vocales a que me he
referido, a quienes agradezco su imcial estimulo y su amable dis-
posicién.
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6rgano, se esta en esta segunda situacion. Ello de-
bido a que la politica de nombramientos se sjerce
en un marco de practica ausencia de autorregula-
cion, en el que impera la discrecicnalidad incontrola-
da, abierta con la mayor frecuencia al juego de fac-
tores de oportunidad y a la discriminacion por
razones de adscripcién asociativa o puramente
ideclogicas, gue es coma decir politicas, Algo paten-
te a gran formato, por ejemplo, en el casc de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, en paricular, cuan-
do las actuaciones de seleccién tienden a promover
una cierta correlacion de fuerzas, a veces, incluso,
ante el enjuiciamiento préximo a producirse en una
causa concreta, buscando incidir en él.

A la conjuncién de éstos y otros elementos, se
debe |a objetiva apertura de los correspondientes
pracesos de seleccién a un verdadere trafico de in-
fluencias, en ocasiones directamente politicas o po-
litico-partidistas. Y, también, que el modo habitual
de gestionar ese area no asegure la promocién de
los mejores, en claro perjuicio de |a calidad, moral y
técnica, de la justicia. Asi, lo gque deberia ser gjem-
plar paradigma de buen hacer, es fuente de graves
injusticias, agravios comparativos e inseguridad juri-
dica entre los jueces; donde el Consejo cosecha por
tal razon un gravisime desprestigio, que trasciende
ampliamente los limites del mundo judicial.

En efecto, no es infrecuente que magistrados muy
recongsidos por su trabajo jurisdiccional y, en oca-
siones, también doctrnal, resulten postergados
frente a otros de notable menor cualificacion, en vir-
tud de critenos implicitos que nada tienen que ver
con los valores y con la ejecutoria profesional. Algo
gue también ha sucedido con algun cualificadisimo
exponente de la catedra. Y tales modos de operar
se defiendan con la mayor naturalidad en medios
del propio Consejo —eso si, en conversaciones pri-
vadas— con argumentos de cinico realisme politico.

Estas consideraciones y otras posibles, hacen
que, en vista de la relevancia del asunto, y por la ab-
jetiva gravisima degradacian de las practicas en que
se concreta, con las desastrosas consecuencias
apuntadas, sea inaplazable un replanteamiento a
fondo de los criterios imperantes en el tratamiento
de que se le hace objeto.

NECESIDAD DE DEFINIR UNA ALTERNATIVA
CREIBLE Y PRACTICABLE

Afrontar el tema con rigor requiere un ejercicio de
reflexién autocritica, que desembaogue en la explici-
fa ruptura con los usuales modos de operar, y que
vaya seguido de la definicion de una alternativa real
y creible en la materia.

Esta tarea precisa un esfuerzo orientado a:

— Determinar, cen el maximo de adherencia a la
realidad, los perfiles cbjetivos de los puestos de tra-



bajo, mediante la fijacion de sus rasgos relevantes,
a tener en cuenta en los procesos de seleccian.

— Objetivar los criterios de evaluacién confirien-
do una prioridad esencial, sobre cualquier otra clase
de méritos, a la capacidad de independencia y a la
profesionalidad acreditada en el ejercicio de la juris-
diccién, emtendida como funcidon constitucional de
garantia de derechos.

— Atribuir la actividad de evaluacion inicial a or-
ganos ad hoc, no implicados en la resolucidn de los
concursos, aptos, por su composicidn plural, para
operar con imparcialidad conforme a criterios de
apreciacian esancialmente profesicnales.

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

No resulta ghvio sefalar que en este marco con el
vocablo “profesional” se hace referencia a un cuadro
de valores que estd mas alld de las habilidades
técnicas y de la capacidad de despachar ¢ mover
—burocraticamente hablando— una carga de tra-
bajo en la degradada clave produclivisia de “bare-
mg”, que hoy ha terminado por imponerse Pues de-
cir —constitucicnalmente— el derecho, en el
contexto de un orden juridico y una realidad tan com-
plejos como los actuales, exige del juez habilitacion
tecnica, pero no solo. Y, desde luego, choca de ma-
nera abierta con el economicismo en la administra-
cidn del propio rendimiento y con un planteamiento
meramente eficientista de éste. Reclama laborigsi-
dad, es cierto, pero fuertemente impregnada de sen-
sibilidad a lgs valores fundamentales en presencia,
de racionalidad critica y autocritica, de apertura cultu-
ral y de capacidad de interlocucion, entre otras cosas.

EL PERFIL DEL ORGANQ Y DEL CARGO

Todas las funciones relacionadas con el enjuicia-
miento tignen una similitud sustancial, aun cuando
no puedan ser mecanicamente asimilables; y difie-
ren de las de "administracian de la jurisdiccién”, En
efecto, éstas, es decir, las de caracter gubernativo
estricto, comao las vocalias del Consejo y presiden-
cias de los Tribunales Superigres de Justicia, recla-
man dotes de organizacian y de gestion, capacidad
de proyecto y particular aptitud para |as relacionss,
persanales e institucionales. De las primeras, algu-
nas. como las propias de la casacidn. exigiran un ni-
vel de formacion tedrica por encima de la media en
el ambite disciplinar que corresponda, en cuante
preordenadas a elaborar criterios interpretativos ca-
paces de suscitar aceptacion, en razon de su autori-
dad cultural y técnica. Y, en fin, los puestos con al-
gun grado de especializacidn, impondran procesos
selectives adscuados para la evaluacién de los co-
nocimientos especificos.

Ademas, y es muy importante, ocasionalmente,
puede darse la circunstancia de que el 6rgano va-
cante se halle afactado por problemas coyunturales,
tales como los denvados de una excesiva cargd de
trabajo, defecte ¢ mala calidad del personal, o algin
tipo de cenflicto que hubiera podide afectarle. En ta-
les supuestos. y dado que se tratard de hacer frente

a una especial situacidn critica, habra que determ-
nar con precision las necesidades, a fin de gue pue-
dan tomarse en consideracidn para primar aptitudes
profesionales tal vez no requeridas en circunstan-
cias de normalidad.

Los primeramente aludidos rasgos-estandar del
organo ¢ puesto de trabajo tendrian que ser identifi-
cados y codificados con la posible objetividad, de
manera que quepa operar con ellos como estables
criterios de referencia. Su elaboracién es un trabajo
gque podrian desempefar comisiones suficiente-
mente representativas, integradas por profesionales
experimentados, de la justicia y, quiza, del foro.
Estas deberian oir a quienes sirvan ¢ hayan servido
destinos de esa clase, y cuenten, por tanto, con ex-
penencia al respecto. Y, obviamente, deberan hacer
uso de todos los datos de que el Consejo dispenga
en virtud de sus propias fuentes.

CRITERIOS DE VALORACION

Seran una suerte de guia en la penderacidn de las
aptitudes y méritos de los candidatos con tendencial
objetividad. Entre tales criterios, habrd que distinguir
unos de caréacter general, referidos a las cualidades
a primar en todo caso, y otros especificos, en fun-
cién del concreto perfil del cargo o dsl puesto.

La dedicacion regular al ejercicio de la jurisdiccion
sera mérito preferente sobre cualquier otra, inclui-
das las consistentes en el desempefio de funciones
con un tratamiento organico equiparable. Carece de
toda justificacién el hecho —profunda y lamentable-
mente instalado en la realidad institucional— de que
tareas no jurisdiccionales, por lo general mas como-
das y, paraddjicamente, mejor 6 mucho mejor paga-
das, conlleven de facto el premio ahadide de una
mayor cotizacion en los concursos para cubrir cier-
tas plazas. A veces, por el intolerable plus (cliente-
far) de ventaja que supone gozar del favor de los
propios responsables de la decisidn del concurso,
en cuya proximidad se ha ejercido el oficio no juris-
diccional de procedencia. Y otro tanto hay que afir-
mar del dato recurrente de que el desempefo de
ciertos cargos (gubernativo-judiciales o politicos)
lleven aparejado el tacite ingreso en una informal
escalilla o atipico escalafon dentro del escalafon, de
manera que el retorno al puesto jurisdiccional de
procedencia comportaria una suserte de descenso o
desdoro. Cuando tal opcidn, aparte de representar
en este contexto el destino mas digno, es l1a Unica
alternativa ética y legalmente defendible; e, incluso,
profesionalmente lo mas adecuado para favorecer
el conveniente o necesario reciclaje.

En general, son elementos a considerar:

— La capacidad de independencia, demostrada.
en Su caso, en la gestién de procesos dotados de
especial dificultad, por ejemplo, por razén de los su-
jetos implicados, y en funcion de otros datoes.

— La calidad media de las decisiones.

— La laboriosidad y la dedicacion acreditadas en
los puestos desempenados con anterioridad.

— La rapidez y diligencia en el despacho de los
asuntes.
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— La accesibilidad y la calidad del trato dado a
los justiciables, a los colegas, a los funcianarios, a
los profesionales y a las personas en general.

— La antigiedad: dato que, por su objetividad,
debera prevalecer en presencia de meritos clara-
mente equiparables.

Seran objeto de apreciacion especifica las aptitu-
des, previamente catalogadas, requeridas en parti-
cular por la naturaleza de la funcién o del puesto.

En todo caso se atenderd a circunstancias objeti-
vas e identificables en virtud de datos suficiente-
mente diferenciados.

Al respecto, los de procedencia estadistica, por su
caracter meramente cuantitativo, nunca seran de-
terminantes por si solos, sino que deberan comple-
mentarse razonadamente con valaraciones de or-
den cualitativo, a tenor del contexto del dorgano, en
la situacion concreta.

A estos efectos, no es posible prescindir del anall-
sis de las resoluciones. Aqui no se trata de valorar el
sentido de la decisién, ni en el plano técnico-juridi-
co, y menos en el ideoldgico o cultural. Se atendera
a la sistematica del texto, a la calidad descriptiva de
los hechos probados, al orden en la presentacion
del cuadro probatorio, al riger y la coherencia argu-
mental en la motivacién, tantoe de la prueba como de
las cuestiones de derecho. a la claridad expositiva.

Decidir en este punto exige contar con una muestra
bastante de la actividad decisional de los candidatos.
Una muestra que sera aleatoria, para evitar sesgos o
manipulaciones interesadas, pero a la vez suficiente-
mente representativa. Lo que hace necesario que
para su obtencién se sigan cniterios preestablecidos,
de general observancia. La atencién no se limitara a
las sentencias, sino que se extendera atoda clase de
resoluciones fundadas. Para facilitar esta tarea, es
necesario que los informes de la Inspeccién incorpo-
ren un capitulo relativo a la calidad de aquellas,
exclusivamente dirigido a constatar si se las dota de
mativacién ad hoc o si, por el contrario. se hace uso
de formularios, fdrmulas esterectipadas, o se opera
por remisién mecanica a otras resoluciones o a las
actuaciones de autoridades administrativas. Tam-
bién deberia contarse con informacién relativa a la
estadistica de nulidades determinadas por la falta de
prestacién de garantias procesales.

Podria ser de utilidad que los candidatos acompa-
fiasen a su solicitud una exposicién de la labor reali-
zada en el grgano de su actual destino, apta para
complementar, explicar y contrastar la procedente
de ofras fuentes.

Aungue sea mérito preferente la calidad del
desempefio del trabajo propiamente jurisdiccional,
también se evaluard, de forma complementaria, sl
de cardcter teérico o doctrinal. Este sdlo puntuara
cuando, de ser positivamente valorable, guarde co-
rrespondencia en ese plano de la calidad con la
prestacion profesional. Y sera grave motivo de des-
caliticaciéon si, por no ser asi, acredita un patente
desequilibric en la distribucién del interés y el es-
fuerzo, en perjuicio de la segunda.

La ceolaboracidn en actividades de docencia del
propic Consejo merece, obviamente, ser valorada.
Y, cuando responda a la circunstancia de que quien
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la presta haya acreditado una particular cualifica-
cion técnica en la materia de su dedicacion, este
dato tendra una coherente repercusion en el orden
curricular. Es objetivamente injusto que —como ha
sucedido en ocasiones— la especial competencia
profesional de que el Consejo se sirve para fines de
formacidn, no sea. sin embargo, temida en cuenta
por él mismo al resolver concursos de meritos.

ORGANOS DE EVALUACION

Es una obviedad que donde mejor se conace alos
jueces y magistrados es en su entarno de trabajo, y
que los auténticos depositarios de ese relevante cau-
dal de conacimiento son los profesionales, de la juris-
diccién y del foro, que actian en el propio medio. En
consecuencia, ni esa informacion ni esas fuentes
deben ser desatendidas al valorar méritos como los
que aqui en realidad imporian. Entre otras cosas,
porque mueve a escdndalo que “secretos a voces”
sobre, por gjemplo, la falta de empefio, dedicacion o
capacidad de un juez o magistrado, perfectamente
conocida en su ambiente y facilmente constatable,
puedan carecer de incidencia, como sucede en oca-
siones, en la resolucién de un concurso.

Es cierto que las viejas inquisitoriales practicas de
los “informes reservados’, con sus demoledores
efectos, han dejado una estela de desconfianza que
sigue proyectandose sobre la idea de una evalua-
cion interna y sistematica de |la calidad de las activi-
dades jurisdiccionales. Pero, al mismo tiempo, es
patente que la circunstancia de no cantar con ésta
implica un déficit de conocimiento de la realidad,
que impide actuar racionalmente sgbre la misma. Y
provoca el riesgo objetive de que buenos y malos
jueces puedan merecer idénthica o similar considera-
cién, con la consiguiente injusticia. Por lo demas, es
una clase de infermacidn que puede obtenerse con
todas las garantias para el interesado.

Parece, pues, necesario que el Consejo, en la
perspectiva de un nombramiento discrecional, dis-
ponga de |os datos necesarios y suficientemente
contrastados; que, de una parte, le permitan operar
con buen conocimiento de causa y dotando de justifi-
cacion suficiente a sus decisiones y, de otra, hagan
mas visibles, y mas dificiles, las eventuales desvia-
ciones interesadas en funcion de cnterios que no
sean de mérito.

Es claro que valoraciones como las de que agui se
trata, reclaman la existencia de instrumentos institu-
cionales iddneos para hacer que en ellas prevalezcan
los criterios a los que ética y normativamente deben
ajustarse. Es por lo que habra que contar con drganos
que, dotados de |a necesaria capacidad técnica y con
un estatuto que asegure su imparcialidad, estén en
las mejores condiciones para actuar de la manera
mas objetiva. Asi, debe pensarse en una suerte de
comisiones judiciales de evaluacion, ubicadas en el
ambito del Servicio de Inspeccidn, que dispongan de
los datos acopiados por éste y puedan obtener por si
mismas Ios demas necesanos para apreciar en con-
creto la calidad de las actuaciones profesionales
objeto de dictamen. Como ya se dijo, no se trata de



instituir una suerte de nueva instancia, pues la mate-
ria de estimacion no es el acierto o desacierto de las
resoluciones, sino la calidad del compromiso profe-
sional gue en ellas se exprese, desde todas las pers-
pectivas que ya se han apuntado.

Por 12 misma razén, deberia contarse con la infor-
macion procedente de los profesionales del foro.
Cierto que cabe abrigar alguna desconfianza al res-
pecto, debido a que sobre sus juicios podrian pesar,
eventualmente, condicionamientos interesados. Pero
es un riesgo susceptible de ser rneutralizado en la
mayor medida, mediante la protocolizacion de ciertas
pautas operativas. Entre éstas la de que cuando no se
este en condiciones de aportar una informacian rele-
vante, bastaria con manifestarlo. Mientras que, en otro
caso, el juicio o parecer, tanto positivo como nagativo,
tendria que concretarse y contar con apoyo expreso
en datos.

LA NECESIDAD DE CUMPLIR EL DEBER LEGAL
DE MOTIVAR LOS NOMBRAMIENTOS

Se trata de una exigencia que nadie ajeno al
poder de nombrar pone en cuestidén, pero que,
paradgjicamente, nadie que se halle en situacion
de ejercerlo observa ni esta dispuesto a observar.
Esto, a pesar de que el deber de motivar “los
acuerdos”, es decir, todos los acuerdos, responde
a un imperativo legal {art. 137,5 LOPJ). Introducido
en 1994, sin duda con el fin, evidentemente frus-
trado, de incidir en el lamentable estado de cosas
gue se ha descrito.

Los actos que consisten en decidir, es obvio, tie-
nen motivas, responden siempre a un porqueé.
Cuando éste aparece compartido por una pluralidad
de sujetos, como es el caso, lo normal es que haya
alcanzado cierto grado de objetivacién, que haya
sido minimamente racionalizado. Pero, no obstante,
hay porqués que nunca podrian exteriorizarse por
falta de legitimidad. Tanto es asi que cualquier cono-
cedor de esta materia sabra de razones para nom-
brar & no nombrar, que se baragjan y circulan con
normalidad en el ambito de los respensables, pero
se hurtan al publico y nunca se pondrian por escrito.
Pues bien, isera mucho pedir que todos los nom-
bramientos obedezcan a razones publicables y que,
ademas, se publiquen?

Cierto es que practicar la motivacién no es facil, y
complica los procesos decisionales. Pero tal es, pre-
cisamente, una de las causas que hacen del deber
a examen una garantia esencial. Que, como en el
caso de las resoluciones judiciales, se proyecta en
una doble vertiente: ad exitra y ad inira.

En la primera, porque, como bien se sabe, los
afectados por las decisignes, y la ciudadania, tienen
derecho a conocer la ratio decidendi que las inspira.
Es algo tan elemental. que desazona y constituye
por si mismo una denuncia el hecho de que, a estas
alturas, haya que seguir plasméandolo como revinds-
cacion. Mas aln, en materia tan sensible como
ésta, y frente a una institucion como el Consejo que
mal podria argumantar ignorancia al respecto.

En la segunda, porque. como le consta a cual-

quier juez, situarse ante un cuadro de elementos de
juicio con honestidad intelectual, exige operar refle-
xivamente sofo dentro del terreno de lo justificable.
Y hacerlo asi es el mejor, méas bien, el Gnico antido-
to frente a la arbitrariedad y el error.

Sentados estos presupuestos, no resulta aventu-
rado afirmar gue la resistencia sistematica a cumplir
el deber legal de motivar los nombramientos judicia-
les, responde al propésito de preservar un dmbitg
de poder incontrolado, es decir, connotado de ilegiti-
midad esencial. A sabiendas de que hacerlo es rigu-
rasamente antijuridico y una fuente objetiva de arbi-
trariedad y de injusticia.

Es verdad que en este asunto, como en algunos
otros, seguramente, cabra registrar matices diferen-
ciales en la calidad de las actitudes en presencia en
el Consejo, de mayoria o de minoria, de poder o de
aposicion. Pero, se sabe por experiencia, que tales
actitudes son perfectamente intercambiables, y sue-
len cambiar de hecho con el simple cambio en las
posiciones dentro de aquél, a despecho del color. Y
no sdlo esto, porque, en general, los grupos mayori-
tarios y minoritarios han demostrado regirse en su
interior y en la relacion {de regular subalternidad) con
los partidos por pautas muy similares. Al puntc de
que no seria facil encontrar alguien con legitimidad
para “tirar 1a primera piedra”.

Es por lo gue, si algo necesita el sistema, es ung
profunda reconversién moral, movida por la concien-
cia de que asi no se puede continuar. Aqui lo utépico
no es reclamar la transformacién en clave principia-
lista. No. Lo que se sitda fuera del tempo y de la rea-
iidad es la sola idea de que un estado de cosas del
grado de deslegitimacion y de desgaste del que se
ha consolidado en la polifica de nombramientos,
pueda perpetuarse sin costes que representen un
verdadero suicidio para la institucion.

Un planteamiento como el apenas esbozado tam-
pocg seria realista si no hiciera, al menos, una indi-
cacion relativa a la causa ultima de lo que sucede. Es
pacifico que tiene mucho que ver con el sistema de
designacion de vocales del Consejo, igualmente
contaminado de partitocracia en todos sus ensayos
(1980, 1985 y 2001). Aungue esta constatacion
genética no explica todo ni cierra el circulo de las res-
ponsabilidades. Porque lo cierto es que cada vocal
nombrado, por el sistema que sea. tendra siempre la
suya propia y personalisima.

Pero, en fin, tampoco podria concentrarse en el
Conssjo, ¥ ni siquiera en €l y los partidos, el total de
aquéllas. Nada de lo que ha sucedide y de lo que suce-
de —también de lo que vaya a suceder— en ésta y
otras materias conexas, es ajeno a las asociaciones
judiciales y a ta magistratura no asgciada. Por eso
incumbe en primera persona a los integrantes de unas
y ofra, que, ademas de padecer la situacidn, la han
consentido de algin modo, el deber moral y juridico de
confluir eriticamente, con decisién, en esa linea esen-
cial de principios basicos a los que se ha hecho refe-
rencia, para lograr que brillen en las actuaciones del
Consejo. Bien visto, y puesto que se trata de jueces, no
parece demasiado pedir. Es sélo procurar el cumpli-
miento de una exigencia ética elemental, que goza
ademas de reconocimiento constitucional y legal.
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La nueva oficina judicial: luces y sombras*

Desde antiguo se ha sentido la necesidad de in-
traducir cambios en la configuracion de |a oficina ju-
dicial para adaptarla a las nuevas exigencias de ar-
ganizacion.

No se corresponde con la gestién agil y eficaz que
reclama la sociedad actual la excesiva acumulacion
de funciones en los jueces y magistrados disefiada
por las actuales leyes de procedimiento en conso-
nancia con ta anterior configuracion de la oficina ju-
dicial en la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ).
Hasta ahora, la concentracion de la practica totali-
dad de las resoluciones en los titulares de los drga-
nos judiciales ha impedido a los jueces y ma-
gistradas centrarse en su labor primordial: juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado. Desde la admisién a tra-
mite de denuncias, querellas y demandas, hasta la
decisién sobre tados y cada una de los dacumentos
presentados ante los tribunales, pasando por el dic-
tado de cada resolucion interlocutaria y la decisian
de todo tipo de incidentes surgidos en los mas va-
riados procesos, la labor jurisdiccional se ha dedica-
do, en gran medida, a actividades que podian y de-
bian ser encomendadas a otros colaboradores de la
Administracidén de Justicia. La frecuente e intermina-
ble sesitén diaria de firma de actuaciones por los
jueces en sus juzgados y tos presidentes de los tri-
bunales, y en alguna inferior medida por el resto de
los magistrados, da una idea cabal del esfuerzo bal-
dio que viene reahzandose. perdiéndose asi un va-
liosisima tiempo en farmalismos para signar resolu-
ciones de las que debia responsabilizarse el
funcionario encargado del tramite correspendiente.

Por contra. es tradicional 1a infrautilizacién de las
facultades de valiosos colaboradores de la
Administracion de Justicia, cuya superacion de difi-
cultosos procesas de seleccion aconsejaria una in-
tervencion mas directa en los procesos judiciales.

Los secretarios judiciales, en primer térming, han
sido habitualmente relegados a un papel secundario
en la oficina judicial: centrados antiguamente en la-
bores arancelarias y dedicadas actualmente —has-
ta tanto no se adapten las normas procesales a los
nuevos principios de la oficina judicial— a labores
de “dacidn de cuenta”, de fedatarios publicos y or-
ganizativas que permiten utihzar una minima parte
de su patencialidad.

Y respecto del resto del personal al servicio de la
Administracion de Justicia, los oficiales, ahora inte-
grantes del Cuerpo de Gestion Procesal vy
Administrativa, y quiza en menor medida los auxilia-
res —actuales miembros del Cuerpo de Tramitacion
Procesal y Administrativa— han venido desempe-
fiando funciones de las que podian directamente es-
tar al cargo y responsabilizarse de su puesta en
marcha, sin contar necesariamente como hasta

" Texto de la intervencion en el Jueves del Observatono del
Instituto de Empresa, celebrado el 27 de enera del 2005.
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ahora con la necesaria intervencidn del titular o titu-
lares del drgano judicial y del carrespandiente se-
cretario judicial.

Para cambiar esta situacion y posibilitar la gestién
comun de determinadas tramites, 1a Ley Organica
19/2003, de 23 de diciembre ha introducido impor-
tantes modificaciones en la Ley Crganica del Poder
Judicial. Dedica ahara ésta integramente su Libro V
a los secretarios judiciales y la oficina judicial, en el
que disena una estructura diferente de esta "organi-
zacion de caracter instrumental” dedicada de farma
exclusiva a prestar “soporte y apoyo a la actividad
jurisdiccional”, segun la define, para lo que incre-
menta las funciones de los Secretarios —potencian-
do sus capacdades protesionales—, cambia el
nombre a los Cuerpos de Funcionarios al servicio
de la Administracién de Justicia y les asigna nuevas
funciones.

En desarrollo de estas ideas, plasmadas en su
Exposicién de Matives, los ariculos 435 y siguien-
tes de la LOPJ asi reformada disefan una oficina ju-
dicial que gira alrededor del elemento organizativa
basico de su estructura —con la denominacién de
“unidad™— y que bifurca en dos tipos: unidades pro-
cesales de apoya directa y servicios comunes pro-
cesales.

Las primeras —unidades de apoyo directo (en
adelante UAD)— estaran encargadas de la directa
asistencia a jueces y magistradas en el ejercicio de
sus funciones y habra tantas como juzgados, salas
¢ secciones de los tnbunales. Al frente de ellas ha-
bra un secretario judicial, aunque podria encargarse
de dos 0 mas de unidades. Su cometido sera pres-
tar el auxilio necesario al juez del juzgade ¢ a los
magistrados de la sala o seccidn correspondiente
para el ejercicio de sus funciones. La extensién,
pues, de las funcianes de estas UAD y su composi-
cion dependera de la creacién o no del Servicio
Comun pracesal de Ordenacion del procedimiento
que luego veremos, pues, caso de no existir éste
{en lugares en los que no exista mds que un juzga-
do o una sola seccién), la UAD asumira integramen-
te la tramitacidn de los procedimientos. Y las funcio-
nes de la UAD igualmente se incrementaran en
caso de ng existir, par los mismos motivas, otras
Servicios comunes procesales.

¥ los Servicios Comunes Procesales {en adelan-
te, para abreviar, SCP), no integrados en un érgano
judicial concreto, estaran encargados de labares co-
munes a varios juzgadaos o tribunales,

Diferencia la LOPJ dos tipos de SCP: por un lado,
aquellos que tienen funciones de registro y reparto,
actos de comunicacién, auxilio judicial, ejecucion de
resoluciones judiciales y jurisdiccion voluntaria; v,
por otro, 05 que asumen la ordenacion del pracedi-
miento Su disefio, creacién y arganizacién compete
al Ministerio de Justicia y (quiza el art. 438.3 debié
emplear el térming disyuntivo “0") a las Comu-
nidades Autdnomas en sus respectivos territorios.



Sola cuando se trate de creacion de servicios comu-
nes procesales que asuman la ordenacion del pro-
cedimiento u otras funciones distintas a las anterio-
res sera necesario el informe favorable del CGPJ.

También al frente de estos SCP —que podran es-
tructurarse en secciones y estas, a su vez, en equi-
pos— habra un secretario judicial, del que depende-
ran funcionalmente el resto de los secrstarios
judiciales y el resto del personal.

Como complemento de esta organizacion, se con-
ternplan tambien en su disefic, aunque no integra-
das propiamente en la "oficina judicial”, las llamadas
“unidades administrativas”. De caracter complemen-
tario a la labar de apoyo jurisdiccional que se desa-
rrolla en las "oficinas judiciales”, estaran dedicadas
a facilitar los medios materiales necesarios, entre
ellos los medios informaticos y nuevas tecnologias,
la gestién de los recursos humanos y facilitar la rea-
lizacién de las labores gubernativas o administrati-
vas propias de las presidencias de los tribunales y
decanatos.

Cuando se desarrolle. pues, esta modificacién de
la LOPJ —esta ya préximo el vencimiento del plazo
maximo de 15 meses marcado en la Disposicién
transitoria cuarta para la organizacién de las
Oficinas Judiciales, aprobacién de las relacionas de
puestos de trabajo y acoplamiento de los funciona-
rios, tras no habearse cumplide ya los plazos da de-
sarrollo reglamentario relative al persanal ni de re-
mision de los proyectos de ley de modificacion de
las leyes de procedimiento— cada juzgado o tribu-
nal tendra una oficina de apoye exclusivo al érgano
judicial con una compaosicién restringida, y las ac-
tuaciones en cada proceso se disgregaran entre las
realizadas por la UAD y las desempenadas por los
distintos servicios comunes.

Sobre el papel, esta organizacion permitira la aph-
cacion de sistemas modernas de automatizacian en
la gestion de los procedimientas, la mecanizacion
de los tramites. lo que podra derivar en una gestién
mas 4gil y eficaz. Separada la actividad procesal de
resolucion, por un lado, de la de tramitacion, por
otro. y encomendada ésta a los secretarios judicia-
les, la intervencidn de los jueces y magistrados se
centrara en la adopcion de las decisiones mas tras-
cendentas del proceso, apoderandc a los secreta-
rios judiciales para el resto de las resoluciones ne-
cesarias en el camino que debe recarrerse en el
proceso hasta llegar a su definitiva conclusion. Y
dentro de cada SCP, la creacién de secciones y
equipos con cometidos homogéneos permitira una
paulatina especializacion de los funcionarios en ta-
reas concrgtas que facilitara el perfeccionamiento
en la tramitacion.

El inevitable traslada de los “autos” desde los SCP
a las UAD, desde estas a aquéllos, de un SCP a
otro e, incluso, de una seccién o equipo a otro, exi-
gira, no obstante, la adopcion de sistemas organiza-
tivos que impidan las demaras y pérdidas de infor-
macion que puedan derivarse de esos cambios.

Desde otro punto de vista, el cambio en |a estruc-
tura de las nuevas oficinas judiciales, con drastica
reduccidn del nimero de funcionarios dependientes
directamente de cada drgano judicial y composicién

mas numerosa de los SCP obligara a una variacion
radical de la ubicacian de las distintas oficinas.

Pero lo mas discutible es la estructuracion de los
secretarios judiciales y la restriccién de facultades
ds los presidentes, magistrados y jusces sobre las
oficinas judiciales instrumentadas para el cumpli-
mienta de sus funciones.

Se ha producido un desplazamiento de los pro-
pI0S jueces y magistrados en sus tacultades sobre
la propia oficina judicial.

A pesar de la declaracion programatica que con-
tiene el articulo 435 LOPJ al decir que "la oficina ju-
dicial es la organizacién de caracter instrumental
que sirve de soporte y apoyo a la actividad jurisdic-
cional de jueces y tribunales”, da la impresion que
es la actividad jurisdiccional la que se ha puesta al
servicia de la oficina judicial.

De una situacién en la que los jueces y magistra-
dos eran los titulares ds! 6rgana judicial y, par consi-
guiente, directores de la “secretaria” u oficina jud:-
cial puesta a su servicio —el articulo 165 LOPJ
reconocia a los presidentes de ias Salas de Justicia
y alos Jueces la direccion e inspeccion de todos los
"servicios y asuntos"— se ha pasado a convertirles
en meras “convidados de piedra’ de las oficinas ju-
diciales. A partir de ahora, dicho articulo 165 en su
nueva redaccidn sdlo les permite la direccién e ins-
peccion de “todos los asuntos”, desapareciendo su
control sobre los “servicios” encargados de la ges-
tidn de los procedimientos.

Bajo el pretexto de la madernizacion de la oficina
Judicial, se ha dificultade —si no privado— a los ma-
gistrados y jueces de todo cantral sobre ella. Podran
asi dar directrices sobre el modo en el que deben
tramitarse los procedimientos, sobre el contenido de
las resoluciones, pero no corregir, por ejemplo, de-
fectas organizativos que diticulten o retrasen la tra-
mitacidn de los procedimientas. En tales casos, solo
les cabra exponer al secretario judicial correspan-
diente la conveniencia de corregir los defectas, pero
quedando al critetio del Secretario poner en marcha
algun tipo de medidas, sin estar obligado a cumplir
directrices ds los tribunales.

LLos secretaros judiciales, con la nueva LOPJ re-
formada, ya no dependen en su jefatura directa del
personal de la Secretaria de la “superior direccion
de los jueces y presidentes” coma decia el antiguo
473.3 y repetia &l articulo 484.4, Ahora los secreta-
rios judiciales dirigen en el aspecto técnico-procesal
al persanal integrante de la oficina judicial, ordenan-
do su actividad e impartiendo las drdenas e instruc-
ciones que estime pertinentes en el ejercicio de esta
funcién (art. 457 LOPJ). En su relacién con los jue-
ces o tribunales, cumpliran y velaran por el cumpii-
miento de “todas las decisiones que adopten en el
ambito de sus campetencias” (art. 452.2 LOPJ). A
renglon seguido, se refiere en el numero siguiente a
que los secretarios judiciales cumpliran las instruc-
ciones que reciban se sus superiores jerarquicos. Y
finalmente en los articulos 463 y siguientes senala
la estructura jerarquica de los secretarios judiciales,
en |a que para nada da cabida a jueces o magistra-
das. ni siquiera en su cuspide donde podria figurar
el presidente del Tribunal Supremo, Audiencia
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Nacional o Tribunal Superior de Justicia: establece
la superior dependencia del Ministerio de Justicia y
organiza una escala jerarquica, encabezada por el
secretario de Gobierno —jnombrado y removido li-
bremente por el Ministerio de Justicial—, seguido
del secretario coordinador provincial. previendo la
determinacién de la dependencia jerarquica del res-
to de los Secretarios Judiciales en las correspon-
dientes relaciones de puestos de trabajo.

La regulacién de las competencias de los secreta-
rios de Gobierno y de los secretarios coordinadores
confirma la gestion de |a oficina judicial a espaldas
de los jueces y tribunales. La inspeccion de los “ser-
vicios” corresponde a los secretarios de Gobierno, y
la salvedad posterior del articulo 465 LOPJ a “la que
corresponda” al presidente del Tribunal o de la Sala
respectiva dificilmente puede llevarse a cabo cuan-
do, como antes se dijo, el articulo 165 LOPJ ya no
contempla como una de las facultades de los mis-
mos la inspeccion de los servicios, suprimida res-
pecto del texto anterior. También atribuye a los se-
cretarios de Gobierno la competencia para cursar
circulares e instrucciones de servicio y |a de velar
por el correcto cumplimiento de las que dirija el
Ministerio de Justicia, aunque precisa que "en nin-
gun caso podran suponer una intromision en el de-
sarrollo de la actividad procesal de jueces o magis-
trados, ni contradecir las decisiones adoptadas por
las Salas de Gobierno en el ambito de sus compe-
tencias (art. 465.8 LOPJ). Y, en relacién a los secre-
tarios coordinadores, les atribuye la competencia
para dictar instrucciones de servicio, controlar la co-
rrecta ejecucidn de las que imparta el Secretario de
Gobierno y coordinar el tuncienamiento de los servi-
cios comunes procesales de su territorio.

Como vemos, ninguna intervencion se contempla
de los tribunales en la gestién de la oficina judicial.

Las Unidades de Apoyo Directo funcionaran se-
gln los criterios que exclusivamante dispongan los
secretarios. Dificilmente pedra conseguirse, con
este disefio, uno de los objetivos que —quiza inge-
nuamente— pretendiamos obtener los jueces y ma-
gistrados con estas unidades: disponer de unos co-
laboradores directos en la gestion de las
resoluciones, que ayudaran en tareas auxiliares,
como busqueda de doctrina y jurisprudencia u orga-
nizacién y sistematizacién de documentacién, lo
que exigiria una sintonia particularizada de cada
juez o magistrado con el funcionario que le ayudara
en esas funciones, que solo puede lograrse con una
dependencia directa.

Y sera dificultose transferir a los Servicios
Comunes Procesales las directrices que pudieran
marcar los tribunales a los que deben servir en sus
funciones. Para iniciar el funcicnamiento de escs
servicios y establecer los sistermas organizativos
adecuados, ninguna voz se otorga a los magistra-
dos y jueces, al menos los mas proximos a la ges-
tion encomendada al servicio comun correspondien-
te. Salvo la intervencién que podria estar
reconocida a las Salas de Gobierno (y no de forma
clara, a la vista de las competencias enumeradas en
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el art. 152 LOPJ), no se articulan mecanismos agi-
les para que los juzgados y tribunales participen en
esa organizacién, como podran ser los decanos y
los presidentes de Audiencias Provinciales, sobre
todo, o los presidentes de Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sala de lo Social y Civil y Penal en
los Tribunales Superiores de Justicia o en la
Audiencia Nacional. Estos decanos y presidentes
estan, incluso, en las condiciones idéneas para tras-
ladar a los Servicios Comunes los cniterios unifor-
mes que aprobaran las Juntas de Jueces y Ma-
gistrados.

La independencia que requiere el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales puede asi quedar en en-
tredicho si esa independencia no tiene retlejo tam-
bién en la tramitacion de los procedimientos, en 1a
que influye considerablemente la organizacion de la
oficina judicial. Y, como vemos, se ha establecido
una organizacién paralela al ejercicio de las funcio-
nes jurisdiccionales, teoricamente puesta a su servi-
cio, pero solo tangencialmente, sin puntos realmen-
te confluyentes.

Es dificil encontrar una estructura organizativa si-
milar en cualguier otra entidad publica o privada o
en cualquier sistemna administrativo. Contrariamente
a lo que ocurre en cualquier empresa ¢ en otros or-
ganismos publicos, en la Administracion de Justicia
no existe una sola organizacion jerarquica piramidal
en cuya cuspide esté una autoridad. Por ejemplo,
hay dos organizaciones en los Tribunales Supe-
nores de Justicia; una, encabezada por el presi-
dente del Tribunal Superior de Justicia, del que de-
penden el resto de los magistrados y jueces de la
Comunidad Auténoma,; y, otra, a cuyo frente esta el
secretario de Gobierno, del gue estan subordinados
sl resto de los secretarios y personal al servicio de
la Administracion de Justicia integrantes de la ofici-
na judicial.

Cuando aun se esta cuestionando la vinculacion
ded Ministero Fiscal respecto del Gobierno, nos en-
contramos con gue esta administracion de la oficina
judicial paralela a los jueces y magistrados ejercien-
tes de las funciones jurisdiccionales {art. 298 LOPJ)
estd al cargo de personas jnombradas y removidas
libremente! por el Ministeno de Justicia a propuesta,
en su caso, del dérgano competente de las
Comunidades Auténomas! ; No puede haber psligro
de serio menoscabo de la independancia judicial?

Ya se empiezan a atisbar las primeras fricciones
con esta configuracién de |a oficina judicial. El esta-
blecimiento de "oficinas de sefialamientos”, que pre-
tenden ser gestionadas y controladas autdnoma-
mente por los secretarios judiciales al frente de
ellas, esta dando una primera idea de los conflictos
que se van a originar. Es inconcebibie que |a intro-
mision en las facultades de los tribunales y juzgados
se quiera llevar al extremo de privar a los jueces y
magistrados de sus tacultades de senalar los proce-
dimientos que consideran estan en condiciones de
resolver en cada momento. ;Sera éste un preludio
del intento de someter definitivamente a los jueces y
magistrados a la disciplina del Poder Ejecutva?



El Grupo de estudios de politica criminal:
Una iniciativa singular

1. INTRODUCCION

Recientemente, los dias 19 y 20 de novismbre de
2004, ha tenido lugar en la Universidad de Malaga
la celebracion del decimoquinto aniversario del ini-
cio de actividades del Grupo de estudios de politica
criminal, para lo que se ha aprovechado su vigési-
mogquinta reunién plenaria. No creo exagerar lo mas
minimo si sefalo que el funcisnamiento ininterrum-
pido durante todo ese tiempo de un colectivo de ju-
ristas —constituido por catedraticos y profesores ti-
tulares de derecho penal. jueces, magistrados y
algunos fiscales—, que ha ido produciendo una se-
rie de manitiestos y propuestas detalladas de regu-
lacion sobre materias politico-criminales siempre
confrovertidas, constituye una scbrasaliente iniciati-
va de la sociedad civil que tiene pocos equivalentes
en Espana y fuera de ella.

Su papel de catalizador de la reflexion politico-cri-
minal espanola es innegable. Ha conseguido duran-
te afios mantener abierto un foro de debate donds
muchos penalistas han visto confirmados o han teni-
do que corregir sus puntos de vista sobre temas po-
litico-criminales problematicos, en un marco de dis-
cusidn abierta que ha permitide asentar corrientes
de opinién progresista.

Dado el lamentable estado en que se encuentra la
legislacion penal actual, su influencia sobre los le-
gisladores, aunque acreditada en muy diferentes
momantos, ofrece unos logros mucho mas modes-
tos. En una época en la que una buena parte de la
izquierda se ha dejado atrapar paulatinamente en el
reaccionaric modelo penal de la seguridad ciudada-
na poco eco puedsn tener propuestas que preten-
den abordar el fenémeno de la delincuancia desde
aproximaciones atentas a su complejidad social. Sin
embargo, es dificil rebatir el hecho de que, con eco
politicc o sin él. con mayor © menor acierto, el
Grupo de estudios de politica criminal lleva afios
constituyendo el referente espafnol de un pensa-
miento politico-criminal y juridico-penal progresista.

Por todo ello, he creido conveniente rememorar
en estas paginas el decurso que ha llevado el Grupo
desde sus inicios hasta el momento en que, onca
anos mas tarde, se constituye como asociacion le-
gal. Mi participacion, junto a otros compaferos, en
todo ese proceso me ha convencido de que su na-
rracion puede ser de utifidad para mantener la me-
moria del Grupo asi como para, quizas, promover
otras iniciativas similares en otros ambitos de Ia re-
flexion juridica.

No pretenden estas paginas, sin embargo, reco-
ger los ricos debates que a lo largo de esos anos se
registraron en el senc del Grupo sobre muy diferen-
tes temas potlitico-criminales. E! resultado de ellos
ha tenido ocasidn de plasmarse en los diversos do-

José Luis DIEZ RIPOLLES

cumentos y publicaciones del Grupo', y ni mis capa-
cidades ni mi memaria estarian a la altura de ese
empefio. Pretendo simpiemente retener el humo de
la interesante experiencia que todos sus integrantes
hemos tenido durante ese tiempo, narrando algunos
sucesos del devenir cotidiano del colectivo

S6lo me resta disculparme por las posibles ine-
xactitudes que se hayan deslizado en la descripcion
de los acontecimientos, las cuales, aunque he pro-
curado prevenirlas con algunas consuitas a compa-
heros de la primera hora, las asumo con resigna-
cian.

2. EL. NACIMIENTO DEL GRUPO

A comienzos del curso académico de 1989 me lla-
ma Borja Mapelli. Durante la conversacion me pro-
pone gue hagamos algdn pronunciamiento colectivo
sobre el asunto de las drogas. El pensaba mas bien
en un documento para hacer circular y firmar entre
los numerosas profesores criticos con la politica cri-
minal sobre drogas. El gobierno socialista se habia
plegado a las presionas internacionales. Con ganas
de agradar, se habia anticipado a la conclusion de
los debates sobre lo que luego seria la Convencién
de las Naciones Unidas de 1988 mediante la apro-
bacién en la primavera de ese ano de una reforma
penal que, no solo contradecia la opcidn politico-cri-
minal que habia asumido cinco afos antes, en
1983, sino que en algunos aspectos punitivos iba in-
cluso més alla de lo que meses mas tarde se apro-
baria en Viena. Yo le dije que era mejor montar una
reunion y aprobar en ella algo. Al ser entonces de-
cano de la Facultad de Derecho de Malaga no me
iba a ser dificil organizaria. Ademas, se acababa de
crear el Instituto andaluz interuniversitario de
Criminologia y habia dinero procedente de la sub-
vencion recibida por la seccion de Malaga.

Por otro lado, estaba al tanto por Ramén Saez de
que en el Congreso de Jueces para la Democracia
de 1988 se habia constituido una Comision para de-
fender la opcidn despenalizadora, de la que forma-
ban parte, entre otros, Manuela Carmena y el mis-
mo Saez. Un poco mas tarde, en otono de 1988,

' Hasta estos momentos el Grupo de estudios de Politica cni-
minal ha dado a la luz las siguientes publicaciones 1 “Una alter-
nativa a la actual politica criminal sobre drogas”. 1992, 2. “Una al-
ternativa al tratamiento juridice de la disponibilidad de la prepia
vida" 1993. 3. "Una alternativa al tratamiento junidico de la obje-
cion de conciencia”. 1995. 4. “Alternativas al fratamiento juridico
de la discnminacion y la extranjeria”. 1998. 5. "Un proyecto alter-
nativo a la regulacion de la responsabilidad penal de los meno-
res” 2000. 6. “Una propuesta de justicia penal internaconal”.
2002. 7. "Una propuesla alternativa a fa proteccion penal de los
menores”. 2003. Todas las publicaciones son distribuidas por la
gditarial Tirant lo blanch.
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habiamos coincidido Manuela y yo en Bruselas en
la constitucion de la Liga internacional antiprohibi-
cionista (LIA). No recuerdo bien si ella me llamé
para otro tema, o si le telefonee expresamente para
ello. Lo cierto es que hablamos del asunto y pensa-
mos que seria bueno que la iniciativa se hiciera con-
juntamente entre profesores y jueces. Asi que fija-
mos una fecha para vernos en la sede de Jueces
para la Democracia a fin de planear la reunidn que
habria de tener lugar en Malaga.

Antes de la reunion preparatoria de Madrid me ha-
bia puesto en contacto con unos cuantos calegas, y
percibi que habia buen ambiente. A la reunién acu-
dimos de la universidad Juan Carlos Carbonell y ya
mismo, y en la sede de Nufez Margado nos encon-
tramos con Carmena, Saez, y Ventura Perez
Marifo, que llegd un poco tarde. La reunion fue muy
cordial. Ya en ese momento teniamaos clara que ha-
bia de ser una reunion de profesionales cualifica-
dos, para asi desactivar las usuales criticas vincula-
das a la escasa formagcion y limitados conacimientos
de los firmantes de propuestas despenalizadoras.
Se piensa que de la universidad deben acudir sdlo
catedraticos y ttulares de derecho penal, aunque se
discute si incluir procesalistas, constitucionalistas...
Como el tema legal habia tomado un sesgo clara-
mente penal, se decide reducirlo a ese ambito.
Respecto a los jueces no se exige que estén ac-
tuando en la jurisdiccién penal. No se excluye tam-
poco a los fiscales. La meta no es formar un Grupo
permanente sino pronunciarnos aisladamente sabre
la desastrosa politica sobre drogas.

Los dos unwversitarios empezamos a hacer delan-
te de los demas un listado de profesores a los que
podriamaos invitar porque pansabamos que estarian
en nuestra linea. Recuerdo claramente que en 8s0s
momentos se produjo entre los jueces una actitud
de expectacién, a ver a quiénes incluiamos, la cual
fue seguida de satisfaccion y, también, de cierta in-
credulidad al ver algunos nombres. Pérez Manfg,
cuanda escribimos el nombre de Enrigue Gim-
bernat, nos dice, escéptico, que le gustara ver si so-
mos capaces de llevarlo a la reunién de Malaga. La
lista, desde luego, gustd mucho y a Carbonell y a mi
nos parecia perfectamente factible. Estaba claro
que hahian subestimado nuestra capacidad de con-
vocatoria en la universidad. Los jueces no hicieron
lista, pero parecian seguros de contar con un grupa
significativo de Jueces para la Democracia. En esa
reunion de Madrid se me encarga que elabore ¢!
texto que ha de ser objeto de discusion en Malaga.

Nos vamos a comer por alli cerca algunos de los
presentes. Luego Juan Carlos y yo nos tomamas
algo en una cafeteria de la Castellana, y comenta-
mos, animados, las buenas perspectivas. Para no-
sotros el apoyo de un colective de jueces era muy
importanta.

La convocatoria para reunirnos en Malaga el dia 2
de diciembre de 1989 tiene eco. Algunos, los me-
nos, empiezan a llegar el dia anterior por la tarde.
Me acerca al final de la tarde al hotel Malaga
Palacio. para saludar a quienes ya estaban alli.
Acudo con un documento que he llamado Mani-
fiesto, vy se lo entrego a Candido Conde-Pumpido
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quien, junto a otros jueces presentes, quiere
echarle un vistazo. Cuando vuelvo por la noche
para salir a cenar percibo que el documento ha
gustado, creo recordar que no hacen ninguna pro-
puesta de reforma entonces, aunqua anuncian que
al dia siguienle seguro que se retocara algo.
Hablamos de la conveniencia de una buena direc-
cion de la sesion. Acordamos presidir Conde-
Pumpido y yo mismo.

A la mafiana siguiente comienza a llegar mucha
gente a la vieja Facultad de Derecho de Malaga en
El Palo, en especial universitarios y un nimero sig-
nificativo de jueces. Nuestro poder de convocataria
se confirma. Somos mas de treinta de toda Espana.
Entre los universitarios predominan los que han ac-
cedido a catedras y titularidades en los anos 80,
aunque acuden también seniors como Enrique
Gimbernat, Gerardo Landrove, Juan Bustos,
Francisco Mufioz Conde. Los jueces proceden to-
dos ellos de Jueces para la Demacracia, junto a los
ya citados aparecen, entre otros, Javier Martinez
Lazaro, Mario Pestana, Soledad Jurado.

La sesién comienza dando oporunidad a todo el
mundo a hacer un breve pronunciamiento general.
Lo hacen la mayor parte de los asistentes. Hay al-
guna intervencion de Gimbernat que desconcierta
un poco, pero se reconduce facilmente al sentir ge-
neral. Tras ello se propone trabajar sobre el docu-
mento presentado, que se va analizando parrafo a
parrato. A partir de ese momento Conde-Pumpido
asume en solitario la direccidn de los debates, pues
yo estaba defendiendo el texto presentado. Realiza
su labor de manera excelente.

Se producen aportaciones de escasa entidad en
muy diferentes lugares. Hay tres, sin embargo, de
mas alcance y que recuerdo con precision. La pri-
mera es impulsada por varios participantes, desta-
cando Carbonell y José Manuel Valle Muiiz, y va en
la linea de reforzar la idea de lo incongruente que as
proteger la saiud de los consumidores adultos en
contra de su voluntad. La segunda es de Carmena,
que critica enérgicamente que el documento no diga
con claridad que los adultos deben tener la posibili-
dad de acceder a la posesioén de drogas a fravés de
un trafico legal: era, sin duda, una laguna importan-
te y, tras alguna discusién, la aceptamos. La tercera
viene de Carlos Gonzalez Zorrlla, quien, desde su
experiencia en el tfratamiento y asistencia, propone,
apoyado por Bustos, que digamos que la politica re-
presiva adoptada lastra notablemente las politicas
asistenciales,

Antes del almuerzo estd casi todo el documento
ya listo. Durante |a tarde lo concluimos, y en un des-
canso pasamos Carbonell y yo el texto definitivo al
ordenador, con la ayuda de Patricia Laurenzo.

Tras su aceptacion por todos los presentes, se
plantea someterlo a la firma de los profesores y jue-
ces gue no habian podido asistir, y se decide seguir
trabajando sobre el tema. Se razona que esto no es
mas que un Manifiesto, y que hay que desarrollario
hasta que constituya un propuesta susceptible de
ser puesta en practica en nuestro ordenamiento juri-
dico. Se crean tres grupos de trabajo. que deberian
presentar sus resultados an una proxima reunion. El



primero ha de ocuparse de la regulacian administra-
tiva y penal en general, el segundo debe concretar
la reguiacién afectante a los mencres, y el tercero
se ha de plantear cémo confrontar la dslincuencia
organizada de drogas. Se apuntan diversas perso-
nas a uno u otro de los grupos de trabajo: Juan
Terradillos. Conde-Pumpido y Luis Gracia Martin
quedan a cargo de cada unc de ellos. Se busca un
nueveo lugar para reunirse: Mercedes Garcia Aran,
con muche entusiasmo Y, al menos en ese momen-
to. poco fundamento, se compromete a que la proxi-
ma reunion sea en Barcelona.

La Universidad de Mélaga apoya los esfuerzos
realizados, hasta el punto de que, al peco tiempo,
nos edita un diptico conteniendo el Manifiesto con
un disefic y una presentacion muy acertados La
seccién de Malaga del IAIC pagé los desplazamien-
tos a todos los asistentes y, en su caso, &l hotel.

En las préximas semanas se producen adhesio-
nes muy numerosas, en especial de los universita-
rics. Llega un momento en que mas de la mitad de
los catedraticos de derecho penal espanoles son fir-
mantes de él. Desentona un escrito recibido de
Roberto Bergalli, en el que critica el enfoque adop-
tade en el documento, por excesivamente juridico y
poco atento a aproximaciones mas socioldgicas, y
nos ilustra sobre como deberiamos haberlo redacta-
do. Publica ademas su critica carta en una revista.

La segunda reunion se celebra en la primavera de
1990 en el palacete que la Universidad autdnoma
de Barcelonatiene en la parte atta de Barcelona, en
Pedralbes. Garcia Aran ha conseguide de su
Departamento universitario financiacién para nues-
tro viaje y estancia, aunque ni ella misma parece
creérselo del todo.

La asistencia es de nuevo alta, algo inferior a la
de Malaga, con una mas limitada representacion de
jueces, algo que se va a convertir en costumbre.
Informo de las numerosas adhesiones recibidas al
Manifiesto, asi como del escrito de Bergalli, del que
nos limitamos a tomar nota.

Los documentes presentados estan poco elabora-
dos. En realidad no hay nada scbre el tercer tema,
relativo a las estrategias frente a las organizaciones
de narcotraficantes. Se discute de modo especial
cémo afrontar el tema de los menores, a partir de un
texto aportado por los jusces, con discusiones espe-
cialmente vivas. También se trata scbre el modelo
general a adoptar, y se percibe que tiene que transi-
tar mas por vias administrativas que penales; el do-
cumente presentade al respecto por el grupo de
Terradillos es el mas trabajado y contiene ideas y
aportaciones interesantes.

En un intermedio se dirige a nosotros, en italiano,
gl crimindloge helandés Peter Cohen, miembro de la
LIA, que acaba de publicar un libro sobre el consu-
mo de hercina en Amsterdam y al que Carmena y
yo conocimos en esa arganizacion. Nos anima en
nuestros esfuerzos por ofrecer alternativas concre-
tas, como se esta haciendo en otros lugares de
Eurepa.

Tras las discusiones queda claro que hay gue reu-
nirse otra vez para aprcbar una Prepuesta de regu-
lacién juridica que recoja de manera concreta comao

deberia acomodarse el ordenamiente juridico a
nuestra alternativa. Han surgido bastantes ideas,
pero no hay un borrador derivado de los documen-
tas presentados. Se crea una Comision que deberia
elaborar el documento definitivo para la siguiente
reunidn. En ella estamos Mufioz Conde, Conde-
Pumpido, Saez Valcarcel y yo mismo.

Se empieza a sentrr la necesidad de que el colec-
tivo adquiera cierta permanencia. Debido a las nu-
merasas adhesiones, se piensa que debemos dis-
poner de una Declaracion programatica o algo
parecido, que mantenga nuestro perfil ideologico.
Come Sevilla se ha ofrecido para organizar 1a proxi-
ma reunién, se encarga a Mapell y Mufioz Conde
que preparen algo para esa oeasion.

Al igual gue se hizo en Malaga, buscamos una
cierta repercusion mediatica, que se consigue en
cisrta medida.

La elaboracién de lo que iba a ser nuestra primera
Propuesta alternativa de regulacion juridica de un
tema politico-criminal problematice adquiere un im-
pulso decisivo debide a una circunstancia ajena a
nosotros, la aprobacion de la Ley del medicamento
25/90 de 20 de diciembre. Ella nos va a dar ocasidn
para renunciar a una trabajesa elaboracion de toda
la regulacién administrativa que queriamos propo-
ner, y en la que hubiera side dificil evitar lagunas.
Podemos ahora integrar nuestras propuestas en
una norma exhaustiva sobre una matena, los medi-
camentos, que era justamente el punto de contacto
adecuado para un abordaje nermalizade del trafico
y consumo de drogas en nuestra sociedad.

Tras comunicar al resto de la Cemisién las posibi-
lidades que nos ofrece el nuevo texto legal, elaboro
a partir de él el primer borrador de la Propuesta, en
el que incluyo también las reformas que se deberian
hacer, al margen de la ley administrativa, en el codi-
go penal. En este dltimo aspecto, me limito, con
todo, a los que deberian ser los nueves delitos de
drogas vy al carrespondiente de receptacion. La reu-
nién que tiene lugar en Madrid es especialmente in-
tensa, pues todos los asistentes vemas que esta-
maos en condiciones de elaborar un documento muy
perfilado y convincente. Los presentes, Mufioz
Conde, Conde-Pumpido, Carmena, Saez, y yo mis-
mo entramaos a fondo en el borrador, con aportacio-
nes relevantes por parte de tedos. El documento
ademas se completa con otros aspectos. Respecto
a los relativos a computo de prision preventiva, exi-
mente de dependencia y reformas en la LECrim, se
encomienda a Conde-Pumpido, por falta de tiempo
para discutirlo, que me haga llegar redacciones con-
cretas para incorporar al resto del documenta gque
debo preparar con todo lo acordada. El documento
listo para discutirse en Sevilla se envia a todos los
participantes en el colectivo. de modo que puedan
hacer llegar enmiendas. Entre las recibidas desta-
can las de Gonzalez Zorrilla y Bustos sobre el ar-
ticulo relativo a la suspension de la ejecucion de la
pena.

Mientras tanto Mapelli habia cumplide el encargo
de elaborar una Declaracion programatica del
Grupo, que me hace llegar. Me parece demasiado
tedrica y abstracta, y. basandome desde luego en
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ella, le hago una contrapropuesta que le parece
bien, aungue se queja con sorna de los notables
cambios producidos.

La reunion de Sevilla tiene lugar el S de febrerc de
1991, y tiene un gran éxito de convocatoria. La gen-
te viene muy sahsfecha por el documento que tene-
mos entre manos, aungue durante la reunién la gran
cantidad de temas implicados y de intervenciones
solicitadas amenaza con desbardarnos. Una buena
direccion de los debates por parte de Mapelli y Saez
evita ese riesgo

Aln tenemos tiempo esa manana de aprobar la
Declaracidn programética. Respecto a ella hay bas-
tantes intervenciones, que producen modificaciones
de importancia, sobre todao en los puntos segundo y
quinto. Tras su aprobacion nos consideramos cons-
tituides como Grupo de estudios de politica criminal,
y dejamos para proximas reuniones la decisibén de
cémo estructurarnos organicamente.

Se discute igualmente cual debiera ser el proximo
tema de discusién, y a propuesta del sector univer-
sitario se decide que sea La disponibilidad de ta pro-
pia vida y la eutanasia. Hay ademas una propuesta
de Carbonell para que la siguiente reunién, donde
deberia aprobarse un Manifiesto al respecto, se
haga en Valencia. Quedan encargados de preparar-
lo Carbonell, Mapelli. Bernardo del Rosal, Valle
Mufiz, José Manuel Zugaldia, y alguien mas que no
recuerdo.

En la mayor parte de fa reunién ha estado presen-
te el rector de la Universidad de Sevilla, Javier
Pérez Royo, quien, tras saludarncs, ha seguida
atentamente los debates. Nuestro documento se
hace llegar a los medios de comunicacion, de lo que
se ocupa en especial Jose Antonio Alonso Suarez.
El periodista José Maria Carrascal, en su telediario
de esa misma noche, tras explicar algo de nuestros
puntos ds vista, concluye diciendo con resignacidn
“... y estos son los catedraticos que tenemos”.

La acogida de la Propuesta afternativa sobre dro-
gas fue excepcional, en primer lugar, entre los ¢o-
lectivos en los que nos integrabamos, con un gran
numero de adhesiones posteriores, y en segundo
lugar, en el debate publico, no sélo por su presencia
en los medios sino por su publicacion y presenta-
cidn en revistas cientificas y politicas en general,
habiendose convertido desde entonces, y asi se ha
reconocido reiteradamente, en una de las alternati-
vas mas convincentes a escala mundial.

3. LA CONSCLIDACION DEL GRUPO

El borrador del Manifiesto sobre Disponibilidad de
la propia vida se redacta por Carbonell y Valle, que
lo someten luego a la consideracion del resto de la
Comisibn.

La cuarta reunidn, la de Valencia, se celebra en
noviembre de 1981 y tiene un muy apreciable nivel
de asistencia, con incorporacidn de nuevos miem-
bros. La sesidn se celebra, sin embargo, en un mo-
mento académicamente malo: Se acaba de producir
la ruptura dentro de la escuela de Cobo del Rosal, y
hay tension entre ciertos miembros del Grupo, que
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se va a trasladar con facilidad a los debates.
Preside Javier Boix Reig, quien tiene serios proble-
mas para encauzar las discusiones. Se produce un
fuerte y cada vez mas tenso intercambio de opinio-
nes entre parte de la ponencia, en especial
Carbonell y Valle, con Gimbernat. La cuestién radica
en especial en s la vida sigue siendo, en mayor o
menor medida, un objeto digno de proteccion cuan-
do se le protege en contra de la voluntad de su titu-
lar, lo que sostisne Gimbernat junto a otros.
También hay intervenciones de miembros de la po-
nencia, como Zugaldia, que parecen mantener posi-
ciones mas restrictivas que las recogidas en el bo-
rrador de Maniliesto. Hay algunos momentos en los
que parece que no va a poder alcanzarse un acuer-
do. El texto se aprueba al final de la mafana, aun a
costa de despojarle de una parte significativa de su
contenido.

Se entrega el texto a los medios de comunicacion,
El fotégrato de E! Pais hace una instantanea que
aparecera en mas de una ocasion para dar cuenta
de nuestras actividades, donde se encuentran sus-
tancialmente los miembros de la ponencia.

Por la tarde se ha de hablar de cuestiones organi-
cas, relativas a la progresiva consobdacion del
Grupo. pero antes almorzamos en la Facultad de
Derecho de Valencia sin que la tensidn entre los uni-
versitarios haya aflojado. Estamos en un momento
delicado. pues el Grupo solo puede sobrevivir si es
capaz de tuncionar al margen de las luchas de es-
cuela académicas, y la sesidon precedente es un
muy mal presagio. Durante el almuerzo me siento,
con sorpresa de algunos de les miembros del Grupo
personalmente mas cercanos a mi, con Gimbernat,
a guien le propongo que sea €l precisamente quien
organice la siguiente reunion del Grupo en la
Universidad Complutense. Gimbernat acepta el en-
vite. Alfinal de la comida les comento la propuesta a
Garcia Aran, Carbonell, Boix.... y algunos mas. quie-
nes me consideran un ingenuo. Les logro convencer
de gque me den un margen de confianza.

La sesién de la tarde es una de los momentos de
discusion mas intensos en la historia del Grupo res-
pecto a cual deba ser nuestra configuracién. Se
vuelve a suscitar la conveniencia ¢ no ds incluir a
profesores de Penal sin categoria de Titulares,
conscientes como somos de que se esta creando
cierto malestar al respecto; sin embargo, sigue pre-
dominando la idea de que nos vemos COMO un gru-
po de presion y que, como tal, tenemos que tener un
peril profesional nitido y de cierto nivel, para apro-
vechar la autoridad que de ello deriva. Se descana
la incorporacién de abogados, en este caso por los
serios riesgos de pérdida de contornos del Grupo.
Pero la discusidn se centra en si hemos de consti-
tuirnos como una asociaciéon. Yo habia acudido con
un proyecto de Estatutos, hecho sobre el modelo de
una Asociacion hispano-italiana que estaba desa-
rrollando Fermin Morales Prats, pero no se llega a
discutir: Hay un sector importante, encabezado en
este caso por Mapelli, gue insiste en que la institu-
cionalizacion del Grupo desencadenaria afanes de
protagonismo y luchas de poder, que podemos se-
guir funcionando de la manera ingrganica que hasta



ahora llevdbamos, y que por el momente no faltan
universidades en condiciones de organizar préxi-
mas reuniones, que es lo mas importante de cara al
future. Aunque otros no compartimos ese punto de
vista, la mayoria parece gue se inclina en ese senti-
do, asi que se aparca el tema.

La tormentosa sesién de la mafiana de aguella
reunién tendra su ceorolario en dos Cartas al director
de Ef Pais, precisando la informacion suministrada
por ese diarig, y con interpretaciones contrapuestas,
una de Gimbernat y otra de Carbonell.

La quinta reunién fue organizada en Madrid en la
Facultad de Dereche de la Complutense el 26 de ju-
nio de 1992, con notable asistencia de miembros
del Grupo y nuevas incorperaciones. La preside
Gimbernat, y contamos con propuestas de tres de
las cuatro comisiones creadas en Valencia. Tras di-
ferentes alternativas en los debates, que se centran
inicialmente en una propuesta alternativa presenta-
da por Antonio Cuerda Riezu a la comisién tercera,
relativa a los supuestos facticos eutanasicos a con-
siderar, se opta por concentrar toda la discusién so-
bre el texto presentado por la comision cuarta, que,
al hilo de las diversas situaciones facticas, propone
las correspondientes decisiones juridicas a tomar, y
que habia sido elaborada por mi misme con aporta-
ciones a posterioti de otras miembros del Grupo
como Maria Luisa Maqueda Abreu o Morales.

A tales efectos Gimbernat me invita a subir a la
mesa para defender desde alli nuestra propuesta.
Las intervenciones son ricas y profundas, pues hay
muchos temas a tratar. Se discute vivamente, con
numerosas intervencicnes, tanto de universitarios
come de jueces, pero sin las tensiones de la ultima
reunién. Voy tomandc nota de las observaciones
gue se van haciendo al texto en discusién, resultan-
do evidente al final de la sesién que ya hemos te-
mado muchas decisiones significativas y que hay un
material rico para trabajar de cara a la elaboracion
de la Propuesta alternativa.

Se acuerda que la proxima reunidon sea en
Alicante, organizada por Del Rosal, y se crea una
ponencia que debera reunirse antes para perfilar la
Propuesta alternativa, en la que estan, entre otros,
Gimbernat, Cuerda, Carbenell, Del Rosal, S4ez y yo
mismo.

Durante este afio 1992 se toma la decision de
crear una serie de publicaciones con los decumen-
tos que vamas aprobando. El origen se encuentra
en la gran acogida que esta teniendc nuestra
Propuesta alternativa de drogas, que nos la solicitan
de muy diferentes lugares. Hablando un dia con
Carmena, me anima a que busquerncs una forma
de editarla en espafiol y en inglés. La versidn ingle-
sa se deja apartada, pero busco financiacion para la
espafiola entre los integrantes del Grupo, consi-
guiéndose de las Seccicnes de Cadiz, Malaga vy
Sevilla del IAIC, del Instituto de Criminoclogia de
Santiage y de Jueces para la Demaocracia. Pen-
samos que el correcto entendimiento de nuestros
documentos exige igualmente incorporar anexas,
generalmente de normas juridicas vigentes, que
permitan la comparacidén con nuestras propuestas.
Ciertos funcionarios de la Universidad de Malaga

tienen un centro de disefio grafico, y me hacen va-
rias propuestas para la coleccién; tras consultar con
otros miembros, escagemos la que se ha ido repi-
tiendo en toda la serie. Tras un reparto generoso de
ejemplares entre los coeditores y su distribucién en-
tre los miembros del Grupo y penalistas en general,
pensamos qgue lo mas acertado es dejar la distribu-
cidn en manos de profesionales. y llegamos a un
acuerdo econémico con Tirant lo Blanch. Los name-
ros de la distribucidén confirman las expectativas

A la sexta reunion, que va a tener lugar en
Alicante en febrero de 1993, le van a preceder dos
actividades importantes. En primer lugar, aprove-
chando las Navidades de 1992, nos reunimas en la
casa de Morales en Barcelona, Carbanell, Valle, el
anfitrién y yo mismo. Alli los cuatro discutimos a fon-
do una Propuesta alternativa de disponibilidad de la
propia vida que, a partir de los textos aprobados en
Madrid, yo habia venido trabajando esos meses.
Acordamos defenderla en la reunidn de la Comision,
previa a la reunidn de Alicante, que se iba a celebrar
en Madrid. A la vuelta de vacaciones se la hago lle-
gar a del Rosal, que también hace aportacicnes. En
sagundo lugar, celebramos esa reunidon de la
Comisién en una sala de los Juzgados de Plaza
Castilla. A ella acuden Gimbernat, Cuerda, Del
Rosal, Saez, Valle, y alguno mas que no recuerdo.
La discusién del documento presentado se torna un
poco tensa a partir de cierte momento: Por un lado,
los que lo avalamos lo vemaos ya muy cerrado y con
pocas posibilidades de madificacién, Gimbernat y
Cuerda, sin embargo, insisten en modificaciones im-
portantes, encaminadas a suavizar el reconocimien-
to de la disponibilidad de la propia vida en ciertos
pasajes. Saez, Pestana y los restantes jusces pre-
sentes se ponen de nuestro lado. De una manera
cortés, en un momento determinado, aungue creo
gue nc coincidente, tanto Gimbernat como Cuerda
dicen que tienen que ausentarse.

Gimbernat va a dejar de asistir a las reuniones del
Grupo desde ese momento. A mi pregunta, un tiem-
po mas tarde, de a qué se debia tal cosa me sefala
que no compartia el punto de vista que estabamos
adoptando en ese documento. Lo cierto es que ya
no se reincorpora ni en ese ni en los restantes te-
mas gue ira tratando el Grupo en el futurc. Como di-
rector del Anuario de derecho penal siempre ha pu-
blicado puntualmente todes los documentos que le
hemos enviado.

La reunidon de Alicante es muy concurrida.
Aparecen ademas ofras personas, a las que podria-
mas denominar "curiosos”, pues no desean, dicen
que por el momento, adherirse al Grupo pero si
quieren presenciar nuestras discusiones. Es el caso
de Tomas Vives Antdn.

Las discusiones son especialmente vivas, con nu-
merosas intervenciones de universitarios y jueces.
Si en la reunién de la Comisién en Madrid el proble-
ma era que algunos consideraban que se iba dema-
siado lejos, ahora dentro de los que han impulsado
el documento final otros, singularmente Carbonell,
se desvinculan de la ponencia en algunos aspectos,
pues piensan que nos estamos quedando cortos. A
él le apoyan un grupo significativo de participantes,
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destacando entre los intervinientes en ese sentido
Maqueda y Laurenzo. Se empiezan a preducir vota-
ciones muy ajustadas sobre temas relevanies. cas
siempre ganadas por la ponencia; en algin caso
Carbonell reprocha amablemente en publico a Valle
que no vote con él.

La proximidad de los apoyos a una y otra postura
nos obliga a crear sobre la marcha un mecanismo
de reduccién de tensiones, que se va a consolidar a
partir de entonces y que va a supener, ademas, un
enriquecimiento de cantenidos de los documentos.
Consiste en que si hay pocos votos de diferencia el
documento resultante debe recoger como opinion
minoritaria la postura perdedora. Asi se hace en
este caso en varios lugares, destacando las opinio-
nes mineritarias relativas a no dar a la induccién al
suicidio un tratamiento distinto y mas punitivo que al
resto de los supuestos de participacion, y a la no ne-
cesidad de que Ia eutanasia activa justificada preci-
se ser realizada por un médico o bajo su direccidn.
Como se ird viendo en el futuro, la decision de reco-
ger las opiniones minaritarias apoyadas en votacio-
nes muy ajustadas va a ser un mecanismo especial-
mente fructifero.

A propuesta de Sdez y otros jueces se acuerda
también introducir una mencién a la Ley de contrato
de seguro.

La reunidn termina, en todo caso, con gran satis-
faccion por parte de todos, pues se ha conseguido
elaborar una Propuesta alternativa minuciosa, ambi-
ciosa y que no desmerece de la obtenida en rela-
cién con las drogas.

A propuesta del colectivo del Grupo constituido
por jueces (Saez, Pestana, Alonso...), muy preocu-
pado en esos momentos por los prablemas que
plantea la insumisidén, se acuerda que el nuevo
tema de estudio sea el de la regulacion del derecho
a |a objecién de conciencia, si bien en sentido am-
plio, no limitado a los problemas ligados al servicio
militar, lo que nos permitira tocar también un asunto
que ha side aparcado en el tema anteriormente tra-
tado, la objecién de conciencia médica. Se queda
pendiente de fijar ia sede de la préxima reunién, si
bien Carmen Lamarca Pérez anuncia que va a in-
tentar que sea en la Universidad Carlos Ill de
Madrid.

Desde Malaga se pone rapidamente manos a la
obra para publicar et Manifiesto y la Propuesta, in-
tentando reqgularizar la publicacién de nuestros docu-
mentos. Acordamos informalmente que a partir de
ahora los organizadores de las tres reuniones debe-
ran afrontar asimismo el costo de la edicién de los
textos. De todos modos, Jueces para la Democracia,
haya participade o no en la organizacion de alguna
reunion, va a participar durante bastante tiempo en
la financiacién de todas las publicaciones con un im-
porte equivalente a la tercera parte. Asimismo, los
documentos acabados de aprobar se envian a
revistas nacionales y extranjeras. La prestigiosa
Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft
nos publica en aleman un informe muy detenido,
que traduce y comenta gran parte del Manifiesto y la
Propuesta alternativa, obra de Silvina Bacigalupo y
Helmut Groppengiesser; la satisfaccion por la aten-
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cion prestada se ve algo empanada por el hecho de
que, siendo la primera vez que, sin previo aviso, se
procede a una identificacién publica de ios autores
de un borrador nuestro, el de la Propuesta alternati-
va, esa identificacion es incorrecta; se intercambian
quejas entre algunos miembros del Grupo.

En los meses siguientes se confirma (a disponibili-
dad de la Universidad Carlos Il\. La ponencia esta
congtituida por Saez. Garcia Aran, Lamarca vy
Nicolas Garcia Rivas, cuando menos. La asistencia
a esta séptima reurnon, que tiene lugar en Getafe el
5 de noviembre de 1933, es de nuevo nutrida, conti-
nuando la incorporacion de nuevos miembros. Aun
cuando no es miembro del Grupo, ni manifiesta vo-
luntad de integrarse en él, José Manuel Gémez
Benitez, catedratico anfitrion de la reunidn, preside
junto con Garcia Ardn y Saez la sesion e interviene
activamente en ella.

Las discusiones se centran especialmente en el
segundo parrato del Manifiesto, que pretende com-
patibilizar la libertad ideolégica con la validez gene-
ral del ordenamiento juridico, en la procedencia de
criminalizar 0 no la insumision y en qué medida, en
la conveniencia de avalar o no las interpretaciones
forzadas realizadas por |a jurisprudencia para mini-
mizar tal criminalizacion, y en la critica a la actitud
oportunista del gobierno socialista de conceder regi-
menes ablertos a los insumisas condenados sin mo-
dificar la legislacion, evitando asi entrar en el pro-
blema de fondo. Sobre la objecion de conciencia en
aborto y eutanasia hay una base de acuerdo muy
amplia.

Se aprecia claramente que los jueces del colecti-
vo mantienen posturas mas radicales que la mayo-
ria de los universitarios en temas de objecién de
conciencia militar —Saez, Pestana, Manuel Moran
(Gonzalez, Ramira Ventura Faci...—, si bien son se-
cundados por algunos universitarios, entre otros,
por Landrove. Se desencadena igualmente un de-
bate, iniciado por Gracia, sobre la correccién técnica
de las interpretaciones que esta haciendo la juris-
prudencia de determinados conceptos dogmaticos
con la finalidad de atenuar los efectos de |a punicién
de |2 objecion de conciencia. Aunque entre las uni-
versitarios se piensa que cabe hacer objeciones téc-
nicas serias a esa linea jurisprudencial, predomina,
con intervencion destacada de Mufoz Conde, una
cierta comprensién ante el trastondo politice-crimi-
nal existente, lo que queda reflejado expresamente
en el Manifiesto a peticion de los jueces.

La critica a la concesidn oportunista de regimenes
abiertos a los insumisos, en lugar de proceder a mo-
dificaciones legislativas, aungue plantea debate, no
crea grandes diferencias de opinion. Sin embargo,
una vez que se informe del Manifiesto por Ef Pais en
su edicion del dia siguiente, Gomez Benitez siente
la necesidad de enviar una Carta al director en la
que explicita que €l no comparte esa critica.

La octava reunion tiene lugar en Albacete el 23 de
septiembra de 1994, auspiciada por la Universidad
de Castilla-La Mancha tras el ofrecimiento realizado
por Garcia Rivas en la sesion precedente. Presenta
una asistencia moderada, si bien con mas jueces de
los acostumbrados. Iremos comprobando con el



tiempo que un cierto descenso de asistencia suele
producirse si las ciudades no tienen comunicacio-
nes faciles con el resto de la peninsula. En todo
caso. superamos las veinticinco personas. El rector,
Arroyo Zapatero, colega de Derecho penal, nos da
la bienvenida en la Facultad de Derecho, y asiste
brevemente al comienzo de las discusiones.

A esta reunién acude la subcomisién encargada
de la objecion de conciencia relativa a !a interrup-
cion del embarazo y a la eutanasia con un texto muy
elaborado, obra de Garcia Aran y José Maria
Tamarit Sumalla. Se decide empezar las delibera-
ciones con ese documento. La discusidn no registra
discrepancias importantes de fondo, aunque los de-
bates son detenidos. Se logra, por primera vez en
nuestra experiencia de trabajo, que ya en esta se-
gunda reunién podamos dejar aprobada en su ver-
sion definitiva esta parte del documento final.

Es de destacar que la inclusion de la objecion de
conciencia del personal sanitario en temas de dispo-
nibilidad de propia vida nos permite cerrar plena-
mente todos nuestros pronunciamientos sobre este
asunto, complementando la Propuesta alternativa
sobre disponibilidad de la propia vida aprobada en
la anterior serie de reuniones.

La subcomision relativa a la objecion de concien-
cia militar entrega asimismo un texto. sobre el que
se realiza una discusion general, pero sin tomar de-
cisiones relevantes por falta de tiempo. Se acuerda
utilizar el decumento, que ya se reparte a los asis-
tentes, como la base del texto final sobre este as-
pecto de la objecion de conciencia a discutir en la
praxima reunion. Jueces para la Democracia asume
su organizacidon, que habra de tener lugar en
Madrid, en los Juzgados de Plaza Castilla.

Una anticipacion de lo que seria esta sesién se
empezd a vislumbrar unas semanas antes, cuando
los organizadores nos hicieron llegar una propuesta.
autocalificada de “documento alternative ala ponen-
cia de la comisién”, de un sector de |la subcomision
de objecion de conciencia al servicio militar que no
compartia aspectos impertantes del borrador, ini-
cialmente de toda la subcomisién, ya repartido an
Albacets. Las discrepancias procedian de los jue-
ces integrantes de la subcomisidon, Alonso,
Pestana..., quienes discrepaban de Garcia Rivas,
Lamarca... que constituian el otro sector de la sub-
comisidn.

La novena reunién, organizada por Jueces para la
Democracia en el lugar previsto de Madrid el 27 de
enero de 1995, fue muy intensa y, en ocasiones,
algo bronca, dado lo ajustade de las votaciones que
se produjeron en ciertos momentos. La postura ori-
ginal de la subcomision, defendida en primer plano
por Garcia Rivas, termind sacando adelante con es-
fuerzo y algunas cesiones la practica totalidad de
sus propuestas. La postura que quedd como minori-
taria estuvo apoyada por la mayor parte de los jue-
ces y un buen nimero de universitarios como
Maqueda, Laurenzo... entre otros.

El punto principal de discrepancia de la opinidn
cualificada minoritaria, como queds registrado en el
documento final, se centrd en las decisiones legales
a tomar en casos de movilizacién per causa de gue-

rra. La opinién minoritaria discrepaba de que sblo
estuviéramos dispuestos a reconocer el ejercicio del
derecho a la cbjecién de conciencia en tales casos
a tas personas que no hubieran sido llamadas a filas
con anterioridad, y de que se introdujeran dos deli-
tos, uno para quienes en caso de movilizacion por
causa de guerra rehusaren cumplir sus obligaciones
militares sin causa legal y otro para el objetor de
conciencia que. en el mismo caso, rehusare sin cau-
sa legal cumplir la prestacién social sustitutoria.

Al final de la reunién ncs habiamos pronunciado
sobre todos los temas, pero careciamos de un do-
cumento concreto donde quedaran plasmadas el
canjunto de decisiones tomadas. El borrador inicial
de la subcomision habia sido muy reformade, du-
rante los debates se habian identificado disposicio-
nes legales secundarias en las que también habia
gue hacer propuestas de reforma, v lo intenso de los
debates habia impedido a todos el sosiego preciso
para ir simultaneamente preparando el documento
final.

Garcia Rivas y yo mismo quedamos encargados
de redactar esta parte de la Propuesta alternativa
sobre objecion de conciencia, teniendo en cuenta
todo lo acordado. Sin embargo, su elaboracion,
como se vera en las semanas siguientes, resulté
mas compleja de lo esperade. Siguen apareciendo
nuevas disposiciones, hay algunas incongruen-
cias... Ello hace que nos tengamos que intercambiar
un buen ndmero de documentas hasta que final-
mente se llegus al texto final, que logra luego la
aprobacién del conjunto de la subcomision.

4. EL DEVENIR NORMALIZADO DEL GRUPO

Para la celebracion en San Sebastidn el 29 y 30
de marzo de 1996 de la décima reunién han de pa-
sar, por primera y unica vez en la historia del funcio-
namiento del Grupo, més de doce meses. No hay,
sin embargo, causa relacicnada con una crisis 0
una falta de impulsa. Es un mero problema de ca-
lendario. El Grupo por esas fechas esta plenamente
consolidado, con incorporaciones continuas, aun-
que ya no con la frecuencia de la primera época.
Entre los penalistas activos en las universidades su
existencia y actividad es, naturalmente, objeto de
comentarios: Junto a la temprana critica de que no
incorporamos a ayudantes u otros universitarios sin
categoria minima de profesor titular, se afade en
los ultimos tiempos la de algunos prominentes cate-
draticos gue critican el que no hayamos derivado
hacia una asociacion de todos los profescres de de-
recho penal, a semejanza de lo que ocurre en otrag
disciplinas. Nuestra respuesta, cuando tenemos
ocasion de manifestarla, es que esa nunca ha sido
nuestra intencion; na pretendemos acoger a cuales-
quiera penalistas entre nosotros sino sblo a aquellos
gue se identifican con nuestra Declaracion progra-
matica y que, por tanto, comparten un determinado
enfoque politico-criminal. Por esas fechas tenemos
noticia de que algunos jévenes, aunque ya cualifica-
dos, penalistas universitarios, mas coherentes. es-
tan intentando constituir un grupo gue se reana pe-
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riddicamente para discutir temas estrictamente dog-
maticos o, al menos, juridico-penales; entre los im-
pulsores se encuentran Silva Sanchez, De Vicente
Remesal, Diaz-Garcia Conlledo, Sanz Moran...

Por otro lado, y en lo que se refiere al colectivo de
jueces, aunque la participacion en las reuniones s
siempre reducida, nunca superior a una decena, su
adhesion a los documentos elaborados, una vez he-
chos circular, es siempre amplia, equivalente o inclu-
SO superior en nimero & 1a de universitarios. La labor
coardinadora de José Rivas Esteban desde los ser-
vicios administrativos de la asociacion de Jueces
para la Democracia resulta, a estos efectos, determi-
nante. De todos modos, la adhesion de jueces aje-
nos a Jueces para la Democracia es practicamente
inexistente. Algunos universitarios insistimos una y
ofra vez, sin éxito, en que procuren hacer mas plural
la procedencia de su colectivo. Tampaco consegui-
mos que la muy escasa presencia de fiscales —Félix
Pantoja es practicamente el unico que viene firman-
do todas los documentos—, se incremente.

El tema cuyo tratamiento se va a iniciar en San
Sebhastian, decidido en la reunién anterior, es doble
aunque muy relacionado, el tratamiento de la discri-
minacién en el codigo penal, y la regulacion de la
extranjeria. El borrador de discriminacion lo elabora
Laurenzo, con ayuda de Adela Asla Batarrita, mien-
tras que el de extranjeria lo prepara Saez, con ayu-
da de otros jueces.

La reunién, organizada por la nutrida representa-
cién universitaria del Grupo en la Universidad del
Pals Vasco, es numerosa en universitarios y en jue-
ces, éstos provenientes sobre todo de la zona. El
Manifiesto, extenso y denso, es muy discutido en to-
dos sus aspectos: Se presta especial atencion al la-
gro del dificil equilibrio entre el respeto de las dife-
rencias culturales y el de los valores esenciales de
la convivencia democrdtica de nuestras sociedades.
Adquiere consistencia el debate relativo a si se es-
taba haciendo un empleo excesivo del derecho pe-
nal en la persecucion de los comportamientos discri-
minatorios entre 10s ciudadanos. Y se atiende al
grado en que los poderes publicos proceden discri-
minatoriamente contra los extranjeros mediante l1a
regulacion del régimen de extranjeria y el ordena-
miento penal. No faltan referencias a un colectivo ig-
norado, el de los gitanos.

Se establecen dos comisiones, una sobre los ti-
pos penales que protegen contra la discrminacion,
con Laurenzo, Asua, Maqueda y Terradillos, y otra
sobre la regulacion de la extranjeria. con Saez, Diez
Ripollés, Elena Larrauri Pijoan y Lamarca.

La sede de Malaga no estaba inicialmente previs-
ta, pero alo largo de los meses gue siguen a la reu-
nion de San Sebastian se va percibiendo que
Granada no va a estar en condiciones de organizar-
la, como se habia comprometido, por falta de presu-
puesto. Cuando se aproxima la fecha y se confirma
por Zugaldia, Decano a la sazén de Granada, que
no va a poder ser, Malaga, con la financiacién del
Instituto de Criminologia, se ofrece a cubrir el hue-
co. Eso da lugar a que por primera vez una universi-
dad repita en la organizacién de una reuniéon del
Grupo.
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A \a undécima reunién, celebrada el 21 de iebrero
de 1997, se acude con un documento muy trabaja-
do de discriminacion, que permite discusiones pro-
fundas sobre diversos temas. Se plantean votacio-
nes muy refidas en algunas propuestas, enire las
que destaca |a que tiene que ver con la critica que
se realiza al articulo 510.1 del cédigo penal, donde
la ponencia ve derrotadas su propuesta por escaso
margen, lo que le permite redactar una propuesta
minoritaria. También el articulo relativo a la discrimi-
nacion de trabajadores trae consigo una viva discu-
sién.

Hay tiempo para pasar al documento de extranje-
ria, pero pronto se ve que viene muy poco trabaja-
do, a pesar de que la subcomision, a la que se in-
corpora José Luis de la Cuesta Arzamendi, habia
tenido una reunién previa en Madrid. Se producen
disculpas conectadas a lo complejo de la regulacién
a abordar. Pronto se ve que no se puede avanzar
mucho con esos materiales, y se deja la discusion
de la sequnda parte de la Propuesta de discrimina-
cién y extranjeria, esto es, 1a extranjeria, para la si-
guiente reunidn.

Saez anuncia al final de la reunién que, mientras
sea consejera del Consejo General del Pader Judi-
cial, cargo para el que habia sido recientemente
nombrado, va a dejar de asistir a las reuniones y de
realizar las labores de dinamizacion entre los |uaces
que venia desempenando.

La reunion de Salamanca, que es la duodécima y
tiene lugar los dias 371 de octubre y 1 de noviembre
de 1997, es especialmente intensa, ya que cieria-
mente el documento de extranjeria que se presenta
es complejo y, ahora si, muy elaborado, con pro-
puestas muy detalladas, en las que tambkién habian
participado Clara Penin Alegre y Gonzalo Escobar
Marulanda. La mayor parte de la discusién se raali-
za en el Colegio mayor Fonseca la tarde de un vier-
nes, con importantes intervenciones de los jueces,
buenos conocedores de 1a practica judicial y policial
en extranjeria. Al dia siguiente quedaba aun abun-
dante trabajo, que se lleva a cabo en la Universidad
vigja.

A la conclusidon de los trabajos José Ramoén
Serrano Piedecasas plantea reintroducir en |a parie
relativa a la discriminacion, ya concluida en la reu-
nion de Malaga, una nueva propuesta para que se
incluyera en el delito de genoaidio una mencion ex-
presa a grupos politicos, con el fin de cerrar el paso
en el futuro a interpretaciones restrictivas, que pu-
dieran privar de apoyo legal a acluaciones semejan-
tes a las que en ese momento se estaban realizan-
do para perseguir a Pinochet. Se aprueba.

En esta reunion del Grupo se toma la importante
decisidn organica de crear una Comisién coordina-
dora. El motivo inmediato es la voluntad del colecti-
vo de proceder a sacar comunicados breves ante
temas politico-crimnales de actualidad. La discu-
sién viene ya de lejos, y se habia tocado ds pasada
en muy diversas reuniones. Frente a la opinién de
un conjunto de miembros del Grupo, partidarios de
lener una presencia mas activa en los medios y una
pranta capacidad de reaccién ante asuntos palémi-
c0s, otro sector habia defendido siempre que no po-



diamos quedar atrapados por la actualidad inmedia-
ta, y que nuestro modo de trabajar debia de seguir
siendo mas reposado y fundamentado. El ejemplo
de las asociaciones judiciales opinando sobre todo
lo que se les pregunta por los periodistas, sin poder
disponer de un minimo periodo de reflaxién, se ve
por todos. incluidos los jueces, como un modelo a
evitar. El compromise se alcanza finalmente en
Salamanca mediante la creacién de esa Comisién
coordinadora, para la que son nombrados Diez
Ripoliés, Garcia Aran y Pestana, y a la que se le en-
carga la misién de sacar comunicados por escrito
de breve extensién, siempre que sean asumidos por
unanimidad de sus miembros. cuando crean que al-
gun asunto politico-criminal lo requiere.

Durante la reunién de Salamanca se produce en
el recesc del sabado por la mafana un encuentro
que va a tener trascendencia académica y profesio-
nal para los penalistas: Los directores de Institutos
de criminologia y de Cursos de especializacion en
criminologia de toda Espanfa, junto con las dos aso-
ciaciones de titulados en criminologia, se habian
reunido en tres ocasiones para aprobar finalmente
una propuesta, con plan de estudios incluido. de ti-
tulo oficial de licenciado de segundo ciclo en crimi-
nologia. La propuesta, presentada en el Ministerio
de Educacién como se habia acordade, habia sido
arrumbada a instancias del director del Instituto de
criminologia de Madrid, Cobo del Rosal. Una vez
que se tuvo conocimiento de la paralizacién del pro-
cedimienta en el Ministerio, el cual se habia com-
prometido a ser el impulsor del procedimiento de
aprobacian en el Consejo de Universidades, un gru-
po de directores de Instituto decidieron acogerse a
otra de las vias legales existentes para activar el
proceso, la presentacién de la propuesta por un nu-
mero minimo de rectores. A tales efectos Terradillos
y Diez Ripollés tienen en ese receso una conversa-
cion con el rector de Salamanca, Ignacio Berdugo,
que se habia acercado el sdbado a la sesién del
Grupo para saludarnos, a quien le explican la situa-
cidn manifestando él su disposicién a promover esa
via con el apoyo de Arroyo, rector de Castilla-La
Mancha y algunos otros rectores. En efecto, asi se
lleva a cabo, una vez que se le hace llegar a
Berdugo la propuesta presentada al Ministerio. El fi-
nal de ese proceso sera la aprobacién en 2001 del
Titulo oficial de licenciado en Criminologia por el
Consejo de Universidades y la posterior publicacion
de las Directrices del Titulo por el Ministerio en julio
de 2003.

La Universidad de Valencia va a ser la segunda de
las universidades espafolas que repite en ia organi-
zacién de una reunién del Grupo, al organizar la de-
cimotercera reunién el 26 de septiembre de 1998.
Se cuenta con una propuesta de Manifiesto muy
elaborada, que ha sido redactada por Gonzalez
Zorrilla, y a la que han aportado propuestas otros
compaferos, especialmente de Cataluda. El dia
previo, a medida que vamos llegando a la residen-
cia universitaria donde pernoctaremos y tendremos
al dia siguiente la sesidn, se comenta la pagina
completa que el New York Times ha publicado con
un manifiestc a favor de una radical modificacién de

la politica criminal sobre drogas, y entre cuyos fir-
mantes de todo el mundo figuran unos cuantos
miembros del Grupo, cuyos nombres fueren facilita-
dos en representacion del Grupo en su conjunto.

La asistencia es nutrida, con incorporacion al
grupo de un significativo namero de profesores.
Acude asimismo Francisco Bueno Aris, miembro
del Grupo y en esos momentos secretario general
técnico del Ministerio de Justicia, encargado a la
sazon de coordinar |a elaboracion del Anteproyecto
de ley del menor, y que manifiesta su interés en
estar presente en los debates, aunque abstenién-
dose de intervenir, lo que no cumpie del todo puss
nos informara sobre los trabajos ministeriales en
curso. Los debates se centran de manera singu-
lar en los principios que deben inspirar el paso de
un enfoque tutelar del menor a otro penal pero
que asegure el respeto de sus garantias indivi-
duales. Se discuten asimismo los limites de edad
en los que deberd aplicarse la legisiacidon penal
juvenil, con interesantes debates sobre los limites
minimos y sobre la conveniencia de extender su
aplicacién a ios semiadultos. El desarrollo de vias
de integracidn social de los menores delincuentes,
sustitutivas o complementarias de las sanciones.
consume también una buena parte del tiempo. Se
enfatiza la necesidad de aprobar de una vez una
legislacidn penal juvenil y de proveer de los medios
economicos para su desarrollo.

Se crean tres camisiones, una sobre responsabili-
dad y sanciones —Gonzalez Zorrilla, Pilar Luna
Jiménez de Parga y José Cid Moliné—, otra scbre
gjecucidn de medidas o sanciones —De la Cuesta,
Esther Giménez-Salinas, Larrauri—, y otra sobre el
procedimientoc —Ventura, Pascual Fabia Mir y
Pestana.

La paricipacion en la decimocuarta reunidn del
Grupo, que tiene lugar en El Escorial (Madrid) el 23
¥ 24 de abril de 1999, es espléndida, una de las mas
numerosas, con incorporaciones relevantes. La or-
ganiza Jueces para la Democracia.

Por lo demas, desde la Gltima reunidn se han pro-
ducido novedades significativas en relacién con el
tema objeto de nuestros debates. En noviembre de
1998 se publica en el Boletin del Congreso el
Proyecto de ley organica reguladora de la responsa-
bilidad penal de los mengres, y en el momento de
nuestra sesion plenaria se encuentra en plaze de
enmiendas. En consecuencia la Comisién coordina-
dora ha pedido a las diferentes comisiones que las
propuestas se hagan en relacion con el texto some-
tido a discusion parlamentaria, cosa que hacen.

La mayor parte del tiempo de debate se va en la
discusién de las propuestas presentadas por la co-
misién que se ocupa de la responsabilidad y sancio-
nes, que defiende con contundencia Cid. prestando-
se especial atencion al catdlogo de medidas
propuestas, a la configuracion del internamiento y a
las diversas previsiones de suspensién del expe-
diente o del fallo. También se discute intensamente
la configuracion del régimen de los semiadultos.
Nuestras propuestas en estos temas quedan practi-
camente cerradas. Luego pasamos a la comision de
gjecucién, cuyas propuestas se ven mas deprisa y
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quedan pendientes de una reconsideracion en la
préxima reunién a partir de un documento que de-
biera estar mas elabarado.

Al tinal de las sesiones la comision de procedi-
miento plantea algunas cuestiones centrales para
ella. Entre ellas, la de quién haya de ser el instructor
del expediente, el fiscal o el juez, teniendao en cuen-
ta que el prayecto de ley habia optado ya por el mi-
nisterio fiscal. En este tema se abre un debate muy
vivo, con los jueces claramente a favor de la segun-
da alternativa y los profesores oscilando entre am-
bas: no se toman decisiones por el momento. Si se
adoptan ya algunas otras decisiones sobre temas
procesales, entre las que destaca la que rechaza la
propuesta de la panencia de introducir la accion par-
ticular y la accidn popular, objeto de un apasionado
debate.

En un momento de las sesiones aparecen miem-
bros del Secretariado de Jueces para la Democra-
cia, que nos piden que nos incorperemos ComMo
Grupo a la iniciativa que se esta gestando para ha-
cer una propuesta de reforma de [a justicia auspicia-
da por colectivos juridicos muy diversos. Asi lo hare-
moas, quedando encargada mas adelante Lamarca
de asistir a tales reuniones.

La reunion de Toledo, la decimoquinta, organiza-
da los dias 15 y 16 de octubre de 1999 por la
Universidad de Castilla-La Mancha, cuenia con una
excelente acogida del rector y colega penahsta, Luis
Arroyo Zapaterg, quien. tras el almuerzo de recep-
ci6n, nos saluda al inicio de las sesiones felicitAndo-
nes por la actividad y documentos que han ido de-
sarrollandose dentro del Grupo. Un buen nimero de
agrupados tarda en llegar, con lo que las sesiones
se inician con lentitud.

Se comienza con la comisian de ejecuciéon de me-
didas, que defiende de la Cuesta. y que plantea un
documento en el que se puede avanzar rapidamen-
te: se resuelven la mayoria de los temas sin gran-
des discusiones, aunque quedan pendientes algu-
nas cosas, como la elaboracién de un catalogo
taxativo de faltas graves y muy graves.

Los problemas surgen cuando comenzamas con
la comisidn de procedimiento, cuyas propuestas
defienden Fabia y Ventura. Llegan con un docu-
mento de principios, que resulta poco operativo
dado que nuestras propuestas van referidas al
articulado del proyecto gubernamental. Las difi-
cultades para acomodarse a tal formato de los
miembros de |a ponencia son comprensibles, pues
ellos defienden una instruccidn por parte del juez,
lo que supone poner patas arriba la estructura del
proyecta gubernamenial. Tras diversos intentos
se constata que no se puede avanzar a partir del
documento presentado, y se toma el hasta enton-
ces insdlito acuerdo de que los dos ponentes pre-
sentes se vayan a un despacho con ordenador a
configurar toda su propuesta. Disciplinadamente
aceptan la decision y abandonan las sesiones para
enclaustrarse algunas horas del atardecer y la
noche a hacer sus deberes; el resto del Grupo
concluye al poco rato la sesidon de la tarde.

A la mafnana siguiente los ponentes plantean fron-
talmente la cuestion de si optamaes por una instruc-
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cién judicial o del ministerio publica. La discusién es
muy apasionada, y a algun colega hay que pedirle
que modere la frecuencia y ardor de sus interven-
ciones; solo la paciencia y habilidad de Garcia
Rivas dirigienda los debates consigue llevar a buen
término la discusidn. Finalmente, la ponencia consi-
gue convencer a la mayoria de los asistentes de su
opcion favorable a 1a instruccion judicial. Sin embar-
go, el documento presentado sigue presentando
muchas carencias. pues la decision adoptada supa-
ne revisar un sinndmera de preceptos del proyecto
gubernamental. Se encomienda a los ponentes que,
de acuerdoe a las decisiones basicas adoptadas, ha-
gan una propuesta completa de todo el procedi-
miento.

Este ultimo acuerdo va a traer, no obstante, nume-
rosas complicaciones posteriores. Ventura presen-
tara al cabo de algun tiempo un documento porme-
nonzado y bien fundamentado, pero demasiado
largo y poco austado a la estructura habitual de
nuestros materiales y a la configuracion de nuestra
propuesta coma un proyecto allernativo. Eso hara
necesario un pralongade intercambio de materiales
con la sede de la coordinacién en Malaga, hasta
que finalmente, con el esfuerzo de unos y otros, se
consigue dar lugar al texta definitivo. De nuevo,
como sucedié con el tema de La objecién de con-
ciencia, la aprabacién por el plene de maieriales
aun nao suficientemente definidos origina un trabajo
adicional por parte de la coordinacion del Grupo,
poco deseable. La profunda reformulacion que lle-
vamos a cabo del procedimiento previsto en la lay
justifica de todos modos la laboriosidad de la tarea
que hubo de realizarse.

A las sesiones asisten como observadores algu-
nos representantes politicos de 1a Junta de Castilla-
La Mancha con competencias sobre menores, inte-
resados en conocer nuestros trabajos, hasta el
punto de haber prestado ayuda financiera para la
celebracién de la reunién.

Al final de la mafana Pestana ruega ser sustituido
como miembrg de la Comisién coardinadora, dado
que ha asumido otras responsabilidades al margen
del Grupo. Se nambra a Alonso coardinador, junto
con Garcia Aran y Diez Ripollés, gue se mantienen
en sus funciones.

Se discute igualmente el nuevo tema a tratar, se
ponen varios encima de la mesa. Finalmente obtie-
ne el apoyo mayaritario el relativo a la justicia penal
internacional, dado el interés del Grupo en participar
en la dindmica que se esta creando tras la aproba-
cién en julio de 1998 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, y los acantecimientos relativos al in-
tento de procesamiento de Pinochel y otros sujetos
semejantes.

5. LA CONFIGURACION DEL GRUPO
COMO ASOCIACION

La decimosexta reurién, y primera sobre el tema
de Justicia penal internacional, tiene lugar el 18y 19
de mayo de 2000 en el Colegioc de Abogados de
Barcelona, que financia el encuentro gracias a los



buenos oficios de Joan Josep Queralt Jiménez. Es
la primera ocasién que una reunion del Grupo no es
organizada por una universidad ni por Jueces para
la Democracia.

El Manifiesto ha sido elaborado por Garcia Aran,
Laurenzo y Alonso y, al margen del rechazo de algu-
nas reflexiones demasiado generales contenidas en
su inicio, goza de una aceptacién mayoritaria, pro-
cediéndose sblo a modificaciones de detalle. En al-
gun momento se tiene la impresién de que, a salvo
los ponentes y algunos pocos miembros, la mayor
parte del Grupo ain no se ha metido a fondo en el
terma ni conoce con scltura el Estatuto de Roma.

Se crean tres comisiones, una debera hacer una
valoraciéon general del Estatutc de Roma, y esta
constituida por Terradillos, Norberte de la Mata
Barranco y Diez Ripoliés, otra se ha de ocupar de
hacer propuestas concretas de adaptacién del codi-
go penal espafol a las exigencias establecidas en el
articulo 28 del Estatuto, y la integran Laurenzo,
Alonso y Garcia Aran, y una Gltima ha de ocuparse
de como introducir en el codigo penal ciertas previ-
siones del Estatuto ligadas al castigo de determina-
das conductas omisivas, y se dedican a ello espe-
cialmente José Manuel Paredes Castandn y
Esteban Pérez Alonso.

Un acontecimiento especialmente significativo
se produce en esta reunion de Barcelona: Casi
desde el principic de la existencia del Grupo se
habia discutido en diversas ocasiones scbre la
conveniencia de constituirnos como asociacién
legal. Existia un nucleo de miembros que discre-
paron de manera reiterada de la oportunidad de tal
decision, e introdujeron la duda en el resto de
agrupadoes. La espontaneidad del Grupo, se decia,
quedaria mermada en cuanto hubiera érganos
directivos, y se desencadenarian intereses. legiti-
mos por lo demas, para ocuparlos, que se con-
trapondrian a la persistente actitud del Grupo de
evitar protagonismos personales. Por otra parte,
casi nunca hubo problemas para encontrar finan-
ciacion a las sucesivas reuniones, per lo que tam-
poco parecia necesaria una estructura financiera
estable Sin embargo. la buena experiencia obte-
nida con la Comisién coordinadora, que habia veni-
do funcionando desde la reunigon de Salamanca de
1997, parecia haber ido disipando los recelos tra-
dicionales. En Toledo ya se habia comentado favo-
rablemente la necesidad de dar ese paso. En con-
secuencia, la Comisién coordinadora trae a esta
sesion una propuesta de constitucidon como aso-
ciacion legal, y un proyecto de Estatutos que,
redactados en Malaga a partir de un modelo ya
manejado en los comienzos del Grupo, circula pri-
mero entre los coordinadores y luego entre los
asistentes a la reumon. Buena parte de la segun-
da sesi6n de la reunién de Barcelona se dedica a
la discusién de tal proyecto de Estatutos v a su
aprobacién.

Entre los temas polémicos surge uno recurrente,
planteado en este caso por Queralt, y es la posible
incorporacién de abogados a la futura asociacién.
Los argumentos que la mayaria del Grupo expone
en contra de tal posibilidad ya eran conecidos, pues

se habian formulado en otras ocasiones: Que-
riamos mantener nuestro caracter de grupo de pre-
sidn con un cierto nivel de cualificacion profesional.
gue diera mas seriedad a nuestras propuestas, y la
aceptacion del colectivo de abogados en general
presentaba riesgos equivalentes a los gue nos ha-
bia Hlevado a rechazar la incorporacion de profeso-
res universitarios de niveles inferiores al de titular;
por lo demas, no habia criterios claros de discrimi-
nacidn entre el colectivo de abogados. El debate es
especialmente inoportunc en las condiciones en
que se realiza, en un encuentro financiado por el
Colegio de abogados de Barcelona, con su Decano
asistiendo a la discusion sobre este tema, y con al-
gunos miembros del Grupo incorporadas hace rela-
tivamente poco insistiendo en reconsiderar nuestra
postura. El debate sobre este tema se cierra, de to-
dos modos, reafrmandenos en nuestra postura tra-
dicional. Las conocidas habilidades asamblearias
de Garcia Aran tienen ocasién de manifestarse de
nuevo.

Concluida la discusién de los Estatutos, acorda-
mos constituirnos en asociacion los miembros pre-
sentes y 5& me encomienda qgue lleve a cabo todo el
proceso burocratico. Se realizan también unos pri-
meros sondeos para calibrar que cinco personas
podrian ser las mas adecuadas para constituir la
Junta directiva, pero al percibir que hay algunos pro-
blemas, se pospone la decision para el momento re-
glamentaric oportuno, la primera Asamblea general
extraordinaria del Grupo de estudios de politica cri-
minal. Esta habria de tener lugar, una vez inscrita la
asociacién en el correspondiente registro, en la prd-
xima reunion del Grupo.

El procedimiento formal de inscripcién de la aso-
ciacion plantea algunos obstaculos. Se devuelve ofi-
cialmente la documentacién por no Ir acompariadas
las firmas de los socios fundadores, 24, de una serie
de datos personales. Al final del verano se ha de ha-
cer circular desde Malaga el acta original de consti-
tucion de una ciudad a otra, hasta que finalmente se
resuelven los problemas en relacién con todos los
socios fundadores menos uno, y se remite todo de
nuevo al érgano administrativo competente. La ins-
cripcién legal de la asociacion se logra finalmente
con anterioridad a la siguiente reunién programada
en Jerez.

La decimoséptima reunion en Jerez (Cadiz), los
dias 30 de noviembre y 1 de diciembre de 2000, co-
mienza con una Asamblea general extraordinaria de
Ios soclos fundadores del Grupo de estudios de po-
litca criminal, que proceden en primer lugar a elegir
los organos de la asociacion. Se elige como codi-
rectores a Alonso, Diez Ripollés y Garcia Aran,
como tesorero a Tamarit y como secretario a De 1a
Mata, constituyendo todos ellos la Junta directiva. A
continuacion se procede por los socios fundadores
a dar su conformidad para la incorporacién a la aso-
ciacién de un numero elevado de habituales inte-
grantes del Grupo que han formalizado su solicitud
de pertenencia a la nueva asociacidn legal. En las
siguientes sesiones del Grupo se siguen tramitando
las nuevas solicitudes de incorporacion, tanto de
miembros antiguos del grupo como de nuevos
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miembros. Tras dos reuniones mas el namero de in-
tegrantes superara ya el centenar.

Luego se inicia la discusién sobre los documentos
presentados por las diversas comisiones sobre justi-
cia penal internacional. Las dos ponencias, segunda
y tercera, presentadas por las comisiones encarga-
das de atender a las exigencias del Estatuto de
Roma de trasladar al ordenamiento interno ciertas
tipificaciones presentan textos muy elaborados, que
permiten una discusién detenida. Al Grupo se le ve
ya mucho mas centrado en el tema. Se aprueban
con modificaciones de diversa entidad sus propues-
tas de modificacién del cédigo penal, cédigo penal
militar y ley organica del poder judicial.

La discusion sobre la penencia relativa a la valo-
racién general del Estatuto de Roma se estima
conveniente posponerla hasta la siguiente reu-
nién, a celebrar en Bilbao, pues ni los ponentes ni
el conjunto de asistentes tienen suficientemente
claro cual deba ser su estructura. Se esta de acuer-
do en que no tiene sentido proceder a formular pro-
puestas detenidas de reforma de un Estatuto cuya
madificacion no esta en el horizonte, peroc no se
acaba de ver el nivel de analisis y critica en el
que deberiamos movernos.

En cualquier caso, antes de que acontezca la reu-
nién de Bilbao, los materiales aprobados sobre re-
forma de nuestro ordenamiento interno son solicita-
dos por diferentes miembros de la comision que en
el Ministerio de Justicia esta elaborando un antepro-
yecto de reforma legal sobre estos temas; los solici-
tantes son o han sido miembros del Grupo. Se les
hacen llegar. Mas adelante los materiales seran
también demandados por diversos partidos politi-
cos. La redaccion que pasan a tener estos precep-
tos del cédigo penal tras su reforma, que no tendra
lugar hasta la LO 15/2003 de 25 de noviembre, re-
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fleja con nitidez que su tenor literal se aleja sélo en
aspectas muy secundanos de la propuesta por no-
sotros formulada.

6. EPILOGO PROVISIONAL

Con los acontecimientos precedentes concluyen
los primeros once anos de funcionamiento del
Grupo de estudios de politica criminal, que a partir
de ese momento comienza su existencia regular
como asociacion legal.

Su actividad se va a potenciar notablemente con
su nueva estructura. El ndmero de miembros del
Grupo y de asistentes a las reuniones plenanas va a
crecer hasta cifras que obligan a replantearse la es-
tructura habitual de los debates.

Ala reunion de Jerez van a seguir, hasta el momen-
to de redaccion de estas paginas, otras en Bilbao, La
Coruna, Barcelona, Zaragoza, Madrd (Universidad
Carlos H1), Madrid (Universidad Complutense), Tole-
do y Malaga. Se concluira el tema de Justicia penal
internacional, asi como los siguientes sobre La pro-
teccidn penal de los menores de edad y el muy ambi-
cioso sobre El sistema de penas y su eiecucion, el
primero en el que se han necesitado cuatro reunio-
nes plenaras para acabarlo.

En la Junta directiva se sustituyd a José Antonio
Alonso, tras su toma de posesion ¢omo consejero
del Consejo General del Poder judicial, por Ramdn
Séez, y se procedio a su renovacion reglamentaria
en 2003, pasando a consttuirla Juan Carlos
Carbonell, Josep Maria Tamarit y Ramon Saez
comg codirectores, Carmen Lamarca como tesorera
y Octavio Garcia Pérez como secretario.

Pero todo eso es otra historia, que no se pretende
narrar ahora.



El nombramiento de los magistrados
del Tribunal Supremo
A propésito de la reciente reforma del articulo 127 LOPJ

I. INTRODUCCION

La aprobacién de la Caonstitucién Espanola de
1978 trajo consigo la creacion de un érgano de go-
bierno del Poder Judicial ad hoc, desconocido hasta
entonces en el ordenamiento juridico espanol. Se
trata del Consejo General del Poder Judicial, el cual,
siguiendo los modelos de derecho comparado de
nuestro entorno, especialmente el italiano, ha per-
mitido desapoderar al Poder Ejecutivo de importan-
tes competencias en materia de justicia de las que
habia sido titular hasta ese momento y que frecuen-
temente habia utilizade de forma fraudulenta ha-
ciendo inviable una actuacidon de la magistratura
conforme al principio de independencia judicial. En
concreto, el drgano de gobierno del Poder Judicial
que articula nuestra norma normarum, que se confi-
gura como la garantia institucional por excelencia
del principio de independencia de jueces y magistra-
dos recogido en el articulo 117.1 de la Constitucion
Espanola, ha asumido las competencias relativas al
estatuto juridico de jueces y magistrades, incluyen-
do, por supuesto, la materia relativa a sus sistemas
de acceso y promocion.

Ahora bien, el propio Tribunal Constitucional, al
afirmar que “la independencia judicial (...) debe ser
respetada tanto en el interior de la organizacion judi-
cial (art. 12 de la LOPJ) como por 'todos’ (art. 13 de
la misma Ley)", ha puesto de manifiesto gue las in-
jerencias en este principic no proceden solo de los
intereses privados o de los intereses del resto de
poderes del Estado, pensando, fundamentalmente,
en el Poder Ejecutivo (independencia judicial exter-
na), sinc que, del mismo modo. corrobora que las
lesiones que puede sufrir este principio bien pueden
proceder de actuaciones de otros jueces y magistra-
dos o de los propios 6rganos de gobierno del Poder
Judicial. incluido el Ccnsejo General del Poder
Judicial (independencia judicial interna). Es decir, la
independencia personal del juez o magistrado tam-
bién puede peligrar en el interior de la estructura or-
ganizativa de la gue forma parte, v, desde este pun-
to de vista, es preciso advertir que el Consejo
General no ha sucedido al Ministerio de Justicia
para sustituir el arbitrio y la discrecionalidad del
Gobierno por ofra forma arbitraria de actuar® y que,
por ello, resulta preciso prever mecanismos destina-

' 8TC 108/1986, de 29 de julio, FJ 6°.

2 Al respecto véase Buron Barba, L.A., “El Consejo General del
Poder Judicial vy la independencla de la Funcion Junsdiccional”,
Jornadas de Estudio sobre el Consejo General de! Poder Judicial,
CGPJ, Madrd, 1983, pag 168 “(...) & se priva al ejecutivo de pa-
deres sobre la Justicia para caonferirlos a un organo auténome es
para garanttzar la independencia, no porgue la intromisién en
esta resulte mas tolerable cuando procede de los propios jueces

M? Luz MARTINEZ ALARCON

dos a evitar la arbitrariedad del érganc de gobierno
del Poder Judicial en el ejercicio de sus competen-
cias de (ndole gubernativa.

Pues bien, la supresion del margen de discreciona-
lidad del que pudiera disponer el Consejo General
del Poder Judicial para tomar muchas de sus deci-
siones constituye, en mi opinion, un mecanismao fun-
damental para garantizar el respeto del principio de
independencia judicial interna. Asi parece que tam-
bién lo ha entendido el legislador organico espanol,
el cual. con el objeto de eliminar posibles injerencias
sobre dicho principie, ha optado por atribuir naturale-
za reglada a los procedimientos a través de los cua-
les se articula la mayoria de las decisiones del
Consejo. Concretamente, y por regla general, los sis-
temas de acceso y promocion o ascenso en la carre-
ra judicial espancla se deciden a través de los
procedimientos reglados —que presentan sus
peculiaridades en cada caso particular y tampoco se
encuentran exentos de problemas®— que articula la
Ley Organica del Poder Judicial. Ahgra bien, dicha
regla general se excepciona con relacion a una cues-
tion especiaimente relevante; se trata del nombra-
miento de los altos cargos del Poder Judicial, entre
los que destaca —por su status dentro del sistema
judicial espanol y por la impartancia de las funciones
que desempefan— el nombramiento de los magis-
trados del Tribunal Supremo. En este supuesto, la
Ley Organica del Poder Judicial atribuye al Consejo
un amplio margen de discrecicnalidad para cubrir las
vacantes, una cuestién ésta especialmente contro-
vertida tal y como se ha puesto de manifiesto a raiz
de los ulttmos acontecimientos acaecidos al respec-
to en Espafa en el afio dos mil cuatro, donde el pul-
so politico ha venido marcado por la existencia de
una iniciativa encaminada a reformar el Poder
Judicial para, segun la justificacion aportada, solu-
cionar los problemas que con relacién a los principios
de independencia judicial y de mérito y capacidad
planteaba el procedimiento discrecional que habia
desarrollado la Ley Orgdnica del Poder Judicial para
nombrar a sus altos cargos.

En concreto, el meollo de |a reforma, inducida por
el Partido Socialista Obrero Espafiol, en un primer
momento a través del planteamiento de una

que en los demas casos”; De Qtto, ., Estudios sobre ef Poder
Judicial, Ministero de Justicia, Secretaria General Técnica,
Centro de Publicaciones, Madrd. 1989, pag. 62.

 Sabre esta cuestion véase Jimenez Asensio, R., “El accesa a
la judicatura en Espana’ evolucidn histdrica, situacién actual y
propuestas de cambiwo®, E! accese a fa funcion judicial. Estudio
comparado, CGPJ. Madrnd, 2001, pags. 115-249; Martinez
Alarcon, M L., "La seleccion en la carrera judicial en Espana”,
Parlamento y Constitucién. Anuario de las Cortes de Castilla-La
Mancha, num. 7, 2003, pags. 141-168.
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Proposicién no de Ley con el aval de su Grupo
Parlamentario en el Congreso?, y, posteriormente, a
través de su Gobierno por medio de un Proyecto de
Leys, ha consistido, como todos sabemos, en la sus-
titucion del quérum de la mayoria simple que preci-
saba el Pleno del érgano de gobierno del Poder
Judicial para efectuar las propuestas de dichos
nombramientos por una mayoria reforzada de los
tres quintos (13 votos sobre 21) de ese mismo
Fleno. Esta iniciativa politica, por otra parte, ha pre-
tendido poner término a una situacién en la que la
mayoria conservadora del érgano de gobierno del
Poder Judicial, constituido en el ano dos mil uno con
un Gobierng del Partido Popular, decidid imponer su
criterio tras las elecciones del catorce de marzo de
dos mil cuatro que dieron la victoria, de forma ines-
perada, al Partido Sacialista Obrero Espafol, presu-
miblemente, con el objetivo de compensar el poder
perdido por el Partido Popular en el Ejecutivo a tra-
vés del propio Poder Judicial. Y es que, en efecto, a
partir de este momento, todas |las vacantes pendien-
tes se cubrieron aplicando el hoy derogado quérum
de la mayoria simple apartandose, por consiguiente,
del pacto implicito existente al respecto en virtud del
cual los nombramientos discrecionales en los altos
cargos del Poder Judicial debian efectuarse confor-
me a un criterio Mas o mengs proporcional dirigido a
garantizar la representacién de las diferentes sensi-

1 Los Grupos Parlamentanos Scoalsta, de Esguerra
Republicana y de lzquierda Unida Verde-Imiciativa per Catalunya
Verds, presentaron en el mes de septiembre de 2004 una
Proposicion no de Ley refabva a fa reahzacon de actuaciones en-
caminadas a la mejora de la Admmstracion de Justicm
(Proposicién no de Ley 162/000138), que se aprobé tinalmente el
21 de sephembre de 2004, para onentar la actuacién pelitica del
Gobierno espafiol instandcle a adoptar la férmula del consenso
para proceder al nombramiento de os magistrados del Tribunal
Supremc y de los presidentes de los Tnbunales Supencres de
Jushcia, sustiluyendo asi el sistema de mayonas gue hasta en-
tonces habia venido uthizande el Consejc General del Poder
Judicial en esta matena Al respecte vease BOCG. Cengreso de
los Dguutados, sene D, nim. 65, de 19 de septembre de 2004,
BOCG. Congreso de los Dg)utados. serie D, nim. 75, de 28 de
sepliembre de 2004; DS. Congresc de los Diputades, Pleno y
Dipulacidon Permanente, num 31, de 21 de septiembre de 2004, y
BOCG. Congreso de los Dipulados, sene D, num. 43, de 28 de
segﬁembre o 2004.

El Gobierno, respondiendo a dicha Proposicion no de Ley,
elabor6 el Anteproyecto de reforma de la LOPJ de 22 de septiem-
hre de 2004 en el que preveia. entre otras cosas, la modihcacién
de dicha norma en Ic relatvo al qudrum necesano para decidrr los
nombramientos discrecionales en el seno det Poder Judicial.
Diche Anteproyecto establecia una mayoria de tres quintes del
Plenc del CGPJ para realizar la propuesta de nombramiento de
los presidentes de Sala y magistrades del Tnbunal Supremo, pre-
sidentes de los Tnbunales Supenores de Justicia y el magistrado
de la Sala segunda de lo penal o contencioso-adminmsirativo del
Trbunal Supremo, competente para conocer de la autcnzacidn
de las actividades del Centro Nacional de Intelgencia que afecten
a los derechos fundamentales reccnocidos en el articulo 18.2
18.3 de la Conshitucidn Espanola, asi como del magistrado de di-
chas Salas del Tribunal que lo sustiuya en caso de vacanci.
ausencia o imposibiidad La mayoria conservadora del Pleno del
CGPJ aprobd un informe, que previamente habia sido elaberade
Eaprobado por la mayona conservadora de su Cemision de

studics e Informes, en sentide contrano a la relorma, si bien es
cierto ?ue la minoria progresista del Consejo rathcd un veto par-
bcular frente a dicho informe que elaboraron dos de los miembros
de la Comisidon de Estudios e Informes del crgano de gobiernc del
Poder Judicial. Dicho informe, a falta todavia de su pubhcacion en
el correspondiente Libro de Esltudios, Informes y [ictamenes que
editard el drgano de gebiernc del Peder Judicial en el afio dos mil
¢inco, se encuentra disponible en la pagina web http /nwww po-
derjudicial es/CGP.J/.
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bilidades presentes en el Consejo también entre di-
chos altos cargos.

En cualquier caso, la aprobacion de la reforma ha
venido precedida por un ambiente de cnspacion po-
litica, que deviene inaguantable a raiz de la bochor-
nosa situacién acaecida en el Congreso el dia vein-
ticinco de noviembre de dos mil cuatro, cuando el
primer intento de modificacién de la Ley Organica
del Poder Judicial se frustré del modoe mas absurdo
y ndiculo posible durante su votacion®. El Proyecto,
que se tramitaba en lectura unica y sin pasar, por
tanto, por la ponencia y la comisién correspondien-
te, solo consiguid 169 votos favorables cuando pre-
cisaba de la mayoria absoluta para su aprcbacion
como Ley Organica, esto es, de 176 votos favora-
bles de la Camara. Pues bien, este resultado no fue
consecuencia de la falta de apoyos para su aproba-
c1én, sino de la ausencia en el momento de la vota-
cidn de la norma de treinta y cuatro diputados de los
siete grupos parlamentarios que apoyaban esta re-
forma (todos menos el Grupo Parlamentario
Popular), entre los que destacaba, paradéjicamen-
te, la ausencia de dieciocho diputados socialistas.
Tras este bochornoso espectaculo se desato la po-
lémica cuando el Gobierno socialista propuso repe-
tir la votacion en el Congreso. propuesta ésla que el
Grupo Parlamentario Popular y el propio presidente
del Congreso rechazaron. Finalmente, el Consejo
de Ministros que se convocd con caracter extraordi-
nario el dia veintinueve de noviembre de dos mil
cuatro decidio de nuevo el envio del Proyecto de
Ley al Congreso’. La aprobacion de este segundo
Proyecto —identico al primero— se ha producido,
igualmente, por el procedimiento de urgencia y lec-
tura Unica con el objeto de cumplir con una serie de
plazos que han permitido la entrada en vigor de la
reforma en enero de dos mil cinco, aplicandose asi
el nuevo quérum para cubrir las vacantes pendien-
tes de nueve magistrados del Tribunal Supremo y
del presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn.

En concreto, esta precipitacién por aprobar la re-
forma una vez frustrado el primer intento, ha permi-
tido arrojar dudas, no sélo sobre su constitucional-
dad material o de fondo —en la que voy a centrar mi
trabajo— sino, igualmente, sobre su constitucionali-
dad formal, relativa al procedimiento finalmente se-
guido para su aprobacién. En este sentido, el Grupo

€ El pnmer acuerde de tramitacién de la norma por este proce-
dimiento se recoge en el BOCG. Congreso de los Diputados, se-
re A. num. 12-3, de 8 de novwiembre de 2004 Para consultar el
Proyecto de Ley vease BOCG Congreso de los Diputados, sene
A, num 12-1. de 22 de actubre de 2004. Para consultar las en-
miendas presentadas al Proyecic de Ley —cuyo plazo de pre-
sentacion {ue cbjeto de amphacion— véase BOCG, Congreso de
los Diputados, sene A, num 12-4, de 22 de noviembre de 2004

7 El segundo acuerdo de tramitacion de la norma por el proce-
dimiento de urgencia y en lectura unica se recoge en BOCG
Congreso de los Dipulados Sene A, num 17-1, de 1 de diciem-
hre de 2004 y en BOCG Ccngreso de los Dipulados Sene A,
num 17-2, de 3 de diciembre de 20G4. Para consultar (as en-
miendas presentadas a este segundo Proyectc de Ley vease
BOCG. Congreso de los Dipulados Sene A, num. 17-3, de 4 de
dicermbre de 2004. Este Proyectc resultd aprobado en el
Congrese el dia 9 de dciembre de 2004 (por los 194 votos a lavor
de todes los grupos frente a 137 votos del Grupo Parlamentario
Pepular).



Parlamentaria Popular ha anunciade su intencion de
recurrir esta modificacién de la Ley Organica del
Poder Judicial por razones de fondo y forma ante el
Tribunal Constitucional, un procedimiento éste ordi-
nario de control de la actividad del legislador por
parte del intérprete supremo de la Constitucién que
no plantea problemas y que, llegado el caso, incluso
pedria contribuir a reforzar la legitimidad de la modi-
ficacion efectuada en la Ley Organica del Poder
Judicial. Si que resulta preocupante, sin embargo, el
ambiente de crispacién politica vivido en el Oltimo
trimestre del afo dos mil cuatro con ocasién de di-
cha reforma y que, en mi apinién, ha contribuido,
una vez mas y desgraciadamente, a proyectar en la
opinidn pablica una imagen de una justicia politiza-
da que contribuye a disminuir su auctoritas, y, en de-
finitiva, la confianza de la ciudadania en la misma;
ambiente de crispacidn que, por otra parte, parece
que se va a mantener habida cuenta del anuncio del
portavoz papular Ignacio Astarloa sobre la intencién
de su Grupo —el Parlamentario Popular— de impe-
dir cualquier renavacién en la cuspide de la estructu-
ra judicial que se pudiera plantear con la aplicacion
del nuevo qudrum —que si se dilatara en el tiempo
haria incluso inviable la renovacién del Consejo
General del Poder Judicial en noviembre de dos mil
seis— lo que, en definitiva, podria provocar uno de
los efectos perniciosos que se han achacado a la
nueva mayoria reforzada introducida en tanto en
cuanto podria conducir a la paralizacién del funcio-
namiento del drgano de gobierno del Poder Judicial.
Pero, de cualquier forma. e independientemente
de gue pueda ponerse en cuestidon —no sin razén—
que haya sido exclusivamente la buena voluntad de
los protagonistas en el proceso la que ha motivado la
propuesta de la reforma del quérum para decidir,
entre otras cosas, sobre los nombramientos discre-
cionales de los magistrados del Tribunal Supremo, lo
cierto es que dicha reforma admite una reflexién de
fondo autdnoma —al margen de las cuestiones de
forma y de los criterios de opartunidad politica que
sin lugar a dudas motivaron su propuesta®— acerca
de su viabilidad para garantizar, tal y como se ha afir-
mado, por un parte, el principic de mérito y capaci-
dad, y, por ofra parte, el principio de independencia
judicial y para requerir, si la conclusién es que puede
producir efectos positivos, o, al menos, que puede
producir més beneficios que perjuicios, que se man-
tenga en el tiempo con independencia de la compo-
sicién particular del Consejo en cada mandato®.

¢ La diputada del Grupo Parlamentario Vasco, en el debate de
la Proposicion no de Ley, sefialé que su Grupo consideraba que
dichas medificaciones “no son por razones de modelo demacrati-
ce, No son por razones de concepto, sino por razenes de estrate-
gia de oporiunidad politica. que son perfectamente legitmas pero
Que nada tienen que ver con lo anterior (...}", como lo probaba,
para ellos, el hecho de que no se hubiera incidide en el tema de
la descentralizacidn de la Justicia. Vease el DS. Congreso de los
Diputades, Pleno y Diputacion Permanents, nim. 31, de 21 de
septiembre de 2004.

? Sobre la intencién de mantener [a madificacian finalmente
frustrada en el futuro. veanse las afirmaciones del Grupo
Parlamentario Socialista can ocasidn de la discusién de la
Proposicidn no de Ley' “Nosotros pretendemos impedir ahora y
en el futuro, mediante la conshitucitn o imposicién de un quorum,
esa practica [se refiere a la imposicién del cnterio de la mayona
para decidir sabre los nomhramientos discrecionales] e imponer

'l. EL NOMBRAMIENTO DE LOS
MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. El nombramiento de los magistrados del
Tribunal Supremo atendiendo a la naturaleza
de la funcidn jurisdiccional

1.1. La naturaleza de la funcién jurisdiccional

La funcidn jurisdiccional que desarrollan jueces y
magistrados presenta una incuestionable naturale-
za mixta ya que. si bien por una parte dicha funcion
consiste en una actividad de caracter eminentemen-
te técnico, en tanto en cuanto las actividades praba-
toria y aplicativa del Derecho que realiza el opera-
dor juridco aparecen predeterminadas por la
aplicacion del criterio de la racionalidad y por el pro-
pio ordenamiento juridico, no lo es absolutamente,
como se pone de manifiesto con la asuncién del
principio de la libre valoracién de la prueba y la su-
peracidn de la tesis decimonbnica sobre la aplica-
cidn mecanicista del Derecho que se sustentaba en
la premisa sobre la existencia de un ordenamiento
juridica cerrado, completo y coherente, en el que no
resultaba posible vislumbrar la existencia de lagu-
nas ni antinomias. En ia actualidad, por consiguen-
te, es preciso reconocer la naturaleza normativa en
la actuacioén del operador juridico, sencillamente,
porgue dicha actuacién no aparece predeterminada
en todos sus extremes. El principio de la libre vala-
racion de |la prueba y la consagracion de la tesis de
la discrecionalidad judicial implican, en definitiva, la
existencia de un cierto margen de libertad en el juz-
gador para concretar la solucién de un caso concre-
to, lo cual le va a permitir, finalmente, reflejar en la
sentencia su propia sensibilidad al respecto’.

En concreto, esta naturaleza mixta del acto proba-
torio de los hechos y aplicativo del Derecho debe
condicionar, a mi juicio, la eleccién sobre el sistema
destinado a cubrir las vacantes que se producen en
la clispide del sistema judicial. Si, por un lada, sus
actividades consisten en un acto de naturaleza emi-
nentemente técnica, parece razonable exigir que los
titulares de los érganas que las desarrollan se elijan
entre técnicos", y. todavia mas, y habida cuenta las

el consenso, el didloge. (...) Esto es mas democratico, este es,
llevar la pluralidad consttucional y social tambien al ambite de los
Jueces. (. ) Sefior Michawvila, escuche bien porgue esto quedara
reflejado en el "Diano de Sesiones™ no es verdad que ahera
aprobemos este para en el afio 2006, con nuestra mayona, vol-
verlo a modificar para copar los 6rganos judiciales. Ne: el Paride
Socialista, el Grupo Parlamentaric Socialista y el Goblerno, por-
que el ministro lo ha dicho, se compremeten a mantener esto an
el 2006 y en el futuro, para que nadie@ueda manipular cermo ac-
tualmente se esta manipulande”; DS. Cengrese de los Diputados,
Pleno y Diputacion Permanente, num. 31, de 21 de sepliembre
de 2004,

' Por elle es preciso, tal y como se ha sefialado, ncidir sobie
los instrumentos de justificacion de las decisionas judiciales,
para, por una parte, proporctonar al operador juridico una legiti-
macion demecratica que por conducto representativo no posee,
y, por otra, garantizar una previsibilidad suficiente en la aplicacion
del Dereche que permita realizar el principie fundamental de la
segundad juridica, irrenunciable en cualquier Estado de Derecho.

" Sabre el acceso a la judicatura a través de cnteries tecnicos
vease Guastim, R., "Il quuthce e 1a legge. Question di interpreta-
zione dell'art. 101 Cost.", Studi in onore di Manlo Mazziotn d
Celsc |, CEDAM, Padova 1995, pags. 834-835. La investidura ac-
tual de los jueces es una excepcion en el sistema democratico en
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importantes funciones que tiene encomendadas el
Tribunal Supremo, entre los mejores técnicos, lo
cual debe conducir de forma inexcusable a utilizar
unos procedimientos de seleccidn de los mismos
conformes al principio de mérito y capacidad. Ahora
bien, y como ya hemos sefialado, el reconocimiento
de la decisién judicial discrecional, frente a los siste-
mas de la decisian judicial libre y los sistemas de la
decision judicial vinculada'?, que va a permitir que
cualquier operador juridico refleje sus propias sensi-
bilidades con respecto a los problemas juridicos
concretos que deba resolver, justifica, a mi juicio, las
demandas de aquellos que solicitan que en los altos
puestos del Poder Judicial, desde donde se orientan
las decisiones de otros jueces y magistrados “infe-
riores” a través del sistema de recursos establecido,
se encuentren representadas las distintas sensibili-
dades presentes en la judicatura, a su vez reflejo de
las distintas sensibilidades presentes en el Consejo
y en la sociedad, lo que, en definitiva, implica reco-
nocer que el criterio de mérito y capacidad, si bien
fundamental, no resuita suficiente para componer
de forma adecuada un Tribunal Supremo, simple-
mente, porque dicho criterio no resulta apropiado
para garantizar 1a presencia de las distintas sensibi-
lidades a las que he hecho referencia. En este am-
bito, por consiguiente, el principio de igualdad que
preserva un sistema de promocién regido exclusiva-
mente por los principios de ménto y capacidad,
debe ceder en algun punto en aras de conseguir
una composicion plural en el drgano supremo de la
jurisdiccién ordinaria.

1.2. El nombramiento de los magisirados del
Tribunal Supremo conforme a los criterlos
de mérito y capacidad y el quorum
reforzado

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica de
reforma del articulo 127 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, 1a justifica, entre otras razones, por-
que a su través se podra garantizar la llegada de los
mas capaces al Suprema. Sin embargo, en mi opi-
nién y coincidiendo en este punto con el informe que
aprobd la mayoria conservadora del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial con relacion al
Anteproyecto de Ley correspondiente™, y con las

el que prevalece, como es natural, el método representativo. Pero
es Una excepcidtn jushficada porgue el juez es la salvaguarda del
saber |uridice, eminentemente técrico y. por ello, es natural y
oporiung que s Jueces se eljan entre tecnicos y no sean dele-
gados representantes de designacibn pohtica; De Huggiero, L.,
“La legitmazzione del potere del gudice ogg in Italia”, Questione
Giustizia, num 1, 1988.\25’!9 197.

2 Al respecto véase Wréblewsk, J , "Theoretical and 1deoiog)-
cal problems of judicial independence”, Los jueces en una socle-
dad democrdtica, coord Juan Iganila Salaverria, Instiuto Vasco
de Administracion Poblica, Onati, 1987, pag 32

1 Me estoy refiriendo al Anteproyecto que precedio |a aproba-
cion del pnmer Proyecto de Ley de reforma de la Lay Organica
del Poder Judicial que presentc el Goerne al respecto El se-
gundo Proyecio de Ley no fue sometide a informe del CGPJ, y, en
oste sentido, el Grupo Parlamentano Popular y la mayona del
propic érganc de gotierno del Poder Judicial, consideran que
éste puede ser uno mas de los vicios foermales de constitucional-
dad que aquejan al procedimento que ha conducido a la aproba-
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enmiendas que en su dia presentaron los Grupos
Parlamentarios Popular y de Convergéncia i Unié
durante la tramitacién parlamentaria de los dos
Proyectos de Ley en el Congreso'®, no resulta posi-
ble vislumbrar una relacion de adecuacion entre la
medida aprobada, el quérum de los tres quintos del
Pleno para las propuestas discrecionales de nom-
bramiento, y la finalidad pretendida, consistente en
la aplicacién de los criterios de mérito y capacidad a
los candidatos para proponer su nombramiento.
Mas aun, mientras se estuvo aplicando el sistema
—mas o0 menos propoercional— para efectuar las
propuestas de estos nombramientos, al margen de
la mayoria simple ya derogada que establecia la
Ley Organica del Poder Judicial, no se produjo un
debate seno en el érgano de gobierno del Poder
Judicial para consensuar al candidato con los mejo-
res meritos, sino que, antes bien, se desarrollé un
sisterna de distribucidn de puestos atendiendo ex-
clusivamente a la cuota que se ostentara en el
Consejo y ajeno, por tanto, a la aplicacién de los
principios de mérito y capacidad's.

Sin embargo, parece incuestionable, atendiendo a
la naturaleza eminentemente técnica de la funcién
jurisdiccional que desarrollan los operadores juridi-
cos, que no se puede eludir el papel fundamental
que debe jugar el principio de mérito y capacidad
para efectuar las propuestas de nombramiento de,
entre otros, los magistrades del Tribunal Supremo.
Ahora bien, de momento y al margen de la reforma
recientemente producida en la Ley Organica del
Poder Judicial, lo cierto es gue se mantiene el nota-
ble margen de libertad con el que siempre ha conta-

cidn de la reforma de l[a Ley Orgamica del Poder Judicial, si ben
es cierto que, por ofra pane, la minana progresista del Consajo
ha considerado superfluc un segunde informe por tratarse, como
es el caso, de dos Proyectos de Ley idénticos.

™ La propuesta mas concreta y meditada en este punto ha sido
la de Convergeéncia | Unio, que propuso una nueva redaccién a la
reforma del articulo 127 LOPJ en virtud de la cual el Consejo
General del Peder Judicial debena, para efectuar las propuestas
de nombramienio por mayona de tres guintos previstas en el
aparlado primero del precepto, establecer previamente los cnte-
rios y baremos objetivos para la valoracion de los méntes y capa-
cidades en la provision de las plazas a cubrnir. Dichas propuestas
de nombramiento deberian aparecer, en todo caso, motivadas en
funcion del grado de cumphkmiento de los cntenos y de los bare-
mos que se hubieran fijado prewamente. Junto a ello. Conver-
géncia ) Unic pedia que se requinera de manera preceptiva, para
la provision de las plazas vacantes en el Trbunal Supremo, un in-
forme no vinculante sobre los candidatos por parte de la Sala de
Gobierng del mismo, e, ugualmente.gero para la provision de las
plazas de presidente del Tribunal Supenor de Justicia de una
Comunidad Autonoma, un informe no vinculante de (a respectiva
Sala de Goberng, en la tramitacidn del primer Proyecto de Ley
véase el BOCG Congreso de los Diputados, serie K nam. 12-4,
de 22 de noviembre de 2004,8 en Ia tramitacyon del segundo
Proyecto de Ley vease BOCG Congreso de los Diputados, sene
A, num. 17-3, de 4 de diciembre de 2004

'* En el debate de la Proposicién no de Ley, por ejemplo, la di-
putada del Grupo Parlamentario Vasco afirmé que incluse desde
instancias progresistas se habia cuestionado que el nuevo qud-
rum favoreciera el nombramiente discrecional de estos cargos
atendiendo a los principios de ménto y capacidad, pues, proba-
blemente, para ponerse de acuerdo, se podria concluir con el
nombramiento "de junstas mediocres, mencs polémicos, menos
significados y que quizd supusiese una bajada en el escalén de
los méritcs de quienes puedan componer o llegar a desemperfar
puestos tanto en el Tnbunal Supremo como en los Tnbunales
Supariores de Justicia™. Al respecto véase el DS. Congreso de los
Diputades, Pleno y Diputacidn Psrmanente, num. 31, de 21 de
septiembre de 2004.



do el Consejo para efectuar las propuestas de nom-
bramiento en este importante escalafén'®. Y aun-
que, evidentemente, resulta necesario reconocer
tierto margen de libertad en la actuacion del drgano
de gobierno del Poder Judicial para permitire asi
compener un Tribunal Supremo plural en atencién a
las diferentes sensibilidades de los candidatos, re-
flejo a su vez de las propias sensibilidades presen-
tes en el Consejo y la sociedad, lo cierto es que, por
otra parte, deben imponerse finalmente ciertos me-
canismos que permitan que los principios de mérito
y capacidad constituyan (frente a lo gue hasta ahora
ha sido una actuacién discrecional presidida basica-
mente por la eleccién de los candidatos en funcion
de cuotas en el Consejo y no en funcion de sus mé-
ritos) la guia basica de actuacién del érgano de go-
bierno del Poder Judicial en el ejercicio de dicha
atribucion.

El Tribunal Suprema, como todes sabemos, es el
interprete supremo de la legalidad ordinaria y esta
funcion exige un alto grado de profesionalidad y de
técnica juridica en sus integrantes que creemos
debe acreditarse establecienda un procedimiento
de control de los méritos de los candidatos para ve-
rificar que, efectivamente. resultan los mas aptos
para desempefiar las importantes funciones que et
Tribunal Supremo les tiene reservadas. Desde este
punto de vista. las tesis mayaoritarias de la doctrina
actual en Espafa. si bien no cuestionan la presen-
cia de cierta discrecionalidad del Consejo para deci-
dir en esta materia, plantean, sin embargo, la nece-
sidad de sujetar sus propuestas discrecionales de
nombramiento a unos criterios y a un sistema de va-
loracion que responda realmente a la cualificacion
juridico-técnica de los puestos vacantes que estan
llamados a ser ocupados. Esto es, y de la misma
manera que sucede con ocasion de los nembra-
mientos discrecionales que existen en el seno de la
Administracién Puablica, es precisc que el drgano de
gobierno de! Pader Judicial aplique el criterio de la
tecnicidad —mérito y capacidad— para efectuar las
propuestas de los nombramientos de la carrera judi-
cial, en especial, cuando se trata de magistrados del
Tribunal Supremo'”. No es posible que los nombra-
mientos para desempefiar una funcién, como he-
mos sefalade, de naturaleza eminentemente técni-
ca, se cimenten basicamente sobre razones de
confianza'®, puro amiguismo o afinidad politica. sen-

's De una lectura de los preceptos que ragulan esta materia en
la Ley Qrganica del Poder Judicial (art. 342 'y ss.}, se puede con-
clur que la antigliedad no es un cnteno de promocion sino un re-
quisito para ser promovido Una vez verificado éste, nos encon-
tframos con una fuerte dcsis de discrecionalidad por parte del
Grgano de gobierno del Poder Judicial para efectuar las propues-
tas de nombramiento.

7 Sobre esta cuestion vease Bacigalupo Saggese, M., *En tor-
no a la motivacion de los actos discrecionales emanados de los
¢rganos colegiados’ ;Debe el Consejo General del Poder
Judicial motivar los nombramientos judiciales de caracter discre-
cional?", Rewista Espartola de Derecho Constitucronal, num. 107,
julio-septiembre 2000, pags 414-415.

" A pesar de lo establacido en el FJ 4° de la STS de 30 de no-
viembre de 1999. Un comentario critico sobre la misma, que com-
partimos, véase en Bacigalupo Saggese, M., “En lomo a la moti-
vacidn de los actos discrecionales emanados de las organos
colegados: ;Debe el Consejo General del Poder Judicial .7, ob.
cit., pags. 407-420.

cillamente, porque dichas razones no responden a
la necesaria cualificacion juridico-técnica de los
puestos vacantes que deben cubrirse.

Desde este punto de vista, se ha sefialado que
aungue la discrecionalidad técnica para proveer de-
terminadas plazas implica que los criterios de valo-
racidén no estan predeterminados de forma reglada,
sino que el 6rgano en el que reside ta competencia
discrecional tiene un margen de libertad para deter-
minar qué criterios de valoracién van a ser tenidos
en cuenta para atribuir el cargo y de gué modo van
a ser valorados', ello no impide que estos criterios
respondan a las especificidades técnicas de {a fun-
cidn que se debe desarrollar, que. ademas, deben
aparecer detallados con suficiente grado de preci-
sion y publicitados. por ejemplo, en la propia convo-
catoria de plazas o, incluso mejor y para ewvitar la
configuracién ex post facto de las caracteristicas
técnicas de la plaza en atencién a amiguismos par-
ticulares o afinidades politicas, al inicio del afio judi-
cial®. Incluso se ha planteado la posibilidad de que
se hicieran pablicos al inicio del mandato del corres-
pondiente Consejo, y, yendo todavia mas alla, los
hay que apuntan a una necesaria predeterminacion
normativa de dichos criterios a través de la propia
Ley Organica del Poder Judicial y del desarroilo re-
glamentario que pudiera realizar el Consejo General
del Poder Judicial al respecto®!.

En cualquier caso, la limitacién del margen de dis-
crecionalidad del que dispone el Consejo General del
Poder Judicial para nombrar a estos cargos a través
del establecimiente de criterios previos y generales
de evaluacion de los candidatos adecuados a las
caracteristicas propias de la funcién que se debe
desarrollar es todavia una cuestion pendiente que
parece que ningun Gobierno tiene interés por abor-
dar cuando, realmente, una decisién en este sentido
parece absolutamente necesaria —habida cuenta la
aplicacién realizada hasta el momento de la enorme
discrecionalidad existente al respecto— para garan-
tizar la existencia de una justicia mas independiente
y técnica y consolidar asi, si no recuperar, una legiti-
midad perdida en el ambito de la magistratura, capaz
de preservar su auctoritas?? y de mantener la con-
fianza del justiciable en la Administracion de Justicia.

19 imdem, pag. 413.

* En parecidos términos De Marino, R, "Funcion junsdiccional
e independencia judicial”, Terceras Jornadas de Derecho Judicial,
vol |, Ministario de Justicia, Secretana Genarat Técnica, Centro
de Publicacicnes, Madrid, 1987 La transparencia y publicidad de
los criterios técnicos en los que se va a basar la designacién de
los aspirantes nc se produce en el modelo actual.

2 En este sentido se pronuncid el infarme de la Comision de
Estudios e Informes al que nog venimos refiriendo en este traba-
jo En concreto, su texto sefiala que la deficiancia en la cualfica-
cion técnica de los sujetos que acceden al Tribunal Supremo solo
se puede corregr ‘raqulando ¢con mayor densidad normativa los
critenos de selaceidn que determinen la idonedad para el acceso
al Tnbunal Supremo”; informe de la Comision de Estudios e
Informes del CGPJ: ob. cit., pag 29.

2 | a cual se traduce en aquella “supenondad moral, prestiglo o
dignidad social de la Magistratura, que debe concurrir en el drga-
no junsdiccional a fin de que sus decisiones se impongan no tan-
to por la mera existencia de un proceso de gjecucion que las res-
palda, cuando por la propia autondad o prestgio del sujeto de
que emanan”; Gimeno Sendra, V., "El control de los jueces por la
sociadad”, Revista del Poder Judicial, niim. 48, pag. 40.
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Por otra parte, establecer un sistema de acredita-
cién y valoracion de los méritos para decidir sobre el
nombramiento para el puesto atendiendo a la cuali-
ficaciéon de los candidatos, implica reconocer que la
actividad del Consejo General del Poder Judicial. en
este punto, es susceptible de fiscalizacion, y, por
tanto, de control jurisdiccional ordinario. Y en tanto
en cuanto la motivacién hace efectivo el control,
sera necesario aportar los argumentos, materialesy
formales, en virtud de los cuales se ha optado por
uno de los candidatos aspirantes al cargo discrecio-
nal?, E| principio de transparencia que debe presidir
la actuacion administrativa y la necesidad de facilitar
el control del acto administrativo y la venficacion de
su adecuacién al fin perseguido obliga a motivar, al
menos, siempre gue se trate de actos con proyec-
cion externa o en los que resulten afectados dere-
chos e intereses del ciudadano. Esta tesis resulta
aplicable a los actos de nombramiento discrecional
del Consejo General del Poder Judicial, de naturale-
za administrativa, si bien. incomprensiblemente, la
Ley Orgénica 19/2003, de 23 de noviembre, de mo-
dificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, ha suprmido el apartado 52 que
afadio la Ley Organica 16/1994, también de refor-
ma de la Ley Organica del Poder Judicial del afno
1985, por el que se establecia que “Los acuerdos de
los érganos del Consejo serén siempre motivados”.

1.3. La pluralidad en el nombramiento
de los magistrados del Tribunal Supremo
y el quérum reforzado

Las soluciones, unas mas extremas que otras
como se ha podido camprobar, dingidas a limitar el
margen de discrecionalidad del érgano de gobierno
del Poder Judicial en el nombramiento de los magis-
trados del Tribunal Supremo. pretenden establecer
un sistema de acreditacion de meritos explicito que
garantice la llegada de buenos técnicos a este érga-
no. Superados determinados baremos establecidos
de acuerdo con el criterio de mérito y capacidad,
sera preciso mantener cierta discrecionalidad del
Consejo General del Poder Judicial para decidir al
respecto con el objete de optimizar el nombramien-
102, una discrecionalidad ésta que, a mi juicio, debe

# Eslo es, se deben aportar los argumentos sobre la compe-
tencia para adoptar la medida y la observancia del procedimiento
dabido y tambien los crileros en los que se fundo (a decisidn,
Bacigalupo Saggese, M., "En fomo a la motivacion de los actos
discrecionales emanados de los arganos colegiados. ;Debe el
Consajo General del Poder Judicial .?". ob. cit, pags 417-420.
La discrecionalidad tecnica "no sdlo no exime sine qué @s prect-
samente la que exige la motivacion del acto adoptado én su vir-
tud”, tbidem, pag. 41B. “Salvo quizas en el supusesto de actos fa-
vorables, reglados, y que no lmiten intereses de terceros,
pracicamente, todos los actos deben ser motivados™; Fernandez
Montalvo R., “Funcianes consultiva, informativa, y resolutiva del
Consejo General del Pader Judicial”, Ei gobierno de Ia justcia El
Consefo General del Poder Judicial, Universidad de Valla-
dolid, 1996, pag. 139. A favor de la motivacion de cualquier nom-
bramiento discrecional en la carrera judial se muestra tambien
Martinez Mufoaz, F., “Tema para el debate' el Consejo General
del Poder Judwal', Anuano de Derecho Conslitucional y
Parlamentario, num 4, 1992, pag. 130

23 “En aste sentido, e Tribunal Constitucional ha establecdo
doctrina del derecho de acceso a los cargas pubhcos funcionana-

36

Ir encaminada a garantizar la presencia de las dis-
tintas sensibildades de la judicatura en el organo
supremo de la jurisdiccion ordinaria, que son a su
vez reflejo de las distintas sensibilidades existentes
en el Consejo y en la sociedad®. Como vemos, la
discrecionalidad en el nombramiento de los magis-
trados del Tribunal Supremo impondria asi ciertos li-
mites en |a aplicacidn del principio de mérito y capa-
cidad, ya que superado el baremo establecido al
efecto, seria necesario proceder al nombramiento
de los candidatos buscando garantizar el pluralismo
en |la cuspide del sistema judicial.

En este sentido, el refuerzo del quérum preciso
por parte del Pleno del drgano de gobierno del
Poder Judicial para proponer el nombramiento de
los magistrados del Tribunal Supremo resulta, en mi
opinion, y a pesar de lo que afirmé el informe del
Consejo General del Poder Judicial al que ya hemos
hecho referencia en varias ocasiones y que excluia
de forma absoluta la aplicacion de un quérum refor-
zado en su vertiente intraorganica?®, un instrumento
mucho mas adecuado para garantizar una mayor
pluralidad de sensibilidades en la cospide judicial
que el derogado quérum de la mayoria simple.

Cuando el pacto implicito en virtud del cual el
Consejo General del Poder Judicial debia formular
las propuestas de nombramiento de los magistrados

les frasladable a lgs judiciales, aungue sea con daterminados
matices cuando del Trnbunal Supremo se trate, por la inewtable
capacidad de arbidre que respactlo a éste se ha de recaonocer al
Consejo General del Poder Judicial para slegir e individualizar
entre aguellos vanos solicitantes que hayan supérado los bare-
mos establecidos da acuerdn con los criterios de ménto y capac-
gad. Es decir, entendemos que sobre crienos objetivados que
condicionan el acceso al Tribunal Supremo as imprescindible un
cierla margen de prudente discrecionalidad dingida estrictamente
a la optimizacion de la decision en el nombramiento, Con ngds-
pendencia de ese arbdrio final del Consejo los criterios de merito
y capacidad deben ser respetados exigendo la fiyacidn de crite-
ros previos de seleccion, tanto mas s1 Se toma en considaracion
la vertienie subjetiva del derecho de los candidates a acceder en
condiciones de igualdad { }", Informe de la Comusign de
Estudios e Informes del CGPJ, ab. ot , pag. 28.

# Por otra parte, el tema de la discrecionalidad cuando se tra-
ta de otros altos cargos del Poder Judicial como por ejemplo 10s
presidentes de los Tribunales Supéenares de Justicia que realizan
funciones de naturaleza gubernativa, dabe ser afrontado de far-
ma bien diversa y, en estos casos, ng vemes el ncanveniente an
aphcar un procedimiento en el que las propuestas de nombra-
miento de estos cargoes se rgweran por un sistema de naturaleza
raglada. En este sentido, y en concreto en el Ambilo de la magis-
rratura italana. el profesor Pizzoruso ha sugerido, para eliminar
los inconvenientes gque dimanan de la exislencia de una carrera
judicial. que solo se distinga a los componentes de la Corte de
Casacion, por la particular relevancia constducional que tenen. y
gue se supnman los nombramientos discrecionales de los pues-
tos diractivos, que deben conligurarse siempre con caracter tem-
poral y cuyas funciones deberan ser ainbuidas, bien madiante
sleccion por pane de todos los magistrados del drgano nteresa-
da, bien madiante un sistema de formacion de hisias; Pizzoruso,
A L'organizzazione della gushzia i talia. La magistratura nel
sislema palhca e wsttuzionale, ed. Piccola Biblioteca Enaudi,
Torino, 1990. pag 42

“n *La mayoria cualficada de 3/5 adquiere entonces su sentido
ultima como cautela o mecanismo en |a relacidn Nteorganica del
Consejo ¢on otros poderas y organos del Estado ¢ en su propa
integracion, este fundamento cualficador de las decisiones se di-
sipa. por el contraria, por manfiesta ausencia de peso especifico,
an el ambito intraorganice, cuando se frala del ejercicio de las
atribuciones que el ordenamiento confiere al Consejo en su cali-
dad de ¢rgana de gobiarno del Poder Judicial sobre matarias ¢o-
rrespondientas al estatuto juridico de los jueces, ambito donde el
sistema de mayora simple ha sido entendido como mas aprop(a-
do para 1a expresion de su voluntad”; informe de la Comisién de
Estudios o Intormes del CGPJ; ob ¢t , pags 20-21



del Tribunal Supremo de una forma proporcional
guiebra, el sistema de mayoria simple pone de ma-
niftesto sus evidentes deficiencias, esto es, su inca-
pacidad para provocar una composicién plural del
organo intérprete supremo de la legalidad ordinaria.
Desde este punto de vista, el quérum reforzade que
introduce la refarma, con independencia de que se
adopten medidas que garanticen la mejor capacidad
y mérito de los que llegan a estos puestos, permite,
en mayor medida que el quérum de la mayaoria sim-
ple, componer un Tribunal Supremo atendiende a
las diferentes sensibilidades sociales pues, como ya
hemos sefialado. el ordenamiento juridico no es un
ordenamiento cerrado, y, por consiguiente. es preci-
s0 introducir distintas sensibilidades en la cldspide
judicial gue puedan funcionar come contrapesc en
el momento de su aplicacién. La importancia de di-
cha finalidad justifica, en mi opinién, la adopcion del
nuevo sistema, aun a pesar de las deficiencias que
se pueden presentar en el momento de su aplica-
cidn y que probablemente se presentardan habida
cuenta las manifestaciones realizadas al respecto
por el Grupo Parlamentario Popular el dia nueve de
diciembre de dos mil cuatro en el Congreso®, como
seria, por ejemplo, la relativa al bloquec que podria
producirse en un cencreto momento en el funciona-
miento del érganc de gobierno del Poder Judicial®.

2. El nombramiento de los magistrados del
Tribunal Supremo atendiendo al principio
de independencia judicial

En la judicatura espafiola, “el juez no es un profe-
sional experimentado y prestigioso del Derecho
que. como culminacion de su carrera, es llamado al
gjercicio de la jurisdiccion, sino un licenciado en
Deracho —normaimente sin experiencia previa y
cuya personalidad global resulta desconocida— que
aspira a ascender dentro de un cuerpo de funciona-
rios y gue, por tanto, s sensible a cuanto pueda su-
poner un obstaculo para la consecucion de este ob-

<7 En concreto, el portavoz popular, don Ignacio Astarloa, sena-
lé que “ninguna renovacion —escuchen senorias— del Consejo
contara con la voluniad del Grupo Popular hasta tanto no se vuel-
va a asegurar que la voluntad mayontana del cuerpo electoral
compusesta por jueces y magistrados es respetada en forma efec-
tiva. sin interferencias de ingenieria del poder politico, como las
que ahora se quieren aprobar per la mayoria de esta Camara'.

2 El informe de la Comisién de Estudios & Informes del CGPJ
ha puesto de manifiesto que el nuevo quérum reforzado puede di-
ficultar la formacion de la voluntad del organo de gobierno del
Poder Judicial favoreciendo la formaciéon de minorias de blogueo;
informe de la Comisién de Estudios e Informes del CGPJ; ob. cit.,
pags. 21-22. En el mismo sentido, con ocasion del debate de la
Proposicion no de Ley, la diputada del Grupo Parlamentario
Vasco puso de manifiesto que podria suceder que, a traves del
nuevo quorum reforzado, se pospusiesen sine die determinados
nombramientos; DS. Congreso de los Diputados, Pleno y
Diputacion Permanente, num 31, de 21 de septiembre de 2004
Coma he afirmado, considero que la utilizacion del quérum refor-
zade puede plantear en un determinade momente el problema
mencionado en estas ineas, s1 bien es cierto que, a diferencia de
lo que soshene la mayena conservadora de! Consejo, la decision
sabra el nombramiente de les magistrados del Tnbunal Supremo
no me parece, en absoluto, una decisién de una repercusion so-
cial menor, per las cuesticnes a las que ya he hecho referencia, lo
que, en defintiva, jusbfica la ulima reforma introducida al respec-
to en la Ley Orgamca del Poder Judicial.

jetivo™®, can el consiguiente peligro que puede deri-
var de elle para la vigencia efectiva de la garantia
funcional de la independencia judicial, especialmen-
te cuando se trata de sistemas de promocion de na-
turaleza discrecional como el que afecta a los ma-
gistrados del Tribunal Supremo. Concretamente, la
historia de la Administracion de Justicia espafiola
constituye un ejemplo en el que se evidencia con
clandad meridiana cémo la articulacién de un siste-
ma de ascensos de naturaleza discrecional para la
promocion de los altos cargos del Poder Judicial ha
permitido que sucesivos Gobiernos realizaran un
control indirecte sobre la judicatura impidiendole,
por esta via, constituirse como un auténtico poder
independiente capaz de garantizar la limitacién juri-
dica del poder politico®.

El problema, una vez que el Consejo General del
Poder Judicial ha asumido estas competencias,
tradicionalmente en manos del Poder Ejecutivo,
se traslada al dmbito interno de |a propia organi-
zacion judicial. Y es, precisamente, el enorme mar-
gen de libertad con el gue ha contado y cuenta el
Consejo tras su creacion por la Constitucion
Espanola de 1978 para decidir sobre el ascenso
a la categoria de magistrade del Tribunal Supremo,
el gue plantea actualmente en el ordenamiento
juridico espafiol, con toda su agudeza, el proble-
ma de la promocién como amenaza a la indepen-
dencia de jueces y magistrados?!, maxime si tene-
mos en cuenta que dicho margen de
discrecionalidad en la voluntad de los drganos que
antes y ahora han decidido al respecto, no se ha
conducido, habitualmente, con arreglo a criterios
técnicos, sino, antes bien, con arreglo a unas pau-
tas basadas exclusivamente en intereses de la
politica de partidos que, en primer lugar, han podi-
do incidir de forma negativa en la cualificacion juri-
dico-técnica de los que finalmente han llegado a
estos puestos, y. en segundo lugar, ha condicio-
nado la independencia de unos jueces y magis-
trados que sienten como su actuacion jurisdiccio-

 Diez-Picaze, L.M., “Notas de derecho comparado sobre la
mdependencia judicial®, Rewista Esparicla de Derecho
Canstitucianal, num. 34, enero-abnl 1992, pag 50 Publhicado
tambien en La prateccion juridica del ciudadana. Estudios en ho-
menafe al profesor J. Gonzdlez Pérez, |, Madrid 1883. En el mis-
me sentido vease De Otto, |., Esfudios sobre ef Poder.., ob it ,
pag 126.

% UUna parspectiva historica de la independencia judicial en el
sistema de ascensos en Espafia véase en Martinez Alarcén,
ML, La indapendencia judicral, CEPC, Madnd 2004, pags. 242-
246, Al respeclo véase. \gualmente, Lanero Taboas, M., Una mifi-
¢ia de /a Justicia. La politica judicial def franquismo {1936-1945),
CEC, Madrid, 1996, pag. 166 La autora alude a la famentable si-
tuacion del principio de independencia judicial duranie el regimen
franquista debide, entra otras cosas, a la relacion de cenfianza
que se estableci6 entre el Poder Ejecutivo y los altos cargos de la
judicatura.

¥ Con relacién al principio de independancia judicial, estamos
de acuerdo con Arnaldo Alcubilla cuando sefala que “‘ne es ex-
clusivaments en forno a la eleccién donde debe centrarse |a dis-
cusidn sobre el drgano de gabierna sino alrededor del modelo or-
ganizaliva elegide y particularmente en fa delerminacian de
elementos da obetivacion del ejercicio de sus alribuciones, de
modo muy senalado en lo que concierne a los nombramientos
para cargos discrecionales”, en “Una vision dinamica del Poder
Judicial®, Administracion Publica y Constitucion. Reflexiones s0-
bre ol XX Anwversano de la Consblucion espanola de 1978,
coord. E Alvarez Conde, INAP, 1998, pag 724. El subrayado es
nuestro
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nal es valorada a través de planteamientos muy
alejados de los principios de estricta profesionali-
dad.

Ahora bien, la leable intencion de corregir este de-
facto del funcionamiento de nuestro sistema juridico
podria conducirnos, por ejemplo, a predicar la bon-
dad del criterio de la antigiiedad en el ascenso a
esta categoria, argumentando que la naturaleza ex-
clusivamente reglada del mismo, gue sencillamente
suprime cualquier margen de libertad del érgano de
gobierno del Poder Judicial al respecto, constituye
una garantia absoluta del principio de independen-
cia judicial. Esta idea no resulta, en cualquier caso,
novedosa. Al respecto es preciso recordar el debate
que se predujo en ltalia en la década de los sesenta
del siglo veinte acerca de la modificacién del siste-
ma de ascensos para tener en cuenta la antigliedad
como criterio exclusivo de promocién del juez 6 ma-
gistrado. Pero esta tesis, conforme a la cual se pos-
tularia el ascenso a la categoria de magistrado del
Tribunal Supremo exclusivamente en funcion del cri-
terio de la antiguedad, desconoce un models de
operador juridico que, ademas de ser independien-
te, también debe estar técnicamente preparado en
virtud del conocimiento adquirido y de su capacidad
para ordenar el vasto material que el prolifico legis-
lador le ofrece cotidianamente®. Aungue la inamovi-
lidad judicial y la progresién de jueces y magistra-
dos en la funcion por antigiledad resuelve de raiz el
prablema relativo a la independencia judicial, por-
gue ya no tienen nada que esperar ni que temer
dentro de la organizacién judicial, no garantiza la
cualificacidn necesaria de los mismos para el
desempeiio de determinados puestos de la carrera
judicial, y, en definitiva, no favarece la calidad técni-
ca de la justicia®. "Hacer de la antigliedad el unico

% Pera, G., “L'ndependenza “interna” del gudicl”, Magistratt o
funzionar?, a cura d Giuseppe Maranini, ed. di Comunita, Milan,
1962, pags. 95-96 Es mas, los mecanismos de reclutamiento
quse premian |a profesionalidad refuerzan, siquiera sea de forma
indirecta, la ndependencia judicial. “Una buena preparaciéon pro-
fesional tiende a producir una fuerte identihcacion con el papel
que se desempeia y se convierte ast en parte de la identidad so-
cal y autoestima de los jueces, actuando como antidoto oficaz
contra influencias propias de caracter externg”, Guarmen, C., “El
acceso a la magistratura: problemas técnicos y analisis compara-
do’, £l acceso a ia funcion judicial Estudio comparado, coord. por
Ratael Jiménez Asensio, CGPJ, Madnd 2002, pag. 26.

# “Liberado de los condicionamientos de la carrera, el joven
magistrado vencedor por concurso ve asegurada, actualmente,
una progresion en grado y un tratamientc economico sequro y
franquilc. Perc esta mayor tranguiidad, st bien al servicio de una
serenidad en el juicio del juez, se arnesga a atenuar la capacidad
y &l empeno prolesional. La falla de cualquier sistema de selec-
cidn que privilegie el mento en térmings de capacidad o conoo-
miento técnico-normativo puede ser motivo de ‘dejadez’ 1anto en
la preparacidbn como en la actualizacion profesional de tos magis-
trados”, v, de esta forma, la via para deteriorar |a calidad de las
decisiones judiciales; Trocker, N, “La responsabilita del giudice”,
Amnista Trimestrale di Dirtto e Procedura Civile. N, 1982,
pag 1290 Se ha senalado también que, en Italia, la ausencia de
vinculo entre prestacién de servicios judiciales y beneficios en la
carrera, junto a fa posibilidad de obtener el ascenso como un ser-
vicio efectivo en las funciones judiciales muy limitado, ha prove-
cadoe la busqueda de gratificaciones externas minando la imagen
de independencia que deben mantener jueces y fiscales; Di
Federico, G., "Gl incanchi extragiudiziari der magistrati una gra-
ve minaccia per I'ndependenza ed imparcialita del giudice, una
grave viclazione del principio della divisione dei poterl”, La atfivita
extragiudiziarie del magistratr ordinan, CEDAM, Padua, 1981,
pags. LVI-LIX
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criterio para la promocién significa sin duda recurrir
a un baremo absolutamente objetivo, plenaments
igualador y ajeno a toda discrecianalidad. Pero pre-
cisamente por eso, por tratarse de un criteno imper-
sonal ante el que todos son iguales, se elimina todo
incentivo™*. Desde este punto de vista, no podemos
prescindir de un sistema de control sobre la profe-
sionalidad gue nos aleje de una justicia de baja cali-
dad, ineficiente y confiada a sujetos desmotivados y
dedicados a otras ocupaciones?.

Se ha sefalado, en cualguier caso, que las con-
secuencias negativas de un sistema de ascenso
guasi automatice en la carrera judicial (minora-
cion de la capacidad y empeno en la profesion y
consiguiente minaracion en la calidad de las deci-
siones) podria atenuarse a través de una respon-
sabilidad civil y disciplinaria mas decididas®. Sin
embargo, coincidimos con Ferri cuando sefiala
que incidir en el instituto de la responsabilidad de
la magistratura no es el mejor medio para garan-
tizar los derechos del ciudadano frente a los abu-
505 de jueces y magistrados, ya que el mecanis-
ma de responsabilidad opera ex post facto, esto es,
una vez producido el perjuicio, y, desde este punio
de vista, resulta mas conveniente incidir en la bls-
queda de mecanismos que prevengan el perjui-
cio®?, previendo, concretamente, una limitacién de
la discrecionalidad que actualmente rige el siste-
ma de ascensos a la categoria de magistrado del
Tribunal Supremo en atencion a las principios de
meérito y capacidad, intraduciende un sistema en
virtud del cual se establezcan explicitamente, de
forma precisa y transparente, uncs criterios de
promocion adecuados a la cualificacion técnica
que requiere el puesto vacante y unos procedi-
mientos de medicion de los mismas, también pre-
cisos y publicos, que van a permitir, a través de la
limitacién y posible contral de la actividad del ¢rga-
no competente en aste sentido (el Consejo General
del Peder Judicial), poner freno a actuaciones con-
trarias al principio de independencia judicial. Es
decir, el recurso al cnteno del ménto y capacidad
no solo aparece justificado por la naturaleza emi-
nentemente técnica de la actividad que desarrallan
los operadores jundicos, sing también por la nece-
sidad de preservar la independencia de jueces y
magistrados en el ejercicio de su funcién jurisdic-
cional.

De cualquier modo, y todavia a falta. como
hemos visto. de previsiones expresas que contri-
buyan realmente a limitar, a través de los princi-
pios de mérito y capacidad, las nombramientos
discrecionales de los magistrados del Tribunal
Supremo que realiza el Consejo, la pregunta seria
si, efectivamente y tal y como sugiere la Exposicion
de Motivas de la norma que ha refarmado el ar-

3 De Otto, 1. Estudios sobre el Poder . ob cit, pag. 124

* Gilvestri, G, Gustizia e giudicy nel sistema coshtuzionale,
G. Giappichelli editore. Torino. 1997, pag 163

* Trocker, N, “La responsabilita del ", ob. cn., pags. 1288-
1261,

37 Ferr), G.B., "Responsabilita del gudice e garanzie del citadi-
no", I Quadnmestre: Rivista ar Dintto Privado, 1985, pags 360-
361,



ticulo 127 de la Ley Organica del Poder Judicial,
el quérum de tres quintos para proceder a la desig-
nacion de dichos magistrados resulta eficaz para
reforzar la posicién institucional e independencia
del Poder Judicial

Con relacién a esta cuestién, el informe que la
Comisién de Estudios e Informes del Consejo
General del Poder Judicial elaboré con respecto al
Anteproyecto de Ley que en su dia presentd el
Ministerio de Justicia en cumplimiento de lo esta-
blecido en el articulo 108.e) LOPJ ante el érgano
de gobierno del Poder Judicial, y que finalmente
fue aprobado por la mayoria conservadora de su
Pleno, expresd su preocupacién al constatar que
se pretendia justificar dicha reforma apelando de
forma equivoca, a su juicio, al principio de inde-
pendencia judicial, sugiriendose que estaba —o
habia estado— en peligro por la aplicacion del sis-
tema de mayorias gue hasta entonces se habia
aplicade, lo cual, incluso, podria interpretarse como
una deslegitimacion sobrevenida de las designa-
ciones efectuadas conforme al sistema hasta
entonces vigente®® y del propic Consejo General
del Poder Judicial. institucion garante del principio
de la independencia al que, en opinién de esta
mayoria conservadora del organe de gobierno del
Poder Judicial, se presentaba como su principal
enemigo en tanto en cuanto se presumia un uso
desviadgo en el ejercicio de sus funciones?®,
Ademas, el informe afiadia que el nuevo quérum
gque pretendia imponerse no resultaba necesario
pargue no existia ningun desequilibric gque fuera
preciso corregir, afirmando posteriormente, y para-
dojicamente si tenemos en cuenta que este mismo
informe se refiere la falta de objetividad en la desig-
nacién de los candidatos por la ausencia de apli-
cacién de los criterios de mérito y capacidad en sus
propuestas de nombramiento, que el procedimiento
de toma de decisidn que se habia venido utilizan-
do —protagonizado por el sistema de designacion
de los aspirantes al cargo per la mayoria simple del
Fleno— aparecia arropado por las debidas garan-
tias de transparencia y objetividad*.

Ahora bien, come todos sabemas, la mayoria
conservadora del érgano de gobierno del Poder
Judicial, aplicando el qudrum de la mayoria sim-
ple ya derogado de la Ley Crganica del Poder
Judicial para formular las propuestas de nombra-
miento de los magistrados del Tribunal Supremo,
obvid el pacte implicito existente entre las diver-
sas posiciones representadas en el Consejo en
virtud del cual dichas propuestas de nombramientg
deberian etectuarse conforme a un criterio mas o
menos proporcional dirigido fundamentalmente a
garantizar la presencia de las distintas sensibili-
dadss de la judicatura, manifestacién a su vez de
las distintas sensibilidades presentes en la socie-
dad, en la cuspide del Poder Judicial. Pues bien,
las propuestas de nombramiento discrecional por

* Infarme de la Comisidn de Estudios e Informes del CGPJ, ob.,

cit., pa?. 7.
' {bidem, pag. 23.
40 fhidom, pags. 25-26.

el quérum de la mayoria simple de su Pleno esta-
ba provocande, a diferencia de lo que sostuve en
su dia la mayoria conservadora del grgano de
gobierna del Poder Judicial, un grave desequilibrio
en la composicidn de los altos cargos del Poder
Judicial que, en mi opinion, puede corregir el nuevo
quérum reforzado si es que, en efecto, el Partido
Popular no cumpliera finalmente con su amenaza
de paralizar el funcionamiento del érgano del
gobierno del Poder Judicial. Pero, con ser ésta la
finalidad fundamental que justifica la existencia
del nuevo qudrum, no es la Unica. Junto a esto, me
parece que la formulacion de las propuestas de
nombramiento de estas puestos judiciales por una
mayoria de al menos tres quintes de los miembros
del Pleno del Consejo produce también efectos
favorables en el grado de independencia de aque-
llos magistrados con expectativa de promaocionar
al Tribunal Supremg que ahora saben que su
ascenso no depende exclusivamente de la volun-
tad de la mayoria simple que previsiblemente
puede conseguir un Unico colectiva —can una sen-
sibilidad determinagda— en el Pleno del Consejo.

I1l. CONCLUSIONES

La limitacién de las facultades discrecionales del
Consejo General del Poder Judicial con relacion a
la propuesta de nombramiento de 108 magistradaos
del Tribunal Supremo constituye, en mi opinién, un
elemento determinante para garantizar la inde-
pendencia judicial de aquellos que legitimamente
aspiran a ocupar dichos cargos.

Pues bien, excluida la aplicacién exciusiva del cri-
terio reglado de la antigliedad para decidir scbre
la promociéon como magistrado del Tribunal
Supremo, la solucidn consistiria en limitar 1a dis-
crecionalidad que actualmente rige el sistema de
ascensos en dicho escalafon en Espafa a través
de la aplicacidn de los criterios de mérito y capa-
cidad, esto es, a través de la fijaciéon precisa y
transparente de unos criterios de promecién ade-
cuados a la cualificacion técnica precisa para el
desempeno del puesto vacante y de sus corres-
pondientes procedimientos de medicidn, si bien,
superados determinados baremos establecidos de
acuerdo caon lgs principios de mérito y capacidad,
serd necesario mantener cierta discrecionalidad
en el Consejo para que éste pueda garantizar una
composicidn plural en la cuspide del sistema judi-
cial. Por otra parte, el recurso a los principios de
mérito y capacidad no sélo incide positivamente por
lo que a la independencia judicial hace referencia,
sino que, ademds, son unos principios de aplica-
cion inexcusable una vez que se pone de mani-
fiesto la naturaleza eminentemente técnica que la
funcién jurisdiccional que desarrolian los opera-
dores juridicos.

E! nuevo quérum reforzado que ha introducido la
reciente reforma a la Ley Organica del Poder
Judicial para, entre otras cosas, decidir sobre las
propuestas de nombramiento de lgs magistrados
del Tribunal Supremo, no es un instrumentg apro-
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piado para mejorar la capacidad y el mérito de los
candidatos finalmente propuestos. Si que, sin em-
bargo, puede contribuir a mejorar el grado de inde-
pendencia de aquellos magistrades con expectativa
de prormocionar al Tribunal Supremo. En cualquier
caso, la mayor virtualidad de dicho guérum, y aqui
as donde radica realmente su importancia y 1a justi-
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ficacion de su existencia, consistira —salvo que,
como amenaza el Partido Popular, se produzca el
bloquec en el funcionamiento del Consejo— en ga-
rantizar una composicion mas plural en el érganc in-
térprete supremo de la egalidad ordinaria que aqué-
lla que se consequia con la aplicacién del ya
derogadc quérum de la mayoria simple.



ESTUDIOS

La reforma de la prisién provisional
(Leyes Organicas 13 y 15 de 2003)
y la doctrina del Tribunal Constitucional (ll)

iV. CLASES DE PRISION PROVISIONAL
1. Comunicada

Es el supuesto normal y ha de regirse, por tanto.
por los principios y normas generales. Deberg,
pues, aplicarse la prisidn provisional en la forma
gue menos perjudique al preso en su persona,
reputacion y patrimonio (art. 520.1 LECr.).

En estos casos el preso preventivo tendra dere-
cho a la comunicacion oral {régimen de visitas), por
correspondencia (escrita y recepcion de paque-
tes) y telefénica (arts. 523 y 524 de LECr.) de
acuerdo con la legislacién penitenciaria (art. 51
de la Ley Organica 1/197%, de 26 de septiembre,
y arts. 41 a 51 del Real Decreto 190/1996, de 9 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario).

2. Incomunicada

Tiene como fin garantizar el resultado de la inves-
tigacién, impidiendo las confabulaciones del impu-
tado con terceras personas y {a ocultacién y des-
truccion de pruebas. Aparece regulada a partir de
la Ley Organica 13/2003 (a su vez reformada por
Organica 15/2003, de 25-XI), en los articulos 509
y 510 LECr., que han sustituido a los anteriores
articulos 506 a 511.

El legisiador comienza especificando los fines que
pueden legitimar la prisién incomunicada: evitar que
se sustraigan a la accion de la justicia personas
supuestamente implicadas en los hechos investiga-
dos, gue éstas puedan actuar contra bienes juridi-
cos de la victima, gue se oculten, alteren o destru-
yan pruebas relacionadas con su comision, o que se
cometan nuevos hechos delictivos (art. 509.1
LECr).

El plazo maximo de incomunicacién sera, como
con anterioridad a ia reforma, el de cinco dias. Si
bien se advierte, por exigencias del principio de
proporcicnalidad, que la incomunicacion sélo dura-
ra el tiempo estrictamente necesario para practi-
car con urgencia diligencias tendentes a evitar los
peligros a que se refiere el apartado anterior {art.
509.2 LECr.). Por lo demas, la nueva norma con-
tiene una redaccion mas taxativa y garantista que

Alberto JORGE BARREIRQ

la precedente, en la gue se dejaba una via abier-
ta para la posibilidad de incumplir ese plazo (sl
dercgade art. 506: "por regla general”) y se con-
cretaba la excepcidn del distanciamiento del lugar
en que debian realizarse las comprobaciones delic-
tivas (el derogado art. 507).

Sin embargo, el legislador establece en el mismo
apartado del precepto ia posibilidad de una pré-
rroga por otros cinco dias para los casos en que
la prisién se acuerde en procesos por alguno de
los delitos a que se refiere el articulo 384 bis u
otros delitos cometidos concertadamente y de
forma organizada por dos © mas personas.

La prérroga no se limita por tanto a los delitos
presuntamente cometidos por personas integra-
das o relacionadas con bandas armadas o indivi-
duos terraristas o rebeldes, sino que se extiende
a delitos cometidos concertadamente y de forma
organizada por dos o mas personas (art. 509.2
LECr.).

Para aplicar el concepto de delincuencia organiza-
da habra de acudirse a las pautas jurisprudenciales
gue hemos resefado supra al comentar el articulo
503.2 LECr.

A diferencia de la regulacién anteriot, en la gue
se permitia acordar para los supuestos comunes
una segunda incomunicacion de tres dias después
de haber cesado la primera, ahora, y después de
la Gltima reforma por Ley Crganica 15/2003, de 25
de noviembre, esa segunda incomunicacion sélo
se admite para los supuestos de los delitos a que
se refiere el articulo 384 bis u otros cometidos
concertadamente y de forma organizada por dos
o mas personas. Pues asi ha de interpretarse la
expresion “en estos mismos casos” transcrita nada
mas referirse a aquellos en que se admite la proé-
rroga {art. 509.2 LECr.).

El texto legal hace después una mencion espe-
cial, como a modo de recordatorio, de las exigen-
cias de fundamentacién especifica cuando se
acuerdan prisiones incomunicadas, imponiendo la
obligacién de expresar los motivos por los que se ha
adoptado la incomumicacién © su prorroga (ar.
509.3 LECr.).

En cuanto al régimen de incomunicacion, se parte
del principio de que el imputado incomunicado
pueda asistir a todas las diligencias previstas en la
ley, y también se le permite contar con los efectos
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que se proporcione, siempre que no se desvirtden ni
se frustren los fines de |a incomunicacién {art. 510.1
y 2 LECr.).

En lo que concierne a las comunicaciones la regla
general de permisividad se invierte, pero se admite
no obstante la posibilidad de las comunicaciones
que autoricen expresamente el juez o tribunal (art.
510 LECr.).

La udltima reforma del precepto ha afadido un
apartado con el fin de otorgarle al incomunicado
el derecho a ser reconocide por un segundo médi-
co forense, pero que ha de ser designado por el
juez o tribunal competente para conocer de la
causa {art. 510.4 LECr.). Quiza debid legislarse
méas generasamente en este extremo y permitir
que la defensa propusiera un segundo médico con
el fin de tutelar en mayor medida los derechos del
imputado, al mismo tiempo que se proporcionaria
una maycr trasparencia a la actuacion palicial, evi-
tando posibles denuncias y suspicacias contra la
intervencion profesional de los agentes policiales.

El articulo 527 b} LECr., que continta en vigor,
limita las comunicaciones con terceros, incluso
con familiares, a los que no se les comunicara el
hecho de la prision ni el lugar de custodia en que
se halle en cada momento. En un trabajo anterior
sobre la medida cautelar, ya pusimos de mani-
fiesto que tal limitacién resulta evidentemente exce-
siva y desproporcionada, por la inhumanidad que
conlleva el desconocimiento del paradero de una
persona para sus familiares mas directos, 0casio-
nandeles una inquietud y desazon que no parecen
legitimarse con los fines de la prisién incomuni-
cada. Pues una cosa es la incomunicacion del
preso preventivo con su famitia, y otra muy distin-
ta el que sus familiares desconozcan el hecho
misma de la privacion de libertad y su paradero.
De ahi que se haya puesto en cuestion la compa-
tibilidad de esa norma con el articulo 8.1 del
Convenio Europeo y con la doctrina sentada al
respecto por la Comisién Europea, segun sefald
en su dia Asencio Mellado.

Magro Servet cuestiona tal apreciacion y conside-
ra adecuada y proporcionada la medida en tanto en
cuanto la comunicacion podria frustrar el resultado
de la investigacion, al propiciar la confabulacién de!
imputado con terceras personas y la ocultacion y la
destruccidn de pruebas.

Sin embargo, lo cierto es que la practica nos
dice que, una vez que es detenide el imputado y
deja de comparecer en sus lugares habituales, las
terceras personas que pertenecen a la red delic-
tiva son las primeras en cerciorarse y n dar la alar-
ma y adoptar las medidas pertinentes ante la even-
tualidad de una detencién sorpresiva, circunstancia
que pone en cuestion la eficacia de la medida. Se
mantienen en cambio en muchos casos en la igno-
rancia sus familiares, a los que no es facl res-
ponderles en el curso del ejercicio de la funcidn
jurisdiccional que se ignora si su familiar directo
esta detenido o se halla desaparecido o en igno-
rado paradero.

Dudameos, pues. de que la medida sea la mas ido-
nea y propercionada al fin que persigue, ponderan-
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do para ello las gravasas, por inhumanas, conse-
cuencias que genera y los resultados positivos que
realmente alcanza cuando los familiares compare-
cen ante {as autoridades a indagar sobre una posi-
ble detencion.

Ante el conflicto de intereses, y con el fin de
compatibilizarlos, quiza la solucidén mas dénea
sea la intermedia de no comunicar de inmediato la
detencion del imputado a sus allegados, pero si
informarles desde luego sobre la detencion una vez
que, ante su desaparicidn, comparecen ante las
autoridades para informarse de una posible deten-
cién.

También se le impone al preso incomunicado la
asistencia de un abogado de oficio, excluyendo asi
el de libre eleccion (art. 527.a). Esta exclusién fue
considerada constitucional por al supremao intérpre-
te de la norma maxima en su sentencia 196/1987,
de 11-XII.

3. Prision atenuada

Se introdujo de farma expresa en la LECr. en el
afo 1980 (art. 505, parrafo segundo): “cuando por
razon de enfermedad del inculpado el interna-
miento entrafie grave peligro para su salud”. Sin
embargo, su insercion en huestro ordenamiento
se remonta a la Ley de 10 de septiembre de 1931,
que dispuso incorporar a la L.E.Cr. los articulos 472
y 473 del Codigo de Justicia Militar de 1890, en los
que se regulaba la prision atenuada en el ambito
castrense. Esos preceptos no fueron nunca for-
malmente incorporados a la Ley Procesal Penal,
situacidén que se mantuvo asi hasta la precitada
reforma de 22-1V-1980.

Se suscitaba con anterioridad a la actual refor-
ma la duda de s la Ley de 1931 continuaba vigen-
te, con lo cual la prision provisional atenuada no
solo se mantendria para los casos de enferme-
dad sino también para todos los restantes en que
el juez lo considerara oportuno. Y ademas la forma
de cumplimiento seria la dispuesta en el articulo
473 del CJM: arresto en el domicilio, con la posi-
bilidad excepcional de salir durante el dia, bajo
vigilancia, a realizar labores profesionales.

El nuevo texto legal regula la prisién atenuada en
el articulo 508 de LECr. sin asignarle nombre espe-
cifico alguno, ni el de prision atenuada ni el de pri-
sion domiciliar En una primera fase, la Ley
Organica 13/2003 utilizo en el texto articulado la
expresion “arrasto domiciliano”. y en la propia expo-
sicion de motivos se hace referencia a la “pnsion
atenuada”, pero en la redaccion definitiva del arlicu-
lo 508 LECr. por Ley Organica 15/2003 se ha modi-
ficado en algunos extremos sustanciales el precep-
to, y ya no se le asigna denominacion concreta
alguna a esta modahdad de prisién, si bien se sigue
considerando como una subespecie de la prision
provisional.

Gutierrez de Cabiedes ha cuestionado que este-
mos realmente ante una modalidad de prisidn provi-
sional, y considera que se trata mas bien de una
medida cautelar alternativa a la prisidn provisional,



dada su menor gravosidad al no cumplimentarse en
centro penitenciario, siendo mas correcta a su
entender la denominacién de “libertad atenuada"
gue la de "prision atenuada”.

El Tribunal Constitucional, en un supuesto com-
prendido dentro de la jurisdiccion militar, ha con-
siderado que el tiempo gue el imputado ha per-
manecido en prision atenuada debe ser computado
a la hora de determinar el plazo maximo de dura-
cion de la prisién provisional. Para llegar a esta
conclusion, el Tribunal sentd la premisa de que la
prisién atenuada regulada en los articules 225 y
siguientes de LOPM neo es una situacion de mera
restriccién de libertad sino de auténtica privacion
de libertad (STC 56/1997). Y si ellc es asi para la
prision atenuada regulada en el &mbito de la juris-
diccién militar, gue tiene un régimen mucho mas
flexible y bonancible que el de la jurisdiccidn ordi-
naria sobre la misma materia, no parece facil argu-
mentar en el marco de la jurisdiccion ordinaria la
asimilacion de la prisién atenuada a una mera res-
triccion de libertad de naturaleza distinta a la pri-
gién provisional.

En cuanto a la actual reguiacion, el nuevo texto
legal dispone en el articulo 508.1 que “e! Juez o
Tribunal podra acordar que la medida de prisién pro-
visional def imputado se verifique en su domicifio,
con las medidas de vigilancia que resuften necesa-
rias, cuando por razon de enfermedad el interna-
miento entrafie grave peligro para la salud. Ef Juez
a Tribunal podré autorizar que ef imputado salga de
su domicilio durante las horas necesarias para el
tratamiento de su enfermedad, siempre con la vigi-
lancia precisa.”

Como se observa, |la norma se muestra notable-
mente restrictiva, tanto en lo que atafe a los
supuestos en que cabe aplicar la prisién provisional
atenuada —sblo para el caso de enfermedad
grave—, como en lo que concierne a las posibles
salidas de su domicilio —(Onicamente por razones
de tratamiento de la enfermedad—.

Contrasta esta regulacion restrictiva con la de la
actual Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal
Militar, en la que se contemplan con mucho mayor
amplitud los supuestos en gue procede la prisidn
atenuada, y también se aplica una mayaor flexibilidad
en su régimen de ejecucian (ver arts. 225 a 227).

Gutierrez de Cabiedes postula un regimen de apli-
cacion mas abierto e incluso la adopcidn de una
medida alternativa como la de la localizacién perma-
nente, admitida como nueva pena de caracter ieve
en los articulos 33 y 35 en la Gltima reforma del C.
Penal. Estimamos, no cbstante. gue tanto la locali-
zacibn permanente como incluso la actual prisidn
atenuada, en el caso de que se instrumentara sin
una vigilancia policial del domicilio, dificiimente
cumplimentaria |a funcién cautelar de evitar la fuga
del imputado. Por lo que para acordar una medida
de esa indole mas vale acudir a la mera libertad pro-
visional con la obligacién apud acta de comparecen-
cias mas o menos espaciadas en el juzgado de ins-
truccién.

La Ley Organica 15/2003 ha establecido como
novedad la posibilidad del cumplimiento de la pri-

sién preventiva en un centro de desintoxicacion o
deshabituacion. El nuevo articulo 508.2 dice asi:
“En los casos en que ef imputado se hallare someti-
do a tratamiento de desintoxicacion o deshabitua-
cion a sustancias estupefacientes y ef ingreso &n
prision pudiera frustrar ef resultado de dicho trata-
miento, la medida de prisidn provisional podra ser
sustituida por ef ingreso en un centro oficial o de una
organizacion legaimente reconocida para continua-
cion def tratamiento. siempre que los hechos objeto
del procedimiento sean anterores a su inicio. En
este caso ef imputado no podra salir del centro sin fa
autorizacion del juez o tribunal que hubiera acorda-
do fa medida.”

El nuevo precepto exige como requisito para
sustituir el ingreso en un centro penitenciario por
el internamiento en un centro de tratamiento de
toxicomanos que los hechos objeto del proceso
sean anteriores al inicio de la causa, exigencia
que parece imponerse con el fin de evitar actitu-
des o comportamientos fraudulentos del encau-
sado, que podria proyectar el ingreso en el centro
can anterioridad a la comisién del delite, a modo
de licencia para no entrar en prision de forma pre-
ventiva, y canseguir incluso el beneficio del com-
puto de ese internamiento a los efectos de cum-
plimento de pena.

No obstante, se trata de una pretensian del legis-
lader de relativa eficacia, pues siempre cabria que
el imputado ingresara en un centro de tratamiento
con posterioridad a la comision del delito o de una
serie de delitos, y con anterioridad a la detencian,
como forma de autoprotegerse en el instante de ser
detenido, operando asi el centro de desintoxicacion
como una easpecie de refugio para el periodo poste-
rior a la comision del delito.

De ofra parte, la inexistencia de centros oficiales
de tratamiento con garantias de custodia hace muy
dificil la operatividad de la medida. Y en cuanto a los
centros privados concertados, al margen de que no
aseguran la custodia del interno, con lo cual la medi-
da cautelar pierde todo sentido, tampoco ofrecen
garantias de objetividad e independencia en la
constatacion del internamiento, implicanda en la
practica una especie de privatizacion del sistema
penitenciario (seqgun se cbserva en el actual régi-
men de cumplimiento de penas) que deja en manos
de los particulares y de lgs intereses privados de los
centros (condicionados en muchos casos por los
familiares de los presos) el cumplimiente de las
penas y de las medidas cautelares.

V. DURACION DE LA PRISION PROVISIONAL
1. Los plazos maximos y el plazo razonable

La LECr., desarrollando el articula 17.4 de la CE,
sefialaba, después de la reforma por Ley Organica
10/1984, de 26 de diciembre, los siguientes plazos
maximas para la prision provisicnal: tres meses,
cuando se trataba de causa por delito al que corres-
pondia la pena de arresto mayor; un afio, cuando la
pena fuera de prisibn menor; y dos afos cuando la
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pena era superior. Esas dos ultimos plazos podian
ser prorrogados hasta dos y cuatro anos, respecti-
vamente, cuando la causa no pudiera juzgarse en
aquellos periodos de tiempo y hubiera riesgo de que
el inculpado se sustrajera a la accién de la justicia
{art. 504, parrafo cuarto).

5in embargo, al haberse modificado las penas
antedichas en el nuevo Cadigo Penal de 1995, se
hizo necesaria una adecuacidn normativa de las
penas antiguas a las nuevas; de tal forma que,
sequn la disposicion transitoria undecima del nuevo
texto legal, los plazos maximos se aplicaban a las
siguientes penas: tres meses, cuando se trataba de
pena de arresto de siete a quince fines de semana;
un afio, cuando la pena era de seis meses a tres
anos de prisién; y dos afos, cuando la pena fuera
superior a los tres anos.

Se apreciaban, no obstante, ciertos desajustes e
incongruencias entre las nuevas penas del C. Penal
y los plazos maximos de la prision provisional regu-
lados en la LECr., desajustes que en gran medida
eran debidas al cambio del sistema punitivo y a 1a
falta de concrecion sobre la materia de la disposi-
cién transitoria del Codigo Penal de 1995. Aparte de
ello, la diversidad en la duracién de las penas en &l
nuevo Codigo, y especialmente |a superposicién de
penas privativas de libertad entre los periodos infe-
riores y superiores a tres anos en un imporante
nimero de tipos delictivos, originaba dificultades
muy dificiles de solventar, segun expuso en su
momento Moreno Catena.

La reforma de la prision provisional por LL OO
13/2003 y 15/2003 ha regulado de nueve la dura-
cién maxima de la prision provisional en el articulo
504 LECr., para lo cual ha fijado como criterios nor-
mativos la gravedad de la pena imponible y los obje-
tivas o fines que pretende alcanzar la prision provi-
sional, a diferencia de la normativa anterior, que se
centraba en la cuantificacion de la pena privativa de
libertad.

Cuando la prsion provisional tenga por objeto
neutralizar el riesgo de fuga o evitar la comision de
nuevos delitos, ya sea contra bienes juridicos de la
victima o contra personas ajenas al proceso, la
duracion de la prisidn provisional no podra exceder
de un afo si el delito tuviera sehalada pena privativa
de libertad igual o inferior a tres afcs. Pero si la
pena privativa de libertad fuera supetrior a los tres
afnos cabria extender el periodo de prisidn provisio-
nal hasta los dos afios (art. 504.2 LECr.) .

No obstante, cuando concurrieren circunstancias
que hicieren prever gue la causa no podra ser juz-
gada en aquellos plazos, el juez o tribunal podra, en
los términos previstos en el articulo 505, acordar
mediante auto una sola prorroga de hasta dos afios,
si el delito tuviera sefialada pena privativa de liber-
tad superior a tres anos, o de hasta seis meses si el
delito tuviera sefalada pena igual o inferior a los
tres afncs (art. 504.2 LECr.).

Los plazos anteriores se consideran excesivas,
puesto que cuando las penas que se acaban impo-
niendo estan dentro de la banda inferior del marco
punitivo se podrian alcanzar perioedos de prision pre-
ventiva superiares a la mitad de la pena definitiva. Si
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bien ha de reconocerse al matiz positivo de que la
prérroga de la prision cuando se trate de delitos
menos graves ha sido reducida de un afo a seis
meses.

Entendemos, sin embargo, tal como expusimos
en un trabajo precedente sobre la materia, que la
prisién provisional nunca podra rebasar el limite de
la mitad de la pena que se pudiera imponer hipotéti-
camente en sentencia. Y ello porque si el articulo
504.2, ultimo parrafo LECr., establece como tope de
la prisidn provisional cuando haya recaido sentencia
en la primera instancia el de la mitad de la pena
impuesta. lo coherente es no admitir un tiempo de
prisién preventiva superior a este cuando ni siquiera
ha recaido sentencia condenatoria. Ademas resulta-
ria injustificable, atendiendo a una interpretacion
teleclogica de la norma, que se permitiera mantener
a un imputado en régimen de prisién provisional
mas alla de la mitad de |a pena imponible, pues en
tales condiciones habria cumplido ya el tiempo sufi-
ciente para una posible concesion del tercer grado
penitenciario, sin olvidar, en igual sentido, que se
trataria de un cumplimiento punitivo mucho mas
gravoso realmente que el del régimen penitenciario
ordinario.

Los plazos anteriormente reteridos se reducen
notablemente cuando el fin de la prision provisional
es el previsto en el articulo 503.1.32 b) LECr.. evitar
la ocultacién, alteracion o destruccion de las tuentes
de prueba relevantes para el enjuiciamiento. En
estos casos el periodo maximo de prision provisio-
nal es de seis meses, y ademas no cabe prarroga
alguna. Mas adn. ! legislador impone un deber
especial de motivacion especifica de la prisidn pro-
visional cuando se levantare la incomunicacién o el
secreto de la causa antes de esas seis meses, y
pese a ello prosiguiera el imputada en situacion de
prision preventiva (art. 504.3 LECr.).

Se considera por tanto que la manipulacién de las
fuentes de prueba so6lo suele tener lugar en una pri-
mera fase de la instruccion, durante la cual el juez ¥
la policia han de adoptar medidas urgentes para la
recogida del material incriminatorio relevante. A par-
tir de ese periodo inicial ya no estaria justificada una
medida tan gravosa como la prision cautelar, de ahi
que se reduzca el plazo maximo de la prisién y que
no quepan prarrogas.

De otra parte, si bien en principia la pnsian pro-
visional no puede rebasar los plazos maximos
asignados por el legislador, ello no quiere decir
que, una vez agotados, no quepa acudir extraor-
dinariamente a |a aplicacidén de |a medida caute-
lar, Pues asi lo prevé y acoge el articulo 504.4
LECr., cuando dispane que “/a concesion de la
libertad por el transcurso de /08 plazos maximos
para la prision provisional no impedira que ésta se
acuerde en el caso de que el imputado. sin moti-
va legitimo, defare de comparecer a cualquier lia-
mamiento del juez o tribunal.”

Sin embargo, esa facultad jurisdiccional ha de
ejercitarse de forma exquisitamente moderada, es
decir, para la practica de diligencias imprescindibles
y para la celebracidon de la vista oral del uicio, ¥
siempre que el encausado se haya mostrado de



forma ostensible contrario a comparecer cuando
fuere citado.

En otro crden de cosas, conviene remarcar que
la existencia de los plazos maximos de prision
provisional no quiere decir en modo alguno que
deban agotarse, sino todo lo contrario. Asi lo
recuerda al legislador, dando entrada una vez mas
al principio de proporcionalidad, cuande dispone en
el articulo 504.1 LECr. que “la prisién provisional
durara el tiermmpo imprescindible para alcanzar cual-
quiera de los fines previstos en ef articulo anterior
y en fanto subsistan los motivos que justificaron su
adopcion.”

No debe, por consiguiente, confundirse el plazo
maximo de la prisién provisional con el plazo razo-
nable, que no tiene par que coincidir con aquél,
segun tiene declarado el Tribunal Constitucional. En
efecto, el supremo intérprete de la Constitucion ha
asumido, siguiendo la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (SSTEDH 27 de junio de
1968, caso Neumeister v. Austria; 27 de junio de
1968, caso Wemhoff v. Alemania; 10 de noviembre
de 1969, caso Stogmiller v. Austria; 2 de octubre de
1984, caso Skoogstrom v. Suecia: 25 de octubre de
1989, caso Bezicheri v. ltalia; 26 de junio de 1991,
caso Letellier v. Francia; 23 de septiembre de 1998,
caso |.A. v. Francia; 31 de julio de 2000, caso Jecius
v. Lituania; 16 de diciembre de 2000, caso Vaccaro
v. ltalia; 22 de febrero de 2001, caso Szeloch v
Folonia), el requisito de que la prision provisional
esté sometida a un “plazo razonable”, un concepto
que ha de ser integrado en cada casc concreto.
atendiendo, por un lado, a la duracion efectiva de la
prisién provisional y, por otro. a |la naturaleza y com-
plejidad de |a causa, |a actividad desplegada por el
érgang judicial y al comportamiente del recurrente,
“de tal suerte que la necesidad de prolongar la pri-
sion, a los efectos de asegurar la presencia del
imputado en el juicio oral no cbedezca ni a una con-
ducta meramente inactiva del Juez de Instruccién. ni
sea provocada por una actividad obstruccionista de
la defensa, a través del planteamiento de recursos
improcedentes o de incidentes dilatorios, dirigidos
exclusivamente a obtener el agotamientc de los pla-
zos de la prision provisional” (SSTC 8/1990,
206/1991 y 41/1996, 66/1997, 305/2000 y 98/2002).

2. El computo de los plazos maximos

Para el computo de los plazos maximos se tendra
en cuenta como dies a quo el dia en que el imputa-
do hubiere sido detenido o sometido a prisién provi-
sional en la misma causa (art. 504.5 LECr). EI
Tribunal Constitucional habia dejado abierta la posi-
bilidad de computar como dos periodos distintos el
de prisidn y el de detencién, argumentando para sllo
que la detencion y la prision provisional son dos
situaciones legales distintas, tanto en lo que respeac-
ta a su finalidad como a sus consecuencias (STC
37/1996). Pero la escision del computo no ha sido
acogida por la reforma del legislador.

Por lo demas, el Tribunal Constitucional ha esta-
blecido que el cémputo del plazo maximo de la pri-

sion provisional ha de hacerse ponderando la pena
imponible con arreglo al marco legal concreto (STC
9/1994). Es decir, han de tenerse en cuenta el grado
ejecucion del delito, el nivel de paricipacion del
imputado y las circunstancias modificativas de la
responsabilidad que han de operar en sentencia con
arreglo a criterios legales.

El articulo 504.5 LECr. dispone que “se exciui-
ra, sin embargo, de aquel cémputo el tiempo en
que fa causa sufriere dilaciones no imputables a
fa Administracion de Justicia". Esta norma ha sido
interpretada por el Tribunal Constitucional con cri-
terios hermenéuticos restrictivos (in dubio pro liber-
tate) . Da modo que no se podra suspender el
computo del plazo de la prisién provisional en per-
juicio del imputado debido a las conductas o com-
portamientos dilatorios de terceras personas, ya
gue se trata de un elemento incierto, pues aquel
no puede controlar tales compartamientos ni pue-
den serle imputados como propios (SSTC 98/2002
y 121/2003}.

Segun el Tribunal Constitucional, la superacion de
los plazos maximos niciales y de prarroga estable-
cidos en el articulo 504 LECr. supone una limitacion
desproporcionada del derecho a la libertad y, en
consecuencia, su vulneracion (SSTC 98/1998,
142/1998, 19/1999, 147/2000, 305/2000, 28/2001,
98/2002 y 22/2004). Y también ha hecho especial
hincapié en que la prarroga o la ampliacion del
plazo inicial de la prisidn provisional requiere una
decision judicial especifica que motive tan excepcio-
nal decisign con base en algunos supuestos que
legalmente habilitan para ello y ha de adoptarse
antes de que el plazo inicial haya expirado, pues la
lesidon en que consiste el incumplimiento del plazo
no se subsana por el intempestivo acuerdo de pro-
rroga adoptado una vez superado éste (SSTC
56/1997. 142/1998, 305/2000, 98/2002, 121/2003.
22/2004, 120/2004 y 155/2004).

No es compatible con el texto constitucional la
tesis de que el dictado de una sentencia condenato-
ria lleve consigo implicitamente |a prolongacion def
plazo maximo de la prision provisional hasta €l limi-
te de la mitad de la condena impuesta, sing que se
requiere una decision especifica sobre tal opcion
examinando los fines concretos de la prision provi-
sional y las circunstancias concretas del imputado
(SSTC 98/1998, 142/1998, 231/2000, 272/2000,
98/2002, 144/2002, 121/2003, 22/2004, 120/2004 y
155/2004).

Al no poder depender la prevision del plazo maxi-
mo de la prisidn provisional de elementos inciertos
que generen inseguridad juridica y que desborden
el plazo razonable, no es posible determinarlo
teniendo en cuenta cada uno de los delitos imputa-
dos en una misma causa, mediante la suma del
periodo maximo de cada uno de los tipos penales,
ya que se infringiria la razonabilidad del plazo
(SSTC 127/1984, 28/1985, 98/2002 y B1/2004); y
tampoco cabe descontar del tiempo de prision provi-
sional sufrido como consecuencia de un proceso el
periodo de cumplimiento de condena de una pena
de prision impuesta en otra causa (STC 19/1999).

Por (ltimo, el Tribunal Constitucional ha denegado
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la posibilidad de prolongar la prisién provisional
hasta la mitad de la pena impuesta cuando la sen-
tencia sdlo esta deliberada pero no ha sido todavia
dictada, pues el parrato quinto del articule 504 de
LECr. no parte de una valoracion aprioristica de la
pena que puede imponerse al imputado, sino de la
pena efectivamente impuesta. que requiere una
sentencia (SSTC 241/1994 y 158/19986).

3. Garantias para el control de los plazos
maximos

La Ley Organica 15/2003 ha afadido un nuevo
apartado al articulo 504 en el que dispone lo
siguiente: "Cuando fa medida de prisién provisional
acordada exceda de las dos lerceras paries de su
duracion maxima, el juez o tribunal que conozca de
la causa y of Ministerio Fiscal comunicaran respecti-
vamente esta circunstancia al presidente de la sala
de gobierno y al fiscal-jefe del tribunal correspon-
diente, con la finalidad de que se adopten las medi-
das precisas para imprimir a las actuaciones la
mayor celeridad. A estos efectos, la tramitacién del
procedimiento gozara de preferencia respeclo de
todos los demas.”

Sanchez Melgar considera que la medida significa
el encendido de una especie de alarma can el fin de
que se remuevan todos los obstaculos que impidan
la pronta celebracidn del juicio oral. ¥ Gutiérrez de
Cabiedes habla de un mecanismo de alerta estable-
cido con el fin de compaginar el plazo maximo de la
prisién provisional con los tines de la medida caute-
lar. En cualquier caso, al final lo determinante sera
siempre que no falle el encargadg de accionar la
alarma o el sistema de encendido, que es donde
suele bloquearse toda la maquinaria.

Como segunda garantia para el cantrol de las pri-
siones provisionales, La Ley Organica 15/2003 plas-
ma una disposicidn adicional segunda de la LECr.,
con el siguiente contenido: “Las medidas cautelares
de prision provisional, su duracion méaxima y su
cesacion, asi como las demds medidas cautelares
adopladas en el curso de los procedimientos pena-
les, se anctardan en un registrc central, de ambito
nacional, que existira en el Ministerio de Justicia™. Y
en su segundo parrafo ordena dictar las disposicio-
nes reglamentarias relativas a la puesta en funcio-
namiento del referido registro.

No queda muy claro, no obstante, el ambito com-
petencial que abarca el nuevo registro, dada la
amplitud e indeterminacién con que se refiere la
norma a las medidas cautelares en general.

VI. PROCEDIMIENTO
1. Autc motivado

En lo que respecta al tema concreto de la motiva-
cidn de la prision provisional, el Tribunal Cons-
titucional advierte que ia falta de una motivacion

suficiente y razonable de la decision de prisidon pro-
visional no supondra soélo un problema de falta de
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tutela, propio del ambito del articulo 24.1, sina prio-
ritariamente un prablema de lesién del derecho a la
libertad, por su privacién sin la concurrencia de un
presupuesto habilitante para la misma (SSTC
128/1995, 62/1996, 28/2001, 144/2002, 82/2003 y
22/2004).

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional, la
motivacion exigible a supuestos de resolucianes
judiciales que afectan de algin mado —aunque no
pueda conceptualmente admitirse que vulneren— el
derecho fundamental a la libertad debe ser particu-
larmente rigurosa. En la medida en que esta en
juego el valar superior de |a libertad, el derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefensién no sélo exige
resoluciones judiciales motivadas, sino motivacio-
nes concordantes con los supuestos en los que la
Constitucion permite la afectacién de ese valor
superior (STC 88/1998).

Tales exigencias han sido enfatizadas can la nueva
doctrina de la motivacion reforzada, en virtud de la
cual el Tribunal Constitucional afirma que deben
tenerse en cuenta los vanos supuestos en que este
Tribunal ha venido exigiendo un especifico, y refor-
zado, deber de motivar las resoluciones judiciales,
en tanto que exigencia directamente derivada de la
Constitucidn. Tal cosa ocurre cuando se ven atecta-
dos otros derechos fundamentales; cuando se trata
de desvirtuar la presuncién de ingcencia, en especial
a la luz de las pruebas indiciarias; cuando se atafe
de alguna manera a la libertad como valor superior
del ordenamienta juridico; o, en fin, cuando el Juez
se aparta de sus precedentes (STC 116/1998).

Para que la motivacidn se considere suficiente y
razonable es preciso gue la misma sea el resultado
de la ponderacidon de los intereses en juego (la
libertad de la persona cuya inocencia se presume,
por un lado; la realizaciéon de la Administracion de
justicia penal y la evitacion de hechos delictivos,
por otro) y que esa ponderacidn no sea arbitraria,
en el sentido de que resulte acorde con las pau-
tas del normal razonamiento |dgico y especial-
mente con los fines que justifican la prisidn provi-
sional (SSTC 128/1995, 47/2000 y 61/2001). Entre
los criterios que el Tribunal Constitucional ha con-
siderado relevantes para el enjuiciamiento de la
suficiencia y razonabilidad de la metivacion se
encuentran, en primer lugar, las caracteristicas y
la gravedad del delitc imputado y de la pena con
que se amenaza; y, en segundo lugar, las cir-
cunstancias concretas y las personales del impu-
tado (STC 61/2001).

Por lo demas, debe subrayarse que el supremo
interprete de la Constitucion exige, en el momento
de resolver sobre 13 situacidn personal del imputa-
do, la ponderacidn de las circunstancias particulares
de los hechos y las personales de su presunto autar,
rechazando las motivaciones genericas, vagas y
estereotipadas, inaceptables si se parte del valor
fundamental y del ngor exigible para la motivacion
de las meddas que la restrinjan. Y ello hasta el
punto de que la omision del analisis de las circuns-
tancias del caso concreto determina la estimacién
del recurso de amparo y la nulidad de los autos
impugnados (véanse en tal sentido las SSTC



29/2001, 61/2001, 94/2001, B8/2002, 23/2002,
138/2002, 142/2002 y 22/2004).

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre las
exigencias en la motivacion Ia ha plasmado el legis-
ladar en el articulo 506.1 LECr.: “Las resoluciones
que se dicten sobre la situacion personal del impu-
tado adoptaran la forma de auto. El auto que acuer-
de la prisién provisional o disponga su prolongacion
expresara fos motivos por fos que la medida se con-
sidera necesaria y proporcionada respecto a Ios
fines que justifican su adopcio’.

Por lo tanto, se impone la exigencia procesal de
acordar la medida cautelar en forma de auto. Con
todo, no han de seguirse criterios excesivamente
formalistas cuando se pretenda anular una resolu-
cion por razones de la forma en que ha sido adopta-
da, y ha de acudirse mas bien al criterio sustantivo
de |a existencia o no de motivacion. Pues el Tribunal
Constitucional, en sentencia 41/1996, aunque anulé
la denegacidn de 1a libertad provisional acordada
mediante providencia, ello se debid a la inmotiva-
cién de la resolucion judicial, y no a que ne hubiera
adoptado la forma de auto.

El legislador hace una especial referencia a la
transcripcion en el auto de los motivos que justifi-
qguen que la medida adoptada es proporcionada en
el case concreto. Proporcionalidad que impone
tanto un sentidc amplio, desde la dimensién de la
necesidad de la pnsion preventiva por no concurriv
otras opciones menos gravosas para el imputado,
como desde la perspectiva del principio de propor-
cionalidad en sentido estricto, es decir, de que en el
caso concreto el sacrificio de los derechos funda-
mentales a que aboca la medida (privacion de liber-
tad, presuncién de inocencia y derecho de defensa)
gueda justificado por los fines que debe cumplimen-
tar la prisién provisional en el proceso.

En el apartade 2 del articulo 506 se resuelve
ahora la problematica que suscitaban en la regula-
cion anterior los procedimientos penales declarados
secretos. El hecho de que en los procesos de noto-
ria relevancia y de una compleja instruccién se
decrete lo que se denomina el secreto interno del
sumaric —el externo rige siempre— implica que las
partes personadas, con la excepcién del Ministerio
Fiscal, no puedan conocer las actuaciones.

La situacién procesal asi creada —segun expusi-
mes en su dia en un trabajo scbre la materia— daba
lugar a una limitacién evidente del derecho de
detensa del imputado, que veia asi mermadas sus
posibilidades de contradecir e impugnar su prisidn
provisional. Este cercenamiento, que habia sido
adverado por el propic Tribunal Constitucional cuan-
do se cumplimentaban los fines de la prision provi-
sional (STC 273/1993, que a su vez se remite a las
SSTC 128/1993, 129/1993 y 152/1993), hacia
imprescindible compatibilizar en la medida de lo
posible las necesidades de la investigaciéon sumarial
con el derecho de defensa del imputado. De mode
que —deciamos— en la motivacion del auto de pri-
sidn se recogieran los indicios incriminatorios esen-
ciales, aunque sin una exposicién factica exhaustiva
que desactivara los efectos de la declaracién del
secreto del sumario.

Pues bien, con el fin de solventar todo este cumu-
lo de cuestiones y conflictos de intereses, el nuevo
articulo 506.2 dispone lo siguiente: “Si la causa
hubiere sido declarada secreta, en el auto de prision
se expresaran los particulares del mismo que, para
preservar Ia finalidad del secreto, hayan de ser omi-
tidos de la copia que haya de notificarse. En ningun
caso se omitird en la notificacion de una sucinta
descripcion del hecho imputado y de cudl o cudles
de los fines previstos en ef articulo 503 se pretende
consequir con fa prision. Cuando se alce el secreto
del sumario, se notificara de inmediato el auto inte-
gro al imputado.”

El legislador ha resuelto el dilema que se le plan-
teaba ordenando que en estos casos se dicten dos
resoluciones. Una integra en la que se motivara in
extenso la medida cautelar y en la que ademas se
especificaran los particuiares que no han de ser
notificados provisionalmente al imputado; y otra en
la que se recogeran los extremos notificables del
auto, gque siempre han de comprender una sucinta
relacidn de los hechos y los fines que persigue la
medida preventiva.

Por udltimo, la nueva norma, en la linea marcada
por las nuevas corrientes de politica criminal ten-
dentes a la proteccién de las victimas, impone (art.
506.3 LECr.} que “fos autos relativos a fa situacion
personal del imputado se pondran en conocimiento
de los directamente ofendidos y perjudicados por el
delito cuya seguridad pudiera verse afectada por la
resolucion’”.

2. Tramitacion

A) El principio acusatorio y
el de contradiccion

La disposicién adicional segunda de la Ley
Organica 5/1995. de 22 de mayo, del Tribunal del
Jurado, reformada por Ley Organica 8/1995, de 22
de noviembre, incorpord el articulo 504 bis 2 a la
LECr. y modifico el articulo 539 del mismo texto
legal, implantando una nueva tramitacién para acor-
dar la prision provisional.

La novedad que aporté tal modificacion se cifrg,
esencialmente, en convocar para una audiencia
judicial al detenido, nada mas ser puesto a disposi-
cion del juez, citandose también al Ministerio Fiscal
y a las demas partes personadas. En esta audiencia
padian hacer las alegaciones que estimaran perti-
nentes con respecto a la prision y a |a libertad pravi-
sional del imputado. asi como proponer para su
practica los medios de prueba realizables en un
tiempo que no podia rebasar las 72 horas.
Ejecutado este tramite, el juez decidiria sobre |a pri-
sién o la libertad provisional del imputado. Pero —y
agui esta la mayor innovacion de ese texto— el juez
o tribunal no podia decretar la prisidn provisional si
ninguna de las pares lo instaba.

La exposicidon de motivos de la Ley fundamentaba
la reforma en el principio acusatorio, y agregaba
que, de esta forma, “la limitacién de la iniciativa judi-
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cial se equilibraba con fa instauracion de los benefi-
cios del contradictorio”.

El legisiador asumia, por tanto, la limitacién de las
facultades del juez de instruccion y lo justificd en vir-
tud de la acentuacion o potenciacion del principio
acusatorio. No obstante, y sin que gquepa cuestionar
el lado pasitivo desde la perspectiva de las garanti-
as del justiciable, el nuevo sistema, come ya expusi-
mas en su momento, a pesar de gue tiene ya un
precedente en la Ley Organica 4/1992, de 5 de
junio, que moditicaba el procedimiento de los
Juzgados de Menores, generaba también algunas
consecuencias no siempre favorables para el buen
hacer en la investigacién judicial, al ocasionar dis-
torsiones que erosianaban las mejoras implantadas
en el ambito de la imparcialidad de! acuerdo de la
prisidn provisional.

La reforma de la pnsién provisional por LL OO 13
y 15/2003 ha dado una nueva redaccién a esa
materia. Se sustituye el articulo 504 bis.2 LECr. por
el articuio 505, y se madifica también lo dispuesto
en el articulo 539 de LECr.

En lo que respecta a las exigencias del principio
acusatorio y del de contradiccion para poder acor-
dar la prisién provisional, el nuevo articulo 505 apor-
ta mayor claridad en la previsian de los supuestos
en gue se requiere instancia de parte acusadora
para privar cautelarmente de libertad a los imputa-
dos. Y asi, tanto de ese precepto como de los ar-
ticulo 539 y 529 LECr. se colige que la peticion de
parte s6l0 sera imperativa para poder acordar la pri-
sién pravisional sin fianza o la libertad provisional
con tianza.

En la regulacion anterior, al disponer el parrafo
segundo del articulo 539 de la LECr. que para acor-
dar la prision o la libertad provisional de quien estu-
viere en libertad o agravar las condiciones de la
libertad provisional ya acordada se requeria la soli-
citud del Ministerio Fiscal o de alguna parte acusa-
dora, se generaba la duda de si también las liberta-
des provisionales sin tianza pero con la obligacién
apud acta de comparecer ante el juzgade hacian
precisa la solicitud de las acusaciones. Pues bien,
ahora, con la nueva normativa, es claro que la soli-
citud de parte sdlo se precisa para la prision provi-
sional y para la libertad provisional con fianza, pero
no para aquellas que no se acuerden bajo fianza.

Asi se constata en la nueva redaccion del parrafo
tercero del articulo 539 de la LECr. {que ha de
ponerse en relacion con el art 505): “Para acordar
la prision o fibertad provisional con fianza de quien
estuviere en libertad o agravar las condiciones de la
libertad provisional ya acordada sustituyéndola por
la de prision o fibertad provisional con fianza, se
requerira soficitud del Ministerio Fiscal o de alguna
parte acusadora. resolviéndose previa celebracion
de fa comparecencia a que se refiere el art. 505.”

Segun el legislador, en principio, solo se precisara
pues la instancia de parte para acordar la prision
pravisional y la libertad provisional con fianza. Ahora
bien, ello no quiere decir que no quepa dictar de
plano auto de prision provisional sin instancia de
parte. Tal posibiliidad queda abierta en el dltimo
parrafo del articulo 539 LECr., que permite acordar
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de oficio la prision provisional del imputado, si se
hallare en libertad, cuando a juicio del juez o tribunal
concurrieren los presupuestos del articufo 503.
Pero, eso si, debe convocarse para las 72 horas
siguientes la practica de la comparecencia en la que
debera legitimarse la situacion con arreglo a los
principios acusatorio y de contradiccién.

En la redaccién derogada del articulo 539 de
LECr. se admitia tambien esa posibilidad pera sdla
para cuando concurriere riesgo de fuga. Ahora en
cambio 1a facultad se extiende también a los restan-
tes fines de la prisidén provisional que se prevén en
el articulo 503 de la Ley Procesal Penal.

Por lo demas, cabria asimismo acordar de oficio la
libertad provisional con fianza sin que lo hubieran
solicitado las acusaciones, pero sélo en los casos
en que el imputado se hallare en prision provisional
sin franza, pues en tales supuestos la decision, aun-
que en abstracto limite el derecho a la libertad, favo-
rece al reo en el caso concreto al hacer menos gra-
vosa su situacion personal

Segun Marchena Gomez, se precisa instancia de
parte también para acordar la llamada prision ate-
nuada (art. 508.1 LECr) y el internamiento sustituti-
vo en centro de desintoxicacién (art. 508.2 LECr.),
puesto que se trata de privaciones de libertad que
sustituyen en el modo de ejecucion & la pnsidn pro-
visional. En cambio no se requiere instancia de
parte para acordar las comparecencias apud acla,
la retencion del pasaporte ni otras medidas cautela-
res restrictivas de libertad (medidas de alejamiento
y prohibiciones de residir en determinados lugares).

Ello es, en efecto. 10 que parece desprenderse de
una interpretacion sistematica de la regulacion de
las medidas cautelares restrictivas de libertad, a
tenor del dato significativo de que no se prevea
especificamente por el legislador la solicitud de
parte en los casos expuestos supra. Tanto en o que
atafe a las medidas restrictivas comprendidas den-
tro del marco normativo especifico de la prision pra-
visional, como en el ambito de las medidas cautela-
res relativas a la violencia domestica.

A este respecto, el articulo 544 bis LECr. no exige
la solcitud de las acusaciones para que el juez
acuerde la prohibicion de residir en un determinado
lugar ni tampoco para prohibir que el imputado
acuda o se aproxime a zonas vinculadas a la pre-
sunta victima.

No obstante, el Ultimo parrafo de ese precepto ha
generado dudas sobre la posibilidad de acordar de
oficio las medidas cautelares meramente restricti-
vas de libertad, ya que en la norma se impone una
comparecencia previa para poder reconvertir en pri-
sion provisional una de las medidas meramente res-
trictivas, pero anadiendo en el precepto —y ello es
lo que ha suscitado incertidumbre— que la compa-
recencia también sera necesaria para adoptar “otra
medida cautelar que implique una mayor limitacion
de su libertad personaf’.

A pesar de los interrogantes que introduce esa
expresion, tanto Marchena Gomez como Delgado
Martin parecen sostener que las medidas restricti-
vas de libertad podran ser acordadas de oficio. A
favor de esa opcidn puede aducirse que, al margen



de que en ningun apartado especifico de la ley se
requiere especificamente para ellas instancia de
parte, o cierto es que la imposicion de una vista pre-
via solo habria de entenderse como una exigencia
propia de la prision provisional o de la libertad provi-
sional bajo fianza, que ha de asimilarse a la anterior.
Por lo demds, el hecho de que se celebre una vista
oral con la aplicacién del principio contradictorio y
del derecho de defensa del imputado no quiere
decir que, una vez escuchadas las partes acusado-
ras, y aunque ninguna de éstas solicitare la adop-
cién de la medida. el juez no pueda adoptar medi-
das meramente restrictivas de la libertad del
encausado para proteger a las victimas. Quedarian
exceptuadas, insistimos, las distintas modalidades
de prisidén provisional y Ia libertad bajo fianza.

La normativa legal también deja abierto otro inte-
rrogante: el relativo a si cabe acordar por el juez la
prisian provisional a ejecutar en centro penitenciario
cuando las acusaciones solo instan la prisién domi-
ciliar o el internamiento en un centro de desintoxica-
cién. Si sopesamos la mayor gravosidad de la pri-
mera alternativa con respecto a estas dos (ltimas,
parece que la respuesta debiera ser negativa, al
menos desde una perspectiva purista del principio
acusatorio o de instancia de parte. Sin embargo, si
ponderamos que la decisién sustancial ha de ser la
que recaiga sobre si se aplica o no la prisién provi-
sional, pasando el régimen de ejecucidn de la medi-
da cautelar a un segundo plano, la decision final
sobre este Ultimo extremo quedaria en manos del
juez.

Aplicando analdgicamente la  argumentacion
sequida por el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo sabre las peticiones de pena, todo indica
que el juez tendria facultades para decidir sobre la
forma en que se aplicaria la medida cautelar, una
vez gue ésta es instada. Porque si na se vulnera el
principio acusatorio par el hecho de que el juez con-
dene al acusado con una pena mayor a la solicitada,
una vez que ésta es sometida a debate y motivada
en la sentencia (SSTC 17/1988, 43/1997, 59/2000,
122/2000, 20/2003 y 136/2003; y SSTS 17-1X-1992,
11-VI-1994 y 22-1v¥-19299), parece que la misma
tesis habria de seguirse para decidir la severidad
del régimen de cumplimentacion de la prisién provi-
sional.

Una cuestién muy similar a la anterior, centrada
también en la aplicacidn del principio acusatorio, es
la relativa a la determinacién de la cuantia y de la
naturaleza de |a fianza. En principio. y siempre que
las acusaciones soliciten la libertad provisional bajo
fianza o la prision provisional eludible mediante fian-
2a sin especificar la cuantia y naturaleza de ésta.
sera el juez el que las determine.

Ahora bien, los problemas surgen cuando el fiscal
0 las restantes acusaciones postulan una fianza
concreta o cuando no la determinan en su peticion
pero consideran gue la fijada por el juez es exce-
siva.

Ante situaciones de esa indole, el dejar en manos
del juez |la determinacion de la cuantia y naturaleza
de la fianza puede denvar en la desvirtuacion del
principio acusatorio. Pues si el juez no estuviera

muy de acuerdo con la situacidn de libertad del
imputade le bastaria con fijar una fianza de una
cuantia elevada para que de factoe se impusiera la
situacidn de prision provisional.

La solucidn a adoptar parece que ha de ser similar
a la que acaba de exponerse en cuanto al modelo
de cumplimiento de la prisidn provisional. Ahora
bien, en el caso de que la fianza exigida por el juez
resultara notablemente superior a la que las acusa-
ciones consideran procedents. podriamos estar
ante una vulneracian fraudulenta del principio acu-
satorio. Para evitar problemas de esa naturaleza. y
con el fin de respetar al maximo el principio acusa-
torio implantado por el legislador y el derecho de
defensa del imputado, lo razonable es que el juez
les plantee a las partes en la vista oral la inadecua-
cién de la cuantia de |a fianza para que rectificaran
su peticion. Pero en el caso de que no asumieran
las sugerencias del juez, no parece congruente con
el principio acusatorio que este incremente de forma
sustancial la cuantia de la fianza solicitada por las
acusaciones, pues ello podria equivaler a la imposi-
cion de una prisidn provistonal de oficio, obviando
asi fraudulentamente la aplicacion del referido prin-
cipio

B) Cuestiones que suscita la comparecencia
como tramite previo a dicltar fa prision
provisional

La celebracidn de la comparecencia implantada
en el articulo 504 bis 2 a) LECr. por la disposicion
adicional segunda de la Ley Organica 5/1995, de 22
de mayo, del Tribunal del Jurado, reformada por Ley
Organica 8/1995, de 22 de noviembre, suscitd dife-
rentes cuestiones de indole practica, muchas de las
cuales han sido tratadas en la Circular 2/1995, de
22 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado.

Los problemas, segun se ha podido ver en los
afios posteriores a la publicacidon de esa ley, surgian
fundamentalmente cuando el detenido era puesto a
disposicién de un juez distinto al que debia de cona-
cer de la causa. Y fundamentalmente si el procedi-
miento ya estaba iniciado, pues entonces ese juez
no era el asignado por la ley para acordar la prision
provisional ni tenia tampoco a su disposicion las
actuaciones para poder decidir con fundamento
sobre la medida cautelar.

En esos casos, aunque lo mas razonable era que
fuera el juez competente para conocer de la causa
el que resolviera sobre la libertad o la pnsion provi-
sional, sin embargo, al no tener a su presencia al
detenido y no contar tampoco con la posibilidad de
un traslado inmediato cuando se hallaba en territorio
alejado de su jurisdiccian, era evidente que no
podia escucharle personalmente en la comparecen-
cia previa. Ante esta situacion se optaba por alguna
de estas opciones: primera, celebrar la compare-
cencia ante el juez no competente para conocer de
la causa a cuya presencia fue llevado el detenido,
gue tenia el inconveniente de que el instructor des-
conocia las diligencias en tramite con base a las
cuales habia sido detenido; segunda, que se cele-
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cabia recurso de apelacidn ante la Audiencia
Provincial, con s6lo efecto devolutivo, previa inter-
posicién imperativa del recurse de reforma (art. 504
bis 2, Oltimo parrafo, y art. 222 de la LECr.).

En el procedimiento abreviado no cabia en cam-
bio interponer recurso de apelacion, pues el proce-
dente era el de queja (art. 787 LECr., derogado por
reforma Ley 38/2002), con la obligaciéon de interpo-
ner previamente el recurso de reforma. Sin embar-
go, un sector minoritario mantenia la tesis de la
interponibilidad del recurso de apelacién, con lo
cual, finalmente, se acababan admitiendo por los tri-
bunales las das clases de recurso (el de gueja y el
de apelacion). Ello unido a las deficiencias gue pre-
sentaba el recurso de queja en su tramitacion y en
cuanto a las garantias del derecho de defensa y de
contradiccion de las distintas partes procesales,
acababa generando un sistema de impugnacion en
la materia algo cadtico y desconcertante.

La Ley Orgamica 13/2003 ha recrdenado todo el
tema de recursos en el articulo 507 LECr. mediante
la generalizacion del recurso de apelacion previsto
en el articulo 766 LECr., segun redaccién de Ley
38/2002. Con lo cual se ha conseguido, tal como
sefiala Garcia Perez, |a simplificacién, unificacion y
clarificacion del régimen de recursos en el ambito
de la justicia cautelar personal del proceso penal,
adquiriendo asi una mayor certeza y seguridad.

El nuevo articulo 507 dispone que “"contra los
autps que decreten, prarroguen o denieguen la pri-
s10n provisional 0 acuerden la libertad del imputado
podra ejercitarse el recurso de apelacion en los ter-
minos previstos en el articulo 766, que gozara de
{ramitacion preferente. Ef recurso contra el aufo de
prision debera resolverse en un plazo maximao de 30
dias.”

Se implanta asi el régimen de impugnacion del
procedimiento abreviado para los recursos contra
los autos relativas a la situacion personal de los
imputados en todos los procedimientos {comon u
ardinario, del tribunal del jurade y enjuiciamiento
rapido).

Por consiguiente, y a tenor de lo dispuesto en el
articulo 766 LECr., contra los autos de prisién podra
interponerse el recurso de reforma y el de apela-
cion, que no tendran caracter suspensivo. El recur-
so de apelacion podra interponerse subsidiariamen-
te con el de reforma o por separado, perc sin que
sea imperativa la interposicion del de reforma para
presentar el de apelacidn, exigencia que si impone
para los restantes supuestos diferentes a la prisidn
provisional el procedmientc ordinario (art. 222
LECr.).

Los plazos seran el de cinco dias para la interpo-
sicién del recurso de apelacion computados desde
la ultima notificacién del auto recurrido o, en su
caso, del que resuelve el recurso de reforma (éste
habré de interponerse en tres dias y ser resuelto en
otros dos; art. 222 LECr.}, con un periodo comun de
otros cinco dias para que las demas partes perso-
nadas aleguen per escrito 1o que estimen pertinente.
Finalizado este plazo se remitiran los correspon-
dientes testimomos a la Sala en un pericdo de dos
dias, debiendo resolver el recurso el tribunal en un
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férmino de cinco dias. En el supuesto de que el
recurso de apelacién se interpusiere subsidiaria-
meante con el de reforma y éste fuere parcial o total-
mente desestimado, se dard un tramite para alega-
ciones al recurrente por cinco dias, antes del
traslado a las restantes partes personadas ({(ar.
766.4 LECr.).

Como singulandad propia del recurso de apela-
cién cuando tiene por objeto la impugnacion de (a
prisién provisional, sefala el apartado 5 del articulo
766 LECr. que padra el apelante solicitar la celebra-
cian de vista oral, que acordard |la Audiencia respec-
tiva. Sin embargo, este caricter imperativo de la
vista oral solicitada por |a parte desaparece cuando
se trate de impugnar otros pronunciamientos sobre
medidas cautelares diferentes a 1a prisidn provisio-
nal. La vista debera celebrarse dentro de los diez
dias siguientes a la recepcién de la causa en la
Audiencia.

El codmputo del plazo maximo de los 30 dias que
estabtece el articulo 507 1 LECr. para la resolucion
de los recursos de apelacion entendemos que ha de
computarse a partir de la interposicion del recurso,
pues de hacerlo desde la llegada del testimonio a la
Audiencia la celeridad no seria tal, por cuanto a ese
periodo habria de sumarse el del tramite ante el juz-
gado y la remisién al tribunal, con lo cual el plazo
final acabaria aproximandose a los dos meses.

Por lo demas, ese plazo maximo de los 30 dias
gvidencia las dificultades de adecuar la regulacion
del articulo 766 al procedimiento de juicios rapidos,
a pesar de la expresa remisidn del legislador (art.
798.3 LECr.}, pues carece de sentida la asignacion
de tal plazo para unos juicios que estan previstos
que se celebren en los quince dias siguientes al
auto de prision {art. 800.3 LECr.). En estos casos lo
mas probable, dada la extensién de los plazos, es
que la revision de la prision provisional se dilucide
en la Audiencia al mismo tiempo gue la sentencia
condenatoria (en caso de que fuera absolutoria el
imputado ya estaria en libertad), pudiéndose dar la
situacion curiosa pero kafkiana de que al mismo
tiempo que una Sala de la Audiencia ratifica la pri-
sion provisional otra revoca la sentencia y absuelve
al acusado.

El nuevo texto legal contempla especificamente la
cuestion relativa a los recursos contra el auto de pri-
sion provisional en los procedimientos que han sido
declarados secretos. La constitucionalidad de la tra-
mitacion de los recursos de apelacidn contra los
autos de prision provisional en esos procedimiantos
habia quedado en cuestion después de la sentencia
del TEDH de 30-i11-1989 ("caso Lamy"), al conside-
rar el Tribunal vulnerado el articulo 5.4 del Convenio
por no haberse dado al demandante la posibilidad
de impugnar adecuadamente los motivos de 1a pri-
sion provisional. Esa imposibilidad provenia de que
el demandante no habia tenido a su dispasicion las
actuaciones declaradas secretas.

Sobre este particular, el articulo 507.2 preceptia
gue “cuando en virtud de lo dispuesto en el apartado
2 def articulo anterior no se hubiere notificado inte-
gramente el auto de prision al imputado, éste fam-
bien podrd recurrir el auto integro cuando sea notifi-



cado, de conformidad con lo dispuesto en el aparta-
do anterior.”

A tenor de esta nueva norma, no solo cabe el
recurso de apelacidn contra el auto gue primero
decreta la prision provisional y que se notifica sélo
en extracto, sino que cabe también después contra
el auto integro, una vez que se notifica en su redac-
cién completa al imputade cuando se levanta el
secreto del sumario.

La decisién legislativa resulta razeonable. Sin
embargo, carece de una especial relevancia y ope-
ratividad. En primer lugar, porque el imputado puede
solicitar —y de hecho la solicita en la practica— su
libertad provisional cuantas veces considers perti-
nente e interponer ante la negativa el correspon-
diente recurso de apelacién. Y en segundo lugar,
porque el secreto sumarial se suele dilatar en exce-
so en los procedimientos en que se acuerda, lo que
significa que cuando se ngtifica integramente el
auto de prision ya aporta pocas novedades para
potenciar el recurso de apelacién de la defensa.

La reforma legal ha mantenido {a particularidad de
los recursos contra el auto de prisidn de que pueda
impugnarlo el propio imputado, quien puede pedir
incluso de palabra que se deje sin efecto (art. 501 de
LECr.). Estamos por tanto, al no requerirse la asis-
tencia de Istrado para formular esta pretension, ante
un ejercicio singular del derecho de autodefensa.

Tras la interposicion de los recursos ordinarios
contra el auto de prisién, cabria el remedio axtraor-
dinario del recurso de amparo, que, dado su carac-
ter subsidiario, s¢lo podra interponerse una vez
agotada la tramitacién de aquéllos (STC 148/2003).

El Tribunal Constitucional ha establecido como
linea divisoria para entrar a conocer de la deman-
da de amparo la distincion entre el control interno,
atribuible a la jurisdiccién ordinaria: si concurren o
no las circunstancias que parmiten la adopcion o
el mantenimiento de la medida; y el control exter-
no., competencia de la jurisdiccion constitucional:
que la resolucion sea fundada, razonada, com-
pleta y acorde con los fines de la institucion. No
obstante. esos limites no son claros, pues dentro
del concepto de "fines de la institucion” cabe alber-
gar muchos parametros de diverso alcance (exa-
minense al respecto comparativamente las SSTC
128/1995 y 14/1996).
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Racionalidad de las leyes penales

y Estado constitucional
(A propdsito del libro de J. L. Diez Ripollés,
‘La racionalidad de las leyes penales’)

INTRODUCCION

La racionalidad de las leyes ha sido un asunto tra-
dicionalmente excluido det objeto de reflexién de
tedricos y dogmaticos del Derecho. Es cierto que en
los Oltimos afios se han desarrollado planteamien-
tos de “ciencia de la legislacién”, aunque la mayoria
evidencian cierta timidez, por cuanto et tema de re-
ferancia suele ser la calidad formal de las leyes, so-
bre la base de que aquellos enfogues que se
ocupen de tas decisiones © de los contenidos legis-
lativos, aparte de mostrar una intolerable falta de
respeto hacia el principio democratice y la division
de poderes, truncan la neutralidad y objetividad que
caracteriza a la ciencia juridica. Sin embargo, el
Estado constitucional abre una puerta a la reflexién
sobre la legislacién, y no solo sobre los requisitos
formales y procedimentales de ésta, sino también
sobre los propios contenidos de las politicas legisla-
tivas. La teoria de la legislacién aparece asi avalada
por una Constitucién que tiende un puente entre la
reflexion externa o critica sobre el Derecho y la in-
terna o relativa a |a validez del mismo: el legislador
no es radicalmente libre para adoptar sus decisic-
nes, sino que éstas han de gozar de un cierto grado
de racionalidad, o si se quiere, necesitan respetar
un imperativo de proporcionalidad, en el sentido de
que la Constitucién, sin predeterminar soluciones
normativas, impone el deber de alcanzar un cierto
equilibric entre los beneficios a obtener persiguien-
do cierlos fines y las lesiones o sacrificios que la
persecucion de tales fines implica, incluso si estas
decisiones legislativas tienen por objeto garantizar
la vigencia de los presupuestos de la convivencia
social frente a los ataques ¢ lesiones mas intolera-
bles. El libro del profesor José Luis Diez Ripollés, La
racionalidad de las leyes penales’, constituye un so-
lido ejemplo de este nuevo enfoque que pene de re-
lieve tanto los prejuicios que estan detras de la falta
de atencién a la racionalidad legislativa, como la ur-
gente necesidad de establecer criterios de racionali-
dad legislativa en un contexto de crisis de |a ley?.

''J. L. Disz Ripollés, La racronalidad de las leyes penales.
Prédctica y feoria, Madnd, Trotta, 2002. Vid. del mismg autor
“Presupuestos de un modelo racional de legislacién penal”, Doxa,
24 (2001), pags. 485 y ss.

2 Vid. F. Laperta, “Teoria y realidad de la legislacion”, en La
Proliferacion legisiativa: un desafio para el Estado de Derecho,
A. Menendez Menéndez (ed.), Bosch, Madnd, 2004, Este trabajc
de F. Laporta forma parte de un libro colective an el que destaca-
dos especialistas de las distintas ramas dsl Derecho reflexionan
precisamente scbre la propusesta de procedimienigs y técnicas
para la mejora de |a legislacion.

54

Gema MARCILLA CORDOBA

1. LACRISIS DE LA LEY

La ley, desde su consolidacién como fuente del
Derecho por excelencia en gl Estado liberal, ha ido
perdiendo las notas que durante largo tiempo permi-
tieron caracterizarla como una categoria juridica ra-
cional y capaz de introducir racionalidad en la disci-
plina de las relaciones sociales, econémicas, etc. La
legislacion ha dejado de ser unica, general y abs-
tracta, sencilla y concisa. Incluso ha perdido su pro-
pia posicidén protagonista en la contiguracion del or-
denamiento juridico. Muchos son los factores que
contribuyen a este desgaste del Derecho legal.
Reparese, por ejemplo, en el incremento desmedido
de leyes como consecuencia del Estado social ¢
asistencial®, asi como en la progresiva pérdida de la
estatalidad del Derecho, tendencia ésta que parece
imparable si se confirman las propuestas de avance
en la construccién politica europea. La desmembra-
cion del poder soberano del Estado es igualmente
visible en la distribucién de competencias entre éste
y las comunidades autdnomas, y ultimamente el po-
der legislativo estatal se debilita ain mas como con-
secuencia de la influencia creciente de los grupos o
agentes sociales, sobre todo la de aquéllos que
despliegan su actividad financiera ¢ comercial a es-
cala global. fomentando su autenomia normativa e
impulsando la deslegalizacién o desregulacién de
amplias areas juridicas. La ley, en suma, ha experi-
mentado el deterioro de muchas de las notas que
permitieron, en la época de la codifficacidén, dar
cuenta de ella como una norma dotada de alta per-
feccién técnica y come la manifestacion del poder
soberano del Estade o Nacién. Pero entre los maoti-
vos de crisis de 1a ley merece una atencidn especial
un factor especificamente juridico: el paso del
Estado fegal al Estado constitucional de Derecho,
donde la ley queda supeditada a los imperativos de
una Constitucién rigida y jurisdiccionalmente garan-
tizada, que contiene preceptos de caracter formal y
procedimental pero también sustantivo o material®.

Muchos autores coinciden en que este cambio de
paradigma juridico ha originado un nuevo equilibrio
entre los poderes legislativo y judicial, en beneficio

! En el ambito penal, el “activismo normativo™ se vincula, mas
que al Estado social, a "la sociedad del riesgo, ansiosa por pra-
venir peligros vinculados a actividades sociotecnoldgicas ambi-
valenies en su bendad”, J L Diez Ripollés, La racionalidad de
las leyes penales, cit., pags 68-69. Establecer nuevos objetos de
tutela colectivos se traduce en una legislacion imprecisa, con
abundantes tipos de peligro y en acasiones en el abuso de 1a ley
penal en blanco, ibid., pag 72

* vid, G. Zagrebelsky, E/ Derecho duch! (1992), trad. de
M. Gascén, Epilogo de G. Peces-Barba, Trotta. Madnd, 1995,



de éste Ultimo. En el nuevo modelo de organizacion
del poder estatal, la jurisdiccion constitucional enjui-
cia, con mas ¢ menos deferencia, leyes aprobadas
por parlamentos democraticos, pudiendo anularlas,
o realiza interpretaciones conformes a las normas
caonstitucionales, corriendo en ocasiones el riesgo
de suplantar la valuntad legislativas. Asimismo, la ju-
risdiccidn ordinaria puede plantear la cuestién de in-
constitucionalidad, o, loc que es mas sutil, escamo-
tear la voluntad legislativa, amparandose en su
obligacidn de realizar interpretaciones de la ley
acordes a los preceptos constitucionales, que en
muchos casos son semanticamente indeterminados
y tendencialmente contradictorios. La practica de la
ponderacién judicial de principios es la prueba feha-
ciente del nuevo (y no exento de problemas) equili-
brio de poderes que supcne el constitucionalismo: el
juez constitucional, peroc también el ordinario, ven-
dria a estar constitucicnalmente obligado a “ponde-
rar’ las principios enfrentades, y a resclver la coli-
5ién razonando hasta qué punto resulta conforme
con la Constitucién sacrificar un principio para satis-
tacer el opuasto. Comao se resuelva este juicia de
ponderacion dependera de las circunstancias del
casc concreto, de cdmo interprate el juez los conte-
nides de los principios en juego y de las razones
que puedan esgrimirse en favor de la primacia de
une u otre principio en conflicto.

Curiosamente, en este contexto de crisis las leyes
penales permanecen relativamente fieles al Estado
de Derecho liberal primiganio. Como destaca J. L.
Diez Ripollés el cédigo penal sigue siendo la refe-
rencia normativa mas importante, la legislacién eu-
ropea respeta las competencias nacionales en ma-
teria penal y el Parlamentc mantiene el
protagonismo en la elaberacion de leyes penales.
Lo cierto es, sin embargo, que la fuerza narmativa
constitucional no deja indemne ni siquiera al
Derecho penal, pues, comg escribe el profeser ma-
laguefio, los principios constitucionales, y singular-
mente el de proporcicnalidad, han sido usades paor
el Tribunal Constitucional para cuestionar la validez
de leyes penales. Asimismo, la justicia ordinaria fre-
cuentemente sentencia sin estricta vinculacion a la
ley, escudandose en la obligacion de salvaguardar
principios de naturaleza garantistas. Scbre ello vol-
veremos mas adelante.

2. LA APERTURA DE TECRICOS Y
DOGMATICOS DEL DERECHO A LA CIENCIA
DE LA LEGISLACICN

Prabablemente, el desgaste del Derecho legal ex-
plica en buena medida las renovadas muestras de

® Vid. un exhaustivo andlisis de los diversos tipos de pronun-
ciamienfos en los que el Tribunal Canstitucional traspasa su fun-
cion tedrica de legislador negativo en M. Gascén, "Los limites de
la justicia consfitucional: el Tribunal Constifucional entre jurisdic-
cidn y legislacién™, en Constitucién: problemas filosdficos,
F. Laporta {ed.), Centro de Estudios Paliticos y Canstitucionales,
Madrid, 2003, pags. 174-181.

¢ Ds hecho, “Ia junisdiccidn penat dispone de una teorfa de la
argumentacién, nucleada en tarno a la teoria juridica del delito,

interés por la racionalidad legislativa. Tal interés me-
rece algin comentario en el sentido de que la crea-
cion de las leyes representd un capitulo central para
los fildsofos y juristas ilustrados?, pero ha estado ex-
cluido del objeto de la ciencia del Derecho durante
practicamente dos siglos, desde el comienzo del po-
sitivismo juridico.

Por lo que respecta a la doctrina del Derecho
penal, el “confinamiento” a los procesos de interpre-
tacidon y aplicacion del Derecho resulta patente en la
separacion de von Liszt entre dogmatica y politica
criminal. La primera tiene como limite el Derecho
positivo y pretende tener trascendencia practico-juri-
dica exclusivamente en el plano de la interpretacion-
aplicacidn del Derecho, no en el de la legislacién. La
segunda permite sugerir reformas o elevar criticas al
legislador, pera carece de estatus cientifica®.

Ahora bien, superado el primer positivismo, nadie
pone en cuestidn el cardcter ficticic de esa idea de
jurista neutral, de modo que seguir circunscribiendo
la ciencia juridica a los aspectos interpretativo-apli-
catives del Derecho evidencia mas un prejuicio o
simplemente la inercia de los estudios juridicos que
obistaculos conceptuales o metodoldgicos verdade-
ramente sdlidos. Desde esta perspectiva, tiene sen-
tide demandar la apertura de los juristas a l0s pro-
blemas de la racionalidad legislativa.

Con tedo, el entusiasme por la racionalidad de las
leyes no serd muy grande entre quienes partan de
un concepto de racionalidad juridica estrecho, liga-
do a la coherencia o consistencia del sistema juridi-
co. Este es el case, como resalta Diez Ripollés, de
Luhmann, para quien la jurisdiccion ocupa el centro
del sistema juridicc y la legislacion, la periferia.
Desde esta dptica, el mantenimiento de la consis-
tencia es una tarea de la jurisdiccion, porgue la le-
gislacidn pretende transformar la politica en
Derecho. y no asegurar la consistencia del sistema
juridico, como lo pone de manifiesto la calculada
ambigiiedad de las leyes a fin de permitir que los tri-
bunales lleguen a solucicnes adecuadas a 10s casos
concretos. Sin embargo, esta forma de entender |as
relaciones entre legislacion y jurisdiccién puede cb-
jetarse, ya que también en la legislacidn estan tam-
bién presentes los ideales de coherencia o consis-
tencia, y de hecho “la obtencién de un ordenamiento
juridico libre de contradicciones es siempre una
meta de tedo proceder legislativo”, como lo ponen
de manifiesto |a jerarquia de fuentes, las remisiones
o la derogacién®. Ademas, buena parte de los estu-

cuya profundidad y refinamiento le han dado una influencia tal
gue no resulfa exagerado afirmar que la mayaria de las moditica-
cianes legislativas relativas a los criterios do axigencia de res-
ponsabilidad penal han sido aplicadas previamente, por lo demas
con escaso apoyo legal, en la junsdiccidon”, J. L. Diez Ripolles, La
racionalidad de las leyes penales, cit., pag. 73.

7 Vid. V. Zapatero, “De la jurisprudencia a la legislacion”, Doxa
15-16 (1994) y "El club de los noméfitos®, Cuadernos de Derecho
Pdablico, nim. 3, 1998

® En este sentido, indica J L Diez Ripollés que el positivismo
juridico sentd las bases de una aproximacién al Derecho penal
caracterizada por plantear exigencias de racionalidad exclusiva-
mente en el ambito de la aplicacién del Derecho: no se cuestiona
la premisa mayor, |a irracionalidad del legislador, sino qus se
contrarresta mediants |a racionalidad del aplicadar del Derscho,
L a racionafidad de las leyes penales. cit., pag 101.

? Ibid , pag. 79.
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dios sobre la calidad de las leyes pretenden aseso-
rar técnicamente al legislador sobre la claridad del
lenguaje normativo, la estructura de los textos legis-
lativos, y la mejora de la sistematicidad del ordena-
miento.

Perg, por ofra parte, en opinién de Luhmann, la le-
gislacién no puede ser racional por otra razén: el le-
gislador elige fines y se plantea los efectos o conse-
cuencias de las normas que disena, siendo estas
cuestiones altamente imprevisibles. Perc no se ve
por qué razén es impensable tratar en el ¢apitulo de
la racionalidad juridica la cuestion de los fines y de
las consecuencias de la legislacidon. Y no sélo por-
que también la jurisdiccién recurre en ocasicnes a
argumentos de tipo consecuencialista', sino tam-
bién porque, como subraya M. Atienza, el sistema
juridico puede ser visto, aparte de cdmo un conjunto
ordenado de normas, como un medio para la obten-
cion de fines, es decir, puede ser visto desde la
perspectiva cientifico social, desde la que cabe afir-
mar que “una ley es irracional si y en la medida en
que no produce efectos o produce efectos no pre-
vistos y que no pueden tampoce considerarse como
deseados o deseables” .

Hay ofros autores que, sin descartar radicalmente
una aproximacion racional a la creacion del
Derecho, resaltan que el Estado constitucional, por
sus caracteristicas, sitba al juez y a su razonamien-
to en el centro de la vida juridica en detrimento de |a
ley, que queda subordinada a los principios constitu-
cionales, siendo controlada tal subordinacion en
sede judicial. Este es el caso, estima Diez Ripolles,
de L. Prieto'? y también de L. Ferrajoli. Este 0ltimo
confiesa abiertamente tener mas confianza en la ra-
cionalidad de jueces y tribunales que en la del legis-
ladar, pues, a su juicio, la crisis de la ley es en gran
medida reflejo de la crisis del Parlamento y de la po-
litica". Y Diez Ripolles teme que el protagaenismo de
intérpretes y aplicadores del Derecho en el Estado
Constitucional, que resaltan Prieto o Ferrajoli, no
constituya simplemente una descripcion, sino un
modelo, en cuyo caso la idea presenta mas de un
inconveniente: en primer fugar, la legislacion tiene
mayor fuerza transformadora que la junisdiccion,
aun cuando esté en manos de esta Ultima la capaci-
dad de ofracer soluciones confarmes a los principios

"0 ibid., pag 79.

" M. Atenza, Contribucién a una fteoria de la legisiacion,
Cwvitas, Madrid, 1997, pag. 38.

‘2. Prieto, Ley, principtos. derechos, Dykinson, Madrid, 1998

3.} L Diez Ripallés. La racionafidad de las leyes penales, cit.,
pags. 88-89 y nota 63 de pag. 89. Con todo, Ferraoli reconoce la
gran dimensidn transformadora propia de la legislacion, infinita-
mente mayor que la de la jurisdiccion, y es consciente asimismo
de que sin un minime apoyo o cobertura legal 1a jurisdiccion se ve
imposibilitada a la hora de cumptir la tuncion garantista que le
encomienda la Constitucian. Por elte, frente a proceses que pare-
can imparables como la desregulacion y deslegalizacion, Ferrajoli
aboga por “unrelanzamiento del papel de |1a ley, sostenido por una
renovada y actualizada ciencia de la legislacion”, que restaure o
instaure una legalidad garantista, solidamente anclada en la tute-
la de los derechos fundamentales, y ello a pesar de la nevitable
nm%erieccién de que adolece cualquier Estado de Derecho,
L Ferrajol, Derecho y razén. Teona del garantismo penal (1989),
trad de P Andrés Ibanez, A. Ruiz Miguel, J. C Bayon Mching, J.
Terradillos Basoco, R. Cantarero Bandrés, Prologo de N. Bobbio,
Trofta, Madrid, 2% ed., 1997, pags. 918-920.
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constitucionales en los casos concretos'; en segun-
do lugar, el planteamiento que ensalza la racionali-
dad en la junsdiccién en detrimento de |a legislacion
“minusvalora uno de los fundamentos de todo
Estado de Derecho, su estructuracién en torne a la
ley como expresién de la voluntad general democra-
ticamente expresada™s. Por las razones que se aca-
ban de enunoar, satisfacen mas al autor del libro
que comentamos planteamientos sobre la legisla-
¢ion como el de Habermas. Como es sabido,
Habermas hace reposar |la legitimidad de las not-
mas juridicas en la racionalidad del proceso legisla-
tivo en virtud del cual son creadas, y la racionalidad
del proceso o discurso de creacion de las leyes es-
triba en el respeto de las exigencias comunicaciona-
fes’®, Los discursos aplicadores no pueden sustituir
a los creadores del Derecho, que son los encarga-
dos de fundamentar las normas; mas aun, en el dis-
curso de aplicacion no se pueden desconocer las
razones por las que el legislador ha legitimado sus
decisiones.

Desde un plano ya mas concreto, Diez Ripollés
suscribe 1a idea de racionalidad legislativa que ha
planteado M. Atienza, en el sentido de que un cierto
grado de racionalidad legislativa constituye "un pre-
supuesto necesario para hablar de racionalidad en
la aplicacidn del Derecho”, de modo que la argu-
mentacién juridica deberia abordar no sélo los pro-
cesos interpretativo-aplicatives, sino también los de
creacion de las leyes'. La racionalidad legislativa
puede constituir, por consigutente, la linea de salida
de nuevas estrategias para la reflexion juridica en
general, y para la reflexion juridico penal en particu-
lar, que, como destaca Diez Ripollés, “se ha visto
atrapada en una estrategia equivocada: no hay que
asumir el arbitrio irracional del legislador e intentar
atemperarlo mediante principios limitadores en el
momento de la aplicacion del derecho, sino que hay
que someter al legislador desde el inicio de su acti-
vidad a criterios racionales de legislacion, previendo
los medios juridico-politicos para ello”s.

3. LAESTRUCTURA DE LA RACIONALIDAD
LEGISLATIVA

Uno de los capitulos centrales de las aproximacio-
nes a la legislacion es el analisis de la nocion de ra-
cionalidad legislativa. Asi sucede en el libro que nos
ocupa, que rechaza formulaciones reducidas de la
racionalidad iegislativa penal'®, suscribiendo en este

“J L Diez Ripolles, La racionalidad de ias layes penales, cit.,
pag. 80.

" |bid., pag. 8O.

6 J. A Garcia Amado sostiene una tesis semejante en "Razén
practica y teoria de la legislacion”. Derechos y libertades. Revista
del Instituto Bartolomeé de las Casas, 9 (2000)

' M. Atienza, Contribucion a una teoria de la legislacion, cit.,
pag. 99.

'8 J. L. Diez Ripolles, La racionahdad de las leyes penalas, cit.,
pag 103

W lbid., pag 89 Los estudios sobre la racionalidad legisiativa
suelen adoptar diversos enfeques o aproximaciones. En particu-
lar, podria distnguirse entre los mimmalisias, que centran su
atencién en las cualidades de la ley como instrumento de comu-
nicacion y come norma destinada a integrarse en un sistema juri-



sentido la tesis de Manuel Atienza de que es preciso
partir de una nocién de la racionalidad legislativa
amplia y compleja. porque, en palabras del profesor
malaguefio, “los contenidos éticos y estratégicos del
debate politico no se pueden eludir en fases mas
técnicas del proceder legislativo, en las que influyen
de manera decisiva; pretensiones de neutralidad
técnica ocultan una realidad operacional y concep-
tual en la que se produce una constante aportacion
de contenidos procedentes de niveles dg racionali-
dad mas plurales que los sefalados; su desconside-
racién ¢ el intento de establecer una solucion de
continuidad entre unos niveles u otros da una vision
incompleta y por ello inexacta de lo que es un pro-
cedimianto legislativo racional™.

El nivel fundamental de la racionalidad de las le-
yes penales es el éfico, que se identifica con “el
sistema de creencias. cultural e histéricamente con-
dicionado, que sustenta a una determinada colecti-
vidad, y en el que se ha de enmarcar necesaria-
mente el procader legislative”. Por eso, el nivel ético
no esta integrado por contenidos concretos, sino por
las condiciones de la racionalidad discursiva o. di-
cho en terminologia de J. Habermas, por “los princi-
pics reguladores del compeortamiento que, en cuan-
to comparnidos de forma generalizada, no estan
normalmente sometidos al principio del discurso
sino que modulan todo actuar comunicativo™'. Este
mismo nivel ético, que permite legitimar las leyes
penales en las convicciones culturales de la colecti-
vidad, se halla a su vez doblemente integrado por
los principios estructurales de primer nivel y por el
criterio democratico. Los primeros se identifican con
los criterios éticos indiscutibles y no negociables,
mientras que el criterio democratico, que apela a las
convicciones sociales mayoritarias. modula si es
preciso la toma de decisiones en casos controverti-
dos,; es decir, respetados los principios estructura-
les, la regla de las mayorias representa el criterio
mas legitimo para decidir cuestiones concretas su-
jetas a controversia en sociedades pluralistas?®.

Los principios estructurales integrantes de la ra-
cionalidad ética reproducen los aspectos fundamen-
tales de la legiimacion de las leyes penales, y son
de tres clases: en primer lugar, los gue Diez Ripollés
denomina principios de proteccién, sobre las pautas
que delimitan los contenidos sobre los que dsgbe re-
caer la tutela del Derecho penal; los principios de la
responsabilidad, sobre los requisitos que deben
concurrir para exigir responsabilidad criminal, asi
como para verificarla; y los principios de la sancion,

dico complejo: agquellos otros, también minimalistas pero un poco
mas ambiciosos, que se abren a la racionalidad pragmatica y te-
leologica, es decir, a los problemas de la eficacia y efectividad de
la ley; y, por dltimo, los maximalisias. que tampoco rehusan inte-
rrogarse sobre los fines del isgislador y sobre su adecuacion a un
maodelo de legiimidad, vid. G. Marcilla Cérdoba, La crencia de la
fegistacion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid (en prensa).

2 J. L. Diez Ripoliés, La racionalidad de las leyes penales, cit.,
pag. 89. En un sentido semejante, vid G Marcilla Cordoba. La
ciencia de la legisfacion. cit , cap. VIl

** L Diez Ripolles, La racionalidad de ias leyes penales. cit.,
pag. 92

= |bid., pag 93

sobre la justificacion de la reaccién del Derecho
frente a la conducta criminalmente responsable®.
En suma, desde esta perspectiva ‘una ley padecera
de irracionalidad ética si no se ajusta en su conteni-
do a los criterios ¢ principios éticos incuestionados
del sector juridico en el que nos movamos™ y “tam-
bién carecera de ella si renuncia al criterio dermocra-
tico como principio Ultimo de resolucion de las con-
troversias™,

Desde luego, la racionalidad de las leyes penales
no concluye ¢on su legitimidad o valor &tico, sino
que es preciso identificar otros niveles de racionali-
dad legislativa. En particular, puede destacarse la
importancia de la racionalidad tefeofogica, que ver-
sa. a juicio del autor, sobre la propia eleccion de los
fines a perseguir. Una ley penal es racional en este
nivel si es fruto de un acuerdo adoptado en el marco
de un emplec discursivo del criterio democratico®.
Asimisma, las leyes penales deben ser racionales
desde el punto de vista de su eficacia o racionalidad
pragmatica, de su sistematicidad ¢ racionalidad juri-
dico formaly su claridad linguistica. Ciertamente, en
ocasiones lograr un tipo de racionalidad puede sig-
nificar sacrificios en otro u otros niveles de racionali-
dad. En estos casos, los niveles superiores priman
sobre los inferigres, aunque la racionalidad legislati-
va requiere lograr un equilibrio entre los distintos
niveles y, en ultimo término, habria que acudir al cri-
teno democrético para alcanzar el deseado equili-
bria entre los distintos niveles de racionalidad impli-
cados?®,

Por lo demas, la racionalidad legislativa requiere
el desarrollo de un modelo “dinamico” de legislacién
penal, que describa y plantee criticas al funciona-
miento del proceder legislativo, “creando asi las ba-
ses para el efectivo asentamiento de las diversas
raciocnalidades en la practica legislativa™’. La dina-
mica legislativa se estructura asi en tres fases o eta-
pas principales; la prelegislativa, la legislativa y |a
poslegislativa.

En todas las fases que integran la legislacidn es-

<1 Jnd., pags. 92-93. El capitulo 1V dsl hbro que comentamos
desarrolla por extenso estos principios integrantes de |a ragciona-
lidad etica, al lempo que son usados como expediente de critica
de planteamientos tradicionales de la fundamentacion del
Derecho panal, basados exclusivamente en la eficacia de las pe-
nas 0 en la no demasiade nitida dicotomia entre vahdez-utilidad.

2 |hid.,, pag. 96. La eleccidn del critenc demacratico resulta del
rechazo, a lo largo del capitule V, de otros criterios de tomma de
decisiones, como los gue remiten a entidades ideales. o a la 50-
lucion de los expertos, ¢ a la (tltima palabra de jueces y tnbunales
amparados en la interpretacién del texto constitucional,

% |bid., pag. 96. Solo aparentemente J L Dhez Ripollés suscn-
be el esquema de racionalidad legislativa de M Atenza, pues,
aparte de otras divergencias. rechaza el significado de racionali-
dad tefeologica que propone ésta. Tal rechazo es planteado al
hile de la critica hacia ciertas doctrinas penales que. a juicio de
Diez Ripoliés, empobrecen el problema de los fundamentas del
Derecho penal, circunscnbiéndolo a la eficacia de las penas. De
modo que, la racionalidad teleoldgica no se ocupa de |a eleccion
de los medios para la obtencitn de unos fines dados, sino de la
determinacion de los objetos de tutela; esto es, de la propia se-
laccion de Jos contenidos del Derecho, La racionahdad de las le-
yes penales, cit., pag. 120 (nota 34}.

28 |bid., pag. 97.

27 Ibid., pag. 98. Vid. del misma autor el trabajo "Un modelo di-
namico de legislacién psnal”, en La ciencia del derecho penal
ante el nuevo siglo. Libro homaenaje al Prafesor Cerezo Mir, J L
Diez Ripoliés (ed ), Tecnos, Madrid, 2002.
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tan presentes los distintos niveles de racionalidad,
aunque la importancia de éstos varie en funcion de
la fase legislativa de que se trate. La imbricacion en-
tre los niveles de racionalidad y las fases del proce-
dimiento legislativo conduce a la conclusién de que
"la racionalidad legislativa nc es, ni mucho menos,
un asunto de juristas, técnicos o legisladores, sino
que se desenvuelve en ambitos sociales muy diver-
sos”. De hecho, y al contrario de lo que se pudiera
sospechar, en la propia fase prelegislativa ya pue-
den desempenar un importante papel casi todos los
niveles de racionalidad, mucho antes de la interven-
cién formal de burGceratas y tecnicos en el proceso
lagislativo®,

4. LA RACIONALIDAD DEL LEGISLADOR
PENAL: PRINCIPIO DEMOCRATICO VERSUS
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
(PONDERACION)

La racionalidad de fas leyes penales representa
una decidida apuesta por nuevas estrategias de re-
flexion juridice-penal, apuntaladas sobre una reno-
vada ciencia de |a legislacion, que analice los diver-
s0s niveles en que se estructura la racionalidad
legislativa penal y que comprenda y evalie critica-
mente su funcionamiento en las distintas fases de la
practica o dinamica legislativa. Pero el libro que nos
ocupa encierra ademas una toma de postura sobre
la fundamentacién del sistema punitivo y un alegato
a favor de la democracia participativa y deliberativa,
como medelo preeminente para adoptar decisiones
publicas en el Estado Constitucional de Derecho.

Asi, comenzando por la cuestién de los principios
o fundamentos del sistema punitivo, J. L. Diez
Ripollés defiende que el centro de la reflexién se ha-
la en cdmo configurar la intervencion penal de
modo legitimo, y no en come frenar la intervencion
penal. Abordar los presupuestos del Derecho penal
desde Ia dptica de la configuracion de una interven-
cidn penal legitima, en lugar de abordarla desde la
fijacién de ios limites del ius puniendi estatal, resul-
ia, a juicio de Diez Ripollés, [a mas apropiada para
una teoria de (a legislacion que pretenda orientar ra-
cionalmente la labor del poder legislativo, y no sélo
controlar o limitar su actuacion judicialmente. Este
punto de partida de a reflexion juridica penal se fun-
damenta en que es precisamente la tutela de los
presupuestos basicos de la convivencia la que justi-
fica recurrir a la pena, el mas severo de los medios
de control social. Se trata, pues, de un planteamien-
to que contrasta abiertamente con el de la teoria pe-
nal garantista, cuyo centro de gravedad esta ocupa-
do por los limites a los que debe sujetarse el
legisiador penal, lo cual parte de una vision genui-
namente liberal de [a intervencion coactiva del
Estado, que concibe la pena como un mal, coma un
ilicitc moral que necesita por eso misme de justifica-

*#J. L Diez Ripollés, La racionalidad de las leyes penales, ait ,
pag. 99
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cign especial?®. Los derechos fundamentales, razon
ultima de las instituciones, no sirven para configurar
o legitimar decisiones politico-criminales, sino que
cumplen solamente una funcién negativa o de des-
legitimacion de los poderes pablicos en relacidn con
extralimitaciones en el uso del ius puniendi estatai®.

La segunda idea clave que J. L. Diez Ripollés
ofrece al hilo de la discusién sobre la racionalidad
legislativa es, tal y como ya se ha sefalado anterior-
mente, que la fuente de los principios juridico-pena-
les basicos ha de ser en primer término el sistema
de creencias compartidas en la sociedad a proposi-
to de qué proteger, qué cualidades deben reunir las
personas responsables y qué caracteristicas debe
tener el sistema de sanciones. Pero, habida cuenta
gue surgirdn controversias en el descensoc a cues-
tiones mas concretas, el nivel de |a racionalidad éti-
ca necesita de algun otro criterio para resolver tales
controversias, y a su juicio tal criterio ha de ser uno
de la misma naturaleza que el gue ha permitido el
consenso en torno al sistema de creencias, es decir,
el criterio democratico, que se sustancia en la deci-
sion por mayoria.

Pues bien, la primera idea resaltada —esto es, la
que prima planteamientos de configuracién legitima
de los contenidos del Derecho penal frente a la que
postula limites a la intervencion legislativa de caréc-
ter punitivo— dejaria abierto un interrogante para la
teoria de |a legislacién: si una teoria de tipo garantis-
ta, que tome como punto de partida de 13 racionali-
dad ética del Derecho penal los limites al ius punien-
di estatal, impide o resulta menos adecuada para
desarrollar planteamientos de ciencia de Ia legisla-
¢ion, por la razén de que este tipo de planteamientos
garantistas se encaminan exclusivamente a contro-
lar o limitar judicialmente la actuacion legislativa, en
lugar de indicar pautas racionales de actuacién.
Sobre este interrogante volveremos més adelante.

En cuanto a la segunda tesis —la que postula el
principio democratico como criterio mas legitimo
para decidir contenidos de politica criminal en su-
puestos controvertidos— merece la pena traer a co-
lacién tesis alternativas a los efectos de perfilar la
idea de racionalidad legislativa. Y tal vez 1a 6ptica
mas oportuna o pertinente sea la constitucional por
varias razones. En primer lugar, porque Ia
Constitucion viene a reflejar ese sistema de creen-
cias compartide en una sociedad®. Y en segundo
lugar, porque, siendo cierto que la reflexién sobre

= En palabras de L. Prieto, “la filoscfia panal garantista preten-
da constitur de modo expreso el desarrollo mas sofisticado y
puesto al dia de una gran parte de las propuestas ilustradas...
Su punto de partida es Inequivocamente libaral: las psnas repre-
sentan un mal que la sociedad impone a alguno de sus intwv-
duos limitando sus derschos mediante |a fuerza g incerporan por
ello un irreductible tondo de legitimidad De ahi que ¢l recurso al
Derecho penal no pueda concebirse como una herramienta mas
al servicio de la consecucidn de los inlereses publicos, sino como
un sacrificio sobre el que pesa una carga de justificacidn especial
que se resume en los FrlnClplOS de necesidad y lesividad”, “La li-
mitacion constitucional del legislador panal”, en Justicia constitu-
cional y derechas fundamentales, Trotta, Madnd, 2003, pags.
261 y ss. pags. 270-271. Vid. L. Ferrajoli, Deracho y razén, cil.,
pag 466

3L Ferrapol, Darecho y razén, cit , pag. 471.

# J. L. Diez Ripoliés, La racionalidad de las leyes penalas, cit.,
pag. 180.



los fundamentos del Derecho penal es de tipo pre-
eminentemente ética ¢ filesdfico, puede considerar-
se gue la Constitucion tiende un puente entre este
punto de vista externa ¢ de critica al Derecho positi-
vo ¥y el punto de vista interno sobre la validez del
mismo. En otras palabras, tiene razdén Diez Ripollés
cuando sostiene que el andlisis de la racionalidad
ética de las leyes se ha de llevar a cabo desde el te-
rreno de la reflexidn critica o externa al Derecho sin
necesidad de buscar apoyo en los textos juridico-
positivos®, pero no es menos cierto que una de las
caracteristicas del constitucionalismo actual es que
puede ser visto como la positivacion de principios
sobre los derechos y la justicia, que forman parte de
toda una tradicidn de pensamientc sobre los limites
del Estado y la detensa de |a dignidad e igualdad de
los hombres. De ahi que la Censtitucién permita
que, lo que en el paradigma legalista formé parte de
la reflexién critica o sobre la legitimacion externa del
Derecho, hoy pueda ser incorporadeo a la reflexion
sobre la validez o sobre la legitimacidn interna del
Derecho®.

De todas formas es cierto que, cuande se trata de
decidir un asunto controvertido. tan poca ayuda
presta el sistema de creencias socialmente compar-
tido como los abstractos e indeterminados precep-
tos constitucionales, porque la Constitucidn ni esta-
blece un catalogo de bienes juridices dignos de la
enérgica proteccion del Derecho penal, ni contigne
los principios scbre la responsabilidad y sobre el sis-
tema de penas. Salvo que se parta de una necién
de Ccenstitucion como norma cerrada que predeter-
mina todas las decisiones politicas, la norma funda-
mental no ofrece scluciones categéricas sobre los (-
mites y muchc menos sobre los objetives de la
accién punitiva estatal. De manera que, incluso en
ol marco de una Constitucién dotada de un denso
contenido material y de una poderosa garantia judi-
cial, el legislader censerva un importante margen de
apreciacion o discrecionalidad. Incluso a un autor
como R. Alexy, firme partidario de los controles judi-
cigles a través de la argumentacidn juridica, le re-
sulta razonable esta defensa de los ambitos discre-
cionales de la actuacion legislativa. Asi, el profesor
de la Universidad de Kiel, en el “Epiloge” a su Teoria
de los derechos fundamentales, resalta que el legis-
lador dispone tanto de un margen de accién estruc-
tural, relativo a todo aquello que la Constitucidn ni
prohibe ni impone, como de un margen de accién
epistémica, derivado de la dificultad de reconocer
gué es lo que la Constitucién prohibe o impone3,
Per lc damés, a menos que el texto constitucional
de referencia sea una “Constitucion de detalle”, que

% |hid , pag. 135.

92 En palabras de L Preto, “la virtud principal de |a teoria cons-
fitucional del bien juridico es que permite y estimula la transfor-
magcion del discurso ético y palitico externo en un discurso jurldi-
co interng, dado gue la consecuencia inmediata de toda
constitucionalizacion es el surgimiento de una obligacién do res-
peto por parte de todos los poderes plblicos y, en especial aqui,
por parte del legislador”, “La imitacidn constitucional del legisla-
dar penal”, mt..gé . 286.

% R, Alexy, "Epilogo a la Teoria de los derechos fundamenta-
les”, trad. de C. Bernal Pulido. Aevista Espanola de Derecho
Constitucional, num. 66 (2002), pags. 21 y ss.

concrete excesivamente el contenido de sus pre-
ceptes, o que se trate de una Constitucién absoluta-
mente rigida, es dificil que la fuerza normativa de ia
Constitucion llegue al punto de “congelar el consen-
50", permaneciende inflexible a las modificaciones
valorativas que como es I¢gico se producen con el
pasc de los anos en la sociedad?®.

De madoe que, si en el mecmento de adoptar deci-
siones de pelitica criminal controvertidas tan poco
auxilio brindan los principics sustantivos de la
Constitucién, come el sistema de creencias compar-
tido, zen qué medida puede entonces ser fructifera
la perspectiva constitucional para scstener una tesis
diversa a la de quienes, como es el caso de Diez
Ripollés, proponen afianzar la racionalidad ética de
las leyes penales reforzando la democracia partici-
pativa y deliberativa? Pues bien, autcres ccmo
L. Prieto Sanchis encuentran una respuesta satis-
factoria en un imperative constitucional, que es de
tipo formal o precedimental: la obligacién de ponde-
rar’s. Se trataria de recurrir al principic de proporcio-
nalidad, como instrumento de justificacién de deci-
sicnes en las que se encuentran implicados
derechos fundamentales.

Comc es sabido, el término “ponderacién” hace
referencia al género de razenamientc que susle em-
plearse para resclver conflictos entre principios, ge-
neralmente constitucionales. Las principios ofrecen
razones contradictorias, sin que el intérprete pueda
"prescindir de la consideracién de ninguna de ellas,
pues son razenes constitucionales, ni tampoco afir-
mar que alguna o algunas han de ceder siempre en
presencia de su opuesta, pues ello implicaria esta-
blecer una relacion de regla y excepcién que nc
estd en la Constitucién... Penderar es buscar [a me-
jor decisién... cuandg en la argumentacién concu-
rren razones justificatorias conflictivas vy del mismo
valor"¥. La ponderacion tiene, puses, per objste esta-
blecer entre los principios relevantes prirma facie
una relacién de preferencia condicicnada por las
circunstancias del caso concreto. Desde esta pers-
pectiva, la penderacidn, mas que un métedo de apli-
cacion del Derecha opuesto a la subsuncién, consti-
tuye un paso conceptualmente previo y necesario
para éslta, pues realmente la ponderacién se dirige
a obtener una regla cuyo supuesto de hecho esta
formadc por las circunstancias del caso, y la conse-
cuencia juridica, por la coensecuencia juridica del
principio preferente®.

% La critica de J. L. Diez Ripollés al caracter contramayarnitaric
del control de decisiones demacraticas en virtud de textos consti-
tucionales que reflejan el consenso de la sociedad en un determi-
nade momento histdrico es desarrollada en La racionalidad de
las leyes penales, ¢it.. pag. 180.

* £n palabras de L. Prigto, la Constitucién “no nos proporciona
un catatogo cerrado de bienes juridico-penalgs, ni tampoco impo-
ne en relacion con ninguno de ellos un mandato concreto de cn-
minalizacicn La cuestién entonces consiste en determinar si. al
menos, de la Constitucion se deduce un deber de ponderacion. . .,
un deber cuya infraccian per parte del legislador habria de dar ju-

ar, logcamente, a una sancion peor parte del Tribunal
onstitucional”. L. Prieto, “La limitacian constitucicnal del legisia-
dor penal”, cit.. p 286.

37 L, Prieto, "Constrtucidén y democracia”, en Justicia constitu-
cional y derechos fundamentales, cit., 2003, pag. 189

#J. J. Moreso,"Conflitt tra pnincip costituzignal”, Diritto&gques-
tire pubbliche, 2, agosto 2002, pags. 19-34.

52



Qué duda cabe que la discrepancia en tarno al cri-
terio para dirimir controversias en sede de legisla-
cidn penal, y que aqui se ha articulado en torno a la
tensién entre el recurse al principio democratico y la
blsqueda de soporte en el principio de proporciona-
lidad, no hace mas que reproducir uno de los dile-
mas del Estado constitucional: la separacion de po-
deres, la soberania de! parlamento vy la regla de las
mayorias se pondrian en entrediche como conse-
cuencia de una interpretacion abiertamente valorati-
va, prospectiva y de oportunidad como la que esta
implicada en el juicic de ponderacion®. Y por lo que
se refiere al Ambito penal, muchos temen, como es
el caso de Diez Ripallés, que el principio de propor-
cionalidad sea “un nuevo fetiche conceptual, omni-
comprensivo y encargado de sustituir o de poner en
segundo plano al del bien juridico"®. Otros autores,
como L. Prieto, consideran en cambio que gracias a
la ponderacidn, "el debate acerca de cuales habian
de ser los objetos materiales merecedores de tutela
penal,... tiende a presentarse ahora como un deba-
te menos objetivista que gira alrededor de un es-
fuerzo de argumentacién racional; tiende a presen-
tarse concretamente como un requerimiento a
participar en la empresa de justificacion (y critica)
que pesa sobre toda decision del pader que limite la
libertad de los individuos™'.

Asi las cosas, los mas reticentes a los controles
de racicnalidad legislativa de tipo externo a las pro-
pias instituciones democraticas responden al dilema
planteado con orientaciones de racionalidad legisla-
tiva dirigidas a la perfeccion del actual sistema de
formacion de la voluntad colectiva. Asi, en opinién
de J. L. Diez Ripoltés, el procedimiento legislativo
deberia enriquecerse exigiendo un mayor contacto
entre las instituciones gue tienen encomendada la
formacién de la voluntad politica y los ciudadanos.
Es decir, habria que refarmar las normas de proce-
dimiento legislativo pretendiendo dar mayor presen-
cia a las asociaciones y colectivos sociales y a la
opinién plblica. Asimismo, seria interesante contar
con la opinién de técnicos ¢ expertos cientifico so-
ciales que asescraran a los poederes publicos ¥ que
mostraran a la sociedad las contradicciones en que
incurren sosteniendo determinadas decisiones. Por
tanto, el libro de Diez Ripollés es un alegato a favor
de la democracia paricipativa y deliberativa, y en
contra del elitismo y del judicialismo*?, aungue tam-
bién en contra del populismo.

* Es asi como L Pneto descnbe los temores de quenes se
muestran mas comprometidos con las virtudes de la democracia:
"Revisar —prosigue el autor— las decisianes del legistador acer-
ca de qué bienes juridicos meracen tulela penal y de camo y con
qué alcance la merecen supondria algo asi camo yugular 1a de-
mocracia politica en el altar de un cuerpe ehtista come son los
Jueces”, L. Pneto, “La limitacién constitucional del legislador pe-
nal”, cit., pag. 288

4 J L. Diez Ripollés, La racionalidad de las feyes penales, cit.,
pag 131.

% L Prigto, “La limitacion conshtucional del legislador penal”,
Ci., pag. 298.

“2 Gon lodo, al margen de los problemas tedricos, en la practica
nuestre Tribunal consttucional se ha mantenido notablemente
deferente con el principio demecratico en lo que respecta al con-
trol en abstracto de leyes penales En este sentdo, indica
L. Pnisto que el prnincipic de proporcionalidad, si bien ha terdo
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Sin embargo, para quienes piensan que de la
Constitucién al menos si se deduce la carga de ar-
gumentar o justificar decisiones gque afectan ¢ limi-
tan derechos fundamentales, como es el caso de
las normas penales®, |la cancrecién de los conteni-
dos del Derecho penal corresponde al legislador,
pero justificando su decision mediante la pondera-
cién de los derechos en juego. En otras palabras,
una teoria externa, ilustrada o liberal del bien juridi-
co (y de las decisiones fundamentales en materia
penal) desemboca hoy en el juicio de ponderacidén®,

Esto dltimo indica que tal vez, y como se ha suge-
rido antes, no hay por que pensar que la pondera-
cion es un instrumento exclusivamente Util para el
juez, sino que probablemente de &l sea posible ob-
tener pautas de legislacidn racional, al mengs en el
marco del Estado constitucional. Mas concretamen-
te: si una de las condiciones de validez de Ia ley es
superar un test de constitucionalidad, y en los “ca-
sos dificiles” tal test se realiza en sede de jurisdic-
cidon mediante el método de la ponderacion de prin-
cipios constitucionales, tiene sentido proponer como
criterio de racionalidad legislativa que el propio le-
gislador realice por adelantado un test similar.

La ponderacion, como método de resclucién de
conflictos entre principios, puede reconstruirse a
partir de la caracterizacion de Alexy de los pringipios
comeo "“mandatos de optimizacion™é y se rasuelve en
cuatro pasos tundamentales: primero, que exista un
fin constitucionalmente legitimo en el Que se justifi-
que la postergacién de uno de los principios en jue-
go; en segundg lugar, que dicha postergacion repre-
sente una medida iddénea o adecuada para
satisfacer cierto principio constitucional; en tercer lu-

ciertas iImponantes proyecciones en el cantral de las leyes, en lo
relativo a la potestad punitiva opera sabre la base de una tesis la-
tente “no hay ninguna duda sobre la pertinencia de la proporcio-
nahdad en la interpretacion y aplicacién de los derechos funda-
mentales, pero debe reducrrse al maxime o sencillamente
excluirse en al enuiciamignto de la ley", L. Prieto, “La imitacidn
constitucional del legistador penal”, ¢it., pag. 288. Vid. J. Jimenez
Campo, Derechos fundamentales y garanhas, Trotta, Madrid,
1999, pags. 77 y 80

*3 Estas inciden no sdlo en la libertad personal, sino también
en ofros dereches fundamentales Como escribe L. Pristo, "la co-
nexion entre Derecha penal y derechos fundamentales es doble
en virtud de la pena, que hmita la bertad perseonal, y en virtud de
la conducta tipiicada, que mila ¢ circunscribe la esfera del legl-
tima ejercicic de los derechas™, L Prieto, “La limitacidn constitu-
cional del legislador panal”, oil., pag. 295.

" |bid., pag 272y lpé\g. 295,

* (Que la racionahdad de las leyes exigible en el Estado
Constitucional guarda estrecha relacién con la exgencia de
constilucionalidad de las mismas viene a ser raconacido por J. L.
Diez Ripollgs cuando sostiene que “s¢lo la instrumentacion de un
adecuado contral de la racionalidad legisiatva permiira el ase-
guramiento de ésta frente a las tendancias siempra prasentss de
irracionalisma voluniarista A lales electas se ha de asumir que el
Funto de referencia de ese cantral es un conjunto normativo cua-
ificado, la censtitucion y el blogue de constitucionalidad, y el &r-
Bano de centrol jurisdiccional, el tnbunal constitucional”, J. L

w0z Ripollés, La racionalidad de las leyes penalas, cit , pag. 81

* R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (1988}, trad
de E. Garzon Valdes, Centre de Estudios Polticos y Cons-
tituctonales, Madrid, 2? reimpr, 2001, pag. 86. Na entramas aqui
an la polémica acerca de s1 todas los principios son mandatos de
oplimizacion o s sdlo merecen ese tratamienio las directrices,
¥Yid M. Atianza y J. Ruiz Manero, Las prezas del Derecho Teoria
de los enunciados jundicos, Barcelona, Anel, 1996, pag 11 Vid.
tambian J. J. Moreso, “El encaje de 1as piezas del Derecho” (pri-
mera pane), Isonomia, 14 (2001}, pag. 252.



gar, que la afectacion del principic sea necesaria,
esto es, que no exista una medida alternativa igual-
mente idénea para alcanzar el fin, perg inofensiva o
menos gravasa con respecto al principio afectade; y
por ultimo, que la postergacion del principio o princi-
pios en conflicto pueda considerarse como una me-
dida propercionada en sentido estricto, es decir, que
fras un balance de costes y beneficios pueda esti-
marse razonable conceder pricridad a uno de los
principios en detrimento o perjuicio del otrc u
otros?’. La regla constitutiva seria esta: "cuanto ma-
yor sea el grado de la no satisfaccion o de la afecta-
cion de un principio, tanto mayor tiene que ser [a im-
portancia de la satisfaccion del otro™8. Adviértase
que los criterios de idoneidad y necesidad reflejan
las posibilidades reales de cumplir el principio,
mientras que el criterio de la proporcionalidad en
sentido estricto hace referencia a las posibilidades
juridicas de satisfacerlo; mas exactamente, a la con-
currencia de otras razones justificatorias de sentido
contrario, por ejemplo de otros principios 0 dere-
chos*®,

Partiendo de esta idea de ponderacién judicial es
posible encontrar ciertas coincidencias entre los cri-
terios que usa (o deberia usar) el juez para compro-
bar la validez de la ley y los criterios que manegja {0
deberia manejar) el legislador para garantizar la ca-
lidad de su producto. En particular, tales coinciden-
cias se ponen de manifiesto contemplande la racio-
nalidad legislativa como una estructura en cince
niveles: el finglistico (inteligibilidad), /dgico-formal
(coherencia), pragmatice (eficacia), telepidgico {ap-
titud para alcanzar objetivos), y ético {caracter justi-
ficado de los fines legislativas)®.

Asi, en primer lugar puede advertirse un paralelis-
mo entre los criterics de idoneidad y necesidad del
juicio de ponderacicn, de un lado, y los niveles de
racionalidad legislativa que tienen que ver con su
racionalidad teleoldgica, de otro lado®'. En efecto,
tanto en el juicio de idoneidad come en el de necesi-
dad aparece implicado un juicio a propdsito de la ra-
cicnalidad teleclogica de la ley: el precepto que por
alguna razén no es idoneo o adecuade para realizar
su fin, presenta un déficit de efectividad; y el que no
es necesaric porque existen alternativas idéneas
pero inofensivas o menas gravosas, lesiona lo que
podriamos denominar una segunda dimension de la
efectividad, por cuanto comporta un sacrificie gratui-
to de algdn fin constitucicnal valioso. Con lo cual un
elemento a tener en cuenta en el juicio de pondera-
cién encarna al mismo tiempo una condicién de ra-
cionalidad de la ley.

7 R Alexy, Teorta de los derechos fundamentales, on..
pags. 111 y ss; L. Preto, “El juicio de ponderacidn”, en Justicia
constitucional y derechos fundameniales, cit., pags. 199-203

® R, Alexy, Teorta de los derechos fundamentales. cit.,
pag. 161

* |bid., pags 90y ss.

5t Esta es la estructura de la racionahdad legislativa en niveles
que propene M. Atienza, Coniribucion a una teoria de la legisia-
clon, ct , pags 28-39.

5 Aqui estoy haciendo referencia no solo a la racionalidad fe-
leoldgica en sentido estriclo, sino al resto de niveles relacicnados
con la calidad instrumental de la ley, esto es, con su caldad
linguistica, caractor sistematico y eficacia ¢ aptitud para ser cum-
plida.

En segundo lugar, es posible hallar una semejan-
za entre la exigencia que plantea la ponderacidn de
justificar tanto que la afectacion de un principio se
fundamenta en la obtencion de un fin legitimo, comao
que dicha afectacidon es razonable o proporcionada,
de un lade, y el nivel etico de racionalidad legislati-
va, basada en la |ustificacién de los fines u objetivos
legislativos, de otro lado. En ambos casos se trata
de hacer explicito el principio o valor en el que se
apoya una medida legislativa y de dar razcnes en
favor de la prioridad de dicho principio o valor sobre
ptro u ofros signos de consideracion.

Sefalar los paralelismos entre los criterios de la
ponderacion judicial y las exigencias de racionalidad
legislativa puede resultar interesante, en suma, por-
que la argumentacion legislativa deberia poder con-
templarse desde el mismo esquema que después
los jueces y tribunales emplearan para verificar la
constitucionalidad de la ley, con el principal objetivo
de hacer mas consciente al legislador de las debili-
dades de la ley en un eventual juicic de constitucio-
nalidad.

Pues bien, ahora ya estamos en condiciones de
responder al interrogante planteado al comienzo de
este punto, a saber: si una teoria penal de corte ga-
rantista, es decir, dirigida a mostrar las fronteras de
las facultades punitivas estatales y que, como he-
mos visto, se traducia en ef principio de proporcio-
nalidad o ponderacion, es un enfoque que permite
abordar el Derecho penal unicamente desde el lado
de la jurisdiccion o si, por el contrario, permite tam-
bién obtener pautas en positivo de legislacion racio-
nal. La respussta me parece que es afirmativa, al
menos en el sentido de que los criteries de la pon-
deracion no sdlo permiten el control judicial de las
decisiones legislativas, sine también la fiscalizacidn
por parte del legislador de la racionalidad de sus
propias decisiones. Muy simplemente, en ia medida
en que una decisién legisiativa cumpla las condicio-
nes exigidas para resultar valida, podra tanto decia-
rarse valida en un eventual control de constituciona-
lidad, como postularse como una decision racional
en sede de legislacién.

Por lo demas, extrapolar los criterios de |la pande-
racion judicial a la tecria de la legislacion a los efec-
tos de establecer pautas de racionalidad en la toma
de decisiones juridico-penales puede suscitar la si-
guiente objecidén: pudiera parecer que esta tesis
propone lograr gque los legisladores argumenten
como jueces, algo asi como “judicializar” la argu-
mentacion legislativa. En realidad, este no es el pro-
posito de la propuesta, sino un riesgo de la misma,
porgue efectivamente un modelo de argumentacion
legislativa centrada exclusivamente en el problema
de su constitucionalidad, ademas de alejarse de la
practica real de la legislacion, seria inconsistente
con los fines de |a institucion legislativa. El legisla-
dor presenta una aspiracién similar a la del juez,
pero sdlo en la medida en que necesita que la ley
sea compatible con la Constitucidn, Ahora bien, esto
ultimo no agota su idea de ley racional, que, entre
otras cosas, incluye realizar una buena seleccion de
objstivos, disefiar medidas adecuadas para alcan-
zarlos, llegar a acuerdos con otras fuerzas politicas

61



y lograr la aceptacién de los ciudadanos, conven-
ciéndoles de que realmente la ley representa el
"bien comun” o los intereses de todos.

En consecuencia, proponer los criterios de la
ponderacién judicial como esquema de razona-
miento legislativo no excluye en linea de principio
otro tipo de anglisis sobre 1a racionalidad legislati-
va, como la descripcion de la practica legislativa
real, la propuesta de mejora de la legislacion aten-
diendo a la mejora del procedimiento legislativo, y
el estudic de técnicas al servicio del legislader que
desee mejorar |a calidad formal e instrumental de la
ley (inteligibilidad, consistencia, eficacia, efectivi-
dad, eficiencia, etc.). Asimismo, la obtencion de cri-
terios de racionalidad legislativa a partir del juicio
de ponderacién no parece que tenga que excluir la
obtencién de criterios de racionalidad a partir de
otros modelos de argumentacion. Comparto por
ello 1a idea recientemente detendida por Atienza de
que la argumentacién legislativa tal vez deberia
buscar herramientas conceptuales en otros mode-
{es argumentativos distintos a la teoria del discurso
o del razonamiento practico, como el de |a retérica
y el de la dialéctica®.

Por lo demas, lejos de lo que a primera vista pu-
diera parecer, buscar pautas de argumentacion en
sede legislativa no lene como objetivo exclusivo es-
trechar ef campo de decisidn del legislador. Qué
duda cabe que exigir una “legitimidad de ejercicio”
al legislador, que la tiene ya “de origen”, refuerza la
cultura juridica tendente a establecer limites a todos

2 M. Atignza, “Argumentacion y legislacion”, en La prolifera-
cién legisiativa: un desafio para el Estade de Derecho, cit

5 Un autor como ). Waldron, en absoluto parbdano del judicialis-
mo, propone profundizar en los moadelos de discurso legislativo a fin
de recuperar la dignidad de la legislacién, J. Waldren, The Dignity of
Lagislation, Cambridge University Press, 1999, pag. 7 y ss.
Asimismo, F Laporta sostiens que una posible via de solucién ala
preccupante degradacion de las layes es evitar el puro decisionis-
mo de las mayorlas, laimprovisacién y la ocurrencia, y aumentar los
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los poderes publicos. Pero en el fondo exigir mas al
legislador equivale también a dignificar sus decisio-
nes®, permitiende por ejemplo que las razones del
lagislador puedan ser tenidas en cuenta durante el
examen de constitucionalidad de la ley. Por ello, fo-
mentar la argumentacién en sede legislativa tiene la
ventaja de estimular el debate entre legislador y
juez, en el sentido de que cuantos mas argumentos
ofrezca el primero en apoye de una ley {en los de-
bates parlamentarios, en los medios de comunica-
cién, en el preambulo, etc.) mayor resistencia en-
contrara el juez constitucional a la hora de declarar
su invalidez

Suscribo, en fin, la idea del profesor Diez Ripollés
de que en el Estado constitucional la racionalidad le-
gislativa es tarea de todos los poderes publicos, y
especialmente del poder legislativo y judicial, pues
como dice el autar, la relacién entre junisdiccion y le-
gislacién no es una de suma cero, de modo que todo
lo que se oforgue a la jurisdiccion va en detrimento
de la legislacién y viceversa, sino que lo qua una
constitucion normativa “plantea es una elevacion del
nivel de ractonalidad tanto legislativa como jurisdic-
cional, para satisfacer asi las pretensiones teleologi-
cas, eticas y morales de la norma fundamental”, por
lo que “una ciencia de la legislacién... no tiene por
qué elegir entre convertirse en auxiliar de la jurisdic-
cion constitucional, o del legislador... A ambos debe
procurar ser util prefundizando en las singularidades
de la racionalidad legislativa y aportando instrumen-
tos para su mejora a todos los niveles™,

controles racionales en el g)rooeso legislador: “sé de sobra —esch-
be— que sugenr que se dé un control de constitusionahdad del pro-
cesc legisiative es extramadamente arnesgado. Pero no me parece
imposible pensar en un “control de calidad” que estableciera aigun
tipo de tamiz para los productos legislativos extremadaments defi-
cientes en terminos de elaboracidn”, “El detenore de las leyes™,
Claves de Aazon Prachca, 142 (2004), pag 30.

» J. L. Diez Ripollds, La racionaiidad de ias layes penales, cit.,
pag. B0 y pags. BS-86



TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial

1. CIENCIA Y PROCESO.
ASPECTOS GENERALES

En un cierto sentido puede decirse que la ciencia
y el proceso tiene un objetivo comun: la investiga-
cién de la verdad. La investigacién cientifica esta de
por si orientada hacia la blsqueda de la verdad,
aunque otro prablema es definir qué se entiende por
verdad cientifica y cudles son los métodos emplea-
dos para conseguirla. También el proceso judicial
esta orientado hacia la busqueda de la verdad, al
menos si se adopta una concepcién legal-racional
de la justicia —como la propuesta por Jerzy
Wroblesky seguida por otros tedricos de la decision
judicial— segun la cual una reconstruccion veridica
de los hechos de la causa es una condicién necesa-
ria de la justicia y de la legalidad de la decision, Si
se atiende a la averiguacion de los hechos, el pro-
ceso puede también ser concebido como un método
para el descubrimiento de la verdad: un método a
veces muy complicado y con frecuencia inadecuado
para sl objstivo, pero sin embargo un procedimiento
orientado hacia el logro de la verdad. Naturalmente,
sucede con frecuencia, por las razones mas diver-
sas. que el objetivo no se alcanza. Esto demuestra
solamente lo inadecuado de un particular procedi-
miento judicial o del modo en que se ha desarrolla-
do, pero no demuestra que el procese no pueda o
no deba ser concebido como un método para re-
construir 1a verdad de los hechos. Esta cancepcion
del proceso puede ser impugnada, y de hecho exis-
ten varias orientaciones teéricas segun las cuales el
proceso judicial no podria estar orientado hacia la
blisqueda de la verdad sobre los hechos, o incluso
no deberia ser entendido como un métado para la
reconstruccién veridica de los mismos. Sin embargo
estos puntos de vista son por muchas razones in-
fundados: el contexto procesal. de hechao, requiere
gue se busque ia verdad de les hechos como condi-
cién de correccién, validez y aceptabilidad de la de-
cisién que constituye el resultado final del proceso.

Entre ciencia y proceso existen diferencias rele-
vantes, que deben ser tomadas en consideracion si
se quiere comprender de qué manera la ciencia
puede ser utilizada en el contexto del proceso. La
ciencia opera a través de varios transitos. en tiem-
pos largos, tedricamente con recursos ilimitados, y
conoce variaciones, evoiuciones y revoluciones.
Ademas, al menos seguln el modelo mas tradicional,
la ciencia esta orientada hacia el descubrimiento, la
confirmacion o la falseabilidad, de enunciados o le-
yes generales, que se refieren a clases o categorias

Michele TARUFFOQO

de eventos. Por decirlo asi, y retomando una cono-
cida distincion de Windelbald, las ciencias naturales
tienen caracter nomoteético. Por el contrario, el pro-
ceso se refiere a conjuntos limitados de enunciados
relativos a circunstancias de hecho particulares, se-
leccionadas y determinadas con base en criterios ju-
ridicos, es decir, con referencia a las normas aphica-
bles a un caso particular. Por tanto, tiene,
analegamente a algunas ciencias histdricas, carac-
ter idiografico. Ademas, el proceso opera en tiem-
pos relativamente restringidos, con recursos limita-
dos, y estd orientado a producir una decision
tendencialmente defimtiva {que se canvierte en tal a
través del mecanismo de la cosa juzgada) sobre el
especifico objeto de la controversia

A pesar de estas diferencias, |a atencién cada vez
mas intensa que desde hace tiempo se ha dedicado
al problema general de |as relaciones entre ciencia
y derecho se ha referido frecuentemente a las rela-
ciones entre ciencia y proceso, es decir, reformulan-
do el problema en otros términos, al uso que de la
ciencia se puede hacer en el process. Y asi ha veni-
do emergiendo, cen evidencia cada vez mayor, el
problema de las “pruebas cientificas”, o sea del po-
sible empleo de la ciencia como instrumento para la
averiguacion de la verdad sobre los hechos que de-
ben ser analizados en gl contexto procesal. Esta co-
nexién estrecha entre ciencia y praceso tiene varias
razones facilmente comprensibles. En realidad
siempre ha sucedido que los jueces han utilizado
nociones cientificas para establecer o interpretar cir-
cunstancias de hecho para las que parecian inade-
cuadas las nociones de la experiencia o del sentido
comun. Desde hace varios siglos, pero con una
enorme aceleracion en el sigle XX. la extension de
la ciencia en campos del saber que en el pasado
gran dejados al sentido comun ha provocado un re-
levante movimiento de las fronteras que separan la
ciencia de la cultura media no-cientifica: sucede
cada vez con mayor frecuencia, de hecho, gue cir-
cunstancias relevantes para las decisiones judicia-
les pueden ser averiguadas y valoradas con instru-
mentos cientificos, y por tanto se reduce
proporcionalmente el area en 1a que el juicio sobre
los hechos puede ser formulado sclamente sobre
bases cognoscitivas no cientificas. El empleo de
prusbas cientificas se hace en consecuencia cada
vez mas frecuente en el proceso civil y en el proce-
50 penal. Par otra parte, la penetracion capilar de la
ciencia y de la tecnologia en la vida cotidiana, desde
la medicina hasta la informéatica, hace mas frecuen-
tes que en el pasado las controversias que tienen
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origen en hechos directamente conectados con el
uso de la ciencia, y que por tanto requieren de me-
todos de averiguacién que no pueden ser mas que
ser cientificos.

Es necesario también considerar que en muchas
areas de la cultura moderna la ciencia esta envuelta
en una suerte de aura mitologica, y representa el
simbolo del conocimiento cierto y de la verdad obje-
tiva en torno a cualguier tipo de acontecimiento.
Simboliza también cosas que se supone que estan
mas alla del nivel normal de conccimiento de las
personas “normales”, como los abogados y los jue-
ces. En consecuencia, la ciencia es concebida por
muchos coma algo extrafio. ajeno y exdtico, que sin
embargo es indispensable para aportar respuestas
veridicas a quien, como los jueces y los jurados,
debe decidir sobre los hechos de una controversia.
Como casi siempre sucede, sin embargo, |a realidad
esta bien lejos del mito, como lo saben bien los epis-
temdlogos que se interrogan sobre el estatuto cien-
tifico de muchos campos del saber y sobre la aten-
dibilidad de muchos conocimientos considerados
“cientificos”. Por lo que se refiere especificamente a
la ciencia que puede ser utilizada en el contexto del
proceso, a las perplejidades de orden general de los
epistemologos se pueden agregar otras. dado que
con frecuencia no se dispone de conocimientos
cientificos relevantes para la decision sobre los he-
chos de la causa, no se esta suficientemente cierto
de la atendibilidad de estos conccimientos, o surgen
dudas saobre las modalidades con que estos conoci-
mientos son adquiridos en el proceso o son valera-
dos por quien adopta la decision final.

1.1. Qué ciencia

Entre estas perplejidades, resulta muy notoria la
que se refiere a “qué ciencia” es utilizable en el pro-
ceso como nstrumento para la averiguacion de los
hechos. Este problema tiene al menos dos aspectos
particularmente relevantes. El primero se refiere a la
tipologia de las ciencias que se entienden como uti-
lizables; el segundo se refiere a la calidad de la
ciencia que se utiliza.

Respecto al primer aspecto, debe observarse que
normalmente no surgen problemas sobre la utiliza-
cién de las llamadas ciencias “duras” como la quimi-
ca, la biologia, la ingenieria, las matematicas, y sus
respectivas articulaciones como la farmacologia, la
genética, la ciencia de los materiales y otras por el
estilo. Mas bien sucede normalmente que cuando el
juez se encuentra frente a circunstancias que pue-
den ser establecidas, interpretadas ¢ valoradas so-
lamente recurriendo a nociones que pertenecen a
estos ambitos del saber —es decir, que sen “cientifi-
cas” en el sentido mas obvio y mas tradicicnal del
término— renungcia a utilizar su propia "ciencia pri-
vada”, gue casi siempre no incluye una preparacion
cientifica adecuada, y se sirve de expertos y consul-
tores para adquirir las nociones técnico-cientificas
gue le sirven para emitir la decisién. El discurso no
puede sin embargo detenerse aqui, dado que en la
cultura actual el ambito de las ciencias incluye tam-
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bién numerosas ciencias que se pueden definir
coma soff, "humanas™ o “sociales” para distinguirlas
de las ciencias “duras” o0 "no-humanas”, como la psi-
cologia, la psiquiatria, la economia, la sociologia y
también la historia, la estética, la critica literaria, la
ciencia de las religiones y la etnologia {y otras que
se pueden agregar). En estos casos un aspecto re-
levante del problema es que se trata de areas del
saber relativas a hechos humanos y sociales que
tradicionalmente, y por siglos, han formado parte
simplemente del sentido comun y no eran conside-
radas como “cientificas”; ahora, por el contrario,
estas areas del saber se afirman como “ciencias” y
pretenden una dignidad y una atendibilidad no infe-
nores a las de las ciencias "duras”. El otro aspecto,
mas especifico pero no menos relevante en este
tema, es que son particularmente numerosas las Si-
tuaciones procesales en las cuales una u ofra de es-
tas areas del saber son necesarias, 0 al menos Oti-
les, para una avenguacion correcta de los hechos
de la causa. Basta pensar en controversias relativas
a menores de edad en el ambito de la famila g en la
determinacién de la capacidad de entender o de
querer del imputado en el proceso penal, para tener
algunos de los muchisimos ejemplos de casos en
los que una ciencia social —la psicologia— es rele-
vante para la averiguacion, la interpretacién y la va-
loracion de los hechos de la causa. Otros numero-
sos ejemplos pueden referirse a la determinacion y
valoracion de hechas econdmicas, como el valor de
una prestacion contractual o el importe de un dafio
sobre una caosa o hacia una persona. En esta pers-
pectiva el problema principal recae sobre el juez, al
menos en los sistemas —como los del civil law— en
las que corresponds justamente al juzgador tomar la
decision relativa a st es necesario adquirir nociones
cientificas a través de las modalidades procesales
previstas por la ley. o bien si el jJuez mismo entiende
que es capaz de averiguar y valorar los hechos sin
recurrir al auxilio de un experto. De esta suerte de
“autocritica cultural” del juez derivan muchas con-
secuencias relevantes, tanto sobre la marcha del
procesa (que puede incluir o no el recurso a la con-
sulta técnica), como sobre la naturaleza de la deci-
sion final, que podrd estar fundada sobre datos
cientificamente apreciables, o por el contrario sobre
el conocimienta modesto que el juez pueda tener, a
partir del sentide comin y de la cultura media, de
las nociones necesarias para decidir. Las cosas
son distintas, desde el punto de vista procesal, en
los ordenamientos de commorn law, donde son prin-
cipalmente las partes las que deciden si se sirven
de la ayuda de expertos, y estos expertos son trata-
dos para todos los efectos como si fueran “testimo-
nios de parte”.

En todo caso, la tendencia prevalente parece ser
todavia en el sentido de infravalorar la aportacian
gue las ciencias sociales pueden ofrecer para la ¢o-
rrecta averiguacidn de los hechos en el proceso: a
Veces se recurre a expertos en las areas de la psi-
cologia y del psicoanalisis, de la economia y de las
otras ciencias sociales, pero esto no sucede con
mucha frecuencia, y desde luego no en todos los
casos en los que seria necesario y oportuna.



Muchos jueces estan todavia ligados a la concep-
cion tradicional segun la cual solamente cuando en-
tra en juego una ciencia "dura” se vuelve indispen-
sable la ayuda de un experto, mientras que las
ciencias sociales pertenecerian a la cultura media, y
por tanto entrarian en el normal bagaje de conoc:-
mientos del juez. Es claro que esta concepcidn es
infundada, y se vuelve menos aceptable cada vez
que nuevas areas del saber adquieren el estatuto
de ciencias; sin embargo, la cultura media de los
jueces no evoluciona con la misma rapidez y en la
msma direccién en que evaluciona el conocimiento
cientifico, lo que explica la permanancia —en la cul-
tura juridica— de la concepcion tradicional y restric-
tiva de la ciencia. Es evidente que tambigén estan su-
jetos a evelucidn los paradigmas tradicionales de la
ciencia, dado que las ciencias humanas adoptan
métodos, sistemas de analisis y de control y grados
de atendibilidad de los conocimientas que no sola-
mente son distintos de los de las ciencias “no-huma-
nas”, sino que también son profundamente diferen-
tes entre ellos. Por decirlo asi, el viejo mito simplista y
unitario ds la ciencia debe ser adaptado a estas nue-
vas realidades que —si bien de forma lenta vy fatigo-
sa— ya estan encontrando la ruta de los tribunales.

El segundo aspecto problematico que se refiere al
empleo de conocimientos cientificos en el proceso
tiene que ver con la distincién entre ciencia “buena”
y ciencia "mala” o junk science. La historia y la prac-
tica del uso probatorio de la ciencia en el proceso
estan llenas de gjemples en los que |a pretendida
ciencia adquirida en el juicio no es atendible, no tie-
ne fundamento y credibilidad. y por tanto —en sus-
tancia— no es "buena ciencia”. Se trata de casos en
los que las informaciones cientificas no son correc-
tas, son incompletas, no verficadas, no comparti-
das, o bien han side manipuladas, referidas erro-
neamenta, o bien —incluso— no son propiamante
relevantes respecte a los hechos especificos del
caso concreto. Por otra parte, existen varias pseu-
do-ciencias, es decir, areas en las que se pretende
gue existan conocimientos generados sobre bases
cientificas, pero en las que estas bases no existen:
se puede pensar, por sjemplo. en la grafologia, en
las distintas maquinas o sueros de la verdad, y en
todo lo que se parece también a la “ciencia” de las
huellas digitales, como por ejemplo la astrologia o
—en Halia— la lectura del fondo del café o —en
Inglaterra— la lectura de las hojas de té.

El hecho de que este problema ha tomado gran
relevancia estéd demastrado no solamente por la ac-
tualmente rica y amplia literatura que en varios pai-
ses se refiere al tema de las pruebas cientificas,
sino también por la circunstancia de que los tribuna-
les se ocupan hoy en dia con una cierta frecuencia
de problemas referidos a la cientificidad de las no-
clones que en el proceso se utilizan como prueba de
los hechos. El caso mas famoso en este sentido es
la decision de la Corte Suprema de Ios Estados
Unidos, emitida en 1993 en el caso Daubert, en la
cual el juez Blackmun indico los requisitos de cienti-
ficidad de las nociones que pueden ser utilizadas
como prueba. Se trata: a) de la controlabilidad y fal-
seabilidad de 1a teoria cientifica sobre la que se fun-

da |a prueba: b) de la determinacién del porcentaje
de error relativo a la técnica empleada: ¢) de la exis-
tencia de un control ejercido por otros expertos a
través de la peer review; d) de la existencia de un
cansenso general de la comunidad cientifica de re-
ferencia. Se requiere ademas que la prueba cientifi-
ca sea directamente relevante (fif) respecto a los
hechos que deben ser determinados en el caso con-
creto. La decision del caso Daubert ha suscitado
muchas discusiones, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia sucesiva, que no es el caso examinar
aqui de modo detallado. Lo que importa subrayar es
que esa decisién es un importante punto de surgi-
miento del problema de la calidad de la ciencia que
se utiliza en el proceso: los jueces no pueden limi-
tarse a recibir pasivamente cualquier cosa que se
presente en el juicio como “cientifica”, y deben asu-
mir el problema de verificar la validez y la atendibili-
dad de las informaciones que pretenden tener digni-
dad cientifica, y que estan destinadas a constituir la
base de |a decision sobre los hechos. Los estanda-
res de cientificidad definidos en Daubert pueden
también ser compartidos o ser entendidos como
muy restrictivos o muy genéricos: pero queda pre-
sente el problema constituido por la necesidad de
gue los jueces verifiguen con el maximo cuidado la
calidad de la ciencia que adoptan.

1.2. Qué verdad procesal

Un problema ulterior se refiere a la verdad de los
hechos, en el proceso y en las ciencias. En el pro-
ceso el problema de la verdad presenta al menos
dos aspectos relevantes, que son: si el proceso
puede o debe estar orientado hacia la investigacion
de la verdad, y, en caso afirmativo, de qué tipo de
verdad se trata

El primero de estos aspectos se toma en conside-
racian porque en el panorama filosdfico y filoséfico-
juridico actual existen varias arientaciones segun
las cuales el problema de la averiguacion de la ver-
dad es considerada como un sin sentido. Desde
Rorty hasta las demas filosofias pasmodernas, pero
también en el ambito de vanos filones irracionalistas
mas tradicionales, son muchas las teorias filosofi-
cas que llevan a excluir la posihilidad de un conoci-
miento veridico de la realidad. También varias teori-
as idealistas o “coherentistas” de la verdad terminan
sugiriendo que el conocimiento na tiene que ver con
la realidad de los eventos concretos, de manera que
no se puede hablar de hechos empiricos, sino sola-
mente de entidades linglisticas y de sus relaciones
en el ambito de contextos “narrativos”. Teorias na-
rrativistas han sido también propuestas con refe-
rencia al proceso judicial, con la consecuencia de
excluir que pueda estar grientado hacia la deter-
minacion de la verdad de los hechos.

Desde una perspectiva distinta, las teorias segdn
las cuales el proceso no seria mas gque un método
para la resolucién de las controversias pueden indu-
cir a entender que la verdad de los hechos no es un
objetivo del proceso, & incluso que puede ser con-
traproducente si impone el descubrimiento de he-
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chos que las partes no quieren revelar o si requiere
un gasto de tiempo y de dinero que se podria evitar:
después de todo, una decisién puede ser eficaz, en
el sentido de poner fin a la controversia, incluso si
no esta fundada en la determinacién veridica de los
hechos de la causa. Estas teorias son criticables
desde varios puntos de vista, y por tanto no consti-
tuyen un punto valido de referencia. Por el contraric,
es posible sostener que el proceso esta desde lue-
go orientado a la resolucién de las controversias,
pero los principios de legalidad y de justicia que ri-
gen en los ordenamientos procesales evoluciona-
dos exigen que las controversias se resuelvan con
decisiones “justas”. Una condicién necesaria para la
justicia de la decision es que se averigie la verdad
de los hechos, ya que ninguna decision puede con-
siderarse justa si aplica normas a hechos que no
son verdaderos o que han sido determinados de for-
ma erronea. Argumentando de esta manera, en el
ambito de la concepcion legal-racional de la justicia
a la que se ha hecho referencia al principio, se pue-
de concluir que el proceso debe estar orientade ha-
cia la consecucidon de una decision veridica, o sea
correspondiente en la mayor medida posible con la
realidad de los hechos. En un sentido, entonces, el
praceso puede ser concebidc como un procedi-
miento epistémico, en el que se recogen y se utili-
zan conocimientos con el objetive de reconstruir la
verdad de determinadas situaciones de heche.
Desde este punto de vista no existen, contrariamen-
te a lo que se suele creer, diferencias relevantes en-
tre el proceso civil y el penal: también en el proceso
civil, de hecho, la decisién es justa solamente si
esta fundada en una determinacién correcta y veri-
dica de los hechos de la causa.

Por lo que hace al segundo aspecto del proble-
ma de la verdad procesal, se puede subrayar sin-
téticamente que en el proceso no se trata de esta-
blecer verdades absolutas de ningdn tipo, sino
sélo verdades relativas. Mientras que por un lado
la definicion tarskiana det concepto de verdad vale
también en el contexto del proceso, por otro lado
hay que destacar que la verdad procesal es esen-
cialmente relativa porque la decisién del juez en
torno a los hechos no puede fundarse mas que en
las pruebas que han sido adquiridas en el juicio:
las pruebas, de hecho, son los tnicos instrumen-
tos de los gue el juez puede servirse para “conag-
cer”, y por tanto para reconstruir de modo veridi-
co los hechos de la causa. A propdsito vale también
la afirmacién segun la cual en el proceso se puede
considerar verdadero sclamente le que ha sido
probado, y en la medida en que las pruebas dis-
ponibles ofrecen un apreciable soporte cognosci-
tivo a las enunciaciones de hechos. La circuns-
tancia de que no se hable de verdades absolutas,
y que la verdad procesal sea "relativa a las prue-
bas”, no pudiendo fundarse mas que en ellas, indu-
ce a farmular el problema de la decision sobre 105
hechos no en términos de certeza sino en térmi-
nos de probabilidad. Esto sugiere una cuestion
ulterior, ya que el concepto de probabilidad noc es
univoco, y por tanto habria que establecer "que
probabilidades” entran en juego en el contexto
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procesal. En otros términos, y como se vera mejor
ensegquida, el problema de la verdad procesal
puede ser correctamente reformulado en términos
de grados de confirmacion probabilista que las
pruebas pueden ofrecer a los enunciados sobre los
hechaos.

Desde la vertiante de la ciencia vale la pena su-
brayar sintéticamente que no existe, y quiza no ha
existido nunca, una concepcidn clara, homogénea,
unitaria y absoluta, de la “verdad cientifica”. Por un
lado, de hecho, sucede casi siempre que leyes y
enunciados cientificos son formulados en términos
de probabilidad en vez de en términos absolutos.
Ademds, desde hace tiempo la epistemologia ha
aclarado que la ciencia no alcanza nunca resultados
en verdad definitivos, y las enunciaciones cientificas
estan sujetas siempre a cambios, evoluciones o
—popperiamente— a falsificaciones. Por atro lado,
la pluralidad de las ciencias genera que en cada una
se estudien y analicen eventos y condiciones diver-
505, que se empleen metodologias distintas de in-
vestigacion y de demostracion, y que en consecuen-
cia se entiendan apropiados o aceptables —segun
el contexto en el que se encuentran— varios niveles
de confirmacién de las conclusiones que se formu-
lan en los distintos sectores del conocimiento.
Tambien los criterios de control de 1a atendibilidad
de estas conclusiones son distintos, de forma que
se puede decir que existen diversas concepciones
de la verdad cientifica. Esta variedad se vuelve inclu-
50 mayor si—como ya se ha dicho— junto a las tra-
dicionales ciencias "duras” se toman en considera-
cién las ciencias humanas o sociales. En muchas
de estas ciencias, como por ejemplo en la psiquia-
tria, la economia o la sociologia, los "hechos” son
concebidos y definidos de manera completamente
distinta de como pueden ser concebidos o definidos
los “hechos” de los que se ocupa un fisico o un qui-
mico.

Finaimente, debe también considerarse gue en
contextos diversos pueden ser diferentes los nive-
les de confirmacién de las informaciones ofrecidas
por una ciencia. Por ejemplo, frecuencias esta-
disticas poca elevadas, como las que a menudo
resultan de los estudios epidemialdgicos, pueden
ser suficientes para establecer conexiones sim-
ples entre eventos, o para establecer una relacién
de “causalidad general” entre eventos en funcién
de la cual, por ejemplo, se puede determinar que
la exposicidn a un material danino es capaz de pro-
vocar un auments en la frecuencia de una deter-
minada enfermedad dentro de una pablacién de
referencia. Si el contexto en el que nos ancontra-
mos es el de quien debe planificar el funciona-
miento de una industria o de un hospital, o de
quien debe realizar tareas de prevencidn respec-
to a esa enfermedad, entonces estadisticas carac-
terizadas por frecuencias bajas sobre la conexidn
entre eventos pueden ser suficientes para justifi-
car algun tipo de decisiones. Puede sin embargo
suceder que este nivel de informacian cientifica no
sea suficiente para justificar las conclusiones que
deben ser formuladas en un proceso relativo a cir-
cunstancias particulares y especificas.



2. LAVALORACION DE LAS PRUEBAS
CIENTIFICAS

Un aspecto importante del problema referide al
uso de la ciencia en el proceso es que la ciencia
normalmente representa una fuente de conocimien-
to y de valoracién de los hechos de la causa: por
esta razdn se suele hablar cominmente de prueba
cientifica o de scientific evidence. Desde esta pers-
pectiva surgen diversos problemas, como el de las
modalidades con las que la ciencia es adquirida en
el proceso a través de la colaboracion de expertos,
que requieren un analisis articulado también de ca-
racter comparado: este andlisis seria muy intere-
sante pero no se puede desarrollar en este momen-
to. El problema que se debe enfrentar se refiere por
el contrario a la valoracidn de las pruebas cientificas
por parte del juez, y a las condiciones bajo las cua-
les, sobre la base de esas pruebas, puede concluir
en el sentidae de considerar como “verdadero” un he-
cho de la causa. Es necesario, sin embargo, desta-
car que no existen reglas especificas atinentes a la
valoracién de las pruebas cientificas; mas bien, por
lo que aqui interesa, las pruebas cientificas no son
distintas de las demas pruebas, y pueden también
combinarse con las pruebas “ordinarias” —es decir,
no cientificas— para aportar la confirmacion de la
vericidad de un enunciado de hecho.

Enfrentando el tema de la valoracion de las prue-
bas, cientificas y no cientificas, la premisa de la que
hay que partir es que —salvo limitadas excepciones
todavia presentes en algunos ordenamientos proce-
sales— el sistema de la prueba fegal que ha existido
por siglos en los ordenamientos de Europa conti-
nental se ha desplomado desde hace tiempo, a fina-
les del siglo XVIII, y ha sido sustituido por el pringi-
pio de la libre conviccién del juez. Segun este
principio, el juez tiene el poder de valorar discrecio-
nalmente las pruebas, de establecer su credibilidad
y de derivar de ellas conclusiones en torng a la ver-
dad o la falsedad de los enunciados relativos a los
hechos controvertidos de la causa. Mientras que,
sin embargo, es claro el significado negativo del
principio de la libre conviccidn, a sea la eliminacién
de las reglas de la prueba legal, no es para nada
claro cual sea su significado positive. No faltan, de
hecho, versiones de este principio segun las cuales
se haria depender la decisién sobre los hechos de
la intime conviction del juez, es decir de un conven-
cimiento interior, subjetiva. personal e impenetrable,
dei juez en torno al valor de la prueba y a la verdad
de los hechos. En conexién con tearias irracionalis-
tas de la decision judicial, y también con filosofias
de varias formas antirracionalistas, se tiende a inter-
pretar el convencimienta discrecional del jusz coma
un poder absoluto para establecer arbitrariamente, y
de modao incognoscible e incontrolable, una “certeza
moral” sobre los hechos. A estas tendencias le son
naturalmente ccherentes varias concepciones de
las pruebas judiciales segin las cuales no serian
mas gue instrumentos retdricos de los que los abo-
gados se sirven para influenciar la formacién del
convencimiento del juez; son también coherentes
con estas tendencias las concepcicnes segin las

cuales el proceso no esta ni deberia estar orientado
hacia 1a investigacién de la verdad.

Es evidente que si se siguieran estas tendencias
el probiema del usa de la ciencia como instrumento
para la averiguacién de la verdad judicial sobre los
hechos ni siquiera surgiria, y no habria que conti-
nuar con el discurso. La ciencia, de hecho, no seria
sino un ingrediente mas dentro de los mecanismaos
subjetivos a través de los cuates el juez intima e in-
conscientemente elabora su persuasién sobre los
hechos. En el mejor de los casos la ciencia podria
ser utilizada retdricamente, es decir, como instru-
mento para influenciar al juez aprovechando el mito
de la certeza y de la verdad que esta canectado con
las concepciones tradicionales, groseras y acriticas,
de la ciencia.

Por el contrario, como se dijo al principio, 1a con-
cepcidn que parece por muchas razones preferible
es |la que entiende al praceso como un método para
el descubrimiento de la verdad posible en torno a
los hechos de la causa. Correlativamente, la prueba
no resulta ser un mero instrumento retdrica sino un
instrumento epistémico, o sea el medio con el que
en el praceso se adguieren las infarmaciones nece-
sarias para la determinacién de la verdad de los he-
chas. En consecuencia, también de la ciencia se
hace un uso epistémico, en el sentido de que las
pruebas cientificas estan dirigidas a aportar al juez
elementos de conocimiento de los hechos que se
sustraen a la ciencia coman de que dispone. Por lg
que se refiere a la valoracidn de las pruebas, la
adopcion de la perspectiva racionalista que aqui se
sigue no implica la negacién de la libertad y de la
discrecionalidad en la valoracién del juez, gque re-
presenta el nlcleo del principio de la libre convic-
cidn, pero implica que el juez efectle sus valoracio-
nes segun una discrecionalidad guiada por las
reglas de la ciencia, de la légica y de la argumenta-
cion racional. Por decirle asi, el principio de |a libre
conviceion ha liberado al juez de las reglas de la
prueba legal, pero no lo ha desvinculado de las re-
glas de la razén. Por lo demas, en la mayor parte de
los sistemas procesales modernos el juez esta obli-
gado a justificar racionalmente sus propias valora-
ciones, y elabora argumentos légicamente validos
para sostener su decisiéon en hechos.

El paso sucesivo a través de la perspectiva racio-
nalista consiste en enfrentar la cuestion de si exis-
ten o no criterios a los que el juez deberia atender al
valorar discrecionalmente las pruebas de que dispo-
ne, y para establecer cuando ha sido o no ha sido
conseguida la prueba de un determinado hecho.
Criterios de este tipo en realidad existen, y estan in-
dicados como reglas a las que el juez deberia ate-
nerse al formular su valoracion final sobre las he-
chos de la causa. El proablema es, sin embargo,
complejo porgque |a tendencia que actualmente pre-
valece es la que lleva a formular criterios distintos
en el praceso civil y en el proceso penal: en el pro-
ceso civil el criterio es el de la probabilidad preva-
fente, 0 sea de lo mds probable que no ¢ de |a pre-
ponderance of evidence. En el proceso penal, por el
cantrario, el criterio tipico es el de la prueba mds alla
de toda duda razonabile o proof beyond any reaso-
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nable doubt. Estos criterios son notablemente distin-
tos, y por tanto es oportuno analizarlos separada-
mente.

2.1. La probabilidad prevalente

En ocasiones el estandar pravalente emerge en
el nivel normativo: es el caso, por ejemplo, de la
Rule 401 de las Federal Rules of Evidence estadou-
nidenses que establece, definiende la relevancia de
las pruebas, gque una prueba es relevante si tiene
"...any tendency to make the existente of any
fact....more probabife or fess probable”. En muchos
ordenamientos la regla de "mas probable que no” no
se encuentra prevista en ninguna regla particular,
pero se afirma como criterio racional para la elec-
cidn de las decisiones sobre hechos de la causa. En
otros términos, se configura como la forma privile-
giada para dar un contenido positivo al principio del
libre convencimiento del juez, guiando y racionali-
zando la discrecionalidad del juez en la valoracion
de las pruebas, eliminando toda implicacién irracig-
nal de esta valoracién y vinculande al juez con la
carga de criterios intersubjetivamente controlables.

El estandar de la probabilidad prevalente se funda
en algunas premisas principales: a} que se conciba
la decision del juez sabre los hechos como el resul-
tado final de elecciones en torno a varias hipétesis
posibles relativas a la reconstruccion de cada hecho
de la causa; b) que estas elecciones se conciban
como si fueran guiadas por criterios de racionalidad;
¢) que se considere racional la elscciéon que toma
como “verdadera” la hipotesis schre hechos que re-
sulta mejor fundada y justificada por las pruebas
respecto a cualquier otra hipdtesis: d) que se utilice,
como clave de lectura del problema de la valoracion
de las pruebas, no un concepto genérico de proba-
bilidad como mera no-certeza, sino un concepto es-
pecifico de probabilidad como grado de confirma-
cion de la veracidad de un enunciado scbre la base
de los elementos de confirmacién disponibles.

Por lo que hace a la primera premisa: el problema
del juicio de hecho puede y debe formularse como
el problema de la eleccién de una hipdtesis entre di-
ferentes alternativas posibles. En otros términos, lo
que el juez debe hacer es resolver la incerteza que
ab initio caracteriza los enunciados en torno a los
hechos singulares de la causa: cada enunciado hi-
potético puede ser verdadero o falso y, por si fuera
poco. el propio hecho puede enunciarse de diferen-
tes maneras, porqus —camo dice Susan Haak— de
cada hecho pueden darse una infinidad de descrip-
ciones verdaderas (y por lo tantoc también de des-
cripcicnes falsas). Las pruebas sirven al juez como
elementas de conocimiento en funcién de 10s cuales
determina cudl entre las diferentes hipotesis posi-
bles relativas a cada caso debe elegirse como ver-
dadera y, por lo tanto, como base racional para la
decision final que resuelve la incerteza entre verdad
y falsedad de cada enunciado de hecho.

Por lo que hace a la segunda premisa: se trata de
aplicar a cada eleccion particular del juez |a orienta-
cién antes senalada que embona con la utilizacion
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de esquemas racionales de razonamiento y no con
el usa de la persuasion “intima” del propio juez.

Por lo que se refiere a la tercera premisa: se pue-
de hablar de verdad en el proceso sdlo en un senti-
do relativo y contextualizando el juicio relacionado
con las pruebas adguiridas, segun el principio que
astablece que puede considerarse verdadero sola-
mente aquelio que ha sido probado, siempre y
cuando —y en la medida en la que— las pruebas
confirmen la hipotesis que el juez asume comao ver-
dadera.

La cuarta premisa exige gue asumamos una pers-
pactiva metodoldgica precisa en torns al concepto
de probabilidad, aun cuando no implica —per sé—
la adopcion de una teoria particular entre las diver-
sas teorias de la probabilidad. Sin embargo, implica
que no se hable genéricamenie de probabilidad
para indicar indistintamente todas las situaciones en
las que na es posible hablar de certeza o de verdad
absolutas, y que se adopte —como ya lo sabian
Bacon y Pascal y como es evidente para cualquier
concepcion no naive de ia probabilidad— una defini-
cidn de probabilidad como concepto “de grado” que
permita identificar probabilidades "bajas”, “medias”
o “elevadas” dependienda de las diferentes situacio-
nes y de qué tanto los enunciados pueden ser aten-
didos a partir de 1a informacion disponible.

El estandar de la probabilidad prevalente nos otor-
ga el criterio de decision racional para la eleccion
del juez fundada en estas premisas, en la medida
en la gque nos ayuda a determinar cual es la deci-
si6n, de entre las alternativas posibles, que es racio-
nal. Este puede articularse en algunas reglas mas
especificas.

En términos generales el cnterio de la probabili-
dad prevalente implica que entre las diversas hip6-
tesis posibles en torno a un mismeo hecho deba
preferirse aquella que cuenta con un grado rela-
tivamente mas elevado de probabilidad. Asi, por
ejemplo, si existen tres hipotesis sobre un mismo
hecho A, B y C con grados de probabilidad respec-
tivamente del 40%, del 55% y dsl 75%, se impane
la eleccion a favor de |a hipdtesis C que cuenta con
un grado de probabilidad del 75%, por la obvia ra-
zdn de que seria irracional elegir como “verdadera”
una hipotesis que ha recibido un grado relativa-
mente menar de confirmacion. En el caso en el gue
solamente exista una hipétesis relacionada con un
hecho, el criterio de la probabilidad prevalenie se
especifica en |la regla comanmente conocida como
“mas probable que no". Esta regla se basa en la
premisa que nas dice que cada enunciado relative
a un hecho puede considerarse como verdadero o
como falso dependiendo de las pruebas respecti-
vas y gue esas calificaciones son complementa-
rias: por ejemplo, si la hipotesis relativa a la verdad
del enunciado recibe la confirmacion probatoria del
75%, ello implica que la hipotesis negativa corres-
pondiente tiene una probabilidad del 25%; la hipé-
tesis positiva sobre el hecho es, por lo tanto, "mas
probable que no" y es atendible. Si, en cambio, las
pruebas disponibles sobre la verdad de un enun-
ciado solamente alcanzan un rivel del 30%, enton-
ces la hipétesis “mas probable que na” es la nega-



tiva. o sea la falsedad del enunciado en cuestiény,
en este caso, el juez no podra fundar su decision
en dicha hipdtesis negativa porque seria irracional
considerar atendible |a hipdtesis positiva que resul-
t6 “menos probable” que |a negativa.

A este respecto es oportuno aclarar comae opera
el criterio de la probabilidad prevalente si considera-
mos una situacién diferente. Por ejemplo, si el enun-
ciado A tiene un grado de confirmacion del 40%, y el
enunciade B cuenta con un grado de confirmacion
del 30%, la regla de la probabilidad prevalente indi-
caria como racional la eleccién del enunciado A por-
que es mas probable que el enunciado B. Sin em-
bargo, esto no es asi porque la regla del “‘mas
prababie que no" nos dice que es mas probable
(60%) que el enunciado A sea falso y no verdadero;
mientras que el enunciado B es falso con una pro-
babilidad del 70%. Ninguna de las dos hipétesis
cuenta con una prababilidad prevalente.

Surgse de esta manera un criterio que proviene de
la correcta interpretacion de la regla de la probabili-
dad prevalente, que puede definirse como el estan-
dar del grado minimo necesario de confirmacion
probatoria necesaria para que un snunciado pueda
ser considerado “verdadero”. Este estandar indica
gue es racional asumir como fundamento de la deci-
sién sobre un hecho aquella hipétesis que obtiene
de las pruebas un grado de confirmacion positiva
prevalente, no sélo sobre la hipdtesis simétrica con-
traria, sino también sobre todas las otras hipdtesis
que hayan recibido un grado de confirmacion positi-
va superior al 50%. Naturalmente, la hipétesis con
probabilidad positiva prevalente es preferible a to-
das las hipétesis en las que prevalece la probabili-
dad negativa. En otros términos, el juez puede asu-
mir como “verdadera”, por estar confirmada por las
pruebas, una hipétesis sobre un hecho cuando el
grado de confirmacidn positiva sea superior al grado
de probabilidad de |la hipétesis negativa carrelativa.
Si con el tiempo surgen otras hipdtesis con un grade
de confirmacién positiva, entonces sera racional es-
coger aguella que tenga e! grado de confirmacion
relativamente mayor.

A este respecto es Util hacer una precisién.
Cuando se elaboran ejemplos sobre las diferentes
situaciones posibles es factible utilizar cifras por-
centuales, aunque en muchos casas también se
utilizan nameros decimales’. Esto se debe a razo-
nes de claridad expositiva, porque —quiza en
honor a un sindrome que nos dice que solo exis-
te lo que podemos contar— nos parece mas facil
comparar nimeros que colores? o sonidos. Perg
esto no implica una adhesién a las diversas teo-
rias de la probabilidad cuantitativa o estadistica
que suelen utilizarse para dar una versién formali-
zable o “calculable” de la valoracién probatoria. Es

' Si, como sucede con frecuencia, se considera gue la probabi-
lidad se refiere a grados mtermedios entre 0 y 1, entonces se ex-
presa con numeros decimales como 0,480, 0,55, 0,75, y asi suce-
sivamente

- Por ejemplc, se podria utihzar un cnterio "azul prevalente” o
uno del “azul que ne" adoptande la gama de coleres desde el
cas! blanceo hasta el azul intanso que utihlzd Gaudi en el poze de
luz de la Casa Ballld de Barcelona

mas, es posible demostrar que estas versiones del
razonamiento probatorio son infundadas, porgue
no corresponden a las condiciones reales en las
que el juez valora las pruebas o que solamente
sirven en los raros casos en los que la ciencia
aporta frecuencias estadisticas que permiten infe-
rencias significativas sobre los hechos de un caso
particular. En cambio, refiriéndonos a la probabili-
dad como grado de confirmacién Iégica que un
enunciado recibe de las pruebas disponibles, es
posible adoptar una concepciéon “baconiana” de la
probabilidad que resulta de las inferencias que el
juez formula a partir de las informaciones que las
pruebas le aportan para establecer conclusiones
sobre la veracidad de los enunciados en torno a los
hechos. En sustancia, entonces, es licito utilizar
indicaciones numeéricas, pero siempre y cuando
guede claro que son formas para expresar diferen-
tes grados de confirmacién probatoria, pero no impli-
can alguna cuantificacion numérica de estos grados
y, sobre todo, que no pueden ser objeto de calculo
segun las reglas de la probabilidad cuantitativa.

2.2. Racionalidad de la probabilidad prevalente

El estdandar de las probabilidades prevalentes
puede considerarse una definicibn funcional del
concepto de “verdad judicial" referida al proceso ci-
vil. §i, como se ha sostenido, |a verdad procesal de
un enunciade de hecho esta determinada por las
pruebas que lo confirman (puede considerarse
como "verdadero” lo que esta probado); y si esta
probado el enunciado fundado en un grado preva-
lente de probabilidad f6gica; entonces puede consi-
derarse verdadero el enunciado que es mas proba-
ble sobre la base de los elementos de prueba
disponibles.

Esta definicién es aplicable en todos los casos en
los que nos referimos a la confirmacion de la verdad
o a la prueba de los hechos en el ambito de la justi-
cia civil. Por ejemplo, si se considera que el libre
convencimienta del juez se orienta hacia la investi-
gacion de la verdad sobre los hechos, el criterio del
“mas probable que no”, con todas sus implicacio-
nes. es la regla que el juez deberd seguir cuando
tome sus decisiones en el marco de la discrecionali-
dad que ese principio le confiere.

Ademas, el estandar de la probabilidad prevalente
no solamente as un criterio de racionalidad de 1a va-
loracion judicial de las pruebas. También es el obje-
to de una eleccion de poficy que es compartida por
la mayor parte de los ordenamientos procesales ci-
viles. De hechao, por un lado, como hemos visto, du-
rante siglos una policy diferente habia llevado a pre-
ferir el sistema de la prueba legal sobre el sistema
de la libre conviccion y siempre es posible elegir las
reglas de la prueba legal (de hecho las reglas de
este tipo no faltan en ciertos ordenamientos, como
el italiano). Por otro lado, es posible que el legisla-
dor establezca ciertos estandares legales diferentes
al de la probabilidad prevalente. En algunos casos,
por ejemplo, la ley contempla que una semiplena
probatio {es decir, una hipdtesis de hecho con un
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grado de confirmacion interior al “minimo necesario”
que indicamos anteriormente), sea suficiente para
justiticar algunas decisiones particulares del juez,
como por ejemplo, las decisiones gue originan me-
didas cautelares. En otros casos, en cambio, el le-
gislador puede considerar oportuno adoptar estan-
dargs que contemplan grados de confirmacion
probatoria mas elevados que el que ofrece |a proba-
bilidad prevalente. Como veremos, esto sucede en
el proceso penal. En el proceso civil puede suceder
que se exijan grados de probabilidad particularmen-
te elevados, como sucede por ejemplo, segin una
interpretacion ampliamente difundida, a propbsito
del § 286 de la Jivilprozessordnung alemana, cuan-
do se exige que la hipétesis sobre el hecho deba
confirmarse con un “alto grado” de probabilidad.

La eleccion de adoptar el criterio de la probabilidad
prevalente sigue pareciendo racional desde otro
punto de vista. Es bien sabido que en el proceso civil
las partes tienen tanto el derecho a la prueba, en
cuanto manitestacidn esencial de las garantias de la
accidn y de la defensa en juicio, como la carga de la
prueba, que nos dice que el que afirma la existencia
de un hecho debe demostrarlo mediante pruebas, si
no quiere perder. Se trata en realidad de las dos
caras de una misma moneda, en la medida en que el
derecho a la prueba implica que las partes tengan
efectivamemte la posibitidad de satistacer la carga de
la prueba, o sea de allegarse de todas las pruebas
disponibles para demastrar la verdad del hecho que
cada una de ellas tiene la carga de probar. Pues bien:
si nos encontramos ante un ordenamiento en el que
valen las reglas del derecho a la pruebay de la carga
de la prueba, y tiene vigor el principio de libre con-
vencimiento del juez, el estandar de la probabilidad
l6gica prevalente no solamente aparece como el cri-
terio mas racional, sino también como el criterio mds
justo en términos de eleccion de policy. Por un lado,
de hecho, este criterio da contenido al derecho a la
prueba, porque indica que las partes tienen &l dere-
cho de allegarse de todos los medios de prueba per-
mitidos por la ley para otorgarle un grade de probabi-
lidad prevalente a los enunciados de heche en base
a los cuales fundamentan sus pretensiones. Por otro
lado, implica que la carga de la prueba se satisface
cuando la parte que debe demostrar un heche deter-
minade logra demastrar que el enunciado relativo
recibe de las pruebas un alto grade de probabilidad
prevalents por lo que puede considerarse juridica-
mente “verdadero”. En sustancia, se necesita que la
parte que tiene la carga relativa demusestre la verdad
de los hechos que ha argumentado como fundamen-
ta de su derecho y, por lo mismo, que pruebe que sus
enunciados se encuentran debidamente fundados
siguiendo la regla del "mas probable que no”.
Ademas esta regla permite que las partes demues-
tren lo fundado de sus alegatos segun criterios racio-
nales pero sin que £sta demostracion sea excesiva-
mente dificil. Si se adoptaran estandares de prueba
demasiado elevados {que hicieran demasiado diticil,
0 casi imposible, la demostracion probatoria de los
hechos que las partes alegan como fundamento de
sus derechos) la garantia de la tutela en juicio de los
derechos seria sustancialmente negada.
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Desde esta perspectiva puede surgir una tension,
sino es que una verdadera y propia contradiccién,
entre diversos aspectos del estandar de decisién
sobre los hechos. Por un lado, el estandar de la pro-
babilidad prevalente es racional no solamente por-
que es mas razonable elegir como “verdadera” la
hipdtesis mas probable en iugar de la hipdtesis
menos probable, sino también porque, ubicando en
el 50% el nivel de probabilidad que debe superarse
para probar un hecho, existe la tendencia a producir
una distribucion causal de los errores en un namero
elevado de decisiones, sin que los errores se con-
centren sistematicamente en perjuicio 0 a favor de
una parte en lugar de |a otra. Por otro lado, un estan-
dar tan poco elevado —aunque sea en si mismo
racional— admite que exista una proporcién de
casos relativamente elevada en los que la probabili-
dad de que un hecho que sirve de fundamento para
una decisidn no sea verdadero es inferior a la proba-
bilidad de que si sea verdadero, aunque siga siendo
significativa. 3i, como hemos visto, con base en las
pruebas, una hipdtesis de hacho adquiere un grado
de probabilidad del 75%, ello constituye una razon
valida para asumir esta hipétesis como confirmada;
sin embargo, sigue existiendo una probabilidad de
error del 25%. El problema es particularmente evi-
dente si se considera el caso limite en el que la pro-
babilidad positiva es del 51%, mientras que la nega-
tiva {la probabilidad de error) es del 49%. En este
caso el problema se expresa como la cantidad de
errores que estamos dispusestos a tolerar en un
determinado sistema, ante la exigencia contraria
—afirmada anteriormente— de no elevar excesiva-
mente los estandares de prueba de los hechos para
no hacer demasiado dificil o imposible la tutela de los
derechos. Sin embargo, no podemaos excluir a priori
la eventualidad de que también en el proceso civil se
exijan, como en la experiencia alemana, estandares
de prueba mas elevados que la probabilidad preva-
lente.

Para desdramatizar el problema podemos consi-
derar que, aun cuando se utlicen numeros para
expresar los diferentes grados de prueba, el estan-
dar de la prueba prevalente sigue siendo un concep-
to altamente indeterminado y, por Io mismo, debe
aplicarse con prudencia y elasticidad, siguiendo los
métodos de la fuzzy logic en lugar de cuantificacio-
nes analiticas precisas, que serian altamente arbitra-
rias. En esle sentido, es posible afirmar que el juez
realizara una aplicacion correcta de este estandar
solamente cuando sea verdaderamente cierto que la
probabilidad de un enunciado es prevalente sobre la
probabilidad de su falsedad o sea que, también en la
hipétesis peor, el estandar sera seguramente supe-
rado. Esto nos puede llevar a excluir que subsista al
requisito de la probabilidad prevalente cuando la pro-
babilidad de la hipétesis se ubica dentro de un range
que incluye el 50% y se coloca “alrededor” de dicho
valor (como seria, por ejemplo, una probabilidad indi-
vidualizada en un intervalo entre el 40% y el 60%),
porque ello implicaria la eventualidad de un grado de
probabilidad inferior al minimo necesario. Por ello 85
necesario que también el umbral minimo del range
de praobabilidad de la hipdtesis se coloque claramen-



te por encima def 50%. Asi las cosas una situacion
verdaderamente clara sélo se tiene con valores de
probabilidad que oscilan entre el 55-60% y valores
superiores, con grado medio del range de alrededor
del 70%.

3. LAPRUEBA MAS ALLA DE CUALQUIER
DUDA RAZONABLE

Como ya se ha senalado, el estandar de prueba
que es tipico del proceso penal (y que no se adopta
en ningln tipo de proceso civil) es el de 1a prueba
mas afla de toda duda razonable. Este tiene su ori-
gen en la histeria del procesc penal inglés y poste-
riormente se reafirma repetidamente hasta conver-
tirse en la regla fundamental del proceso penal
estadounidense (aunque también existen fuertes
tendencias hacia |a aplicacion de este mismo crite-
rio en otros ardenamientos como, por gjemplo, en
ltalia).

A pesar de la existencia de una amplisima literatu-
ra sobre el mismo, que no pedemos estudiar analiti-
camente por razones de espacio, se trata de un es-
tandar que adoptado por razones absolutamente
validas, pero que es muy dificil —sinc es que impo-
sible— definir analiticamente.

La razdn fundamental por la que un sistema penal
deberia adoptar el estandar de la prueba mas alla
de toda duda razonable es esencialmente de natu-
raleza ética o ética-politica: se trata de lograr que el
juez penal pueda condenar al imputado solamente
cuando haya alcanzado (al menos en tendencia) la
“certeza” de su culpabilidad; mientras que el imputa-
do debera quedar absuelto todas las veces en las
gue existan dudas razonables, a pesar de las prue-
bas en su contra, de que sea inocente. El estandar
probatorio en cuestién es por lo mismo particular-
mente elevado —y s mucho mas elevado que &l de
la probabilidad prevalente— porque en el proceso
penal entran en juego las garantias a favor de los
acusados, gue ne tienen un equivalente en el caso
del proceso civil. Se trata, por lo tanto, de la eleccién
de una poficy lo que explica la adopcién del criterio
de |a prueba razonable: la policy es la de limitar las
condenas penales Unicamente a los casos en los
que el juez haya establecido con certeza o casi-cer-
teza (o sea sin que exista, con base en las pruebas,
ninguna probabilidad razonable de duda), que el im-
putado es culpable. Sin embargo, la justificacién éti-
ca fundamental de la adopcion de un estandar de
prueba asi elevado no excluye que también cuente
con justificaciones juridicas: de hecho, incluse mas
alla de los ordenamientos de common law, es posi-
ble conectar este estandar de prueba con principios
fundamentales del proceso penal mederno que se
refieren a las garantfas procesales del imputado y al
deber de racionalidad de la decisidn, y de su justifi-
cacion, que corresponde al juez penal.

En cambio, son menos relevantes, o no convin-
centes, otras justificacionas que frecuentemente se
adoptan para sostener la adopcién del estandar de
prueba mas all4d de toda duda razonable. Asi, por
ejemplo, no parece que la demostracion de la nece-

sidad de utilizar este estandar provenga de la pre-
suncién de no culpabilidad del imputado, gue exista
en muchos ordenamientos (por ejemplo en ltalia
esta contemplada en el articulo 27, parrafo 2 de la
Constitucion). Para superar esta presuncion, comao
para superar todas las presunciones, no es necesa-
rio un grade particularmente elevado de prueba "en
contrario” (probar la culpabilidad del imputado): de
hecho, en ausencia de diversos criterios formulados
por normas (0 gue pueden recabarse de normas)
serfa posible superar la presuncion con una prueba
ordinaria de culpabilidad, o sea con la probabilidad
prevalente del enunciado correspondients. Por otro
lado, la formulacidn, también en el nivel constitucio-
nal, de la presuncién de no culpabilidad se explica
por razones histarico politicas: por la reaccion a re-
gimenes totalitarios en los que correspondia al im-
putado aportar la prueba de su inocencia, y no por
razones légicas o sistémicas. Naturaimente esto
sélo significa gque el estandar de la prueba mas alla
de toda duda razonable no es una consecuencia 16-
gico-juridica necesaria para la presuncion de no cul-
pabilidad, pero no demuestra que la adopcién de di-
cho estandar sea injustificada. Por el contrario: es la
adopcion del esténdar lo que le da una fuerza par-
ticular y un valor a la presuncién de no culpabilidad,
en la medida en la que el criterio de la prueba mas
alla de toda duda razonable implica que es particu-
larmente dificil vencer la presuncién y condenar al
imputado.

Aunque parece que no existen dudas sobre la
existencia de razones de principio validas para
adoptar el estandar de la prueba mas alla de toda
duda razonable, surgen dificultades relevantes
cuando tratamos de definir analiticamente su signifi-
cado. De hecho, por un lado, todas las formulacio-
nes que han sido propuestas para definir con preci-
sion cuéndo una duda sobre la culpabilidad del
imputado es “razonable” o “no razonable” se resuel-
ven en tautologias o circulos viciosos, que en oca-
siones rayan en lo ridiculo o en |a insensatez, Por
otro lado, son dignos de consideracién los intentas
para cuantificar en cifras porcentuales el grado de
prueba que corresponderia al estandar en cuestién.
o el grado que tocaria a la duda razonable. Estas
cuantificaciones se han formulado de manera
impropia, partiendo de determinaciones de error to-
lerable: asi, por ejemplo, algunos (Blackstone, en
primer lugar y Fortescue, posteriormente) han sos-
tenido que es preferible que 20 culpables sean ab-
sueltos antes de que un inocente sea condenado y,
con base en esta afirmacion, muy difundida, se ha
concluido que la prueba mas alla de la duda razona-
ble deberia superar un grade de confirmacién del
95%, con la consecuencia de que la duda, para ser
razonable, deberia superar una probabilidad del
5%. Pero esta manera de argumentar parece del
todo incongruente. Existen varias versiones del
margen tolerable de error, cada una de las cuales
nos llevaria a cuantificar el estdndar de manera dife-
rente: Voltaire, por ejemplo, sostenia que era mejor
absolver a dos culpables que candenar a un inocen-
te (de modo que. para él, el estandar de prueba se
colocaria alrededor de los 2/3), mientras que Mosé
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Maimonide pensaba que seria mejor absalver a mil
culpables que condenar a un inocente (y. per lo mis-
mo, en este caso, el margen de duda tolerable seria
s6lo de 1/1.000). Por otro lado, parece poco sensa-
to razenar en términas de margen de error en situa-
ciones en las que el error na es verficable por la evi-
dente razén de que no es posible saber si fue
candenado un inocente ¢ si fue absuelto un culpa-
ble, ni se puede saber cuantos inocentes han sido
condenados o cuantos culpables han sida absueltos
por cada 100 o 1.000 sentencias de condena o de
absolucion. La Unica cosa vdlida en esta clase de
argumentos es su Leitrmotiv fundamental, o sea la
opcidn moral que se inclina par sistemas penales en
los que se reduzca al minimo la eventualidad de que
se condene a un inocente, aun a costa de incremen-
tar sustancialmente el nimero de los casos en los
que se absuelvan imputados culpables.

No siendo posible, al menos por l6 que parece,
aportar una defimicion analitica precisa de qué cosa
es una “duda razonable” o una “prueba mas alla de
cualquier duda razonable”, las Onicas conclusiones
racionales parecen ser: abandonarla para sustituirla
con otros criterios equivalentes, como el de la “cer-
teza”, de la “casi certeza” o de la alta o altisima pro-
babilidad (como ha sucedido en algunos ordena-
mientos de common law); o, mas oportunamente,
reconacer que se trata de un concepto indetermina-
do, que expresa un principio general que debe ser
caractenzado por el juez en cada caso particular. En
ofros términos, no es con la légica del calculo de
probabilidad estadistica con la que podemos conse-
guir una determinacion precisa del criterio, y no es
con dicha l6gica con la que pocdemos decidir en los
casos individuales y concretos si las pruebas permi-
ten o no permiten superar el limite minimo exigido
para emitir una sentencia de condena. Mas bien,
parece mas razonable recuirir, también en estos ca-
s0s, a la fuzzy logic, que permite farmular argumen-
taciones racionales en torno a conceptos vagos
coma el concepto de “duda razonable”. En ello no
hay nada de extrafio o de sorprendente: el derecho,
y también el derecho penal, es riquisimo en concep-
tos vagos o indeterminados que no pierden par eilo
su valor de garantia o la posibilidad de su aplicacién
concreta por pante de los jueces al decidir (como,
por ejemplo, también sucede con las normas consti-
tucionales y con las clausulas generales),

En sustancia, sigue siendo verdadero que la
adopcién del criterio de la prueba mas alla de toda
duda razonable carresponde a una exigencia politi-
ca y moral fundamental, por la cual una sentencia
de condena deberia ser emitida Unicamentes cuando
exista una certeza practica de la culpabilidad del im-
putado, aun cuando esta exigencia no pueda tradu-
cirse en determinaciones analiticas del grado de
prueba que correspande, en cada caso, a este nivel
de cereza.

Naturalmente la adopcidn del criteric en cuestién
hace particularmente dificil, en los casos conecretos,
probar la culpabilidad suficiente que justifique la
candena del imputado. A su vez, este aspecto se
vincula con elecciones fundamentales de poficy de
la justicia penal: si partimos de la premisa de que,
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como sea, debemos minimizar |a frecuencia de las
condenas {cualquiera que sea la razén por la que se
lleva a cabo esta eleccidn), sin importar si tas abso-
luciones carresponden a sujetos inocentes o culpa-
bles, el estandar de la prueba mas alla de toda duda
razonable se convierie en el instrumento mas razo-
nable para alcanzar este resultado.

4. ESTANDARES DE PRUEBA
Y CONOCIMIENTO CIENTIFICO

Los estandares de prueba que se consideran
adecuados en los diferentes tipos de proceso cons-
tituyen el contexto en el que se coloca el esfuerzo
probatorio de los conocimientos cientificos. En linea
general, estos conocimientos sirven como elemento
para canfirmar los enunciados sobre los hechos en
funcidn de su validez cientilica, y del grado de aten-
dibilidad que les corresponde en el ambito cientifica
del que provienen. Asi, como se ha dicho anterior-
mente, es necesaro distinguir cuidadosamente cual
es el tipo de ciencia del que se trata, cual es el esta-
tuto epistemologico de 10s conocimientos que sumi-
nistra, cudl es su grado de atendibilidad, y cudl es el
grado de confirmacion que pueden aportar al enun-
ciado de hecho sobre el que se despliega la deci-
sion del juez. Esta diversidad de niveles de atendibi-
lidad de los conocimientos cientificos que se
realizan, con fines probatorios. durante el proceso
implica una consecuencia importanie: que solamen-
te en casos particulares —con toda probabilidad no
muy frecuentes— la prueba cientifica es capaz, por
s sola. de atribuirle a un enunciada de hecho un
grado de probabilidad capaz de satisfacer el estan-
dar de prueba que tiene vigor en esa clase de pro-
ceso. En consecuencia, debemos admitir que la
prueba cientifica puede acompafnarse o integrarse
con ofras pruebas, con pruebas "ordinarias”, que
pueden contribuir a fundar conclusiaones vdlidas so-
bre el hecho que debe probarse. Asi, par ejemplo,
es muy posiblte que una prueba del ADN sea el uni-
co etemento de prueba para decidir sobre la identifi-
cacion de un sujeto, dado que esta prugba —cuan-
do se realiza con todas las condiciones necesanas y
su resultado se interprata correctamente— alcanza
valores de probabilidad del orden del 98-99%. Por el
contrario, con frecuencia se utilizan como pruebas
datos epidemioldgicos que se expresan con fra-
cuencias estadisticas muy bajas, del orden del 1 o
2%: ciertamente, por si salos, estos datos no son
suficientes para demostrar un nexo de causalidad
especifica entre un hechg ilicito y el dafo provocado
a un sujeto y es bastante dudosa que puedan dotar
a la prueba de un nexo de causalidad general (en
casos en los que un nexo de esta naturaleza es ob-
jeto de prueba). De esta forma, resulta evidente
gue, 5i se quiere alcanzar el estandar de prueba que
debemaos satisfacer para demastrar el nexo causal
entre el hecho ilicito y el dafno causado y para afir-
mar que el enunciado correspondiente pueda consi-
derarse como “verdadero”, estos datos deben inte-
grarse con pruebas de otro génera. En sustancia,
las pruebas cientificas son muy UOtiles, pero rara-



mente resultan decisivas y suficientes para determi-
nar la decision sobre los hechos.

Bajo otra perspectiva, resulta relevante la diferen-
cia entre los estandares de prueba que acabamos
de discutir. De hecho, parece evidente que en el
contexto del proceso civil, en donde el estandar es
el de la probabilidad prevalente, es relativamente
mas facil satisfacer este estdndar con pruebas cien-
tificas aunque no cuenten con un nivel de atendibili-
dad tan elevadc como el de la prueba del ADN; tam-
bién sera relativamente mas facil integrar pruebas
cientificas caracterizadas por grados no elevados
de probabilidad con pruebas ordinarias que permi-
tan, sumandose a las pruebas cientificas, alcanzar
el grado de prueba minimo necesario del hecho que
se debe demostrar. Si, en cambic, nos encontramos
en &l terreno del proceso penal, en el que debemos
satisfacer el estandar de la prueba mas alla de toda
duda razonable, debemos resignarnos ante el he-
cho de que sélo en unos pocos casos la prueba
cientifica aporta informaciones con un grada de pro-
babilidad suficientemente alto como para lograr la
certeza o la casi-certeza del hecho. Esto puede su-
ceder, por las razones ya sefialadas, cuando dispo-
nemos de una prueba del ADN que se efectud co-
rrectamente, pero sucede pocas veces en el caso
de otras pruebas cientificas. Por lo general el estan-
dar de la prueba mas alla de toda duda razonable
solamente puede superarse cuando la conexion en-
tre un hecho (causa) y otro hecho (efecto), esta “ra-
cubierta” por una ley de naturaleza deductiva o, al
menos, casi-deductiva, cuya aplicacion permita
otorgar un caracter de certeza o de casi-certeza al
enunciado que se refiere a dicha conexion. Mas alla
de las pocas hipdtesis en las que el caso particular
entra en un modelo nomolégico-deductivo especifi-
€0, es muy probable que las pruebas cientificas, in-
cluso si se encuentran —cuando esto es posible—
integradas por otras pruebas. puedan aportar ele-
mentes para superar el estandar en cusstion. Si,
como se ha sefialado, tenemos gue tratar con datos
epidemiclégicos que aportan una frecuencia baja de
las conexiones entre hechos, sera practicamente
imposible otorgarle a la prueba un nexo de causali-
dad especifica, pero también sera extremadamente
dificil otorgar a la prueba un nexo de causalidad ge-
neral; de hecho, es dificil hacer una hipétesis en el
sentido de que un descarte que va del 1-2% hasta
un estandar que alcanza el 95% pueda colmarse re-
curriendo a otros elementos probatorios. Esto no es

imposible a priori, pero establece un limite muy soli-
do para la utilizacién de la mayor parte de las prue-
bas cientificas en el ambito del proceso penal.

Ademas, una prueba cientifica que no cuenta con
un grado elevado de probabilidad puede ser muy Util
en el proceso penal, cuando es favorable a la hipo-
tesis de la inocencia del imputado. Una prueba de
este tipo, de hecho, podria ser suficienie para con-
firmar la existencia de la duda razonable que, aun
ante una probabilidad prevalente de culpabilidad,
impide imponer una condena al imputads. En el pro-
ceso civil, en cambio, una prueba de esta naturale-
za que fuera favorabie para el demandado, con ten-
dencia a confirmar la falsedad del hecho sostenido
por el actor, podria no ser suficiente para impedir la
derrota del primero si la hipdtesis positiva, relativa a
la veracidad del hecho argiiido por el actor, resulta
igualmente la “méas probable que no™.

Estas consideracionss nos conducen a observar
que el recurso a ia ciencia puede ser util tanto en el
ambito del proceso civil como en el ambito del pro-
ceso penal, pero ciertamente no constituye el remse-
dio para todos los problemas, e incluso proveca una
setie de cuestiones y de dificultades que debemaos
considerar con atencién. Como se ha visto, existen
muchos elementos de variacion, y también de incer-
tidumbre, que tienen una tendencia a entrecruzarse
y a sumarse en la realidad concreta del proceso: por
un lade {a variedad de los estandares a los que se
recurre para orientar y controlar la discrecionalidad
de juez; por el otro, Ia presencia de difarentes cien-
cias que aportan informaciones que tienen diferen-
tes grados de atendibilidad y de utilidad prebatoria.
Sin embargoe, la presencia de estas dificultades no
constituye una buena razén ni para abandonar los
estandares de prueba con ia finalidad de retornar a
la intime conviction irracional del juez individual, ni
para renunciar al usc de la ciencia en el proceso to-
das las veces que sea posible utilizar datos cientifi-
cos validos. Mds bien, dichas dificultades nos llevan
a la conclusion de que necesitamos modelos con-
ceptuales y légicos particularmente sofisticados,
que deben ser desarrollados por juristas y epistemo-
logos, para enfrentar de manera adecuada el pro-
blema de la decision sobre los hachos y el problema
del uso correcto de la ciencia en los diferentes con-
textos procesales.

(Traduccion de Miguel CARBONELL
y Pedro SALAZAR)
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¢ ‘Freedom of proof’? El cuestionable debilitamiento
de la regla de exclusion de la prueba ilicita

1. LA PRUEBA Y SU INSTITUCIONALIZACION:
LA PRESENCIA DE OBJETIVOS NO
EPISTEMOLOGICOS EN LA REGULACION
DE LA PRUEBA

El término "prueba’, en el contexto juridico, identi-
fica los tramites o actividades que se orientan a
acreditar o a determinar (en definitiva, a probar) la
existencia o inexistencia de hechos relevantes para
adoptar la decision. Precisamente por eso, frente a
la concepcidn retarica o argumentativa de la prueba,
que concibe a ésta como una actividad encaminada
a “convencer” al juez de la ocurrencia de los he-
chos, desde una perspectiva racional la concepcién
mas adecuada (y no por casualidad la mas extendi-
da y acorde con las intuiciones de los hablantes) es
la cognoscitivista, segln la cual la prueba se ende-
reza a conocer o acreditar la verdad de (los enun-
ciados sobre) las hechos litigiosos o cantrovertidos.

Que la prueba juridica sea una actividad cognos-
citiva significa que se ha de servir de los mismos es-
quemas y reglas racionales que valen para cual-
quier otrc tipo de actividad que se desarrolle al
margen del derecho y que tenga también como cb-
jetive la averiguacion de hechos. Esta es |a razon
por la que cominmente se resalta la analogia entre
la actividad del “juez de los hechos” y |a del detecti-
ve y el historiador: los tres —se dice— se enfrentan
al mismo problema, conccer la existencia de hechos
que muchas veces ya no se pueden observar ni re-
producir, y en la tarea de averiguarlos se habran de
conducir por las mismas reglas'. Cudles sean estas
reglas ya no es, par tanto, una cuestién interna al
derecho, sino que se sitda mas alla del mismo, en la
esfera de la racionalidad empirica. Por eso —y
siempre desde esta racionalidad com(n a otros sec-
tores de la expeniencia— la actividad probatoria ha-
bria de regirse por principios como el de la “aperiu-
ra" del catalogo de medios de prueba, el caracter
ilimitado del tempus en que han de ser probados las
hechos, la posibilidad de revisar ilimitadamente las
tesis facticas si surgieran nuevas pruebas o infor-
maciones, y en particular por el denominado “princi-
pio de inclusién”, en virtud del cual todo lo gue tiene
utilidad probatoria debe ser admitide como prueba.

Las afirmaciones anteriores, sin embargo, deben
ser matizadas, pues si es cierto que el conacimiento

‘El paran?én. en cualquier caso. es excesivamenta simplifica-
dor, pues sdlo desde una vision simplista de las cosas puede de-
cirse que la tarea del historiador se resume en reproducir hachos
del pasado individuales e irrepetibles Con frecuencia, la tarea
historipgrafica se centra, mas gue en la reconstruccion de hechos
individuaies, en su comprension y explicacién Y ademés, aun
cuando se oriente a reconstruir hechos del pasade, muchas ve-
¢es lo hace con el objetivo mucho mas amplic de resaltar tenden-
clas ¢ "leyes” que den cuenta de las grandes transformaciones y
cambios econdmices, paliticos y sociales
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de los hechos que se desarrolla en sede judicial tie-
ne muche que ver con et del historiadar o el del de-
tective, no es exactamente igual. Frente a estos y
otres tipos de conocimiento empirico que —con los
necesarios matices— pueden ser calificadas como
“libres™ de trabas institucionales, la prueba judicial
se caracteriza justamente por su caracter institucio-
nalizado o juridico, 1o cual se traduce no sélo en que
se enmarca en (y sirve para) el contexto juridico,
singularmente el proceso, sing tambien (y sobre
todo) en que por le comun esta regulada juridica-
mente. Dicho mas simplemente, la prueba judicial
no es una actividad libre y sin sujecién a reglas, sino
que se desarrolla en un marco institucionalizado de
normas procesales que inevitablemente condicio-
nan la obtencién de! conocimiento.

Las reglas juridicas que gobiernan el fenémeno
probatoric son de muy diversos tipos. Por citar sélo
algunos: hay normas que excluyen o restringen la
admision de ciertas pruebas en el proceso, impi-
diendo a las partes utilizar todas las pruebas rele-
vantes de que dispongan; o normas que regulan el
modo de formacidn y control de las pruebas, exclu-
yendo ¢ restringiendo asi la posibilidad de usar
pruebas formadas a través de procedimientos dis-
tintos; o normas de prueba legal, que adan existen en
distintos grados en los sistemas de civil law, que re-
gulan el valor que ha de darse a una prueba en la
decisién, excluyendo o limitando asi la valoracién
discrecional del juez para determinar los hechos.
Este catalogo de reglas juridicas sobre la prueba,
aungue escueto, muestra ya un rasgo distintivo de
las mismas, y es que, pese a su diversidad, estas
reglas desempefian una funcién eminentementea
restrictiva: limitan o restringen el ambito de las re-
glas que rigen en cantextos de investigacion no juri-
dicos, por ejemplo en la vida cotidiana u otros cam-
pos de la experiencia, y ello aun cuando estas
restricciones no siempre aparezcan expresa o direc-
tamente farmuladas. La particularidad de la prueba
judicial frente a otro tipo de averiguacién de hechos
reside pues en gque, en virtud de las normas juridi-
cas que la regulan, hay informaciones o datos que
serian pruebas en otros contextos de investigaciéon
pero que no lo son en el proceso.

De todos modos, en el plano de la regulacion juri-
dica de la prueba cabe distinguir al menos dos
arientaciones ¢ concepciones?; una “cerrada” y otra
"abierta”. La primera, prevalente en los sistemas de
civil law aunque no exclusiva de ellos, presenta una
marcada tendencia a regular todo el fenémeng de
las pruebas y a excluir del mismo aquellas aspectos
que se sitlen fuera {0 mas alld) de |a regulaciéon. Es

2 Sigo aqui a M. Taruffo, La prueba da fos hechos, trad De J
Ferrer, Madrid, Trotta, 2002, pAgs. 341 ss



decir, el sentido de la regulacién es principalmente
determinar {incluir) lo que puede ser considerado
como prueba y, paralelamente, excluir 1o gue no
puede. La prueba juridica se concibe entonces
como un fenémeno independiente y al margen de
cualquier otro sector de la experiencia Esta concep-
cién, de tono marcadamente formalista, es pues re-
fractaria (o se “cierra") al uso de los modelos episte-
maolagicoes y reglas racionales provenientes de otros
sactores de la experiencia.

La segunda concepcidn (la “abierta”), prevalents
an los sistemas de common law aungue no exclusi-
va de ellos, presenta per el contraric una marcada
tendencia a reducir al maximo (y al limite excluir) la
regulacion juridica de las prushas. La regla general
es aqui la freedom of proof, y por eso el sentido de
la regulacion es tan solo el establecimiento de re-
glas de exclusién cuando existan razones para ello.
La prueba se nutre de (0 se "abre" a) los modelos
epistemoldgicos y reglas racionales de otros secto-
res de la experiencia®.

Las dos concepcicnes mencionadas no sélo re-
presentan modelos extremos sing ademas irrealiza-
bles, de modo que los concretos sistemas juridicos
se mueven entre ambas orientaciones, a las que se
adscriben en mayor o menor medida. Y es que si
parece imposible pensar en un sistema juridico don-
de todos los aspectos del fenémeno probatorio es-
tén completamente regulados por el derecho, tam-
poco parece facil pensar en un sistema juridico que
encarne de manara absoluta el sistema de la frae-
dom of proof, un sistema donde la prueba esté com-
pletaments desregulada, entregada por entero a las
reglas epistemologicas o a los patrones de la racio-
nalidad empirica. En el contexto juridico en el que la
prueba se desenvuelve (y al que sirve), alguna re-
gulacidn, aunque sea minima, parece necesaria; y
gilo porque existen ciertos valores e interesas a los
que el derecho debe brindar proteccion, y el sentido
de las regulacidén de la prueba es justamante pre-
servarlos, aun a costa, si fuera preciso, de menguar
o incluso anular las posibilidades de averiguacion
de la verdad en el proceso.

En efecto, aunque algunas de las reglas juridicas
gue gobiernan la prueba tienen como objetivo propi-
ciar la averiguacion de la verdad, y en este sentido
pueden denominarse garaniias epistemologicas?,
muchas otras (la mayoria) se enderezan directa-
mente a garantizar otros valores, 1o que eventual-
mente puede marmar la consecucion de aquel obje-
tivo. Estos valores pueden ser de dos tipos. De un
lado, un valor que podriamas llamar practico, por
cuanto expresa un rasgo basico del proceso judicial;

3 El rofarante fundamental de ssta concepcidn hay que buscar-
lo en Bentham. Vid. sobra el particular W. Twining, Theores of
Ewidence. Bentham and Wigmore, London, Wewdenfeld and
Nicolson, 1985.

+ Constituyen gjemplos de las mismas algunas limitaciongs
probatarias que, fundadas en &l interes cognaoscitivo del proceso,
rechazan o minusvaloran pruebas con bajo valor gnoseoldgico:
por ajpmplo, el escritoc anénime ¢ el testimonio t?e referencia;
aunqus el caso mas clare tal vez sea la prohibicion de |a tortura,
pues. aunque se enderoce directaments a garantizar la vida
dignidad humanas, qué duda cabe que contribuys también a avi-
tar la posible abtencién de una verdad “torcida”.

su finalidad practica y no tecrética. De otro, una se-
rie de valores que podriamos llamar ideoldgicos, por
cuanto no son consustanciales a la idea de accién
judicial como actividad encaminada a poner fin a un
conflicto, sino que forman mas bien parte de una
cierta ideologia juridica®.

Que el proceso tiene una finafidad practica signifi-
ca que tiene como objetivo primario la resolucion de
un conflicto: el conocimiento del pasado no es el ob-
jeto inmediato de la indagacion del juez, sino tan
sélo un paso previo a la decisidn que debe adoptar.
Por eso, para resolver el conflicto, el juez esta obli-
gado inexcusablemente a llegar a una certeza ofi-
cial, y de ahi deriva una exigencia: la busqueda de
la verdad sobre esos hechos no puede alargarse in-
definidamente; tienen que existir expedientes insti-
tucionales que permitan fijar ia verdad cuando ésta
no resulte facilmente descubrible; y tiene que llegar
un momanto en que 1a verdad procesalmente decla-
rada se acepte como verdad dltima. Claro esta que
esta verdad Gltima no sera infalible, pero sera final,
en el sentido de que pondra fin al conflicto autoriza-
damente. Las reglas de limitacién temporal y algu-
nas presunciones (la de "cosa juzgada" y las que se
enderezan a proveer una respuesta judicial en caso
de incertidumbre) son ejemplas de estas reglas, que
desde luego no contribuyen a (o directamente mer-
man la posibilidad de) que la verdad entre en el pro-
cesos.

Por otro lado, los ardenamientos juridicos tienen
que preservar también determinados valores ideold-
gicos. Se trata mas exactamente de valores extra-
procesales gue se consideran relevantes (el interés
publico, la privacidad de ciertas relaciones, la digni-
dad humana, los derechos y libertades fundamenta-
les) y justamente para preservarlos se instituyen en
el proceso algunas reglas. La mayoria de ellas son
limitaciones o prohibiciones probatorias, es decir,
reglas que impiden o limitan el uso de ciertas fuen-
tes y/o medios de prueba y/o suprimen o limitan la
eficacia de la informacion aportada por ellas. Reglas
por tanto que, enderezandose primariamente a la
tutela de los comentados valares, las hacen preva-

% He argumentado sabre este rasgo on M, Gascdn Abellan, Los
hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid,
Marcial Pons, 22 ed.. 2004, capitulo 11l

b Esto parece clarg en las reglas de limutacion temporal, cuya
razon de ser reside en la necesidad de resolver el conflicto an un
plazo na irrazonabla de tismpo. Pera as evidente qua, al limitar el
tismpo en que debe ser pronunciada una decision, astas reglas
en nada contribuyan a alcanzar la cartaza sobre los hachas que
han dado ongen al conflicto, sobra tode an los casos an gua las
g:ferentes tasis facticas enfrentadas aparecen igualmenta plausi-

es.

Y otro tanto cabe decir de las presunciones Jegales. Las pra-
sunciones iwns lantum son normas que, para garantizar una daci-
sion probatona, instauran una ‘regla de juicio o de decision”qua
indica al juez cual debe ser el contenide de su sentencia cuando
no tenga pruebas suficientes 1Palra formar su convicoidn sobre 1os
hechaos litigiosas, lo que significa que la conclusion de la presun-
€idn no puede ser tratada como una descripoion de la realidad
Las presuncionas iuris et de fure, por sU parte, son tambign nor-
mas que, an presencia de determinadas circunstancias, astable-
cen gl paricular efecto juridico de dar por verdaderos ciarntas he-
chos y no transigen con ninguna excepcion no prevista. Por esa
an aste tipo de prasuncianes, can mayer razdn que en las juris
tantum, pueden adquirir valar de verdad asercionas que son am-
piricamente falsas.

75



lecer frente a las exigencias procesales de averi-
guacién de la verdad’. Constituyen ejemplos de es-
tas reglas la prohibicién, bajo “secreto de Estado”,
de usar como pruebas ciertos documentos que po-
drian afectar a la seguridad del Estado; o las reglas
que excluyen o dispensan del deber de declarar por
razones de parentesco; o para proteger el secreto
de las relaciones abogado/cliente, o el de los minis-
tros del culto, o el de los funcionarios publicos; o la
regla que establece la prohibicién de admitir y valo-
rar la prueba ilicitamente obtenida.

La vinculacion de las reglas sobre la prueba a la
proteccion de valores juridicos merece dos observa-
ciones.

La primera es que la garantia de valares juridicos
importantes no es sélo el sentido de las reglas juri-
dicas sobre la prueba. sino que constituye tambien
su razon justificatoria. Es obvio, en efecto, que las
normas juridicas que regulan |a prusba, al limitar o
restringir la esfera de las reglas de racionalidad em-
pirica, pueden menguar o incluso anular las posibili-
dades de averiguacion de la verdad, y en esta medi-
da s6lo estaran justificadas cuando vengan exigidas
por la necesidad de preservar o garantizar valores o
intereses que, en el contexto juridico, se consideran
dignos de proteccion. Por el contraria, si las reglas
sobre la prueba no sirven a mngun valor, o si el va-
lor al que sirven no tiene entidad suficiente, enton-
ces, en la madida en que si interfieren en el esque-
ma de racionalidad empirica propio de la freedom of
proof, su justificacidn sera débil o nuia.

La segunda observacién —vinculada a la ante-
rior— es gue si una narma sobre la prueba esta jus-
tificada (porque la restriccion que introduce en el
sistema de prueba libre es necesaria para proteger
algun valor importante en el contexto juridico), en-
tonces cualquier debilitamiento en la realizacion de
la regla es, desde el punto de vista juridico (no, des-
de luego, desde la perspectiva de la racionalidad
empirica)}, censurable.

Que las normas restrictivas que regulan la prueba
se orienten a (y se justifiguen en) la preservacion de
valores juridicas que se consideran importantes
pone de relieve que la regulacion del fenémeno pro-
batoric esta muy vinculada a la cultura juridica del
sisterna de que se trate, y por consiguiente pone de
relieve su contingencia y relatividad. Es obvio, pues,
que la intensidad y el alcance de la regulacién pue-
de vanar de sistema en sistema. Sin embargo, pre-
cisamente por ese fundamento o vinculo axiolégico
de |as reglas sobre la prueba, cabe observar que los
ordenamientas que se inspiran en una misma cultu-
ra juridica, y que por cansiguiente auspician y pro-
mueven los mismos valores, tienden a reproducir li-
mitaciones y restricciones probatorias semejantes.
Esto es lo que sucede particularmente con la regla
de exclusidn de la prueba ilicita, que esta presente
en todos los sistemas juridicos que se insertan en sl

7 Existen casos —escribe J Rawls— en los que admitimos
como deber el no decidr atendiendo a la verdad, aun cuando
fuera facilmente accesible, precisamente para respetar un dere-
cho, o para promover bienes © valores elevados, o para ambas
cosas a la vez (E/ hberalismo politico, trad. de A. Domenech,
Barcelona, Critca, 1996, pags. 253-254)
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constitucionalismo liberal. Vale la pena comentar su
fundamento, alcance y excepciones, porque en los
ultimos anos, y a raiz de lo que algunos han deno-
minado proceso de "norteamericanizacion” de esta
regla de exclusion®, consistente en la prograsiva ar-
ticulacion de excepciones a la misma, se aprecia en
este ambito un repliegue (acaso juridicamente injus-
tificado) hacia el sistema de la freedom of proof.
Pero con elio se debilita de manera espectacular la
garantia de los derechos que la regla de exclusién
iNcCorpora.

2. LA REGLA DE EXCLUSION DE LA PRUEBA
ILICITA

2.1. Definicion

Es prueba ilicita la que se obtiene con vulneracién
de garantias constitucionales (come la inviolabilidad
del domicilio o el secreto de las comunicaciones:
por ejemplo, el acta de entrada y registro practicada
sin consentimiento del titular o resolucion judicial, o
la trascripcion de unas escuchas telefonicas practi-
cadas de la misma manera); o lesionando derechos
constitucionales (como el derecho a la defensa: asi,
la declaracion del imputado sin haber sido informa-
do de sus derechos); ¢ a través de medios que la
Constitucién prohibe (por ejemplo, la confesién
arrancada mediante tortura, que vulnera el derecho
a la integridad fisica, o una coaccion para obtener
declaraciones sobre “ideclogia, religion o creen-
cias", proscrita por el derecho a la libertad ideolégi-
ca y de conciencia). En definitiva, y por simplificar,
es ilicita la prueba obtenida en violacion de dere-
chos fundamentales. Estamos hablando pues de un
tipo de prueba inconstitucionaf, y los derechos
constitucionales que mas veces suelen provocar ili-
citud probatoria son el derecho a la integridad fisica
y moral {y la consiguiente prohibicién de tortura y
tratos inhumanos y degradantes), el derecho del de-
tenido a ser informado de sus derechos, a no decia-
rar y a la asistencia letrada. la inviolabilidad del do-
micilio y el secreto de las comunicaciones. Por lo
demas, aunque la ilicitud probatona tiene lugar nor-
malmente en la fase preliminar o de investigacion,
puede producirse también en el juicio oral; asi suce-
de cuando el testigo no es advertido de que tiene
derecho a no declarar por razones de parentesco'?,

La exclusidn de la prueba ilicita supgne la imposi-
bilidad de admitirta y valorarla; o sea, su inutilizabili-
dad en el proceso, o si se quiere, su nulidad. Pero la
prueba ilicita es solo un supuesto particuiar de prue-

8 M. Miranda Estrampes, “La regla de exclusién de la prueba
licita historia de su nacimiento y de su progresiva mitacién”, an
Jueces para la Democracia, 47, 2003. pag 54

® De hecho, prove mncostifuzionah es &l término acufado por la
Conte Costituzionale italiana desde la sentencia 34/1973 para ra-
ferirse a esle tipo de pruebas La denominacién, de todos modos,
no es uniforme, y no es infrecuente que se haga referencia a la
prueba ilicita con las expresiones prueba ilegal, prueba ilegitima-
menle obtenida, prueba consttucionalmente ihcita, prueba proh-
bida y otras similares.

®Cir. J A. Dvaz Cabiale y R Martin Morales, “La teoria de |a
conexion de antyundicidad”, en Jueces para la Democracia, 43
(2002). pag 42



ba nula, porque nula puede ser también la prueba
obtenida vulnerando otras reglas legales de forma-
cién y adquisicion de la prusba. En todo caso es evi-
dente que esta importante regla de exclusién mer-
ma las posibilidades de averiguacion de la verdad
en el proceso. De hecho, la exclusion de prueba ili-
cita es reflejo de una ideclogia juridica comprometi-
da con los derechos fundamentales y en virtud de la
cual —como suele decirse— “la verdad no puede
ser obtenida a cualquier precio”, en particular al pre-
cio de vulnerar derechos.

2.2. Alcance de la regla de exclusidn: el efecto
reflejo o la prueba ilicita indirecta

Es evidente que la regla comentada supone la ex-
clusibn de las pruebas directamente obtenidas a
partir del acto que lesiona derechos fundamentales:
excluye la declaracién de los policias que practican
un registro que lesiona la inviolabilidad del domigilio,
o la trascripcién de unas conversaciones telefdnicas
interceptadas lesionando el derecho al secreto de
las comunicaciones. Pero tiene ademas un efecto
reflejo; tambien son ilicitas las pruebas indirecta-
mente obtenidas a partir de la lesion de un derecho
fundamental. Se trata, mas exactamente, de las
pruebas licitamente practicadas a partir de las infor-
maciones obtenidas mediante una prueba ilicita, lo
que se denomina prueba ilicita indirecta o derivada.
Constituyen ejemplos de estas pruebas la trascrip-
cién de unas conversaciones telefonicas intercepta-
das (cumpliendo con todos los requisitos) a raiz de
la informacién obtenida en un registro que lesiona la
inviclabilidad del domiclilio; o la declaracion del poli-
cia que aprehendié un alijo de droga cuya existen-
cia conocid a raiz de la lesion del secreto de las co-
municaciones; o la prueba licitamente practicada a
raiz de la informaciéon obtenida mediante tortura de
un detenido.

En realidad, este efecto reflejo ¢ efecto dominé™
de la prueba ilicita (0 1o que es lo mismo, el recono-
cimiento de la prueba ilicita indirecta o derivada) no
es sino una manifestacion de lo que la doctrina nor-
teamericana ha llamado la teoria de los frutos del
grbol envenenado (the fruit of the poisonous tree
dactring), que expresa la nulidad de todo aquello
gue trae causa de un acto nulo y gue hay que llevar
hasta sus Ultimas consecuencias. es nula toda prue-
ba obtenida directa ¢ indirectamente con violacidn
de los derechos y Ibertades fundamentales'?. Asi, si
a través de unas escuchas telefdnicas que intercep-
taron una conversacion sin que exstiera auto-
rizacion judicial para ello se obtiene informacion que
estimula una diligencia de entrada y registro domici-
liario en la que se encuentran ciertas pruebas, esas
pruebas, segun esta posicion, también deben consi-
derarse nulas, pues fraen causa de una prueba

1 Efacto doming es el termino empleado en algunas ocasiones
por la Sala Segunda dsl Tribunal Supremo espanol. Por gjemplo,
en sentencia de esla Sala del 6 de octubre de 1999,

1z Esia tesis fue establecida por prmera vez en Wong Sun v
United States, 371 US 471 {(1963).

nula. Y es que si se negara el efecto reflejo la ga-
rantia de los derechos constitucionales quedaria
muy debilitada, pues al aceptar en el procesc la
prueba indirectamente obtenida se estaria dando
cobertura (e incluso incitando) a la lesion de los de-
rechos. El reconocimiento del efecto reflejo no obe-
dece, pues, a ninguna concesion “supergarantis-
ta™'3, sino que es tan sdlo una consecuencia mas de
la especial posicibn que los derechos fundamenta-
les ocupan en el ordenamiento y de la consiguiente
necesidad de garantizar contundentemente su efi-
cacia'®.

Por dltimo conviene llamar la atencidn sobre el he-
cho de que, aunque quizas sea en el proceso penal
donde mas importancia adquiere la garantia de los
derechos, la regla de exclusién de la prueba ilicita
no se circunscribe (o no tiene por qué) a ese con-
creto proceso, sino que alcanza a todos: abarca
pues el proceso penal, perg tamhién el civil, el labo-
ral y el contenciose-administrativo. Y ello porque si
el sentido de la regla es garantizar los derechos {por
encima inclusa de la averiguacion de la verdad), esa
necesidad de garantia se impone en todo caso, c¢on
independencia del tipo de proceso al que se preten-
dan incorporar (¢ se incorporen) las pruebas ilicita-
mente obtenidas’s.

En suma, la regla de exclusién de la prueba ilicita
constituye una auténtica garantia de los derechos
fundamentales que alcanza a todos los procesos, y
mediante la cual no sélo se excluyen las pruebas
que derivan directamente de la lesion de un derecho
sino tambien aquellas ofras que derivan indirecta-
mente de la misma.

* Como “generosidad garantsta” califica, en cambio, el reco-
nocimiento del afecto reflgjo M.l Velayos, “Los mites a la inves-
tigacion penal: teoria general de la bmitabiidad de los dereches
fundamentales en el procesc panal. La prueba prohibida’,
lustel.com.

¥ En la doctnna espanola sostienen esta tesis, enfra otros,
J.M. Asencio Mellado, Prueba prohibida y prueba preconstituida,
Madnd, Trivium. 1989, N. Gonzalez Cuellar, Proporcionahdad y
daraechos fundamentales, Madnd, 1990 y J A. Diaz Cabiale y R
Martin Morales. La garantia constitucional de la imadmisidn de la
prueba ilicitamenta obtenida, Madnd, Civitas, 2001.

La eficacia refleja de la prueba ilicita ha sido reconocida expre-
samenta por las junsprudencias del Tribunal Supremo y del
Tribunal Censtitucional, asi como por la mayona de la doctrina Y
ello porque —como afirma el Tribunal Supremo— "solo de este
modo se asegura que a prueba liota moial no surtz efecto algu-
no en el proceso. Prohibir el uso directo de estos medios proba-
torios y telerar su aprovechamiento indtrecto constituina {.. } una
incitacion a la utlizacién de procedimientes inconsttucionales
que, iIndirectamente, surtirian efecto. Los frutos del arbol envene-
nado deben estar, y estan, juridicamente contaminados” (STS,
Sala segunda, de 4 julic 1997, FJ 2). Adamas, la extension de la
regle de exclusion a las pruebas indirectas queda tambven clara
an su plasmacion legal, el ariculo 11.1 de la Ley Organica del
Poder Judioial “no surtiran efecto las pruebas obtenidas, direcia
o indirectamante, viclantando los derechos o lbertades funda-
mentales”.

's El derecho espanol rafleja tambien este extenso alcance de
la regla de exclusién, que tras su reconocimiento legal en la Ley
Qrgéanica del Peder Judicial, en 1985, se ha ido incorporando su-
ceswamente a la Ley de Enjuicramiento Crnrmnal {art 790.2), a la
Ley de Procedimento Laboral (art. 90.1) y a la Ley de
Enjuiciamiento Civil (arts 283.3, 287 y 433.1). De hecho, la nicial
“construccién” junsprudencial de la regla en la STC 114/1984
tuvo lugar en el marce de un proceso laboral por despido
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2.3. Fundamento juridico de la regla
de exclusién

La prohibicién de prueba ilicita no requiere reguia-
cién legislativa expresa, sino que deriva directamen-
te de la Constitucion por la posicién preferente de
los derechos fundamentales en el ordenamiento y
su condicion de inviclables. Dicho de otro modo, la
regla de exclusién de la prueba ilicita deriva de la
Constitucion porque el cbjeto de ésta es |a protec-
cién del pueblo contra actuaciones arbitrarias como
las que tienen lugar cuando la pelicia viola dere-
chos'e, Pero existen al menos dos modos de articu-
lar este fundamento constitucional de la regla que
pueden acarrear consecuencias distintas para su
fortaleza.

a) El derecho a un proceso con todas
las garantias

Puede sostenerse, por un lade, que la regta de ex-
clusion de la prueba ilicita est4 directamente alojada
en el derecho constitucional al procesc debido (el
due process of faw). Lo que se sostiene, con mas
precisidn, es gque dicha regla es la expresién de una
garantia implicita en el sistema de los derechos fun-
damentales, pues |a posician preferente que ccupan
en el ordenamiento exige rechazar toda prueba ob-
tenida con lesion de los mismos, y que esa garantia
se plasma en el derecho al debido proceso. Q en
otros términos, la regla de exclusién es la plasma-
cién del medelo constitucional de proceso que ga-
rantiza el derecho al debido proceso: no puede en-
tenderse garantizado el detido proceso si se admite
la prueba lograda a través del menoscabo de dere-
chos e intereses a los que la Constitucion otorga un
valor preferente, pues ello implicaria la ignorancia
de las garantias propias del proceso'’.

La idea de que la admision de prueba ilicita impli-
ca contradiccion con el derecho a un proceso justo
ha sido afirmada por el TEDH'®. ¥ mas o menos
esta es también la tesis sostenida “en principio™® en
el derecho espanol, donde el Tribunal Constitucional
ha establecido que |a regla de exclusion comentada
no se halla explicitamente proctamada por ningun
precepto constitucional, ni tiene lugar en virtud del
derecho criginariamente afectade, sino que expresa
una garantia objetiva e implicita en el sistemna de los
derechos fundamentales cuya posicion preferente e
inviolabilidad exige gue los actos que los vulneren
carezcan de eficacia probatoria en el proceso; y
mas concretamente, que la admisién de la prueba

6 Esta es la argumentacién gue se daba en Weeks v. United
States, [232 US 383 (1914)], que pasa par ser &l pronunciamien-
to del Tnbunal Supremo de Estados Umdos que da ongen a la re-
gla de exclusién.

7 Vid. J.A. Diaz Cabiale y R. Martin Morales. La garantia cons-
htucional de fa inadmision de la prueba ihcitamente obtemda, oit.,
pags. 27 ss.

'8 Caso Schenk contra Sulza, sentencia de 12 de Jubo de 1988,
fundamento de derecho 1, A).

' “En principio” porgue, como después se dird, en los Ultimos
afos s& ha venide produciando un debilitamiento de la regla que
corre paralelo a su progresiva reubicacién en los derechos fun-
damentales originanamente lesionados
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ilicita supondria una infraccién del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias y a la igualdad entre
las partes en el juicio, Asi lo sefialaba ya la STC
114/1984, de 29 de noviembre, que reconocia por
primera vez esta regla de exclusion en nuestro or-
denamiento, pero ese fundamento ha sido reiterado
en otrgs pranunciamientos posteriores?, En suma,
la regla de exclusion se configura en el derecho es-
panal como una garantia constitucional de naturale-
za procesal residenciada en el derecho a un proce-
sa con todas las garantias.

b) La tesis del efeclo preventivo o disuasorio
de la exclusion

Pera puede sastenerse también que la regla de
exclusidn de |a prueba ilicita no tiene su fundamen-
to constitucional en un concreto derecha, ni viene
implicita y directamente exigida por la Constitucidn
como la unica salvaguarda efectiva de los derechos
constitucionales, sino que su fundamento reside en
la necesidad de proeducir un efecto preventivo o di-
suasorio sobre las conductas que lesionan dere-
chos. Esto es lo que sucede en Estados Unidos.

En la jurisprudencia norteamericana, en efecto, la
justificacion candnica de esta exclusionary rule,
desde mediados de los afos 70 del pasado siglo y
hasta |a fecha, no reside en un supuesto derecho
canstitucional subjetivo de la parte agraviada, sino
en la necesidad de disuadir de la violacién de los
derechos (deterrent effect); y por ser mas precisos,
en la necesidad de disuadir de futuras lesiones de
derechas constitucionales por parte de los poderes
publicos y singularmente de la policia. En palabras
ya clasicas en la jurisprudencia del Tribunal
Suprema norteamericano, “la regla esta calculada
para evitar, ng para reparar. Su propdsito es disua-
dir —impaner el respeto de la garantia constitucio-
nal de la Unica manera efectivamente disponible—
mediante la remacién del incentivo para ignararla™!,

““Aun careciendo de regla lagal expresa qug astablezca la in-
terdiccion procesal de Ja prueba ilictamente adquinda, hay que
reconocer que denva de la posicion preferente de los derechos
fundamentales en el ordenarmiento y de su afirmada condicién de
«<inviolables» (art. 10.1 CE) la mpesibiidad de admitir gn el pro-
ceso una prueba obtenida violentanda un darecho fundamentat o
una libertad tundamental” {STC 114/1984, FJ 4)

“La racepaion procesal [de las pruebas obtenidas con viclacion
de derechos fupdamentales] implica la ignarancia de las «garan-
tias» propias al procese (an. 24 2 de la Constitugién) imphicando
tammien una naceptable confirmacion institucional de la des-
igualdad entre las partas en al juicio, desigualdad que se ha pro-
curade antyundicamente en su provecho quen ha recabado
instrumentos probalorios en desprecio de tos derechos funda-
mentales de otro” (STC 114/1984, FJ 5).

“De las garantias procesales establecidas en el articulo 24 CE
resulta una prohibicion absoluta de valoracion de las pruebas ob-
tendas mediande lesion de un derechc fundamental” (STC
86/1985, FJ 2)

Son numeragsas las sentencias del Tnbunal Constitucional que
rateran aste fundamento juridico de la regla de exclusibn de
prueba llicta WVid., mas recentemente, S5TC 81/1998, FJ 2,
50/2000, FJ 4, 68/2001, FJ 26, 28/2002, FJ 4 y 22/2003, FJ 10.

¥ Elkins v United Slates. 364 US 206 (1960), pag 206 Vid.
tambien Mapp v. Ohic, 367 US 643 {1961), o Linkletter v. Walker,
381 US. B18(1965), pag. 613 En estos pronunciamientos, la ne-
cesidad de disuadir conduclas impropias futuras se iba convir-
liendo ya en la justhcacidn principal de la regla de exclusion,
aunque este fundamento na se consghdaria hasta mas tarde.



Al resaltar que la justificacion de la regla de exclu-
sién es la produccidn de un efecto disuasorio no se
pretende desde luege afirmar que esta regla no ten-
ga ningln anclaje constitucional: lo tiene, por ejem-
plo, en la decimocuarta enmienda, que consagra el
derscho al proceso debido. Lo (nico que quiere de-
cirse es que no existe en Norteamérica ningun dere-
cho fundamental que aloje (o exija) la regla de ex-
clusién, sino que esta es tan sdlo un instrumento
procesal de creacidn jurisprudencial disefiade para
garantizar los derschos fundamentales a través ds
su efecto disuascrio. Asi de claramente se expone
en la sentencia dictada en United States v
Calandra, en 1974%, que frente a la etapa prece-
dente, donde esta exclusionary rule habia sido cali-
ficada a veces como una norma de fundamsnto
constitucional directo exigida implicitamente por la
Bill of Rights por ser |a Unica salvaguarda efectiva
de los derechos de los ciudadanos frente al abuso
del poder de la policia®®, produce ahora una des-
conslilucionalizacion de la regla de exclusian al afir-
mar sin ambages que ésta es un simple instrumento
disuasorio creado por la juriprudencia y que, por
tanto, en cualguier momento podria ser sustituido
por ctro remedia, bien por obra del legislador, bien
por iniciativa de decisiones judiciales posteriores. E
igual de claramente se expone esta doctrina en la
sentencia dictada en United States v Janis, en
1976, donde se insiste en que &l principal proposito,
si no el Unico, de la exclusion de las pruebas ilicitas
es evitar futuras conductas policiales ilicitas®:.

Ahora bien, el deterrent effect como elemento de
justificacion de la regla de exclusién es un arma de
doble filo, pues permite también formular excepeio-
nes a la misma: si se quiere, si no hay deterrent ef-
fect no hay exclusionary rufe®.

En efecto, si el fundamento de la exclusién de la
prugba ilicita es disuadir de la violacion de derechos
fundamentales, entonces sélo estara justificada la
exclusién cuando sea necesario perseguir el efecto
disuasoric y cuando pueda producirse éste.
Cuandg, por el contrario, no parezca muy necesario
perseguir el efecto disuasorio (como cuando el de-
recho violado goce de una soélida proteccién) o
cuando sencillamente la disuasién no pueda alcan-

22414 US 338 (1974).

# En esla etapa, an efecto, el Tribunal Suprema habia sasteni-
do gue la regla de exclusién no es una simple medida procesal
establecida jurisprudencialments, sino que emana directaments
de (las enmiendas cuarta, quinta o sexta de) la Constitucian, por
ser ol inice medic efectivo para prevenir canductas ilegales, re-
chazando atfras instrumsntos alternativos cama la accidn civil por
danes, la accidn penal contra los policias invelucrados a el con-
tral disciphnano administrative ejercido por el propic cuerpo de
policia Asi en Mapp v. Ofio. 367 US 643 (1961).

=428 US 433 (1976) Un estudio detemido del desarrollo de
esta exclusionary rule en Estados Unidos puede verse en
L. Salas Calero, "Aspectos matenales y pracesales del principic
acusatorio: problemas probatarios, prueba ilicita y procesos pe-
nales socialmente relevantes. La exclusion de pruebas ilicita-
mente obterudas en el derecho pracesal de los Estados Unidos",
Rewista del Poder Judicial, nim. 66 (2002), I; asimismo,
C. Fidalga Gallarde, Las pruebas iegaies’ de la exclusionary rule
estadoumnidense al articulo 11.1 LOPJ Madnd, CGEPG, 2003.

25 De esta concisa —perc centundente— manera sintetizan
esta 1dea J.A. Diaz Cabiale y R. Martin Marales, "La teoria de la
cenexion de antijundicidad”, cit., pag. 42.

zarse {(como cuando la policia actla de buena fe) la
justificacion de la exclusidn se debilita y aporta razo-
nes a favor de la admision de la prueba en el proce-
so. Por eso, la tesis del deterrent effect permite sos-
tener en determinados casos que el acto ilicito ya
recibe una sancién, por lo que no es necesario un
efecto disuasorio adicional y la prueba debe admitir-
se. O permite sostener que hay dos bienes en con-
flicto (el interés pablico en la gbtencion de la verdad
procesal y el interés en el reconocimiento de plena
eficacia a los derechos constitucionales) y que hay
que ponderar en cada caso para dar acogida prefe-
rente a uno u otro. De hecho, en relacion con la
prueba practicada a partir de la informacion obteni-
da mediante una prueba ilicita, o en relacién con la
prueba obtenida mientras se buscaba otra cosa, la
tesis del deterrent ha permitido a la jurisprudencia
norteamericana sostener su admisibilidad en mo-
mentos de grave aumento de la criminalidad.

Lamentablemente, la formulacién de excepciones
a la regla de exclusion (y el consiguiente debilita-
miento en la proteccién de los derechos) no es algo
exclusivo de la jurisprudencia norteamericana y de
su pregonada tesis del efecto disuasorio. Un feno-
meno muy similar ha tenido lugar en la doctrina
constitucional espafiola a raiz de la construccion, a
partir de la inaugural STC 81/1998, de la artificiosisi-
ma doctrina de la conexidn de antijuridicidad.

c) La tesis esparnola de la conexion
de antijuridicidad

La conexion de antijuridicidad es una construccién
tedrica del Tribunal Constitucional espafiol mediante
la cual se pretende explicar cuando deben ser ex-
cluidas del proceso y cuando no las pruebas obteni-
das a raiz ds la lesién de un derecho fundamental.
Esta tesis parte pues del presupuestc de que no
toda prueba obtenida a partir de la lesién de un de-
recho ha de ser considerada ilicita y por tanto ex-
cluida. Lo sera sélo en determinadas circunstancias,
y de estas circunstancias da cuenta justamente la
doctrina de |a “conexidn de antijuridicidad”.

En realidad, con la tesis de |a conexion de antijuri-
dicidad lo que pretende el Tribunal Constitucional (y
Ia doctrina que lo secunda) es justificar excepciones
ala regla de exclusién de las prusbas ilicitas; lo cual
—aungue obviamente no se verbalice— obedece
entre otras cosas a la existencia de una "presion so-
cial” en ese sentido. Una presidn gue se manifiesta
especialmente cuando arraiga la sensacidén de
aumento de la criminalidad o de inseguridad ciuda-
dana en general, pues en estos momentos aflora
ingvitablemente la tensién entre el interés en perse-
guir y castigar el delitc y el interés en garantizar los
derechos, en grave detrimento de este (ltimo. De
todos modos, la doctrina de |la conexién de antijuri-
dicidad, en principio, se proyecta sclo sobre el de-
nominado efecto reflejo de la regla de exclusién de
la prueba ihicita. Ello significa que por el momento el
Tribunal Constitucional sdlo se plantea la posibiidad
de formular excepcianes a la regla en s! ambito ias
denominadas pruebas ilicitas indirectas. pues llevar
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esta tesis también al ambito de tas pruebas ilicitas
directas equivaldria pura y simplemente a la anula-
citn de la regla de exclusién, y con ello a la despro-
teccion de los derecheos fundamentales en uno de
los campaos (el de la prueba) mas proclives a su vul-
neracién. Aun asi, y teniendo en cuenta la solida
justificacién de la regla de exclusién, vinculada a la
proteccian de derechos fundamentales, formular ex-
cepciones a la misma no resulta sencillo, y de ahi
los “juegos de artificio” que el Tnbunal se ve obliga-
do a realizar para construir su tesis®.

l.a tesis de la conexidn de antjundicidad se articu-
la por primera vez en la STC 81/1998 y se resume
en el siguiente planteamiento. Cuando se ha lesio-
nado un derecho tundamental y como consecuencia
se han obtenido pruebas, éstas no son inadmisibles
en todo caso, sinc sdlo cuando exista, ademas de la
relaciéon de causalidad, una conexién de antijuridici-
dad entre la lesién y las prugbas. Es decrr. la cone-
xidn de antjuridicidad es lo gque justifica la aplica-
cibn de la regla de exclusidn. Cuando, por &l
contrario, no haya conexién de antijuridicidad entre
la lesién del derecho y la prueha, ésta podra ser in-
corporada al proceso. Es decir, la ausencia de cone-
xién de antijuridicidad es lo que justifica no aplicar (o
excepcionar) la regla de exclusidn.

Pues bien, en virtud de esta doctrina, no existe co-
nexion de antijuridicidad (y por tanto cabe utilizar la
prueba en el procesa) sélo si concurren dos circuns-
tancias que el Tribunal Constitucional denomina,
respectivamente, perspectiva interna y perspectiva
externa. En primer lugar (perspectiva interna) es ne-
cesario que la prueba refleja o derivada o indirecta
sea juridicamente afena a (o independiente de) la
vulneracién del dereche, lo que tendra lugar cuando
el conocimiento obtenido mediante la lesién origina-
fia del derecho no resulte indispensable y determi-
nante para la practica de la segunda prueba; o sea,
cuando la prueba derivada hubiera podido obtener-
se normalmente por medios independientes de la le-
sidn del derecho. La apreciacién del dato de la “in-
dependencia” exige tomar en cuenta circunstancias
come la indole y las caracteristicas de la vulnera-
cion originana del derechg, asi como su resuitadoe.
En segundo lugar (perspectiva externa) se requiere
que nNY sea muy necesaria una conlundente protec-
cion defl derecho fundamental afectado por la ilici-
tud. La apreciacion de este dato habra de ser hecha
considerando la entidad objetiva de la vulneracién
del derecho cometida, asi como la existencia o no
de intencionahdad o negligencia grave en dicha vul-
neracion.

En palabras del Tribunal Constitucional; “para tra-
tar de determinar si esa conexion de antijuridicidad
existe o no, hemos de analizar, en primer término la
indole y caracteristicas de la vulneracién del dere-
cho (...) matenalizadas en la prueba originaria, asi
como su resultado. con el fin de determinar si, des-
de un punto de vista interne, su inconstitucionalidad
se transmite © no a la prueba obtenida por derva-

% Asi lo constatan también J A Diaz Cabale y R Marin
Morales, “La tecria de la conexion de antjundicidad”, cit , pag 41
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cion de aquella; pero también hemos de considerar,
desde una perspectiva que pudiéramos denominar
externa, las necesidades esenciales de tutela que la
realidad y efectividad del derecho {...) exige"
Ademas —anade— “estas dos perspectivas son
complementarias, pues solo si la prueba refleja re-
sulta juridicamente ajena a la vulneracién del dere-
cho y la prohibicién de valorarla no viene exigida por
las necesidades esenciaies de tutela del misma, ca-
bra entender que su efectiva apreciacion es consti-
tucionalmente legitima. al no incidir negativamente
sobre ninguno de los aspectos que configuran el
contenido del derecho fundamental sustantivo"?,

La tesis de la conexion de antijuridicidad condicio-
na por tanto la admisidn de las pruebas ilicitas indi-
rectas, aparte de a la independencia juridica entre la
lesion del derecho y l1a prueba derivada, a 1a inexis-
tencia de necesidades impartantes de tutela del de-
recho lesionado; o sea, suponiendo la independen-
cia juridica, hay que examinar la concreta lesion dal
derecho fundamental para ver si la excepcional ad-
mision de la prueba ilicita ng afectara demasiado a
su caontenido esencial y a su necesidad de tutela. La
tesis, en este sequndo aspecto, formula pues la ex-
clusién en unos termines “preventivos” que recuer-
dan mucho la doctrina norteamericana del deterrent
effect. S1 se quiere, una vez afirmada la indepen-
dencia juridica entre la lesion del derecho y la prue-
ba, la exclusién queda condicionada a las necesida-
des de disuasion, pero con ello el Tribunal, que
inicialmente habia configurade la regla de exclusion
como una garantia constitucional de naturaleza pro-
cesal, ha refermulado su fundamento, acercandose
a los pronunciamigntos tipicos de la jurisprudencia
norteamericana®. De heche, un afo después de la
construccion de esta doctrina, la STC 49/1999
muesira ya claramente este virgje en la fundamen-
tacion de la regla de exclusion, pues afirma que “en
definitiva, es la necesidad de tutelar los derechos
fundamentales la que, en ocasiones, obliga a negar
eficacia probatoria a determinados resultados cuan-
do los medios empleados para obtenerlos resultan
constitucionalmente ilegitimos™®. Ahora bien, obsér-
vese gque la apreciacion de las “esenciales necesi-
dades de tutela del derecho”, en ausencia de las
cuales estaria justificada la admision de la prueba
ilicita derivada cuando pueda suponerse que entre
ésta y la lesion del derecho exista independencia ju-
ridica, remite en realidad a un juicio de ponderacion
entre el interés publica en la averiguacion de la ver-
dad en el proceso (Que se conecta ademas en mu-
chos casos al interés en reinstaurar la seguridad
ciudadana) y el interés en reconocer y garantizar la
plena eficacia de los derechos. Y este juicio de pon-

¥ STC 81/1998, FJ 4, y reterada en SSTC 491399 y
161/1999, FJ 4. Cursiva anadida

#® Cfr sobre el panicular B. Rodriguez Ruiz, “El coste de los
derachos fundamentales”, Teona y reahdad consihtucianal,
num. 3 {1999), pag. 332, y M Miranda Esirampes, “La regla de
exclusion de la prueba licita, cit , pag 60

< STC 49/1999. FJ 122 Cursiva anadida. En esta ocasion, an
conerate, el Tribunal Constitucional descana la eficacia rafleja de
una lasion al derecho al secreto de las comunicaciones por en-
tender qua no habia importantes necesidades da disuasidon para
la tutela efactiva del derecho



deracién, precisamente por su acusado caracter
discrecicnal, termina dejando en manos del juzga-
dor la concreta garantia de los derechos. Por lo de-
mas, reparese en que segln esta doctrina —no im-
porta reiterarlo— la apreciacion de la independencia
jundica depende de circunstancias como la indole y
las caracteristicas de la vulneracion originaria del
derecho asi como de su resultado, lo cual remite
también a un juicio de notable discrecionalidad.

En suma, la regla de exclusién, de ser inicialmen-
te una garantia constitucional de naturaleza proce-
sal residenciable en el articulo 242 de Ia
Constitucién (derecho a un procese con todas las
garantias y presuncion de inocencia). acaba, por
obrra de 1a doctrina de la conexion de antijuridicidad,
convertida en un simple instrumento al servicio de la
garantia y eficacia de los derechos fundamentales
originariamente lesicnados, y por consiguiente muy
dependiente de la necesidad y posibilidad de disua-
dir de la violacién de los mismaos20.

3. LAS EXCEPCIONES A LA REGLA
DE EXCLUSION

La doctrina del deterrent effect, —o, en el caso
espafol, |a doctrina de la conexion de antifuridici-
dad— ha permitidc construir jurisprudencial y/o
doctrinalmente algunas excepcicnes a la regla de
exclusion. Algunas de estas excepciones afectan
a la prueba derivada: es el caso de la fuente inde-
pendiente, el hallazgo independiente y el hallazgo
inevitable. Otra, en cambio, afecta a la prueba
directa: es el caso de la buena fe. En la medida en
gue la regla de exclusién de la prueba ilicita es una
garantia de salvaguarda efectiva de los derechos
fundamentales, cuaiquier intento de articular excep-
ciones a la misma constituye una agresién al sis-
tema de proteccién de los derechos. Por eso mere-
ce la pena recordar estas excepciones y considerar
su fortaleza o debilidad.

a) La excepcion de la fuente independiente

La excepcion de la fuente independiente {inde-
pendent source docirine) procede de la jurispruden-
cia norteamericana y establece que cuando ademas
de la prueba ilicita detivada de una violacién de de-
rechos anterior (singularmente una violacidn por
parte de la policia) existen otras pruebas que no
traen causa de fa primera sino que derivan en reali-
dad de una fuente independiente en la que la actua-
cién policial haya estado sujeta a todos los requisi-
tos legales, no procedera aplicar la fruit of the
poisonous tree; es decir, no procedera excluirlas. Lo
gue se sostiene, en definitiva, es que la prueba ob-

3 Por eso, en gpinion de J.A Diaz y R. Martin, la teoria de la
conaxian de anbjundicidad representa ‘el imposible empefo de
extirpar la garantia del articulo 24 2 CE para reubicarla dentro del
contenido de cada uno de los dergchos fundamentales sustantivos,
articulos 15, 17, 18 CE..." Y todo para intantar buscarle excepcio-
nes (“Lateona dg la conexon de antijuridicidad” cit. pag. 42).

tenida ilicitamente puede no viciar a la restante
prueba obrante en la causa, porgue es posible gue
neo exista conexion causal entre aquélla y ésta; y la
excepcién de |a fuente independiente consiste justa-
mente en afirmar esa desconexion causal.

Segun Nix v. Williams, el fundamento de la doctri-
na de la fuente independiente radica en que "el inte-
rés de la sociedad en la disuasién de conductas po-
liciales ilicitas y el interés poblico en que los jurados
reciban todas las pruebas de un crimen se ponde-
ran adecuadamente si se pone a la Policia en la
misma posicion, no en una posicién peor, gue en la
que hubiera estado si no se hubiese producido la
conducta impropia {...) Cuando las pruebas cuya ad-
misibilidad se ataca provienen de una fuente inde-
pendiente. la exclusidn de tales pruebas pondria a
la policia en una posicidn peor que en la que hubie-
se estado en ausencia de error o violacidn™!,

La doctrina de la fuente independiente, en rigor,
no se presenta como una verdadera excepcion a la
regla de exclusidon, pues lo que plantea es que no
hay conexién causal entre el acto ilicito y 1a prueba
que se cuestiona, y que por tanto ese caso ne entra
en el ambito de aplicacidén de ia regla de exclusién:
es decir, alli donde funciona esta doctrnina lo que se
sostiene es que la prueba no procede de un arbol
envenenado sino de un arbol perfectamente sano.
El problema. sin embargo, es que muchas veces se
aplica {o corre el riesgo de aplicarse) la doctrina de
la fuente independiente alli donde si existe conexion
causal entre el acto ilicito y la prueba cuestionada,
pues puede resultar relativamente sencilio calificar
como independiente la prueba que realmente no tie-
ne ese caracter. En estos casos habra funcionado
como una verdadera excepcion. Asi sucede, por
eiemplo, en el siguients (y no infrecuents) supuesto.
La policia registra una vivienda sin orden judicial,
observa que hay droga, se va y obtisne una orden
de registro basada —se alega— en informacion aje-
na al registro ilegal. En el segunde registro descu-
bre la droga vista originalmente. El Tribunal conside-
ra gue la prueba (el hallazgo de la droga) fue
producto del segundo registro realizado mediante
orden judicial basada en pruebas independientes
del primer registro ilegal®.

Muy conectada a esta excepcion, al punto de que
puede considerarse una variante de la misma, esta
la del nexo causal atenuado.

La excepcidn del nexo causal atenuado (attenua-
fed connection principle o purget fainf) procede tam-
bién de la jurisprudencia norteamericana. y se cifra
en considerar que en determinadas circunstancias
el nexo causal entre el acto ilicito y la prueba deri-
vada cuya admisién se cuestiona esta tan debilita-
do que puede considerarse inexistente. Asi sucede
—segun esta doctrina— cuando ha transcurrido mu-
cho tiempo entre el inicial acto ilicito y 1a prueba de-
rivada, o cuando la cadena causal entre el inicial
acto ilicito y la prueba derivada esta compuesta de

" AG7 US 431 (1984), pag. 443.

A Asi ha funcionado, por gjemplo, en Segura v. United States,
468 US 796 (1984) y en Murray v. United States, 487, US 533
(1988).
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un gran nimero de eslabones; pero también en el
caso de la denominada confesién voluntaria, que
constituye el supuesto mas caracteristico de la doc-
trina del nexo causal atenuado.

La confesidn voluntaria a la que hace referencia
esta excepcion es la realizada sobre la base de los
elementos encontrados mediante |a lesidn de un de-
recha. Tomemos el siguiente caso. En un registro in-
constitucional® en el domicilioc de X se halla una
cierta cantidad de droga. El acta de entrada y regis-
tro constatando este hecho (que se encontré droga
en el domicilio de X) es nula, por lo que nc puede in-
corporarse al proceso como prueba, pero mas tarde
X confiesa que la droga es suya y —ahora si— esa
confesidn se considera valida y se incorpora al pro-
ceso. En linea de principio la confesién no deberia
considerarse valida, pues hay un nexo causal entre
el registro inconstitucional y la confesién, de manera
que en ausencia de aquél no se hubiera producido
ésta: de no haberse registrado la vivienda ne se ha-
bria hallado la droga; de no haberse hallado la dro-
ga no se le habria detenido ni se le habria tomado
declaracién; si no se le hubiera tomado declaracién
nunca habria reconocido la tenencia de la droga.
Pero lo que se argumenta —y esta es la trama de la
excepcion— es que el nexo causal entre el registro
y la confesidn esia juridicamente muy debilitado o
incluso roto por el hecho de que X ha confesado ro-
deado de todas las garantias (en presencia de su
abogado y habiendo side advertide de sus dere-
chos), y por tanto que lo ha hecho “libre y volunta-
riamente” y na como fruto de coercidn o compulsion
alguna; es decir, ha confesado cuando podia no ha-
berlo hecho, lo que en cierte modg independiza la
confesion del acto lesivo del derecho. En suma, lo
que se sostiene es que la confesion tiene un ele-
mento de voluntariedad que |a independiza juridica-
mente de la lesidén del derecho fundamental, por lo
que no esta justificado excluirla del proceso®.

I |nconstitucional porque se ha realizade sin observar los re-
quisitos exigidos por la Constitucidn para (a proteccidn de la in-
violabilidad del domiciha, per ejemplo sin autofizacion judicial ni
consantimiento de su titular

3 Esta excapeidn se aplict ya en 1963 en el case Wong Sun v
United States (371 US 471 {1963). En este casc el acusade fue
arrastado ilegalmente, llevado a la comisaria, dande presto de-
claracién, y postencrmante fue puasto en hbertad Pero poco
después volvié a comisaria por propia iniciativa y, tras ser infar-
made de sus derechos, conteso ser culpable de 105 hechos in-
vestigades. La Corte Suprema Faderal considere que, pese a
existir una relacién causal entre el inicial registro 1legal y la can-
fesién posterior, la voluntariedad de la confesién y el hecho de
gue el acusado fuera advertide de sus derechos debibtaba (o
rompia) esa cadena causal. Tome la intermacién de C. Fidalge
Gallardo, Las pruebas degales. de la exclusicnary ruie estadoun-
dense al articulo 11.1 LOPJ, cit., pags. 440 ss

En la junsprudencia constitucional espafola, la excepcion de
la confasion voluntana habia aparecido ya en la STC 86/1995,
gue atnbuia a esta prueba (a condicion de “prueba juridicamente
independiente”, perc serd después, al calor de la doctnna de la
conexidn de antundicdad, cuando cobre renovades brios.
Aprecian esta excepcion, por ejempio, las SSTC 161/1999,
239/1999 y 8/2000, que recuerdan que la confesidn voluntarna
dal acusado sobre los hechos que se le imputan “"permite, dasde
una perspectiva interna, dar por rota juridicamente cualquier co-
nexion causal con el inicial acto ilicto Y a su vez, dasde una
Ferspec‘liva externa, esta separacién entra el acte ilicito y la vo-
untaria declaracién {.. ) atenda, hasta su desapancion, las nece-
sidades de tutela del derecho fundamental material qus justfica-
rlan su exclusion probataria® (STC 161/1999, FJ 4) La excepcion
es la misma que se venia aplicando antes de 1998, perc ahora
sa reformula al hilo da la coenexién de antjundicidad.
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La excepcidn de la confesién voluntaria, como en
general toda excepcion que se reconduzca a la idea
del nexo causal atenuado, es, sin embargo, una
construccion criticable y desde luego duramente cri-
ticada.

La debilidad de la argumentacién se advierts
con facilidad. En primer lugar, porque parece evi-
dente que si el confesante hubiera sabido que lo
obtenido con violacion de derechos no tendria nin-
gun vator en el proceso seguramente no habria
confesado; por tanto, la supuesta “voluntariedad”
de la confesién debe ser puesta en cuarentena.
Pero es que, ademas, incluso al razonar del modo
en que se hace (en el ejemplo gue hemos pues-
to, al sostener que la confesidn no es el resulta-
do del registro practicado) se incurre inevitable-
mente en contradiccidn. Ello es asi porque, por una
parte, se sostiene que el registro es nulo, y en
consecuencia ng produce efectos probatorios de
ninguna clase; pero, por otra parte, al concluir gue
la confesidn del inculpado basta para admitir la
tenencia de la droga, se le estd dando validez al
registro. Y esto ultimo por varias razones. Primero
porque, en su declaracidn, al acusado se le esta
preguntando por una pieza de conviccién que solo
podria existir (juridicamente) gracias al registro,
luego se le esta dando valide2™. Segundo porque
sélo con la declaracion autoinculpatoria del acu-
sado (es decir, en ausencia de cualquier otro ele-
mento probatorio. y particularmente en ausencia de
las piezas de conviccién derivadas del registro)
es casi segure que no se padria dictar sentencia
condenatoria, luego parece que se estan toman-
do en consideracién las piezas de conviccién deri-
vadas del registro®,

* En etecto, da no darle validez al registro {como deberia ser,
de acuerdo con la ilicitud de |a prueba) “no se entiende con base
a qué fuente de informacidn podria ni siguiera formularse por la
acusacién al imputado pregunta alguna acerca de algo juridica-
mante inaxistenta” P. Andreés bafez, “La funcidn de las garantias
an la actividad probataria”, en AA VV | La restriccion de los dere-
chos fundamentales de la persona en el proceso penal,
Cuademos de Dereche Judicial, Madnd, CGPJ, 1993, pag. 240.
Se reitera esta misma critica en STS de 17 de enero de 2003, de
la que tambien fue ponente F. Andrés |banez.

% Justamente con el afan de sortear la contradicci6n que su-
pone admitir al proceso unos heches (los resultantes de la lasién
del derecho y scbre los que despues se farmulan las praguntas
de la declaracian) que jundicamenta na existen {porque el regis-
tro es nulo de plenc derecho), al Tnbunal Constitucional espafiol
ha tendc que recurnr al rocambolasca expadiente de dishnguir
antre el plana Jurdico {que campona [ exclusidn del proceso de
las piezas de conviccion halladas' la droga. en nuestro sjemplo)
y el plano factico (consistenta en afirmar gque el hecho de haber-
se encentrado dro%a an el registro na puade berrarse del mundo
—ni del procesa) Cen sus propias palabras ha tenido que admi-
tr que “la hallado en un registro verificada can vulneracién del
deracho a la inwolakilidad del domiciho no ha de enerse par ine-
aslante en 1a reahdad y puoade ser incarporada de forma IeEinma
al proceso por atras medios de prueba” (SSTC 161/1999, FJ 2y
149/2001, FJ B). No parece necesaro afiadir ningun camentaria
mas al respacta Cfr. estas y otras duras criticas en J.A. Diaz y
R Martin, “La tearia de la conexion de antijuridicidad”, cit., pag.
46. Y M. Miranda Estrampes, “La ragla de exclusion da la prusba
licita”, et , pags 57 y 58 y pags 61 ss.



b) Las excepciones del descubrimiento
independiente y del descubrimiento
inevitable

Muy proximas a (o incluso inspiradas en) la ex-
cepcién de fa fuente independiente se hallan las ex-
cepcianes del descubrimiento independiente y dei
descubrimiento inevitable. La excepcién del descu-
brimiento independiente o del descubrimiento pro-
bablemente independiente es construida inicialmen-
te por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, y
sostiene que cuando la prueba cuestionada se ha
obtenido de dos fuentes, de las cuales una esta vi-
ciada y la otra no, no se aplicara la doctrina de los
frutos del arbol envenenado®. Esta excepcion, reco-
nocida también por la jurisprudencia constitucional
espafiola al calor —de nuevo— de la jurisprudencia
constitucional estadounidense®, hace referencia
por tanto a aguellos supuestos en que se considera
que la lesién del derecho no ha sido la Unica causa
de la obtencion de la prueba que se cuestiona, pues
“existen lineas de investigacién en marcha no vicia-
das de inconstitucionalidad a las que cabe, razona-
blemente, atribuir la responsabilidad del hallazgo de
la prueba. La prueba controvertida se admite, pues,
porque hay motivos para creer que (...) suprimida
mentalmente la violacién del derecho fundamental,
la prueba hubigse sido obtenida razonablemente de
la misma forma™?. En terminologia del Tribunal
Constitucional esparfiol, la excepcién se basa en
considerar que los datos probatorios obtenidos a
partir de la lesién al derecho fundamental son “neu-
tros™ (sic), en el sentido de que no han sido ni indis-
pensables ni determinantes para la practica de la
prueba derivada; o, o que es lo mismo, que esa
prueba se hubiera obtenido igualmente sin la vulne-
racion del derecho®.

Por su parte, la excepcion del descubrimiento ine-
vitable (inevitable discovery exception) es también
creacion de la jurisprudencia norteamericana y fue
asumida por primera vez por el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos en el caso Nix v. Williams?'.
Esta excepcidn, a la que se denomina a veces la
doctrina de la fuente independiente hipotética (hi-
pothatical independent source doctrine), se cifra en
argumentar que las prusbas resultantes de la lesion
del deraecho (por ejemplo, la informacién contenida
en la cinta magnetofénica que se ha obtenido lesio-
nando el derecho a la privacidad de las comunica-
ciones), que sblo por eso deberian ser excluidas del
proceso, pueden ser incorporadas al mismo porque
aunque no se hubieran descubierto a través de la

37 Esta es, por ?'er{ljplo, la doctrina de Siverthone Lumber Co.
v. United States, 251 US 385 (1920). También en United States v.
Markfing 7 F3rd 1309 (7 Circ. 1993).

* La primera aplicacion de esta excepcion tuvo lugar en la
STGC 81/1998, que arma la doctrina de la conexién de antijundici-
dad, pero después ha tenido continuidad en otros pronuncia-
misntos, por ejemplo, en las SSTC 171/1999 y 236/1999.

¥ L, Galvez Munoz, La meficacia de la prueba obtenida con
violacién de derechos fundamentales, Cuadernos Aranzad del
Tribunal Constitucional, nim 10 {2003), pag. 186.

40 STC 81/1998, FJ 52

41487 US 431 (1984). La excepcién fue asumida también por
el Tribunal Supremo espanol ya antes de la creacion de la tesis
de la conexién de antijundicidad.

violacion dei derecho se habrian descubierto inevi-
tablemente por otras vias licitas. Normalmente lo
que se sostiene (y en eso consisten esas “otras
vias") es que a policia tenia en marcha una investi-
gacién paralela que habria conducido indefectible-
mente al descubrimiento de esos hechos#.

La excepcion del descubrimiento probablemente
independiente se ha hecho merecedora de criticas.
pues es dificil determinar en cada uno de los casos
examinados qué papel jugaron en la practica de la
prueba derivada los datos e informaciones obteni-
das a partir de la lesién del derecho y qué papel ju-
garon las observaciones derivadas del seguimiento
policial que se venia desarrallando. Por eso “resulta
aventurado atribuir al dato obtenida con |a interven-
cion [lesiva del derecho] un papel meramente acce-
sorio™®. Y aun cabe formular criticas mas contun-
dentes a la excepcidn del descubrimiento inevitable,
pues se basa en un juicio meramente conjetural o
hipotetico, es decir, en lo que pudo haber pasado y
na paso, per lo que resulta dificiimente admisible
desde la perspectiva del derecho a la presuncion de
ingcencia, que exige ser desvirtuada con datos ple-
namente acreditados y obtenidos de forma licita*+.

c) Laexcepcion de la buena fe

Con todo, las excepciones comentadas, que afec-
tan a la prueba indirecta ¢ derivada, no constituyen
ni el unico ni el mas grave peligro para la regla de
exclusion y, por consiguiente, para la proteccién de
los derechos constitucionales que constituye su ob-
jetivo. El mayor peligro lo representa el riesgo de
contagio (0 de extension) a la prueba directamente
abtenida a partir de la lesién de un derecho; o sea,
la posibilidad de que también se terminen formulan-
do excepciones a la exclusién de las pruebas direc-
tas. Y obsérvese que si ese paso se diera significa-
ria el propio cuestionamiento de ia regla.

Este gran paso hacia la destruccién de la regla de
exclusion —que puede resumirse en que “no o5 ab-
solutamente inexorable la exigencia de gue en cual-
quier supuesto y al margen de cualquier otra consi-
deracidn sea excluida la prueba ilegitimamente
obtenida""— ya se ha dado con el recanocimiento
de la excepcidn de buena fe de los agentes de la po-
licia.

Esta excepcidn (la good faith exception) fue crea-

42 Sobre esta excepcidn, cfr. C. Fidalgo Gallardo, Las pruebas
ilegales..., cit., pag. 443 y L. Salas Calero, "Aspectos maternales y
procesales”..., cit.

42 M, Miranda Estrampas, “La regla de exclusion de la prueba
ilicita”, cit., pag. 64

* Jbidemn, pag. 59. También resattan el caracter meramente hi-
potetico del juicio que debe realizar el 6rgano junsdiccional J.A.
Diaz Cabiale y R. Martin, “La teoria de ta conexitn de antijuridici-
dad", cit., pAg. 47 y La garantia constitucional..., oit, pag. 88. Esta
y otras criticas en L. Salas Calero, “Aspectos materiales y proce-
sales del principio acusatorio ", cit.

% Tomo la afirmacion del voto particular de P. Cruz Villalon
—entonces presidents del Tribunal Constitucional espafol— a la
STC 49/1999, que ya anunciaba claramente la disposicién det
Tribunal a no apiicar inexorablemente la regla de exclusion i si-
quiara en los supuestos de pruebas directamente obtenidas en 1a
lesidn del derecho.
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da por la jurisprudencia norteamericana en 1984 en
la sentencia que resuelve el caso United States v.
Leon. En ella se afirma que no procede aplicar la ex-
clusionary rule cuande la policia haya obtenido
pruebas en un registro efectuado de buena fe con
una autorizacién invalida (por contener un vicio
oculto) pero aparentemente correcta; es decir, cuan-
do haya actuado en la creencia de que la orden judi-
cial que autoriza el registro era valida. Esta doctrina
se completara en 1987 con la sentencia HMinois v.
Krufl, que extiende la excepcién de buena fe de
Leon a los supuestos en que |a policia ha realizado
ol registro apoyandose en una ley posteriormente
declarada inconstitucional, y en 1995 con la Arizona
v. Evans, que extiende la excepcidn a los supuestos
en que la policia ha actuado sobre |a base de erro-
res cometidos por el personal de apoyo del poder ju-
dicial. La justificacion de la excepcion de buena fe
es que en estos casos —segun el Tribunal
Supremo— la aplicacién de la regla de exclusion no
tendria ninguna eficacia disuasoria, pues, debido a
la apariencia correcta de la autorizacion, el agente
actué en todo momento convencido de la correccidn
de su proceder®, Cualquier policia, en el futuro, ac-
tuaria de la misma forma.

En Espana, la excepcion de buena fe policial ha
sido introducida por la reciente STC 22/2003, a pro-
posito de un case donde se cuestiona la licitud de la
informacién contenida en el acta de entrada y regis-
tro que la policia realizd en el domicilio de un deteni-
do sin que mediara su consentimiento ni autoriza-
cion judicial, sino sdlo el consentimiento de la
esposa, a la sazén denunciante. El Tribunal Cons-
titucional aduce que “segun el estado de la interpre-
tacién del ordenamiento en el momento de practicar
la entrada y registro”, el consentimiento de la espo-
sa aparecia “como habilitacion suficiente para lle-
varlo a cabo conforme a la Constitucidn®. Es decir,
que no existid dolo o culpa (o mala fe) en dicha re-
gistro, pues los agentes policiales que lo practicaron
actuaban en la creencia de estar obrando licitamen-
te. Por ello —concluye— “la necesidad de tutela por
medio de la exclusién de la prueba en este caso no
sdlo no es mayor gue en el de las pruebas reflejas,
sino que podria decirse que no existe en absoluto”.
En suma —cantinua el Tribunal— "en casos como el
presente, en que el origen de la vulneracion se halla
en la insuficiente definicién de la interpretacion del
Ordenamiento, en que se actua por los drganos in-
vestigadores en la creencia solidamente fundada de
estar respetando la Constitucion (...} la exclusion de
la prueba [en este caso, el hallazgo de una pistola]
se revela como un remedio impertinente y excesivo
que, por lo tanto, es preciso rechazar",

8 (inited States v. Leon, 468 US. 897 (1984), Hinois v. Krull,
4B0 US. 340 (1987) y Arizona v. Evans, 514 US 1 {1995) Un ana-
hsis de esta excepcidon en L Salas, “Aspectos matenales y pro-
cesales...”, ¢it; y C. Fidalge Gallardo, Las pruebas iegales: de la
exclusionary rule..., oit., pags. 444 ss.

7 STC 22/2003, FJ 10%.
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4. CONCLUSION: EL REPLIEGUE HACIA
LA FREEDOM OF PROOF

Parece pues que incluso en los sistemas de civil
law, mas formalistas y mas proclives en principio a
la reglamentacion de la prueba, se esta culminando
un proceso de repliegue mas que cuestionable ha-
cia el sistema de la freedom of proof, un proceso
que estd muy vinculado al reconocimiento del dete-
rrent effect como |ustificacidn de la regla de exclu-
sion y que se traduce en la paulatina introduccion de
limitaciones a su ambito de aplicacion*®. Bien es
verdad que ese repliegue no es sélo ni fundamental-
mente consecuencia “técnica’ de la asuncion del
efecto disuasorio como fundamento de la regla de
exclusion, sino que mas bien obedece a la ¢convic-
cién de que la rigida aplicacién de la regla tendria
un impacto nocivo sobre la confianza de los indivi-
duos en el funcionamiente del poder judicial, que
sobre todo en el proceso penal verian cémo perso-
nas aparentemente culpables son exoneradas con
base en lo que ellos consideran detalles tecnicos de
escasa importancia®®, y en todo caso a concepcio-
nes mas profundas de filosofia politica para ias que
los derechos fundamentales no representan el ba-
samento infrangueable del Estade y del Derecho.
Prueba de ello es que, entre los defensores de este
debilitamiento de la regla de exclusion, hay quienes
se muestran criticos incluso con la tesis del efecto
disuaserio, por considerar que s demasiado con-
descendiente con los derechos fundamentales fren-
te a la necesidad de sancionar el delito propia del
Estado; quienes consideran que disuadir de la le-
sién de los derechos inadmitiendo la prueba ilicita
es "premiar” al afectado por esa violacidn, pues
para evitar actuaciones de este tipo se podria, si
acaso, sancionar al policia que viola el dereche fun-
damental pero en ningun caso considerar inexisten-
te lo que existe; en definitiva, hay quienes conside-
ran que los derechos fundamentales no son algo
intocable o tabu, y que "han de respetarse los de
cada persona [pero] cuando es merecedora de ello,
en situaciones normales, de actuaciones respetuo-
sas con los derechos fundamentales de los de-
mas"s°,

Obviamente estas tesis no niegan la importancia
de los derechos fundamentales como elemento basi-

“ En Espafa esta procaso es sumarmente eficaz. La doctrina
de la conexién da antijurndicidad, a través de las excepciones de
la confesion voluntana y el descubnmiento probablemente inde-
pendiente, ha acabado en la practica con las pruebas ilicitas indi-
racfas: dasde su elaboracién, selo an contadisimas ccasiones ha
reconocido el Tribunal Constiucional la eficacia refleja de la
prueba ilicita. Pera lo mas grave as gue a través da la sxcepcion
de la buena fe policial pueds lerminar también con las prusbas
ilicitas diractas; o sea, con la ragla de exclusidon misma.

* Todo parece indicar, sin embargo, que ese “tamor” refleja
una injustificada alarma. En Estados Unidos, por ajemplo, seé ha
estimado que aproximadamente unas 10.000 personas acusa-
das par delias graves g 55 000 por delitos menos graves han lo-
grade exclur una prueba fundamental de su proceso: perg en la
practica, sin embargo, Ia exclusion afecta al resullade del caso
en pocas acasiones, D Drpps, “The Case for the Continggnt
Exclusionary Rule”, 38 Amencan Crminal Law Review 1, 2001,
nota 50. Tomo |a informacién de L. Salas, “Aspectos matenalaes y
pracesales del princimo acusaieno...”, at., nota 13.

% N. Marty Sanchez, “La flamada ~prueba illcita» y sus conse-
cuencias procesales”, Actualidad Penal, nim. 7 (1998), pag 60.



co del orden politico, pero al resaltar la necesidad de
ponderar los derechos con las demandas sociales de
justicia y seguridad mitigan (y al extremo, anulan) su
trascendencia. Es verdad que esta posicion (y el con-
siguiente repliegue hacia el sistema de libertad de
prueba que supene) viene de algin modo respalda-
da por el propio contexto constitucional, pues —se
sostiene— no existe un sistema de prioridades abso-
lutas entre los distintos bienes y derechos constitu-
cionales, por lo que los eventuales conflictos entre
los mismos habran de ser resueltos mediante un jui-
cio de ponderacién a la luz de las circunstancias rea-
les de los casos. Pero también es verdad que el
recurso a la ponderacién. al dejar ciertas anchuras a
la discrecionalidad en la decision, propicia una “huida
hacia delante” en la que los derechos, con demasia-
da frecuencia, corren el riesgo de guedarse en el
camino cediendo el paso a otros valores®. No en

5 De todos modos, en el proceso penal, pocas dudas caben
sobre la admisibilidad de la prueba ilicita que favorece a la defen-
sa; y ello porque el valor de la libertad y el principio de inocencia
deben prevalecer sobre la intimidad, el secreto de las comunica-
ciones, la inviolabilidad del domicilio, etc.

vano, desde estas posiciones se ensalza (0 al menos
es bien vista) la “marcada evolucién del proteccionis-
mo a ultranza del individuo hacia la legitimacion de
las peticiones sociales”, y desde luego se reconoce
que la regla de exclusion “recibira una interpretacion
mas 0 menos extensiva, dependiendo del momento
histérico en el que se analice, el cual vendra determi-
nado por el nivel de criminalidad detectable™?. Con
ellp, es evidente, se logra dar primacia al interés
publico en la represion de la criminalidad y en el man-
tenimiento de la paz social sobre el reconocimiento
de plena eficacia de las derechos. Pero esto esta en
perfecta contradiceidn con un modelo procesal-cons-
titucional comprometido no sélo con la averiguacion
de la verdad, sino también (y de modo condicionan-
te} con la defensa de los derechos; un modelo en vir-
tud del cual —ya se dijo— "la verdad no puede per-
sequirse a cuaiquier precio”.

%2 M.I. Velayos, “Los limites a la investigacion penal...", cil.
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INTERNACIONAL

La ‘Enciclopedia del Diritto’
y el desarrolio del Derecho italiano

Estoy actualmente en posesion de un DVD que
contiene los cincuenta y cuatro grandes voldmenes
de la Enciclopedia del Diritto publicada por el editor
Giuffré, de Milan, ltalia. Habra quien prefiera tener
los cincuenta y cuatro tomos desplegados en un es-
tante de su biblioteca, y gozar de su placentero con-
tacto fisico (no seré yo, bibiidfilo irredimible, quien le
niegue razon para ello); pero nadie puede discutir
razonablemente las ventajas de la presentacién en
un solo disco de una tan vasta.

Conocl Ia Enciclopedia en 1963, durante mis coti-
dianas visitas a la biblioteca del Instituto de Derecho
Pracesal Civil de la Universidad de Roma. En aquel
momento solo habian salido once volOmenes, que
abarcaban las vaces correspondientes a las letras
A, B y C; pero desde entonces segui atentamente
su gradual crecimiento y la consulté asiduamente.
Contieso ser (junto con mi coterraneo el profesor
Eduardo Ortiz, que fue otro de sus enamorados)
uno de los responsables de que en Costa Rica con-
temos en las universidades con cinco o seis colec-
ciones de |a obra.

Anhora bien, la lectura de ésta y otras colecciones
semejantes me llevd muchas veces a meditar acer-
ca de la cultura juridica del pusblo que las habia le-
vantado, pieza a pieza, como modernas catedrales
gdticas. De modo gque hoy, cuando han pasado mas
de cuarenta afias de aquel primer encuentro, quierg
dejar mi testimonio acerca de aquella cultura y de
este manumento que gallardamente la representa.

1. EL 'RISORGIMENTO’ Y LA UNIDAD
DE ITALIA

Aunque en el pasado hubiera sido, como efectiva-
mente lo fue, el faro de la cultura occidental, propa-
gadora y guardiana del legado greco-latino, nlclea
originario de la grandiosa epopeya del Rena-
cimiento, en lo que atafie al campa politica tenemos
que. precisamente en razén de su impartancia cultu-
ral, econémica y estratégica, ltalia fue escenario de
las luchas entre el Papado y el Imperia; y posterior-
mente de las contiendas dinasticas de las casas rei-
nantes de Espana, Austria y Francia que ocuparon
simultanea o alternativamente su territorio durante
siglos.

De tal mode nos encantrames que, al inicio del si-
glo XIX, despuss de la fugaz unidad propiciada por
Napoledn, ltalia estd de nuevo dividida en diversas
reinos y sefiorios. Y esa division varias veces secu-
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lar, si no habia logrado destruir la memoria histdrica
y la unidad de lengua y tradicién de los italianos, sin
embargo mantenia una abigarrada pluralidad de le-
gislaciones y gobiernos, y, en lo que aqui nos intere-
sa, estorbaba, entre muchas otras cosas, el proceso
de desarrollo y consaolidacién de una cultura juridica
hacional.

Pero si la efimera unificaciéon napolednica de Italia
se habia disuelto en Waterloo, el afic del Congreso
de Viena (1815) senala también la reanudacion de
los esfuerzos de los patriotas italianos paor abatir los
poderosos obstaculos (Austria, el Papa, los baorbo-
nes de Napoles, etc.) que les impedian alcanzar Ia
unidad nacional: sus luchas y sacrificios durante los
cuarenta y cinco afios restantes (desde el primer
‘Risorgimento’ con Mazzini, Cattaneo, Manin, Pepe,
el Rey Carlo Alberto y su Estatuto constitucional,
hasta Garibaldi, Cavour y Vittorio Emanuele 11} fue-
ron la base de una conciencia nacional que se mani-
festd vigorosamente en el florecimiento de las estu-
dios histéricos (Balbo, Vieusseux, Colleta, Caponi),
la filosofia y las ciencias sociales (Melchiorre Gioia,
Rasmini, Cattaneo, Ramagnaosi), Iz literatura (Berchet,
Manzoni, Leopardi, Pellico, Giusti, D'Azeglio, Prati) la
mudsica {Rossini, Donizetti, Bellini, Verdi), etc.

En cuanto a los juristas italianos, su dia liegd en
febrero de 1861, con la ley que declara a Vittorio
Emanuele Il rey de una ltalia por fin unida. Porque a
pariir de ese momento se acometen las colosales
tareas a realizar en materia de unificacién legislati-
va, organizacion de la administracién publica y de la
justicia, asi como en los campos cientifico y acadé-
mica: es preciso reorganizar las viejas facultades,
adaptar |os saberes preunitarios a las necesidades
de la nueva saciedad civil y del nuevo Estado; crear
una nueva cultura juridica.

2. LA CIENCIA JURIDICA ITALIANA
EN EL SIGLO XIX

Una de las cosas que desde hace muchos afios
han llamado mi atencién de la moderna cultura juri-
dica italiana, es la presencia (temprana en la histo-
ria de su unidad como Estado) de una abundante
produccioén de obras colectivas de gran aliento, ya
sea periodicos y revistas especializadas, o tratados
o comentarios generales referentes a una sola ma-
teria (Derecho Civil, Comercial, Publico, etc.), o bien
obras de caracter enciclopédico. Y creo que la culiu-
ra y la particular dispaosicion de la comunidad juridi-
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ca que hicieron posible la culminacién de tales
obras, son algunas de las condiciones que han per-
mitidc a la clase juridica italiana alcanzar ese alto
desarrollo del pensamiento del que se siente justa-
mente crgullosa.

Al iniciarse el siglo XIX resonaran sin duda en los
ateneos italianos los ecas de la gloriosa tradicion de
los glosadores y los comentadores. En el Derecho
Penal aquella tradicion genuinamente italiana se vio
renovada en dicho siglo a partir de y gracias a las
precursoras contribuciones de los pensadores ilus-
trados: de los Verri y Beccaria a Filangeri y Mario
Pagano; de Romagnosi, Pellegrino Rossi y Giovanni
Carmignani, hasta desembocar en la Escuela
Clasica de Francesco Carrara y Enrico Pessing, y
en la Escuela Positiva de Lombrose, Ferri y
Gardétalo.

No ocurre lo mismo can el Oerecho Civil en ese
pericdo preunitario, donde la pesada influencia ejer-
cida sobre los autores de entonces (Francesco
Ricei, Borsari, Saveric Bianchi, etc.} por los modelos
legislativos, la jurisprudencia y la doctrina franceses
no alienta la produccion de obras significativas de
un pensamiento propio. Tiene que llegar el Gltimo
tercio del sigla, con la unidad del reing y sus codifi-
caciones nacionales (Pisanelli para el Cédigo Cvil,
Zanardelli-Lucchini en lo penal, etc.), para que apa-
rezcan juristas de la talla de Giorgio Giorgi, Tartufari,
Mirabelli y Pacifici-Mazzoni; los cuales, sin embar-
o, combinando positivismo juridico con exégesis,
no consiguen alcanzar ung vision sistematica de su
objeto, para ofrecer cbras de una densidad tedrica
comparable a la mejor produccidén extranjera (de
Francia aun, pero, sobre todo, de Austria y
Alemania).

La indagacién critica, la agudeza del andlisis vy la
visién sistematica de los principios eran logros de la
Escuela Pandectista alemana que se desarrolld con
creciente fuerza durante los siglos XVl y XIX, te-
niendo comg punto constante de referencia el
Derecho Romano Justinianeo y sus reelaboraciones
tardomedievales; y esa fue la sefal que siguieron
principalmente los romanistas italianos para llevar a
cabo, entre 1860 y 1890, el trabajo de asimilacién
de los postulados teéricos y metodolégicos pandec-
tistas y la profundizacidn en las raices romanas que
requeria la escuela que se estaba formando; todo
ello sin dejar de acudir a la satisfaccion de los re-
querimientos de aquella consolidacion legislativa e
institucional del nueve Estado ltaliano iniciada a par-
tir de 1861.

Fuercn precisamente el romanista Filippo Serafini
y sus discipulos alrededor de la revista Archivio
Giuridica (fundada por Serafini en 1868); los publi-
cistas Carle Ferraris, Ruggerc Baonghi. Boselli,
Salviali, Ricca-Salerno y otros alrededer del Anuario
delfe Scienze Giuridiche, Sociali e Politiche, funda-
do en 1880C; los historiadores del Derecho
Francesco Schupfer y Guido Fusinatoc con la bene-
mérita Rivista itakiana per le Scienze Giuridiche, fun-
dada en 1893; y, en fin, los profesores Pietro
Caogliolo, Guido Padelletti, Contardo Ferrini, Carlo
Fadda, Lucci, Forlani, De Crescenzig, Bellavite,
Polignani, Giacomo Venezian, Francesco Filomusi-
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Guelfi y tantos otros. quienes acometieron esta in-
gente labor.

Pero fue, sobre todos los demads, otre romanista: el
prodigiosa Vittorio Scialoja (' maestro di coloro che
sanno’) quien, desde |la catedra, la magistratura, el
foro, la funcién piblica y la palestra politica, supo
estimular en sus numerosisimos alumnos y en toda
la comunidad juridica la vocacion de estudio, 1a disci-
plina y el rigor del pensamiento. De Vittorio Scialoja
ha dicho el prafesor Francesco Ferrara semior (Un
secolo di vita del Diritta Civile, en Scritti giuridici;
Giuffré, Milan, 1944, Tomo lIl, pags. 279 y 280):

“...maestro insigne, jurista finisimo, agudo, ele-
gante, se puede decir que ha sefioreado todo el
campo juridico, desplegando su actividad con mo-
nografias, cursos de lecciones, discurses, proyectos
de ley, propuestas, comentarios de sentencias, re-
flejando todo ello un espiritu critico y una concep-
cién ariginal... Pera Scialeja ha sido, scbre todo, un
maestro que, can sus consejos, su auteridad y su
experiencia juridica ha educado toda una genera-
cién de juristas...”

Porque, en efecto, en él encontraron inspiracion y
onentacién estudiosos de todas las disciplinas,
como Pietro Bonfante, Emilio Albertario, Silvio
Perozzi y Salvatore Riccobono (Derecho Romano),
Vittaric Emanuele Qrlando, Donato Donati y Santi
Romano (Derecha Publico), Cesare Vivante, Leone
Bolaffic y Angelo Srafta (Derecho Comercial),
Lodovico Mortara, Giuseppe Chiovenda y Alfredo
Rocco (Derecho Procesal), Vincenzo Manzini y
Arturo Rocco (Dereche Penal), Biagio Bruggi,
Vittorio Polacco, Emanuele Gianturco, Alfredo
Ascoli, Nicola y Leonardo Coviello {Derecho Civil),
Giovanni Bovio, Petrone, Vanni, (Filosofia del
Derecho) y tantos, tantos otros.

Se trataba, en aguel momento, de lograr profundi-
zar en el vasto campo de |a literatura juridica alema-
na del siglo XIX. Y esas generaciones de juristas ita-
lianos que llenan con su trabajo 168 dos Ultimos
decenios de dicho siglo y el primer decenio del si-
glo XX cumplieran asimismo oatra de las condiciones
para |a difusidn de aguella ciencia juridica: la colosal
tarea de traducir a su idiema las obras mas signifi-
cativas de la produccién cientifica tudesca:

Filippo Serafini tradujo con sus discipulos el
Tratado de Pandectas de Ludwig Arndts;

Contardo Ferrini, Carlo Manenti, Biagio Bruggi,
Pietro Bonfante y otros traducen, bajo la direccién
de Serafini y Cogliclo, el extensisimo Comentario a
las Pandectas de Federico von Gluck;

El propio Vittoro Scialoja traduce el famoso
Sistema de Derecho Romano Actual de Federico
Carlos Savigny; cuyo Derecho de obligaciones es
también vertido al italiano por Giovanni Pacchioni;

Carlo Fadda y Paclo Emilio Bensa traducen el
Tratadoe de Derecho de Pandectas de Bernhard
Windscheid;

Luigi Bellavite traduce E! espiritu del Derecho
Romano de Rudolf lhering;

Ludovico Barassi tradujo el Manual de Derecho
Civil francés de K. 8. Zachariae y K. Crome; y
Alfredo Ascoli y Federico Cammea hicieron |a ver-
sion italiana de las Teorias fundamentales de fas



obligaciones en el derecho francés y de la parte ge-
neral del Sistema del Derecho Civil aleman del mis-
mo Crome;

Francesco Bernardino Cicala traduce el Tratado
de Pandectas de Heinrich Dernburg.

También son traducidas en esa epoca, por cuenta
de la 'Biblicteca del’Economista’, las obras de
Schaeffle, Lexis, Scheerer y otros sobre comercia,
economia y dereche mercantil; entre las que cabe
destacar el Manual de Derecho Comercial y la
Historia Universal del Derecho Comercial de Levin
Goldschmidt, traducidos éstos por Pouchain vy
Scialoja (Antonia).

Se trata en todos los casos de impecables versio-
nes can anotaciones de derecho italiana debidas a
los traductores, en las cuales se confronta critica-
mente cada concepto con la doctrina y la jurispru-
dencia vernaculas; y al respecto quiere mencionar
las ejemplares 'notas’ de Fadda y Bensa al ‘Tratado
de Derecho de Pandectas’ de Windscheid que cons-
tituyen, en si mismas, una gbra maestra.

Y por dltimo podemos mencionar que, también
dentro del proposite de centribuir al cumplimiento de
aquel objetivo de consolidacién de una doctrina pa-
tria, para arientar mejor a los operadores del siste-
ma normativo, y como una muestra mas de aquel
impetuoso desarrcllo del pensamiento juridica que
venimos ilustrando, en 1884 nace el Digesto
ltatiano, abra enciclopédica bajo la direccion del
constitucionalista Giuseppe Saredo, el penalista
Luigi Lucchini y el internacionalista Pasquale Fiore,
con |la participacidn de muchos entre los mas impar-
tantes juristas de la épaoca.

Dicha obra, de enarmes proporcianes, va a cono-
cer una segunda edicién en 1937 (en la que, a la
vez que se renueva su contenido, se reduce drasti-
camente su tamafo) con el nombre de Nuovo
Digesto ltalianc baje la direccién del profesor
Mariano D'Amelio y el magistrado Antonio Azara; y
una tercera edicion veinte afos después, con el
nombre de Novissimo Digesto ftalianc, bajo |a direc-
cion de los magistrados Antonio Azara y Ernesto
Eula.

Como resultado de todos esos esfuerzos tenemos
que en los Ultimos afios del sigle XX y hasta el co-
mienzo de la Primera Guerra Mundial, la produccidn
italiana de obras de doctrina y de analisis de juris-
prudencia es portentosa:

En ese periodo, el campo penal nos ofrece la Glti-
ma produccion de la Escuela Clasica: ademés de
las muchas ediciones del Programma di diritto crimi-
nale de Carrara (la 6% es de 1886), estan los
Elementi y la Enciclopedia del Dirittc Penale de
Pessina, en la que colabaran importantes penalis-
tas: el Trattato di diritto penale de Rossi, la Criticay
los Trattati de Ellero; el comentario al Cddice Penale
de Crivellari, las abras institucionales de Bucellati,
Stoppato y Brusa; y tenemos también el grueso de
la produccién doctrnnal de los positivistas Ferri,
Fioretti, Grispigni. Florian, Colgjanni, De Sanctis,
Pende y otros; los trabajos de la llamada ‘Terza
Scuola’ (Lucchini, Alimena, Carnevale, Impallemeni
y otros); y por dltimo, las obras que inician la co-
rriente 'técnica-juridica’, representada por los ensa-

yos y libros de Arture Raocco, Vannini, Longhi,
Massari, Civoli, Conti y el Tratade de Derecho Penal
de Vincenzo Manzini (12 edicién, 1908).

En el campo civil, ya dentro de la nueva orientacién
sistematica, se inicia en esos afios la publicacion de
la obra colectiva denominada Diritto Civile italiano
dirigida primero par Pasquale Fiore y sucesivamente
por Biagio Bruggi, la cual reline mas de veinte mono-
grafias casi siempre de gran calidad cientifica {(como
la de Ferrara sobre las personas juridicas; la de
Bruggi sobre |a propiedad, la de Ferrini y Pulvirent
sobre servidumbres; la de Venezian sabre usufructo,
etc.}. Tamhién aparecen en ese breve arco de tiempo
sendos tratados de Derecho Civil de Gianpietro
Chironi y Francesco Ferrara, y una multitud de
manuales institucionales debidos a Emanuele
Gianturco, Biagio Bruggi, Stolfi, Ascoli, Dusi,
Simancelli, Scuto, Longo, Roberte de Ruggiero, etc.

Siguiende, a su vez, las huellas de un sector ma-
yoritario de la publicistica alemana, también de raiz
pandectista {Gerber, Laband. Jellinek) sl maestro
Vittorio Emanuele Orlando y su escuela (dentro de
la cual miltaran Santi Romano, Oreste Ranelletti,
Donato Denati, Federico Cammeo, Cino Vitta, etc.),
abandonando el camino interdisciplinaric esbozado
por Manna, Messedaglia y otros, optaron por un
planteamiento  estrictamente dogmatico-juridico
para el estudio del Derecho Publico, tomando dis-
tancia tanto respecto de la Ciencia de la Ad-
ministracién como de la Ciencia y la Filosofia
Politica, y de las Ciencias Sociales en general.

En su prolusién al curso de 1903 en la
Universidad de Genova, en la que abordd el tema
de La accion en el sistema de fos derechos,
Giuseppe Chiovenda, en decidida oposiciéon a
Lodovice Mortara (dltimo defensor en ltalia de la es-
cuela francesa), adopta expresamente los paradig-
mas y categorias de la ciencia alemana del Derecho
Procesal Civil, situAndose en una posicién muy cer-
cana a la del profesor Adolf Wach. Y a partir de ese
momento la escuela procesal italiana se adensara
bajo su guia con las contribuciones de Alfredo
Rocco, Vincenzo Manzini, Castellari, Menestrina,
Antonio Segni, Edoardo Massan, Carnelutti, Zan-
zucchi, Calamandrei, Redenti y tantos otros.

Un panorama semejante puede verse en el cam-
po del Dereche Comercial. Después de las obras de
los maestros Ercole Vidari, Marghieri y Borsari, pu-
blicadas con referencia al Cédigo Zanardelli de
1865, surgen las figuras de los grandes comentaris-
tas del Codigo de Comercio de 1882, entre las que
destacan David Supino, Cesare Vivante, Leone
Bolaffio y Angelo Sraffa. Supino (junte a su maestro
Serafini) creara la revista ! diritto commerciale en
1883; y Sraffa fundard veinte afios después la
Rivista di diritto commerciale, |a cual, dirigida por él
y por Vivante, se convertird en 1910 en la Aivista di
giritto commeérciale e del diritto generale delle obbli-
gazioni, desde donde el propio Vivante polemizara
infatigablemente a favor de la unificacién del dere-
cho civil y mercanti! de las obligaciones y los con-
tratas.

También a partir de fa vigencia del Cédigo de
Comercio de 1882 se iniciard la publicacién de dos
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series de volimenes monograficos de gran aliento:
una bajo la direccion de Angelo Sraffa con estudios
de Bonelli, Navarrini, Franchi y el propio Sraffa, cuyo
nombre es Commento al Codice di Commercio; y la
otra, titulada Codice di Commercio Commentato,
bajo la direccién de Vivante y Bolaffio (a los que se
une después Alfredo Rocco) cuyos autores fueran
los mismos directores, mas una escuadra de mer-
cantilistas entre los que destacan Marghieri, Supino,
Tartufari, Bruschettini, De Gregorio, Asquini, Cuzzeri,
Cicu, Prospero Ascoli, etc.

3. EL PAPEL DE LOS ESTUDIOSOS
DEL DERECHO ROMANCO

Hay que retener un dato que, a mi entender, tiene
un hondo significado para los estudios juridicos en
Latinoamérica y es que son los romanistas italianos
los que abren la marcha de |la renovacién cientifica:
Filippo Serafin es el iniciador, y Vittorio Scialoja es el
autor principal; pero junto a ellos y detras de ellos se
encuentra una nutrida escuadra de romanistas que
van a construir el puente entre la doctrina pandectis-
ta de los alemanes y la doctrina italiana.

Y esto obedecia a un designio preciso: porque
también |la doctrina pandectista alemana, donde los
estudiosos italicos buscaron y encontraron inspira-
cién y guia, fue una disciplina que, por definicidn,
tuvo como objeto de estudio el Derecho Romano, tal
como lo declara uno de sus principales expositores:
Bernhard Windscheid, cuando define el Derecho de
Pandectas como “...el derecho privado comin ale-
man de orgen romang «gdas gemeine deutsche
Privatrecht rémischen Ursprungs»..." (Tratado de
Derecho de Pandectas; reimpresion de la edicién de
Frankfurt de 1906 por Scientia Verlag, Aalen. 1984;
Tomo |, pag. 1). Y romanistas fueron, precisamente,
los precursores del renacimiento cientifico aleman,
como Federico von Gliick, Gustavo Hugo o Antonio
Thibaut, como lo fueron después los fundadores
Savigny y Puchta, Arndts, Bekker y Windscheid;
como lo fueron, en fin, Otto Gierke, Rudolf Ihering,
Rudolf Sohm, Ludwig Enneccerus, etc.

De manera que, asi como los pandectistas alema-
nes prepararon y presidieron el nacimiento de la
moderna doctrina juridica de esa nacion, no sélo en
lo que atarie al Derecho Cvil, sino a todas las ramas
del Derecho (provienen del pandectismo, por ejem-
plo, el mercantilista Arnold Heise. el penalista Karl
Binding asi como los constitucionalistas Karl
Friedrich Gerber y Paul Laband, los internacionalis-
tas Hefter y Holzendorff, y tantos otros), asi también
los romanistas itatianos, a partir del estudio de la
obra y, sobre todo, de la metodologia de los pandec-
tistas alemanes, que adoptaron rigurosamente, ini-
ciaron la renovacion de su propia doctrina juridica,
tal como atras quedo ilustrado.

Esto tuvo, a mi parecer, en aquel primer mamenta,
consecuencias buenas y malas:

a) Las buenas estriban en la facilitacion aportada
por |a teoria y el método pandectistas para la cons-
truccion, emprendida por los italianos. de la doctrina
de las diferentes ramas del derecho. con repercu-
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siones fundamentales en la renovacion de la legisla-
cién y la practica judicial y forense. Los juristas ita-
lianos de comienzos del 800, atrapados en la exé-
gesis francesa, para liberarse de ésta necesitaban
una salida tedrico-metodoldgica clara y convincen-
te, y eso fue o que Ia doctrina pandectista les pro-
porciond.

b) Las malas consecuencias fueron el excesivo
conceptualismo (reprochade también a los propios
pandectistas) que arrastro a la doctnina italiana a: i)
una especie de hipertrofia de |a teoria general, en
desmedro del tratamiento minuciose de los temas
particulares; i) la tendencia a encerrarse en un
mundo de abstracciones. sin la necesaria impres-
cindible atencion a los datos de la realidad, y la con-
siguiente 'pureza’ y ‘apoliticismo’ de la ciencia juridi-
ca, iiiy la tendencia a sobrevalorar el papst de la
norma legal abstracta en la construccién de los con-
ceptos juridicos, prescindiendo de toda considera-
cidn relativa a su historicidad; iv) el caracter autorre-
ferencial de las concepciones acerca del Estado y
del derecho.

Perg pronto la dactrina italiana empezara a reac-
cionar contra aguella pesada influencia, y buscara
SUS Propios caminos.

4 EL PERIODOQ ENTRE LAS DOS GUERRAS
MUNDIALES

Terminada |a primera guerra mundial, ante la cri-
sis y los retos econdmicos y politicos que los nue-
vos tiempos planteaban, los juristas italianos se
panen a la tarea de renovar su legislacidon decimo-
ndnica. Para esos efectos en las décadas de los
20 y los 30 surgen varias comisiones legislativas
{la mas conocida, aquella per il Dopoguerra aso-
ciada al nombre de su presidente Vittorio Scialoja).
Comisiones en las que intervienen figuras seferas
de la ciencia juridica italiana como Chiovenda,
Mortara, D'Amelio, Alfredo Rocco, etc.; y en cuyo
seno se forjan sendos proyectos de codigos para
las distintas materias: los proyectos de Enrico Ferri
y Arturo Rocco para la penal, siendo base el ulti-
mo del Codige Penal de 1930; el proyecto de
Vincenzo Manzini para la procesal penal, que sera
el Codigo de Procedimientos Penales en el mismo
afo; los proyectos de Chiovenda, de Carnelutti y
de Solmi para el procese civil, que cutminan en el
proyecta Grandi, el cual, con la colaboracién de
Calamandrei, Redenti y el propio Carnelutti, se
convertira en el Codigo de Procedimientos Civilas
de 1940; los proyectos de Vivanie y D'Amelio para
el Cdodigo comercial, cuyo esfuerzo, continuado
en el proyecto general de Asquini para la cadifi-
cacion del derecho privado, desembocara en la
refundicion de las materias civil, comercial, indus-
trial, laboral, agraria, etc., en el Cédigo Civl de
1942; el prayecto de Antonia Scialoja que llegara
a ser el Cadigo de la Navegacion de 1942, etc.

Esta gigantesca renovacion del sistema norma-
tiva italiano es el resultado de una doctrina juridi-
ca que, dentro de la visidn pandectista aun domi-
nante, ha alcanzado su punto mas aito. Los afos



que van de 1930 a 1945 marcan el tiempo de la
vejez de los grandes maestros forjadores del cam-
bio: Vitterio Scialoja, Ferri, Orlando, Nicola Coviello,
Brandileone, Ranelletti, Chiovenda, Bruggi, Sa-
landra, Mortara, Santi Romano, Del Vecchio,
Anzilotti, Vivante, Diena, Sraffa, Filomusi Guelfi,
Denati, Gianturco, Florian, De Francisci, Crossa,
Udina, Ascoli, Francesce Ferrara sr., Banfante,
Manzini, Solari, etc. Pero también esta alli la gene-
racion de juristas que llega a su plena madurez en
es05 afos, y que cumple un papel decisivo en
dicha renovacidén: Capograssi, Betti, Vannini, De
Ruggierc, Carnelutti, Riccobono, Barassi, Zanobini,
Redenti, Calamandrei, Messineo, Miele, Maggiore,
Filippo Vassalli, Bsttiol, Fedozzi, Segni, Arangio
Ruiz, Esposito, Achille Donato Giannini, Giuseppe
Messina, Aurelio Candian, Antolisei, Cesarini
Sforza, Mossa, Grispigni, etc.

Y aunque dicha cedificacién se produjo en el pe-
ricdo en el que se afianzaba el régimen fascista en
el planc politico, sin embargo, como o han recono-
cido muchos estudiosos insospechables, como
Calamandrei, la impronta fascista en los nuevos cé-
digos aparece en gran medida limitada o neutraliza-
da por la presencia de la cultura liberal de los pro-
yectistas; sobre todo si se la compara con 1o que
ocurria en esa misma época en Alemania, bajo el
régimen nacional socialista (Crf. por todos, Ingo
Miiller: La justicia de Hitler. Los tribunafes del Tercer
Reich, Harvard U. Press; Cambridge, 1991). Y es
por esa razdén que la caida del fascismo en ltalia no
provoc) la inmediata y masiva derogacion de aque-
llos Cddigos, sino Unicamente la eliminacidn de al-
gunos sectores, comparativamente exiguos, del arti-
culado vigente.

5. LA SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XX

Lo cierto es gue aguella cbra legislativa concen-
trada entre 1930 y 1942 fue, en su estrato profundo,
el producto de la doctrina juridica italiana estatalista
y autoritaria, pero de matriz liberal, a la que nos he-
mos referide en paginas anteriores de este ensayo,
surgida y desarrollada desde fines del sigla X1X; de
manera que cuando en 1948 el viejo Estatuto
Albertino es sustituido por la Constitucidn de la
Repiblica, portadora de una serie de innovaciones
democraticas, no tiene lugar ningdn cataclismo le-
gislativo, sino un pericdo de transicion, durante el
cual las fuerzas conservadoras del nueve escenario
pelitico retardan por varios anos la actualizacién de
los dos principales drganes innovadores creadoes en
dicha Constitucién (la Corte Constitucional y el
Consejo Superior de la Magistratura); y posterior-
mente, cuando dichos érganos empiezan a operar,
un proceso de paulatina acomodacién a los princi-
pios constitucionales de parte de la legislacidn ordi-
naria, bajo el mandato de la flamante Cone
Constitucional; proceso en el que participa polémi-
camente la clase juridica desde el parlamento y &l
gobierno, el foro, 1a magistratura y la escuela.

En los afios siguientes a la terminacion de la gue-
rra, Italia emprende el camino de la reconstruccion

economica y, junto con otros paises, participa en la
fundacién (Roma, 1857-1962) de la que hoy es la
Unién Europea. En ese tiempoe, aunque, repito, no
se produjera un cambio masiva de la legislacion. se
sintié la necesidad de trabajos profundes y de largo
aliento que determinaran los diversos grados de
compatibilidad entre los principios de la nueva
Constitucidn y todos aquellos cédigos que cronold-
gicamente la precedieron; ¥ que sobre esa nueva
plataforma, de creciente predominio constitucional
dentro del sistema normativo, pusieran las bases
para la recepcion de la nueva disciplina relacionada
con el crecimiento del proceso de la Comunidad
Eurocpea, en sus diferentes etapas.

Se abre asi un periodo en que la produccidn juri-
dica de los italianos se colaca entre las primeras de
Eurapa, en calidad y cantidad.

A los grandes tratados colectivos de Derecho Civil
dirigidos respectivamente por D'Amelic y Finzi y por
Filippo Vassalli, que acompanaron al Codigo Civil de
1942, se agregaran &l Tratiato di diritto civile e com-
merciale dirigido por Cicu y Messineo; &l gigantesco
Commentario al Codice Civile dingido por Antonio
Scialoja y Giuseppe Branca; el Manuale di diritto ci-
vile e commerciale de Francesco Messineo; el
Sistema de Domenico Barbero; y las obras de
Allara, Pugliatti, Marai, Funaioli, Cariota Ferrara,
Stolfi, Pietro Rescigno, Santoro-Passarelli, Rubino,
Falzea, Tnmarchi, Nicold, Giorgianni, Scognamiglio,
Torrente, Schlesinger, Rodota, stc.

En Derecho Penal y Procesal Penal, a los tratados
de Manzini se agregan los tratades, menografias y
manualas institucionales de Leone, Altavilla, Delitala,
Bettiol, Ranieri, Antolisei, Pannain, Santoro, Pisapia,
Giuliano Vassalli, Nuvolone, Pagliaro, Conso,
Bricola, Mantovani, Baratta, Fiandaca, Marinucci.
Gallo, Sgubbi, Grosso, Padovani, Cordero, Musco,
etc.

En Derecho Procesal Civil se publican sendos
Comentarios de Satta, D'Onoffrio y Andrioli, y multi-
tud de Tratados, manuales institucionales y mong-
grafias de Zanzucchi, Hugo Roccoe, Liesbman, Allono,
Jaeger, Micheli, Furno, Cappelletti, Garbagnati,
Carnacini, Fazzalari, Denti, Verde, Proto Pisani,
Costantino, Nicola Picardi, Taruffo, etc.

En Derecho Comercial recordemas los nombres de
Ascarelli, Greco, Ferrara jr., Auletta, Valeri, Antigono
Donati, Casanova, Franceschelli, De Gregorio,
Graziani, Manara, Bigiavi, Ferri, Pavone La Rosa,
Minervini, etc.

En Derecho Pdblico interno tendremos a
Balladore Pallieri, Alessi, Virga, Mortati, Pergolesi,
Abbamonte, Massimo Severc Giannini, Paladin,
Biscaretti di Ruffia, Cereti, Bachelet, Crisafulli, Silvio
Lessona, Guarino, Paclo Barile, Nigro, Galleotti, La
Pergola, Amato, Sabino Cassese, Pizzorusso,
Rescigno, Gianni Ferrara, D'Albergo, etc.

En Derecho Internacional estan en este periodo
las obras de Giuseppe Barile, Perassi, Confaorti,
Giuliano, Sperduti, Ago. Quadri, Manaco, Marelli,
Ziccardi, Gaetano Arangio Ruiz, Capotorti, D’Amato.
Scovazzi, Picone, Edoardo Vitta, Villani, Lamberti,
Antonio Cassese, Marchisio, etc.

En ia Filosofia del Derecho posterior a Del Vecchia,
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Capograssi, Cicala y Cesarini Sforza estan los nom-
bres de Passerin D'Entreves, Cammarata, Battaglia,
Pasini, Bobbio, Palazzolo, Calogero, Piovani,
Frosini, Paresce, Caiani, Opocher, Corradini,
Cerroni, Barcellona, Scarpelli, Bagolini, Mercadante,
Cotturri, Ferrajoli, Resta, efc.

Y podria continuar enumerando decenas de otros
tratadistas que se ocuparon del Derecho del
Trabajo, del Derecho histérico (romane e interme-
dio), del Derecho Financiero y Tributario, de la
Sociologia del Derecho, de la Criminclogia, del
Derecho Agrario, del Derecho Urbanistico, del
Derecho de las Comunicaciones, del Derecho del
Ambiente, stc., pero me parece que con lo anterior
podemos darnos una idea del grado de desarrolio
alcanzado por el pensamiento juridico a partir de la
década de los cincuenta.

6. NACE LA ENCICLOPEDIA DEL DIRITTO

Es precisamente en esa década de los 50 cuando
se pone en marcha el proyecto de crear una obra
colectiva de grandes proporciones, concebida por el
catedratico de historia del Derecho medieval profe-
sor Francesco Calasso, de la Universidad de Roma,
y el editor Doctor Antonino Giuffré, quienes fueron
pronto secundados por un grupc de prestigiosos
académicos.

A las primeras conversaciones sostenidas antre
Calasso y Giuffré en 1953, siguig la constitucion del
directorio cientitico de la obra en 1955, formado por
el propio profesor Calasso como coordinador gene-
ral, el fildsofo Giuseppe Capograssi {reemplazado,
ante su prematuro fallecimento, por el profesor
Enrico Opocher); el comercialista Tullio Ascareli; los
civiistas Rosario Niceld, Francesco Santoro
Passarelli y Salvatore Pugliatti; el procesalista
Salvatore Satta; el constitucionalista Carlo Esposito;
ol tributarista Achille Donato Giannini y el adminis-
trativista Massimo Severo Giannini; los penalistas
Giacomo Delitala y Giuliano Vassalli; el canonista
Pietro Agestino D'Avack y el internacionalista
Gaetano Morelli; todos ellos catedraticos y directo-
res de instituto en la Universidad de Roma, salvo
Pugliatti (que siempre pertenecid a Messina) y Satta
{que entonces estaba en Genova, aungue pronto
pasaria también él a Roma).

El fruto del trabajo de este grupo de académicos,
y de los numerosos tratadistas que se asociaron
gradualmente a la obra, permitid que en 1958 apa-
recieran en forma simultanea los tres primeros volu-
menes de la 'Enciclopedia de! diritto’, que abarcaron
desde la voz 'Abbandono’ hasta la voz ‘attentato’; en
1959 aparecieron los volumenes cuarto y quinto y
asi, sacando casi siempre dos volamenes al afo. al
terminar 1964 habian sido publicados trece volime-
nes; al terminar 198€ ya ia obra contaba con treinta
y cinco; y entre 1987 y 1993 aparecieron los once
restantes, con lo que se completaba {con la voz
‘zucchero’: azdcar} el elenco de las voces seleccio-
nadas por los coordinadores.

Ce esa manera la Enciclopedia habia alcanzado
sus cuarenta y seis volomenes basicos en 1993:
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treinta y cinco anos después de que aparscieran
aquellos tres primeros. Y tantas cosas habian cam-
biado en el mundo durante ese tiempo: pronto, en
los afios 60, habian desaparecido Capograssi,
Calasso, Ascarelli y el editor Giuffre; en los 70 tam-
bién faltarian Achille Dcnato Giannini, Salvatore
Satta y Carlo Esposito; pero otros maestros toma-
ban el relevo: Gian Antonio Micheli se encargaria
del Derecho Tributario; Costantino Mortati, Vezio
Crisafulli, Livio Paladin, y después Leopoldo Elia y
Sabino Cassess, junto a Massimo Severo Giannini
continuarian coordinando el Derecho Publico;
Virgilio Andrioli y Elio Fazzalari el Derecha Procesal
Civil; Giuseppe Ferri y Dante Gaeta el Derecho
Comercial y de la Navegacién; Giovanni Conso sl
Derecho Procesal Penal; Andrea Torrente {prematu-
ramente desaparecido) y Angslo Faizea reemplaza-
rian a Pugliatti y Nicold en el Derecho Civil; Mario
Talamanca asumiria la seccion de Derecho romano;
y Paolo Grossi sucederia a Calasso en el Derecho
intermedio; mientras que Francesco Mercadante su-
cederia a Opocher en la Filosofia del derecho; Piero
Gismondi y Sergio Laricia reemplazarian a D’Avack
en Derecho candnico y eclesiastico; y Augusto
Fantozzi y Andrea Fedsle se harian cargo del
Derecho tributario, sucediendo a su maestro Gian
Antonio Micheli.

Dije al principio que se trataba de una obra de
grandes proporciongs, y ¢reo que podemos decir
que la Enciclopedia Io es en muchos aspecios:

i} por su mole, dado que se trata de cincuenta y
cuatro tomos con un pramedio de mas de mil pagi-
nas por tomo, hasta sumar sesenta mil paginas a
doble columna: si no me equivoco, se trata de la
obra juridica mas vasta que se haya escrito nunca;

ily por su calidad, puesto que en ella colaboraron
mil setecientos quince especialistas, de los que es-
taban mas de cien entre los catedraticos, jueces y
abogados mdas importantes de (talia;

i) por el esfuerzo colactivo en & plano cientifico,
sostenido a través de tres generaciones de juristas
que, coma atletas olimpicos, después de escribir los
ensayos y monografias de su incumbencia, van pa-
sando el testigo a los que les siguen hasta Ia finali-
zacioén de la obra comun;

iv) por el esfuerzo de organizacion y coordinacion
cientifica, también mantenido a través de generacio-
nes, puesto que fue necesario sostener, en lo aca-
démico, la direccidn de las diferentes secciones, la
redaccion y |la coordinacidn general, y

v} por el esfusrzo editorial, administrativo y finan-
ciero, lidereado primero por el fundador Antonino
Giuffré, y después por sus herederos.

Claro que |a Enciclopedia no pretendio ser, ni fus
ideoldgicamente unitaria. En el arco de tiempo que
durd su produccion, podemos observar que la coor-
dinacién de las diversas secciones de la obra pre-
senta conlinuidades y rupturas ideologicas; de
modo gue, mientras la presencia de Micheli significd
un cambio radical respecto de la concepcion de
Achille Donato Giannini en el Derecho Tributario;
Andrioli y Fazzalari marcaban ostensibles distancias
con respecto a Salvatore Satta en el Derecho proce-
sal civil; y Massimo Severo Giannini hacia lo propio



con respecto a Esposito y Crisafulli en el Derecho
publice; por el contrario, creemos que la presencia
de Fedele y Fantozzi significo la continuacion de la
linea de Micheli en el Derecho tributario; y la de
Sabino Cassese la continuidad del particular enfo-
gue de su maestro Giannuini en el Derecho
Administrativa, etc. Pero lo gque si fue un objetivo de
la obra, plenamente legrado, fue la gran calidad de
los trabajos que la integran.

Ahora bien, como el tiempo transcurride habia
traido cambios e innovaciones también en &l siste-
ma normativo, asi como nuevas concepciones e in-
terpretaciones en la doctrina y la jurisprudencia, de-
bidos en gran medida al desarrollo de los principios
constitucionales: era precise emprender la dificil y
delicada tarea de actualizar la Enciclopedia, para
seguir ofreciendo al lector un pensamiento repre-
sentativo de las problematicas vigentes. De modo
que a partir de 1297 y hasta el 2002, y bajo la direc-
cion del profesor Angelo Falzea y la codireccién del
profesor Vitteria Sgroi, han visto la luz otros seis to-
mos de aggiornamento, cada uno de ellos ordenado
delaAalaZ

En suma, la Enciclopedia del Diritto, con sus cin-
cuenta y cuatro tomos y sus mas de sesenta mil pa-
ginas de texto y notas, con sus cuatro mil setenta y
seis ‘voces', suscritas por mil setecientos quince es-
pecialistas, es a la vez un monumento a la doctrina
juridica de los italianos y un testimonio elocuente de
su capacidad de renovacion. Al punto de que me re-
sulta muy dificil imaginar un tema juridico, antiguo o
modernc, general o particular, que no esté cubierto
en |la obra, y cuyo tratamienta no respanda a los en-
fogues y analisis mas rigurosos y actuales, incluyen-
do una referencia a sus fuentes normativas y a la
mas completa bibliografia sobre la materia. Las vo-
ces estan representadas en sendos ensayos, los
cuales, en muchisimas casos, asumen las dimen-
siones y el caracter de exhaustivas monografias
que, si fueran publicadas en un farmato convencio-
nal, serian libros de entre trescientas y seiscientas
paginas.

Y quiero entonces terminar estas comentarios in-
vacando, a titulo de ejemplos, algunas entre 1as mu-
chas voces de la Enciclopedia que podriamns esco-
ger:

1) La voz 'Contrate’ (en general), escrita por el
profesor Francesco Messineo, de la Universidad de
Milan, refleja la erudicién, la madurez, la agudeza
de pensamiento y el poder de sintesis de su autor,
sin duda uno de los grandes privatistas del siglo XX,
a quien debemos aquella temprana ‘Doctrina gene-
ral del contrato’ (dos volimenes) y aguel magnifico
‘Manual de Derecha Civil y Comercial' (ocho vald-
menes), ambos publicados en espafiol por Ejea de
Buenos Aires, y tantas otras obras.

En esta ‘voz' Messineo aborda sistematicamente
los grandes temas de la teoria contractual general
en una visitn perfeccionada de sus propias concep-
ciones anteriores, incluyende una nueva presenta-
cién de su clasificacion de los contratos desde el
punto de vista de su funcién sconémica, que es ori-
ginal y altamente esclarecedora. Pero ademas trata,
en sendas voces complementarias, los temas ‘con-

trato conexo’, ‘contrato consigo mismo’, ‘contrato
derivado (subcontrato)’, ‘contrate innominado’, ‘can-
trato irregular {(de hecho} o con efecto irregular’,
‘contrato en relacién con un tercero’, ‘contrato nor-
mativo’, 'contrato-tipo’, 'contrato por cuenta del ver-
dadero interesado’, ‘contrato plurilateral’, ‘contrato
asgciative’, ‘contrato preliminar’, 'contrato prepara-
torio’ y ‘contrate de coordinacion’.

2) La voz 'Compraventa (Derecho romano)’, escri-
ta por el Profesor Mario Talamanca, director del
Institute de Derecho romano de la Universidad ‘La
Sapienza’ (Roma [}, y autor de excelentes manuales
institucionales y monografias en la materia (como
sus trabajos sobre las obligaciones o sobre el pro-
ceso romano), constituye otro ejemplo de tratamien-
to sistematico exhaustivo del cantrato de reterencia,
a través de veintinueve capitulos que empiezan con
una introduccion general sobre el origen de los con-
tratos consensuales en Roma, y termina explicando
el régimen de la compraventa en el periodo justinia-
neo, a través de un desarrollo gradual y prolijo, en el
gue las explicaciones adicionales y la referencia a la
bibliografia y las fuentes romanas se exponen en
mil setecientas cuarenta y nueve notas al pie.

En esta monografia, mientras nos ilustramos en
relacién con la l6gica de los juristas romanos en el
desenvolvimiento de las reglas y las instituciones de
la compraventa, podemos apreciar también el pro-
greso de la investigacion y el mayor grado de clari-
dad y precision conceptual de romanistas actuales
como &l prefesor Talamanca, con respecto a mono-
grafias que fueron modelos en su tiempo, como las
de Arangio Ruiz, Watson o Philip Meylan.

3) La voz ‘Accién (historia del problema)’ escrita
por el Profesor Riccardo Orestano, de la
Universidad 'La Sapienza’ (Roma 1}, representa, en
mi criterio {mas aln que el trabajo anterior de
Alessandro Pekelis sobre el tema) una brillante for-
ma de liquidar el pseudo-problema secular de la ‘na-
turaleza juridica’ de la accidén procesal, utilizando
para ello los instrumentos epistemoldgicos e histo-
riologicos mas eficaces en la desmitificacion del
pandectismo y en el desmantelamiento de sus gran-
des categorias teoricas. Desde una posicion en la
que se revaloriza el pensamiento procesal de
Salvatore Satta (encarnizadamente combatdo en-
tonces, inmerecidamente olvidado hoy), Orestanc
termina su admirable ensayo con una lista de pro-
puestas que reflejan sus originales concepciones &
invitan a repensar ‘da capo’ la doctrina tradicional,
para luego poner las bases de una ciencia juridica
integrada y en perspectiva democratica.

4) La voz ‘Eficacia Juridica' escrita por el Profesor
Angelo Falzea, de la Universidad de Messina, repre-
senta en mi criterio una cumbre del pensamiento
europeo continental correspondiente a la primera
mitad del siglo XX y aiin de los anos 60 y 70 de di-
cho siglo y, a la vez, una muestra de la madurez y el
rigor cientifico de la Escuela de Messina, de la que
fueron maestros Salvatore Pugliatti y el propio
Falzea, y que tanto ha contribuido en el desarrollo
del pensamiento italiano sobre el Derecho.

La voz recoge y sintetiza magistralmente los fru-
tos mas refinados de |a filosofia, de la teoria y de la
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dogmatica juridicas de Alemania, Francia e lialia, y
los adereza con los resultados del pensamiento I6gi-
co mundial, para proponernos un tratamiento siste-
matico de los temas de la eficacia y a relevancia ju-
ridicas que, por su valor tedrico y didactico, no tiene
paralelo, hasta dende yo conozco, en la doctrina ju-
ridica existente.

5} La voz 'Derecho procesal civil' (Derecho moder-
no) escrita por el Profesor Nicola Picard, de la
Universidad 'La Sapienza’ (Roma 1), es un recorrido
altamente aleccionador por la historia del proceso y
del pensamiento procesal desde el Renacimiento
hasta los umbrales del siglo XX, bajo la perspectiva
de una contraposicidn recurrente entre las formas
asimetricas y las formas isomérficas del proceso ci-
vil, que vemos alternarse al correr de los siglos. Al
proceso agil y sencillo de las efimeras republicas
italianas de los siglos Xl y XIll se va a contraponer
el ‘proceso comun’, lento y recargado, heredero de
la extraordinaria cognitio romana, y patrocinado
desde las opuestas direcciones del Imperio y de la
Iglesia; y aln la reaccién de ésta representada en la
Clementina Sepe se vera al cabo anulada por la cul-
tura gremial de los jueces y los abogados, que sdlo
cedera al empuje renovador (pero también acapara-
dor} del Estado moderno.

Este ensayo del profesor Picardi, que recoge mu-
cho de lo mas valiose de su pensamiento, esta es-
crito en la perspectiva liberal en que se han inspira-
do sus numerosos trabajos de rescate de la cultura
procesal civil y de la cultura juridica en general, em-
prendidos junto con el Profesor Alessandro Giuliani,
ya desaparecido.

6) La voz ‘negocio juridice (doctrinas genera-
les)’ del profesor Francesco Galgano, de la
Universidad de Bologna, aborda un tema de enor-
me intergs, tanto desde el punto de vista del
Derecho privado y de la Teoria general dei
Derecho, como en fa perspectiva epistemoldgica.
Porque, en efecto. al expresar fundadas reservas
acerca de la utilizacion de la categoria del nego-
cio juridico en la dogmatica juridica italiana en los
campos civil y comercial, pone de relieve la dis-
tancia, que el jurista debe observar, entre las cons-
trucciones |4gico-deductivas que arrancan a par-
tir de principios abstractos {y que, si son correctas,
podrian inspirar al legislader) y la conceptualiza-
cion de los datos de un sistema juridice-positivo
concreto. Y de esta manera el autor denuncia la
ingenuidad de la doctrina italiana de fines del 800
al querer trasladar mecanicamente al derecho
patrio las categorias construidas por los pandec-
tistas alemanes, tal como en efecto lo hicieron,
en relacion con |a figura del negocio juridico, el pro-
pio Vittorio Scialoja y, detras de él, Francesco
Ferrara sr., Nicela Coviello, y muchos otros; y
luego la generacién de Aurelio Candian, Emilio
Betti, Cariota Ferrara, Stolfi, Scognamiglio, etc., a
pesar de que, en el interin, el legislador italiano
habia rehusado positivizar dicha figura, y, conti-
nuande |a linea seguida por los franceses (pero
también la tradicién romanistica), habia regulado
minuciosamente ‘el contrate’ y otros actos juridicos,
sin ninguna reterencia a |a entelequia del negocio.
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Me parece que la posicion de Galgano es, en
este caso, un buen ejemplo, en el campo del dere-
cho privado, de esa recuperacion de la autonomia
cientifica de la doctrina italiana, cuyo precursor
me parece que fue Messineo, y cuyos represen-
tantes (con grandes distancias entre ellos) son
Pietro Rescigno, Mirabelli, Natoli, Falzea, Busnelli,
Irti, Rodota, etc.

7) La voz 'Estado’, escrita por el profesor Maurizio
Fioravanti, catedratico de Derecho Constitucional
de la Universidad de Florencia, constituye un docu-
mento imprescindible en un momento como el que
vivimos, en que desde muchas partes se cuestiona
el papel del Estado en la era de la globalizacion, y
se anuncia su fin,

Después de examinar criticamente los plantea-
mientos mas importantes de la doctrina de los (lti-
mos cien anos (Gierke, Jellinek, Max Weber,
Hintze, Orlando, Kelsen, Brunner y otros), el pro-
fesor Fioravanti propone reexaminar la tesis tra-
dicional del papel preponderante de las revolu-
ciones francesa y estadounidense en el origen del
Estado moderno. y resalta la importancia del papel
de los jueces, en cierto modo imperceptible, pero
determinante, en el desarrollo politico de Gran
Bretana y de los propics Estados Unidos, bajo un
paradigma llamado 'Estado-equilibrio’. En el cual
se apoya también el politdlogo inglés Michael
Qakeshott —citado peor Fioravanti- para sostener
5u tesis de una contraposicion entre “asociacion de
empresa’ (universitas) y ‘condician cvil’ {societas)
como dos tendencias de la conducta humana que
concurren y se suceden para determinar la pre-
valencia (nunca definitiva) de una situaciéon de
autoritarismo o de liberalidad democratica en la
vida del Estado.

Finalmente nos invita el estudioso florentino a re-
tomar el analisis del Estado moderno (que le parece
imprescindible, porque no se puede eludir el estudio
“...de la especificidad histdrica de una dimensién
moderna de lo politco.. " como es, precisamente, el
Estado de hoy), pero recomienda que lo hagamos a
la luz de (a) la relacién ‘politica-economia’, de (b) el
problema de los ‘valores politicos’ y de (c) la cues-
tion del ‘Estado de Derecho’.
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La sociedad andnima europea

INTRODUCCION

El 8 de octubre de 2004 entré en vigor el
Regiamento CE 2157/2001 del Consejo, de 8 de oc-
tubre de 2001 por el que se aprueba et Estatuto de
la Sociedad Andnima Europea’. Dicho Reglamento
se une indiscutiblemente a la Directiva 2001/86 del
Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se
completa el Estatutc de la Sociedad Andnima
Europea en lo que respecta a la implicacion de los
trabajadores?, de tal farma que sus disposiciones
constituyen un complemente indisociable al
Reglamento y deben aplicarse concomitantemente?.
Consecuencia de dicha entrada en vigor y de 1a na-
turaleza del propio Reglamento y de la Directiva, el
Consejo de Ministros de 22 de cctubre de 2004 reci-
be el informe del Ministerio de Justicia sobre el
Anteproyecio de Ley sobre Sociedades Anénimas
europeas domiciliadas en Espafa que pretende |a
modificacion del Texto de Sociedades Andgnimasy la
adaptacién de dicha Directiva que debid hacerse
igualmente en la misma fecha de entrada en vigor
del Reglamento.

El nuevo texto de Sociedad Anénima Europea
(SE) se enmarca dentro de las pretensiones comu-
nitarias recogidas en el Libro Blanco de la Comision
sobre la conclusion del mercado interior, aprobado
por el Consejo Europeo de Milan en junio de 1985 y
de la declaracién de intenciones del Consejo de
Bruselas de 1987 y dentro de la armonizacion e in-
tegracién econémica de los Estados miembras del
que son gjemplos |as Directivas societarias que des-
de 1968 se han venido dictando en la materia’. No
incluye, sin embargo, el derecho referidc a propie-
dad intelectual, derecho concursal y derecho de la
competencia por 1o que igualmente su estatuto de-
bera completarse con la normativa comunitaria y es-
tatal propia®,

El erigen de la actual SE se encuentra en la pro-
puesta de Reglamento de la Comisién de 1970 in-
troducida dentro del Memorandum de Colonia de
ese mismo afic pero segun Garcia Riestra® sus an-
tecedentes se remontan al profesor Sanders y con-
cretamente en su discurso en el Instituto Superior
de Ciencias Economicas de Rotterdam en 1959,

' DOCE 294/2001, de 10 de noviembre,

2 DOCE 294/2001, de 10 de noviembre.

3 \Vid Considerando 20 del Reglamento.

4 Primera Directiva numero 68/151/CE sobre publicidad, vali-
dez de acuerdos y nulidad de scoedades. Segunda Directiva nu-
merc 77/91/CE; Tercera Directva numero 78/855/CEE, Cuaria
Directiva numerc 78'660/CEE; Sexta Directiva 82/891/CEE:
Séptima Directiva nimera 83/349/CEE, Octava Directiva nimero
84/253/CEE; Duodécima Directiva namero 89/667/CEE.

5 \id Considerando 20 del Reglamento

5 Manuel Garcia Riestra. La Sociedad Anénima Europea.
{;_Jﬁmero 4-2002 Instituto de Estudios Europeos Documenios de

rabajo.
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Al proyecto de 1970 le sigue otra de 1975 y una
mas de 1889 {(con informe favorable del Parla-
mento Europeo y el Comité Econémico y Social).
Esta ultima se estructura sobre la base de un
Reglamento que regule el estatuto de la Sociedad
Europea y una Directiva, mas flexible por lo tanto,
que complete dicho estatuto en cuanto a la parti-
cipacidén de los trabajadores. De esta iniciativa
surgira el texto aprobado en fecha de 20 de diciem-
bre de 2000. no sin una larga discusién y dilacién
en el tiempo que llevé a |la modificacion de algu-
nos de los preceptos de dichos textos y a una
posterior discusién por la Comision de Asuntos
Juridicos y del Mercado Interior que, aungue apro-
bada por el Parlamento Europeo en fecha de 4 de
septiembre de 2001, no fue tomada en cuenta por
el Consejo quien le dio su aprobacion definitiva en
8 de octubre de 2001.

UNA VISION GENERAL

La normativa que estamos estudiandg permite la
greacion y la gestion de sociedades de dimensién
europea evitando los obstaculos y disparidad en la
normativa de cada Estado miembro. El régimen ju-
ridice de la misma permite la constitucion a partir
de diferentes sociedades de Estados miembros
que se fusionen o creen una sociedad holding, e
incluso la posibilidad de crear filiales comunes.
lgualmente se permite la transformacion sin pasar
por disolucién, de scciedades estatales.

Su capital social no podra ser inferior a 120.000
euros y estara dividido en acciones, debiende tener
su domicilio social dentro de un Estado miembro.

El régimen aplicable parte de la igualdad de trato
(art. 10} respecto de las sociedades andnimas de
los diferentes Estados miembros y deberan ins-
cribirse en dicho Estado sin perjuicio de la publi-
cacion en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas (art. 14}.

En su estructura se distingue |la Junta General de
accionistas y bien un érgano de control y un érga-
no de direccidn (sistema dual} o bien un argano de
administracion (sistema monista) permitiendo optar
en funcion de los Estatutes.

En Espana el régimen aplicable respecto de
creacion de sociedades europeas por fusion sélo
se contempla para la sociedad anonima, mien-
tras que para la creacion del holding ss posible
a través de la sociedad andnima y la de res-
ponsabilidad limitada. Los sistemas de creacion
de SE son el holding, la fusian, la filial y la trans-
formacion.

El informe de Anteproyecto presentado al
Consejo de Ministros recoge tanto el sistema
monista (tradicional en Espafia) como el sistema
dual {innovacian en nuestro derecho) y parte de la



distincion normativa en materia laboral y societa-
ria manteniendo la division al respecto de los cita-
dos ministerios pero colaborando estrechamente
entre ellos. £l Sistema se estructura esencialments
a partir de la madificacién del TR de Sociedades
Anonimas 1564/19809.

DISPOSICIONES GENERALES.
LA SOCIETAS EUROPAEA

Los articulos 1 a 14 del Reglamento SE recogen
el apartado referido a “"disposiciones generales” de
dicha Sociedad y parte de lo afirmado en el conside-
rando nimero 13 de ser el régimen gque mejor se
adapta, tanto desde el punto de vista financiero
como del de su gestién, a las necesidades de las
empresas gue lleven a cabo sus actividades a esca-
la europea.

Se trata de una sociedad tipicamente capitalista
con su capital dividido en acciones y con el limite de
responsabilidad de cada accionista respecto del capi-
tal que haya suscrito. Tiene personalidad juridica pro-
pia y su régimen y estatuto vendra determinado por:

12 La aplicacién del Reglamento Comunitario.

2° La normativa estatal en cuanto aquello no re-
gulado o que se remita el propio reglamento.

3?2 Las particularidades que en virtud del Re-
glamento Comunitario pueden los Estados determi-
nar en algunas aspectes.

El articulo 10 RSE viene a recoger el tratamiento
igualitario, sin perjuicio de las disposiciones del pro-
pio Reglamento. en cuanto a Sociedades Europeas
y Sociedades Estatales.

El sistema de registro se determina en el articu-
lo 12 y para ello configura come un registro confor-
me a la legislacion del Estado miembro en que ten-
ga su domicilio social” pero que al mismo tiempo se
conjuga, a nivel informativo, con la obligacion {ex
art. 14) de su publicacién en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas. Si el registro se produce
en un Estado por traslado del domicilio social de
otro Estado miembro serd necesario presentar un
certificado del cumplimiento de las cbligaciones de-
rivadas del articulo 8 expedido por el notario o auto-
ridad competente.

En lineas generales el régimen legal aplicable
abedece a los siguientes {art. 9):

a) Por lo dispuesto en el Reglamento; saivo lo
dispuesto en el mismo, la constitucion de una SE se
regira por |a legislacion aplicable a las sociedades
anonimas del Estado en que la SE fije su domicilio
social (art. 15}.

El mantenimiento y modificaciones, acciones, obl-
gaciones y demas titulos asimilables, estaran regu-
lados por las disposiciones que se aplicarian a una

" Vid articulo 3 de la Primera Directiva 88/151/CEE del Consejo
de 9 de marze de 1968, tendente a cccrdinar.dpara hacerlas equi-
valentes, las garantias exigidas en los Estados miembros y las
socledades definidas en el segunde pérrafo del articule 58 del
Tratado ds la Union Europea, para proteger los intereses de los
socios y de terceros

sociedad andnima gue tuviera el domicilio social en
el Estado miembra en el que esté registrada la SE
{art. 5).

b) Cuando el presente Reglamento lo autorice ex-
presamente, por las disposiciones de los estatutos
de la SE.

c) Respecto de las materias no reguladas por el
presente Reglamento o, si se trata de materias re-
guladas sélo en parte, respecto de los aspectos no
cubiertos por el presente Reglamento:

i) por las disposiciones fegales que adopten los
Estados miembros en aplicacién de medidas comu-
nitarias que se rafieran especificaments a las SE;

if) por fas disposiciones fegales de los Estados
miembros que fuesen de aplicacion a una sociedad
angnima constituida con arregio a la legisfacion del
Estado miembro en el que la SE tenga su domicifio
socal,

iif) per las disposiciones de los estatutos, en las
mismas condiciones que rigen para las sociedades
anonimas constituidas con arreglo a la legislacion
del Estade miembro en ef que la SE tenga su domi-
cifio social,

2. Las disposiciones legales que adopten los
Estados miembros especificamente para las SE de-
beran ser conformes con las Directivas aplicables a
tas sociedades anonimas a que se refiere el anexo |.

3. Siel caracter de la actividad que desarralle una
SE estuviere regulado por dispasiciones especificas
de leyes nacionales, dichas leyes seran plenamente
aplicables a la SE.

Se fija como capital minimo suscrito el de
120.000 euros y por lo tanto en una cuantia impor-
tante muy superior a los 60.000 euros de Espana
pero Incluso superior a los paises del entorno euro-
peo. Como excepcidn al sistema se prevé (art.
4.3) gue la legislacién del Estado del domicilio
social fije, para determinadas actividades, un capi-
tal suscrito superigr, a cuyos efectos este sera el
limite aplicable. Esto puede producir un efecto
"delaware” que es precisamente el que se pre-
tende evitar con la armonizacioén en la materia. La
existencia de menor obligacidn o de menor capi-
tal a efectos de su constitucion puede llevarnos a
que las sociedades pretendan la aplicacion de
dicho régimen, mas flexible, de unos Estados res-
pecto de otros.

La denominacidén social debera incorporar las si-
glas “SE” aunque se respetan aquellas sociedades
que ya lo tuvieran, siempre que estuvieren registra-
das, antes de la fecha de entrada en wigor del
Reglamento.

Es importante atender también al régimen de
domicilio social que se recoge en los articulos 7 y
8 del Reglamento. El primero porque establece ia
obligacion de que dicho domicilio social esté en el
mismo Estado miembro que la administracién cen-
tral de la SE. Incluso la normativa Estatal puede obli-
gar a que ng sélo se refiera al Estado sino que el
domicilio coincida en lugar con el de la administra-
cion central. Esta obligacion puede ser interesante
si definitivamente se recoge en los diferentes
Estados por la certeza en la localizacion de dichas
sociedades respecto de cualquier efecto que su
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actividad pueda generar y por el interés no sédlo
societario sino de la Unidn Europea en general que
dichas entidades suscitan de hecho.

CONSTITUCION

La constitucién de la Sociedad Anonima Europea
obedece a diferentes sistemas:

a} Fusion.

b} Holding.

¢) Filial Comun.

d} Transformacion.

e) Filial de Sociedad Anénima Europea.

A} Fuslén

La constitucion por fusion no se predica de todas
las sociedades de los Estados miembros sino que
esta limitada a lo previsto en el articulo 2.1 del RSE:

1. En primer lugar que estén constituidas con
arreglo al ordenamiento juridico de un Estado miem-
bro.

2. Que con arreglo al ordenamiento juridico del
Estado miembro de constitucion tenga su domicilio
social y su administracian central en la Comunidad.

3. Siempre que al menos dos de |as que se fusio-
nen (pueden ser mas) estén sujetas al ordenamien-
to juridico de Estados miembros diferentes.

4. Que sean de las sefialadas en el Anexo | del
Reglamento: Para Espafna esta posibilidad esta limi-
tada a la Sociedad Andénima espaiiola; en Francia
sera igualments sdlo la société anonymne; en Reino
Unido es posible para las "public companies limited
by shares” y para las "public companies limited by
guarantee having a share capital”; En Alemania, por
citar otro ejemplo, serd exclusivamente para la “die
Akliengesellschaft”.

La constitucién por fusidn debera hacerse en cual-
quiera de las formas gue permite la Tercera
Directiva 78/855/CEE , si bien en |las materias no re-
guladas en el Reglamento debera atenderse a las
disposiciones de los Estados miembros en adapta-
cion de dicha directiva. En cualquier caso el régi-
men sera:

a) Bien con arreglo al procedimiento de fusidon por
absorcion de conformidad con el apartado 1 del ar-
ticulo 3 de la Tercera Directiva 78/855/CEE del
Consejo, de 9 de octubre de 1978, basada en la
letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado
y relativa a las fusiones de las sociedades an6ni-
mas.

b) Bien con arreglo al procedimiento de fusidn por
constitucion de una nueva sociedad, de conformi-
dad con el apartado 1 del articulo 4 de la menciona-
da Directiva.

El resultado de dicha constituciton sera una
Sociedad Andnima Eurogpea. Los tramites previos a
la fusion deberan acreditarse mediante una certifi-
cacién emitida por |a auteridad designada por cada
Estado (notario, registrador, etc.) y el Estado podra
condicionar la fusién a la obtencién de dicho certifi-
cado que lo que hace es sefalar que se han cumpli-

o8

do los tramites exigidos por el RSA y por la citada
Directiva y derecho interno de cada Estado.

La oposicion a dicha fusion por la autoridad desig-
nada conllevara la posibilidad de oposicion por via
judicial cuya competencia vendra atribuida a los
Juzgados de lo Mercanti de conformidad al
articulo 86 ter. 2.12 de la LOPJ.

El control de la legalidad de |a fusién obedece por
tanto a un sisterma de control interno de cada una de
las autoridades del Estado de la sociedad gue se fu-
siona y un control de las autoridades del Estado do-
micilio de la sociedad europea.

Existe una posibilidad de procedimiento abreviado
de fusién por absorcion para los supuestos de so-
ciedades que tengan acciones y demas titulos que
confieran derecho de voto en la junta general de
otra sociedad y cuando la sociedad posea el 90% o
mas, pero na 1a totalidad de las acciones o titulos
que confieran derecho de voto en la junta general
de otra sociedad en los que se limitan los tramites
de publicidad y control {art. 31).

B) Creacion de una Sociedad Europea Holding

La Sociedad Europea Holding esta limitada para
los supuestos del Anexo Il del Reglamento y por
tanto a las sociedades estatales sefialadas por el
Estado miembro, que en el caso de Espania se ex-
tiende a Sociedad Andnima y Sociedad de respon-
sabilidad limitada. En Italia, por citar un gjgemplo, se
extiende a la societa per azioni y a la societa a res-
ponsabilita limitada.

Son requisitos para la constitucién:

1. Que se trate de sociedades constituidas con arre-
glo al ordenamienta juridico de un Estado miembro.

2. Que tengan su domicilio social y administra-
cion central en la Comunidad.

3. Que estén sujetas al ordenamiento juridico de
distintos Estados miembros o tengan una filial suje-
ta al ordenamiento juridico de otro Estado miembro
0 una sucursal en otro Estado miembro desde, por
lo menos, dos arnos antes.

En estos supuestos las sociedades que constitu-
yen la sociedad andnima europea siguen mante-
niendo su personalidad juridica independiente de la
sociedad andnima europea, aungue trasmiten sus
acciones a ia nueva sociedad europea.

Es mportante sefalar que fos Estados miembros
podran establecer medidas, en sus respectivos or-
denamientos, que protejan a los accionistas minori-
tarios que se opongan a la operacién, acreedores y
de los trabajadores.

El problema que puede plantear la constitucién
mediante este sistema es el funcionamiento inter-
no de estos grupos (agrupaciones econdmicas)
que no esta regulado en la norma y que por tanto
habra de realizarse conforme al derechg interno del
Estado miembro en donde tenga su domicilio social
la Saciedad Europea Holding.?

8 En el mismo sentdo se pronuncian Schulz Andreas, “The
European Company Statute-the German view”, Intertax, Volumen
29 numero 10, Kluwer Internacional, 2001, pag. 335; y Manusl



C) La Sociedad Europea Filial

Esta constitucion es mucho mas amplia respecto
de las sociedades de los Estadas miembros que pue-
den constituirla. Se ampara en el articulo 48 del
Tratado de la Unién Eurcpea y se amplia por tanto a
sociedades civiles y mercantiles, de derecho publico
0 privado y cooperativas. Los requisitos que deben
cumpiir son:

1. Estar sujetas al erdenamiento juridico de dis-
tintos Estados miembros al menos dos de ellas o

2. que tengan una filial sujeta al ordenamiento ju-
ridico de otro Estado miembre o una sucursal en
otro Estado miembro, desde, por lo menocs, dos
afios antes.

Es el derecho interno del Estade miembre el que
determinara y regulara la participacion de dichas so-
ciedades en ia SE Filial,

D) Transformacion en Sociedad Anénima
Europea

Una scciedad anénima podra transformarse en
Sociedad Anénima Europea siempre que haya sido
constituida con arreglo al ordenamiento juridico de
un Estado miembro y tenga domicilio sociat y admi-
nistracién central en la Comunidad. Adem3as se re-
fuiere que haya tenido una filial sujeta a! ordena-
miento juridico de otro Estado miembro durante, al
menos, dos anos.

Se trata de una transformacion y por tanto no pro-
duce ni la creacién ni la disolucién de una nueva
persona juridica, manteniendo la que tenia, sin per-
juicio del registro correspondiente. Tampoco podra
trasladarse, en el momento de su constitucién, el
domicilio de dicha sociedad que seguira siendo el
mismo. Es posible, no abstante, un traslado poste-
rior cumpliendo los requisitos del articuio 8 del
Reglamento.

Las estados miembros podran condicionar dicha
transformacién a una votacién favorable, por mayo-
ria cualificada o unanimidad, celebrada en el 6rgano
de ia sociedad que debe transformarse en el que
esté organizada la participacién de los trabajadores.

E) Constitucion de una filial Sociedad Europea
por una Sociedad Anonima Europea

Conforme al articulo 3.2 del Reglamento, cada
Scciedad Europea puede constituir una o mas filia-
les en forma de SE v si el Estado en donde se cons-
tituye impide que se constituya con un solo miembro
no se aplicaran dichas disposiciones.?

Garcia Riestra. “La Sociedad Anénima Europea” Documantos de
Trabajo del Inslituto de Estudios Europeos, nimero 4 de 2002.

? Vid en esta sentido la Duodécima Directiva B667/CEE, en
matena de sociedades, relativa a las sociedades de responsabili-
dad imitada de socio dnico.

ESTRUCTURA

Ya hemos avanzado que el RSE adopta un posi-
ble doble régimen en la estructura y érganos de
la Sociedad Anénima. El sistema monista unifica
los 6rganos de direccion y control (a salvo de la
Junta General) y el sistema dualista pretende la
separacion de dichas funciones inspiradas en el
sistema Germanico de fa “die Aktiengeselischaft".
Si bien en principio parece mejor, por ser de
menor coste, un sistema monista, lo cierto es
que el sistema dualista (que también ha adopta-
do Francia permitiendo cualquiera de los dos regi-
menes) garantiza mejor el funcionamiento de
dichas sociedades partiendo de que la Sociedad
Anénima Europea se configura como una macro-
empresa cuyos intereses van mas all4 de las pro-
pios de la sociedad y de los socios y afectan o
pueden afectar a los acreedores, a terceros e
incluso a la propia sociedad del ambito territorial
en donde opere.

La estructura de la SE distingue:

a) Una Jumta General de accionistas.

b} Un érgano de control y un érgane de direccidn
(sistema dual), o bien un érgano de administracién
(sistema monista) segun la opecidén que se haya
adoptado en los gstatutos.

Esta remision a estatutos de la sociedad lleva en
la practica a la adaptacién de los diferentes siste-
mas de los Estados Miembros a la dobie posibilidad
de estructura de control y administracién y an ese
sentido se pronuncia el informe al anteproyecto del
ministro de Justicia al que hemas hecho referencia
al principio de nuestra exposicién.

A) Sistema dual

El érgano de direccion estara formado por los
miembros que designe el érgano de control pudien-
do la legislacion del Estado miembro identificar
uno o varios miembros come responsables con-
forme a los estatutos de la sociedad. Es incom-
patible ejercer la funcién de drganc de control y de
direccién. El nimero maximo y minimo de miem-
bros parte de |a legislacion estatal y de io fijado en
los estatutos.

Este érgano es el encargado de la gestion de la
SE.

El érganc de control tiene como esenciales fun-
ciones la del nombramiento de los miembros del
organo de direccién y del control de la gestidn
encomendada a dicho érgano, sin que pueda por
si mismo ejercer funciones de gestidn.
Coarresponde a la Junta General et nombramiento
de los miembros del drgano de control'?. El ndme-
ro de miembros se determina en la misma forma
que el drgano de direccidn. Este elige entre sus
miembros un presidente salvo que la mitad de sus
miembros hayan sido designados por los trabaja-

'* La formacian de los primeros miembros del organo de control
en caso de constitucion de SE se hara en los estatutos.
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dares, en cuyo caso lo designara la junta de accio-
nistas.

B) Sistema monista

Es el tradicionalmente conccido en Espafia y par-
te de su nombramiento por la Junta General o en los
Estaiutos para el caso de la primera designacion. El
nombramiento de presidente se hace en la misma
forma prevista que para el érgano de control del sis-
tema dualista.

Tanto en este como en los otros érganas del siste-
ma dualista el periodo de nombramiento no pedra
exceder de seis anos y serd conforme a lo previsto
en los estatutos que podran limitar a un numero me-
nor de afios dicho mandato.

Para el régimen de acuerdos de cualquiera de los
6rganos se atendera a lo que sefiala el Reglamento
(cuando establezca particularidades como en el
caso de constitucion de filiales), a ios estatutos (en
caso de que asi lo recojan) y a las normas pre-
vistas en el articulo 50 de dicho Reglamento.

La responsabilidad de los diferentes miembras de
todos los organos se fija en el articulo 51 del
Reglamento partiendo de las disposiciones del
Estado miembro donde esté domiciliada la SE apli-
cables a las sociedades andnimas. En Espafa el co-
nocimiento corresponde a los Juzgados mercantiles.

C) La Junta General de Accionlstas

Esta formada por todos los accienistas y podra ser
convocada en todo momento por el 6rgano de direc-
cién, el drgane de administracion, el Grgano de con-
trol, o cualquier otro érgano o autoridad competente,
con arreglo a la legislacion nacional aplicable a las
sociedades andnimas del Estado miembro del domi-
cilio de la SE.

Corresponde a la Junta General:

A) Las competencias atribuidas por el Regla-
menta.

B) Las competencias atribuidas por la legislacién
del Estade miembro en que tenga su domicilio so-
cial en aplicacién de la Directiva 2001/86/CE.

C) Aquellos asuntos que efla misma se confiera
competencias conforme a la legislacion del Estado
migmbro de su domicilio y sus estatutos,

CUENTAS ANUALES Y CUENTAS
CONSOLIDADAS

El régimen de cuentas anuales se rige por la legis-
lacién del Estado miembro en donde tenga su domi-
cilio si bien atendiendo a las particularidades de las
Directivas comunitarias, sobre todo respecto de en-
tidades de crédito, financieras y de seguros.”

" Vid an este senhdo las Directivas 2000/12/CE, de 20 de mar-
zo da 2000, relativa al acceso a la actividad de entidades de cré-
dito y a su gjercicio y 91/674/CEE del Conseyo de 19 de dicien-
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DISOLUCICN, LIQUIDACION, INSOLVENCIA
Y SUSPENSION DE PAGOS

El régimen aplicable seré la legislacion, con algu-
nas matizaciones, del Estade miembro en donde
tenga su domicilio la SE. El régimen de transfor-
macion en sociedad anonima sujeta al ordena-
miento del Estado miembro de su domicilio social
es el Unico que se ragula, manteniendo su perso-
nalidad juridica. No recoge el Reglamento la posi-
bilidad de transformacion en ofra sociedad de otro
Estado miembro.

REGIMEN FISCAL

El considerando numero 20 del Reglamento esta-
blece que "el Derecho Fiscal, sl Derecho de la
Competencia, el Derecho de propiedad intelec-
tual, y el Derecho concursal, seran aplicables las
disposiciones del Derecho de los Estados miem-
bros y del Derecho Comunitario”. También lo sera
en los ambitos no cubiertos por el Reglamento.

Fiscalmente serian aplicables las siguientes:

1. La Directiva 90/434/CEE relativa al régimen fis-
cal comun aplicable a las fusiones de sociedades de
Estados miembros diferentes.

2. La Directiva 30/435/CEE relativa a evitar la do-
ble imposicidn en caso de distribucion de beneticios
entre la matriz y sus filiales situadas en los demas
Estados miembros.

3. La Convencion de Arbitraje 90/436/CEE para
eliminar la doble imposicion en caso de correccion
de beneficios de empresas asociadas.

4. La Propuesta de Directiva (una vez aprobada)
98/C 123/07, de 6 de marzo de 1998 a efectos de
evitar la imposicion de intereses y canones pagados
entre sociedades de un mismo grupo.

5. La normativa fiscal del Estado miembro en
donde tenga su domicilio.

LA SOCIEDAD Y LOS TRABAJADORES

Ya hemos avanzado mas arriba que el Re-
glamenta del Estatuto de la Sociedad Europea se
completa necesariamente con la Directiva 2001/86
de implicacion de los trabajadores en la Sociedad
Europea. El informe del ministro de Justicia sabra
la reforma de la ley de sociedades andnimas para
incorporar determinadas normas en funcién del
Reglamento europeo se realiza de forma conjun-
ta con el Ministerio de Trabajo, debido a la sepa-
racion de cuestiones relativas al Estatuto de la SE
y las refendas a informacion y consulta de los tra-
bajadores. Dicha adaptacion debié hacerse como
mucho a fecha de 8 de octubre de 2004.

Los mecanismos de referencia de la directiva
se refieren a informacion, consulta, participacién
de los trabajadores en la Sociedad Andnima

bre de 1991, relativa a las cuentas anuales y a las cusntas con-
solidadas de las empresas de seguros



Europea y cualquier otro mecanismo mediante el
cual los representantes de los trabajadores pue-
den influir en las decisicnes que se adopten en
la empresa.

La citada Directiva pretende {considerando 3) ga-
rantizar que el establecimiento de la Sociedad
Europea no suponga la desaparicion ni la reduccion
de las practicas existentes de implicacion de los tra-
bajadores en las empresas y la armonizacion de la
dispar normativa existente en la mayoria de los
Estados miembros.

El articulo 1 del RASE se refiere a esta implicacion
de los trabajadores en su apartado cuarto remitién-
dose a la citada Directiva.

A) Representacion

Como organo de representacion de los trabaja-
dores se crea un organo compuesto por los pro-
pios trabajadores de la SE y de sus filiales y esta-
blecimientos elegidos o designados por y entre
los representantes de los trabajadores o, en su
defecto, por el conjunto de los trabajadores. Dicha
eleccién se harad conforme a la normativa de los
Estados miembros. En su seno podra haber un
comité restringido a un maximo de tres miembros
cuando la dimensién se justifique. El sistema de
eleccion de este 6rgano serd en proporcion al
nimerc de trabajadores empleados en cada
Estado miembro por las sociedades participantes
y las filiales y establecimientos afectados, a razon
en cada Estado miembro de un puesto por cada
10% o traccion del total de trabajadores emplea-
dos por dichas sociedades, filiales y estableci-
mientos.

B) Informacién y consulta

El organo de representacion participa en la SE
respecto de cuestiones que afecten a ésta, sus filia-
les o establecimientas. Tiene derecho a ser informa-
do y consultado y a reunirse, al menos. una vez al
afio con el 6rgano competente de la SE en referen-
cia a la evolucién y perspectivas de las actividades
de la SE.

En referencia a medidas que afecten a los intere-
ses de los trabajadores el propio érgano de repre-
sentacién o su comité podran solicitar reuniones con
el organo de administracién o direccién.

Los gastos de funcionamiento del drgano de re-
presentacién correran a cargo de la SE dotandales
de recursos financieros y materiales para cumplir
adecuadamente su cometido, haciéndose cargo de
los gastos de organizacién de las reuniones y de in-
terpretacion, asi como de los gastos de alojamienta
y viaje de los miembros del érgano de representa-
cion y del comité restringido. Incluse se haran carga
de los expertos que decidieran nombrar dicho érga-
no aunque los Estados podran limitar su ndmero a
uno.

C) Particiipacion

La participacion en los érganos de control y de di-
reccién o de administracion se realiza distinguienda
dos supuestos:

a) Si la SE se constituye por transformacién se
sequiran aplicando las mismas normas de participa-
cidn que en las Estados miembros.

b) Enlos demds casos los trabajadores tendran
derecho a elegir, designar, recomendar 1 oponer-
se a la designacion de un nimero de miembros del
organo de administracién o de control de la SE
igual a Y\a mayor de las proporciones vigentes en
las sociedades participantes de que se trate antes
de la inscripcidn de |la SE. Hemos de tener en
cuenta que estas disposiciones de referencia se
aplicaran:

a. En el caso de SE holding o SE filial cuando la
participacion organica societaria antes de la inscrip-
cién afecte al menos al 50% de los trabajadores. En
su defecto sera decidida por el procedimiento pre-
visto entre la comisidn negociadora y los érganas
cornpetentes.

b. Sila SE se constituye por fusion y antes de la
inscripcion se aplicaban una o mas formas de parti-
cipacion en alguna de las sociedades participantes
que afectase al menos al 25% se aplicaran lgs indi-
ces de referencia. En otro caso se hara igualmente
a través de la comisién negociadora.

Esto significa que seran miembros de pleno dere-
cho del 6rgano de administracion incluido el dere-
cho de voto, estableciendo el sistema de cogestidn
coma en el aleman, no pudiéndose inscribir en el
Registro Mercantil (en los términos de!l informe del
ministro de Justicia al Anteproyecto} si no consta el
acuerdo de implicacién.

La participacion de los trabajadores se realiza-
ra a partir de una Comisién Negociadora formada
conforme establece la Directiva que junto a los
6rganos competentes de las sociedades partici-
pantes fijara el sistema de implicacidn y este régi-
mean seré aplicable incluso en los supuestos de una
empresa de dimensién comunitaria o de control
de un grupo de empresas de dimensién caomuni-
taria por lo que dejaran de ser aplicables las
Directivas 94/45/CE y 97/74 que regulan e} Comité
de Empresa Europea

A MODO DE CONCLUSION

A partir del Reglamento de la Sociedad Anénima
Europea y de la Directiva de implicacién de los tra-
bajadores se pone en marcha un nuevo sistema de
actuacion mercantil armonizador en el seno de ia
Unidn Europea que pretende esenctalmente la rees-
tructuracién de las Sociedades con amplias posibili-
dades de actuacian transnacional teniendo por cier-
to un régimen aplicable que garantizara la seguridad
juridica de las operaciones comerciales. Podemos
destacar dos aspecios claves de la reforma:
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19 Por un lado el “drapeau européern” o abandera-
miento europec de estas sociedades para su inter-
mediacién en el tratico comercial sin el nacesario
obstaculo de las diferentes normativas de los
Estados miembros.

2% En segundo lugar y como aspecto potencial-
mente negativo, |a posibilidad de “forum shopping” o
efecto “delaware” que puede generarse a partir de
la remisién a las diferentes normativas estatales en
numerosos aspectos y los beneficios, seguramente
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bien estudiados por los expertos, que pueden gene-
rarse a partir de la ubicacién de la SE en uno u otros
paises del ambito comunitario.

En cualquier caso todos los autores'? coinciden en
el éxito que supone la presente normativa precisa-
mente por el primero de los efectos que hemos des-
tacado, pero que necesitaran, a lo largo del tiempo
mejor y mas completa adaptacién y armonizacion,
hasta conseguir una regulacién plenamente comuni-
taria.

2 Véanse los estudios de: Francisco Garclmartin Altérez; “El
Reglamanto de la Secciedad Europea: Una primera lectura”
Gaceta Juridica de fa UE y de fa Competencia, nimarg 217 ene-
ro/frebrero de 2002, paginas 7 y siguientes; J “El futuro del
Deracho de Sociedades en Europa. a proposito del Estatuto da la
Sociedad Andénima Eurcpea®. Diaro La Ley, numaro 5645, da 22
de anero de 2002



APUNTES*

« Apocallpsis, no

La decisién de |la actual mayoria partamentaria de
regular el matrimonio entre personas del mismo
sexo es ciertamente polémica. Es normal que 10
ses, y ya, incluso, sblo en el plano juridico, puesto
que introduce en &l una innovacion de calado, sobre
todo simbdlico. Pero no hay que enganarse. Lo con-
flictual del asunto tiene directamente que ver, mas
alla del derechg, con la circunstancia de que el obje-
to de la nueva regulacién es, no sélo entre nosotros,
desde antiguo, materia confesional. Es decir, un
territorio del ordenamiento estatal abusivamente
colonizado por una confesion religiosa que ha man-
tenido durante siglos la ocupacion excluyente de un
espacio central de la vida de relacion, imponiendo
sus reglas a creyentes y no creyentes, sirviéndose
para ello de la longa manu del poder —en @se caso,
bien poco— civil.

Esta dimension del problema se hace patente en
el peculiar informe espontanec elaborado por el
Conssjo General del Poder Judicial. Tanto por su
planteamiento, como por el caracter verdaderamen-
te militante —militar, casi— de la entrada en esce-
na. Desde Marqués de la Ensenada es algo que se
atribuye a la necesidad de defender el propio &mbi-
to de competencias en una cuestidn que afecta a
derechos fundamentales, y de romper una lanza por
ellos. Pero el argumento es bten poco creible, pues
ng han faltado ni faltan as ocasiones en que el
Consejo debié/pude implicarse, y con el mismo arro-
jo, en verdaderas causas de este tipo, y no lo hizo.
Y, ademas, como se verd, en la actitud de fondo del
paper a examen no brilla, precisamente, una orien-
tacioén ideal con referencia a valores sélidamente
constitucionales.

Para el autor del dictamen, la clave del matrimonio
esté en la heterosexualidad: “es heterosexual ¢ no
es". Se trata de un rasgo definidor de progenie “hio-
l6gica, fisica o anatémica”, que es el que determina
la “diversidad y complementariedad de sexos”. Por
tanto, con un fundamento abjetivo, frente a la “ten-
dencia sexual" en que se cifra la homosexualidad,
de ralz marcadamente subjetiva, en cambia, y que,
ademas, conduce a la formacién de parejas “estéri-
les, incapaces de reproducirse” y, segun la estadis-
tica, de efimera duracidn.

Por si presupuesto natural de tanta raigambre no
bastase, el informe acoge un amplio elenco de defi-
niciones debidas a juristas que, de manera inequi-
voca, piensan la unign matrimonial como formada
por un hombre y una mujer. Y, para que nada falte,
incorpora el punto de vista, ciertamente de aufori-

* Esta seccién esta a cargo de P. Andrés Ibafez, J. Fernandez
Entralgo y A. Jorge Barreiro.

dad, de Carl Schmitt, con su distincidn entre “garan-
tias institucionales” y “garantias de las institucio-
nes".

En consecuencia, no es que la actual mayoria
politica se enfrente simplemente con una norma
legal convencional, siempre susceptible de reforma,
sino que su pretension es la casi diabdlica de torcer
“la naturaleza de las cosas”, que goza de la expre-
sion mas genuina en la institucién matrimonial hete-
rosexual universalmente heredada.

La “naturaleza de las cosas” €s un viejo lugar con-
ceptual de peregrinacién de los buscadores de
inmutabiidades. Y fue, en su momento, machaco-
namente invocada en defensa de instituciones
como la esclavitud y la propiedad privada ¢ la segre-
gacién racial. A pesar de que, como ha escrito
Bulygin, “palabras como ‘propiedad’. ‘posesidn’ o
‘matrimonio’ tienen significado tan solo dentro de un
contexto legal determinado(...). Preguntarse por
algo asi como la esencia de /a propiedad o de!
matrimonio sencillamente no tiene sentida”.

Pues, lo cierto es que, segin recuerda Garzon
Valdés, si "se dice, por ejemplo, reside en {a natura-
leza del matrimonio que los conyuges estan obliga-
dos a llevar vida en comun, [0 que se quiere decir, ©
mejor adn, lo Unico que se dice es que la institucién
M estéd constituida por una norma X gue impone a
los sujetos §1 y S2 una cierta conducta C. Estas
instituciones son modelos de conducta que tienen
sentido sélo dentro de un determinado sistema nor-
mativo”.

Por eso, cuando en discurscs como el del
Consejo se llama en causa a fa naturaleza o a algu-
nos datos naturales, con |a pretension de derivar de
éstos la existencia de deberes normativos incuestio-
nables, |0 que hay s un use manipulador del dis-
curso, que encierra una suerte de trampa ldgica.
Pues de afirmaciones asertivas en es, puestas
como premisas, no se pueden deducir consecuen-
cias normativas de deber ser que ng estaban conte-
nidas en aguéllas.

Si el Consejo, en vez beber en fuentes juridico-
dogméticas que, es obvio, tienen como punte de
partida un cierto ordenamiento, hubiera acudido a
otras de caracter historico o antropoldgico (de
Morgan a Durkheim y Mauss, de Bloch a Lévi-
Strauss y Evans-Pritchard}, se habria encontrado
con algo bien distinto. Por ejemplo, que como se ha
escrito, la institucidn a examen “ya no es la ‘célula
de base de la sociedad’, una manifestacién de las
leyes eternas de! Decdlogo [sino] un fenémeno
esencialmente historico, variable a través de las
épocas y las regiones”. Que, ademas, registra
encarnacionas tan poco edificantes como el bur-
gués matrimonio “de conveniencia”. Heterosexual y
monogamico, desde luego, perc concertado por los
padres, con la vista puesta en un unico fin: conser-
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var, aumentar, en lo posible, y transmitir el patrime-
nio. Forma de convivencia que cubre un largo pena-
do de 1a histeria de las mejores familias y en la que,
en feliz expresidon de Fourier, “dos prostituciones
valen por una virtud”. Se trata, en fin, de ese orden
natural, bendecido durante siglos por las leyes de la
Iglesia y del Estado, en el que el adulterioc femenino
tenia —comprensiblemente dentro de esa légica
fundada en la propiedad, su verdadera esencia—
muy distinta significacién juridica (e incluso moral)
que el masculino, y en el que se negaba el pany la
sal a los hijos ilegitimos.

En la misma linea, resulta de lo mas ilustrativo
seguir a Bloch en la descripcion de las vicisitudes de
la familia, durante la emergencia, desarrollo y des-
composicién del feudalismo y en su dinamica de
elocuente tension dialéctica con la naciente institu-
cién estatal, en un ilustrativo reparto de funciones,
que dura siglos. Y vale la pena entrar en contacto
con el Lévi-Satrauss de Les structures élémentaires
de la parente, para saber que el matrimonio no es
mas que un elemento del régimen de prestaciones
que caracterizan las relaciones sociales de la edad
arcaica. De donde resulta que los Intercambios
matrimoniales tienen una, mas que natural, bien
socialmente determinada insercién en un complejo
de intercambias mas amplio. En el que, ya en socie-
dades evolucionadas, connotadas por la circulacian
monetaria y |a economia mercantil, juegan un papel
relevante el tabu del incesto y las reglas de la exo-
gamia. Y esta, coma dice el autor, "no ciertamente
porque el matrimonio consanguineo se vea amena-
zado por un peligro bioldgico, sine porgue del matri-
manio exagamico resulta un beneficio social”.

Es verdad que en aste contexto socio-historico el
mairimonio —como para dar la razén al Consejo—
sera siempre heterosexual y, por tanto, el problema-
tico género de relaciones que ahora nos ocupa es
totalmente ajenc al referente de las anteriores con-
sideraciones. Perc es cierto también que sdla se
debe a que la homosexualidad, el pecado nefando,
no tenia mas horizonte que la mazmorra y la hogue-
ra, en este mundo, y el infierno, en &l otro. Estaba,
pues, condenada a la mas absoluta clandestinidad.
Desterrada no sdlo de la calte y de la sociedad en
general, sino también, y, es natural consecuencia,
del discurso y de la reflexién. Como ha sequido, casi
hasta la fecha.

Vistas las cosas con esta perspectiva, la heterose-
xualidad, que, ciertamente tiene un componente
natural y juega el papel que juega en la reproduc-
cidn y pervivencia de la especie, ha recibido un tra-
tamiento juridico siempre cargado de intensas
determinaciones sociales y econdmicas. Con el
reverso del aludido maltrato de la homosexualidad,
por causas que no tienen directamente que ver con
la naturaleza, sinc con el {ab)uso social de ésta
como argumento de exclusién, en marcos (subjcul-
turales de clara matriz religiosa y de una intoleran-
cia que ha llegado hasta la ferocidad.

No es el lugar para repartir patentes de naturali-
dad y menas ain de naturafidad de la buena. Pero
no creo que pueda decirse que la homosexualidad
sea menos menoes natural que la heterosexualidad.
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si se toma lo de "natural” en el sentido del dicciona-
no. En cuanto modo de ser —de ser persona, por
cierto— del que uno se descubre participe, al igual
que otros amanecen a la sugestidn del sexo opues-
to. Y, todo, sin haber hecho intencionalmente nada
al respecto, en un juego en el que pulsicnes natura-
les, factores psicoldgicos y referencias culturales,
en intensa interaccion, se reparten el escenario.

Vistas asi las cosas, lo que hay es que un grupo
social de sujetos que vive su sexualidad de un modo
diferente y que goza de plenitud de derechos, recla-
ma también el de acceder al matrimonio. Para com-
partir bajo esa forma juridica afectos y bienes.

Es verdad que esa clase de uniones carece de
aptitud para la reproduccién. Pero se trata de una
peculiaridad que tampoco es ajena a las parejas
heterosexuales. En efecto, en éstas puede jugar,
por decisién libre de los contrayentes, y, a partir de
un momento, de muchos anos de duracidn, por un
imperativo biolégico.

Entonces, habria que preguntar: ;qué pasa en
tales casos? Pues lo normal: que habra afecto, pro-
yecto de vida en comun, y sequramente, sociedad
de gananciales, sea cual fuere el perfil de la pareja.

Convendra el lector que, del mismo modo que la
legalizacion del divorcio ne deparé ninguna conse-
cuencia negativa para las uniones conyugales con
vocacién de estabilidad; de la legalizacidn de los
matrimonios homosexuales no tiene por qué seguir-
se ningun efecto negative para los integrados por
sujetos heterosexuales.

¢ Para quién serd, pues, el problema? Lo apunta
muy bien Carl Schmitt, significativamente traido a
colacion por el Cansejo, al invocar en el informe la
"garantias institucionales” y la “garantias de las ins-
tituciones”. Y es que la cuestidn es, en realidad, de
dogmatica. De dogmatica juridica, aun con reminis-
cencias que, claramente, no lo son. (;Qué cansan-
cio! En estos asuntos, se vaya por donde se vaya, al
fin, siempre hay que topar can un dogma).

Si, como se ha visto, la opcion de legalidad que se
pertila no comporta perjuicio para los sujetos hetero-
sexuales, ya casados o que opten por casarsa, ni en
su estabilidad ni en sus expectativas: ja quién
podria perjudicar? Pues, bien claro, a la esencia
prescriptiva de la institucién, en tanto que conjunto
de normas, que también tienen su corazoncito... de
papel. El perjudicado seria el matrimonio en si,
como forma juridica socialmente predispuesta,
hasta la fecha, para las uniones heterosexuales.

Se sefala asimismo como victima a la Cons-
titucidén, porque —se dice— el articulo 32,2 esta
pensado sélo para las unionas de un hombre y una
mujer. Y, no cabe duda, del mismo modo que el
legislador historico no pudo pensar una clase de
parejas socialmente inexistentes y condenadas a la
invisibilidad, el constituyente de 1978 tampoco lo
hizo. Es natural. De similar clase de naturaleza, por
cierto, que el matrimonio entre personas de distinto
sexo.

Pero si del incierto y desprestigiado paradigma
interpretativo de la voluntas fegislatoris se va al mas
autorizado y fiable de la voluntas legis, resultara que
la formula “El hombre y la mujer tienen derecho a...",



puesta en relacién con el articulo 14 también de la
Censtitucion, reclama una lectura del siguiente
tenor: “Tanto el hombre como la mujer tienen dere-
cho a contraer matrimenio con plena igualdad juridi-
ca”. Dande, primero, “el hombre” y "la mujer” son
aqui todos los hombres y todas las mujeres. Y,
segundo, la igualdad juridica debe regir no sdlo en
el curso de la relacion ya censtituida, sino también
en el momentc de optar por, con quién y cémo far-
maria; y, obviamente, para todos les hombres y
todas las mujeres, en idénticos iguales términos.

No pocos preceptos del vigente texte fundamental
y de otros textes fundamentales vigentes han sido
objeto de fecturas constitucionales mucho menos
respetuosas que estas con la semantica de la
norma.

El disputado proyectoe podra ser, como cualquier
otro, objeto de juicios de oportunidad Y desde posi-
ciones mas razonables cabria objetar, como se
objeta, que hay una cusstién, seguramente, mere-
cedora de una reflexidgn particularmente cuidadosa:
la que plantea la adepcion por parejas matrimonia-
les del mismo sexo, en la relativo a la formacién de
la identidad sexual del nific. Mas lo cierto es que se
trata de un asunto que podria tener su tratamiento
especifica, que no tiene por qué interferir en el que
tema de estas reflexiones.

En cualquier caso, ese y otros problemas que
pudieran suscitarse tendrian que ser abordados en
un marco de racicnalidad, dando a la naturaleza lo
gue es de la naturaleza y reconociendo a la socie-
dad —aqui legitimamente representada por &l grupo
social de los no heterosexuales y por la mayoria
pelitica gue les presta voz— el papel y la capacidad
de configuracién de marcos juridicos que le carres-
pende con la misma legitimidad.

Las prescripciones normativas tienen un relevants
cometido social. Tan relevante que, esta demaostra-
de, ningun grupo humane pedria vivir sin ellas. Pero
no deben ser degradadas a la condicién de fetiches,
de idola, que se conviertan en cbstaculo para la
satisfaccion de las necesidades de las personas de
carne y hueso, a las que tienen que servir. El
Consejo deberia saberlo: son como “el sabado”.
Unicamente gozan de sentido si estan hechas "para
el hombre”,

+ Dilaciones indebidas... ‘en casa del herrero’

Cuando se publicé en el BOE la convecatoria del
concurso para cubrir las presidencias de la Sala 12y
22 del Tribunal supremo y varias plazas de magistra-
do en aquélla, era el 16 de noviembre de 2004. En
el momento de cerrar la edicidn de este numerg han
transcurrido casi cuatro meses durante los que de ia
chimenea del palacio de Marqués de la Ensenada
no ha hecho otra cosa que salir espese humo negro
de fatales efectos en el degradade ecosistema cul-
tural de nuestro vigente sistema de justicia.
Sabendo 1o que alli se guisa y cdme se hace, no
tiene nada que sorprender. Pero sdlo porque ahora
ya no sorprende nada. Pues en una sensibilidad
menos endurecida que la de los que miramos por

oficio en esa direccion, la contemplacion del espec-
taculo tendria que producir consecuencias devasta-
doras en el estado de animo y en el pulso moral.

Pero, para los conocedores, es lo que hay Y lo
gque hay es un comercio oscurg de influencias, regi-
do por un lamentable concepto de la funcién juris-
diccional. Porque si el objetivo realmente persegui-
do fuera seleccionar perfiles profesionales de
calidad, el tiempo transcurrido habria bastado para
recolocar a todos los componentes de la carrera,
hipetéticamente situades en régimen de concurso.

El especticulo es lamentable, y eso que sdlo se
cantempla desde lejos, pues isi fa pelfcula tuviera
también sonido! Lo cierto es que, en negativo, claro,
en la escena no falta nada de lo que con mas cuida-
do tendria que evitar un juez en su practica profe-
sional. Esto es, parcialidades interesadas y dilacio-
nes indebidas.

Vale que el Consejo lo haga. Pero, si brillase en él
un punto de sentido de la responsabilidad, ya se
habria dirigido a sus administrados diciéndoles:
“Sopértennos con resignacion. Pero, por favor, no
nos imiten”. jQué menos!

+ Reverendo Padre

Editorial ZYX, en su coleccion Biblioteca de
Promocidon del Pueblo, publicd, en 1966, el libro titu-
lado Sociologia para la convivencia. Lo integraban
trabajos de Gonzalez Haba, Pire, Lucas Verdu,
Pérez Gutierrez, Fernandez Oubifia, Rico Lara,
Herrero de las Cuevas, Movilla Alvarez, Ubalde
Merino y Zorrilla Ruiz.

El hecho tuvo consecuencias disciplinarias para
los jueces Rico Lara, Fernandez Oubifa y Zorrilla
Ruiz. Y muy graves para Claudio Movilla, fiscal, que
fue sancionado con traslado forzoso. Por haber
colaborado en una obra “de tendencias liberales”.

Uno de los autores, el dominico, fundador de la
organizacion Le coeur ouvert sur le monde y Premio
Nébel de la Paz, Padre Daminigue Pire, se dirigic al
entonces ministro de Justicia, Antonio Maria de
Orial y Urqguijo, expresandole su preacupacién por
estos hechos, con esta carta:

“Monsigur le Ministre,

Jai 'honeur d'accuser reception de votre lettre du
20 mars et vous remercié d'avoir répondu & ma fet-
tre de fagon circonstanciée.

Me permettez-vou cependant de vous dire qu'elle
m'a degu.

1. Vous faites état de labsolue indépendance du
pouvoir judiciaire en Espagne et de fabsence de
toute intervention de votre Départernent dans les
procédures poursiuivies conlre trois membres du
Ministére Public et un Juge st ajoutez que pour
garantir cefte indépendarnice, les juges, magistrals el
procureurs ne peuvent se méler de questions qui ne
sont pas de leur compélernce.

Quelies sont ces questions et dans quelle mesure
les intereses ont-ils failli & la reserve qui s'impose
aux member du pouvoir judiciaire ? Vous ne me
dones aucune precisions sur ce point pourtant

105



essentiel. Dois-je en conclure que juges et members
du Parquet ne jouissent pas en Espagne de Ia liber-
te d'expression a laquefle doit avoir droit tout cito-
yen? Pius |y réfléchis, moins je lrouve dans la bro-
chure critiqguée des passages qui appliquée est
édictée per une loi de 1870 —dont je n'ai pu evi-
demment ici verifier la leneur— augmente mes
inquiétudes : apres tout en 1870 le respecto des
Droits de I'Homme auquel I'Espagne vient une nou-
velle fois de selennellement s'engager en votant le
Pacte des Droils de [I'Hormme adopté para
I'Assembiée des Nations-Unies le 21 décembre der-
nier était-il réeflernent assuré ?

2. Vous ne me donnez également aucune préci-
sion sur la maniére dont ces santions ont é1é prises.
Les intdressés ont-ils été appelés a s'expliquer ?
Ont-ils été assistés dun conseil 7 Votre Dé-
partement avait-if un droit de contrdle ? A-t-il
approuvé ies sanciions prises 7

Vous comprendez que devant tant d'incertitudes
volre [ettre ne puisse me rassurer.

Je prends bonne note de la remarque que vous
faites, au paragraphe 5 de votre letlre, & propos des
prisons en Espagne. Je citerai désormais votre lettre
el lart. 77 du réglement des prisons. J'écris par le
méme courrier al: Journal Le Monde.

Je note également le passage de voltre leltre dans
fequel vous vous dites favorable & un respect abso-
fu pour les aulres el avec la vérite dans les faits.
Jattends avec intérét votre application de ces prinici-
pes au cas de M. Movilla.

Puisque vous avez eu la courtoisie d'adresser
copie de votre lettre a la Ligue Belge pour la
Défense des Droits de I'Homme, fe lui communigue
également copie de la présente.

Veuillez croire, Monsier le Ministre, a l'assurarnice
de mon dévousment.

P. Dorminigue Pire»

He aqui la respuesta del ministra de Justicia:
“El Ministro de Justicia Madrid, 20 de marzo de 1967

Rvdo. Padre Dominique Pire
Premic Nobel de la Paz
Huy (Bélgica)

Reverendo Padre:

Al contestar su carta del pasado dia 16, me apre-
suro a asegurarle que la he leido persanalmente;
como también personalmente he leido con todo
detenimiento su leccién titulada "Apostolado religio-
so y respeto de 1as conciencias” cuyo envio agra-
dezco.

Los sefiores Rico Lara, Fermandez Qubifa y
Zorrilla Ruiz, a que se refiere su carta son miembros
de la Judicatura; el Sr. Movilla, lo es del Ministerio
Fiscal. Ambos Cuerpos son los mas importantes de
los que estan al servicio de la Administracion de
Justicia. Uno de los principios sobre los que se asien-
ta la Administracién de Justicia en Espafia es el de su
total y absoluta independencia. Para garantizaria, de
la misma manera que se prohibe ia ingerencia del
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ejecutive en los asuntos del judicial —hacerlo seria
delito— se prohibe a los jueces, magistrados y fisca-
les que se mezclen en asuntos que no son de su
incumbencia.

Estas previsiones estan vigentes en nuestro pais
desde el afio 1870 y desde entonces vienen cum-
pliéndose. Una garantia mas de la independancia
de la Justicia en nuestro pais es que el poder disci-
plinario sabre sus funcionarios reside en la propia
Administracion de Justicia y no en los érganos del
Gobierno, hasta el punto de que el Ministerio de
Justicia no sélo no ha intervenide en absoluto en
ningun expediente disciplinaria referido a los sefio-
res Rico Lara, Fernandez Qubifa y Zorrilla Ruiz,
sino gue ni siguiera ha tenido conocimiento alguno
de la sancién que los propios érganos de la Justicia
les hayan pedido imponer.

Otro tanto ha sucedido en el caso del miembro del
Ministeric Fiscal, sefior Movilla. Los Grganos propios
del Cuerpo, la Inspeccién Fiscal, le ha impuesto una
sancion y de ella ha tenido conocimiento este
Ministeric en razén a que el interesado ha entablado
recurse contra la decisién, pero sin que para nada
haya intervenido en el expediente que se le siguié ni
en la imposicidn de la sancién.

Asi, pues, Rvdo. Padre, la realidad es:

1.2 Ningun organa del Gobierno ha adoptado
decisién sancionadora alguna respecto de los sefic-
res gue menciona en su carta.

2.2 La anica intervencién del gobierno en este
asunto, ha consistido en no desautorizar al Consejo
Fiscal en el caso del Sr. Movilla.

3.2 Los propios drganos de la Administracién de
Justicia en uso de sus facultades disciplinarias inter-
nas han velado por su independencia y ban aplica-
do unas sanciones que en ningun caso pueden con-
siderarse atentatorias para los derechos de la
persona; estaban preestablecidas en una Ley dasde
1870 y han sido impuestas con audiencia de los
interesados y por los Grganos competentes.

4.2 La sancién se ha limitado a un simple recarda-
torio de sus obligacionas especificas como Jueces,
excepto en el caso del Sr. Movilla en gue se le tras-
lada de destino. Debe tenerse en cuenta que el tras-
lado de destina de un miembro de la Carrera Fiscal
es posible en todo momento, sin necesidad de tor-
mar expediente y basado dnicamente en necesida-
des del servicio y ello porque el Ministerio Fiscal se
organiza en base a criterios de unidad y jerarquia.

Aclarado suficientemente este aspecto de su carta,
permitame también que haga referencia a aqueila
parte de su leccidn a la que se refiere en la carta
como “pasaje desagradable”, para mi. Ud. cita como
ejemplo de intolerancia, “el caso de la Espafia de
Franco, donde acaece que algunos detenidos sean
incomunicados porque rehusan asistir a la Misa de
los Domingos”. Aun cuando nos diga que toma tal
noticia del diario “Le Monae™, lo cierto es que Ud. la
acepta sin comprobar su veracidad la pone como
giemplo, formulando asi una falsa acusacién. El
vigente Reglamento de los Servicios de Prisiones
(art. 77) dice gue los reclusos “que no asistan a la
Misa se recogeran en la dependencia que se desig-
ne para escuchar una lectura moral el tiempo que



dure”. ;Cree realmente que de este precepte puede
derivarse el ejemplo de intolerancia que pone, o por
el contrario, no cree mas bien que es clara la libertad
del reclusc para asistir o no a Misa?

Crea Reverendo Padre que nos gusta el didlego
perc un didlogo como el gue Ud. predica, con “abso-
luto respeto a los demas”, y a la verdad de los
hechos. En esa linea nas tiene enteramente a su
disposicion.

Como quiera que Ud. ha puesto en comunicacion
de la Liga Belga para la Defensa de los Derechas
del Hombre esto que Ud. llama “viclaciones de los
derechos de la persona humana” y el Presidente de
dicha Liga se ha dirigido a mi, con esta misma fecha
le doy traslado de esta carta.

Encomendandonos a sus cracicnes le saluda.

Antanio Maria de Oriol y Urguijo”

Sin comentarigs. O, mejor, uno sélo: edificante.

+ Pena de muerte ‘made in USA’

Como es bien sabide, las diversas manifestacio-
nes de la cultura estadounidense tienen una consis-
tente presencia en la escena mundial. EEUU es un
gran pals cuyo enorme potencial le permite difundir
por doquier y a gran escala todo lo que produce. Lo
buenc y le malo. De lo peor de lo segundo forma
parte una indecente subcultura penal que tiene su
eje central en la pena de muerte. En efecto, ésta
gjerce el papel de factor de cierre del sistema, ya
que, comae amenaza gue pende scbre los autores
de los mas graves delitos, y por la conacida incerti-
dumbre que preside su aplicacidn por el jurado, es
un potente estimulo para llegar a acuerdos con el

fiscal. En ese marco impresentable, pero de avasa-
lladora presencia, que es el plea bargaining. (Que,
por ciertc —jatencidn!— tanto gusta ahora en
Europa).

Con todo, hay imputados por delitos conminados
con la pena capital que no se conforman y deciden
afrontar el albur del juicio. Y menudean las imposi-
ciones de aquella, que, regularmente, ponen en
marcha el oprobioso carrusel del "corredor de la
muerte”, de las angustiosas vigilias en espera de
esa llamada del gobernador que no llega. ..

De tanto en tanto, se tiene conocimienta de que el
afusticiado era inocente. Pero, ya se sabe: ;qué
accion por benéfica que sea dejara de tener "dafios
colaterales"?

Pues bien, en su (ltimo discurso al pais, el presi-
dente reelegido —esta vez parece que sin trampa,
to que todavia es mucho peor— ha hecho una pro-
mesa, que habra pasado desapercibida para mucha
gente, pero de una importancia capital, en cuanto
atafie a la pena de esta clase.

Lo prometido es crear un fondo generoso con el
que financiar defensas de calidad a los acusados
sobre gquienes pese la peticion de aguélla. Por una
razén bien simple: la situacidn regular en estos
casos ha sido siempre de real indefensiéon. Tan
escandalosamente real como para que Bush, verda-
dero adicto compulsive al “jViva la muerte!", haya
tenido que hacerse eco del problema.

La actitud del presidente es muy de valarar, pues
evidencia |a disposicién a asumir la frustracion que
va a producide una eventual caida del nimero de
ejecuciones. Claro que —aun cuando no sea lo
mismo— siempre podrd obtener una jugosa com-
pensacion de esa indole en Irak. Sobre todo si
siguen cayendo periodistas. Algo es algo.
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