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DEBATE

DE LAS NOBLES MENTIRAS

Patxi LANCEROS

Cuando yo era nifio (que lo fui) circulaban, incansables, numerosos chistes que, in-
defectiblemente, comenzaban: «Iban un francés, un inglés y un espafol....». La nébmina
gentilicia o patronimica podia ampliarse y, de vez en cuando, aparecian un aleman o
un ruso. El resultado sin embargo no variaba: tras comentarios mas o menos juiciosos
de los «extranjeros» al respecto del problema en cuestidén (que podia ser tan extremo
como saltar de un avién o sobrevivir en las profundidades del mar), el espafiol vencia (es
decir, sobrevivia) gracias a un ejercicio de inteligencia. No de esa inteligencia, hay que
decirlo, rigurosa, paciente y constante que se precisa para arduas tareas de investiga-
cioén sino de esa otra, adaptativa, a los que los griegos llamaban métis y que se puede
traducir por «astucia».

No se trata de sancionar con el anterior recuerdo una caracteristica general y obstina-
da del «espafol»; tampoco de apuntar a un presunto modo esencial de su ser o actuar. Se
trata mas bien de vincular el chiste' al torrente de expresiones —de distinta indole, dispar
estilo y, en general, muy poca gracia— que se atrincheran en identidades colectivas o
invocan sedicentes esencias. Y que se reiteran como constatacion o reclamo de estados
o de estatutos diferenciados, como justificacion de articulaciones politicas vernaculas o
como expediente de asistencia letrada para dar cauce a programas varios de pertenen-
cia (y consecuente im-pertinencia), o de reclutamiento (y consecuente exclusion).

O se trata, mas humildemente, de seleccionar alguno de los modos de funcionamien-
to del mecanismo identitario y de explorar los sesgos de su accion. El supuesto basico
es, precisamente, que la sedicente identidad carece de esencia, como carece de esta-
bilidad y se reescribe una y otra vez en términos de continuidad; y que, sin embargo (o
precisamente por ello) los mecanismos de identificacion producen efectos. Que esos
efectos reclamen fundamentos espectrales y se desplieguen en escenarios a menudo
terrorificos es una evidencia empirica: no ha de ser un obstaculo para la consideracién
del problema sino un dato con el que hay que contar.

No es preciso (aqui) explorar el esquema, o el principio, de (la) identidad en los muy
diversos, y siempre problematicos, enunciados en los que se despliega, ni en sus varia-
dos ambitos de aplicacién. Quiza si es importante retener algo: desde que el «principio

1 Tampoco se pretende aqui extraer del chiste una relacion, ya establecida por otra parte, con el/lo inconsciente.
Pero ha de verse el articulo, siempre estimulante, de Sigmund Freud cuyo titulo se ha apuntado: «El chiste y su relacion
con lo inconsciente», en Obras Completas, Vol. VIIl, Amorrortu, Buenos Aires, 2012 (el articulo data de 1905).



de identidad» hizo su aparicion en el espacio légico occidental la seduccion o el em-
brujo de su aparente inmediatez, de su postiza simplicidad y de su falsa evidencia han
operado como auténticos imanes, y han impuesto la pauta identitaria como norma y
forma de procesos de la mas diversa indole y condicién. Y por lo que parece seguimos
habitando en el espacio-tiempo de esa supersticion que no cesa. Pues la identidad,
que siempre con dificultades y sélo con magros rendimientos se puede atribuir al cir-
culo légico (constituiria, al decir de L. Wittgenstein su centro insustancial), carece de
sentido en el terreno de lo factico y es fuente de multiple disturbio cuando se propone
como instancia normativa. Y, asi todo, atrae: fascina, somete.

Que de un tiempo a esta parte la sumisién que la identidad propicia se despliegue
preferentemente en el ambito de la politica parece un hecho. Pero es una difundida
opinién que tal vez convenga matizar; ya que la seduccién de la identidad no opera
propiamente en el ambito de la politica sino que lo suplanta, y se pro-pone o se sobre-
pone como una especie de falsa inmediatez, como una especie de evidencia prepolitica
que contaria, si de contar se tratara, con todos los avales de la naturaleza y de la his-
toria. Si no con los mas enigmaticos avales de la divinidad. Ya se exprese en la forma
de fundamentalismo o integrismo, ya en la que adopta el nacionalismo (de diversa in-
tensidad, indole y condicién), la (im)postura de la identidad se ante-pone a la politica y
a lo politico: que es, al menos en su tramo moderno, discusién y conflicto gestionados
en la inmanencia, absueltos por lo tanto de las constricciones, de los imperativos, de la
historia, la naturaleza y los dioses.

Quizéa no sea extrafo, aunque si muy preocupante, que la intensificacion de los me-
canismos identitarios se produzca por doquier y sin aparente desmayo. Quiza esa in-
tensificacion muestre un cierto agotamiento de la politica (Iéase en el sintagma el doble
valor del genitivo): en el que es preciso pensar.

Si aqui se insiste en la palabra «mecanismo» es para paliar el efecto naturalista u
organicista que sugiere la narrativa identitaria: que se prodiga en metaforas y meto-
nimias en las que, abandonada leve o momentaneamente la invocacion a la sangre,
el suelo y la tierra, la implantacion y las raices, los sonidos y los latidos, asi como la
calidez del sentimiento son requeridos como expediente de legitimidad y fundamento
incontestable.

Pero no hay nada de arraigo, nada de naturalidad, en la trama de las comunidades po-
liticas y en la gestion de sus lealtades. «Tendremos que inventar una noble mentira», dice
Platén refiriéndose al mito de la autoctonia: aquel relato, modelo y guia de tantos otros,
que habria de servir para que el ateniense entendiera la relacion «politica» en términos
«econoémicos»?: es decir, en términos de casa y familia. Cierto es que la “noble mentira”
no es toda la verdad de la politica platénica. O no lo es inmediatamente. Mas bien pue-
de pensarse que al hacer publico aquello que, para resultar exitoso, tendria que haber
permanecido oculto, lo que realmente consigue Platén —quiza también lo pretende— es
desvelar, de un golpe (certero), todos los mecanismos de perversion econoémica de la
politica: presentes y futuros. Noble es (d)enunciar la verdad de la mentira y la mentira
que subyace a presuntas y presuntuosas verdades; noble es poner en cuestién el me-
canismo que impone lealtad, que fabrica conformidad, a partir y a través de ficciones
de arraigo y de familia, de lengua y de fe, a través de continuidades inventadas y de co-
herencias construidas. O a partir y a través de amputaciones, exclusiones y descartes.

No es seguro que la historia de la filosofia no sean sino notas a pie de pagina de los
escritos de Platon, como sugiere Whitehead; pero es cierto que los relatos identitarios,

2 Recuérdese que el oikos, la institucion doméstica, es, tanto en su légica como en su normatividad, totalmente
diferente a la pdlis.
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las narrativas de pertenencia (que son también, obviamente, narrativas o relatos de (s)
eleccién y expulsidn) parecen seguir la estela platénica —el trazo dibujado y desenmas-
carado por Platon— incluso en detalles casi comicos; convirtiéndose en mentiras sin
duda eficaces pero carentes de nobleza.

No sélo en Las leyes, sino de manera sarcastica y corrosiva en el Menéxeno y de
forma implacablemente l6gica en El Sofista y en algunos pasos de El Politico, enuncia
Platén la falacia de las divisiones, de las lineas trazadas entre «nosotros» y los restantes
«ellos». Esas lineas no han dejado de trazarse, no dejan de marcarse.

Pero si el viejo ateniense hablaba para una cultura urbana, con frustrada vocacion
imperial, de la época agropecuaria, que acababa de salir del «tramo gentilicio» pero que
no desdefaba las formas tradicionales y carismaticas de legitimacion, las lineas que
hoy se trazan lo hacen en el extremo de una modernidad en la que el algoritmo politico
del Estado-nacion, un bosquejo inestable desde el principio y por principios, se desha-
ce a causa de la constante agresion de un proceso globalizador y de un capitalismo pos
industrial (pos estatal y posnacional) que no entiende de limites. El desmoronamiento
de esa figura de la modernidad politica, al producirse en la forma de un imparable de-
terioro del Estado, permite el estallido de diversas facturas nacionales, que operan con
los mecanismos de la vieja retdrica natal, natural o nacional; o con los eternos de las
varias providencias divinas.

Cierto es que el hibrido «Estado-nacion» nunca consigui6 articular de manera sa-
tisfactoria los extremos de su nombre y de su constitucion. Cierto es que el «elemen-
to nacional», presto a blindarse en particularismos y exclusivismos o a expandirse en
aventuras hegemonicas, nunca se acompaso a los criterios, de raigambre racional(ista),
del Estado. Calificado este ultimo por Nietzsche como «el mas frio de los monstruos
frios», ha tenido sin embargo que padecer a lo largo de los uUltimos siglos las reinci-
dentes subidas de temperatura, los auténticos sofocos (también subidas de tensién),
provocados por su parte nacional: facilmente inflamable y afin a toda suerte o desgracia
de contagios.

El Estado-nacién: un artefacto al que se le ha exigido, y se le sigue exigiendo, que
haga explicito algun tipo de compromiso con la naturaleza y los dioses; un aparato que
ha de hacerse perdonar su moderna constitucion mecanica, maquinica, cibernértica,
con un respecto a atavicas supersticiones; un hibrido al que se le puede exigir la efica-
cia de una burocracia fria y racional pero que, a la vez, ha de dispensar calidas provi-
siones de sentimiento y afecto que aseguren conformidad y garanticen consenso mas
alla (o mas acd) de tolo lo razonable. La aleacion es inestable; y dificil el equilibrio en el
que ha de mantenerse esa acrobatica figura.

«Dos almas laten jay! en mi pecho», se lee en Fausto. Cuando el alma racional, la
«parte-Estado», se halla hoy acosada, obstruida en sus funciones, sometida a fuerzas
que no controla y sobrepasada por ritmos para los que estd inadaptada, cuando es
posible que provoque frustracion por no poder satisfacer demandas y por traicionar
promesas..., hay almas que se rebelan. Y es posible pactar con muchos, con innume-
rables, o incluso con todos los demonios.

El mecanismo siempre sera el mismo. Posiblemente no hay otro. Una figura retérica
de amplio espectro, la sinécdoque, permite articular un discurso falaz en el fondo y
eficaz en la forma. Permite aludir a un rasgo —la lengua, la tierra, la costumbre o el
dios®— que vale por todo(s) y que es indice y factor de identidad; permite enroscar so-

3 Elrasgo se enuncia en el plano del ser. Y aspira a plenitud ontolégica. De la que, ademas, seria posible, y nece-
sario, derivar o deducir un programa normativo. No es posible aqui decir nada (mas) al respecto de la falacia en la que
asi se incurre. Pero cabe indicar que no se trata sélo de una vieja falacia logica, sino de un programa politico siniestro.
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bre ese rasgo un rosario de promesas y expulsar en el mismo movimiento una cohorte
de fantasmas, de agresiones, de injerencias, de vejaciones o de traiciones.

La sinécdoque identitaria es a menudo brillante. Como medio de suplantar la politica
suele ser eficaz. Si la segunda, la politica, no puede evitar la presencia explicita del
conflicto y requiere una exposicién compleja, asi como una prosecucion dialéctica, la
sinécdoque identitaria tiene a su favor la enorme ventaja de la simplicidad. Basta un
rasgo, sélo uno. Puede ser una lengua o un dialecto, puede ser un habito, o una fe.
Un rasgo, que tiene ademas caracter empirico, factico. No es como esas otras abs-
tracciones, a veces contraintuitivas, que se ocultan en arcanos como «universalismo»,
«igualdad», «derechos», «garantias»..., construcciones inquietantes por su envergadu-
ra. Frente a ellas... hay algo mas nuestro que la lengua que hablamos? ;hay algo mas
intimo que la sangre que nos une? jhay algo mas santo que el dios que nos convoca?
¢que la tierra que nos sostiene? ¢que la tradicion que compartimos?

Basta un rasgo, sélo uno. Inmediato, empirico, entrafable. Por su simplicidad el ras-
go puede ser repetido, reiterado. Y solo puede ser eso: repetido, reiterado. Por eso la
narrativa de la identidad es tan convincente. Carece de variacion, se expone como pura
repeticion de si misma. Y es esa repeticidn la que vale como tradicion, la que genera
conformidad. Y es esa misma reiteracion de un solo rasgo la que elimina cualquier op-
cién. La reiteracion del rasgo (con interesada ignorancia de todos los otros rasgos que
pudieran exponerse al peligro se ser compartidos mas alla de la linea) genera un doble
efecto: redundancia y descarte.

El nosotros se construye como efecto redundante del que el rasgo (la lengua, la tierra,
el habito o dios) es indice y factor; el descarte condena a la represién o a la supresion, a
la exclusion, todo el conjunto de los otros rasgos ignorados: y de sus portadores. Tanto
de los portadores auto como de los heterodesignados.

Sin duda el mecanismo, la sinécdoque identitaria, resulta mas eficaz cuando se dis-
pone de un amplio aparato de difusion. Al fin y al cabo el pulpito ha sido (es y sera) una
notable sede de produccion de redundancia identitaria y de descarte diferencial; al fin
y al cabo la escuela ha cumplido (cumple y cumplird) el mismo cometido en el espacio-
tiempo del Estado-nacion. Y muchas veces mas al servicio de la “educacién sentimen-
tal” que en funcion de otro tipo de exigencias.

«Tendremos que inventar una noble mentira». Platdon no inventd ninguna. En el mo-
mento de escribir el imperativo o desiderativo sintagma, aludia a una mentira muy co-
mun y nada noble. Que el mecanismo que la nutre siga siendo el mismo veinticinco
siglos después es un dato. Inquietante.

En el momento de escribir estas ultimas lineas se agitan las fronteras. Se escucha
una cacofonia de discursos fébicos, en los que el miedo y el odio se dan cita. Discursos
en los que se muestra, una vez mas, la eficacia de la sinécdoque identitaria; la eficacia
de esa nada noble mentira. Doble mentira: redundancia del nosotros, exclusién de(l)
ellos. Mecanismo prepolitico y tecnologia del poder.



EL DIFICIL LENGUAJE DE LAS SENTENCIAS'

Carlos GOMEZ MARTINEZ

El lenguaje de las sentencias esta en relacion directa con la funciéon que, en cada
momento histoérico, se ha asignado a las decisiones de los jueces. La sentencia ha pa-
sado de ser un acto de autoridad en el régimen absolutista a un acto de aplicacién del
derecho en el estado liberal y, finalmente, a un acto de explicaciéon del derecho en el
estado constitucional de derecho en la actual sociedad deliberativa. Cada una de las
fases de esta evolucion histérica no ha eliminado a la anterior sino que la ha integrado,
de modo que podemos decir que la sentencia judicial es hoy a la vez, un acto de auto-
ridad, un acto de aplicacion del derecho y un acto de explicacién del derecho. En esta
secuencia histérica la importancia otorgada al lenguaje utilizado en las sentencias ha ido
incrementandose.

Parece evidente que si la sentencia se concibe como un acto de autoridad el lenguaje
que en ella se utiliza tiene escaso papel mas alla de la pura inteligibilidad y las exigencias
de claridad se limitan a las érdenes o mandatos contenidos en la resolucion judicial de
manera que puedan ejecutarse sin complicaciones derivadas de ambigledades oscu-
ridades o contradicciones. En un contexto en el que la sentencia es concebida como
emanacion de un poder soberano que se justifica de manera formal por el solo hecho
de provenir de una determinada instancia o autoridad, “basta con que resulte claro el
sentido del fallo al solo efecto de provocar una determinada actitud en el destinatario”
(Perfecto Andrés Ibanez)?.

Paraddjicamente, en un régimen de democracia pura, como la ateniense en tiempos
de Clistenes, los tribunales de la Heliea, constituidos diariamente por sorteo de entre un
cuerpo de seis mil ciudadanos tampoco motivaban sus sentencias, ni siquiera delibera-
ban, sino que oida la causa, el jurado compuesto por, al menos 201 miembros, pasaba
ante las urnas y depositaba su voto®. La sentencia era, igualmente un acto de autoridad,
pero en este caso, no emanada del monarca sino directamente del pueblo y, como tal no
precisaba de justificacion alguna ya que su modo de producirse, incluso en un lenguaje
no verbal, evidenciaba que era la expresién del poder legitimo.

La motivacién de la sentencia es consecuencia de su consideracion como acto de
aplicacion de la ley. La Revolucion Francesa y la atribucién a la ley de la condicion de
fuente principal del derecho, en su nueva naturaleza de expresion de la voluntad general,
significd un giro copernicano. El foco cambioé de la persona del juez o de las garantias
que ofrecia el jurado para centrarse en su sentencia, y para hacer visible la vinculacién
de ésta a la ley, se exigi6 la motivacion. La sentencia pasé de ser un acto de autoridad,
de potestad real, a ser un acto de aplicacion del derecho.

1 Este trabajo ha sido la base de una intervencion en la VIl Giornate Internazionali di Diritto Constituzionale,
celebrada en Pisa y Firenze los dias 24 y 25 de septiembre de 2015.

2 Andres Ibafez, Perfecto. “La Argumentacién y su expresion en la sentencia”, en Lenguaje forense, Estudios de
Derecho Judicial n° 32, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2000, p. 33.

3 Olalla, Pedro. Grecia en el aire. Herencias y desafios de la antigua democracia ateniense vistos desde la Atenas
actua”, Acantialdo, Barcelona, 2015, pags.. 62 a 64.



En esta nueva etapa, el lenguaje de la sentencia adquiere, consecuentemente, una
nueva importancia. En el paradigma propio del estado liberal el juez se siente cémodo,
sobre todo, en el razonamiento juridico, en “decir el derecho” que eso significa iuris-
dictio, concepto que, significativamente, omite en su etimologia el discurso sobre los
hechos. Las sentencias muestran una cierta indiferencia por el modo en que los he-
chos han quedado probados para lo que frecuentemente se conforman con expedientes
confusos e inmotivados como la “intima conviccion” o la “apreciacion conjunta de la
prueba”. En este modelo de Estado legislativo de derecho, la motivaciéon se concentra,
casi exclusivamente, en las cuestiones de derecho.

Pero en la actualidad, en la ultima fase de esta evolucién, en el estado constitucional
de derecho, ademas de un acto de autoridad y de aplicacion del derecho, las senten-
cias son el instrumento mediante el cual los jueces intervienen en el debate en la esfera
publica, en el sentido de Habermas, y, por ello, han de explicar del derecho y, a la vez,
justificar en el espacio publico de aparicion, en terminologia de Hannah Arendt, el poder
que ejercen mediante su dictado. La sentencia es, a la vez, objeto de debate publico y
conformadora de la opinién publica. Dada la naturaleza cognoscitiva de la jurisdiccidn
(Ferrajoli®), dicha justificacion exige una motivaciéon sobre la prueba de los hechos, in-
dispensable en las sentencias penales y, cada vez mas, en las que se pronuncian en los
demas o6rdenes jurisdiccionales.

Y también, como instrumento de intervencién en el debate en la esfera publica, la
sentencia ha de ser expresion de la deliberacién interna del juez o de la deliberacién
colegiada del tribunal en la ponderacion de principios que es necesaria en la resoluciéon
de casos dificiles. Entonces los destinatarios de la sentencia no son ya solamente las
partes, o los letrados de las partes, sino el publico en general, lo que impone un cambio
en el lenguaje de las sentencias para ponerlo al alcance de todos los que intervienen
como actores o como espectadores en la esfera publica.

Es desde la actual situacién en la que la sentencia es a la vez un acto de autoridad,
de aplicacion y de explicacion del derecho desde la que la se va a intentar analizar el
lenguaje utilizado en las resoluciones judiciales.

LA SENTENCIA COMO ACTO DE AUTORIDAD

Elementos propios de la sentencia como acto de autoridad se manifiestan tanto a
su inicio como a su final, en su encabezamiento y en su parte dispositiva. En el enca-
bezamiento se expresa el anclaje del juez en el contexto institucional y, por tanto, se
suele hacer mencion expresa de la procedencia de su autoridad, y en el fallo o parte
dispositiva se concreta el contenido del acto de autoridad, donde la palabra del juez se
transforma en mandato.

El encabezamiento de la sentencia

En el encabezamiento de la sentencia aparecen formulas como “En nombre de Su
Majestad el Rey...” o “En nombre del pueblo espafiol...”, o “Por la autoridad que me
confiere la Constitucion...”, que no son sino expresiones que destacan la naturaleza de
la sentencia como acto emanado de la autoridad. La utilizacién de este tipo de expre-

4 Perfecto Andrés Ibafez es el autor que, quizas con mayor intensidad ha tocado la cuestion de la motivacion
sobre los hechos. Por todas sus obras, basta citar la mas reciente, Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del estado
constitucional, Trotta, Madrid 2015, p.. 251 a 2883.

5 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, pp. 33 a 208.
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siones rituales aporta un tinte decisionista y ubica el origen de la autoridad del juez fuera
de la jurisdiccion. Y si bien sitta al emisor en su contexto institucional, merma la fuerza
de la sentencia como texto tendente a convencer a su destinatario por la calidad de
sus argumentos y no por la incorporacién de un plus de autoridad no relacionado con
la racionalidad de tales fundamentos. En cualquier caso, se trata de férmulas retéricas
de valor mas bien simbdlico. En concreto, la invocacién al Rey tiene apoyatura en el
articulo 117.1 de la Constitucion Espanola (“La justicia emana del pueblo y se adminis-
tra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial”), pero
resulta significativo que no sea utilizada por el Tribunal Supremo y, en cambio, si la use
el Tribunal Constitucional que, como es sabido, no forma parte del poder judicial. En
cualquier caso, conviene recordar que tanto el articulo 143 de la LECri, como el articulo
245.4 de la LOPJ lo que prevén es que lo que ha de encabezarse “en nombre del Rey”
es la ejecutoria que, ella si es, por su propia naturaleza, un acto de autoridad en cuanto
que se trata de la misma sentencia pero ya en su funcién de acto con plena efectividad,
capaz de producir una alteracion de la realidad.

Aunque en los paises de derecho continental con una judicatura burocratica y con
jueces intercambiables, la persona del juez carece de relevancia, en el encabezamiento
de las sentencias sigue vigente una cierta personalizacion del acto de justicia puesto
que no solo se identifica el 6rgano que la dicta sino también el juez o la jueza o, en su
caso, los miembros del tribunal, sefalandose, en este ultimo supuesto, quien intervino
como ponente y quien asumioé la presidencia en una suerte de re-personalizacion de la
sentencia.

La parte dispositiva de la sentencia

La parte dispositiva de la resolucién judicial concentra también elementos que recuer-
dan la naturaleza de la sentencia como acto de autoridad del juez, o que es légico si se
tiene en cuenta que es precisamente el fallo el que contiene los enunciados performa-
tivos o realizativos de la sentencia. Se trata de una parte de la resolucion judicial que,
segun terminologia también propia de la pragmatica, tiene fuerza perlocutiva, es decir,
ordena el mundo acordando y determinando acciones y conductas®. La idea de autori-
dad viene muchas veces reforzada por el uso del verbo deber en primera persona del
singular o del plural, dependiendo de si el 6rgano jurisdiccional es personal o colegiado,
tanto en el proceso civil como en el penal, y con la utilizaciéon redundante o duplicada
de los verbos condenar o absolver. Asi, construcciones perifrasticas como “debo con-
denar y condeno” o “debo absolver y absuelvo” son habituales en nuestras sentencias.
Resulta curioso que sea en este momento, solo en este, en el que el juez o el tribunal
se pronuncien en primera persona del singular o del plural, asumiendo como propio el
contenido de su decisidon. En el resto de la sentencia el juez oculta su individualidad
mediante férmulas pasivas del tipo, “ha sido demostrado que” o impersonales con “se”
como “se considera probado que” y, en cambio, en el momento de la decision en senti-
do estricto, en el fallo o parte dispositiva, el juez recupera la individualidad que hasta ese
momento ocultaba con la deliberada utilizacion de un lenguaje impersonal.

6 Lopez de Sancho Sanchez, José Luis, y Nieto Moreno de Diezmas, Esther. “El lenguaje forense. Analisis
pragmatico del acto comunicativo judicial”. en Lenguaje forense, Estudios de Derecho Judicial n° 32, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid 2000, p. 87.
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LA SENTENCIA COMO ACTO DE APLICACION DEL DERECHO

Como acto de aplicacién de la ley, la sentencia se expresa en un lenguaje, impersonal,
“puro” y técnico-juridico, en el que la tradicidn tiene un gran peso, un lenguaje estanda-
rizado, que oculta la complejidad, que distorsiona la sintaxis y la gramatica, que incluye
arcaismos, tecnicismos y latinismos, en un texto que desconoce las reglas de la edicion.
A cada uno de estos aspectos se hara referencia a continuacién.

La impersonalidad del lenguaje

En el modelo positivista, al estar el juez sometido, Unicamente, a la ley, queda exclui-
do que en la redaccion de la sentencia puedan utilizarse razones ajenas a las legales.
Las apreciaciones personales del juez o de la jueza quedan relegadas a su fuero inter-
no, a diferencia de lo que ocurre en ordenamientos juridicos de tradicién anglosajona
en los que es habitual que el juez incluya consideraciones o reflexiones personales en
su sentencia. En la tradicién de los paises de derecho continental la personalizacion
del lenguaje puede entenderse como pérdida de imparcialidad, como abandono de la
objetividad necesaria para juzgar que quedaria empanada si el juez aporta opiniones
personales no traidas previamente al proceso.

Como ha escrito Javier Hernandez:

“Los jueces anglosajones, desde su propio origen, han percibido su funcién en términos
oraculares, descubridores del derecho que aplican, marcados por una intensa idea de trans-
parencia, de “accountability”, mediante la expresién de opinidn, escritas en primera persona,
que responden a un preciso y reconocible discurso justificativo. Por el contrario, los jueces
continentales, marcados por la idea de depositarios de la autoridad anénima del estado,
siempre han rechazado cultural y deontolégicamente la idea de la expresién de sus propios
sentimientos™.

En los antecedentes de hecho y en los hechos probados el juez adopta el punto de
vista del narrador externo, y en los fundamentos juridicos el del narrador interno, pero
siempre con un discurso indirecto®. La impersonalidad es caracteristica de lo que Pos-
ner® llama el “estilo puro” de redactar sentencias, propio de los jueces que mantienen
una concepcién formalista del ordenamiento juridico. Estos se dirigen a una audiencia
compuesta por juristas, abogados y colegas de otras instancias. El emisor quiere con-
vencerles de que al alcanzar un determinado resultado, el tribunal ha tomado en consi-
deracion todos los puntos objeto de debate procesal y que ha aplicado la ley tal como
ésta es concebida por los lectores de sus sentencias. En cambio, seguin el mismo autor,
los jueces que mantienen una concepcion pragmatica del derecho y que redactan sus
sentencias en un estilo “impuro” prefieren utilizar un lenguaje coloquial, escribir como
si fuese para ser oido mas que para ser leido. No pretenden aparentar que saben mas
de lo que saben o expresarse como si tuviesen mas confianza en lo que escriben que la
que realmente tienen. Los jueces que escriben sus sentencias en un estilo “impuro” se
dirigen a una audiencia amplia, compuesta por juristas y también por legos “que puedan
ver mas alla del artificio de la pedanteria judicial”.

7 Hernandez Garcia, Javier, “Exigencias éticas y motivacion”, en Etica judicial: reflexiones desde Jueces para la
Democracia, Fundacion Antonio Carretero, Madrid 2009, pag. 97.

8 Dell’Anna, Maria Victoria. “Profili discorsivi e argomentazione” en Lingua e diritto, Pisa, University Press, 2013,
pp. 149 a 176

9 Posner, Richard, “Judges’ Writing Styles(And do they matter?)”, 62 University of Chicago Law Review 1420
(1995)
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El lenguaje de las sentencias tiene un marcado caracter técnico juridico

En ese modelo del positivismo formalista que solo contempla la aplicacién de las
leyes como subsuncién de los hechos probados en las reglas, se tiende a utilizar un
lenguaje técnico juridico, una jerga profesional, drasticamente separada del lenguaje
natural que se usa normalmente en la generalidad de las relaciones humanas. Se corre
asi un grave riesgo de incomprensién por parte de la persona juzgada que deviene de
esta manera victima de lo que Derrida llama la violencia del lenguaje:

“Es injusto juzgar a alguien que no comprende sus derechos ni la lengua en la que la ley esta
escrita o en la que la sentencia es pronunciada. Podriamos multiplicar los ejemplos dramati-
cos de situaciones en las que se juzga en un idioma que la persona o el grupo de personas
juzgadas no comprenden, a veces no muy bien y en ocasiones en absoluto”'°.

En esta deriva técnico-juridica, el lenguaje de las sentencias deviene oscuro y prolijo.
La solucién aportada desde la legislacién, con llamamientos a la claridad, precision y
concision de las sentencias, en los correspondientes preceptos de la ley procesal (ar-
ticulo 218.1 de la LEC ) o en la doctrina legal (especialmente con relacién a los hechos
probados en la jurisprudencia penal), es insuficiente dado que la falta de cumplimiento
de tales requisitos solo adquiere transcendencia anulatoria de la sentencia en aquellos
supuestos extremos en que se traduzca en una ausencia de motivacioén.

El peso de la tradicién en la redaccion de las sentencias

El derecho es para Ronald Dworkin'" como una novela colectiva a la cual cada gene-
racion de juristas aporta un capitulo que, de un lado, ha de ser fiel al argumento para que
la narracion sea coherente pero, por otro lado, ha de innovar para poder asi avanzar en
la trama. El juez en sus sentencias reinterpreta el derecho y contribuye a su evolucion.
En cualquier caso, al ser la tradicién el punto de partida, resulta evidente que el peso de
esta es grande. Por eso dice Posner que la mayoria de los jueces “copian” el trabajo de
sus predecesores y hacen pequenas adiciones al corpus de resoluciones judiciales que
hoy se cuentan por millones'. Es como si hubiese un autor oculto de la sentencia, una
voz distinta de la de la persona que la dicta y que se integra por las multiples voces de
los jueces que han precedido en el ejercicio de sus funciones. Cuando el juez redacta
una sentencia cambia el lenguaje propio por el que entiende que es el de la profesion.
Asi se explica que el lenguaje judicial suela tener un cierto caracter arcaizante y que el
judicial sea uno de los ultimos ambitos a los que llegan las innovaciones en el lenguaje,
incluso el idioma utilizado, pues es sabido que aun se usaba el latin en el foro cuando
las lenguas romances eran ya ampliamente utilizadas entre la poblacién e incluso en la
literatura de calidad. Es mas, la inseguridad propia del joven juez o de la joven jueza —en
Espafa son hoy mayoria las mujeres que anualmente ingresan en la Escuela Judicial —
les lleva a un mimetismo respecto del estilo de escribir sentencias de los altos tribunales
cuya jurisprudencia constantemente consultan. Parece como si adoptar un lenguaje se-
mejante al de sus mayores hiciese que la sentencia sea considerada, al menos formal-
mente, como mejor redactada y se pierde asi la capacidad de renovacién y puesta al dia
del lenguaje que, en principio, habria que esperar de las nuevas generaciones.

10 Derrida, Jaque, Fuerza de ley. El fundamento mistico de la autoridad. Tecnos, Madrid 1997, p. 42.

11 Dworkin, Ronald. “Cémo el derecho se parece a la literatura”, en La Decision Judicial. El Debate Hart-Dworkin.
Siglo del Hombre Editores. Bogota, 2002, pp. 143-181

12 Ob.cit., p. 1435
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La sentencia y el tratamiento de la singularidad

Frente a la generalidad que es propia de la ley, la jurisdiccion contempla cada caso
uno a uno en su singularidad. El juicio, en sentido amplio es Segin Hannah Arendt, “esa
misteriosa cualidad del espiritu gracias a la cual lo general, una construcciéon mental [en
el caso del juez, una construccion legal] se une a lo particular”'®. Y es que, en efecto, la
jurisdiccion es especialmente apta para dar respuesta a la creciente demanda contem-
poranea de reconocimiento de la individualidad. Segin Rosanavallon, hemos ingresado
en una sociedad de la particularidad en la que se hace preciso, cada vez mas, estar
atento a situaciones individuales y tratar casos particulares™, con una mas profunda
preocupacion por la singularidad de cada individuo'®, para tener en cuenta la particulari-
dad de las situaciones, para apreciarlas en todas sus dimensiones'®, con una inmersién
radical en lo concreto del mundo para captarlo en su diversidad y complejidad. Dice
Rosanvallon: “Cada cual quiere estar seguro de que ha sido escuchado, de ver que su
problema es reconocido, de saber que, de alguna manera, cuenta”"”.

Si en la redaccién de la sentencia se utilizan expresiones hechas y formulas estan-
darizadas, el destinatario puede tener la impresiéon de que su caso no ha sido objeto
de un tratamiento singularizado, que es la aspiracién del ciudadano que acude ante un
tribunal. La sentencia debe contener elementos que se correspondan al principio de
escucha activa de manera que las partes puedan comprobar que el juez ha atendido y
comprendido sus argumentos. Los jueces somos “oidores”, asi se nos nombraba en Las
Partidas, frente a los “voceros de las partes” que eran los representantes de los litigan-
tes, y esa denominacién se manutuvo durante la alta edad media y el absolutismo, hasta
la Constitucion de 1812. Aun hoy, en Espafa los tribunales de segundo grado se siguen
denominando “audiencias”, es decir, el lugar en el que se oye, o mejor dicho, se escu-
cha. En Francia se llama “auditeurs de justice” a los alumnos de la Escuela Nacional de
la Magistratura que han aprobado la oposicién y se hallan en fase de formacion inicial.

La escucha activa es indispensable para que quien habla, quien se dirige al juez oral-
mente o por escrito se sienta reconocido y las sentencias deben reflejar que esa escucha
atenta del caso en particular, efectivamente ha tenido lugar y que la resolucion judicial
es, precisamente, la respuesta, sea esta conforme o no con los intereses de las partes.

La ocultacién de la complejidad

Uno de los recursos retoricos mas utilizados en el lenguaje de las sentencias es el de
la simplificacion de los problemas. Se tiende a ocultar la complejidad para asi dar mayor
asertividad a las afirmaciones contenidas en la motivacién. Decia no hace mucho un
magistrado del Tribunal Constitucional espafiol, con una larga experiencia jurisdiccional,
que cuando lee en una sentencia una proposicién apodictica del tipo “es evidente que...”
0 “no cabe la menor duda al tribunal de que...”, hay que ponerse en posicion de alerta
porque es casi seguro que ahi, precisamente, ahi, hay un problema'®. Y es que al juez o a
la jueza, en la vieja concepcion de su sentencia como acto de autoridad, le cuesta hacer
aflorar en ella sus dudas o los problemas que ha tenido para llegar a la decision.

13 Arendt, Hannah, La vida del espiritu, Paidés, Barcelona, 2014, p. 91

14 Rosanvallon, Pierre., La legitimidad democratica, Paidés, Barcelona, 2010, p. 245

15 Rosanvallon, ob. cit., pag. 38

16 Rosanvallon, ob. cit., pag. 141

17 Rosanvallon, ob. cit., pag. 252

18 Juan Antonio Xiol Rios, “La imparcialidad judicial”, en el curso sobre ética judicial, celebrado en el Servicio de
Formacién Continuada del Consejo General del Poder Judicial los dias 22 a 22 de mayo de 2015 en Madrid.
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En realidad, la judicatura se debate hoy en dia entre dos modelos de juez que se
corresponden a dos modelos de derecho, dos paradigmas que Josep Aquildé Regla de-
nomina positivista o legalista y post-positivista o constitucionalista'. En el modelo po-
sitivista se aplican reglas en las que se subsumen los hechos probados, y los conflictos
entre reglas se resuelven mente la exclusién de una de las dos. En el modelo post-posi-
tivista, ademas de reglas se aplican principios y los conflictos entre éstos no se resuel-
ven por exclusion sino por ponderacién, lo que quiere decir que un principio prevalece
sobre el otro que no queda totalmente derrotado. El conflicto de reglas se resuelve por
consistencia logica. El conflicto de principios se resuelve por coherencia que incluye, en
ocasiones, componentes valorativos.

Pues bien, los jueces espafoles no estamos aun suficientemente acostumbrados a
ponderar en nuestras sentencias, a utilizar en ellas la técnica del “balancing”, mas habi-
tual en el mundo juridico anglosajon. Cuesta hacer aflorar las dificultades, las posiciones
divergentes sobre una cuestion, o las dudas que plantea un determinado punto de he-
cho o de derecho y tendemos a redactar la sentencia como si el problema ya estuviese
solucionado de antemano.

La deliberacién que precede a la toma de decision —con uno mismo si se trata de un
érgano unipersonal, en cuyo caso se confunde con la reflexidn— no es llevada, por lo
general, al texto de la sentencia. En la deliberacion se acude con frecuencia a la “ponde-
racion” entre principios y se suelen tener en cuenta las consecuencias de adoptar una
u otra decision, consideraciones que, sin embargo, no son llevadas después a la redac-
cion de la sentencia que se hace en términos puramente principialistas. Existe, pues, un
notable decalaje entre la argumentacion real y la argumentacién formal de la sentencia,
siendo esta Ultima la Unica que se hace visible al traducir en palabras la decision y sus
fundamentos. Muchas veces el lenguaje no cumple su funcién de hacer emerger lo inde-
cible y el verdadero argumento no aparece y, por tanto, resulta inexistente en el mundo
del derecho.

Los votos particulares, ya sean discrepantes o concurrentes o la opinidon de cada
juez del tribunal que integra la sentencia (como ocurre en Inglaterra con las “seriatim
opinions™), si bien sirven para reflejar la pluralidad de opiniones juridicas frente a ciertos
casos dificiles, se expresan en el mismo lenguaje puramente formal de las sentencias y
en ocasiones no contribuyen a la mejor comprension de la decisién aunque si propor-
cionan una imagen no monolitica de la funcién judicial y favorecen que se visualicen
las dificultades de la adjudicacién. Dice Posner en su alabanza de los jueces que optan
por usar el lenguaje impuro que estos “tratan, dentro de los limites de sus habilidades,
de permanecer fieles a la complejidad de los problemas que estan tratando y rechazan
tomar la afirmacién facil como solucién”?°.

La torsién de la sintaxis

Es generalizada la atribucion a las sentencias de falta de claridad. Edmundo Rodri-
guez Achutegui califica esta critica como “recurrente” y “a veces merecida”, y hace refe-
rencia a estudios sociolodgicos que le dan sustento?'. La Comisién de modernizacién del
lenguaje juridico del Ministerio de Justicia, que confecciond el Informe de 2011 sefiala

19 Aguild Regla, Josep, “Sobre derecho y argumentacion”, Lleonard Muntaner, Palma 2008, pp. 16 a 28

20 Ob.cit.

21 Rodriguez Achutegui, Edmundo. “El lenguaje de la sentencia y la exigencia de hechos probados en el orden
jurisdiccional civil y contencioso-administrativo”, ponencia presentada en el curso “Poder Judicial y Servicio Public6™”
organizado en el Servicio de Formacion Continuada del Poder Judicial del 28 al 30 de noviembre de 2005

15



que “las quejas formuladas ente el Servicio de atencién al ciudadano del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial indican que el lenguaje juridico es criptico y oscuro”?,

Joaquin Bayo? apunta que el estilo de las sentencias es “barroco” lo que se expli-
caria histéricamente por “la ausencia de puntos y aparte para evitar la intercalacion de
palabras y el sistema de arancel de los antiguos escribanos o secretarios que reprodu-
cian textos dentro de otros textos para aumentar su longitud y, por ende, sus derechos
arancelarios” La sentencia se concebia como una oracion unica con “fallo” o “fallamos”
como verbo principal. Sefiala el mismo autor, filélogo y juez, que “sin duda, la carac-
teristica mas acusada del lenguaje forense, especialmente el judicial, es la estructura
sintactica”.

En efecto, se observa en las sentencias una evidente resistencia al uso del punto,
tanto del punto y seguido que permite acortar las frases y diferenciar enunciados, como
del punto y aparte dentro de cada uno de los fundamentos de hecho o de derecho, en
perjuicio de la comprensién ya que a cada contenido diferente le corresponde un parrafo
separado por puntos y aparte, con independencia de la numeracion de los antecedentes
de hecho y de los fundamentos de derechos.

En la via de diferenciar cada uno los argumentos dedicandole una sola unidad de tex-
to, recientemente se ha ido instaurando la practica de poner titulos o subtitulos a cada
uno de los fundamentos de derecho, lo que en muchos casos contribuye a la claridad de
las sentencias. En segundo lugar, la concatenacion excesiva de oraciones subordinadas
dificulta la identificacion de la oracién principal y su verbo vy, por tanto, la comprension
del texto. Esta practica venia favorecida por el hecho de tener que empezar cada funda-
mento juridico con el pié forzado de un gerundio —"resultando” o “considerando”—, lo
que ya no se hace desde que lo excluyera el articulo 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial de 1985.

Valga decir aqui, que con anterioridad a dicho precepto, la inaugural sentencia del
Tribunal Constitucional, de 26 de enero de 1981, fue la primera resolucién en nuestro
pais sin resultandos ni considerandos. El lenguaje del Tribunal Constitucional asumia asi
un papel modernizador que no era meramente simbalico ni limitado al lenguaje y que le
llevaria a desempefar un papel de vanguardia en la adaptacion de la cultura juridica del
pais a la Constitucion.

La distorsion de la gramatica

Dentro de cada oracién, también las palabras se utilizan y combinan entre si en las
sentencias con arreglo a patrones heredados de un pasado de lenguaje forense se-
parado y distinto del lenguaje comun utilizado por la generalidad de los hablantes en
una suerte de deseo inconsciente de marcar una diferencia indicativa de un enfoque
puramente técnico-juridico a las cuestiones objeto de la decisién judicial que a menudo
produce el efecto de alejamiento de la realidad. Algunos de estos usos del lenguaje no
viola las reglas gramaticales, “pero su aparicién confiere al texto un caracter formulario
y arcaico que lo aleja del destinatario”?*.

La proliferaciéon de gerundios en las sentencias contribuye su pesantez y oscuridad.
Joaquin Bayo ha dicho que “sin duda, el gran protagonista, el “cemento” que todo lo

22  https://www.administraciondejusticia.gob.es

23 Bayo Delagado, Joaquin, “El lenguaje forense: estructura y estilo”, en Lenguaje forense, Estudios de Derecho
Judicial n° 32, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2000, p. 38

24 Asi se indica en la Recomendacion del Informe de la Comisién de Modernizacion del Lenguaje Juridico de
2011, Ministerio de Justicia respecto del empleo de formas arcaicas del subjuntivo.

16



une en el lenguaje del foro es el gerundio del que se hace uso y tremendo abuso”?. El
gerundio no solo es de uso excesivamente frecuente, sino a menudo incorrecto por tra-
tarse de un gerundio especificativo, que ha de ser sustituido por una oracién relativa, o
un gerundio de posterioridad, que ha de ser reemplazado por un oracién coordinada?®.

Aparecen en las sentencias tiempos verbales en desuso como el futuro de subjuntivo,
tanto imperfecto como perfecto, el pretérito perfecto del subjuntivo en su forma acaba-
da en “ra” —matara, o el futuro de subjuntivo acabado en “re” —matare, tan frecuente
en el Codigo Penal. Se utiliza la forma pasiva —“la demanda fue contestada” — con mu-
cha mas frecuencia que en el lenguaje natural, incluso la pasiva refleja —“se contesté la
demanda”— vy, para colmo, la pasiva refleja con complemento agente —“se contesté la
demanda por el demandado”, en lugar de “el demandado contest6 la demanda”—. Se
abusa en el lenguaje forense de términos anaféricos para evitar la repeticion de algo ya
dicho (“el mismo”, “este”...); con frecuencia se colocan los adjetivos antes que el sus-
tantivo, lo que puede alterar el significado, o se omite indebidamente el articulo?, etc.

Arcaismos, tecnicismos y latinismos

Julio Picatoste ilustra muy bien los efectos de la utilizacion de un lenguaje arcaico en
textos judiciales especialmente relevantes, como son los actos de comunicacion:

“Cuando el desprevenido ciudadano recibe en su domicilio una cédula de citacion donde se
le dice, con férmula tan arcaica como ambigua, que de no comparecer “le parara el perjuicio
a que hubiere lugar en Derecho”, no puede sino sentir cierta inquietud. Este mensaje no in-
forma, sobresalta. Con frecuencia, el receptor de la citacion no sabe a ciencia cierta por qué
y en qué concepto es llamado ante el tribunal; diriase que la cédula esta concebida para que
su lectura despierte en él un extrafo y kafkiano sentimiento de culpa. ;Por qué empenarse
en notificar al atribulado ciudadano un “proveido” y avisarle de que podra comparecer “a
medio de” procurador y que, de no hacerlo, podra “decaer en su derecho” o que la resolucién
judicial “pasara en autoridad de cosa juzgada”? ;Y qué podra entender cuando se le cita en
cumplimiento de un “exhorto”? A veces los términos utilizados tienen un sentido ambivalen-
te; asombro y confusion producira al citado que lo sea bajo apercibimiento de ser declarado
“rebelde” —jya sera menos!—; otras veces esa ambivalencia tiene tintes jocosos; asi ocurre
cuando el testigo es llamado a “deponer” ante el tribunal —jcuanto atrevimiento! — o alguien
es apremiado a “evacuar” en plazo un determinado tramite o, en fin, cuando al cierre del acta
judicial se dice que el juez firma “con las partes”?.

Los arcaismos han de ser sustituidos, cuando ello es posible, por palabras del len-
guaje comun y los tecnicismos han de ser explicados? y, en consecuencia, podra ad-
vertirse al ciudadano citado de que, en caso de no comparecer, “puede quedar privado
de alegar lo que a su derecho convenga”, que lo que se le notifica es una “resolucién
judicial o del secretario”, que para comparecer “ha de otorgar su representacion a un
procurador”, que si no comparece en forma puede “seguirse el procedimiento en su au-
sencia” y la resolucion judicial puede “devenir firme”, que se le cita para el cumplimiento
de un acto de “auxilio judicial”, que es citado para “declarar en juicio como testigo”, que

25 Ob. cit., p. 56.

26 Recomendacion del Informe de la Comisién de Modernizacién del Lenguaje Juridico de 2011, Ministerio de
Justicia.

27 Todos estos usos forzados de las reglas gramaticales aparecen mencionados en la obra de Joaquin Bayo antes
citada, pags. 56 a 64.

28 El Faro de Vigo, 28 de mayo de 2010.

29 Asilo aconseja la Recomendacion del Informe de la Comisién de Modernizacion del Lenguaje Juridico de 2011,
Ministerio de Justicia
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ha de “realizar un determinado tramite en el plazo que se fija” y que el juez firma “con las
personas que han comparecido en el acto o han intervenido en él como partes”.

Los manuales de estilo recomiendan la sustitucidon de las locuciones latinas por su
significado o bien la incorporacion de su traduccion entre paréntesis. Vale la pena hacer
mencion aqui del nuevo valor que los latinismos han adquirido como palabras clave
para localizar sentencias en las bases de datos. Expresiones como rebus sic stantibus o
contra proferentem permiten identificar inmediatamente las sentencias que hacen refe-
rencia a la doctrina de la alteracion de las bases del negocio o la regla de interpretacion
de los contratos.

El desconocimiento de las reglas de la edicion de textos

Por si todo lo anterior fuera poco, los jueces y juezas ignoramos las reglas de la edi-
cién que se hacen necesarias para la reproduccion de textos. La informatica ha hecho
que los jueces no solo escribamos sino que, también, demos formato y “maqueteemos”
las sentencias que llevamos en un “pen drive” o remitimos por correo electrénico a la
Secretaria del Tribunal. Nos hemos convertido en editores de nuestras sentencias.

La falta de seguimiento de reglas uniformes en materia de incorporacion a las sen-
tencias de textos ajenos esta contribuye de modo determinante a la falta de claridad de
los textos, con citas dentro de citas, con tratamientos indiferenciados para citas largas
o cortas. Generalmente se entiende que las citas largas han de aparecer en un parrafo
separado, sangrado en el margen izquierdo y sin comillas®®. En cuanto a la cita de leyes
y sentencias de otros tribunales, la falta de uniformidad es total. Quizas sea aconsejable
seguir en estos extremos las pautas del Tribunal Supremo.

LA SENTENCIA COMO ACTO DE EXPLICACION DEL DERECHO

Ya se ha dicho con anterioridad que en el escenario publico del Estado constitucio-
nal de derecho, la sentencia cumple una nueva funcién: la explicacién del derecho de
manera que, simultaneamente, se haga explicita la justificacion del poder del juez en
cada caso que resuelve. En su concepto de espacio publico en la democracia delibera-
tiva, Habermas distingue dos ambitos. Uno es el estrictamente estatal, el propio de las
instituciones. Otro es el de la esfera publica, expresion del compromiso informal de la
sociedad civil en el que participan ciudadanos, entidades y medios de comunicacién®'.

Pues bien, si tradicionalmente la sentencia operaba en el espacio publico en sentido
restringido, el reservado a las instituciones, hoy muchas sentencias actian en la esfera
publica en sentido amplio, en el debate propio de la democracia deliberativa, confor-
mando la opinién publica y no solo resolviendo un conflicto especifico afectante a las
partes mediante la aplicacién de la ley, como ocurria tradicionalmente.

Dice Olivier Abel: “la sentencia no permanece encerrada en el recinto de los tribunales:
se encuentra igualmente en medio de la plaza publica, o en la mas minima conversacién
entre amigos y en todo lugar en el cual un juicio reflexivo abra una comunicacion posible”2.

La resolucién judicial ha ocupado ese lugar en la esfera publica impulsada por un
conjunto de fendbmenos como son el protagonismo no buscado que han tenido que

30 Asilo aconseja la Recomendacion del Informe de la Comisién de Modernizacion del Lenguaje Juridico de 2011,
Ministerio de Justicia

31 Habermas, Jurgen, Entre naturalismo y religion, Paidos, Barcelona, 2006, p. 131.

32 Abel Olivier, Paul Ricoeur. La promesse et la régle, Editions Michalon, 1996, p. 58.
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asumir los jueces en la investigacién y castigo de la corrupcién, en procesos que han
despertado un inusitado interés publico y un seguimiento mediatico milimétrico; o la
asuncion de la funcion de paliar los efectos mas devastadores de la crisis econdmica
con innovadoras resoluciones en materia de proteccion del deudor sometido a un pro-
ceso de ejecucion hipotecaria y de proteccion del consumidor y del inversor minorista
frente a practicas bancarias abusivas, en una feliz cooperacion con el Tribunal Europeo
de Justicia, al que se han planteado inteligentes cuestiones prejudiciales.

En la ocupacion de la plaza publica por parte de las sentencias han influido factores
mas de fondo, como son la incapacidad de otros poderes y de otras instituciones para
resolver de manera convincente problemas derivados del pluralismo cultural y de valores
que caracteriza nuestra sociedad, la necesidad de garantizar el respeto de las minorias, la
problematizacion de los derechos fundamentales que los jueces estamos llamados a ga-
rantizar y que se han presentado en ocasiones por el ejecutivo o por algunos sectores de
la opinién publica como obstaculos para la lucha contra la delincuencia, especialmente la
organizada y el terrorismo, y la propia naturaleza de “contrapoder” o “poder contramayo-
ritario” del poder judicial individualmente ejercido por cada juez y jueza que hace que, en
su dimension judicial, puedan prosperar posiciones que dificilmente podrian hacerlo en el
ambito del ejecutivo o del legislativo, en los que rige el criterio de la mayoria.

En estos ultimos tiempos la justicia ha desempefiado en Espaia el papel que le atri-
buye Ricoeur de “lltimo refugio de la palabra publica”®. Ahora bien, si hemos visto
que el lenguaje de los jueces es dificilmente apto para que pueda cumplir eficazmente
su funcién de hacer visible que la sentencia es un acto de aplicacion de la ley, mucho
mas dificil sera que la sentencia, tal como se viene redactando en la actualidad, pueda
cumplir sus nuevas funciones en el espacio publico entendido en sentido amplio como
esfera en la que la sociedad civil y las instituciones intervienen en la deliberacién demo-
cratica. Los defectos antes apuntados que se traducen en una falta de claridad, se ven
multiplicados si contemplamos la sentencia como un acto dirigido no ya solamente a las
partes o a sus abogados o al foro, sino como un documento con potencialidad confor-
madora de la opinion publica.

Para empezar, en esa esfera, los documentos escritos tienen una eficacia comuni-
cativa limitada y, en todo caso, menor que el sonido o, especialmente, la imagen. En
Espafa la imagen y la voz de todos los juicios se graban obligatoriamente, pero la sen-
tencia es un documento escrito. En general no hay lectura en publico de la sentencia y
mucho menos se graba dicho acto. Pero aun cuando asi se hiciese, la lectura de una
sentencia careceria de atractivo alguno. Ademas, con frecuencia ocurre que a la opinion
publica le interesa mucho mas el fallo o parte dispositiva de la resolucion judicial que
los fundamentos juridicos que son largos farragosos y que solo se leen por juristas v,
en el mejor de los casos, por periodistas especializados. Ello ha hecho que sea practica
habitual que los Gabinetes de Prensa con que cuentan hoy los tribunales tengan que
confeccionar a menudo un comunicado a los medios informativos explicando, en sus
lineas esenciales, el contenido de una determinada sentencia. Se abre asi otro mundo,
el de la redaccién no ya de la sentencia sino del texto que explica la sentencia para que
el publico la entienda, lo que, a su vez, es expresivo del fracaso de la resolucién judicial
como texto que deberia ser suficiente en si mismo para explicarse dado que esa es,
precisamente, la finalidad de toda la motivacion.

La sentencia, considerada como acto de explicacion del derecho que ha de operar
como conformadora de la opinién publica en la democracia deliberativa es todavia un

33 Ricoeur, Paul, Le juste, la justice et son échec, Editions de I'Herne 2005, p. 60
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proyecto, un reto, para enfrentarse al cual es preciso definir el uso adecuado de las ba-
ses de datos en la redaccién de las resoluciones judiciales y potenciar el valor de éstas
como acto comunicativo. A estos temas nos referiremos a continuacion, para finalizar
con algunas propuestas de mejora a través de la formacién de los jueces, los libros de
estilo y, también, la ética judicial.

La sentencia y el uso de las bases de datos

El acceso ya generalizado a las bases de datos de jurisprudencia produce, obviamen-
te, efectos beneficiosos. Uno de ellos es el aumento de la seguridad juridica o confia-
bilidad del sistema. Las bases de datos actian como recordatorio de la jurisprudencia
sobre una determinada materia, incluso de lo que ha decidido el mismo tribunal sobre
una determinada cuestién lo que supone un incremento, de hecho, de la vinculacién
del juez a la jurisprudencia (vinculacién todavia no consagrada legalmente a diferencia
de lo que ocurre con la doctrina constitucional) y una garantia de fidelidad del tribunal
a sus propios precedentes que, antes, por no constar en una coleccién oficial, podian
ser involuntariamente obviados. Hoy las sentencias de una Seccién de la Audiencia
Provincial estan al alcance de cualquier jurista que, al formular el recurso de apelacion,
o al oponerse al recurso, recuerda a la Audiencia a la que se dirigen cudles son sus pro-
pios precedentes, a los que, en principio, el tribunal ha de ser fiel a no ser que, con una
argumentacion reforzada, razone los motivos por lo que cree necesario apartarse de la
interpretacién anterior.

Pero la informatizacién de la consulta de jurisprudencia tiene también algunos efec-
tos negativos. En efecto, hasta hace poco las “buenas sentencias” eran aquellas en las
que, tras una aseveracion, se resefiaban las resoluciones del Tribunal Supremo en las
que se habia establecido la doctrina que el juez recogia. Se trataba de una demostra-
cién de que el redactor “estaba al dia”, una muestra de erudicion juridica y del esfuerzo
personal del juez que tenia que ir leyendo las correspondientes colecciones publicas o
privadas y haciendo un seguimiento personal de la jurisprudencia confeccionando sus
propias fichas. Es evidente que hoy el conocimiento de la jurisprudencia no tiene el mis-
mo valor. Utilizando una base de datos accedemos a las mas recientes sentencias del
Tribunal Supremo sin apenas esfuerzo personal. Citar “copiosa jurisprudencia”, no tiene
hoy el mismo valor, pero lo cierto es que se sigue operando con categorias anteriores a
la implantacion de las TIC y no es infrecuente encontrarse con sentencias que no sélo
citan sino que, ademas, “copian y pegan” —se trata de simples funciones informaticas
que ni siquiera exigen la lectura completa del texto reproducido— sentencias de otros
érganos jurisdiccionales, y dedican, en cambio, escasa atencidn a la resolucion del caso
concreto.

Pero, ademas, la consulta de bases de datos de jurisprudencia tiene un caracter mas
bien informativo que formativo. Si el juez o el jurista necesita saber algo sobre una cues-
tién el buscador, debidamente utilizado, se lo proporcionara. Antes, la busqueda perso-
nal de sentencias obligaba a la lectura de muchas sentencias del Supremo, hasta que
se daba con la resultaba util al caso. De ese modo el juez conocia no solo la concreta
cuestion que precisaba para la resolucion del caso que tenia entre manos, sino también
las zonas periféricas a dicha cuestion e iba adquiriendo asi un conocimiento “en circulos
concéntricos” con los que, caso a caso, podia ir abarcando una determinada rama del
derecho. Hoy ello no es necesario, como tampoco es preciso leer dia a dia las publica-
ciones sobre jurisprudencia. Cuando lo requiera, acuciado por la urgencia de resolver
un asunto, el juez consultara la base de datos y con ello ya se colman sus necesidades
concretas, pero quizas no las necesidades de formacién continua que es la que le per-
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mite discriminar, calibrar y diferenciar prioridades entre las multiples informaciones que
contienen las bases de datos.

Si, como hemos dicho mas arriba, el derecho es para Dworkin como una novela a
la cual cada generacién de juristas aporta un capitulo que, de un lado, ha de ser fiel
al argumento para que la narracion sea coherente y, por otro lado, ha de innovar para
hacer avanzar la trama, corremos el riesgo de la petrificacion del derecho, la escleroti-
zacion, al sustituir la motivacion por la reproduccion “ad infinitum” de parrafos enteros
de jurisprudencia por el facil procedimiento de “copiar y pegar”. El “copiar y pegar” no
solo merma las potenciales de la sentencia como acto de explicacion de derecho, sino
que, ademas, afecta a las funciones tradicionales de la sentencia como acto de aplica-
cién del derecho, e incluso como acto de autoridad. En efecto, si hemos dicho que el
recurso a la jurisdiccidn supone, mucha veces, una demanda de reconocimiento de la
singularidad, esta finalidad queda frustrada si la respuesta que recibe el ciudadano a su
caso, es una ristra de sentencias de otros tribunales dictadas en casos ajenos. El uso y
abuso del “copiar y pegar” facilmente puede generar en los destinatarios de la sentencia
frustracién por la sensacién de haber sido decidido su caso siguiendo una rutina estan-
darizada que nada tiene que ver con la funcién de juzgar que consiste, precisamente, en
reducir la generalidad de la ley a la particularidad del caso concreto objeto del juicio. Ese
tratamiento estandarizado es contrario a la dignidad humana que, segun Hannah Arendt,
“exige que cada uno de nosotros sea visto en su particularidad”.

Pero, ademas, la copia de parrafos enteros de otras resoluciones priva a las senten-
cias de su dimension de acto de autoridad con la que, como hemos visto, nacieron en
sociedad. En efecto, al incorporar de modo acritico a su sentencia, las resoluciones de
otros érganos judiciales el tribunal esta enviando el mensaje el tribunal de que, en rea-
lidad, el caso no lo esta decidiendo él, sino el érgano jurisdiccional a cuya sentencia se
remite. Es como si perdiese su autoridad dado que, al menos en parte, no es él, sino otro
y otros tribunales los que deciden. Lo ha dicho Hannah Arendt: Cuando en el discurso
se repiten opiniones o pensamientos ajenos, entonces se reviste de falta de autoridad”®.

La sentencia como acto de comunicacion

La pragmatica puede arrojar nueva luz sobre la sentencia como acto comunicativo.
Se trata de aquella disciplina linglistica que no solamente toma en consideracion las
palabras y las oraciones, sino que contempla el lenguaje asociado a su uso en un deter-
minado contexto. La pragmatica permite contemplar la sentencia no como puro relato
descontextualizado producido por el emisor, sino también como discurso que aparece
en un marco de referencia, como un acto bilateral en el que el destinatario ocupa un
lugar esencial.

Grice® enuncié lo que denomina “Principios de Cooperacion” que regulan el acto co-
municativo y que se manifiestan como cuatro maximas que, segun el autor, debe cumplir
el texto comunicativo para que no resulte en un acto frustrado: Maxima de Cantidad,
Maxima de Calidad, Maxima de Relevancia o Pertinencia y Maxima de Modo o Manera.
La Maxima de Cantidad consiste en proveer la cantidad de informacién necesaria, ni
mas ni menos; la Maxima de Calidad equivale a decir tan sélo aquello que consideremos
que es verdad, la de Pertinencia consiste en expresarse siguiendo un tema y no saltando
de cuestién a cuestion sin profundizar minimamente en ninguna, en definitiva, decir lo

34 Arendt, Hannah., op. cit., p. 470
35 Arendt, Hannah, ibid., p. 142
36 www.lacoctelera.com/piluky/post/2007/
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que viene a cuento, y finalmente, la Maxima de Manera exige ser claros y precisos en los
enunciados. De esta Ultima maxima emanan cuatro directrices que, sin duda ayudarian
a que la sentencia, con su motivacion, cumpliese una funcién de texto comunicativo:
Evitar la oscuridad, evitar la ambigliedad, ser breve y ser ordenado®.

Ahora bien, dada su naturaleza de acto de autoridad y acto de aplicacion del dere-
cho para resolver un caso concreto, es muy probable que el valor comunicativo de la
sentencia alcance su maxima eficacia, también en el amplio marco de referencia de la
esfera publica, si su lenguaje adopta la forma adecuada para hacerse comprensible
por el ciudadano en cuestion que recaba la tutela judicial efectiva, si es una respuesta
a un conflicto concreto, y no un mensaje directamente dirigido a toda la opinidén pu-
blica que convertiria a la sentencia en un acto politico con la correlativa pérdida de
especificidad.

Con todo ello quiere decirse que al operar la sentencia en el espacio publico amplia-
do, especialmente en casos que han despertado el interés mediatico, su lenguaje ha de
continuar siendo el del acto de aplicacion del derecho y acto de autoridad, sin dejarse
arrastrar por los cantos de sirena del discurso politico que le haria perder la naturaleza
que le es propio, lo que no esta refiido con la necesaria claridad del lenguaje.

La formacion de los jueces

Senala Perfecto Andrés Ibafiez que el lenguaje forense “traduce un estado de cultura,
una manera de entender el propio oficio ... nos sirve para decir, pero a la vez, dice mu-
cho de nosotros mismos”,

No puede obviarse que los jueces, como la mayoria de los juristas, hemos sido for-
mados en el positivismo juridico que, como se ha visto, favorece un estilo de redaccion
“puro”, es decir, técnico-juridico, de dificil comprensién. Resulta significativo que en
Espafa la oposicién de acceso a la carrera judicial no incluya ni una sola prueba escri-
ta, pese a que una parte importantisima del trabajo de juez consista, precisamente, en
escribir autos y sentencias. Con el test de preseleccion, seguido de dos pruebas orales,
se decide sobre el ingreso en la Escuela Judicial, y practicamente, en la carrera, sin que
el tribunal de la oposicion haya tenido ocasion ni siquiera de leer un texto escrito por el
candidato. Esta situacion contrasta con la de otros paises que siguen el mismo modelo
burocratico-continental de carrera judicial, como ltalia, donde las pruebas de acceso
son escritas, o Francia, donde las pruebas escritas son esenciales. En este Ultimo pais
una de las pruebas escritas es de sintesis. El candidato ha de resumir un texto juridico.
La existencia de un examen de este tipo es reflejo del modelo de redaccién de sentencia
que se requiere para el futuro juez: la resolucién judicial habra de ser un documento de
sintesis, no un texto de exhibicién barroca de los conocimientos juridicos.

La formacién de los jueces y de las juezas en materia linglistica es tanto mas nece-
saria cuanto que el lenguaje de las sentencias es, en cierta manera, un “metalenguaje”,
es decir, es un lenguaje que habla sobre el lenguaje en la medida en que interpreta las
palabras utilizadas en la ley, en los contratos u otros documentos, o los términos en que
se ha expresado un testigo. En Espafia, la existencia de un modulo sobre redaccion de
sentencias en la fase de formacion inicial y la celebracion esporadica de algun curso de
formacién continuada sobre el mismo tema no son suficientes para vencer la tendencia

37 Frias Conde, Xavier, “Introduccion a la pragmatica”. www.romaniaminor.net, pp. 16-17.
38 Andres Ibafez, Perfecto, “La Argumentacion y su expresion en la sentencia”, en Lenguaje forense, Estudios de
Derecho Judicial n® 32, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2000, p. 31
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al lenguaje técnico y oscuro que se deriva de la formacion anterior y de la inmediata
incorporacién al modo tradicional de redaccién de sentencias que va a asumir sin con-
traste con otros modelos el juez o la nueva jueza.

Los libros de estilo

Ante la falta de eficacia de una exigencia de claridad de las sentencias legalmente
impuesta, en los ultimos tiempos se ha venido optando por el soft law de los manuales
de estilo. Ya se ha mencionado el Informe de la Comisién de modernizacién del lenguaje
juridico, publicado en 2011 por el Ministerio de Justicia que contiene recomendaciones
utiles para simplificar la redaccion de las sentencias. En otros paises existen guias o
manuales semejantes, como la “Guia canadiense para la preparacién uniforme de sen-
tencias” de 1996, revisada en 2010, que contempla expresamente la sentencia como
documento electronico.

El Plain English Movement, surgido de la obra de Gowers, Plain English, publicada
en 1948 o la creacion, por el Gobierno Francés, en 1973, de la Comisién de moderni-
zacion del lenguaje judicial, son expresivos, a la vez, de la toma de conciencia sobre la
importancia adquirida por la claridad del lenguaje judicial, y de la insuficiencia de los
mecanismos tradicionales de control para conseguirla

La claridad en el lenguaje como principio de ética judicial

La exigencia de claridad en las resoluciones judiciales es objeto de tratamiento en
los cédigos de ética judicial o principios deontolégicos de la judicatura. Asi, el Cédigo
Modelo Iberoamericano establece en su articulo 27 que:

“las motivaciones deben ser expresadas en un estilo claro y preciso, sin recurrir a tecnicis-
mos innecesarios y con la concisién que sea compatible con la completa compresion de las
razones expuestas”.

Y la declaracién de Londres sefiala que:

“La buena comunicacion también esta presente en sus sentencias [de los jueces] (escritas u
orales). Un juez garantiza que sus sentencias son inteligibles. Da las razones de su decision
de manera que cualquier persona relacionada pueda entender la l6gica en la que el juez fun-
damento su decision”.

Finalmente, la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia, aprobada por
el Congreso de los Diputados el 22 de abril de 2002 recoge una preocupaciéon por la
claridad en el lenguaje judicial para la efectividad del derecho de los ciudadanos a com-
prender las comunicaciones procedentes de los érganos judiciales, que es la base sobre
la que descansa la posibilidad de ejercicio de cualesquiera otros derechos de los que
los justiciables pudieran ser titulares. Asi, en su nimero 5 requiere que las resoluciones
judiciales, “contengan términos sencillos y comprensibles, evitandose el uso de elemen-
tos intimidatorios innecesarios”, en el nUmero 6, que “en las vistas y comparecencias
se utilice un lenguaje que, respetando las exigencias técnicas necesarias, resulte com-
prensible para los ciudadanos que no sean especialistas en derecho”, y en el nimero 7,
establece que “el ciudadano tiene derecho a que las sentencias y demas resoluciones
judiciales se redacten de tal forma que sean comprensibles por sus destinatarios, em-
pleando una sintaxis y estructura sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico”.
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CONCLUSION

Dice el escritor Lorenzo Silva Amador: “la mayoria de las personas que conozco es
incapaz de entender una sentencia judicial. Hay que traducirsela, y a nadie parece pre-
ocupar esto, que para mi es un desastre clamoroso”®.

La claridad del lenguaje de la sentencia es una meta irrenunciable, especialmente
para los jueces dispuestos a arriesgarse, a abandonar el formalismo y escribir en lo
que Posner llama “el estilo impuro”. “Paradéjicamente —sefala el autor— los jueces
que utilizan el estilo impuro muestran mayor preocupacion por el lenguaje que los que
escriben en estilo puro. jSalvo que uno sea un escritor especialmente dotado, requiere
un esfuerzo mucho mayor que parezca que una sentencia no ha requerido esfuerzo!. El
estilo puro, a pesar de su artificialidad, es mas facil a una persona que ha recibido una
formacién como jurista que el estilo impuro. En efecto, una de las cosas que las faculta-
des de derecho y la practica legal ensefian, inconscientemente pero no por ello menos
eficazmente, es a olvidar como escribia uno antes de ser jurista”®.

39 Silva Amador, Lorenzo, “La imagen del juez en la literatura”, en El juez y su imagen en la sociedad: pasado,
presente y futuro”, Estudios de Derecho Judicial, n° 25, Consejo General del Poder Judicial, 2001, p. 117
40 Ob. cit. p. 1431
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LA PRESCRIPCION DEL DELITO Y
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
A PARTIR DE LA LEY ORGANICA 5/2015

José GRAU GASSO

El objeto del presente trabajo es analizar la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo sobre la prescripcion de los delitos desde la reforma del Codigo Penal
operada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que entrd en vigor en fecha 23 de
diciembre del afio 2010.

Como es sabido, dicha Ley Organica pretendié zanjar el conflicto que se habia plan-
teado entre el Tribunal Constitucional y la Sala Segunda del Tribunal Supremo en re-
lacién con la interpretacion de los preceptos del Cédigo Penal que regulaban la pres-
cripcion de los delitos y de las faltas. Efectivamente, el Tribunal Constitucional habia
venido manteniendo de una forma uniforme y reiterada que la aplicacién por parte de
los 6rganos judiciales de las normas sobre la prescripcion de los delitos y faltas era
una cuestion de legalidad ordinaria que escapaba al control del Tribunal Constitucional.

En este sentido, la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional n° 63/2001, re-
solviendo el recurso de amparo interpuesto (el llamado Caso Gal) y resumiendo la
postura que el Tribunal Constitucional habia mantenido hasta aguel momento, indicé
que la apreciacion en cada caso concreto de la concurrencia o no de la prescripcion
como causa extintiva de la responsabilidad criminal era una cuestiéon de legalidad
ordinaria que correspondia decidir a los Tribunales ordinarios y que carecia, por su
propio contenido, de relevancia constitucional. En la misma sentencia se decia que
la prescripcion era una cuestion de libre configuracion legal, que quedaba deferida a
la voluntad del legislador sin condicionamientos materiales que pudieran derivar del
texto constitucional.

Pero, una vez que legislador habia configurado libremente la institucion de la pres-
cripcidon como causa de extincion de la responsabilidad criminal, su aplicaciéon al caso
concreto si que podia ser objeto de examen constitucional en sede de amparo, siendo
el canon aplicable el del art. 24 de la Constitucién Espaiola, en cuanto exige que para
entender otorgada la tutela judicial efectiva la pretension realizada por las partes sea
resuelta mediante una resolucion judicial que esté suficientemente razonada, es decir,
que esté fundada en una argumentacién no arbitraria, ni manifiestamente irrazonable, ni
incursa en error patente, siendo necesario poner de relieve que el mismo Tribunal Cons-
titucional se encarga de recordar que es necesaria una especial exigencia a la hora de
analizar la motivacioén de las resoluciones que se pronuncian sobre la prescripcién del
delito o de la falta, toda vez que estan en juego otros derechos fundamentales como el
derecho a la libertad (arts. 17 y 23 de la CE).

La misma sentencia, finaliza argumentando que la trascendencia de los valores en
juego en la aplicacién del Derecho penal exige, en este ambito, tanto la exteriorizacion
del razonamiento por el que se estima que no concurre el supuesto previsto en la ley,
como que el mismo se manifieste a través de una motivacion en la que, mas alla de su
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caracter razonado, sea posible apreciar un nexo de coherencia entre la decision adop-
tada, la norma que le sirve de fundamento y los fines que justifican la institucion.

Ahora bien la Sala Segunda del Tribunal Constitucional dicté la Sentencia n® 63/2005,
haciéndose eco de la doctrina jurisprudencial antes mencionada, estimé el recurso de
amparo interpuesto contra una Sentencia dictada por la Seccion 12 de la Audiencia
Provincial de Orense, y considerd que vulneraba el derecho a la tutela judicial efectiva
la decision de estimar interrumpido el plazo de prescripcion con la simple presentacion
de una denuncia o de una querella, sin necesidad de que para ello mediara ningun acto
de interposicion judicial.

Esta sentencia fija un punto de inflexién en el tratamiento de la prescripcion por parte
del Tribunal Supremo. En la misma se reconoce que la doctrina sentada en la Sentencia
del Tribunal Constitucional n° 63/2001 ya habia supuesto un cambio importante res-
pecto a la postura que se habia mantenido hasta aquel momento declarando que no
podian ser objeto de revision en amparo las resoluciones dictadas por los 6rganos de
la jurisdiccion ordinaria pronunciandose sobre la concurrencia o no de la prescripcion
del delito o de la falta.

Por otra parte, la STC n°® 63/2005 opta claramente por considerar que la prescripcion
penal no es una institucion de derecho procesal, sino de caracter eminentemente sus-
tantivo o material, fundada en principios de orden publico, interés general o de politica
criminal que se reconducen al principio de necesidad de pena, insertado en el mas
amplio de intervencion minima del Estado en el ejercicio de su ius puniendi.

En la misma resolucién el Tribunal Constitucional defiende que solo el Juez puede
realizar el acto procesal por el que decide dirigir el procedimiento penal contra el cul-
pable que exigia el art. 132.2 del Cédigo Penal para considerar interrumpido el plazo de
prescripcion del delito en cuestion, y concluye afirmando que solo esta interpretacion
resulta coherente con el fundamento material de la prescripcién en los principios de
seguridad juridica, intervencion minima y necesidad preventivo-general y preventivo-
especial de la pena, a los que cabe afadir la necesidad de que en todo momento el
procedimiento penal aparezca rodeado de las garantias constitucionalmente exigibles,
lo que Unicamente ocurre a partir del momento en que interviene el érgano judicial
tomando las riendas del proceso. Cualquier otra interpretacion permaneceria, por el
contrario, anclada en el entendimiento de la prescripcion penal como un instituto de na-
turaleza exclusivamente procesal e ignoraria, con ello, la esencia sustantiva del mismo
como instrumento a través del cual se manifiesta la extension temporal de la posibilidad
de ejercicio del ius puniendi por parte del Estado.

Cuando no habian transcurrido dos meses desde la publicacion de la Sentencia del
Tribunal Constitucional n° 63/2005, la Sala Segunda del Tribunal Supremo hizo publico
un acuerdo no jurisdiccional que tenia por Unico objeto cuestionar la legitimidad de la
sentencia del Tribunal Constitucional afirmando que dicha sentencia se basaba en una
interpretacion de la tutela judicial efectiva que, practicamente, vaciaba de contenido el
art. 123 de la Constitucion Espafola, en el que se establece que el Tribunal Supremo
es el 6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes salvo lo dispuesto en materia
de garantias constitucionales, por lo que, consiguientemente, es a quien le incumbe la
interpretacion en ultima instancia de las normas penales.

Casi un afio mas tarde (25 de abril del afio 2006), la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo dio publicidad a un nuevo acuerdo no jurisdiccional en el que se decidia no aplicar
la doctrina del Tribunal Constitucional emanada de su Sentencia n° 63/2005. Dicho
acuerdo era del tenor literal siguiente: “a) El articulo 5.1 LOPJ, interpretado conforme a
los arts.117.1, 161.1 b) y 164.1 CE, no puede impedir que el Tribunal Supremo ejerza con
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plena jurisdiccion las facultades que directamente le confiere el art.123.1 CE; b) Mante-
ner la actual jurisprudencia sobre la interrupcion de la prescripcion pese a la sentencia
del Tribunal Constitucional 63/2005”.

Resulta pertinente recordar que el art. 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial
establece de forma clara y taxativa que la Constitucién es la norma suprema del or-
denamiento juridico y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran
y aplicaran las leyes y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucio-
nales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos. Por lo tanto, aunque
en dicho acuerdo no jurisdiccional se mencionaba expresamente lo dispuesto en el
art. 5.1 de la LOPJ, lo cierto es que el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
decidié no sentirse vinculado por lo dispuesto en el art. 5.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial y, en consecuencia, seguir manteniendo el criterio de que la presenta-
cion de una denuncia o querella ante el 6rgano judicial producia la interrupcion de la
prescripcién del delito o falta correspondiente, sin necesidad de que existiera un acto
de interposicién judicial.

Por otra parte, estos acuerdos no jurisdiccionales de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, asi como el acuerdo de fecha 18 de julio del afio 2006 en el que se decidi6
que los acuerdos del pleno no jurisdiccional eran vinculantes (sin especificar a quién
vinculaban), dieron pie a que se produjeran situaciones asombrosas como la que fue
objeto de analisis en la Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 133/2011, que, por su
especial interés, procedo a transcribir una parte de sus razonamientos juridicos, en lo
que ahora interesa, de forma literal:

“La titular del Juzgado de lo Penal num. 9 de Barcelona, ante la discrepante doctrina
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional en la materia, considera prevalente la
doctrina del Supremo y, por ello, tomd en consideracion la fecha del escrito de ampliacion
de la querella de 19 de enero de 2004 como momento de interrupcion de la prescripcion y
no la del Auto de admision de 2 de febrero de 2004. Por su parte, la Seccion Décima de la
Audiencia Provincial de Barcelona sefiala abiertamente que «no comparte» la doctrina de la
STC 63/2005, de 14 de marzo, que califica como «aislada», y fija el dies ad quem en el dia
24 de enero de 2003, esto es, el dia de presentacion de la querella (ni siquiera el dia de la
ampliacion de la querella), momento en el que, a su juicio, se dirige la accion penal contra
los acusados y en el cual no habia transcurrido el plazo legal de prescripcion de cinco anos.

Pues bien, al momento de dictarse la Sentencia impugnada —el 26 de febrero de 2009-,
ya habia doctrina constitucional aplicable, debiendo recordarse que el art. 5.1 LOPJ, dentro
del titulo preliminar y bajo el rétulo «Del Poder Judicial y del ejercicio de la potestad juris-
diccional» dispone expresamente que «[lJa Constitucion es la norma suprema del ordena-
miento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran
las Leyes y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme
a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos». No cabe duda, pues, de que ambas resoluciones
judiciales al considerar no prescrita la responsabilidad criminal respecto al ejercicio 1998,
con base en la idoneidad de la denuncia como acto interruptivo del cémputo del plazo de
prescripcion de la accion penal, se oponen frontalmente a la interpretacion realizada por
este Tribunal del alcance del art. 132.2 CP. Lo cual supone una clara quiebra del mandato
recogido en el citado art. 5.1 LOPJ de la que deriva la consiguiente lesion de los derechos
de los demandantes a la tutela judicial efectiva consagrada en el art. 24.1 CE (SSTC 29/2008,
de 20 de febrero, F. 10; 147/2009, de 15 de junio, F. 2; 195/2009, de 28 de septiembre, F. 6;
y 206/2009, de 23 de noviembre, F. 3).

En conclusién, lo determinante en este caso para considerar vulnerado el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) no es que la interpretacion realizada por los or-
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ganos judiciales sobre el computo de prescripcion resulte contraria al art. 24.1 CE, en
relacion con el art. 17.1 CE, como se mantuvo en la ya citada STC 63/2005. Lo realmente
relevante es que, sin perjuicio de que pueda o no compartirse la doctrina sentada en la
STC 63/2005, sobre lo que no es preciso pronunciarse ahora, los drganos judiciales eran
conocedores de la existencia de una decision clara del Tribunal Constitucional sobre el
particular en la que se habia considerado contraria a la Constitucion espafiola la interpre-
tacion finalmente asumida y, a pesar de ello, deciden conscientemente no aplicar dicha
doctrina constitucional. Ello implica una contravencion del mandato tajante del art. 5.1
LOPJ cuyo incumplimiento determina que las resoluciones judiciales impugnadas deban
reputarse vulneradoras del art. 24.1 CE”.

Como he avanzado, la Ley Orgéanica 5/2010 de reforma del Cédigo Penal intenté
zanjar la discrepancia de criterio expuesta dando una nueva redaccién al art. 132 del
Cadigo Penal. Recordemos que originariamente el art. 132.2 del Cédigo Penal disponia
que la prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando
el procedimiento se dirija contra el culpable, comenzando a correr de nuevo el término
de la prescripcion desde que se paralice el procedimiento o se termine sin condena.
Pero, en virtud de la LO 5/2010 ha quedado redactado de la siguiente forma:

«2. La prescripcién se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando
el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del delito o falta,
comenzando a correr de nuevo desde que se paralice el procedimiento o termine sin con-
dena de acuerdo con las reglas siguientes:

1.2 Se entendera dirigido el procedimiento contra una persona determinada desde el mo-
mento en que, al incoar la causa o con posterioridad, se dicte resolucion judicial motivada
en la que se le atribuya su presunta participaciéon en un hecho que pueda ser constitutivo
de delito o falta.

2.2 No obstante lo anterior, la presentacion de querella o la denuncia formulada ante un
6rgano judicial, en la que se atribuya a una persona determinada su presunta participacion
en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta, suspendera el cémputo de la pres-
cripcion por un plazo maximo de seis meses para el caso de delito y de dos meses para el
caso de falta, a contar desde la misma fecha de presentacién de la querella o de formulacion
de la denuncia.

Si dentro de dicho plazo se dicta contra el querellado o denunciado, o contra cualquier
otra persona implicada en los hechos, alguna de las resoluciones judiciales mencionadas en
el apartado anterior, la interrupcion de la prescripcién se entendera retroactivamente produ-
cida, a todos los efectos, en la fecha de presentacion de la querella o denuncia.

Por el contrario, el computo del término de prescripcion continuara desde la fecha de
presentacion de la querella o denuncia si, dentro del plazo de seis 0 dos meses, en los res-
pectivos supuestos de delito o falta, recae resolucién judicial firme de inadmision a tramite
de la querella o denuncia o por la que se acuerde no dirigir el procedimiento contra la perso-
na querellada o denunciada. La continuacién del computo se producira también si, dentro
de dichos plazos, el Juez de Instruccion no adoptara ninguna de las resoluciones previstas
en este articulo.

3.2 A los efectos de este articulo, la persona contra la que se dirige el procedimiento debera
quedar suficientemente determinada en la resolucion judicial, ya sea mediante su identificacion
directa o mediante datos que permitan concretar posteriormente dicha identificacién en el
seno de la organizacién o grupo de personas a quienes se atribuya el hecho».

En una primera lectura del precepto mencionado se constata que en la nueva regu-
lacion de la prescripcion se sustituye la expresion “dirigir el procedimiento contra el
culpable” por “dirigir el procedimiento contra la persona indiciariamente responsable
del delito” y el mismo precepto se encarga de dar una definicion auténtica al disponer
que “se entendera dirigido el procedimiento contra una persona determinada desde
el momento en que, al incoar la causa o con posterioridad, se dicte resolucion judicial
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motivada en la que se le atribuya su presunta participacion en un hecho que pueda ser
constitutivo de delito”. Por otra parte, se introduce por primera vez un nuevo plazo de
suspension (no interrupcién) de la prescripcion del delito, que, como se vera posterior-
mente, la propia jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha entendido
que en ningun caso puede superar los seis meses a contar desde la fecha de presen-
tacion de la denuncia o querella.

La cuestion relativa al plazo de suspensién de la interrupcion de la prescripcion ya
fue objeto de analisis por parte de la Sentencia n° 1187/2010 de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, dictada en fecha 27 de diciembre del afio 2010, cuando solo habian
pasado cinco dias desde la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010. Dicha senten-
cia ya anticipd que cabia la posibilidad de que, dentro de dicho plazo de suspensién,
el érgano judicial resolviera algo o no hiciera ningun pronunciamiento, en cuyo caso la
solucién legal era la continuacién del cémputo de la prescripcion sin que operara de
forma alguna la suspension por la presentacién de la querella o denuncia.

Por el contrario, si el Juzgado de Instruccion realizaba un pronunciamiento sobre la
admisién a tramite de la denuncia o querella presentada, podia hacerlo en un doble
sentido, bien admitiendo la denuncia o querella, bien inadmitiendo a tramite la misma.
Si acordaba admitir la denuncia o querella, la interrupcion de la prescripcién se debia
entender retroactivamente producida, a todos los efectos, a la fecha de su presentacién.

Pero la ley no resuelve, expresamente, el supuesto en que el Juzgado de Instruccion
rechaza la admision a tramite de la querella o denuncia y, sin embargo, por medio de
la utilizacién de los recursos pertinentes, la Audiencia revoca dicha decisién cuando ya
ha transcurrido el plazo de suspension antes mencionado. En estos casos, la STS n°
1187/2010 ya avanzé6 que el legislador habia optado por exigir que la respuesta juridica
se produjera necesariamente dentro del plazo de seis 0 dos meses para que el efecto
suspensivo de la presentacion de la querella o denuncia tuviese virtualidad juridica, y
llegd a la conclusién de que entender lo contrario, dejando al recurso de apelacién un
espacio temporal indefinido que se proyectase retroactivamente a la fecha del dictado
de la resolucion judicial por el Instructor, dejaria sin contenido la prevision del legislador
de que en ese plazo se decidiera definitivamente la cuestion. La misma doctrina juris-
prudencial ha sido reiterada en las Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
n°® 885/2012 y 760/2014.

Por otra parte, en dicha sentencia (STS n°® 1187/2010) la Sala Segunda del Tribunal
Supremo decidié aplicar con caracter retroactivo la normativa sobre la prescripcion del
delito introducida por la Ley Organica 5/2010, aceptando que la prescripcién penal tie-
ne naturaleza sustantiva o material y desechando la idea de que tenga un fundamento
procesal. Efectivamente, aunque en la STS n° 143/2011, de fecha 2 de marzo, se de-
fiende que la prescripcidn es una institucion mixta de naturaleza predominantemente
procesal, y critica al legislador por haber ubicado su regulacion en el Cédigo Penal, lo
cierto es que la préactica totalidad de las Sentencias de la Sala Segunda que analizan
dicha cuestion se han decantado por considerar, al igual que lo hizo el Tribunal Cons-
titucional, que la prescripcion tiene una naturaleza sustantiva o material. Asi lo expuso
claramente la STS n°® 1294/2011, en la que se afirma que la prescripcién del delito,
regulada como causa de extincion de la responsabilidad criminal (art. 130.5° CP) tiene
su fundamento, una vez rechazado ampliamente el planteamiento seguido por aquellos
autores que la vinculaban a motivos procesales relacionados con la desaparicion de
las pruebas por el transcurso del tiempo, en aspectos directamente relacionados con
la teoria de la pena, siendo diversa su fundamentacion en funcién de cual sea la teoria
de la pena por la que se opte.
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En este sentido, la mencionada sentencia considera que el fundamento de la pres-
cripcion debera encontrarse en la falta de necesidad reeducativa-resocializadora de
la pena por el hecho cometido a causa del transcurso del tiempo, si se considera que
la pena tiene una funcion estrictamente preventivo-especial; en la falta de necesidad
preventivo-general, pues el transcurso del tiempo impediria que la imposicién y ejecu-
cioén de la pena pudiera llegar a producir efecto disuasorio alguno (prevencién general
negativa); o en la falta de necesidad de estabilizacion normativa (prevencién general
positiva), a causa del propio transcurso del tiempo.

Esta linea jurisprudencial es seguida por numerosas sentencias de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, que aceptan la naturaleza sustantiva de las normas que regulan
la prescripcion y, por tanto, su aplicacion retroactiva en tanto puedan ser mas favorable
para el reo. Ahora bien, la aplicacion retroactiva de la normativa sobre la prescripcion
cuando esta es mas favorable al reo plante6 de forma inmediata un grave problema, toda
vez que, como ya habian avisado algunos comentaristas, la nueva redaccion del art. 132
del Codigo Penal fue mucho mas alla de donde habia llegado el Tribunal Constitucional.

Desde la Sentencia n° 63/2005, el Tribunal Constitucional ha venido manteniendo de
forma constante y reiterada que la prescripcion del delito o de la falta solo puede produ-
cirse a través de un acto de interposicion judicial del que se desprenda que el érgano ju-
dicial esta dirigiendo el procedimiento contra una persona concreta y determinada, pero
nunca habia exigido que dicho acto de interposicion judicial tuviera que realizarse a través
de una resolucion judicial motivada. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional n° 129/2008 resolvid, desestimandolo, un recurso de amparo en el que expresa-
mente se alegaba que el auto acordando la incoacion del procedimiento de Diligencias
Previas carecia de todo contenido material (era una resoluciéon de modelo que carecia de
una motivacién especifica para el caso concreto) y no habia sido notificado al recurrente.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, al dar respuesta a dicha pretension, habia
dicho que la resolucion judicial que acuerda incoar el procedimiento de Diligencias
Previas interrumpe la prescripcién ya que lo relevante es la existencia de una resolucién
judicial que contiene la decision de investigar el hecho y perfilar la participacion del
denunciado o querellado, sin que se pueda mantener que la Unica forma de dirigir el
procedimiento contra el culpable pase necesariamente por un procesamiento o por su
imputacién formal en el momento de la calificacién de los hechos; y el Tribunal Consti-
tucional aceptd dicha interpretacién del precepto al afirmar que:

“resulta asi notorio que no concurre no ya falta de motivacion, error factico o ausencia de
norma, sino tampoco irrazonabilidad manifiesta en la catalogacion de un auto de incoacion
de diligencias previas consecuente con una querella como acto de direccion del proce-
dimiento contra el querellado, maxime si se tiene en cuenta, con cita de nuevo de la STC
63/2001, que la norma aplicada «no especifica la calidad ni la intensidad» de la conexion
requerida «entre las actuaciones procesales y quien finalmente resulta condenado para dar
por interrumpida la prescripcion» (F. 9). Y constatamos también que esta interpretacion del
inciso «desde que el procedimiento se dirija contra el culpable» (art. 114 del Cddigo Penal
anterior) y la subsuncion del citado Auto en el mismo no desconocen las finalidades de la
institucion de la prescripcion de preservacion de la seguridad y de las funciones de la san-
cion penal, a la vista de que se trata de una decision judicial formalizada y especifica que
tiene por contenido la investigacion penal solicitada”.

De lo expuesto en la Sentencia del Tribunal Constitucional antes mencionada (STC
129/2008), asi como del resto de la jurisprudencia emanada de dicho Tribunal, se des-
prende claramente que el acto de interposicién judicial no tenia por qué ser una reso-
lucién judicial motivada, pudiendo tratarse tanto del auto incoando el procedimiento
penal como de una simple providencia citando a una persona a declarar en calidad de
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imputado. Sin embargo, como ya he dicho, la reforma del Codigo Penal operada por la
Ley Organica 5/2010 (ratificada de nuevo por la Ley Orgéanica n° 1/2015, que ha modi-
ficado el precepto sin alterar su contenido esencial) si que establecié de forma claray
terminante que para que pudiera entenderse dirigido el procedimiento penal contra una
persona concreta y determinada, era necesario que el Juez Instructor, al incoar la causa
0 en un momento posterior, dictara una resolucién judicial motivada en la que se le atri-
buya su presunta participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta.

De lo expuesto, cabe deducir que la resolucién judicial tiene que atribuir a una per-
sona determinada la comisién de unos hechos que puedan ser constitutivos de delito o
falta y, ademas, dicha resolucién debe ser motivada, es decir, debe explicar cuales son
los indicios o razones que le han llevado a la conclusion antes mencionada.

Dado que no cabe duda alguna de que dicha regulacién de la prescripcién es mas
favorable para el reo (salvo en los casos en los que, como consecuencia de la reforma,
el plazo de prescripcion de algunos delitos menos graves pasaba de tres a cinco afos),
su aplicacién con caracter retroactivo podia producir algunos efectos que presumible-
mente no habian sido previstos por el legislador.

La primera vez que la Sala Segunda del Tribunal Supremo se plantea dicha tal pro-
blema es en la Sentencia n° 80/2011, en la que se afirma que la cuestion a decidir es si
la Providencia de fecha 10 de febrero de 2004, acordando deducir testimonio de todo lo
actuado e incoar un procedimiento penal contra unos policias locales puede interrumpir
la prescripcidn por constituir una resolucion judicial por la que se dirige el procedimien-
to contra los imputados.

En esta sentencia se afirma que la providencia mencionada no puede ser calificada
de mero tramite, sino que determina que se abra el procedimiento contra determinadas
personas, por lo que se estaba dirigiendo el procedimiento contra ellas en los términos
exigidos en el articulo 132 del Cédigo Penal y con eficacia para interrumpir el plazo de
prescripcién, siendo acorde también con la propia doctrina del Tribunal Constitucional
que exige que medie algun acto de interposicion judicial, y acaba afirmando que tam-
bién es acorde con la reforma del articulo 132 del Cédigo Penal, en la redaccion dada
por Ley Organica 5/2010, ya que se estaria ante el supuesto previsto en la regla 12 del
apartado segundo del mencionado precepto en el que se dispone que “se entendera
dirigido el procedimiento contra una persona determinada desde el momento en que,
al incoar la causa o con posterioridad, se dicte resolucion judicial motivada en la que se
le atribuya su presunta participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito
o falta”, requisitos que a su entender concurren en la providencia antes mencionada.

De nuevo se plantea el mismo problema en la Sentencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo n°® 885/2012, que analiza un supuesto en el que el Juzgado incoa el pro-
cedimiento de diligencias previas y en el mismo acto acuerda el sobreseimiento provi-
sional de las actuaciones por desconocerse el paradero del denunciado, introduciendo
expresamente en la parte dispositiva de dicha resolucion que debia estarse al resultado
de las diligencias realizadas por la policia judicial para la localizacion del denunciado.

Nuevamente, la Sala Segunda del Tribunal Supremo vuelve a considerar que dicha re-
solucién reune todos los requisitos exigidos por el art. 132 del Cédigo Penal para estimar
que interrumpid el plazo de prescripcion del delito y lo hace con los siguientes argumentos:

“Es, pues, una resolucion judicial por la que se atribuye a una persona determinada y

nominada, su presunta participacion en un hecho que puede ser constitutivo de delito o

falta. Sobre este aspecto, no hay duda alguna. Ahora bien, el art. 132.2.1% del Cédigo Penal,

exige que tal resolucion judicial lo sea motivada. La motivacion requerida, en tanto que
unicamente se contrasta con lo relatado por el denunciante o querellante en su escrito de
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denuncia o querella, ha de limitarse precisamente a eso: un juicio de verosimilitud sobre la
calificacion delictiva de los hechos denunciados y su presunta atribucion al querellado o de-
nunciado, sin que en tal momento procesal puedan llevarse a cabo mayores explicaciones
ni probanzas, en tanto dicha resolucion judicial es precisamente la que abre la investigacion
judicial; careceria de sentido, en consecuencia, exigir mayor motivacion que la expuesta.
Ahora bien, si tal resolucion judicial entendiera que los hechos puestos en conocimiento
del juez no son, indiciariamente, constitutivos de delito, no podria -claro es-, tal resolucion,
interrumpir la prescripcion, porque ordenaria el archivo de las actuaciones por dicha razon,
suspendiéndose su virtud interruptora hasta que, mediante el oportuno recurso, se resolvie-
se lo procedente, conforme ya hemos analizado con anterioridad.

En el caso, existe una resolucion judicial -Auto de 1 de febrero de 1994-, se encuentra
motivada, al menos en su parte esencial, en ningin momento descarta la existencia de
delito, sino todo lo contrario, no fue recurrida, y archiva provisionalmente la causa como
consecuencia de lo ilocalizable de la situacion del denunciado. Concurren, pues, todos los
elementos para tener por interrumpida la prescripcion, razén por la cual el motivo sera esti-
mado, ordenando que se dicte Sentencia sobre el fondo, todo ello con declaracion de oficio
de las costas procesales de esta instancia casacional”.

Es cierto que la querella o la denuncia solo pueden ser inadmitidas a tramite por el
Juez de Instruccion cuando los hechos que se relatan en la misma no son, prima facie,
constitutivos de delito o infraccién penal, pero precisamente por el caracter restrictivo
con el que se regula en la Ley de Enjuiciamiento Criminal la inadmisién a tramite de una
denuncia o querella, resulta patente que su admisién o, mejor dicho, la incoacién del co-
rrespondiente proceso penal no comporta necesariamente que existan razones para atri-
buir al denunciado o querellado la comisién del delito denunciado y lo cierto es que el dia
a dia de los Juzgados de Instruccion permite afirmar todo lo contrario. Por ejemplo, son
muchos los Juzgados de Instruccion que, frente a una denuncia o querella por una mala
praxis médica, acuerdan incoar el procedimiento penal y, sin embargo, la Unica diligencia
de investigacion que practican es la aportacion a la causa de la historia clinica del pa-
ciente para poder valorar si existen motivos o buenas razones para atribuir al denunciado
la comisiéon de un delito de homicidio o lesiones por imprudencia. Solo si del examen de
la historia clinica se valora que puede haber existido una mala praxis, se acuerda citar a
declarar a los facultativos en calidad de imputados, momento en el que deberia dictarse
la resolucién judicial motivada a la que se refiere al art. 132 del Codigo Penal.

En estos y en otros muchos casos la incoacion del proceso penal no necesariamente
comporta que existan razones suficientes para atribuir al denunciado los hechos que se
describen en la denuncia o querella, entre otras razones, porque en muchas ocasiones
los hechos descritos son tan genéricos que no cabe realizar ninguna imputacién con-
creta sin una previa investigacion judicial.

Por otra parte, esta viene siendo la practica habitual de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo cuando se pronuncia sobre la competencia para conocer de causas penales
seguidas contra aforados y la interpretacion que debe hacerse del art. 309 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que precisamente utiliza la expresién “dirigir el procedimiento”
contra una persona aforada. La reciente Sentencia n° 277/2015 de Sala Segunda del
Tribunal Supremo resume dicha doctrina jurisprudencial en los siguientes términos:

“El art. 309 habla genéricamente de situaciones procesales en las que “resulten cargos”
contra un aforado. Del tenor de tal precepto se infiere por otra parte que sera ese el momen-

to en que deba “dirigirse el procedimiento” contra el aforado paralizando la instruccion y

dando cuenta al Tribunal Superior. El art. 303 LECrim alude a delitos que “por su naturaleza...

solamente pueden cometerse por Autoridades o funcionarios sujetos a un fuero superior”.
Se podria pensar que desde el momento en que exista la mas nimia alusion frente a un
aforado que no haya sido rechazada frontalmente por los motivos previstos en el art. 269
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LECrim (no ser los hechos constitutivos de delito o resultar manifiestamente falsos), el fuero
debera operar, sin perjuicio de que en caso de un eventual archivo o sobreseimiento respec-
to del aforado las actuaciones sean devueltas al juez o tribunal ordinarios. Los arts. 272.2°
LECrim y 132 CP alentarian esa interpretacion.

Muy distinta es la tonica que se ha impuesto en la jurisprudencia y que ha contagiado al
legislador (art. 118 bis LECrim introducido por Ley Organica 7/2002, de 5 de julio).

La jurisprudencia ha evolucionado hacia un nivel de indicios cualificado. Se opta por
un criterio restrictivo a la hora de aceptar la competencia por implicacion de un aforado
especialmente cuando se trata de causas seguidas también contra no aforados. No se fija
la competencia de la Sala Segunda mas que cuando se comprueba que existen indicios so-
lidos de responsabilidad frente a un aforado. No basta cualquier sospecha o conjetura. No
son suficientes las posibilidades, mas o menos cercanas, o las alusiones indirectas.

Paradigmatico en esta linea evolutiva fue el ATS de 13 de enero de 1995 (Causa especial
2760/1994). Para asumir la competencia deben aparecer fundados y claros los indicios de
responsabilidad del aforado: “El auto del Juzgado - razona - toma como bases para la atri-
bucion competencial a esta Sala unos datos que estima, anticipadamente, como decisivos;
para concluir que ‘todos estos datos nos parecen suficientes para considerarlos indicios
serios o graves de su participacion en el hecho objeto de investigacion, en el mejor caso
para él en grado de encubridor’; y tal conclusion lo tnico que muestra es que la instruccion
esta en agraz y que por ello, sin violentar los principios expresados, no cabe asumir una
competencia alejada de los fines previstos en los arts. 299 y concordantes de la LECr”.

De esta doctrina jurisprudencial sobre las causas con aforados se desprende clara-
mente, en contra de lo que defiende la STS n° 885/2012, que la incoacion de un proce-
so penal no significa, necesariamente, que existan indicios suficientes para atribuir al
denunciado o querellado la comisién de un hecho que pueda ser constitutivo de delito
y, por tanto, la resolucién por la que se inicia la investigacion de los hechos no nece-
sariamente tiene por que cumplir con los requisitos exigidos por el art. 132 del Codigo
Penal para poder interrumpir el plazo de prescripcion del delito o de la falta. A pesar
de todo ello, el pronunciamiento efectuado por la STS n° 885/2012 ha sido reiterado en
varias sentencias posteriores, como es el caso de las Sentencias de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo n° 832/2013, 690/2014, 760/2014 y 905/2014.

La primera de las sentencias mencionadas (STS n°® 832/2013) considera que la refor-
ma del art. 132 del Codigo Penal ha refundido en una sola norma las dos posturas con-
trapuestas que sobre la prescripcion del delito venian manteniendo el Tribunal Consti-
tucional y la Sala Segunda del Tribunal Supremo, y argumenta que hasta la aprobacién
de la Ley Organica 5/2010:

el Tribunal Supremo entendia, en sintesis, que la interposicion de una denuncia o querella
interrumpia el plazo de prescripcidn, mientras que para el Tribunal Constitucional era nece-
sario algun “acto de interposicion judicial para entender dirigido el procedimiento contra una
determinada persona e interrumpido el plazo de prescripcion (...) que garantice la seguridad
juridica y del que pueda deducirse la voluntad de no renunciar a la persecucion y castigo
del delito” (STC 59/2010, de 4 de octubre de 2010). La postura del Tribunal Constitucional
implicaba, como regla general, que la interrupcion de la prescripcion no se producia hasta
la admisidn judicial de la denuncia o querella. De acuerdo con esta nueva regulacion del Co-
digo Penal (articulo. 132.2.22 CP), dichos criterios se han refundido en una norma, segun la
cual, la interposicion de una querella o denuncia interrumpe el plazo de prescripcion, como
sostenia la doctrina del Tribunal Supremo, siempre y cuando en el plazo de 6 meses (0 2
meses para el caso de las faltas) desde la interposicion de la misma se dicte una resolucion
judicial motivada en la que se atribuya a una persona en concreto su presunta participacion
en unos hechos que puedan ser constitutivos de delito o falta, es decir se produzca ese “acto
de interposicion judicial”, generalmente la admision judicial de la denuncia o querella (como
sostenia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional).
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Asimismo, en un momento posterior de la misma sentencia se afirma que

la interpretacion sistematica de la norma pone manifiestamente de relieve, que “entre las
resoluciones previstas en este articulo”, que tienen la virtualidad de ratificar la suspension de
la prescripcidon producida por la presentacion de la querella o denuncia, la mas caracterizada
es el auto de admision de la querella o denuncia. Resolucion necesariamente motivada por
su naturaleza de auto, que determina la incoacion de un procedimiento penal contra el que-
rellado, porque se le atribuye su presunta participacion en los hechos objeto de la querella o
denuncia, y se considera judicialmente que pueden revestir los caracteres de delito o falta.
En consecuencia, para que se interrumpa la prescripcion, no hace falta un auto adicional de
imputacion formal.

La argumentacién de dicha resolucidon no soporta un andlisis critico minimamente ri-
guroso. Al final, viene a decir que el auto acordando la incoacién del procedimiento es,
por su propia naturaleza, un auto motivado y, por tanto, cumple con las exigencias del
art. 132.2.1 del Codigo Penal con independencia de cual sea su fundamentacion juridica.

El argumento, a poco que se reflexiona sobre el mismo, resulta dificilmente sosteni-
ble. Si de verdad la Sala Segunda del Tribunal Supremo acepta que todas las resolucio-
nes que adoptan la forma de auto o sentencia, por su propia esencia, son resoluciones
judiciales motivadas, deberia revisar su constante y reiterada jurisprudencia en virtud
de la cual viene declarando la nulidad de las sentencias dictadas en la instancia con el
argumento de que carecen de la minima motivacion exigible o tienen una motivacion
meramente aparente.

Resulta patente que dicha jurisprudencia, como no podia ser de otro modo, da por
supuesto que las sentencias no siempre cumplen con el requisito de la motivacion vy,
precisamente por esta razén, dado que la sentencia es una resolucion que necesa-
riamente debe estar motivada, cuando dicho requisito no se cumple lo procedente es
declarar la nulidad de la misma.

La Sentencia del Tribunal Supremo n° 832/2013 tiene un especial interés debido a
que contiene un voto particular en el que, acogiendo el criterio de la aplicacion retroac-
tiva del art. 132 del Cédigo Penal, defiende de forma expresa que el auto por el que se
acuerda la incoacion de diligencias previas cuando carece de toda motivacién no pue-
de producir la interrupcién de la prescripcion vy, o que todavia es mas importante, que
la providencia (también carente de toda motivacion) citando a declarar al denunciado,
no supone que judicialmente se haya dirigido el procedimiento penal contra él.

La segunda de las sentencias antes mencionadas (STS n°® 690/2014) introduce una
explicaciéon (no dada hasta aquel momento) de las razones que han podido llevar a la
Sala Segunda del Tribunal Supremo a dejar practicamente sin contenido lo dispuesto
en el art. 132.2.1 del Codigo Penal. Efectivamente, al final del cuarto fundamento juridi-
co afirma lo siguiente:

“En cualquier caso, aun cuando, como hemos dicho, la prescripcion tiene un compo-
nente material que retrotrae la aplicacion de lo dispuesto respecto a ella en los aspectos
favorables al reo, no puede perderse de vista su aspecto procesal. De ahi que el estandar
de motivacion exigible respecto a las resoluciones que se hubieran dictado estando vigente
una norma que no incidia en la concreta motivacion del acto por el que se entendiera diri-
gido el procedimiento, lo que facultd incluso la interpretacion jurisprudencial del Tribunal
Supremo que reconocid virtualidad a tales efectos a la presentacion de una denuncia u
querella, o la del Tribunal Constitucional que exigid un “acto de interposicion judicial” asimi-
lado a la admisidon de la denuncia o querella, sea menos exigente que el requerido una vez
en vigor los disposiciones de la LO 5/2010. Asi lo reclama el principio de seguridad juridica.”

Del parrafo que he transcrito literalmente se desprende que la interpretacién que la
Sala Segunda del Tribunal Supremo esta haciendo del art. 132 del Cédigo Penal tie-
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ne que ver con la circunstancia de que dicha normativa, en la medida en que es mas
favorable para el reo, esta siendo aplicada con caracter retroactivo, y lo cierto es que
introduce una cierta esperanza cuando afirma que el estandar de motivacién exigible
debera ser mucho mas exigente una vez que se aplique a procedimientos penales in-
coados con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010.

A pesar de todo, dicha esperanza se desvanece completamente cuando dos meses
mas tarde la misma la Sala Segunda del Tribunal Supremo dicta una nueva sentencia, la
n° 905/2014, en la que deja definitivamente sin contenido lo dispuesto en el art. 132.2.1
del Coédigo Penal al afirmar de forma tajante que cuando se trata de una persona que
no figura expresamente en la querella como querellado, el acto de interposicion judicial
que dirige el procedimiento contra una determinada persona e interrumpe el plazo de
prescripcion es la simple decision judicial (véase providencia en la practica habitual de
los 6rganos judiciales) de citarle en calidad de imputado, sin hacer ninguna mencion a
la necesidad de motivar dicha decision.

En suma, puede afirmarse que la Sala Segunda del Tribunal se ha decantado por
considerar que los autos acordando la incoacién de un proceso penal y las providen-
cias citando a declarar a una persona en calidad de imputado, aunque carezcan de
motivacién, son resoluciones judiciales aptas para interrumpir el plazo de prescripcién
de los delitos, lo que comporta dejar sin contenido el art. 132.2.1 del Cédigo Penal.

Ahora bien, por las razones ya expuestas es facil convenir que de dicha doctrina
jurisprudencial y, mas concretamente, de la lectura atenta de las sentencias que he
citado no puede apreciarse un nexo de coherencia entre la decisién en cada caso
adoptada, la norma que le sirve de fundamento (el art. 132.2.1 del Cédigo Penal) y los
fines que justifican la institucion de la prescripcion tal como ha sido entendida por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por lo que no puede descartarse que la
controversia existente entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional se siga
prolongando en el tiempo.
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EL IMPACTO DEL ACOSO, ESTRES
Y OTROS RIESGOS PSICOSOCIALES EN
LA SALUD JUDICIAL

Gloria POYATOS MATAS

“La salud mental es un derecho humano. Un buen estado de salud men-
tal le permite a los ciudadanos disfrutar del bienestar y de una buena ca-
lidad de vida. Ademas, la salud mental fomenta el aprendizaje, el trabajo
y la participacion en la sociedad”.

Pacto Europeo para la Salud mental y el Bienestar de 13 de junio 2008.
Bruselas.

1. EL ACOSO EN EL TRABAJO, ESA MINA ANTIPERSONA
A LA QUE NADIE ES INMUNE

El acoso no es una figura nueva, sino un comportamiento que acompana a la huma-
nidad desde su mas antigua existencia, aunque su conceptuacién psicoldgica y juridica
se corresponda con tiempos mas modernos'.

Actualmente, es incuestionable que la violencia en el lugar de trabajo —sea fisica o
psicolégica— se ha convertido en un problema mundial que atraviesa fronteras, contex-
tos de trabajo y grupos profesionales.

El funcionamiento de un episodio de acoso puede variar atendiendo a su finalidad,
pero todas las tipologias relinen una dinamica comun, que exige un elemento objetivo
(conducta/s objetivable/s determinada/s), y también otro subjetivo; el de socavar la dig-
nidad de la victima, y zaherir creando un entorno intimidatorio, degradante, ofensivo u
hostil, vulnerando la dignidad y la integridad psiquica y/o fisica del sujeto pasivo. Todo
ello se traduce en la lenta y paulatina destruccién del equilibrio psicoldgico de la perso-

1 Konrad Lorenz, en su libro Sobre la Agresion de 1966,describié por primera vez, una de las modalidades
de acoso, el concepto de acoso grupal o mobbing, “como extrapolacién de observaciones en diversas especies
animales en libertad. —En su significado original mas simple se llama mobbing, al ataque de un coalicién de miembros
débiles de una misma especie, contra un individuo mas fuerte—".

En la década de 1970, el médico sueco Peter-Paul Heinemann aplico la conceptualizacion de Lorenz a la agresién
colectiva de los nifios contra un nifio blanco.

Es en los afos ochenta Heinz Leymann, psicologo alemén profesor de la Universidad de Estocolmo, utiliza el
término mobbing para referirse a formas severas de acoso en las organizaciones. “Son actitudes hostiles, frecuentes
y repetitivas en el lugar de trabajo, que tienen siempre a la misma persona en el punto de mira”. Esta situacion surge,
segun Leymann (1996), de un conflicto degenerado y es una forma grave de estrés psicosocial. Después de hacer
este descubrimiento ha tratado con éxito a miles de victimas del mobbing en su clinica en Suecia

Para la psiquiatra francesa Marie-France Hirigoyen, “existe la posibilidad de destruir a alguien sélo con palabras,
miradas, mentiras, humillaciones o insinuaciones, un proceso de maltrato psicoldgico en el que un individuo puede
conseguir hacer pedazos a otro. Es lo que se denomina violencia perversa o acoso moral”.
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na acosada desde dentro hacia afuera, que culmina con todo un séquito de dolencias
psicolégicas de mayor o menor envergadura, dependiendo del tiempo de duracion, la
virulencia del proceso de hostigamiento, y sobre todo, de la fortaleza emocional de la
victima escogida. La sensibilidad del sujeto pasivo marcara su resistencia y por ende, la
duracion del acoso soportable, cuyo final puede desembocar, en la salida de la empresa,
en un cambio de puesto de trabajo ( a lo mejor), 0 en una incapacidad permanente, y en
algun caso, (a lo peor), en el suicidio.

El cruel entorno descrito suele venir agravado por otras enfermedades (oportunistas)
de caracter fisico, muy vinculadas a la bajada de defensas, insomnio, irritabilidad, can-
sancio y un aumento extraordinario de la angustia, estrés y tension que redunda en las
mas diversas facetas de la vida de la victima, personal, familiar, social, laboral, etc, mul-
tiplicando su efecto destructivo y la marginalizacion de la persona asediada, que queda
acorralada en un escenario fébico, (el centro de trabajo), al que debe acudir a diario.

El acoso, se presenta asi como una perfecta mina antipersona, a la que todos/as es-
tamos expuestos/as. Una estrategia de destruccion personal a la que nadie es inmune 'y
una de las formas mas miserables de ataque humano.

En este articulo fijaremos nuestra atencion no en cualquier acoso, sino exclusivamen-
te en el acoso ocupacional, como forma de violencia psicoldgica, aunque sin discriminar
ninguna de sus diversas variedades, cuya mayor o menor proteccion depende de su re-
gulacion, que no es homogénea, como se vera. El acoso sexual y el acoso por razén de
sexo es sin duda, el mas y mejor regulado de las tipologias de acoso, dada la abundante
legislacion europea en materia de igualdad y no discriminaciéon por razén de género,
cuya proteccion va mas alla de la relacion de trabajo?.

Le sigue con cierta distancia, el acoso discriminatorio, que engarza con lo que se ha
venido en llamar las cinco causas de discriminacién de nueva generacion, reguladas a
través de las Directivas 2000/43 y 200/78 y transpuestas por la Ley 62/2003, por razén
de origen racial o étnico, religién o convicciones, edad, discapacidad, u orientacion se-
xual. A pesar de ser éstas las Unicas causas de discriminacién reguladas desde la UE,
debe destacarse que existen otras causas de discriminacién, también protegidas por el
articulo 14 de la Constitucién Espanola (CE), que no pueden ser excluidas como susten-
to de un actuar de hostigamiento discriminatorio.

Se denomina acoso no discriminatorio (acoso moral o “mobbing”), por exclusién, a
aquella variedad no incluida en las anteriores, pero con idéntica finalidad destructiva.

En cualquier caso, el acoso, en todas sus posibles variedades son una forma mas de
violencia laboral, que afecta a la dignidad de millones de personas en todo el mundo, y
que se incluye entre los denominados riesgos psicosociales, concepto mas amplio que
engloba al estrés, “burn out”, entre otros, y que abordaremos mas adelante.

2. EL ESTRES LABORAL, LA PANDEMIA DEL S.XXI

Segun el National Institute of Occupational Safety and Health (NIOSH) (1999), el es-
trés en el trabajo engloba «el conjunto de respuestas nocivas fisicas y emocionales que
se producen cuando las exigencias del trabajo no corresponden a las capacidades,
recursos o necesidades del trabajador. También se ha definido como el conjunto de re-

2 El 27 de noviembre de 1991 la Comision de la CCEE emitié una Recomendacion relativa a la proteccion de la
dignidad de la mujer y el hombre en el trabajo, que incorporaba un anexo donde se contenia el Codigo de Conducta
para prevenir el acoso sexual en el trabajo. Posteriormente debe destacarse la Directiva 2002/73 /CE refundida a través
de la Directiva 2006/54/CE. Y la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo para la Igualdad efectiva.
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acciones emocionales, cognitivas, fisioldgicas y del comportamiento a ciertos aspectos
adversos o nocivos del contenido, la organizacién o el entorno de trabajo; o como un
estado que se caracteriza por altos niveles de excitacién y angustia, con la frecuente
sensacién de no poder hacer frente a la situacion».

El estrés es sin duda el principal riesgo psicosocial.

Las encuestas sobre condiciones de trabajo realizadas a nivel europeo demuestran
que este problema afecta a 1 de cada 3 trabajadores, cifras que son extrapolables a la
sociedad espafiola a tenor de las encuestas realizadas por el Instituto Nacional de Se-
guridad e Higiene en el Trabajo (INSHT).

La Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, en el afio 2002 recogia
en su campana “trabajemos contra el estrés”: “(...) el estrés provoca la pérdida de mi-
llones de jornadas laborales cada afio. Las cifras son elocuentes pero son demasiadas
las victimas que sufren sin decir nada y demasiadas también las empresas que no se

dan cuenta de que el estrés puede incidir en gran medida en su rendimiento comercial”.

El Pacto Europeo para la salud mental y el bienestar, suscrito en Bruselas el 13 de
junio de 2008 en el seno de la Conferencia de alto nivel de la UE, reconoce que: “los
trastornos mentales estan en aumento en la UE. Actualmente se calcula que casi 50
millones de ciudadanos (cerca del 11% de la poblacién), tiene trastornos mentales, para
los que hombres y mujeres desarrollan y muestras diferentes sintomas. La depresion ya
es el problema de salud con mayor incidencia en muchos Estados miembros de la UE y
es uno de los principales factores de riesgo del comportamiento suicida. En la UE, cada
9 minutos fallece un ciudadano a consecuencia del suicidio... ™

El estrés laboral surge de un desajuste entre el individuo y su trabajo, esto es, entre
sus capacidades y las exigencias del empleo, y no pertenece a ambitos sectoriales o
profesionales aislados, sino que puede afectar potencialmente a cualquiera sea cual sea
el lugar de trabajo, el tamafo de la empresa, el sector de actividad, o incluso el tipo de
contrato de trabajo, si bien las estadisticas muestran que los mayores niveles de estrés
se sitlan en el sector de servicios, y mas especificamente en los servicios publicos,
donde emergen con fuerza, incluido el sector de justicia.

Por otra parte, no se considera que todo tipo de estrés sea, en si mismo, negativo, en
particular las exposiciones a situaciones de presion de corta duracion, sino Unicamente
aquel estrés que, por su naturaleza y prolongacion en el tiempo, entrafie un verdadero
riesgo para la salud. Segun reconocen los expertos, al aumentar el estrés, pueden me-
jorar los niveles de salud y rendimiento, siempre que no se dé con excesiva frecuencia e
intensidad y supere la capacidad personal de adaptacion.

En cuanto a sus consecuencias para la salud, el estrés, al que se ha calificado como
la enfermedad del siglo XX, puede producir alteraciones en el organismo, como enfer-
medades cardiovasculares, insomnio, temblores, irritabilidad, pérdida del apetito, falta
de concentracion, Ulceras, afecciones cutaneas, lesiones renales, dolores de espalda
y musculares, a lo que debe afiadirse los efectos en la salud mental y trastornos psi-
colégicos: cambios de comportamiento, frustracién, ansiedad, depresion, que pueden
experimentar quienes estan sometidos a estrés, hay que afiadir otras formas en que éste
puede manifestarse: alcoholismo, farmacodependencia y, en casos extremos, suicidio.

Finalmente, debe recordarse que por la Organizacion Internacional del Trabajo se ha

recomendado el reconocimiento de los trastornos mentales y del comportamiento, con
vinculo directo entre los factores de riesgos que resulten de las actividades laborales,

3 http://ec.europa.eu, consultada el 13 de agosto de 2015.

38



tal y como se recoge expresamente en el apartado 2.4°.2 de la lista de enfermedades
profesionales de la OIT (revisada en 2010).*

3. LOS RIESGOS PROFESIONALES EMERGENTES. ESOS GRANDES DESCONO-
CIDOS LLAMADOS PSICOSOCIALES

El s. XXl llegd acompafado de profundos cambios en el mundo del trabajo, cambios ya
iniciados en la segunda mitad del s.XX, y que no son mas que el efecto de las profundas
transformaciones socioecondémicas, demograficas, politicas, técnicas y organizacionales,
a escala mundial, con la globalizacién, como sefia de identidad de la economia actual.

Las relaciones de trabajo continlan generando situaciones de conflicto y la defini-
cién juridica de trabajo sigue siendo valida, pero la sociedad ha evolucionado, estan
cambiando los escenarios productivos y la propia forma de trabajar, sin que el mundo
juridico y judicial pueda permanecer ajeno a dichos cambios.

Se manejan conceptos nuevos, tales como «calidad del trabajo», «ambiente de tra-
bajo», «riesgos psicosociales», «ergonomia», «cultura de la seguridad» y «violencia en el
lugar de trabajo», entre otros, que nos obligan a reconsiderar el concepto tradicional de
condiciones de trabajo y dar entrada a situaciones, que si bien han estado presentes, no
habian merecido la atencion juridica, ni judicial.

La interrelaciéon entre enfermedad y trabajo tiene su génesis normativa en la revo-
lucion industrial, que fue el presupuesto sociolégico del surgimiento del derecho del
trabajo, como disciplina emancipada del derecho civil, para dar “una solucién politica,
en nombre de una idea de justicia, a los graves problemas sociales del momento™. El
derecho del trabajo nacié como un dique limitador a los perjuicios obreros surgidos del
libre juego entre la oferta y la demanda. Un dique tutelador de la dignidad del trabajador
y su desvalida posicidn contractual, pues al sustraer un conjunto de normas imperativas
basicas, del juego de la autonomia contractual, se concede al trabajador un zécalo de
derechos irrenunciables correctores de la libertad contractual.®

Pero las nuevas actuales condiciones de productividad y competitividad empresarial
han generado cambios en los procesos y en las condiciones de trabajo, intensificando la
presion laboral, la inseguridad, y la visualizacion de los denominados factores y riesgos
psicosociales.

Uno de los primeros documentos oficiales e internacionales en abordar el tema de los
factores psicosociales en el trabajo fue “Los Factores Psicosociales en el Trabajo: Reco-
nocimiento y Control” documento publicado por la Organizacién Internacional del Traba-
jo (OIT) en 1984. En el documento se comienza por reconocer la complejidad del tema
“Los factores psicosociales en el trabajo son complejos y dificiles de entender, dado
que representan el conjunto de las percepciones y experiencias del trabajador y abarcan
muchos aspectos”. Por lo mismo, consideran que cualquier intento de definicién tiene
que ser amplio y complejo, al menos lo suficiente como para recoger su problematica
global. Se propone como definicién “Los factores psicosociales en el trabajo consisten
en interacciones entre el trabajo, su medio ambiente, la satisfaccién en el trabajo y las
condiciones de organizacién, por una parte, y por la otra, las capacidades del trabaja-
dor, sus necesidades, su cultura y su situacién personal fuera del trabajo, todo lo cual, a

4 htttp://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_protect/@protrav/@safework/documents/publication/
wems_125164.pdf, consultada el 24 de sgosto de 2015.

5 Borrajo Dacruz, Efren. Introduccion al Derecho del trabajo. 9* Edicién, 1996, Editorial Tecnos.

6 Ramirez Martinez, Juan M. y Camps, L.M. Derecho del Trabajo, 4* edicién, 2014 - Edicién- Bosch

39



través de percepciones y experiencias, puede influir en la salud, en el rendimiento y en
la satisfaccion en el trabajo”.

Los riesgos psicosociales son sin duda esos grandes desconocidos por su dificil
objetivacién, a cuyo reconocimiento se han venido resistiendo tanto los técnicos en pre-
vencioén de riesgos laborales mas rigoristas, como juristas con un criterio tradicionalista
de la obligacion de prevencién y proteccion de la salud ocupacional entroncado a un
concepto de salud eminentemente fisica, aunque, por suerte, ello ha venido cambiando
durante los ultimos afos, en paralelo a una nueva configuracién de la obligacién em-
presarial de prevencién, mucho mas abierta y menos formalista, que no excluye a las
Administraciones Publicas u otros érganos estatales, como el CGPJ.

La Unién Europea (UE), ha ayudado sin duda en esta mutacion, al prestar especial
atencion a estos riesgos emergentes, por dos razones. De un lado, por su potencialidad
para perjudicar la salud de los trabajadores, y de otro lado, por ser un obstaculo para
la productividad empresarial que se ve directamente afectada por la neutralizacion del
trabajador “enfermo”.”

Los planteamientos generales sobre los riesgos laborales pueden y deben aplicarse al
ambito de los riesgos psicosociales. Un riesgo psicosocial laboral es el hecho, aconteci-
miento, situaciéon o estado consecuencia de la organizacion del trabajo, que tiene una alta
probabilidad de afectar a la salud del trabajador y cuyas consecuencias médicas y econo-
micas, suelen ser importantes, aunque en cada trabajador los efectos puedan ser diferentes.

El pasado mes de junio 2014, fue aprobada la Comunicacién de la Comision Europea al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
regiones relativa al nuevo marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el
trabajo (2014-2020), entre cuyos retos, se incluye : “mejorar la prevencion de enfermedades
relacionadas con el trabajo, combatiendo los riesgos existentes, nuevos y emergentes.”

Dentro de los riesgos psicosociales se incluyen:

a) Incremento de la carga laboral, intensificacion del trabajo, alta responsabilidad, y
prolongacion de las jornadas para poder cumplir con las exigencias de trabajo, con un
aumento del estrés y repercusion en la estabilidad psicolégica del operario.

b) Situaciones de acoso psicoldgico y de la violencia en el trabajo.

c) Desajustes entre la vida laboral y la vida personal y familiar, esto es entre vida pri-
vada y condiciones de trabajo.

d) Cambios organizativos y conflictos del rol, relaciones interpersonales de trabajo, etc.

Una de las peculiaridades de estos riesgos de nueva generacion, es su caracter trans-
versal o mejor dicho, universal, pues a diferencia de los riesgos tradicionales, mas loca-
lizados en el sector productivo primario y secundario, los psicosociales no discriminan
ni por actividad, ni por tamano del centro de produccion, ni por el tipo de empleador
(publico o privado). Lo anterior unido a las nuevas condiciones de competitividad a un
nivel globalizado, las crisis econdmicas que no respetan fronteras y la creciente insegu-
ridad en las condiciones de empleo y en el propio empleo, son un perfecto adobo para
intensificar la presion laboral sobre las personas y las organizaciones. No se trata de una
especulacion, pues los datos arrojados por las encuestas mas solventes asi lo reflejan.

7 Pomares Cintas, Esther; Revista de Derecho Penal n°34-2011: “ Como reconoce C.Gamero Burdn, el interés de
los economistas sobre esta clase de riesgos ha ido progresivamente aumentando en la medida en que representan
enormes costes empresariales(...)” También La Resolucion del Parlamento Europeo 2001/2339, de 20 de septiembre
sobre el acoso moral en el lugar de trabajo, recoge sus nefastas consecuencias para los empleadores publicos o
privados, al aumentar el absentismo y la falta de concentracion de las personas afectadas.
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4. LA RADIOGRAFIA PSICOSOCIAL EUROPEA

Segun Informe publicado en 2015, sobre el alcance de la violencia y del acoso en
el lugar de trabajo en la EU28 y Noruega, basado en encuestas realizadas entre 2009-
2013 y en las conclusiones sobre la V Encuesta europea sobre condiciones de trabajo
(EWCS) de Eurofound, alrededor de un 60% de los trabajadores encuestados manifes-
taron problemas relacionados con el exceso de carga de trabajo y las distintas formas
de acoso muestran en la UE, tendencias divergentes. Mientras la violencia fisica tiende
a disminuir, otras formas de comportamiento social adverso (adverse social behaviour-
ASB-), persisten. En 2010, el 14% de los trabajadores encuestados manifestaron haber
sufrido algun tipo de ASB. El Informe también refleja el grado de acoso por estados,
destacando que los paises balticos, los del centro y oeste europeo asi como los paises
escandinavos, se encuentran por encima del promedio global (del 14%), siendo Austria,
la Republica Checa y Finlandia los que encabezan el ranking, con mas de un 20% de
trabajadores que declaran sufrir violencia o acoso en el trabajo. En contraste, en la mi-
tad de los paises del este europeo y en la totalidad de los paises del sur de Europa, los
porcentajes son inferiores al promedio europeo y van del 6% en Chipre, hasta el 12% en
Croacia, siendo del 8% el porcentaje que resulta en Espafa.®

De acuerdo con la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, el estrés
es el segundo problema de salud relacionado con el trabajo, afectando en 2005 al 22%
de los trabajadores de la UE y se calcula que en 2002, este riesgo psicosocial costaba
a la UE un minimo de 20.000 millones de euros al afo, en relacion al tiempo perdido y
gastos sanitarios.®

El Observatorio Europeo de Condiciones de trabajo (EWCO), que depende de la
Fundacion Europea para la mejora de las condiciones de vida y de trabajo (“European
Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions”),cuyas funciones son
proporcionar formacion sobre cuestiones relacionadas con la calidad del trabajo, en la lll
Encuesta Europea de Condiciones de Trabajo (2000) hallé que el 9% de los trabajadores
se sienten acosados en su puesto de trabajo, siendo sensiblemente inferior en Espana
(5%) y Portugal (4%). Pero en la IV Encuesta (2007) esta tasa bajé hasta aproximada-
mente el 5% (no se proporcionan los datos especificos de cada pais). La V Encuesta
realizada (2012), y la mas reciente, se mantuvo en el 5% europeo, siendo los niveles de
exposicion a violencia, acoso y discriminacién en el trabajo espafol del 4'70%. Aunque
los porcentajes europeos en medicion de violencia fisica ocupacional, son del 2% frente
al 1% espanol, y de igual modo el abuso verbal en el trabajo se sittia en el 11% en Eu-
ropa, siendo el espafol casi la mitad (5’2%). Si atendemos a la distribucion estadistica
de abuso en el trabajo por sexos, en nuestro pais el porcentaje para los hombres se
sitla en el 5’4% frente al 4’9% respecto de las mujeres. Y la afectacién de abuso en el
lugar de trabajo por tramos de edad en Espafia desvelan que son superiores para los
trabajadores entre 30 y 49 afos es del 6’3%, en los menores de 30 afos, del 5'4%, y la
afectacion sobre los mayores de 50 es del 2'2%.1°

8 www.eurofound.europa.eu, consultada en fecha 10 de agosto de 2015.

No obstante, el Informe Cisneros VI (Pifiuel y Ofiate) en el 2006 cuantificé la vivencia de acoso en el momento de la
evaluacion en el 9,2 % y aproximadamente el 25% a lo largo de su vida laboral.

El Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, en 2007, tasé el acoso psicoldgico en el trabajo en Espana
enel 1,4y el 2,9, enfuncion de la definicion del acoso. Esta oscilacion en las cifras es una consecuencia del procedimiento
de estudio que implica autoinformes sobre definiciones del acoso moral que no son concordantes. De cualquier modo, las
cifras son realmente preocupantes, especialmente para la salud en el trabajo y las implicaciones legales de las mismas.

9 www.osha.europa.eu consultada a 10 de agosto de 2015.

10 www.istas.ccoo.es ; www.eurofound.europa.eu y www.ugtbalears.com, consultadas en fecha 10 de agosto
de 2015.
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Siguiendo los resultados de la Segunda Encuesta Europea de empresas sobre riesgos
nuevos y emergentes (ESENER 2014), realizado por la Agencia Europea para la Seguridad
y Salud en el Trabajo, en Europa mas del 25% de los trabajadores, afirman que experimen-
tan estrés relacionado con el trabajo durante toda o casi toda su jornada de trabajo, y un
porcentaje similar declara que el trabajo tiene un efecto negativo en su salud. Los riesgos
mas frecuentes se relacionan con el tipo de tareas asignadas, la intensidad y sobrecarga
de trabajo, y aunque el acoso y la violencia en el trabajo se denuncian con menos frecuen-
cia, estan presentes en las respuestas obtenidas. Los riesgos psicosociales son un motivo
de preocupacion para la mayoria de las empresas: casi el 80% de los directivos manifies-
tan preocupacion por el estrés ligado al trabajo y casi 1 de cada 5 considera que la violen-
cia y el acoso son problemas importantes. Si analizamos riesgos individuales, la presion
de tiempo y los clientes, pacientes y trabajadores subalternos dificiles son las principales
preocupaciones de los directivos. A pesar de ello, menos de un tercio de las empresas han
establecido procedimientos para la prevencion de este tipo de riesgos. Igualmente se des-
taca en el Informe que la eficacia de las politicas o actuaciones para combatir los riesgos
psicosociales en los lugares de trabajo, exige una actividad continuada y no puntual, y la
aplicacion de un plan especifico y adaptado a cada tipo de actividad o lugar de trabajo.

En el Informe sobre acoso moral en el lugar de trabajo (2001/2339 (INI)) de 16 de julio
de 2001, remitido por la Comision de Empleo y Asuntos Sociales de la UE al Parlamento
Europeo,_que fue aprobado como Resoluciéon del Parlamento Europeo sobre el acoso
moral en el lugar de trabajo (julio 2001), se recoge literalmente:

“el 8% de los empleados de la UE, es decir, unos 12 millones de personas, afirman
haber sido victimas de acoso moral, en el lugar de trabajo en el intervalo de los Ultimos
12 meses, segun una encuesta realizada a 21.500 trabajadores por la Fundacién Euro-
pea para la Mejora de las Condiciones de Vida y Trabajo con sede en Dublin, debiéndose
partir de la base de una cifra de casos desconocidos considerablemente superior (...)
Las mujeres son victimas de acoso en mayor medida que los hombres, un 9% y un 7%
respectivamente, estando los trabajadores temporales mas expuestos que los fijos. La
proporcion de gente acosada es mas elevada en la Administracion Publica, un 13%
frente a los empleados de servicios, un 11% y de la banca, un 10%.(...)""2

En la VIl Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo en Esparia, elaborada en 2011
por el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo (INSH), se destaca que
los indicadores relativos a exigencias derivadas de factores psicosociales del trabajo han
empeorado respecto a cuatro afios antes. Un 23°9% de los trabajadores encuestados se
siente agobiados por la excesiva carga de trabajo, (en la encuesta de 2007 era del 20’3%)
; y un 11% de los trabajadores declara haber sufrido conductas violentas en el trabajo."

La Encuesta sobre Calidad de Vida Laboral realizada en 2010 por el Ministerio de
Trabajo e Inmigracion_del Gobierno de Espafa, recoge que el 49,9% de las personas
ocupadas manifiestan niveles altos o muy altos de estrés frente al 17,4% que expresan
niveles bajos o muy bajos.™

De los resultados objetivos referidos se llega, sin dificultad, a la conclusion de que los
riesgos psicosociales son un grave problema de impacto global, cuya repercusién, los
convierte en una cuestion de salud publica internacional.

11 https://osha.europa.eu, consultada en fecha 10 de agosto de 2015.
12 www.europarl.europa.eu, consultada en fecha 10 de agosto de 2015.
13 www.insht.es, consultada en fecha 10 de agosto de 2015.

14  www.empleo.gob.es, consultada en fecha 10 de agosto de 2015.
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5. LA RESPUESTA JURIDICO-PREVENTIVA EN MATERIA DE RIESGOS PSICOSO-
CIALES, EN LA JUDICATURA

El judicial ha sido el ultimo colectivo europeo desterrado de la prevencion de riesgos,
hasta hace tan solo unos meses (febrero 2015), en que fue aprobado por el garante de
la salud judicial, (el CGPJ), el primer Plan de Prevencion de Riesgos Laborales para la
carrera Judicial 2015-2016."°

Actualmente, queda fuera de toda discusion que a los/as Jueces/as de este pais no
quedamos excluidos/as del amplio abanico de normas vigentes en materia de preven-
cién de riesgos laborales y proteccion a la salud, en el ejercicio de las funciones juris-
diccionales, ello en base a los siguientes preceptos legales y herramientas preventivas.

A.—Entre los principios rectores de la politica social y econdmica, el articulo 40.2 de
la Constitucion Espanola recoge el mandato dirigido a los poderes publicos de velar por
la seguridad e higiene en el trabajo, sin excepciones.

Pero en materia de riesgos psicosociales, el precepto constitucional principalmente
vulnerado es, sin duda alguna, el articulo 15.1°, que protege el derecho a la integridad
fisica y moral, y asi se ha declarado por el Tribunal Constitucional, posicionandose
hacia una nueva tutela judicial preventiva, frente a situaciones de acoso en el lugar de
trabajo.®

B.—El articulo 2.1 de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud
de los trabajadores en el trabajo, incluye en su ambito de aplicacion a todos los sectores
de actividades publicas o privadas, exceptuando determinadas actividades especificas
de la funcién publica. La actividad de Jueces/as y Magistrados/as no se incluye en las
actividades que enumera a estos efectos de forma no exhaustiva el citado precepto, ni
sus caracteristicas se oponen de forma concluyente a la aplicacion de esta normativa.
La jurisprudencia comunitaria propugna una interpretacion amplia en cuanto al ambito
de aplicacion de esa Directiva y en base al propio tenor literal del articulo 2.1, que acaba-
mos de referir (Sentencias del TJCE de 3-10-00, C-303/98, 5-10-04, C-397/01 a 403/01;
12-1-06, C-132/04); vy, por tanto, es estricta en cuanto a las exclusiones que pudieran
darse respecto a su aplicabilidad, limitandolas a lo estrictamente necesario y con la uni-
ca finalidad de salvaguardar los intereses a proteger por los Estados miembros (véanse
las Sentencias que se acaban de consignar y también los Autos de 3-7-01, C-241/99 y
14-7-05, C-52/04). Para ello toma en consideracién no la pertenencia a un determinado
colectivo, sino exclusivamente la especifica naturaleza de ciertos cometidos conecta-
da con la absoluta necesidad de garantizar una proteccién eficaz de la colectividad
(TJCE, Sentencia 12-1-06, C-132/04 y auto 14-7-05, C-52/04). Con fundamento en lo
anterior, la excepcion del articulo 2.2 solamente puede aplicarse en el supuesto que se
den “acontecimientos excepcionales en los cuales el correcto desarrollo de las medidas
destinadas a garantizar la proteccién de la poblacién en situaciones de grave riesgo
colectivo exige que el personal que tenga que hacer frente a un suceso de este tipo con-
ceda una prioridad absoluta a la finalidad perseguida por tales medidas con el fin de que
ésta pueda alcanzarse” (TJCE Sentencia 12-1-06, C-132/04 y Auto 14-7-05, C-52/04).

C.—La citada Directiva comunitaria fue transpuesta a nuestro ordenamiento juridico
por la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL),que
resulta aplicable para promover la Seguridad y Salud de los/as trabajadores/as no sola-

15 www.cgpj.es, consultada a 10 de agosto de 2015.
16 Este nuevo criterio de tutela preventiva, impulsado desde los juzgados de lo social, ha sido plenamente
convalidado por el Tribunal Constitucional en sus sentencias n°62/2007 y 160/2007.
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mente en el ambito de las relaciones laborales reguladas por el Estatuto de los Trabaja-
dores, sino también en las de caracter administrativo o Estatutario del personal civil al
servicio de las Administraciones Publicas. Los Jueces/as y Magistrados/as no quedan
fuera del ambito de aplicacion de esta Ley, al no incluirse dentro de los colectivos exclui-
dos de dicho ambito (articulos 3.2 y 3.4 Ley 31/95) ni tampoco dentro de los colectivos,
sujetos a matizacion (articulo 3.3 Ley 31/95). Esta conclusion queda ratificada atendien-
do a una consolidada jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, al respecto
(Sentencias de 6-2-01,12-2-02, 19-2-02, y 24-9-02, entre otras) que viene a deslindar
dos aspectos en su actividad ordinaria: por una parte, esta su caracter de empleado
publico, sometido a un determinado estatuto profesional, respecto al cual concurren las
potestades de inspeccidn y disciplinaria del CGPJ; y, por otra parte, la de ser titular de
la potestad jurisdiccional, respecto al cual los 6rganos de gobierno del Poder Judicial
carecen de atribuciones para revisar su ejercicio.

D.—El Reglamento 2/2011 de la Carrera Judicial, aprobado por Acuerdo de 28 de
abril de 2011 (BOE 9 de mayo de 2011). El articulo 317 de esta norma recoge expresa-
mente el derecho de jueces/as y magistrados/as a una proteccion eficaz en materia de
seguridad y salud en el gjercicio de sus funciones, y asi mismo establece que el CGPJ
promoverda, cuantas medidas sean necesarias para el cumplimiento de lo anterior.

E.—EI Convenio para la creacion y seguimiento de un sistema de prevencion de ries-
gos laborales y de vigilancia de la Salud de los Miembros de la carrera Judicial,_suscrito
entre el Consejo General del Poder Judicial y el Ministerio de justicia, en fecha 15 de
diciembre de 2010. En el apartado Tercero del mismo se declara abiertamente que los/
as jueces/as y magistrados/as no quedan excluidos/as de la aplicacion de la Directiva
89/391 ni de la LPRL, ni por ende de la LPRL 31/1995. Y también se hace referencia a
que en materia de carga de trabajo saludable, la competencia es del CGPJ. Finalmente,
se recogen una serie de obligaciones entre las partes signatarias, entre otras, la im-
plantacion de un plan de prevencion de riesgos (que ha tardado mas de cinco afios en
cumplirse), revisiones médicas, servicio de prevencion etc.

F.—Y el Primer Plan de Prevencion de Riesgos Laborales (2015-2016), para la carrera
judicial, aprobado el 27 de febrero de 2015, por la Comisién de Seguimiento del Con-
venio del sistema de prevencion de riesgos de la carrera judicial, habiéndose iniciado,
desde el pasado mes de junio 2015, las primeras valoraciones de riesgos psicosociales
y ergonémicos por puestos de trabajo, en cada uno de los érganos judiciales uniperso-
nales y colegiados de nuestro pais, previéndose para finales del afio 2015 la terminacién
de las mismas, y a partir de aqui, la obtenciéon de los primeros resultados. Igualmente
debe destacarse el expreso reconocimiento que se hace de las cargas de trabajo como
un riesgo laboral, y el CGPJ se obliga a fijar unas cargas de trabajo saludables."

G.—En materia acoso ocupacional (todas las variedades), es aplicable a la carrera
judicial, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y del
Orden Social que define el concepto de acoso discriminatorio, en transposicion de las
Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE.

La Resolucion del Parlamento Europeo sobre acoso moral en el trabajo 2001/2339
(INI), de 20 de septiembre de 2001, que recomienda a los Estados miembros poner en
practica politicas de prevencién eficaces y definir procedimientos de solucién.

El Acuerdo Marco Europeo, sobre acoso y violencia en el trabajo de 26 de abril de
2007, que aunque sea un acuerdo juridicamente no vinculante, tiene la virtualidad de

17  www.poderjudicial.es (Intranet)
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proporcionar pautas consensuadas de actuacion a través de diversas medidas y proce-
dimientos de anticipacién y tratamiento al problema.

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo para la Igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres, que incluye la definicion de acoso sexual y acoso por razén de sexo. Ademas del
Caodigo Penal, que tipifica tanto el acoso sexual (art. 184), como el acoso laboral (art. 173).

Y desde el pasado 17 de febrero de 2015, El primer Protocolo de actuacion frente al
acoso sexual, el acoso por razon de sexo, al acoso discriminatorio y el acoso y violencia
en la carrera judicial, que ha sido aprobado en el seno de la Comisién de Igualdad y la
Comisién Nacional de Seguridad y Salud de la carrera judicial del CGPJ pendiente de
aplicacion efectiva.

6. IMPACTO DEL ACOSO Y EL ESTRES EN LA CARRERA JUDICIAL

Hasta aqui, se han analizado las peculiaridades de los riesgos psicosociales como
riesgos organizativos, proyectados exclusivamente respecto a un colectivo de trabaja-
dores estandar, sea laboral o administrativo, pero ninguna de las encuestas referidas ha
analizado, en sus mediciones, las peculiares caracteristicas productivas del colectivo
judicial.

Esas especiales caracteristicas de la prestacion de servicios jurisdiccionales, requie-
ren una eficiente organizacién y gestion del trabajo, que permita un tratamiento especial
y especifico de los distintos riesgos psicosociales, que con mayor virulencia afectan a
los integrantes de la carrera judicial. El de mayor impacto es, sin duda, el estrés, directa-
mente conectado con una pésima gestion organizacional en la distribucién de la carga
de trabajo judicial.

El pasado mes de septiembre de 2014, el CGPJ, publicaba los Informes efectuados
por el servicio de inspeccion del CGPJ, basado en las mediciones de las cargas de tra-
bajo de entrada de los juzgados y tribunales durante el afio 2013, tomando como refe-
rente las horquillas fijadas en el Acuerdo del Pleno del CGPJ en fecha 9 de septiembre
de 2013, (efectos de 1 de enero de 2013), que aunque fue posteriormente anulado por
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Ill) de 9 de octubre de 20148, por defectos de for-
ma, ello no obsta a su validez material como referente objetivo a efectos psicosociales,
aunque las mediciones efectuadas sean el sumatorio de las cargas soportadas por jue-
ces/as secretarios/as y funcionarios/as de los érganos judiciales. Pero son un referente
objetivo de cargas judiciales, en cualquier caso.

Los resultados revelaron que el 43'53% de los 6rganos judiciales superan el 150% de
las cargas de trabajo razonables, y que el 23°64% se sitian por debajo del 100%, por
lo que hay otro 32’83% que se situan entre el 100% y el 150%, es decir, también por
encima de unas supuestas cargas de entrada tolerables.

Sin perjuicio de los resultados que puedan obtenerse en unos meses, tras la finaliza-
cién de las valoraciones de riesgos ergonémicos y psicosociales en marcha, los valores
referidos evidencian que una mayoria alarmante del 76’36%, de los/as jueces/as de este
pais, ejercen sus funciones jurisdiccionales en condiciones toxicas, desde un punto de
vista psicosocial, soportando una carga de trabajo irracional, cuya negativa repercusiéon
se magnifica, si se tiene en cuenta que ellos y ellas son administradores/as de la justicia,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 117 del Texto constitucional, y los/as centinelas

18 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo de 9 de octubre de 2014, Recurso n°
497/2013, ponente: Sr. D. Pedro José Yague.
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del cumplimiento del ordenamiento juridico por parte de los restantes poderes del esta-
do, asegurando de este modo la separacién de poderes en un estado social y democra-
tico de derecho que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico, la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

Por tanto, los perjuicio psicoldgicos derivados de la endémica exposicion a cargas de
trabajo judiciales inadecuadas, no sélo socavan el equilibrio psicolégico del juzgador/a,
sino que supone, ademas, el pago de un alto precio social para la ciudadania, que se
ve irremediablemente afectada en su derecho fundamental a obtener una tutela judicial
efectiva en plazos prudentes y razonables (art.24 CE).

La alarmante situacién descrita sélo podra remediarse o, en su caso, atenuarse, me-
diante la aplicacion de medidas objetivas de prevencion primaria, entre otras, la limitacion
de cargas de trabajo que de forma individualizada debe soportar el/la productor/a judicial
y para ello urge el inicio inaplazable de los trabajos de medicién de cargas saludables,
que se incluye expresamente en el Plan de Prevencién de Riesgos laborales de la carrera
judicial y que actualmente se incumple flagrantemente, condicionandolo a otro tipo de
mediciones movidas por criterios mas economicistas y menos saludables y humanos.

El segundo riesgo psicosocial al que también se expone la salud judicial, es el acoso,
en todas sus variedades.

La concurrencia de diversos colectivos (funcionarios, secretarios/as judiciales, fisca-
les, letrados, procuradores, graduados sociales, ciudadanos/as...), de diversa depen-
dencia organica y funcional incrementan peligrosamente las posibilidades de exposicién
a un proceso de acoso, de mayor o menor magnitud, dependiendo de la violencia con
la que se acometa, de la dependencia jerarquica o psicolégica de la victima, de la dura-
cién del acoso, del aislamiento, la discriminacion, estigmatizacion, grado de humillacion,
desprecio, minusvaloracién y sobre todo también, de la resistencia emocional y fortaleza
de la victima.

Sufrir acoso en el trabajo repercute de manera considerable en la salud y en la capa-
cidad productiva, y menoscaba la sostenibilidad del trabajo.

Un riesgo psicosocial, como el acoso (sea sexual, discriminatorio o no), neutraliza
directamente los pilares psicolégicos del ser humano y con ellos, limita sus capacidades
fisicas, y se puede convertir en una secuela psicolégica capaz de destruir la capacidad
y aptitud funcional, que tratandose de un trabajo, eminentemente intelectual como es el
judicial, puede derivar facilmente en una incapacidad, temporal o permanente.

Y no deben despreciarse, tampoco, los efectos nocivos del acoso para la organiza-
cién de trabajo: disminucién del rendimiento y productividad, aumento del absentismo,
repercusion negativa en el clima social de trabajo e incremento de la accidentabilidad
(por negligencia, descuidos etc.)

Desde una perspectiva preventiva resulta adecuado entender el acoso, como el final
de un proceso de violencia. Esta forma de conceptualizar el problema del acoso nos
permite; 1.—establecer los factores organizacionales que favorecen su aparicion; 2.—
detectar las malas practicas de recursos humanos; 3.—reconocer las dinamicas que
permiten que se concrete en un determinado ambiente y 4.—visualizarlo a través de
conductas especificas.’®

19 Gimeno Navarro, Miguel A; “Actuaciones frente a los conflictos de acoso y violencia laboral. Procedimiento de
solucién auténoma.” Encuentro Internacional sobre analisis de legislacion y practica juridica sobre el acoso moral en el
trabajo o Mobbing — septiembre 2010, San Sebastian—.
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Las principales lineas de actuacion para hacer frente a los riesgos por violencia labo-
ral como el acoso, deben desplegarse de un lado a nivel preventivo, mediante una co-
rrecta evaluacion de riesgos psicosociales, que en el caso de la justicia, debera tener en
cuenta las singularidades de esta actividad profesional, eminentemente independiente,
sin sujecidn jerarquica, sin apoyos, no sometida a un horario pero si a la alta respon-
sabilidad que supone decidir sobre cuestiones ajenas, de las mas diversas materias
integradas en cada jurisdiccion, y hacerlo en “tiempos razonables”, y todo ello con so-
metimiento a la presion social de operadores juridicos y ciudadanos/as de un lado, y a
los controles de “eficacia” desplegados desde el CGPJ, por otro.

Y la segunda linea de actuacion frente al acoso, se proyecta a través de la implanta-
cién de protocolos de actuacion internos, que se activan a partir de una queja o denun-
cia. La judicatura ya cuenta con esta herramienta, pues el pasado 77 de febrero de 2015
fue aprobado el primer Protocolo de actuacion frente al acoso sexual, el acoso por razon
de sexo, al acoso discriminatorio y el acoso y violencia en la carrera judicial, en el seno
de la Comisién de Igualdad y la Comision Nacional de Seguridad y Salud de la carrera
judicial del CGPJ, aunque a fecha de hoy todavia esta pendiente de aplicacion efectiva
por parte del CGPJ.

7. PROTOCOLO DE ACTUACION FRENTE AL ACOSO SEXUAL, AL ACOSO POR
RAZON DE SEXO, ACOSO DISCRIMINATORIO, ACOSO Y VIOLENCIA EN LA
CARRERA JUDICIAL

El protocolo se estructura en un total de cinco capitulos, que relinen un total de 17
articulos, de acuerdo con la siguiente distribucion:

— Capitulo Primero: disposiciones generales (articulos 1 a 4)
— Capitulo Segundo: la prevencién primaria (articulos 5 a 9)

— Capitulo Tercero: la prevencion secundaria (articulos 10 a 12)
— Capitulo Cuarto : la prevencion terciaria (articulo 13)

— Capitulo Quinto: disposiciones técnicas (articulos 14 a 17)

Es una buena herramienta para ser la primera, que requerira de muchas adaptaciones
y mejoras en el futuro, pero que de partida es mas completa que otros protocolos, al ser
omnicomprensiva, pues no excluye ninguna modalidad de acoso y violencia ocupacional.

Se exponen a continuacion las cuestiones mas relevantes de este protocolo antiacoso.

A) Ambito de aplicacién Subjetivo. Integrantes de la carrera judicial, en servicio
activo cualquiera que sea su situacion administrativa, jueces/as sustitutos/as, eméritos/
as, de paz, en practicas o alumnos/as en la escuela judicial y en general a aquellos/as a
los que se le pueden aplicar las medidas disciplinarias previstas en el art. 414 y ss de la
LOPJ (“La responsabilidad disciplinaria”).

En el caso de tratarse de personal fuera de la carrera judicial (tanto como sujeto activo
o pasivo del acoso), se aplicara el protocolo en conjuncién con las medidas establecidas
en el protocolo aplicable a la Administracién Publica a la que pertenezca, que puede ser
bien el de la Administracién General del Estado® o el de la CCAA de la que se trate. En
cualquier caso, podran aplicarse las medidas de proteccidon primaria. Y si la persona

20 Acuerdo de 6 de abril de 2011 de la Mesa general de negociacion de la Administracién General del Estado
sobre el protocolo de actuacién frente al acoso laboral en la Administracién General del Estado (BOE 1 de junio de
2011) y el Acuerdo de 27 de julio de 2011 de la Mesa General de Negociacion de la Administracion General del estado
y de los Organismos Publicos vinculados a ella (BOE 8 de agosto de 2011).
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presuntamente agresora pertenece a la carrera judicial (aunque no lo sea la victima),
cabe igualmente aplicar el protocolo.

Se apoyara a la presunta victima, en la defensa de sus intereses, segun el estatuto pro-
fesional de la persona acosadora y el protocolo de acoso que sea aplicable (proteccion se-
cundaria), y las medidas previstas en el protocolo dirigidas a facilitar su proyecto profesional.

B) Ambito de aplicacidn objetivo. En el art. 3 del protocolo se recoge un listado no
exhaustivo de conductas que quedan incluidas bajo el ambito de aplicacién objetiva del
protocolo. En materia de acoso sexual y acoso por razén de sexo se hace una remision
al art. 7 de la LOIMH 3/2007, que incluye las definiciones contenidas en la Directiva Co-
munitaria 54/2006. Y por lo que respecta al acoso discriminatorio remite al art. 28 de la
ley 62/2003, de 30 de diciembre.

Se define el acoso psicoldgico y la violencia en el lugar de trabajo tomando como
referente el Acuerdo Marco Europeo de 26 de abril de 2007 sobre acoso y violencia en
el lugar de trabajo (AMEVA), que ofrece un marco de gestion especifico del riesgo de
violencia en el trabajo, pero no sélo de acoso moral en el trabajo.

C) La triple Prevencion en Materia de Acoso Judicial.

C.1°.—Prevencion Primaria: figura del Asesor/a Confidencial. Declaracion de princi-
pios y obligaciones del CGPJ y creacion de la figura del asesor/a confidencial, que se
define y regula en el apartado de prevencion primaria, aunque realmente su intervencion,
en el procedimiento informal, forma parte realmente de la prevencién secundaria.

Se trata de una figura elegida entre jueces/as titulares en activo, previa audiencia de
las asociaciones judiciales, aunque también cabe proponer asesor/a no asociado/a con
avales. Para la designacion se valoraran los conocimientos en materia de igualdad y no
discriminacion. En cualquier caso, el acuerdo de la Sala de Gobierno designandolo/a,
debera ser motivado y quedan excluidos/as de la eleccidn los miembros de la Sala de
Gobierno. Por razones geograficas podra designarse otro/a asesor/a confidencial en
otros partidos judiciales diferente al de Sala de Gobierno.

Y se prevé expresamente la designa de un asesor confidencial, a nivel nacional, por
la Comision Nacional de Seguridad y salud (CNSS) y la Comisién de Igualdad (Cl) del
CGPJ, para los miembros de la carrera judicial que presten servicios en el CGPJ.

El art. 8 del protocolo recoge una serie de derechos y deberes del asesor confidencial,
bajo el titulo “Estatuto del asesor confidencial”

Derechos del Asesor/a: Derecho a formacion permisos y licencias necesarias para
llevar a cabo sus funciones, reembolso de gastos necesario asi como dietas, previas las
justificaciones oportunas.Las funciones del asesor/a no afectaran a la valoracion de su
rendimiento, inclusive a efectos retributivos, y eventualmente disciplinarios.

Se le reconoce “Garantia de indemnidad”, recogiéndose en el protocolo la obligacién
del CGPJ de proteccion del asesor/a frente a represalias.

Deberes del Asesor/a: Deber de confidencialidad y secreto y no podra ser llamado/a
a declarar para el caso, de que en relacion con los hechos descritos en la queja se
abriese expediente disciplinario. Sujecién a causas legales de abstencion de jueces/as
y magistrados/as y si la victima cree que concurren causas de abstencion, podra acudir
directamente al asesor suplente.

Funciones del Asesor/a: El asesor/a confidencial sera el encargado/a de tramitar el
procedimiento informal y de asesorar y apoyar a la victima para la mejor efectividad de
las medidas de prevencion terciaria. Y podra dirigir consulta o proponer modificaciones
del protocolo a la CNSS y a la Cl del CGPJ.
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También se regula la figura del Asesor/a suplente, para sustituir al Asesor/a, en perio-
dos de vacaciones, permisos, baja etc. o cuando incurra en causa de recusacioén, o por
ejemplo que el propio asesor/a sea el/a acosador/a.

C.2°.—Prevencion Secundaria:

El procedimiento informal de solucion es un instrumento rapido y confidencial de
solucién, que pretende garantizar un ambiente de trabajo sin acoso sin necesidad de
iniciar un procedimiento disciplinario. Se excluyen los supuestos en los que los hechos
revistan caracteres de delito perseguible de oficio mediante querella o denuncia del
Ministerio Fiscal, o en el caso de que por su gravedad pueda comprometer el buen fun-
cionamiento o imagen publica de la Administracion de Justicia.

El procedimiento se inicia mediante presentacion de queja (verbal o escrita) por parte
de la supuesta victima ante el asesor/a confidencial y se respeta el anonimato, aunque
el/a asesor/a confidencial debera elevar una estadistica anual ante la Cl y la CNSS limi-
tandose a expresar el nimero de quejas tramitadas y los tramites.

En ningln caso el/a asesor/a exigira pruebas demostrativas de los hechos denunciados.

Para tramitar la queja, el/a asesor/a se dirigira a la persona, supuestamente acosado-
ra, para manifestarle su existencia. El sujeto pasivo de la queja podra guardar silencio
o hacer manifestaciones. Realizada la gestion, el asesor comunicara el resultado a la
supuesta victima, transmitiéndole en su caso, la explicacion que se haya dado, conclu-
yendo asi el procedimiento informal de solucion.

Una vez tramitada una queja por unos determinados hechos, no se podra seguir otro
procedimiento informal por los mismos hechos, de modo que si se presenta otra queja,
el asesor informara del derecho a iniciar el procedimiento disciplinario formal de confor-
midad con lo establecido en los articulos 421 y 423 de la LOPJ.

Aunque no se recoge expresamente en el protocolo, no deben descartarse otro tipo
de actuaciones por parte del/a asesor/a, en una linea mas mediadora y/o conciliadora,
que incluya incluso reuniones con las dos partes implicadas, pues en caso contrario
perderia eficacia practica el protocolo, a costa de un excesivo rigorismo que lo haria
inservible para la consecucion de su finalidad basica.

El procedimiento disciplinario Formal. Si los hechos no fueran canalizables a través
del procedimiento informal, o bien la presunta victima decide no utilizarlo, o si habiéndo-
lo hecho se reitera el comportamiento, la victima podra dirigirse al 6rgano competente
para iniciar el procedimiento disciplinario formal (articulos 421 a 423 LOPJ).

Todo lo expuesto, se entiende sin perjuicio de las responsabilidades derivadas de
la comisién del delito de acoso moral tipificado en el articulo 173 del Cédigo Penal, de
acoso sexual tipificado en el articulo 184 del Codigo Penal, o del delito o falta de que se
trate de acuerdo con los hechos.

El articulo 12 del protocolo regula las garantias en la tramitacion del procedimiento
informal o, en su caso, el disciplinario formal: garantia de objetividad, garantia de serie-
dad, garantia de confidencialidad, garantia de celeridad, y garantia de inmunidad.

Se trata de un conjunto de garantias formales, cuya aplicacién real se vera a medida
que el protocolo inicie su andadura y, sobre todo a través de las gestiones realizadas
por los/as asesores/as confidenciales, cuya eficacia va a depender de los conocimien-
tos técnicos que tengan sobre la materia y, sobre todo, de su empatia, capacidades en
materia de relaciones humanas, asi como de su imaginacion en el abordaje del conflicto.

C.3°.—Prevencién Terceriaria. El articulo 13 regula este tipo de prevencion, que se
proyecta “ex post”, esto es, una vez constatada la existencia de acoso o violencia la-
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boral en sentencia penal o, en su caso sancién administrativa de conformidad con la
LOPJ, sin necesidad de que haya adquirido firmeza. Se trata de medidas conducentes
a favorecer la recuperacion del proyecto profesional del juez/a perjudicado/a por las
conductas, y entre tales medidas de proteccion terciaria, se incluyen:

— Examinar con celeridad sus solicitudes relacionadas con su situacion administra-
tiva, licencias etc.

— Facilitarle acceso a cursos de formacién judicial.

— Garantizarle una proteccion integral de su salud hasta su completo restablecimien-
to, especialmente en cuanto al aspecto psicologico.

— Tramitar todas las prestaciones derivadas de su situacion de acoso como contin-
gencias profesionales, siempre que el acoso se haya producido “como consecuen-
cia o con ocasion de la relacién del servicio”.

Esta ultima medida es de gran importancia, pues existen importantes ventajas eco-
noémicas y de tratamiento que revierten sobre las contingencias profesionales, y no en
cambio respecto de las comunes. Este ha sido el gran caballo de batalla de las situacio-
nes de acoso ocupacional, en otros ambitos como el laboral.

El Protocolo finaliza con las “Disposiciones Técnicas”, que prevén la creacién de un
6rgano colegiado y paritario con representantes de la Cl y la CNSS denominado Comi-
sion de Seguimiento de este protocolo, que esta pendiente de constituirse.

Sus funciones seran:
— Atender y evacuar las consultas solicitadas por el/a asesor/a confidencial.
— Tomar conocimiento de las estadisticas anuales.

— Proponer modificaciones del protocolo, a tenor de las estadisticas o sugerencias
de los/as asesores/as.

— Reuniones, una vez al aho de forma sistematica, y cuantas veces mas sea convo-
cada por la presidencia de la Cl o CNSS.

Acaba el protocolo con la prevision de desarrollo del mismo y un compromiso del
CGPJ de llevar a cabo una actuacién proactiva para que los distintos cuerpos de fun-
cionarios y/o profesionales implicados en el funcionamiento de la Administracién de
Justicia, aprueben también protocolos de actuacion frente a todo tipo de acoso.

La entrada en vigor y efectividad del Protocolo se producira a los tres meses de su
publicacion en el BOE, después de su aprobacion por el CGPJ.

Tenemos todavia un largo recorrido por hacer en materia de prevenciéon de riesgos
judiciales, y seran los riesgos psicosociales los de mayor impacto en el gjercicio habitual
de nuestras funciones jurisdiccionales, pero el camino ya se ha iniciado.
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ESTUDIOS

ESTADO SOCIAL Y ESTADO ECONOMICO

Miguel Angel GARCIA HERRERA

1. Promulgada la Constitucién, se procedié a su desarrollo e interpretacién. Como
sucede en todo producto humano, y mas aun si es el resultado de procesos comple-
jos de negociacién y de acuerdos politicos fruto de la busqueda y consecucion de un
consenso integrador, tempranamente se advirtieron las lagunas, las contradicciones,
la ausencia de claridad, las inconcreciones. Para solventarlas se realizaron los esfuer-
zos habituales que los juristas efectuan para poner orden y coherencia en los textos
surgidos en el curso de procedimientos cargados de intensidad histérica y en los que
la consecucion de pactos predominé sobre el rigor técnico. Nada nuevo y nada que
objetar porque es habitual en las grandes normas de caracter politica que hay que re-
conducir a las categorias juridicas. Disponible la ristra de preceptos constitucionales,
se procedié por parte de la doctrina y, sobre todo, del Tribunal Constitucional, en su
caracter de intérprete supremo, a hilvanar un sentido juridico que permitiera encontrar
respuesta a los problemas que habia que enfocar y encauzar desde el prisma prioritario
de la regla constitucional. Se abria ese periodo excitante de la puesta en practica de las
reglas de la interpretacion juridica enriquecidas por las particularidades que aportaba
la singularidad de la interpretaciéon constitucional.

Resultado de dicho ejercicio hermenéutico fue una labor de reconstruccién que am-
plio los horizontes del tenor literal en pos de una comprension de sentido que facilitara
la tarea de reconstruccién de una convivencia sometida a unas premisas consensua-
das. Y con ello se protagonizaba esa tension especifica del mundo del derecho entre la
rigidez de la norma, particularmente agudizada en el ambito constitucional, y su adap-
tacion a los matices del caso y a la evolucidn sociopolitica.

Como es sabido, mientras la interpretacion concilia ambos extremos y traduce la
tensiéon en férmulas asumibles, mientras el texto primitivo proporciona una fuente de
inspiracion que valida las respuestas ofrecidas por los operadores juridicos, la Cons-
titucién es asumida como regla vinculante y se acepta el modelo y los principios que
encarna.

Esta transaccion es compatible con el descubrimiento creciente de disfuncionali-
dades, de, incluso, errores flagrantes del constituyente, de incoherencias irresolubles.
Pero su desacierto no desvirtia su unidad de sentido y su idoneidad para regir el proce-
so de reproduccién social y la dinamica politica en la que esta embarcada la sociedad
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de referencia, transformacion que, como sucedié en nuestro caso, experimenté una
notable aceleracion en el ultimo tercio del vigésimo siglo.

Resulta comprensible que la doctrina, en cumplimiento de su cometido, iniciara la
tarea de desvelar las insuficiencias que, ya de partida o en el curso de su aplicacion,
aquejaban al texto constitucional. En este sentido son paradigmaticas las contradiccio-
nes en el sistema econdmico constitucionalizado, las deficiencias en la regulacion del
modelo de distribucién de poderes, las carencias del Senado en el marco del Estado
autondmico como camara de representacion territorial o las oscilaciones respecto al
Consejo del Poder Judicial. Pero las carencias detectadas bien porque se solventaron,
o bien porque no afectaron de forma relevante al funcionamiento del sistema, solo ge-
neraron unas criticas que eran desarmadas porque los defectos no percutian significa-
tivamente en el fundamento y sentido de la Constitucidn ya que se solventaba con éxito
el desafio de superar sus limitaciones.

Pero después de varias décadas de vigencia la dura realidad emerge y las contra-
dicciones afloran a la superficie con toda su crudeza. Ya la jurisprudencia no es capaz
de proporcionar la respuesta convincente y conciliadora y las denuncias teoricas y
politicas no pueden ser desatendidas con suficiencia. El texto constitucional y su ma-
nipulacién creadora han agotado su ciclo histérico y ya son insuficientes las soluciones
que contiene en su seno. Ha llegado la hora del cambio constitucional.

No son irrelevantes las circunstancias que han conducido a este desenlace. Sin inten-
cion de confeccionar un inventario exhaustivo, baste con recordar la transformacién so-
cial y econémica inducida en parte por la integracion comunitaria y el ejercicio del poder
autonémico en Catalufia y Pais Vasco. De estos fendmenos ha derivado por una parte, la
modificacién de la estructura social y de la distribucion de riqueza que sumado a la crisis
econdmica iniciada en la década pasado desembocd en la critica sin concesiones del
sistema politico representativo; por otra parte, en el ambito institucional con el derecho a
decidir, el referéndum apdcrifo y las elecciones plebiscitarias se ha puesto en cuestion la
integridad del Estado garantizada por la Constitucion y los Tratados comunitarios.

Como es sabido las posturas politicas frente a estas urgencias abarcan un abanico
de posiciones: quienes estiman la reforma innecesaria, quienes no la propugnan activa-
mente pero estudiarian propuestas, quienes consideran que basta con meros retoques
o maquillajes de perfeccionamiento, quienes ven insoslayable un cambio significativo
en la concepcidn territorial del Estado, quienes sostienen la necesidad de un todavia
impreciso proceso constituyente. Por tanto sintéticamente se visualiza una polarizacién
entre los defensores de la reforma, con su distinto alcance, y la apertura constituyente,
lo que comporta una contrapuesta valoracion sobre la etapa constitucional vivida en
Espafa en las ultimas décadas. Mientras los primeros aprecian la estabilidad politica,
el avance econdémico y la experiencia democratica, los segundos reprochan las limita-
ciones de origen que lastraron al Estado posfranquista e imputan a estos condiciona-
mientos insuperables la actual situacién politica y econdmica. Agotada la virtualidad de
la interpretacion y del acomodo a las cambiantes circunstancias y obligados a confron-
tarnos con el cambio constitucional, no queda sino plantearse las cuestiones radicales
acerca del contenido suficiente de la reforma de la Constitucion.

2. Los que defienden la reforma’ sostienen la validez de las grandes opciones del

1 Sobre la reforma existe ya una abundante literatura juridica: S. Roura y J. Tajadura (dirs.), La reforma constitu-
cional: la organizacion territorial del Estado, la Union Europea y la igualdad de género, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005;
A. Lopez Basaguren y L. Escajedo (eds.) The Ways of Federalism in Western Countries and the Horizons of Territorial
Autonomy in Spain, 2 vols., Springer Verlag, Berlin, 2013; J.J. Solozabal (ed.), La Reforma Federal. Esparia y sus siete
espejos, Biblioteca Nueva, Madrid, 2014; E. Aja, Estado autonémico y reforma federal, Alianza Editorial, Madrid 2014;
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constituyente. Aquellas decisiones conservan su vigencia y son idéneas para regir las
proximas décadas. De ahi que haya que cefirse solo a algunos aspectos problema-
ticos que exigen una nueva redaccién, pero conservando la trama de principios que
vertebran el articulado constitucional. No es que esta posibilidad sea intranscendente
puesto que afecta, entre otras, a una parcela sustancial del Estado hasta el punto de
que esta amenazada su unidad; pero resulta discutible que los problemas constitucio-
nales se circunscriban exclusivamente al inventario de temas puestos en circulacién
recientemente.

Para centrar la discusién es necesario formularse algunos interrogantes. La respues-
ta que se dé a los mismos condicionara decisivamente el giro de la reflexion y la identi-
ficacion de los problemas preferentes que hay que abordar.

Si la Constitucion instaura el Estado social, tal y como reza el art. 1.1 CE, qué reper-
cusiones se derivan de la universalmente admitida afirmacién de que el Estado social
esta en crisis. Pero ahondando mas en esta pregunta, podemos inquirir sobre la per-
sistencia de esta crisis: cuanto dura una crisis y cuando puede darse por concluida
porque se ha evolucionado hacia una nueva realidad caracterizada por fundarse en
principios diversos a los que sustentaron al estado precedente. De la misma forma que
ya no nos referimos a la crisis del Estado liberal porque se resolvié histéricamente en
un largo proceso que desembocé finalmente en la construccion del Estado social, cabe
preguntarse hasta qué punto también la crisis del Estado social ha concluido porque ha
emergido una nueva ordenacion de la comunidad politica basada en principios y fines
del Estado no conciliables con los consagrados normativamente.

En la lista de contenidos constitucionales reformables se pretende soslayar una com-
prensién del tiempo histérico. Si la Constitucién es regulacién adecuada a una concreta
comunidad politica, si los modelos y propuestas que contiene son respuestas a los
problemas candentes de la sociedad de referencia, resulta inevitable preguntarse sobre
el destino de una Constitucién cuando el objeto de regulacion sufre una profunda trans-
formacién. O dicho de otra forma, si la Constitucién del Estado social se corresponde
con una determinada base material caracterizada por el modelo fordista de produccion y
por estructura de clases que alimenta la vida politica y posibilita materializar los objetivos
sociales de la Norma fundamental, cémo desconocer los cambios producidos tanto en
la economia como en la sociedad, cémo ignorar que la dinamica politica se mueve por
otros impulsos, cémo sortear que los cambios del ultimo tercio de siglo han arrumbado
implacablemente con los esquemas y organizaciones que alentaron la transformacion
politica en la segunda mitad del siglo XX. De ahi el interrogante que se lanzé en otra
ocasion sobre la “Constitucion” del capitalismo financiarizado. Si el cambio se ha pro-
ducido, si se desarrolla segun ciertas reglas, tendremos que admitir que el proceso se
desenvuelve de acuerdo con otros criterios normativos que sera preciso desvelar.

A pesar de que reiteremos doctrinalmente la naturaleza normativa de la Constitucion,
a pesar de recordemos con insistencia la rigidez constitucional como garantia de pre-
servacion de su integridad, quizas ha llegado el momento de aplicar la distincion entre
la inactuacién, entendida como la falta de cumplimiento de la Constitucion porque no
se han materializado sus contenidos ni realizado sus virtualidades, y la inactualidad,

J. Garcia Roca, Pautas para una reforma constitucional. Informe para el debate, Cizur: Aranzadi, 2014; J. Corcuera
Atienza, “Algunas consideraciones sobre la reforma constitucional”, en J. Asensi y otros (coords.), Constitucionalismo
critico. Liber amicorum Carlos de Cabo Martin, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 745-768; J. Tornos, De Escocia a
Catalufia. Referéndum y reforma constitucional, lustel, Madrid, 2015; J. Pérez Royo, La reforma constitucional invia-
ble, Los Libros de la Catarata, Madrid, 2015; J. Martinez Calvo, los limites de la nacidn y la reforma constitucional en
Espania, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.
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entendida como expresiéon de agotamiento porque los principios que la dotan de iden-
tidad ya no son capaces de ordenar la evolucién social y politica.

De estas consideraciones se deduce que la posicion mayoritaria que opta por un
cambio constitucional limitado, sostiene un discurso endégeno y autorreferencial que
confia en resolver los problemas de la Constituciéon desde ella misma. Ello requiere que
la reforma se concentre en una seleccién de problemas que ignoren las cuestiones de
identidad constitucional. Por encima de todo la Constitucion de 1978 es una decision
politica normativizada sobre el conflicto social, cuestidon mas relevante que los temas
organizativos, territoriales o dinasticos que, aun siendo importantes, no son compara-
bles con el nlcleo de la definicidn constitucional que versa sobre la forma de Estado.

Llegados a este punto, es necesario abordar el problema de la crisis del Estado so-
cial y verificar si todavia puede utilizarse con propiedad dicha expresién o es preciso
tomar en consideracion otros horizontes tedricos que expliquen con mas claridad el
Estado contemporaneo.

3. Elanalisis de la crisis del Estado social requiere disponer al menos de un esbozo
general de lo que ha significado histéricamente esta nueva forma de Estado que surgi6
como alternativa y ruptura al Estado liberal que imperé con sus transformaciones y ade-
cuaciones hasta que emergieron las propuestas constitucionales que ordenaban las
sociedades surgidas de los cambios acontecidos en el capitalismo y como resultado
de la agudizacion de la lucha de clases. Como es sabido, aunque el primer reflejo nor-
mativo se produjo en la Constitucion de Weimar y el epigono espafnol de la Constitucion
espafnola de 1931, ambos experimentos fracasaron por la inmadurez de las condiciones
histéricas para lograr su estabilidad?.

El Estado social solo es interpretable a la luz de las circunstancias que asolaron la
Europa capitalista. Es generalmente admitida la lista de los tres grandes condicionan-
tes que permitieron la adopcién de la nueva forma de Estado: el triunfo de la revolu-
cioén socialista y su expansioén ulterior en el este europeo, el fracaso del capitalismo
manifestado en la crisis bursatil de 1929 y la sustitucién de las formas democraticas
representativas por los regimenes nazi y fascista, a resultas de lo cual se desencade-
no la segunda guerra mundial y la realizacién de todos los actos de virulenta crueldad
que acompafan a los conflictos bélicos, especialmente el exterminio judio. En estas
condiciones ideales y materiales, traumaticas para la conciencia europea, en las que
se aborda la tarea de reconstruir las bases de la convivencia y la gestacién de nuevos
proyectos de agregacion de intereses.

Aunque la atencion se concentra intensivamente sobre la arquitectura estatal, no
es menos relevante el entorno institucional internacional. Era necesario establecer un
marco general que contuviera los fundamentos del nuevo orden en el que debian des-
envolverse los Estados que surgieron al término de la conflagracién mundial. Para este
fin se aprobaron los denominados Acuerdos de Brenton Woods de 1944 en los que se

2 Costa, P, “Dalla ‘inattuazione’ all ‘inattualita della Costituzione”. Qualche considerazione introduttiva”, e G. Bru-
nelliy G. Cazzetta ( a cura di), Dalla Costituzione ‘inattuata’ alla Costituzione ‘inattuale’?, Giuffre, Milan, 2013, p. 24.

3 Para un clarividente andlisis de las dificultades de la Constitucién de Weimar, véase C. Mortati, “Introduzione alla
Costituzione di Weimar”, reflexion aparecida en 1946 y publicada posteriormente en Problemi di Politica Costituzionale.
Raccolta di Scritti- IV, Giuffre, Milan, 1972, p. 295-351, en la que vislumbra como causa relevante la falta de consenso
sobre los contenidos constitucionales. Para que el Estado pueda realizar las funciones que le son propias, es preciso
que “sean superadas las antitesis demasiado radicales de intereses, incapaces de cualquier armonizacion, es decir, que
la trama de relaciones sobre las cuales debe tejer su obra, sea proporcionada por un minimo de cohesién, por medio
de la eliminacién de aquellos que se presentan neta desarmonia con el principio de agregacién asumido.” Este lucido
juicio, aunque aplicado a unos conflictos especificos, también puede ser Util para valorar nuestras condiciones de cara
a emprender la reforma constitucional.

54



pusieron las bases del sistema monetario internacional que posibilitarias las relaciones
comerciales y el funcionamiento financiero de los Estados. Esto instauré los cambios
fijos, la estabilidad cambiaria y el control de la circulacion de capitales, y facilitd el
control de los Estados de su economia, lo que permitiria la realizacién de las politicas
econdmicas y sociales de transformacion. Cuando los mencionados Acuerdos entra-
ron en crisis, se diluyeron las condiciones para la operatividad de los Estados y con la
paulatina pérdida del control financiero se evoluciond inexorablemente hacia la crisis
del Estado social.

Pero antes de abordar los estertores del Estado social, es preciso, para disponer ele-
mentos de confrontacion, que expongamos breve y concisamente los pilares fundamen-
tales de su arquitectura constitucional. Solo podremos afirmar fundadamente si hemos
entrado o no en una nueva fase de la evolucién del Estado, cuando revisemos los fun-
damentos y sefias de identidad de la organizacion de la comunidad politica y debamos
pronunciarnos se ha producido o no una ruptura con las previsiones constitucionales.

Sustancialmente, el Estado social es la forma politica que adopta la reproduccion
social en las condiciones materiales producidas por el desarrollo conflictual del ca-
pitalismo industrial. Asentada la propiedad y la empresa monopolista, potenciados
los intercambios internacionales, la estabilidad pasa por la integracion del trabajo y
el asentamiento del Estado pluriclase contrapuesto al monolitismo propio del Estado
liberal. Esta integracion tendra la doble via de la politica y de la economia. Por medio de
la primera se procede al reconocimiento de la subjetividad politica de la clase obrera,
negada por el fascismo y el nazismo, reconocida por medio de los derechos de parti-
cipacioén, asociacion, reunion, asociacion, huelga y negociacién colectiva. Estos dere-
chos constitucionales seran la base de los partidos politicos de izquierda y sindicatos
cuyos esfuerzos confluiran para lograr la transformacién social por medio de la lucha
democrdatica, electoral y sindical. No en vano como se reconocié tempranamente hay
una dialéctica perpetua entre dos componentes: la propiedad y la organizacién, como
instrumentos primordiales de los dos bloques enfrentados. La incuestionada super-
vivencia de la propiedad privada dota a sus titulares de recursos de poder politicos y
econdmicos que son contrapesados por la movilizacién social liderada por las organi-
zaciones politicas y sindicales. De ahi laimportancia del reconocimiento prioritario de la
subjetividad politica: mientras que la propiedad y el capitalismo sobreviven en las dic-
taduras, los medios de defensa y reaccién requieren la tutela juridica de las libertades
politicas. De este modo se combinara la presiéon politica sobre el Estado y la presion
sindical en la fabrica, pero, como se advirtio en dia, dependiendo de las circunstancias
se alterna la intensidad de la presion dando el protagonismo a la presion politica cuan-
do se gobiernay a la presion sindical cuando se esta en la oposicion.

La integracion politica es el cauce por medio del que se traslada al Estado la ca-
nalizacion juridica del conflicto social. Para ello se dispone de los multiples referentes
constitucionales de caracter material. Bajo la bandera de la redistribucion de la riqueza
y laigualdad sustancial se trata de conseguir la utilizacién de los instrumentos previstos
en la Constitucion: la politica tributaria progresiva, la iniciativa publica econdmica sin
limites aprioristicos, la regulacién econémica en pos del interés general, la planificacion
€n su caso, los servicios publicos, los derechos sociales de prestacion en los pilares del
bienestar (sanidad, educacién, pensiones), la busqueda del pleno empleo.

Pero en el Estado social el mercado ocupa el lugar primordial para la consecucion
de lo que enfaticamente se llama libre desarrollo de la personalidad. Es través de la
relacion renta empresarial-renta salarial como se consigue la distribucion de la riqueza
nacional como balance que traduce la instantanea de la correlacion de fuerzas. En esta
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pugna distributiva vuelve a converger el plano sindical y plano politico. En el primer
supuesto, la aparicion de la denominada sociedad-fabrica posibilita las masivas con-
centraciones proletarias capaces de crear las formas de integracion totalizadoras de
sentido y de transformar la organizacion en ariete econdmico con el que potenciar la
funcion sindical en la lucha salarial y en la participacion en la direccion empresarial. En
el segundo plano, los poderes publicos asumen un papel relevante como empresario,
como condicién de funcionamiento del mercado, con el establecimiento de minimos ju-
ridicos sustraidos a la negociaciéon y como garantes de la posicién de los trabajadores:
convenio, empleos, despido.

En la denominada edad de oro se produjo una convergencia positiva de legitimacion
y acumulacién en una dinamica abierta en pos de un horizonte de bienestar social y re-
distribucién sin cuestionar la base econdmica capitalista. Ello fue posible por la estabi-
lidad proporcionada por los Acuerdos de Brenton Woods y por las condiciones singula-
res que acompanaron al proceso de reconstruccion europea después de los destrozos
perpetrados por la contienda bélica. No en vano cuando el proceso de reparacion se
fue paulatinamente ultimando la sintonia produccién-consumo empezd a boquear y se
quebré el circulo virtuoso que animé la dinamica del Estado social.

El fundamento, pues, de la nueva forma de Estado residié en un capitalismo debi-
litado necesitado de legitimacién para mantenerse y en una clase obrera dispuesta a
pactar nuevas condiciones de reproduccion social. Como expresion de este clima es
oportuno recordar ciertos testimonios aportados recientemente por David M. Kotz. En
1947 el CDS’s Research and Policy Committe?, frente a las relaciones gansteriles con
los sindicatos de los denominados “robber barons” (Rockfeller, Carnegie, Vardebilt,
J.P. Morgan, Jay Gould), publicé una declaracion Collective Bargaining: How to Make
it More Effective. En ella se aceptaba la negociacién colectiva con los sindicatos, se
reflexionaba sobre las formas de evitar perjuicios a las empresas, se advertia de que la
lucha industrial ponia en peligro la economia estadounidense y se amenazaba la paz
internacional y la prosperidad, debido al liderazgo mundial de los Estados Unidos. El
Comité creia en un “true collective bargaining” y prevenia contra el estado anterior de
“civil war” entre los trabajadores y empresarios. Apelaban a una “mutual trust and un-
derstanding”, al uso de los procedimientos de reclamacion e invitaban a ambas partes
a implicarse en la negociacién colectiva®. Salvando las distancias, no es diferente de la
valoracion que se hacia en aquella época de la relacién entre el Estado y la economia
cuando después de los estragos de la Gran Depresion se admitian los resultados positi-
vos de la planificacion estatal. Asi, en Inglaterra hasta los conservadores como MacMi-
llan, ilustre antecesor de Cameron, “se convirtieron en defensores de la planificacién.”®
Es decir, que lo que hace afos se consideraba razonable y facilitaba la construccién de
un orden politico y social, en la actualidad es considerado herético.

4. Pero esta construccion que en sus ideas inspiradoras basicas fue, con sus pe-
culiaridades historicas inevitables, acogida en la Constitucion de 1978, ya forma parte
del inventario del pasado. Las transformaciones acaecidas en el ultimo tercio del siglo
arrumbaron con el Estado social Ni su fundamento, ni sus sujetos politicos y sociales
protagonistas, ni las alianzas que los sostuvieron, ni sus contenidos, ni sus fuentes
del derecho, ni sus procesos de participacion politica lograron sobrevivir al acelerado

4 El Committee for Economic Development estaba formado por grandes empresas estadounidenses como Co-
ca-Cola, Eastman Kodak, Ford Motor, General Electric, Goldman, Sachs &Co, J.P. Morgan, Lehman Brothers, Northern
Pacific Railway Company, Procter&Gamble, Shell Union Oil Co, Union Pacific Railroad, United Air Lines, entre otras.

5 David M. Kotz, The Rise and Fall of Neoliberal Capitalism, Harvard University Press, Cambridge, 2015, p. 56.

6 E. Hobsbawm, Historia del siglo XX. 1914-1991, Critica, Barcelona, 1995, p. 103.
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cambio que imprimioé el nuevo capitalismo ante el agotamiento del modelo industrial de
organizacion.

Esta afirmacién puede resultar chocante para nuestro pais porque nuestra tardia in-
corporacion a la experiencia europea de los Estados sociales podria dar la impresion de
que nuestra Constitucién habria resistido con éxito los embates propinados por el nue-
vo orden econdmico. Es indudable que las condiciones histéricas de la implantacion
del régimen constitucional favorecieron, sobre todo gracias a la integracion europea,
una mejora econémica que permitié la financiacion de un conjunto mejorado aunque
todavia modesto, en comparacioén con el propio de los Estados europeo, de prestacio-
nes sociales que crearon una apariencia de vigencia del Estado social. Pero esta misma
integracion en la Unién Europea permitié que los Gobiernos espafoles contribuyeran
ya en los afios 80 a la aprobacién de normas (Tratados de Amsterdam, Maastricht)
que herian de muerte al mismo Estado social. Si ya la aparicion del Estado social en la
Constitucion de 1978 se dio cuando la crisis de Brenton Woods habia liquidado la esta-
bilidad del sistema de cambios y dificultado la politica econémica de los Estados, con
la normativa europea se produjo la traduccion juridica de la nueva tendencia en derecho
vinculante que afectaba a la relacion Estado-economia.

Es opinién admitida que la crisis del Estados social se inicia ya en la década de los
afos 60 cuando el sistema econdmico da sintomas de agotamiento por su incapacidad
de mantener los rendimientos del capitalismo. Desde que se consolida esta conviccién,
se iniciara un giro en el que capitalismo y su representacién politica intentard desem-
barazarse de los compromisos adquiridos y intentara, con virajes estratégicos y medi-
das agresivas, alterar las posiciones de los sujetos que protagonizaron la dinamica del
Estado social.

La reconstruccién del transito del Estado social a una nueva forma de Estado des-
borda las limitadas posibilidades de esta colaboracién. Para esta evolucion mencio-
namos sucintamente dos aspectos: transformaciones econdémicas y transformaciones
politicas.

En el primer aspecto es innegable que el punto unanimemente admitido consiste en
el agotamiento del denominado capitalismo embridado cuando las politicas practica-
das dejaron de producir los resultados que avalaron una relacién entre el Estado y la
economia de mercado y que se tradujeron en un incremento de la riqueza susceptible
de lograr, por medio de la redistribucién, una mejora del nivel de vida colectivo.

El hecho fundamental consistié en la imposibilidad de mantener la tasa de acumula-
cion del capital. A este fendmeno producido ya a finales de la década de los afios 60 se
le suman el desajuste de las piezas del sistema econdmico: la aparicion de una inédita
estanflacién que auna paro e inflaciéon que confirma la ineficacia de las medidas que an-
tano fueron validas. A resultas del deterioro econdmico se acentua una crisis fiscal que
es alimentada simultaneamente por la pérdida de ingresos tributarios y el incremento
de los gastos sociales. Pero si en el ambito interno se desencuadernaban las piezas
de la exitosa maquinaria keynesiana, el ambito extraestatal también era sacudido por
acontecimientos de efectos irreversibles, como la implosién de los acuerdos de Bren-
ton Woods y del sistema de cambios fijos, asi como la abundancia de petroddlares que
quebraba el control de capitales y creaba las bases para la liquidacion de las fronteras
monetarias. La fluctuacién de las divisas produjo unas condiciones que aniquilaron la
autonomia de la politica econémica nacional y forjo las bases para el paulatino someti-
miento de los Estados a las exigencias de los mercados financieros. Quedaba todavia
un largo trayecto que recorrer, pero se avanzaba sin descanso hacia la demolicion del
Estado social, aunque todavia no hubiera claridad sobre el rumbo a seguir.
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A estos cambios econdémicos se sumaron otros aspectos que convulsionaron el or-
den instaurado en las décadas posteriores a la Segunda Guerra mundial. Sintética-
mente hay que referirse a la mutacién del proceso productivo y al cambio tecnolégico
que inicia una revolucién productiva que, aunque menos incisiva que las anteriores, sin
embargo, desarticula las concentraciones asalariadas fabriles. El agotamiento de las
condiciones derivadas de la destruccion bélica desembocd en unos mercados colma-
dos de unos bienes producidos masivamente para los que no habia demanda. Frente
al consumo de masas se precisa una produccién mas individualizada y cambiante que
requiere otra forma de produccién. Por otra parte, este ejercicio de singularizacion pro-
mueve la fragmentacioén del mundo laboral y la disgregacion de las agrupaciones obre-
ras que soportaban la pujanza de las organizaciones sindicales con las que se habian
impulsado las reivindicaciones salariales y de participacion en la fabrica. No sorprende
que la clase empresarial recibiera con alivio esta confluencia de circunstancias: frente a
la caida de beneficios, una nueva forma de producir que atenuaba la presion salarial y
permitia restablecer en provecho propio la capacidad empresarial de direccion.

Junto a ello se producia la irrupcion de las nuevas tecnologias que no solo propicia-
ban la reorganizacion de la produccién, la creciente sustitucion de mano de obra, sino
también la intensificacion de los procesos de deslocalizacién facilitados por la comuni-
cacion entre la empresa matriz y sus centros periféricos y el incremento del comercio
mundial globalizado.

Este conjunto de factores propician el debilitamiento de la fuerza de trabajo que era
unos de los pilares que sustentaba la Constitucién del Estado social. El Trabajo sera
acosado simultaneamente por la flexibilidad exigida por la nueva produccién, por el
desempleo estimulado por la deslocalizacion, por la pérdida salarial favorecida por los
imperativos de la competitividad y por su debilidad contractual, por la fragmentacién
impulsada por la especializacién. Esta degeneracién se acentuara cuando posterior-
mente irrumpa la precarizacién y el salario ya no siempre sea suficiente para abandonar
la pobreza.

El resultado sera, como ha explicado Gonzalo Maestro, la expulsion del Trabajo del
sistema politico por su incapacidad de incidir en el conflicto social, el fin del mercado
como espacio redistributivo y la remercantilizacién parcial de la proteccién social’.

Sin embargo, este cambio no hubiera sido posible sin un proyecto politico que lo
apuntalara. Aunque titubeante e inseguro en sus inicios, y variado y ajustado a las
circunstancias de cada pais, fue, no obstante, capaz de trazar un rumbo, de crear las
condiciones que favorecieron los cambios resefiados, forjar un proyecto de clase, con-
quistar la hegemonia, asentar un “sentido comdn” con el que desarbolar las resisten-
cias del trabajo, e imponer una ordenacién de intereses que beneficiaba al capitalismo
y, singularmente al sector financiero.

La imposicion del proyecto se realizd a veces de forma brutal (Chile), y a veces con
procedimientos democraticos. Fue un proyecto construido con la paciencia de Penélo-
pe, basado en el trabajo tenaz y concienzudo de intelectuales bien financiados, de uni-
versidades y asociaciones que fueron capaces de asolar el consenso sobre el Estado
social, acusado de ineficiente en la economia y de invasivo de la autonomia individual.
Frente a él se levanto el valor libertad, la capacidad de decision, la responsabilidad que
debia realizarse en el escenario del mercado como ambito de opciones racionales sus-
tancialmente eficaces y generadoras del bienestar de cada cual. Este nuevo “sentido

7 G. Maestro, “Del Estado social a la forma global de mercado”, en M.A. Garcia Herrera, J. Asensi y F. Balaguer
(coords.), Constitucionalismo critico. Liber amicorum Carlos de Cabo Martin, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 80 ss.
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comun” se tradujo en resultados electorales que encumbraron al duo Thatcher-Reagan.
Y desde el apoyo a la maniobra de Volcker a la lucha despiadada contra los sindicatos
mineros ingleses, la década de los afos 80 fue la aplicacion de un directorio de recor-
tes presupuestarios, de beneficios fiscales para los ricos, de desregulacién del sector
financiero, de modificacion del modelo laboral. Como sefala con acierto Harvey, las an-
sias de libertad de la década de los 60 contra un Estado intrusivo fueron reconvertidas
por los economistas en ideas contra la intervencion publica en la economia, contra la
que se levanto el ideal de libertad de consumo y vida: “la neoliberalizacién requeria tan-
to politica como econdmicamente la construccion de una cultura populista neoliberal
basada en un mercado de consumismo diferenciado y en el libertarismo individual {(...)
Este fue el desafio que las corporaciones y las élites de clase se dispusieron a gestionar
de manera velada en la década de los afos 80.7®

El transito iniciado desembocé en el “nuevo mundo” basado en el tripode de la glo-
balizacion, neoliberalismo y capitalismo financiarizado, y dispuesto a rentabilizar la he-
gemonia conquistada. Los resultados son nuestra realidad. Un nuevo contexto al que la
reflexion constitucional no deberia ser ajena.

5. Las anteriores consideraciones han pretendido exponer sumariamente las trans-
formaciones sustanciales acaecidas y la profunda erosién de la base material que so-
porto la construccion de la forma de Estado social. Esta constatacion permite volver a
los interrogantes que antes formuldbamos acerca de la permanencia o superacion de
la crisis del Estado social. Planteado de otra forma, cabe preguntarse si las mutaciones
producidas inciden en la base constitucional del Estado o si, por el contrario, no hay
novedad que constatar porque la pervivencia del texto constitucional hace innecesario
inquirir sobre estas cuestiones.

Desde luego en otras disciplinas sociales se ha procedido a una actualizacién teo6-
rica que ha proporcionado un enmarque doctrina que interpreta la dinamica en la que
estamos inmersos. En aras de la concisién nos referimos, como ejemplo paradigmati-
co, a la reflexion realizada por Bob Jessop. La importancia de su aportacion reside en
que intenta proporcionar una vision global del Estado al subrayar los contenidos que
permite reconocer un cambio sustancial que desborda la forma politica que imperd
en la Europa democratica en el periodo posterior al enfrentamiento bélico. Por ello en
el importante trabajo que alumbré en 1993, ya reconocié la terminacion del Estado de
Bienestar y la irrupcion del denominado Estado de trabajo schumpeteriano®.

La comprension de esta dualidad entre los dos Estados es un ejercicio de precision
de los conceptos utilizados para conocer el sentido de la nueva interpretacion de la
forma politica. Por una parte, analiza la forma institucional del régimen de acumulacion
basado en la produccién y consumo masivos que sintetiza en la expresion Estado Na-
cional de Bienestar Keynesiano. En el acronimo ENBK el componente keynesiano se
refiere al pleno empleo, economia cerrada y politica de demanda: el bienestar alude a la
garantia de las condiciones de reproduccioén social y negociacion colectiva compatible
con el pleno empleo; lo nacional se corresponde con la direccion de la politica econé-
mica y al Estado compete complementar y corregir el mercado.

Por otra parte, los fendmenos de la ultima década del siglo XX, la interaccién en-
tre la crisis econdmica, financiero-fiscal, politica y social indujeron una transformacién
que reclamaba una nueva comprension tedrica. Con el fin propone lo que denomina

8 D. Harvey, A Brief History of Neoliberalism, Oxford University Press, New York, 2015, p. 42.
9 B. Jessop, “Towards a Schumpeterian Workfare State? Preliminary Remarks on Post-Fordist Political Economy”,
en Studies on Political Economy”, 1993, n. 4, p.7.
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Régimen Postnacional de Trabajo Schumpeteriano en el que se produce una metamor-
fosis de las funciones y contenido del Estado. En la férmula propuesta el componente
schumpetariano propicia la innovacion, la flexibilidad y la competitividad para favorecer
los negocios privados, asi como la economia abierta basada en el conocimiento; la re-
ferencia al trabajo paraddjicamente expresa la primacia de la politica econémica sobre
la politica social, lo que se traduce, a su vez, en la reduccidn salarial y en la restriccion
de las prestaciones sociales como ideas guia de la reproduccion social de los traba-
jadores; el caracter postnacional relativiza al Estado porque hay que tener en cuenta
simultaneamente la funcién de los poderes publicos y la superacién de la escala nacio-
nal; la idea de régimen es asociada con el protagonismo del mercado y la concrecion
de sus fallos por medio de mecanismos no estatales, por la consolidacién de férmulas
de gobernanza y por la utilizacién de formas de regulacion blandas.

En esta onda de valoracion global del Estado podemos situar asimismo la aportacién
de Bobbit™ que postula la categoria de Estado-mercado frente al Estado—nacién. Este
ha sufrido ya la erosion de su legitimidad porque es incapaz de garantizar su seguridad,
su cultura y su autonomia y resulta inevitable su sustitucién. Consustancial al Estado-
nacion es la libre educacion politica, las politicas de seguridad y las garantias de bien-
estar. Frente a ello, el Estado-mercado intenta maximizar las oportunidades, privatiza
las actividades del Estado y hace los gobiernos representativos mas receptivos al mer-
cado y menos influenciables por los votos de los ciudadanos. Prescinde de la justicia
para conformarse con la garantia de un orden que evite la inestabilidad. El objetivo es
ya la competitividad y el comercio.

Las anteriores especulaciones proporcionan unos interesantes ejercicios intelectua-
les de comprensién de las nuevas realidades y aportan conceptos con los que captar
la transformacion del Estado y su adaptacion a las cambiantes condiciones. Las pecu-
liaridades de la reflexién juridica no consienten una adecuacién con tanta inmediatez
porque carece de la flexibilidad de las disciplinas sociales. El riesgo es la hipertrofia
tedrica y la consolidacién de una creciente separacioén entre el dato juridico y la evolu-
cién sociopolitica. Ya sabemos que es admisible un cierto desfase entre normay reali-
dad y que la regulacién normativa suele asemejarse a la lechuza de Minerva. Otra cosa
distinta es que el desajuste se acreciente porque la teoria juridica se enquiste, aisle de
la realidad y reproduzca reiteradamente las mismas afirmaciones con indiferencia hacia
su correspondencia con la objetividad de los procesos sociales. Al fin y al cabo, no se
puede vivir de espalda a la eficacia del derecho como un componente esencial de la
estructura normativa.

Con este fin de recuperar la conexion entre la Constitucidn y los procesos que regula,
nos parece interesante someter brevemente a revisién el modelo de reflexion prioritario
imperante en el ambito constitucional por medio de la distincion entre la reflexion micro
y macroconstitucional, porque incide en el impacto que produce en la Constitucion los
cambios antes sefialados. En caso contrario ello significaria que la Norma Fundamental
fuera indiferente e incélume a la alteracién de la base material sobre la que reposay a
la que pretende ordenar.

Con el micro constitucionalismo aludimos a la aplicacion puntual de la Constitu-
cién y a su utilizacién jurisprudencial para la resolucién de los diversos conflictos. Esta
préactica judicial parece confirmar la vigencia de las normas constitucionales ya que es
corroborado por las sentencias del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional. En este
ejercicio de puntillismo juridico el referente juridico opera y corrobora la vigencia de la

10 Ph. Bobbit, The Shields of Achilles: War, Peace and the Course of History, Alfred A. Knopf, New York, 2002.
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Constitucion. La limitacidn de este enfoque consiste en que la Constitucion se recondu-
ce a su practica jurisprudencial, a la resolucién de las controversias entre los diversos
sujetos juridicos, con el riesgo de identificar Constitucién y jurisprudencia precisamente
porque en la practica forense es donde se visualidad la interpretacion y aplicacion.

El nivel macro constitucional es el ambito en el que la Constitucién debe realizar su
funcion ordenadora de la sociedad y del Estado porque aporta una unidad de sentido
que guia la dinamica de la comunidad. La Constitucion contiene unos principios que
dotan de identidad y coherencia la accidn de los sujetos sociales y politicos porque es-
tablece un modelo normativo que debera realizarse en el ser social. Pues bien, en esta
pretensién de imponer un orden racional, particularmente intenso en el Estado social
debido a su ambicion de construccion de la propia realidad, es donde se constata el
desajuste entre el deber ser constitucional y el decurso politico y econdémico. Si bien
en la practica juridicial constatamos el caracter normativo de la Constitucion, en el nivel
mas general al que nos referimos, advertimos la dificultad y a veces la incapacidad de
los valores constitucionales para interpretar el tiempo presente, la resistencia de la rea-
lidad a estructurarse segun los principios y fines constitucionales, como se confirma,
por ejemplo, en la primacia actual de la libertad, como libertad econdmica, sobre la
igualdad, trasunto de la imposicién del mercado sobre la democracia. Dicho con otras
palabras, las sentencias en sus distintos niveles proporcionan la parcial confirmacion
de la normatividad constitucional ya que los preceptos de la Constitucion proporcionan
el sustento de la motivacion jurisprudencial. Pero las limitaciones de este nivel de apli-
cacioén no permite verificar el sacrificio de la funcién mas relevante de la Constitucion:
su capacidad de dirigir la reproduccion social y de ordenar los intereses con el fin de
conseguir la convivencia en el seno de la comunidad politica y canalizar el conflicto por
medio de la actuacion de las posiciones juridicas reconocidas. No se puede negar el
divorcio entre Constitucion y realidad y constatar que el proyecto que aquella encarna
no se corresponde con las tendencias en curso, que la evolucién social encara unos
rumbos que no se corresponden con las opciones del constituyente. Es esa constata-
cion de que la unidad de sentido de la Constitucién y de su racionalidad no rige ya los
procesos sociales en los que estamos incursos. Consumada la crisis del Estado social,
alteradas las condiciones que permitieron la elaboracién de la Constitucion, transfor-
mado el entorno de la reproduccion social, la dinamica politica y econdmica se desen-
vuelve segun derroteros que no se compadecen de los dictados constitucionales. Es
simplemente el contraste entre la difundida afirmacién de que los mercados determinan
la politica y la pretension constitucional de gobernar politicamente la economia: en esta
tensioén irresoluble se sintetiza el destino de la Constitucion, a pesar de su rigidez, de su
normatividad y de su supervivencia formal.

Recientemente Barbera ha puesto de relieve esta tension entre el “ser social” y el
“deber ser” juridico por medio del concepto de ordenamiento constitucional integrado
por el texto constitucional, el contexto normativo u otros textos normativos conectados
con aquel y el “orden constitucional” o la base material modelada por los fines politi-
cos, sociales y culturales hegemodnicos reconocibles en el texto a los que se atribuye
el papel de “energia ordenadora”. Los principios fundamentales expresan la identidad
y contienen la informacion fundamental del ordenamiento constitucional y establecen
los limites en los que caben los cambios constitucionales, Por eso operan simultanea-
mente como limites y controlimites y su alteracién origina el cambio no constituido sino
constituyente'.

11 A. Barbera, “Costituzione della Repubblica Italiana”, en Enciclopedia del Diritto, Annali VIll, Giuffre, Milan, 2015,
p. 266 ss.
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6. Interiorizada la profunda modificacion de las condiciones materiales del Estado
social, asumida la inevitable repercusion sobre la estructura constitucional y rechazado
el refugio de la burbuija juridica, es preciso avanzar a través del andlisis de dos cuestio-
nes: por una parte, la evidencia de la superacion del Estado social, a pesar de la per-
vivencia del texto constitucional, y por otra parte, la construccion de una nueva forma
de Estado. Estos dos temas estan entrelazados entre si porque constituyen el haz y el
envés del mismo problema: la organizacion vigente de la comunidad politica.

En relacion con el primer aspecto concentramos la atencidn en la desigualdad como
confirmacion de una realidad radicalmente alejada de los postulados del Estado social.

La hiriente desigualdad econémica confirmada por la catarata de estadisticas que
reiteran la concentracion de la riqueza en términos casi inverosimiles por su magnitud
y el deterioro de las condiciones de vida de franjas relevantes de la poblacion, propor-
cionan una incontestable confirmacién de la desaparicion del Estado social. Si este se
caracterizaba por su pretension de canalizar institucionalmente el conflicto social para
conseguir una redistribucion de la riqueza, los datos refutan la realizacion de dicho ob-
jetivo. El propdsito de conciliar propiedad privada y bienestar colectivo ha cedido ante
el atesoramiento privado y la denominada acumulacién por expropiacién. Incluso en la
crisis econdmica todavia no superada el fenémenos se ha acentuado: la concentracién
de la riqueza en el 1% de los mas ricos, la recuperacién de los ingresos de los bene-
ficiados frente al deterioro de los salarios, la consolidacién de la riqueza basada en la
herencia y no en el mérito, el desequilibrio entre altos y bajos salarios'?. La dimensién
de la desigualdad se confronta radicalmente con la sefa de identidad del Estado social
expresada en la igualdad sustancial del art. 9.2 CE.

Las referencias a esta desigualdad son ya habituales en los medios de comunicacion
que hacen de altavoces de los estudios empiricos que confirman la todavia imparable
tendencia de concentracion de la riqueza. Hasta el punto de que empieza a alarmar a
los sectores mas conscientes de una élite econémica temerosa de los riesgos de ines-
tabilidad inducidos por la desigualdad y de los efectos negativos para el crecimiento
economico. Como es sabido, sin una demanda suficiente basada en los salarios, no hay
capacidad de absorber la produccion y generar una dinamica econémica. Otra cosa
distinta es que las alarmas de los mas prudentes sean desatendidas por quienes alien-
tan una “sed ilimitada de plusvalia”.”® * Una desigualdad a la que se refiere Stiglitz como
un socialismo para ricos, como una consecuencia de un sistema fiscal para el 1%, y
como el efecto de una sensible contribucion de la politica por medio de la austeridad™.

La segunda perspectiva alude a la transformacién del fundamento del Estado. Se tra-
ta de justificar la aparicion de una nueva forma de Estado como expresion institucional
de la hegemonia del capitalismo financiarizado. Esta tesis supone la ruptura que se da
en un contexto de vigencia formal de la Constitucion y de su pérdida de la capacidad de
imprimir unidad de sentido a la dinamica social y politica. Estamos, pues, la necesidad
de superar la crisis para adaptarnos a la nueva normalidad. Como afirma acertadamen-

12 T. Piketty, Le capital au XXI siécle, Seuil, Paris, 2013, p. 599 ss.; J. Stiglitz, El precio de la desigualdad, Taurus,
Madrid, 2912, p. 54 ss.

13 F. Chesnais, “Crisis de acumulacion mundial, crisis de civilizacion”, http://www.herramienta.com.ar/herra-
mienta-web-5/crisis-de-sobreacumulacion-mundial-crisis-de-civilizacion, p. 4.

14 Comenta J. Stiglitz, La gran brecha. Qué hacer con las sociedades desiguales, Taurus, Madrid, 2015, p. 11 ss.,
el ambiente de una cena a la que asistié de personas preocupadas por la fractura social: un asistente multimillonario
que habia heredado su fortuna criticaba a la gente vaga que queria aprovecharse de los demas; la inevitable deriva de
la conversacion hacia los paraisos fiscales y la evocacion de Maria Antonieta y la guillotina. “Recordad la guillotina” se
convirtié en el lema de la noche y la aceptacion implicita de que la desigualdad era evitable.

15 J. Stiglitz, o.c.u., p. 219 ss.
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te Baldassarre'®, “lo que aparece como “déficit” o como “crisis” frecuentemente es una
nueva realidad que se pretende referir a parametros constituidos por ideas o categorias
del pasado.”

La propuesta del Estado econdmico provoca un innegable malestar juridico y meto-
dolégico: como defender la aparicion de una nueva forma de estado sin cambio cons-
titucional sin incurrir en una proposicion politolégica y en la aceptacion de una cons-
tatacion factica? ;cémo compatibilizar la normatividad de la Constitucion vigente con
la admisién de su superacion? La Constitucidn contiene un elenco de derechos funda-
mentales merecedores de su defensa. La situacién contradictoria consiste en la dificil
conciliacién de la defensa de los contenidos constitucionales, lo que supondria admitir
su eficacia y vigor y reconocer que es expresion del ejercicio de autodeterminacion co-
lectiva, y el reconocimiento de que hay un desfase entre realidad y Constitucion ya que
los cambios producidos han conducido a que la reproduccion social se desenvuelva
segun parametros que no se ajustan a nuestra Ley Fundamental. Esta situacién no es
novedosa y se ha producido siempre que las Constituciones longevas perduraban en
un contexto de constante transformacion. A la larga se producia un divorcio que solo se
superaba con la promulgacién de un nuevo texto que, al asumir las nuevas condiciones
sociales, politicas y econdémicas, habilitaba a la Constitucién para normar los procesos
de cambio. A esta situacion compleja que desborda la relacion univoca entre texto y
realidad, especialmente en los supuestos de Constituciones rigidas, se refiere Casse-
se'” cuando en la experiencia italiana distingue cuatro constituciones, a pesar de que
solo existieron formalmente el Estatuto Albertino de 1848 y la Constitucién republicana
de 1948. En el ordenamiento italiano habrian convivido diferentes experiencias consti-
tucionales en las que se entrelazaban textos escritos y desarrollo materiales.™®

Se trata de la reedicion entre validez y eficacia porque la pervivencia sustancial del
texto constitucional y la ausencia de revision de las decisiones politicas constituyen-
te genera el contraste entre la pretension normativa de la Constitucion y la evoluciéon
socioeconémica que desborda las coordenadas constitucionales. Por tanto, la nueva
situacion obliga a replantear la comprension dogmatica de la Constitucion, contenidos
juridicos, sujetos, posiciones subjetivas, érganos. Esta hodierna comprensién requiere
comprender el Estado en su insercion transnacional sin la que la actual organizacion
politica y orden econdémico resultan incomprensibles. Ya no cabe diferenciar sustan-
cialmente reconocer la existencia de dos ambitos independientes ya que la interpene-
tracion ha incidido decisivamente en el significado juridico de las instituciones y de-
rechos. Prescindir de esta dimensién significaria la primacia de la apariencia juridica
formal y la renuncia a comprender las nuevas funciones en la nueva composiciéon de
los ordenamientos. Dicho de otra forma, si para que la transformacién social aproveche
su potencial requiere de unas instituciones que proporcionen las bases que faciliten su
expansion, estos pilares no han procedido de la reforma constitucional interna sino de
la aplicacion de la normativa comunitaria que ha transformado las bases del modelo
constitucional sin necesidad de alterar el contenidos de las normas singulares, excepto
la reforma del art. 135 que es un adecuado epitome del proceso producido. Se trata,
pues, de sacar consecuencias de las abundantes referencias doctrinales a las muta-
ciones constitucionales, procesos constituyentes, pérdida de identidad constitucional,

16 A. Baldassarre, “Lo stato sociale una formula in evoluzione”, en A. Baldassarre y otros, Critica dello Stato so-
ciale, Laterza, Roma-Bari, 1982, p. 86.

17 S. Cassese, Il sistema amministrativo italiano, Il Mulino, Bolonia, 1983, p. 55 ss.

18 G.C. Spattini, “Ascesa e declino (eventuale) della nozione di “Costituzione econémica” (nell’ordinamento italia-
no e in quello comunitario)”, en Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2005, p. 1620.

63



etc., para no conformarse con la mera denuncia y extraer las consecuencias teoricas
de tan severas afirmaciones.

La peculiaridad de nuestra situacién ha consistido, por tanto, en que el cambio nor-
mativo proviene del ordenamiento comunitario en el que estamos integrados y en el que
el ideario neoliberal ha encontrado unas condiciones idoneas para su implantacion de-
bido a su lejana inspiracion ordoliberal, actualizada, no obstante, a las exigencias de la
globalizacién y del capitalismo financiarizado. La contradiccion entre una Constitucion
del Estado social y las necesidades del sistema financiero y el mercado competitivo
de impronta neoliberal no requeria resolverse a través de la reforma constitucional. La
primacia del derecho comunitario se superponia sobre el modelo constitucional y hacia
innecesario el cambio constitucional una vez comprobado que la rigidez constitucional
no oponia ninguna resistencia y su eficacia cedia ante la capacidad de direccion de los
Tratados comunitarios y la consagracion del nuevo “sentido comun” por medio de la
jurisprudencia comunitaria. La unidad de sentido, la racionalidad social y politica, la ca-
pacidad de autodeterminacion colectiva, ya no estan residenciadas en la Constitucion
sino en el nivel normativo de la “Constitucion” comunitaria, como expresion juridica de
las exigencias de los procesos de transformacion experimentados.

Se trata de poner de relieve las sefias de identidad del que hemos denominado Es-
tado econémico como forma de Estado que sucede al Estado social, para lo que es
preciso referirse inicialmente a su fundamento material. Como antes hemos indicado, el
Estado social esta basado sustancial y sintéticamente en un compromiso politico que
compatibilizada la propiedad privada con la intervencion publica econémicay las pres-
taciones sociales, es decir, el denominado pacto capital-trabajo. Con el Estado econé-
mico el Estado basado en el trabajo es sustituido por el Estado basado en el mercado
convertido en el criterio que guia la acciéon econémica y vertebra la sociedad. El motivo
de esta transformacion consiste en la voluntad de la derecha econémica de instaurar un
orden institucional acorde con sus intereses y en la conviccién de la izquierda socialde-
mocrata de que la primacia de la iniciativa privada generaria recursos suficientes para el
mantenimiento de las prestaciones sociales, aunque ello comportara abrazar la causa
del mercado y de la competencia. Nos parece evidente que la disolucion de la base
social repercute inevitablemente en la eficacia de la Constitucién. Hay que admitir que
el paulatino alejamiento del modelo constitucional ya no podra contar con la resistencia
de la clase obrera organizada politica y sindicalmente.

El cambio del soporte sociopolitico tiene su correspondencia en la revisién de los
fines del Estado en los que, de nuevo, se reitera la contradiccién entre los enuncia-
dos constitucionales y los objetivos del Estado. A pesar de la redaccion original, los
cambios o0 son impuestos normativamente desde el exterior o son canalizados por la
produccion legislativa por medio de lo podriamos llamar la colonizacién neoliberal del
ordenamiento juridico, tarea emprendida que tiene un reflejo fidedigno en las exposi-
ciones de motivos de las leyes que exhiben sin pudor el nuevo ideario alejado en tantos
contenidos de los valores y principios constitucionales. Obviamente esta penetracién
es selectiva porque se produce se produce preferentemente en determinados ambitos:
redistribucién y conflicto, mercado laboral, relaciones publico-privado, que conviven,
por otra parte, con otros contenidos constitucionales que no son un impedimento a la
imposicion de los postulados neoliberales.

Un ejemplo relevante de esta alteracion se encuentra en la relacion Estado-economia
ahora ordenada segun el modelo de la economia social de mercado altamente com-
petitiva, complementada con las referencias al crecimiento econémico equilibrado y la
estabilidad de los precios con la consecuencia inevitable de que el pleno empleo y el
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progreso social son la consecuenciay no el objetivo primordial de la actividad econémi-
ca. En el ciclo de hegemonia neoliberal, el postulado de la economia social de mercado
se convierte en el contenido constituyente por antonomasia y el objetivo consiguiente
consiste en la estabilidad de los precios en una economia abierta y competitiva. Como
desarrollo se complementa con la prohibicion de la restriccion de la circulacién de capi-
tales, el trato de los Estados a las empresas publicas, el control del déficit, la autonomia
del Banco Central Europeo, la financiacién publica en el mercado financiero, la prohi-
bicion de adquisicion directa de instrumentos de deuda publica por el Banco Central y
los Bancos Centrales estatales. La Unién Europea ha impuesto la ortodoxia neoliberal a
los Estados y el resultado es conocido: el abandono del modelo constitucional y el su-
frimiento social en su concrecion de pobreza, desempleo, desahucios, emigracion, etc.

Esta contraposicion de arquetipos esta reflejada entre dos interpretaciones doctrina-
les. Mientras que el Estado social disponia de una Constitucién econémica mixta en la
que “el calculo de los costes y beneficios sociales del funcionamiento de los mecanis-
mos econdémicos viene incorporado en la valoracion de la misma eficiencia del sistema”
y lo primordial es la capacidad de orientarse a la satisfaccién de los valores sociales
fundamentales y la consideracién de la economia como un medio para satisfacer las
necesidades de la persona humana' (p.e. arts. 10, 40, 131 CE), el Estado econémico
prescinde del vinculo social y adopta el vinculo econdémico: “la reconduccién a la /dgica
del calculo econdmico tout court del conjunto de las decisiones de politica econémica,
monetaria y financiera”?.

Negri interpreta esta mutacion como la sustitucion de la “convencion del trabajo”
por la “convencion financiera” como nueva fuente de legitimidad que se concreta en
una nueva relacién politica capitalista que merma la cualidad soberana del Estado, fo-
menta la transferencia de las competencias econdémicas relevantes, admite la pérdida
de control de la economia debido a la autonomia del capital, la aceptacion de limites a
la decisién politica democratica, la reordenacion de las relaciones publico-privado y la
incorporacion de nuevas formas de gobierno?!.

Este cambio no comporta la construccion integral del Estado econémico porque se
produce la sintesis entre novedades y elementos que perduran. Esto ya sucedié con el
Estado social que integré elementos originales con mecanismos juridicos heredados
de etapas anteriores. Se produce un desarrollo por superposicion y transformacion y la
creacion de una nueva totalidad. Precisamente esta tension entre continuidad y ruptura
a veces oscurece el reconocimiento de las novedades. La permanencia de contenidos
anteriores induce a comprender el cambio como mera evolucién acumulativa y a no
apreciar la originalidad de la nueva forma de Estado. Se comprende asi que perdure la
reflexion en términos de crisis y de supervivencia matizada del modelo constitucional,
que en nuestro caso, significaria la aceptacion de la enésima degeneracion del supues-
tamente vigente Estado social constitucionalizado.

Realizamos dos consideraciones finales. Por una parte, justificar la denominacién del
nuevo Estado. Responde a una simple argumentacion: si al Estado social correspondia
la primacia del vinculo social, parece razonable mantener esta relacion conceptual. Si
se admite ahora la prioridad del vinculo econédmico sobre los contenidos sociales, es
admisible que las transformaciones que ello comporta sean sintetizadas en la expresion
de Estado econémico.

19 M. Luciani, “Sui diritti sociali”, en Studi in onore di Manlio Mazziotti di Celso, vol. I, Cedam, Padua, 1995, p. 123.
20 A. Cantaro, “El declive de la ‘Constitucion econémica del Estado social”, en M.A. Garcia Herrera (dir.), El cons-

titucionalismo en la crisis del Estado social, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1997, p. 171.
21 A. Negri, “A propésito de Costituzione e capitale finanziario”, en www.uninomade.org, 2012.
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Por otra parte, habria que proceder a continuacion a desarrollar las consecuencias
que la aceptacion de nuevos principios y fines perpetra en la estructura del Estado y de
qué forma repercute en las fuentes del derecho, en la estructura democratica y en los
derechos sociales, efectos que hay que analizarlos teniendo en cuenta el impacto de la
integracion transnacional del Estado. Este andlisis tendria que completarse con la crisis
de la normatividad constitucional, con la influencia de los nuevos tratados de comercio,
con lairrupcion de la gobernanza como alternativa a la democracia, con la supeditacién
de los derechos sociales al mercado, con la austeridad y el control del déficit, con el
gobierno por medio de la deuda??, con la reforma del art. 135 CE, etc. Pero son temas
que desbordan las limitaciones de esta colaboracién?.

7. Las anteriores consideraciones han intentado poner de relieve los desafios cons-
titucionales y las dudas que asaltan en nuestros dias sobre la posibilidad de supervi-
vencia del constitucionalismo?*. Si la Constitucion del Estado social pretendia regular
el desarrollo el despliegue del capitalismo industrial y la capacidad condicionante de
la clase obrera organizada, el capitalismo financiarizado esta aprovechando los res-
coldos e induciendo los cambios pertinentes a través de la legislacion transnacional
y en la actualidad por medio de los grandes tratados comerciales capaces de asentar
areas de comercio planetarias que, ademas de favorecer el intercambio, inciden en
la pugna por la hegemonia entre las viejas potencias y los paises emergentes. De ahi
que si la Constitucién quiere recuperar su capacidad normativa tiene que remozar sus
contenidos para estar a la altura de los nuevos problemas. Sigue por tanto vigente el
interrogante planteado en una anterior colaboracion acerca de la necesidad de elaborar
la Constitucion democratica que se debe confrontar con el capitalismo financiarizado®.
Si el capitalismo burla los controles estatales, si desborda el territorio, si esquiva los
debates democraticos, si impone sus objetivos sobre cualquier otra consideracion, si
se parapeta detras de las instituciones supraestatales, si minimiza los intentos de ra-
cionalizar su funcionamiento y reducir sus beneficios, el temible interrogante es el de
coémo someter los nuevos poderes econdémicos al control popular, cémo reconstruir la
ambicién de la Constitucién normativa.

Es necesario emprender una nueva ruta. Ante la postergacién del modelo constitu-
cional, el deterioro de los contenidos sociales y el menoscabo de la democracia, no
sirve reiterar el mantra de la normatividad de la Constitucion y ante su cumplimiento
insistir en la vigencia de los preceptos constitucionales. Ni tampoco es valido proyectar
para el futuro la reiteracién y recuperacién de las férmulas acufiadas en el siglo XX.
Porque el nuevo territorio es el de un Estado integrado en la 6rbita global y el de los in-
tereses econémicos que se han desembridado de los controles democraticos. Y estas
novedades inciden drasticamente en el Estado en el que se transforman sus fines, su
derecho y su organizacion.

De lo anterior se infiere que la reforma constitucional en curso centrada en temas
domésticos, significa situar el debate en un terreno que no se corresponde con los
desafios juridicos de nuestro tiempo.

22 M. Lazzarato, Gobernar a través de la deuda, Amorrortu, Buenos Aires-Madrid, 2015.

23 Un desarrollo de los temas enunciados se encuentra en M.A. Garcia Herrera, “Estado econémico y capitalismo
finanziarizado: propuestas para un constitucionalismo critico”, en M.A. Garcia Herrera y otros (coords.), Constituciona-
lismo critico, o.c., p. 137-242, que es la fuente de estas lineas.

24 G. Azzariti, Il costituzionalismo moderno puo sopravvivere?, Laterza, Roma-Bari, 2013; L. Ferrajoli, La democra-
Zia attraverso i diritti. Il costituzionalismo garantista come modelo teorico e come progetto politico, Laterza, Roma-Bari,
2013, p. 146 ss.

25 M.A. Garcia Herrera y G. Maestro , “Constitucion y capitalismo financiarizado: por un constitucionalismo criti-
co”, en Jueces para la democracia, n. 74, 2012, p. 3-11.
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“NEUROPRUEBAS” Y FILOSOFIA

Daniel GONZALEZ LAGIER

1. LAS “NEUROPRUEBAS”

El desarrollo espectacular que estan teniendo las investigaciones sobre el funciona-
miento del cerebro —la neurociencia— tiene importantes repercusiones para la adscrip-
cién de la responsabilidad moral y juridica. Por un lado, estas investigaciones plantean
el problema de si nuestras acciones cumplen los requisitos que la teoria clasica de la
responsabilidad exige: libertad de accion (que nuestras acciones sean consecuencias
de la combinacion de nuestros deseos con las creencias acerca de cédmo satisfacerlos)
y libertad de voluntad (que esos deseos y creencias sean a su vez, al menos en cierto
grado, libres, controlables por el agente). Por otro lado, parecen ofrecer nuevas técnicas
para la prueba de los hechos —o algunos de ellos— que generan esa responsabilidad
(técnicas que genéricamente podriamos llamar “neuropruebas”).

En nuestro pais podemos encontrar algunos ejemplos del incipiente uso de estas téc-
nicas en el ambito judicial': En el afio 2013 el juzgado de Violencia sobre la Mujer num.
2 de Zaragoza autorizé mediante auto (confirmado por la Audiencia Provincial en 2014)
la prueba neurolodgica llamada brainfingerprinting (“toma de huellas cerebrales”) a peti-
cién de la Policia Nacional, con el fin de ayudar a encontrar el cuerpo de la esposa del
acusado. La brainfingerprining también es conocida como la prueba P300 y es una de
las técnicas mas prometedoras en cuanto a fiabilidad y utilidad en el ambito judicial. Su
fundamento consiste en que diversos estimulos (tanto sensoriales como internos) pro-
vocan en el cerebro ciertas modificaciones de la actividad eléctrica que queda registra-
da en el encefalograma como secuencias de fluctuaciones u ondas caracteristicas (los
“potenciales evocados”). Una de las ondas mas estudiadas es la P300 (se trata de una
onda que aparece como un pico en un electroencefalograma 300 milisegundos después
de que se presente un estimulo ante un sujeto en ciertas condiciones). A partir de ella se
ha desarrollado una técnica que permite someter a un sujeto a un encefalogramay medir
las respuestas de su cerebro ante estimulos como fotos, frases, etc. relacionadas con el
delito que se investiga, de manera que un programa informatico es capaz de determinar
el grado de probabilidad de que la informacién que se le ha mostrado sea conocida o no
por este sujeto, con independencia —en principio— de sus manifestaciones verbales o
su conducta intencional.

También se ha usado esta técnica en el mediatico caso de Marta del Castillo, autori-
zando el Juzgado de Instruccién numero 4 de Sevilla, a peticion de la Policia Judicial, la
excarcelacion temporal de Miguel Carcafio, ya condenado, para investigar la localiza-
cién del cuerpo de la victima. Una de las conclusiones de la prueba parece haber sido
que el cuerpo de Marta del Castillo habria sido enterrado y no arrojado al rio, pues su
cerebro reaccionaba ante la vision de fotos de una escombrera (donde presuntamente

1 Tomo la siguiente informacion (incluyendo la descripcion de la técnica del brainfingerprinting) de Maria Luisa
Villamarin Lépez, Neurociencia y deteccion de la verdad y del engafio en el proceso penal, Ed. Marcial Pons, 2014,
pégs. 86y ss.y 138y ss,
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estaria enterrado) y no de fotos del rio. Eso es lo que el propio Carcafo habia declarado,
de manera que la prueba parece confirmar que éste fue sincero.

Las “neuropruebas” no sélo pueden servir para ayudarnos a determinar si un sujeto
miente o no, sino que también podrian ser Utiles para la prueba de los estados mentales,
como intenciones, emociones, creencias, etc. La prueba de los estados mentales es, en
general, sumamente problematica. Las dificultades para probar los estados mentales
de un sujeto tienen que ver esencialmente con su caracter subjetivo: podemos tener
informacion acerca de nuestros propios estados mentales sin necesidad de observacion
empirica, pero respecto de los estados de terceros sélo podemos tratar de inferirlos a
partir de su conducta externa y ciertos datos contextuales. Existen varios argumentos
que debilitan nuestra confianza en esas inferencias: Se ha sefialado, por ejemplo, que
no existen leyes o generalizaciones fiables que nos permitan correlacionar la conducta
de los demas con sus estados mentales (y asi, por ejemplo, un estado mental como
una intencion se puede tratar de llevar a cabo por medio de cursos de accién distintos,
0 es posible que dos personas reaccionen de manera distinta ante un mismo tipo de
emociodn); que al atribuir a otro un estado mental determinado puede que solo este-
mos proyectando sobre él lo que nosotros sentiriamos, pensariamos o querriamos en
su situacion; o que no hay ningun tipo de hecho que permita verificar la correccion de
una atribucion de un estado mental, mas alla de los propios criterios que hemos usado
para hacer la atribucién. Todo ello explica que muchos juristas —e, incluso, nuestros
tribunales— hayan asumido que los estados mentales relevantes para la adscripcién
de responsabilidad juridica deben entenderse como hechos normativos cuya prueba
es en realidad una atribucion o adscripcién a partir de criterios fijados normativamente
y no la determinacién de algun hecho empirico®. En este clima, la neurociencia parece
poder ofrecer técnicas que permiten superar los problemas de la prueba de los hechos
psicolégicos, tratdndolos como hechos empiricos y no como ficciones normativas y
“levantando” su velo de subjetividad: por ejemplo, la resonancia magnética funcional
permite detectar los cambios en el flujo sanguineo en el cerebro en el momento en que
el individuo realiza determinadas tareas motoras o esta en ciertos estados cognitivos o
emocionales, lo que parece permitir correlacionar estados mentales con estados cere-
brales, de manera que ante la presencia de un estado cerebral determinado se podria
suponer que el sujeto tiene el estado mental correspondiente.

Ahora bien, el uso de este tipo de “neuropruebas” plantea dudas de diverso tipo.
Por un lado estéa la cuestion de su fiabilidad. Los investigadores discuten el grado de
precision y fiabilidad de la prueba P300 y otras similares y si es posible adoptar “con-
tramedidas” que la tergiversen. Por otro lado, esta la cuestion de su admisibilidad ética
y juridica: ¢ Afectan este tipo de pruebas al derecho de defensa? ;Equivalen a una con-
fesion? ¢ Afectan a la dignidad de la persona? ¢ Es necesario el consentimiento del suje-
to para ser juridicamene aceptables? Por ultimo, plantean también clasicos problemas
filosoficos, en especial el de la relacion mente-cuerpo, porque dependiendo de cémo
se entienda esta relacién se podra asignar uno u otro valor o sentido a la lectura de las
variaciones en la actividad cerebral. En este trabajo me ocuparé de algunas objeciones
posibles desde el punto de vista de la filosofia de la mente y de la accion al uso de las
“neuropruebas”.

2 Sobre los problemas de la prueba de los estados mentales, especificamente la prueba de la intencién o el
dolo, y la discusion sobre su caracter normativo, puede verse Daniel Gonzalez Lagier, “Buenas razones, malas
intenciones”, en Doxa, num. 26 y “La prueba de la intencién y la explicacién de la accion”, en Isegoria, nim. 35,
2006.

68



2. LA “NATURALIZACION DE LA MENTE” Y TRES OBJECIONES FILOSOFICAS

Desde un punto de vista filoséfico, nuestro tema puede enmarcarse en lo que podria
denominarse el programa de “naturalizacion de la mente”. Por tal podemos entender
el intento de reconstruir los conceptos mentales —como los de creencia, decision, in-
tencion, deseo, emocién, dolor, etc.— de manera que puedan ser explicados por las
ciencias de la naturaleza y, en particular, la fisica. La naturalizacion de la mente es una
tarea de inspiracion claramente materialista y antimetafisica, pero no es ni mucho menos
una tarea fécil. En particular, el intento de “naturalizar la mente” (y, con ella, la respon-
sabilidad, al menos en parte) plantea tres objeciones filoséficas béasicas, que podemos
llamar a) la objecién del reduccionismo, b) la objecién del determinismo y c) la objecion
de la falacia mereolégica.

2.1. La objecion del reduccionismo

De acuerdo con esta objecion las propuestas de naturalizacién de la mente basadas
en las aportaciones de la neurociencia identifican dos fendmenos que, en realidad, son
distintos: la mente y el cerebro. Al hacerlo, incurren en un reduccionismo ilegitimo, dado
que los estados mentales tienen ciertos rasgos (en lo que sigue me referiré a ellos como
“las propiedades de lo mental”) que no pueden ser explicados en términos de actividad
neurofisiologica y, en general, encajan mal con lo que las ciencias empiricas nos dicen
del mundo: En primer lugar, nuestros estados mentales nos son accesibles a nosotros
mismos, por introspeccion, de una manera directa, al margen de la evidencia empirica y
de inferencias a partir de ella (es el rasgo de la conciencia). En segundo lugar, y relacio-
nado con lo anterior, hay cierta diferencia cualitativa en cémo emergen a mi conciencia
los dolores, deseos o preocupaciones, 0 en la manera en que experimentamos escuchar
un concierto de Bach o el sabor de un trozo de chocolate. Puede decirse, entonces, que
estos estados mentales se corresponden con diferentes sensaciones internas®, que los
filosofos —en analogia con el término quanto usado en fisica— llaman qualia. En tercer
lugar, muchos estados mentales (las creencias, las intenciones,...) poseen un contenido,
un significado, versan sobre otros hechos (es el rasgo de la “intencionalidad” o “conte-
nido mental”). En cuarto lugar, los estados mentales se relacionan con nuestra conducta
externa, pareciendo tener eficacia causal sobre ella (es el fendmeno de la causacion
mental)*. Conciencia, caracter cualitativo, intencionalidad y eficacia causal de lo mental
son cuatro caracteristicas de la mente que no es evidente que puedan explicarse por
referencia exclusiva a procesos fisico-quimicos y leyes empiricas. Supongamos que la
mente se identifica con el cerebro y que los estados mentales son conexiones eléctricas,
fisicas o quimicas entre neuronas: §cémo es posible que algo material, fisico, nos resulte
accesible sin observacion externa y posea un contenido semantico?® Y si la mente no
forma parte del mundo fisico, cémo puede interactuar causalmente con éI? Las dificul-
tades para dar cuenta de las propiedades de lo mental han llevado a muchos filésofos
a ignorarlas o, incluso, a negarlas, presentandonos un mundo sin una verdadera “vida
mental”.

3 T. Nagel, “Qué se siente ser un murciélago”, Ed.Fondo de Cultura Econémica, 2000.

4 Una explicacion mas detallada de estos rasgos puede verse en C. Moya, Filosofia de la mente, Capitulo |
(“Algunos rasgos de nuestro concepto pretedrico de lo mental”), Universidad de Valencia, 2006.

5 Una presentacion de una estrategia para la naturalizaciéon de la intencionalidad puede verse en Carlos
Moya,”Las emociones y la naturalizacion de la intencionalidad”, en Anales del Seminario de Metafisica, num. 28,
Ed. Complutense, 1994.
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2.2. La objecion del determinismo

De acuerdo con este argumento, identificar la mente con el cerebro lleva a aceptar los
postulados del determinismo. Desde el ambito del Derecho, Michele Taruffo ha expresa-
do esa posible objecion, precisamente en un articulo sobre “Proceso y neurociencia”.
En palabras suyas: “Se trataria, de hecho, de adoptar una perspectiva tedrica estricta-
mente materialista y determinista, segun la cual toda la vida mental, espiritual, volitiva
y cognitiva se reduciria al funcionamiento de las células cerebrales y sus conexiones.
Siguiendo esta perspectiva, se acabaria descartando que exista la voluntad, que se
pueda elegir y tomar decisiones, que se pueda hablar de responsabilidad por los pro-
pios comportamientos, que exista conciencia de estos comportamientos y que estos
puedan referirse a conocimientos de cualquier naturaleza. En esencia, el hombre se
veria reducido a una especie de maquina del cerebro, y toda su vida estaria determinada
mecanicamente por el funcionamiento sin control de esta maquina”’. Las consecuencias
son tan distorsionadoras de nuestra vision del mundo que podrian verse como un buen
argumento para rechazar la identificacién entre mente y cerebro, si realmente se siguie-
ran de esta identificacién. De hecho, algunos autores, como Peter Strawson, han tratado
de mostrar la imposibilidad de aceptar el determinismo a partir de la constatacién de
que ciertas actitudes espontaneas y naturales hacia las acciones de los demas, como
el resentimiento, el agradecimiento, el perddn, el enfado, etc., que no tenemos cuando
aceptamos que el sujeto no podia haber actuado de otro modo, estan en la base de
nuestras relaciones interpersonales y, en definitiva, de la vida social®.

2.3. La objecion de la “falacia mereolégica”

La tercera objecion afirma que al identificar mente y cerebro se estaria incurrien-
do en una falacia. Al identificar cierta actividad cerebral detectada por alguna técnica
neurocientifica con una intencién, una mentira, un recuerdo o una emocion, se estan
atribuyendo estos hechos al cerebro, o a una parte del mismo, cuando en realidad son
estados solo atribuibles al sujeto como un todo. Por ejemplo, sefala también Taruffo que
“aun admitiendo que una determinada actividad cerebral sea necesaria para mentir (al
igual que para decir la verdad), sin embargo resulta conceptualmente imposible identifi-
car la mentira con esa actividad (...) Las mentiras no suceden en el cerebro”®; igualmen-
te, “las intenciones no son procesos cerebrales, y del mismo modo la intencionalidad no
se ‘coloca’ en una zona del cerebro y no se reduce a un estado cerebral”'®. Asimismo,
“la conciencia no es algo que ‘sucede’ en el cerebro, como la digestién se produce en el
estémago, sino que implica el contacto con el mundo exterior, en una compleja interac-
cioén de cerebro, cuerpo y mundo”''. Toda estas identificaciones, en definitiva, “incurren
en una falacia fundamental, que consiste en atribuir a una parte del sujeto humano, es
decir, al cerebro, habilidades y funciones que son propias del sujeto en su totalidad, con
toda la complejidad que se manifiesta en la vida”'2.

Taruffo toma esta objecion de los trabajos de Michael S.Pardo y Dennis Patterson,
quienes, a su vez, como veremos mas adelante, aplican al ambito juridico una critica

6 M. Taruffo, “Proceso y neurociencia”, en M. Taruffo y J. Nieva (Dirs.), Neurociencia y proceso judicial, Ed.
Marcial Pons, 2013.

7 M. Taruffo, “Proceso y neurociencia”, pag. 23.

8 P Strawson, “Libertad y resentimiento”, Ed. Paidos,1995.

9 M. Taruffo,“Proceso y neurociencia”, pag. 22.

10 M. Taruffo,“Proceso y neurociencia”, pag. 20

11 M. Taruffo, “Proceso y neurociencia”, pag. 21

12 M. Taruffo, “Proceso y neurociencia”, pag. 23.
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que Peter Hacker y Maxwell Bennet, un filésofo y un neurocientifico, dirigen a los fun-
damentos filoséficos de la neurociencia (y a destacados filosofos, como John Searle y
Daniel Dennet, que siguen de cerca en sus explicaciones de la mente y la conciencia las
aportaciones de la neurociencia), considerando que ésta incurre en lo que ellos llaman
la “falacia mereoldgica”, al atribuir a una parte (el cerebro) lo que deberia ser atribuido
al todo (la persona).

Estos tres problemas de la “naturalizacién de la mente” por la via de la neurociencia
afectan directamente al uso y valor de las “neuropruebas”: En lo que sigue trataré de
argumentar que no son obstaculos insalvables para la validez de la aplicacion de las
pruebas neurocientificas en el ambito judicial.

3. UN MAPA DE TEORIAS DE LA MENTE

Para valorar el alcance de las anteriores objeciones es necesario conocer primero los
distintos intentos de establecer una relacién entre la mente y el cerebro. Para ello trataré
de presentar un mapa de las teorias de la mente mas extendidas y conocidas, clasifican-
dolas a partir de sus respuestas a una serie de preguntas encadenadas:

PRIMERA PREGUNTA: ¢ Esta la realidad constituida por entidades fisicas y mentales,
entendidas como sustancias separadas, o sélo existe un tipo de entidades? El dualismo,
como el sostenido por Descartes, sostiene lo primero; el monismo, lo segundo. El dua-
lismo ha sido la concepcion de la mente dominante en la historia de occidente al menos
desde Descartes y ha “empapado” el lenguaje comun y lo que podriamos llamar la “psi-
cologia popular” (esto es, la teoria que comunmente usamos en las explicaciones de la
conducta y las atribuciones de estados mentales). De acuerdo con el dualismo, el pen-
samiento y el mundo fisico son sustancias distintas, cada una de ellas con propiedades
distintas (para Descartes, por ejemplo, la mente es consciente, se conoce directamente,
es libre, indivisible e indestructible, mientras que el cuerpo posee extension, se conoce
indirectamente, es determinado, infinitamente divisible y destructible). Hoy en dia las
propiedades que los dualistas asignarian a cada sustancia no son las mismas, pero la
idea de dos tipos de sustancias con propiedades irreductibles permanece, por lo que la
mente no puede ser estudiada por las ciencias de la naturaleza.

SEGUNDA PREGUNTA: Si se asume el monismo, ¢, qué tipo de sustancia compone la
realidad? El monismo puede ser idealista o materialista’. El monismo idealista se inclina
del lado de la mente: por ejemplo, al sostener, como Berkeley, que las cosas fisicas son
ideas en la mente de Dios, o al analizar la realidad, como el positivismo légico, como
una construccion a partir de datos de los sentidos. El monismo materialista es el intento
de decantar la distincién hacia el lado de lo fisico, entendiendo que lo fisico es lo Unico
que es irreductiblemente real y que, por lo tanto, la mente debe ser explicada a partir
de lo material (o eliminada). Asi como el dualismo es la concepcion que esta detras de
la psicologia popular, el materialismo es la concepciéon dominante hoy entre cientificos
y filésofos de la mente.

TERCERA PREGUNTA: Si se asume el monismo materialista, ¢tiene sentido hablar
de estados mentales? Para el dualismo, los estados mentales existen genuinamente
en el mundo mental, por lo que los conceptos mentales forman legitimamente parte

13 Dejo de lado el monismo neutral de autores como Bertrand Russell, para quien el componente Ultimo
del mundo es una sustancia que no es ni material ni espiritual (éstas serian formas de observar esa sustancia
neutral). Puede verse, por ejemplo, B. Russell, Andlisis de la materia, 1969 o El conocimiento humano, 1993. Para
una explicacion actual (y defensa) del monismo neutral puede verse Rafael A. Alemari Berenguer, “La relacion
mente-materia y el monismo neutral”, en Naturaleza y libertad. Revista de estudios interdisciplinares, nim. 1, 2012.
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de la psicologia, que es una ciencia distinta de las ciencias fisicas. Pero si se acepta el
monismo materialista (dejaré de lado al idealismo, que es una postura practicamente
abandonada hoy dia), entonces se plantea la cuestion de si es posible acomodarlos en
una concepcion fisicalista del mundo. Surge, entonces, la alternativa entre el eliminacio-
nismo, el reductivismo y el no reductivismo. El materialismo eliminacionista cree que la
tarea de encontrar los correlatos neuronales de los estados mentales esta condenada
al fracaso, porque no hay estados mentales, tal como los considera la psicologia y el
sentido comun. Presuponer que la neurociencia permitira establecer una correlacién
entre estados cerebrales y mentales es dar carta de existencia a estos ultimos. Pero la
psicologia esta equivocada, trata de dar explicaciones de la conducta que la investiga-
cion cientifica mostrara que no logran decir nada verdadero sobre la realidad. Como la
teoria del flogisto (una supuesta sustancia, en realidad inexistente, que se creia que se
liberaba en los procesos de combustidon u oxidacién), las teorias y los conceptos men-
tales estan condenados a desaparecer, simplemente porque hacen referencia a cosas
que no existen. A medida que avance la neurociencia, podremos sustituir el lenguaje de
los estados mentales por el lenguaje de los estados cerebrales, de igual manera que el
descubrimiento de los virus y las bacterias permitioé rechazar las explicaciones de las en-
fermedades en términos de demonios, maldiciones y espiritus. Este seria, simplemente,
un ambito mas donde la extensién de la ciencia permitiria la expulsién de la supersticion.
El materialismo reduccionista no impugna el sentido de los conceptos mentales (mantie-
ne la psicologia como una disciplina epistemolégicamente adecuada o conveniente, al
menos en cierto grado), pero cree que las teorias mentales ganaran en precision y poder
explicativo si son traducidas o reducidas a un lenguaje en ultima instancia no mental.
Una teoria es reducida a otra, de acuerdo con Paul Churchland, cuando “una teoria
nueva y eficaz logra abarcar un conjunto de proposiciones y principios que reflejan per-
fectamente (o casi perfectamente) las proposiciones y principios de una teoria 0 marco
conceptual anteriores”'* Si el ejemplo preferido de los eliminacionistas es el flogisto, el
de los reduccionistas es la explicacion del calor en términos de promedio de energia
cinética de las moléculas (a diferencia de lo que ocurria con el flogisto, las teorias o
leyes que usan el concepto de calor, como la que afirma que el calor dilata los meta-
les, son utiles, pero su reduccion a la nueva teoria proporciona una descripcion mas
precisa del fendmeno). El materialismo no reduccionista sostiene que la traduccién del
lenguaje mental al lenguaje fisico es imposible sin pérdidas significativas: aunque haya
una sola sustancia, lo fisico, podemos hablar de estados o propiedades cerebrales y de
estados o propiedades mentales. El materialismo no reduccionista puede verse como
un monismo respecto de las sustancias y, simultaneamente, un dualismo respecto de
las propiedades. Su desafio, por tanto, es explicar como de lo fisico pueden surgir las
propiedades de lo mental.

CUARTA PREGUNTA: Si se asume que hablar de estados mentales no es un sinsenti-
do, esto es, si se asume un materialismo no eliminacionista (reductivista o no) ¢qué son
realmente los estados mentales? Se han propuesto varias alternativas:

1) La primera opcién consiste en identificar lo mental con la conducta o las dispo-
siciones de comportamiento. A esta estrategia se le ha llamado conductismo I6gico o
conceptual. Lo que tienen en comun las distintas concepciones conductistas (como las
de Carnap, Ryle o Wittgenstein) es la idea de que existe algun tipo de relacion consti-
tutiva e interna entre la mente y el comportamiento. Esta conexién surge por el modo
de construccién de los conceptos mentales y el aprendizaje de los términos correspon-

14 P. Churchland, Materia y conciencia, Ed. Gedisa, 1999, pag. 51.
15 C. Moya, Filosofia de la mente, pag. 43.

72



dientes. De acuerdo con el conductismo este proceso de aprendizaje no va de lo “inter-
no” a lo “externo”: no reconocemos un dolor en nosotros mismos y luego aplicamos el
concepto a otros (si asi fuera, como no es posible saber que lo que sienten los otros es
exactamente lo mismo, no habria criterios de correccion en el uso de las expresiones
mentales, esto es, no tendrian significado), sino que aprendemos a usar el concepto
a partir de las manifestaciones externas del dolor que observamos en los demas y en
nosotros mismos. El conductismo es una concepcién reductivista: el lenguaje mentalista
debe ser traducido a la descripcién del comportamiento y a la expresion de disposicio-
nes conductuales. “En su forma mas fuerte y mas directa —escribe Paul Churchland—
el conductismo filoséfico postula que toda oracion acerca de un estado mental se puede
parafrasear, sin pérdida de significado, por una oracion larga y compleja acerca de cual
seria la conducta observable que se produciria si una determinada persona se encon-
trara en esta, o aquella o cualquier otra circunstancia observable™®. Volveremos mas
adelante sobre el conductismo filosofico, puesto que la objecion segun la cual la iden-
tificacion neurociencia incurre en lo que hemos llamado la falacia mereolégica parece
conducir a esta postura o a una similar.

2) La segunda estrategia consiste en identificar los estados mentales de un sujeto
con sus estados cerebrales. Esto es lo que hace el materialismo de la identidad de tipos,
un materialismo reduccionista que sostiene que cada tipo de estado mental es unay la
misma cosa que un tipo de estado cerebral, 0 que cada propiedad mental es idéntica
a una propiedad cerebral. Esta teoria no niega que existan estados mentales: lo que
niega es que sean algo distinto de estados del cerebro. De la misma manera que la luz
son ondas electromagneéticas, el agua es H,0O y la temperatura es promedio de energia
cinética molecular, las creencias son un determinado estado cerebral, los deseos otro,
etc. Se trata de “identidades intertedricas”'”. Para el materialismo de la identidad esta
identificacion entre estados mentales y estados cerebrales tiene el caracter de una hi-
potesis cientifica, que cuenta con algunos indicios a su favor y que se espera que llegue
a ser confirmada en el futuro permitiendo la reduccién de los conceptos mentales a la
neurociencia. Un problema de esta teoria es que si los estados cerebrales y los estados
mentales son la misma cosa, entonces todas las propiedades de los primeros han de
ser también propiedades de los segundos, y viceversa. Esto es, los estados mentales
deben tener propiedades espaciales (deben estar en algun sitio) y los estados cerebrales
deben tener propiedades semanticas'®. Las dificultades para entender esto suelen llevar
a negar las propiedades de lo mental, o alguna de ellas.

3) Existe una versién distinta del materialismo de la identidad. Ante la desconfianza
de que sea posible encontrar los correlatos neuronales de los estados mentales, algunos
autores han defendido un tipo de materialismo que postula no una identidad entre tipos
de estados mentales y tipos de estados cerebrales, sino sélo entre casos o instancias de
estados mentales y casos o instancias de estados cerebrales. Son las teorias de la iden-
tidad de instancias. De esta forma, cada estado mental se corresponde con un evento
fisico, pero dos sujetos pueden tener el mismo estado mental y estar en estados cere-
brales distintos, o tener estados mentales diferentes pese a estar en estados cerebrales
idénticos. Esto implica que no puede hacerse una reduccion teérica —esto es, general—
de los estados mentales a los estados cerebrales (aunque puede hacerse, como sugiere
la siguiente estrategia, el funcionalismo, a otro tipo de entidades). Una de estas teorias

16 P. Churchland, Materia y conciencia, pag. 46.
17 P. Churchland, Materia y conciencia, pag. 52.
18 P. Churchland, Materia y conciencia, pag. 55.
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es el monismo anémalo de Donald Davidson'. Se trata de una teoria relevante, porque
pretende compaginar el determinismo del mundo fisico con el indeterminismo (al menos,
epistemoldgico) de la conducta humana. Davidson parte de la asuncion de la tesis de la
identidad de instancias y de tres principios basicos: (a) El principio de interaccion causal,
de acuerdo con el cual al menos algunos eventos mentales interactian causalmente con
eventos fisicos, (b) el principio del caracter nomolégico de la causalidad, de acuerdo con
el cual donde hay causalidad, debe haber una ley que correlacione tipos de eventos y (c)
el principio del caracter anémalo de lo mental, segun el cual no hay leyes estrictamente
causales a partir de las cuales puedan predecirse los eventos mentales, dado que las
interpretaciones de los estados mentales de otros sujetos —a diferencia de lo que ocu-
rre con las relaciones causales entre eventos fisicos— estan sujetas al principio rector
de la racionalidad.

4) La estrategia que tiene mayor difusién actualmente es el funcionalismo, que en
realidad puede verse como una concepcion que funde cierta herencia del conductismo
con la tesis de la identidad de instancias. Para los funcionalistas los estados mentales
se identifican con roles, papeles o funciones causales. De la misma manera que un reloj
se caracteriza por su funcion para medir el tiempo con exactitud, un estado mental se
caracteriza por la funcion que cumple. Dicha funcién se describe a partir de ciertas re-
laciones con el contexto (inputs) y con la conducta (outputs). Para el funcionalismo “lo
esencial para que un determinado sujeto tenga la creencia de que p no es que en su
cerebro haya una configuracion neuronal de un tipo determinado, sino que se halle en un
estado que guarde las relaciones adecuadas con otros estados y procesos y cumpla el
papel causal adecuado en la organizacién de dicho sujeto”?. El funcionalismo es com-
patible con el materialismo, porque tener una propiedad funcional requiere una estructu-
ra subyacente fisica, pero difiere del materialismo de la identidad de tipos porque admite
que las mismas funciones podrian ser realizadas por estructuras fisicas organizadas
de manera distinta. Asi, un ser (0 una maquina) que tuviera una organizacion funcional
suficientemente semejante a la de un hombre podria tener estados mentales. Por tanto,
aunque todo estado mental se corresponde con un estado fisico, no hay una corres-
pondencia entre tipos de estados mentales y tipos de estados fisicos. El funcionalismo
puede verse, ademas, como una concepcion reductivista, en el sentido de que asume
la posibilidad de una descripcion de las propiedades mentales que no haga referencia
a otras propiedades mentales, pero a diferencia del conductismo y del materialismo de
la identidad no reduce los estados mentales a estados cerebrales, sino a propiedades
funcionales?'.

5) La ultima alternativa que analizaremos es la del materialismo emergentista. El
emergentismo es una postura materialista que identifica los estados mentales con pro-
piedades emergentes o sistémicas, es decir, propiedades que surgen a partir de cierto
grado de complejidad de un sistema. Son propiedades del conjunto del sistema, pero no
de cada una de sus partes. Para explicar qué es una propiedad emergente John Searle
—cuya concepcion, que él mismo llama naturalismo bioldgico, es una teoria emergentis-
ta— recurre al siguiente ejemplo: “Supongamos que tenemos un sistema S, compuesto
de los elementos a, b, c... Por ejemplo, S podria ser una piedra y los elementos podrian
ser moléculas. En general, habra rasgos de S que no son, 0 no necesariamente, rasgos
dea, b, c... Por ejemplo, S podria pesar 20 kilogramos, sin que las moléculas individual-
mente pesen 20 kilogramos. Denominemos a estos rasgos ‘rasgos del sistema’. Algu-

19 D. Davidson, Sucesos mentales, en Ensayos sobre acciones y sucesos, Critica, 1995.
20 C. Moya, Filosofia de la mente, pag. 101.
21 C. Moya, Filosofia de la mente, pag. 104. En contra, P. Churchland, Materia y conciencia, pag. 65.
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nos rasgos del sistema pueden ser deducidos, o determinados, o calculados a partir
de los rasgos a, b, c..., simplemente por la forma en que se componen y ordenan (y, a
veces, por sus relaciones con el entorno). Ejemplos de ellos serian la forma, el peso y
la velocidad. Pero algunos otros rasgos del sistema no pueden ser determinados sélo a
partir de los elementos que los componen y de las relaciones con el entorno: han de ser
explicados a partir de las relaciones entre los elementos. Llamémosles ‘rasgos del siste-
ma causalmente emergentes’. La solidez, la liquidez y la transparencia son ejemplos de
rasgos del sistema causalmente emergentes”??. De manera que, para Searle, una pro-
piedad emergente es una propiedad que surge a partir de los elementos que componen
el sistema, de las relaciones del sistema con el entorno y —esto parece lo decisivo— de
las relaciones de esos elementos entre si. Los estados mentales se identifican con pro-
piedades emergentes de los cerebros. Los cerebros son sistemas fisicos que han ido
adquiriendo complejidad a lo largo de su historia evolutiva. El naturalismo biolégico es
descrito por Searle a partir de cuatro tesis®:

1) Los estados mentales, con su ontologia subjetiva de primera persona, son feno-
menos reales del mundo real.

2) Los estados mentales son causados en su totalidad por procesos neurobiol6gi-
cos de nivel inferior localizados en el cerebro.

3) Los estados mentales son rasgos del sistema cerebral en su conjunto y existen,por
tanto, en un nivel superior al de las neuronas y sus sinapsis (“Por si misma —
dice Searle—, una neurona no es consciente, pero las partes del sistema cerebral
compuestas por ella si lo son”).

4) Los estados mentales, en la medida en que son reales, tienen eficacia causal (“Mi
sed consciente, por ejemplo, me lleva a tomar agua”).

También ha sostenido una postura emergentista Mario Bunge (presentandola como
una prolongacion del programa de Santiago Ramon y Cajal de estudiar el espiritu en la
materia), para quien (1) todos los estados, sucesos y procesos mentales son estados,
sucesos y procesos en los cerebros de vertebrados superiores, (2) estos estados, su-
cesos y procesos emergen de los estados, sucesos y procesos de los componentes
celulares del cerebro y (3) las relaciones entre la mente y el cerebro son relaciones entre
subsistemas diferentes del cerebro o entre algunos de ellos y otros componentes del
organismo?*.

El materialismo emergentista no es reductivista. De acuerdo con Searle, aunque los
estados mentales pueden ser reducidos causalmente a —en el sentido de explicados
por— los componentes del cerebro y sus relaciones, esta explicacion no es suficiente,
porque lo caracteristico de lo mental es que es un fendmeno en primera persona, re-
quiere un lenguaje subjetivo que no puede ser descrito con el lenguaje objetivo de la
neurociencia. En el mismo sentido, para Bunge la neurofisiologia es necesaria, pero no
suficiente para dar cuenta de los estados mentales, dado que olvida conceptos como
pensamiento, intencion, etc.; y lo mismo puede decirse de la psicologia, puesto que no
presta atencién al cerebro o Sistema Nervioso Central.

22 J. Searle, El redescubrimiento de la mente, Ed. Critica, 1996, pag. 121.
23 J. Searle, La mente. Una breve introduccion, Ed. Norma, 2006, pags. 147 y 148.
24 M. Bunge, El problema mente-cerebro. Un enfoque psicobioldgico, Ed. Tecnos, 2002, pag. 42.
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Teorias de la mente

1. Dualismo (dos sustancias)
2. Monismo (una sustancia).
2.1. Monismo idealista (todo es espiritu).
2.2. Monismo materialista (fodo es materia).
2.2.1. Materialismo eliminacionista (no hay estados mentales, es una descrip-
cion falsa).
2.2.2. Materialismo reductivista (los estados mentales son estados de un tipo
distinto).
2.2.2.1.Tesis de la identidad de tipos (reduccion a eventos neurofisiol6-
gicos)
2.2.2.2. Conductismo (reduccién a conducta).
2.2.2.3. Funcionalismo (reduccién a roles causales).
2.2.3. Materialismo no reductivista.
2.2.3.1.Tesis de la identidad de instancias (los estados mentales son
estados fisicos, pero no hay correlacion entre tipos).
2.2.3.2.Emergentismo (los estados mentales son propiedades emer-
gentes. Monismo de sustancias, dualismo de propiedades).

4. DE NUEVO SOBRE LA OBJECION DEL REDUCCIONISMO

No puedo sefalar aqui los problemas y las ventajas de cada una de estos enfoques
distintos sobre la mente. Sin embargo, su exposicién es suficiente para darse cuenta
de que no todos los intentos materialistas de explicar la mente son eliminacionistas o
reductivistas, ni lo son en el mismo grado. La objecién de eliminacionismo o reduccio-
nismo (segun la cual la neurociencia lleva a dejar de lado lo mas peculiar de los estados
mentales) no puede dirigirse, por ejemplo, contra el emergentismo, porque precisamen-
te éste es un intento de mantener las propiedades de lo mental tal como se entienden
en la psicologia de sentido comun. Precisamente, en mi opinion, sélo algun tipo de
emergentismo causal puede satisfacer tres presupuestos que me parecen basicos y que
espero que se acepten, a efectos de este trabajo, sin necesidad de mayor discusion:

a) El primer presupuesto seria el “materialismo ontoldgico”, esto es, la idea de que
el mundo en el que vivimos es en Ultima instancia el mundo fisico o material. Es posible
que tenga sentido hablar de un mundo de instituciones y de un mundo de ideas y con-
ceptos (y es probable que en el andlisis de estos mundos no haya que aceptar un “mate-
rialismo metodologico”, esto es, la idea de que todo debe ser explicado de acuerdo con
el modelo de las ciencias de la naturaleza), pero estos presuponen el mundo material
(donde “presuponer” no significa que sean sin mas “reducibles” a él). Este presupuesto
nos compromete con el monismo materialista®.

b) El segundo presupuesto seria el de la aceptacion de la existencia de los estados

mentales. Eso es algo de lo que todos tenemos experiencia directa. Es un dato (obtenido
por introspeccién) innegable. Como ha insistido una y otra vez John Searle, el materialis-

25 Las propias limitaciones del dualismo de sustancias nos conducen al materialismo, pues, en palabras
de Searle: “1) Nadie ha logrado proporcionar jamas una descripcion inteligible de las relaciones entre esos dos
reinos. 2) la postulacién es innecesaria. Es posible explicar todos los hechos de primera y todos los hechos de
tercera persona sin postular reinos separados. 3) La postulacion genera dificultades intolerables. De acuerdo
con esta concepcion, se hace imposible explicar de qué manera los estados y sucesos mentales pueden causar
estados y sucesos fisicos. En sintesis, es imposible evitar el epifenomenalismo” (J. Searle, La mente. Una breve
introduccion, pag. 168. También puede encontrarse una clara critica al dualismo en P. Churchland, Materia y
conciencia, pags. 40 y ss.
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mo eliminativista “parece una locura. Parece una locura afirmar que yo nunca he sentido
sed o deseos, que nunca he tenido dolor, que, en realidad, nunca he creido nada, o que
mis creencias y mis deseos no juegan ningun papel en mi conducta”®, Este presupuesto
nos obliga a rechazar el materialismo eliminacionista.

c) El tercer presupuesto es la aceptacion de que la mente (los estados mentales)
tienen cuatro propiedades basicas: Son conscientes, poseen (al menos algunos estados
mentales) qualias, pueden tener contenido semantico y pueden causar la conducta. Este
presupuesto nos obliga a rechazar el reductivismo, pues las distintas formas de reduc-
tivismo plantean el mismo problema: no pueden dar cuenta del aspecto subjetivo o de
primera persona de los estados mentales, al sustituirlo por un discurso en tercera perso-
na. Las concepciones reductivistas, en palabras de Thomas Nagel, “omiten algo esencial
que descansa mas alla de los fundamentos externamente observables para atribuir es-
tados mentales a otros, a saber, el aspecto del fendmeno mental que es evidente desde
la primera persona, el punto de vista interior del sujeto consciente: por ejemplo, la forma
en que el azUcar te sabe o la forma en que ves el rojo o sientes la ira”?’. Este rechazo del
reductivismo nos lleva a buscar una teoria que mantenga las propiedades de lo mental.

El materialismo emergentista trata de conciliar estos tres presupuestos, por lo que
creo que debe ser asumido como un programa de investigacion que permite evitar un
reduccionismo eliminacionista, aunque ciertamente todavia no como una teoria plena-
mente satisfactoria (la clarificacion de la nocién de “emergencia” sigue siendo un tema
pendiente de esta teoria).

5. DE NUEVO SOBRE LA OBJECION DEL DETERMINISMO

De acuerdo con el segundo argumento contra la neurociencia y la aplicacion de sus
técnicas al proceso, si se acepta la identificacion de las actividades mentales con las
actividades cerebrales, se acabaria descartando que exista la voluntad y toda expli-
cacion de la conducta deberia hacerse en términos causales y mecanicistas, sin lugar
para el libre albedrio. ¢Es esto necesariamente asi? Es cierto que el determinismo se
encuentra mas cémodo entre las posturas materialistas y que la tesis del libre albedrio
parece encontrar mejor acomodo en el dualismo, pero antes de afirmar que una cosa
lleva a la otra es necesario tener en cuenta tres matizaciones: La primera es la discusion
entre compatibilismo e incompatibilismo; la segunda es la distincion entre determinis-
mo ontoldgico y determinismo epistemoldgico, y la tercera es el caracter gradual de
la identificacidn entre mente y cerebro que podemos apreciar en las distintas teorias
materialistas de la mente.

a) Lacompatibilidad o no entre el determinismo y el libre albedrio (y la responsabilidad
moral) constituye ya una venerable cuestion filoséfica. Quienes defienden la objecion del
determinismo asumen una postura incompatibilista: si el determinismo fuera cierto, no
podrian sostenerse ni el libre albedrio ni la responsabilidad. Para los compatibilistas, en
cambio, seria posible sostener que nuestras acciones estan determinadas sin que, sin
embargo, se siguieran las consecuencias para la responsabilidad o para la disolucién de
la vida social que sefiala Taruffo. Si el compatibilismo tuviera razén, la aceptacion de una
concepcién materialista de la mente no llevaria necesariamente al determinismo?.

26 J. Searle, El redescubrimiento de la mente, pag. 62.

27 T. Nagel, Mente y cosmos. Por qué la concepcion neo-darwinista materialista de la naturaleza es, casi con
certeza, falsa, Capitulo Il (La conciencia), Ed. Biblioteca Nueva, 2004.

28 En mi opinion, no obstante, siempre hay algo insatisfactorio en las propuestas compatibilistas, porque su
objetivo lo alcanzan, en el mejor de los casos, redefiniendo explicitamente lo que se entiende por determinismo o
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b) En segundo lugar, debe tenerse en cuenta la distincion entre el determinismo
como tesis ontoldgica (todo esta causalmente determinado) y el determinismo como te-
sis epistemoldgica (conociendo el estado del mundo en un momento determinado y las
leyes causales adecuadas, todo suceso es predecible). El primero requiere que las cau-
sas sean siempre condiciones suficientes de los efectos. Pero precisamente esto es algo
que se niega en ocasiones. Kathinka Evers, en su libro Neuroética. Cuando la materia se
despierta, distingue entre una causalidad necesaria, que produciria el mismo efecto en
todos los mundos posibles, y una causalidad contingente, para la que habria al menos
un mundo posible en el que esa misma causa ha producido un efecto distinto®. Desde
el lado de la neurociencia se han presentado algunas investigaciones que sugieren que
en el cerebro (al menos, para algunas de sus funciones) las relaciones causales son de
esta segunda manera (Evers se centra sobre todo en los trabajos del neurocientifico J.P.
Changeux tratando de explicar la creatividad a partir de la plasticidad neuronal, esto es,
la capacidad del cerebro de modificarse fisicamente en funcién del aprendizaje, incluso
del proveniente del medio social). Si esto es asi, “es tedricamente posible influir delibe-
radamente en el resultado para orientarlo en cierta direccion”*. Creo que, respecto del
determinismo ontoldgico, hay suficiente grado de discusion entre neurocientificos como
para poder dejar todavia la cuestion abierta, sin identificar necesariamente reduccién de
la mente al cerebro con aceptacion del determinismo®'.

El determinismo epistemoldgico, por su parte, afhade al requisito de la existencia de
condiciones causalmente suficientes previas de la conducta la idea de una correlacién
entre tipos de estados cerebrales y tipos de estados mentales. Si esta correlacidén no
existe 0 no puede establecerse, entonces la conducta humana, aunque pueda estar
causalmente determinada, es impredecible. “Leyendo” los estados cerebrales no po-
driamos saber qué estados mentales tendria el sujeto y, por tanto, como va a actuar. El

por libre albedrio, y otras veces simplemente deslizandose inadvertidamente de un sentido a otro de estos términos.
Hobbes, por ejemplo (un compatibilista clasico) sostenia que la libertad consiste en la ausencia de obstaculos para
actuar conforme a nuestros deseos. Esto es compatible con que nuestros deseos estén determinados. Pero si
aceptamos que un sujeto es realmente libre cuando hubiera podido actuar de una manera distinta a como lo hizo,
entonces el libre albedrio requiere —como hemos visto al comienzo del articulo— no sélo que la accién sea libre
(libertad de accidn), en el sentido de que no haya obstaculos que impidan al agente actuar de acuerdo con sus planes
y objetivos, sino también que la voluntad sea libre (libertad de voluntad), en el sentido de la eleccién por esos planes y
objetivos no esté determinada por condiciones suficientes previas. Muchos compatibilistas suelen identificar la libertad
con algo (la libertad de accién sin libertad de la voluntad, libertad como noumeno pero no fenomenoldgica, deseos
de segundo orden, etc.) que no satisface plenamente nuestra percepcion de ser libres, por lo que la conciliacién entre
libertad y determinismo se logra en la mayor parte de concepciones compatibilistas asumiendo un sentido fuerte
de determinismo, pero débil de libertad. Creo que tiene razén Searle cuando afirma que “el compatibilismo hace un
planteamiento I6gico sobre los conceptos de ‘libre’ y ‘determinado’ y sefiala, con acierto, que hay un uso de estos
segun el cual decir que una accién es libre no significa, hasta aqui, formular interrogante alguno acerca de si esta
determinada o no, en el sentido de la existencia de condiciones causales previas suficientes. Pero una vez aceptado
este planteamiento l6gico, todavia queda abierta una cuestiéon empirica factica. ¢ Es verdad que toda accidn humana
ocurrida en el pasado, que ocurre ahora o que ocurrird alguna vez fue, es y sera causada por condiciones previamente
suficientes?” (J. Searle, La mente. Una breve introduccion, pag. 278.)

29 K. Evers, Neuroética. Cuando la materia se despierta, Ed. Katz, 2010, pag. 86 y ss.

30 K. Evers, Neuroética. Cuando la materia se despierta, pag. 96.

31 Otrointento de introducir la indeterminacion en el &mbito de la conducta ha tratado de apoyarse en la mecanica
cuantica. Como es sabido, ésta parece introducir un elemento de azar e indeterminacion en el nivel sub-atémico del
mundo fisico, de manera que sus leyes sélo pueden ser estadisticas. Esta indeterminacion no afecta en condiciones
normales a niveles superiores. ¢Es posible que en el cerebro se filtre algin grado de indeterminacion por influencia
de la mecanica cuantica? No han faltado autores que lo han sugerido asi (Edditngton, R. Penrose, J. Eccles, Robert
Kane, etc.). Esta estrategia tiene dos enormes problemas (por no decir, como sefiala Searle, que trata de resolver un
misterio con otro): ;como es posible que la indeterminacién de la mecanica cuantica afecte al nivel neuronal (superior
al sub-atémico), a diferencia de lo que ocurre en el resto de contextos fisicos? Y, mas grave aun: ¢No es el libre
albedrio también incompatible con el ingrediente azaroso que la indeterminacion introduciria en nuestra conducta? Tan
desastroso es para el libre albedrio el determinismo rigido como la ausencia de toda determinacion: El libre albedrio
requiere del tipo adecuado de determinacion.
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materialismo de la identidad de instancias, por tanto, no puede incurrir en un determi-
nismo neurobioldégico epistemoldgico.

c) En tercer lugar, como hemos visto al exponer las distintas teorias materialistas,
cabe una graduacion en el grado de identificacién entre mente y cerebro, que tiene
consecuencias para las implicaciones deterministas. De mayor a menor identificacion:

1) El materialismo eliminacionista y el materialismo reduccionista proponen una
identificacion fuerte entre cerebro y mente: las explicaciones de la conducta basadas
en creencias, deseos, emociones, etc. podran ser eliminadas o al menos traducidas a
explicaciones neurofisiolégicas una vez que se hayan encontrado los correlatos neu-
ronales de los estados mentales. Sin embargo, no llevarian necesariamente a sostener
que todas las conductas estan determinadas si se encuentra alguna explicacién neuro-
fisiolégica para ello (como las que destacan la plasticidad del cerebro y la flexibilidad de
algunas relaciones causales en su funcionamiento).

2) Un grado menor de identificacion se da en el materialismo de la identidad de ins-
tancias o casos: es una identificacién en el nivel de los casos, pero sin una correlacion
de tipos. De esta manera, como hemos visto, se abre la puerta a aceptar una nocién
de libertad como imposibilidad de predecir la conducta, esto es, como indeterminismo
epistémico.

3) Menor identificacién aun se da en las posturas que sostienen un monismo de
sustancias pero un dualismo de propiedades. Es el caso del materialismo emergentista.
Si la relacion de emergencia es algun tipo de relacién causal entre el sustrato fisico y lo
mental, el libre albedrio podria explicarse desde posturas emergentistas si pudiera haber
influencia causal de las propiedades sistémicas sobre las propiedades de nivel inferior.
Mario Bunge, por ejemplo, trata de ofrecer una explicacién del libre albedrio, entendido
como la capacidad del pensamiento de influir en la conducta, desde los postulados del
materialismo emergentista.

4) El funcionalismo, por ultimo, establece una conexién muy débil entre el cerebro
y las propiedades mentales (que, recordémoslo, se identifican con propiedades funcio-
nales). Puede ser compatible con algun tipo de determinismo, pero en la medida en que
define la mente al margen de su sustrato neuronal (hasta el punto de que las mismas
funciones mentales pueden realizarse en soportes fisicos distintos), se aleja de un de-
terminismo neurobioldgico.

En definitiva, si se tiene en cuenta los distintos sentidos de determinismo y los dis-
tintos sentidos de materialismo, no parece que haya necesariamente una contradicciéon
entre ser materialista y aceptar el libre albedrio. Es decir, siempre hay un argumento
disponible para cada tipo de teoria materialista que permite rechazar el determinismo.

En todo caso, como he sostenido en otro lugar, hay argumentos conceptuales que
permiten sostener que no cabe probar empiricamente la tesis determinista. Precisamen-
te en esta idea cabe sustentar la responsabilidad: no en el hecho de que el determinismo
sea una hipétesis que no ha sido todavia probada, sino en el hecho de que, por razones
conceptuales, no puede serlo. No puede serlo porque las categorias conceptuales im-
plicadas, como la de relacién causal, estan construidas a partir del concepto de accion,
que a su vez presupone fragmentos del mundo no determinados®. Probablemente, éste
y otros argumentos conceptuales semejantes descansan en la imposibilidad de cons-
truir un lenguaje lo suficientemente objetivizante como para demostrar que carecemos

32 D. Gonzdlez Lagier, ¢La tercera humillacion? Sobre neurociencia, filosofia y libre albedrio, en M.Taruffo y J.
Nieva, Neurociencia y proceso judicial.
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de algo de lo que tenemos una conviccién subjetiva tan intensa. Como ha escrito Adela
Cortina: “Si quiero comprobar experimentalmente si tenia posibilidad de actuar de otro
modo o si tengo posibilidad de decidir, entonces he de asumir una perspectiva imperso-
nal u objetiva para poder disefiar experimentos que me permitan comprobar la verdad
o falsedad de las afirmaciones. En este caso puede muy bien ocurrir que no podamos
traducir el lenguaje de primera persona al de tercera persona”s®

6. DE NUEVO SOBRE LA FALACIA MEREOLOGICA

La tercera de las objeciones hacia las pruebas neurofisiolégicas es la de que sus de-
fensores incurren en una falacia grave al atribuir al cerebro, o a alguna de sus partes, es-
tados mentales que sdlo son atribuibles al sujeto en su conjunto. Esta objecion ha sido
sostenida, de nuevo, por Michele Taruffo, adaptando a las pruebas neurofisiolégicas la
objecién que Pardo y Patterson dirigen contra la neuroética y el neuroderecho, quienes,
a su vez, la toman de la objecién que Hacker y Bennet dirigen a la neurociencia —al
menos a la neurociencia cognitiva—.

Los argumentos centrales en Pardo y Patterson son, por un lado, la distincion entre
criterios e indicios y, conectada con esta distincion, la identificacion de los estados men-
tales con “habilidades” o con la conducta del sujeto. Esta definicion de estado mental
les lleva a negar que la mente (y los estados mentales) pueda ser localizada en algun
lugar del cuerpo. El punto de partida de su argumentacioén es la distincion wittgenstenia-
na entre pruebas que son criterios y pruebas empiricas o inductivas para la adscripcion
de predicados psicoldgicos, como creer, percibir, conocer, etc. Las primeras tienen una
relaciéon constitutiva o conceptual con dicho predicado psicolégico, mientras que las
segundas solo prestan apoyo inductivo, en la medida en que pueden estar empirica-
mente correlacionadas con el estado mental®4. De acuerdo con los autores, las pruebas
“criteriales” de los atributos psicolégicos son “varios tipos de comportamiento”: “Com-
portarse de un modo determinado es l6gicamente una buena prueba y, por eso, parte
constitutiva de estos conceptos. Para la percepcion visual esto incluye, por ejemplo,
que uno de los ojos siga el fendmeno que se persigue, que uno reporte ajustadamente lo
que se observa, y asi respectivamente. El creer incluye, por ejemplo, que uno asevere o
refrende lo que uno cree, que uno actle en direcciones consistentes con lo que se cree,
que uno no crea proposiciones directamente contradictorias y asi sucesivamente”s®.
La conexion entre el comportamiento y los estados psicolégicos, segun los autores, es
conceptual, de manera que “el comportamiento no sélo aporta pruebas de que alguien
en una ocasion dada esta percibiendo o tiene una creencia, sino que también determina
parcialmente lo que significa percibir o creer”. Por el contrario, la actividad neuronal,
aunque pudiera establecerse una correlacion entre ella y los estados mentales, sélo se-
ria prueba inductiva o empirica de los mismos. Lo neuronal no podria ser criterio de los
estados mentales porque para saber que cierto tipo de evento neuronal se corresponde
con un determinado tipo de estado mental, previamente hemos de haber identificado el
estado mental®’” (a través del comportamiento).

La conexién interna o constitutiva entre la conducta y los estados mentales les lleva a
definir la mente como “un conjunto diverso de habilidades ejercidas por una persona”s.

33 A. Cortina, Neuroética y neuropolitica, Ed. Tecnos, 2012, pag. 157.

34 M. S. Pardoy D. Patterson, “Fundamentos filoséficos del Derecho y la Neurociencia”, en In Dret, 2/2011 pag. 13.
35 M. S. Pardo y D. Patterson, “Fundamentos...”, pag. 14.

36 M. S. Pardo y D. Patterson, “Fundamentos...”, pag. 14.

37 M. S. Pardo y D. Patterson, “Fundamentos...”, pag. 15.

38 M. S. Pardo y D. Patterson, “Fundamentos...”, pag. 7.



“La mente —afirman— no es en absoluto una entidad o sustancia (ni fisica ni no fisica).
Tener una mente implica poseer una serie de ciertos poderes racionales que se mani-
fiestan con el pensamiento, con los sentimientos y las acciones”®. Pardo y Patterson
contraponen esta concepcion al materialismo (por el que entienden la identificacion de
mente y cerebro) y al dualismo, presentandola como una tercera via.

El Ultimo paso en su argumentacion es el siguiente: si la mente no es el cerebro, ni
ningun otra parte del sujeto, no tiene sentido atribuir a un 6rgano los estados mentales.
Hacerlo es incurrir en la falacia que —siguiendo a Hacker y Bennet— llaman falacia
mereoldgica.

Esta argumentacién sigue punto por punto la de Peter Hacker y Maxwell Bennet en
sus Fundamentos filosdficos de la neurociencia y en La naturaleza de la conciencia (que
reproduce parcialmente el primer libro): De acuerdo con estos autores, los neurocientifi-
cos han heredado en cierta medida los errores del dualismo cartesiano: han pasado de
adscribir atributos psicolégicos a la mente a adscribir los mismos atributos al cerebro,
pero “suponer que el cerebro es el portador de los atributos psicolégicos no supone
avance alguno sobre esa concepcién falsa [el dualismo]”*. Esta confusion les lleva a
decir que el cerebro sabe cosas, razona, construye hipétesis, decide, o que las neuronas
son inteligentes, transmiten mensajes, calculan probabilidades, etc.*!. Se trata en todos
los casos, opinan, de un grave error conceptual que lleva a sinsentidos, y no una simple
forma metaférica de hablar. Y es un grave error porque la atribucién de estados mentales
no es una cuestién empirica, sino conceptual. Para poder adscribir estos atributos al
cerebro necesitariamos algun criterio conceptual. En el caso del ser humano, el criterio
de atribucion es su comportamiento; pero en el caso del cerebro “ni siquiera sabemos
qué es lo que demostraria que (...) posee tales atributos”*2. El comportamiento esta, por
tanto, constitutiva y conceptualmente vinculado con los estados mentales: es parte de
lo que significa tener esos estados mentales. Por tanto, los estados mentales sélo son
atribuibles al agente que actia como un todo.

¢ Coémo debemos valorar estos argumentos? Me parece que John Searle, en su con-
testacion a las criticas de Hacker y Bennet, muestra algunas debilidades de estas obje-
ciones a la neurociencia. Como es evidente, la concepcion de la mente de estos autores
se basa en el conductismo l6gico de Wittgenstein*3. Uno de los rasgos distintivos del con-
ductismo logico es la existencia de esta relacion légica o conceptual entre la conducta
(o las disposiciones conductuales, o los poderes causales) y la mente que sefialan tanto
Pardo y Patterson como Hacker y Bennet. El argumento para establecer esta conexion,
como hemos visto, parte de las consideraciones de Wittgenstein sobre la imposibilidad
de un lenguaje privado: Si no hay criterios publicos de correccién del uso de un lenguaje,

39 M. S. Pardo y D. Patterson, “Fundamentos...”, pag 43.

40 P. Hacker y M. Bennet, “Fundamentos filoséficos de la neurociencia”, en M. Bennet, P. Hacker, D. Dennet
y J.Searle, La naturaleza de la conciencia. Cerebro, mente y lenguaje, Ed. Paidds, 2008, pag. 19.

41 P. Hacker y M. Bennet, “Fundamentos filoséficos de la neurociencia”, pag. 31.

42 P. Hacker y M. Bennet, “Fundamentos filoséficos de la neurociencia”, pag. 35.

43 El conductismo légico no niega necesariamente la existencia de un elemento subjetivo en los estados
mentales (al menos, al parecer, Wittgenstein no lo hacia), pero en la medida en que no lo introduce en la
definiciéon de los mismos se le presentan algunas paradojas. Asi, por ejemplo, tendria que aceptar que un sujeto
superespartano que nunca expresara su dolor, ni siquiera en situaciones extremas —por ejemplo, al extraerle una
muela sin anestesia— no tendria realmente dolor, y que un actor tan magnifico que pudiera fingir expresiones
externas de dolor que engafaran a todos tendria, sin embargo, dolor. Otra objecién importante es que analizar
determinados estados mentales nos lleva necesariamente a otros estados mentales, lo que convierte a las
definiciones de los conductistas en circulares. Asi, por ejemplo, mi creencia de que llueve se manifestara en que
yo me llevo un paraguas sélo si tengo también el deseo de no mojarme. Y mi deseo de no mojarme se manifestara
en esta conducta de coger el paraguas soélo si tengo la creencia de que el paraguas me mantendra seco. Véase W.
Betchel, Filosofia de la mente: Una panoramica para la ciencia cognitiva, Ed. Tecnos, 1991.
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éste carece de sentido. Atribuir a un sujeto un estado mental —dolor, por ejemplo— es
algo que hacemos porque le vemos actuar de determinada manera. Luego determinada
conducta, o cierta disposicion a ella, es parte de lo que significa tener un dolor. Frente a
este argumento, Searle sefala que Hacker y Bennet confunden los criterios de atribucién
de estados mentales con los estados mentales atribuidos: “La falacia —escribe Searle—,
en pocas palabras, reside en confundir las reglas de uso de las palabras con la ontologia.
Del mismo modo que el antiguo conductismo confundia las pruebas de estados menta-
les con la ontologia de los estados mentales, este conductismo Iégico wittgensteniano
confunde las bases para hacer la atribucion con el hecho que se atribuye. Es una falacia
decir que las condiciones para el correcto funcionamiento del juego del lenguaje son
condiciones para la existencia del fenédmeno en cuestiéon”#*. Thomas Nagel hace una ob-
jecion similar al conductismo légico cuando sefiala que “todas estas estrategias son veri-
ficacionistas. Suponen que todo lo que se necesita decir sobre el contenido de un estado
mental es lo que verificaria o confirmaria o justificaria su asercién desde el punto de vista
de un observador. De una forma u otra reducen los atributos mentales a las condiciones
de lo externamente observable con el criterio de que atribuimos estados mentales a los
otros™® (Esta misma critica, por cierto, puede hacerse a los juristas que han sostenido
que, para el Derecho, los fendmenos psicolégicos no son genuinos hechos empiricos
que haya que probar, sino hechos normativos, dado que el Derecho necesita fijar criterios
normativos —reglas de presuncion— para su atribucion“).

Con esta reduccion de la mente a la conducta, a habilidades o a roles causales,
el conductismo (y su heredero sofisticado, el funcionalismo) deja fuera la perspectiva
subjetiva o de primera persona, que en opinion de autores como Searle o Nagel es pre-
cisamente lo caracteristico de lo mental. El conductismo asume respecto de los estados
mentales un punto de vista externo, desplazando el punto de vista interno caracteristico
de los estados mentales. Es concebible un estado mental que no se exterioriza en una
conducta, pero no lo es un estado mental que no se perciba de una manera caracteris-
tica por el sujeto que lo tiene (esa percepcion no tiene por qué ser una sensacion; las
creencias, por ejemplo, no tienen por qué llevar aparejada una sensaciéon. Pero hay algo
que nos hace saber que tenemos una creencia, sin necesidad de observarnos “desde
fuera”). Los qualia, en definitiva, son negados explicitamente por Hacker y Bennet.

Tampoco otorgan la debida importancia estos autores al hecho de que la neurocien-
cia ha establecido que existe alguna relacién causal entre los estados cerebrales y los
estados mentales. Por supuesto, no es algo que nieguen. Pero si se toma en serio que
el funcionamiento del cerebro es causa de la existencia de las experiencias mentales,
entonces la atribucion de estados mentales al cerebro o componentes del mismo pue-
de verse como una manera aceptable de hablar, no muy distinta de cuando decimos
que el estbmago hace la digestion. Se trata sélo de localizar la causa de un proceso, €l
encargado de una funcion. No parece haber aqui una falacia grave, ni por ello se esta
identificando al cerebro con el sujeto, ni se esta reduciendo el concepto de estado men-
tal al concepto de estado cerebral (pues un concepto completo de estado mental ha
de incluir las “propiedades de lo mental”): No se esta diciendo —por ejemplo— que las
intenciones son estados cerebrales, sino que son causadas por estados cerebrales. El
argumento de Hacker, Bennet, Pardo y Patterson para considerar esta atribucién como
una falacia es que los estados mentales son conductas o disposiciones a actuar de una
u otra manera, por lo que sélo se pueden atribuir a quien puede actuar. Este es un con-

44 J. Searle, “Réplica a Philosophical Foundations of Neuroscience”, en La naturaleza de la conciencia, pag. 130.
45 T. Nagel, Mente y cosmos, Capitulo Il
46 D. Gonzalez Lagier, “Buenas razones, malas intenciones”, pag. 59.
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cepto que tampoco da cuenta de las propiedades de lo mental. Si se rechaza esta defi-
niciéon reductivista, la acusacién de falacia a estas atribuciones cae por si sola. Pueden a
veces resultar extrafas desde el punto de vista del lenguaje comun, pero probablemente
ello se explique por la carga de dualismo cartesiano que persiste en ese lenguaje.

7. CONCLUSIONES

¢ Qué consecuencias tiene todo lo anterior para la posibilidad de aceptar las “neuro-
pruebas”?

a) Como hemos visto, el uso de las técnicas proporcionadas por la neurociencia
para la prueba de ciertos hechos relevantes en el proceso (a través de su uso como
“detectores de mentiras” o para probar intenciones, conocimienos, emociones, etc) esta
sujeto no sélo a problemas de fiabilidad y problemas éticos y juridicos, sino también a
cuestiones de hondo calado filoséfico, como el de la relacién entre mente (nuestros pen-
samientos) y cuerpo (en este caso, el cerebro). La ciencia tiene necesariamente presu-
puestos conceptuales que la filosofia debe revisar, por lo que la aceptaciéon y compren-
sion de las hipétesis cientificas debe hacerse teniendo en cuenta precauciones concep-
tuales que eviten afirmaciones absurdas y sin sentido. Pero, por otro lado, la filosofia no
puede darle la espalda a la ciencia, lo que nos compromete con una “naturalizacion no
reductivista” de la filosofia de la mente. Y una de las cosas que parece que la ciencia ha
mostrado es la interaccidén causal entre estados mentales y actividad cerebral. El valor
de las “neuropruebas” deriva de esta relacion.

2. Las tres objeciones filoséficas que hemos analizado al uso de la neurociencia en el
proceso judicial se debilitan una vez que se tienen en cuenta las distintas propuestas de
explicaciéon materialista de las mente: a) La objecion de que las neuropruebas presupo-
nen una concepcioén reduccionista y eliminacionista de la mente (en la que pensamien-
tos, creencias, recuerdos, intenciones, etc. se ven exclusivamente como meros proce-
sos cerebrales), sélo puede dirigirse a ciertas concepciones materialistas (como el mate-
rialismo eliminacionista), pero no a todas. En particular, el materialismo emergentista no
intenta reducir las propiedades de lo mental a propiedades fisicas. b) La objecion de que
las “neuropruebas” presuponen que la accién humana esta completamente determina-
da tampoco es aplicable a todos los materialismos. Como he tratado de sefalar, hay
argumentos abiertos a los distintos tipos de materialismo que todavia permiten rescatar
el libre albedrio. En este punto, todavia no se ha dicho la ultima palabra (y probablemen-
te no sea posible decirla). c) Por lo que respecta a la afirmacién de que la neurociencia
incurre en una falacia al atribuir al cerebro lo que sélo puede atribuirse a la persona en su
conjunto, puede tomarse como una advertencia contra usos inadecuados del lenguaje,
pero llevarla mas lejos presupone asumir una teoria conductista de las mente, que es en
mi opinién una concepcion equivocada (y también reduccionista) y no tiene en cuenta
que sin actividad cerebral no puede haber vida mental.

3. La lecciéon que podemos extraer del repaso de las teorias de la mente es que
la pertinencia de las pruebas neurocientificas requiere (a) una relacién entre estados
cerebrales y estados mentales, (b) no eliminar uno de los polos (como hace el materia-
lismo eliminacionista); (c) no eliminar las propiedades de lo mental (como hacen muchos
reduccionismos, entre ellos el conductismo); (d) una correlacién estable entre tipos de
estados cerebrales y tipos de estados mentales (lo cual no depende, obviamente, de la
teoria, sino que es una cuestién empirica). Creo que el materialismo emergentista puede
satisfacer o dar cuenta de estas condiciones y que, por tanto, ésta seria la teoria que
mejor sustentaria la validez de las pruebas neurocientificas.

83



EL DILEMA DE LA VA!.ORACI()N PROBATORIA:
CRITERIOS Y ESTANDARES RELEYENDO
A BECCARIA*

Giovanni TUZET

Cercar deesi la verita da tutti gli argomenti e segni,
in fin che I'animo rimanga interamente persuaso.

(Francesco Mario Pagano)

Algunos fragmentos de un ilustre opusculo, dedicados al proceso penal, escritos
por un autor sumamente joven y entremezclados con otros fragmentos dedicados al
derecho penal sustantivo, forman un cuerpo de tesis que una gran parte del mundo
considera cimientos de la civilizacién juridica con referencia al derecho y al proceso
penal. Y es algo funesto, no solo como modo de decir, que al dia de hoy hayan todavia
paises en que aquellos que gobiernan las vidas y fortunas de los hombres se muestren
obstinadamente sordos ante tales tesis y conquistas.

La obra es obviamente De los delitos y de las penas y su autor, Cesare Beccaria'. No
hace falta en estas notas ratificar las razones de su justa fama. Ante todo, el suscripto
no es un especialista en el proceso penal, ni en derecho penal sustantivo, ni es un histo-
rico capaz de evocar el contexto de la obra y los caminos de su éxito?. Quien escribe se
ocupa de la filosofia del derecho y ha elegido a la epistemologia juridica como ambito
peculiar dentro del cual que desarrollar las investigaciones propias. A quien se pregunte
a qué refiera la epistemologia juridica, ha de decirse que estudia el razonamiento pro-
batorio y mas en general la adquisicidon de conocimiento en un procedimiento jurisdic-
cional o en otros procedimientos de naturaleza juridica. Pues bien, el texto de Beccaria
contiene diversas ideas sobre los modos de tratar a los elementos probatorios en un
procedimiento penal: y estas ideas seran el objeto de las presentes notas, sin preten-
siones de reconstruccion histérica, ni de andlisis procesalista, aunque con la intencién
de delinear acaso brevemente sus perfiles tedricos y discutir sus aspectos problemati-
cos, haciendo referencia en la medida de lo posible a algunas cuestiones muy vivas en
el debate a nosotros contemporaneo.

En particular, nos ocuparemos de la incertidumbre probatoria y de la probabilidad
(§ 1), de la valoracion de la prueba (§ 2) y de los estandares de prueba (§ 3); concluire-
mos con el dilema de la valoracion probatoria (§ 4), que consiste en las dificultades de
encontrar una via intermedia entre la légica de la libre conviccién y la de las pruebas
legales.

* Traduccién al castellano de Diego Dei Vecchi.

1 Beccaria (1764) que citaremos de la edicion referida en la bibliografia, con la sigla DP seguida de los nimeros
de pagina.

2 En una perspectiva histérica véanse, por ejemplo, Tarello (1976: 462-478); Pisani (1998: cap. 1 en particular);
Audegean (2010); Dezza (2013: 94-95). Para una confrontacién con Filangieri y Pagano, v. Ippolito (2008a) y (2008b).
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1. INCERTIDUMBRE Y PROBABILIDAD

Quien posea un minimo de competencia sabe bien que en un procedimiento juris-
diccional (penal) los juzgadores son llamados a decidir casi siempre en condiciones de
incertidumbre, esto es, de incompletitud de la informacion relevante para la recons-
truccién de los hechos y el correcto tratamiento del caso. Se sigue que la dimensién
epistémica en que son adoptadas tales decisiones no es, casi nunca, la de la certeza,
sino la de la probabilidad®. No solo la decision final resulta casi siempre afectada por
alguna forma de incertidumbre, sino asi también las decisiones que se ubican en fases
precedentes del iter procedimental (como la decisién de iniciar el procedimiento penal
mismo, o la de ordenar una medida cautelar).

Sin embargo, es necesario estar atentos a las consecuencias que se extraen de tales
asunciones. Desde la éptica de quien escribe ellas no invalidan el modelo de proceso
informativo delineado por Beccaria y no abaten la idea de que el fin del razonamiento
probatorio es el descubrimiento de la verdad relativa a los hechos objeto de la contro-
versia®. Se debe solamente tener conciencia del modo en que un tal descubrimiento
resulta con frecuencia dificil y de cobmo nuestras convicciones al respecto resultan fa-
libles — adquiridas, como sucede, en condiciones de incompletitud de la informacion y
con métodos que conllevan casi siempre un margen de error.

Beccaria opone el proceso informativo al proceso ofensivo en el que rige de hecho
una presuncién de culpabilidad y el acusado no goza de las elementares garantias
defensivas®. A diferencia de este, el proceso informativo no presume la culpabilidad
del acusado y esta dirigido a la “investigacion indiferente del hecho” (DP: 177). Su des-
envolvimiento se ve tan favorecido cuan determinadas estén las leyes a aplicar, segun
el ideal ilustrado, con claridad y precisidon. “Donde las leyes son claras y precisas, el
oficio de un juez no consiste mas que en comprobar un hecho” (DP: 159). Resuelto asi
el problema de la determinacion de la premisa mayor del silogismo judicial — por cémo
el modelo es expuesto en un célebre paso del libro® — es en relacién a la premisa menor
que el buen juez debera empefarse. Pero jcémo obrar en tal sentido? ;De qué modo
valorar las pruebas disponibles?

2. LA VALORACION DE LAS PRUEBAS

La oposicién desde la cual se suele iniciar la discusién sobre este tema es la con-
cerniente a libre valoracion y valoracion legal. Segun la primera, se deja al juzgador

3 Véanse, por ejemplo, Carcaterra (2002: 124-128) y Redmayne (1999: 167-168). Por lo demas, son diversas las
concepciones de la probabilidad discutidas en literatura y no es ésta la sede para tratarlas. Véanse por ejemplo Besso
Marcheis (1991), Goldman (2002) y Redmayne (2003).

4 Notese que hay diferencia entre el fin del razonamiento probatorio y el fin del proceso o procedimiento en su
conjunto. Si el fin de uno es descubrir la verdad, el fin del otro es hacer justicia sobre la base de la verdad verificada.
Me permito de remitir a Tuzet (2013a: 93 ss.).

5 *“Los indicios para la captura estan en poder del juez; para que alguien pruebe su inocencia debe ser antes
declarado culpable. Esto es lo que se llama proceso ofensivo, y tales son los procesos criminales en casi todos los
lugares de la ilustrada Europa del siglo XVIII. El verdadero proceso, el informativo, es decir, la investigacion indiferente
del hecho, lo que manda la razén, acogido en las leyes militares, vigente en el despotismo asiatico para casos tranquilos
e indiferentes, es muy poco usado en los tribunales europeos” (DP: 177). Cfr. Ferrajoli (2014: 56-57); asi como Ippolito
(2008b: 65) que recuerda como Filangieri y Pagano encuentren la distincién Util en linea de principio pero no mas de
ello, siendo operativamente pobre.

6 “En todo delito el juez debe hacer un silogismo perfecto: la mayor debe ser la ley general, la menor, la accion
conforme o no a la ley, la consecuencia la libertad o la pena. Cuando el juez sea constrefiido o quiera hacer mas de un
silogismo, se abre la puerta a la incertidumbre” (DP: 121). Poco antes Beccaria afirma que los jueces penales no tienen
la autoridad para interpretar las leyes penales, por cuanto no son legisladores (DP: 121). No es necesario subrayar como
esta tesis resulte insostenible si es verdad que una actividad hermenéutica es siempre necesaria.
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un margen de responsabilidad’ valorativa en el establecer si y cuanto un determinado
elemento probatorio apoya a una cierta reconstruccion de los hechos. Para la segunda,
es la ley la que lo establece. En un modelo puro de valoracién legal, a cada tipo posible
de prueba la ley asocia un determinado valor probatorio y al juez no le queda mas que
computar el valor de las pruebas presentadas. Histéricamente, el derecho comun ha
conocido la vicisitud de complejos “tarifarios” probatorios —hechos de prueba plena,
semipruebas, cuartos de prueba, etc.— que posteriormente han cedido el paso a crite-
rios de libre valoracién®. Ahora, nétese que libre o legal, la valoracion no alcanza para la
decision. Esto asi, dado que para extraer una conclusién decisoria de la valoracion de
las pruebas es necesario un “umbral” o regla de decision que, frente a los resultados
valorativos, diga qué consecuencias juridicas deben extraerse. El punto es importante
en un perspectiva de clarificacién analitica: por ejemplo, una norma como la relativa a la
duda razonable (ejemplificada en el art. 533 del cddigo de procedimiento penal italiano)
no es en sentido estricto un criterio de valoracion, sino una regla de decision. La regla
impone pronunciar una sentencia de condena cuando las pruebas no dejan margenes
de duda razonable sobre la culpabilidad del imputado, e impone absolver en caso con-
trario (de conformidad al art. 530 del mencionado cddigo). Pero en términos tedricos
tales consecuencias juridicas podrian ser extraidas sea de una valoracion libre, sea de
una legal. Con la primera el juez llegaria a decir que, ejercitando la responsabilidad va-
lorativa propia en mérito a las pruebas presentadas, (no) hay dudas razonables sobre la
culpabilidad del imputado y por lo tanto éste (no) debiera ser absuelto. Con la segunda
el juez llegaria a decir que, computado en los términos legales el valor conjunto de las
pruebas presentadas, (no) hay dudas razonables sobre la culpabilidad del imputado y
por lo tanto éste (no) debiera ser absuelto. A diferencia de cuanto sucede en el primer
escenario, en el segundo el umbral de duda razonable resultaria de algin modo deter-
minada cuantitativamente por la ley®. Pero no desapareceria la diferencia entre criterio
de valoracién y regla de decision™.

En vistas de claridad lingUistica y conceptual llamo por tanto “criterios” a las moda-
lidades con las que valorar las pruebas. Y llamo “estandares” a los umbrales para la
decision.

En el dualismo entre criterio de libre valoracion o libre conviccion (llamado también
criterio “moral”) y el criterio legal de la confesion' o de otras pruebas, Beccaria esta
de parte del primero (DP: 156-159, 164-173, 201-205) pero no sin pasos en falso. Luigi
Ferrajoli? ha notado, entre otros, que Beccaria esta en contradicciéon consigo mismo
en relacion a las semipruebas: por momentos las juzga como absurdas, dado que o se
es culpable o se es inocente (DP: 191), por momentos las admite con la distincion entre
pruebas perfectas e imperfectas (DP: 157). Es util detenerse sobre esta ultima distincion.

Llamo perfectas a las [pruebas] que excluyen la posibilidad de que alguien no sea

culpable, llamo imperfectas a las que no la excluyen. Una sola de las primeras es sufi-
ciente para la condena, de las segundas se necesitan tantas como basten para formar

7 Hay quien dice “discrecionalidad” (asi Taruffo 2007: 1035) pero con frecuencia advierte que no se trata de una
forma de arbitrio, estando sometida a vinculos de racionalidad o razonabilidad.

8 Cfr. Padoa-Schioppa (2003: 280 ss.).

9 Podria consistir en un dado valor de probabilidad, o en un umbral numérico alcanzado el cual (computando el
valor de las pruebas) quedarian legalmente excluidas las dudas razonables.

10 Entre los hispano-parlantes el punto ha sido claramente expuesto, entre otros, por Ferrer Beltran (2007), Acca-
tino (2011), Coloma Correa (2012) y Lluch (2012).

11 Recuérdese que en el vértice de las pruebas legales se ubicaba a la confesion, que en consecuencia intentaba
ser arrancada a través de cualquier medio, incluida la tortura.

12 Ferrajoli (2005: 136, notas 32 y 34). Asi también Ippolito (2008a: 216) y (2008b: 71).
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una prueba perfecta, es decir, que de por si cada una de éstas en particular es posible
que alguien no sea culpable, por su convergencia en el mismo sujeto es imposible que
no lo sea (DP: 157)'.

Beccaria agrega, acerca de la conviccion a que llega el juzgador, que “es mas facil
sentir la certeza moral de las pruebas que definirla con exactitud. Por eso”, continua,
“considero 6ptima la ley que establece que el juez principal tenga asesores escogidos
por sorteo, y no por eleccién, porque en ese caso €s mas segura la ignorancia que
juzga por sentimientos que la ciencia que juzga por opinion” (DP: 157-159). No se puede
no rememorar en este pasaje un célebre topos del iluminismo juridico', consistente
en la desconfianza frente a los jueces letrados y la confianza en los jueces populares
(que Beccaria recomienda determinar por sorteo) en tanto se trata de alcanzar una
correcta conviccidon acerca de los hechos controvertidos. Por cuanto sano es el juicio
del hombre comun, artificioso es el del juristas. Pero el pasaje amerita dos comentarios
mas precisos: por un lado, Beccaria parece pensar en el canon de la intima conviccién
de los jurados, segun el cual es correcto pronunciar sentencia de condena cuando los
jurados estan intimamente convencidos; por el otro, evitando su derivacion psicologis-
ta, habla de una conviccidon sobre la base de las pruebas, no desligada de ellas'™. Lo
cual no es, de todos modos, suficiente para salvar la tesis en cuestion. Beccaria, en el
pasaje apenas citado, elogia la “ignorancia que juzga por sentimientos” oponiéndola
a la “ciencia que juzga por opinion” y dando a entender que resulta mas correcta la
intima conviccién del jurado o juez popular que el veredicto del juez letrado. La palabra
del magistrado es tan docta cuanto contaminada por sutilezas y prejuicios. Mientras
el sentimiento del jurado, aun si ignorante, daria en el blanco. Hoy la contraposicion
suena mas bien ingenua y muestra los limites de la ideologia iluminista subyacente, en
especial si se considera que Beccaria la asocia con la oposicion entre el procurar las
pruebas (cosa que requeriria una pericia particular) y el juzgarlas (que requeriria simple-
mente buen sentido).

Si para buscar las pruebas de un delito se requiere habilidad y destreza, si al presen-
tar el resultado se requiere claridad y precision, para juzgar el resultado del mismo no se
precisa mas que un simple y ordinario buen sentido, menos falaz que el saber de un juez
habituado a querer hallar culpables, y que todo lo reduce a un sistema ficticio prestado por
sus estudios. jDichosa la nacién en la que las leyes no fuesen una ciencia! Es utilisima la ley
conforme a la cual todo hombre debe ser juzgado por sus pares, porque cuando se trata
de la libertad y la fortuna de un ciudadano, deben callar los sentimientos que inspiran la
desigualdad; y la superioridad con que el hombre afortunado mira al infeliz, y el desdén con
que el inferior mira al superior, no pueden influir en este juicio (DP: 159).

Hay, sin mas, buenas razones morales y politicas en favor de un juicio por los pares
(que puede ser defendido como aplicacién de principios de libertad y democracia),
pero a quien escribe le resulta dudoso que hayan razones epistémicas analogas. La
alusién al simple buen sentido parece mas bien ingenuay la actual psicologia cognitiva
demuestra como con frecuencia nuestras facultades de juicio caigan en error'®.

Ello significa que la confianza ha de ser puesta en otro sitio, ¢sera por tanto, en el
juez de profesidn? Un comentarista atento y apasionado como Ferrajoli ha considerado

13 “Adviértase que las pruebas imperfectas de las que el reo puede justificarse y no lo haga debidamente se
convierten en perfectas” (DP: 157). Este es un punto interesante en materia de “ausencia de pruebas”, sobre el cual
me permito remitir a Tuzet (2015).

14 Véase en particular Padoa-Schioppa (1994).

15 Este punto debe ser subrayado dado que con mucha frecuencia el canon de la intima conviccién es reducido
a una caricatura psicologista. Cfr., entre otros, Andrés Ibafiez (2007).

16 Considérese aqui suficiente con traer a colacién un célebre trabajo: Kahneman, Slovic, Tversky (1982).
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oportuno sostener que en Beccaria el modelo del juez como “indiferente investigador
de la verdad” (posiblemente rondado por los llamados “asesores”) esta viciado por in-
genuidades, y que en todo juicio esta “siempre presente una cierta dosis de prejuicio”".
El juez letrado, segun este andlisis, no resultaria una garantia epistémica muy superior
al juez popular. Si ademas se compara la investigacion judicial con la histérica y con la
cientifica, las distorsiones involuntarias producidas en la actividad jurisdiccional por la
subjetividad del juez se agravan por tres elementos, segun Ferrajoli:

1) “el objeto de la investigacion judicial suele afectar mas en el plano moral y emoti-
vo que los de la investigacion histérica y cientifica”;

2) “mientras la historiografia y las ciencias naturales son capaces de autocorreccion,
al estar destinadas a sucumbir las hipétesis falsas o inadecuadas frente a las refu-
taciones y criticas de la comunidad de los historiadores y los cientificos, no ocurre
lo mismo con la jurisdicciéon” en la medida en que “el juez esta realmente solo”;

3) hay una “deformacion profesional especifica del juez”, che opera con determina-
dos “filtros juridicos” y “esquemas interpretativos”®.

Puede concederse que estas afirmaciones de Ferrajoli sean correctas, pero han de
ser ponderadas. En particular, como él mismo advierte: alli donde se ejerza el contra-
dictorio, donde el proceso tenga naturaleza dialéctica, donde haya mas de un grado de
juicio y donde el veredicto sea colegiado, es implausible sostener que el juez esta “real-
mente solo”. Tales caracteristicas del proceso diluyen las idiosincrasias y los prejuicios
individuales™. Pero aun asumiendo esto, no puede negarse que el juez, individual o
colegiado, sigue siendo un sujeto falible.

No obstante ello, Ferrajoli cree que no se debe renunciar a la responsabilidad judicial
en materia de valoracién probatoria. Una de las razones es que en una légica inductiva
(o de la probabilidad) las pruebas nunca alcanzan. “Ninguna prueba, indicio o conjunto
de pruebas y de indicios garantiza inopugnablemente la verdad de la conclusién fac-
tica. No existen, en rigor, pruebas suficientes”®. La otra razén es que la renuncia a la
responsabilidad valorativa nos rinde ante la Iégica de las pruebas legales. Esto conduce
al problema sobre el que se centrara la parte final del presente escrito. Alli donde la
conviccion es libre, no hay pruebas de por si suficientes para un determinado pronun-
ciamiento (de condena). Y donde las hubiere, querria decir que no es necesaria la libre
conviccion y estaremos todavia dentro de la Iégica de las pruebas legales. (Obsérvese
bien: dentro de su Idgica, es decir, la de vincular la decisién judicial, incluso en ausencia
de expresas previsiones legislativas).

De todos modos, si es correcto lo que hemos expuesto precedentemente, tanto un
sistema de libre valoracién cuanto un sistema de valoracién legal necesita de estanda-
res de prueba como reglas de decision. Y es esto lo que en efecto sucede, con distintos
estandares para distintos procesos (grosso modo civiles y penales) elaborados en la
praxis jurisprudencial si no los proporciona el legislador.

17 Ferrajoli (2005: 57). Pero precisamente se trata de un modelo y, agregaria, de un modelo normativo que por
tanto prescribe la conducta del buen juez (no un modelo descriptivo de la praxis judicial).

18 Ferrajoli (2005: 57-58).

19 En efecto, Ferrajoli (2005: 58-59) agrega que en compensacion “las pruebas judiciales pueden presentar,
precisamente por su naturaleza “artificial” [por cuanto producidas en el proceso], una mayor autenticidad. El proceso
es, por asi decirlo, el Unico caso de “experimento historiografico”: en él se hace jugar a las fuentes de vivo, no sélo
porque se reciben directamente, sino también porque son contrastadas entre si, sometidas a exdmenes cruzados y
llamadas a reproducir, como en un psicodrama, el suceso juzgado”.

20 Ferrajoli (2005: 135). A esto se agrega la critica de la probabilidad objetiva, sobre la que nos pronunciaremos
luego.
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3. LOS ESTANDARES PROBATORIOS

El tema de los estandares probatorios esta suscitando un creciente y ameritado inte-
rés?'. Pero “estandar de prueba” o “estandar probatorio” es una expresion utilizada am-
biguamente, para referirse ya a los criterios de valoracion ya a las reglas de decision?.

En precedencia hemos considerado al estandar penal del mas alla de toda duda ra-
zonable. Consideremos ahora el discurso en el campo civil, para mayor amplitud: des-
pués de que el juez ha valorado las pruebas segun su “prudente apreciacion” (segun
el art. 116 del cédigo de procedimiento civil italiano) ¢qué debe hacer? ;debe pronun-
ciarse en disfavor del demandado solo si tiene certeza de su responsabilidad? ;puede
hacerlo asi también ante otra circunstancia? ¢en qué condiciones? ¢si la prueba en
favor del actor es “preponderante”? ¢si es “clara y convincente”?

No es extrafio que entre los criterios y estandares haya una conexién funcional - tal
como sugiere la relacion entre “libre valoracion” y “libre conviccion”. Y los criterios de va-
loracién legal incorporan con frecuencia un estandar de decisién. Pero al nivel del andlisis
tedrico las cosas deben ser distinguidas. Y en relacion a los hechos procesales debe verse
si la valoracion (libre o legal) produce un resultado que satisface o no la regla de decision.

Los estandares pueden ser, y con frecuencia son, diversos segun sea la decisién a
que se refieren. En la obra de Beccaria se detecta, en efecto, mas de uno, junto a diver-
sas consideraciones sobre el rol de la probabilidad en materia de crimenes y decisiones
judiciales. Es preliminar a tales estandares un teorema probatorio general que el autor
expone en una seccién de la obra para nosotros crucial (Indicios y formas de juicio).

Cuando las pruebas de un hecho son interdependientes, es decir, cuando los indi-
cios solamente se prueban entre si, cuanto mayores pruebas se aducen, tanto menor
es la probabilidad del hecho, porque las circunstancias que harian fallar las pruebas
antecedentes hacen fracasar las subsiguientes. Cuando las pruebas de un hecho de-
penden todas igualmente de una sola, el nUumero de ellas no acrece o disminuye la
probabilidad del mismo, porque todo el valor se concreta en el de la Unica de la que
dependen. Cuando las pruebas son reciprocamente independientes, es decir, cuando
los indicios se prueban de otro modo que por si mismos, cuanto mayores pruebas se
aducen, tanto mas crece la probabilidad del hecho, porque el fracaso de una prueba no
influird sobre las demas (DP: 157).

No me considero con competencia para juzgar la correccién de la afirmacion segun la
que, cuando las pruebas son dependientes una de la otra, mientras mas se agregan me-
nos probable es la hipoétesis que se quisiera apoyar. La afirmacion habria de ser ponde-
rada a la luz de una teoria determinada de la probabilidad. Mas me parece intuitivo que
la probabilidad no se modifique cuando las pruebas dependan de una sola entre ellas,
y que en cambio aumente cuando las pruebas son independientes (aun cuando aqui
también seria necesario especificar qué teoria de la probabilidad se esté adoptando) 2.

A esto debe agregarse que “la probabilidad de los delitos esta en razén inversa de
su atrocidad” (DP: 221). Son los delitos mas graves los que resultan menos frecuentes.
Distinguidos de tal modo los delitos atroces de los menores, se los debe tratar diversa-
mente bajo la dptica procesal de la prescripcion:

21 Véanse, entre otros, Taruffo (2009: 218-224) y Ferrer Beltran (2007: 139-152); sefialo que estos dos autores
estan escribiendo un libro dedicado al tema. Véase también, en el &ambito del derecho de la competencia, Maggiolino
(2013).

22 Ladistincion es sefialada en particular, en la literatura italiana, por Ubertis (2013: 96-97).

23 Cfr. Haack (2014: cap. 3) para una critica a las aplicaciones juridicas del teorema de Bayes; con una vision
opuesta, Garbolino (2014).
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En los delitos mas atroces, puesto que son mas raros, debe disminuirse el tiempo de
la instruccién, debido a que son mayores las probabilidades de inocencia del reo, y debe
aumentarse el término de la prescripcién, porque de la sentencia definitiva sobre la ino-
cencia o culpabilidad de un hombre depende la eliminacion del atractivo de la impunidad,
cuyo dafo crece con la atrocidad del delito. Pero en los delitos menores, al disminuir
la probabilidad de la inocencia del reo, debe aumentar el tiempo de la instruccion, y al
decrecer el dafo de la impunidad, debe reducirse el plazo de la prescripcion (DP: 223).

En todo caso, pasando por alto las tantas cuestiones que plantean estas palabras?,
es conveniente que la pena no se aplique a una gran distancia temporal respecto al
crimen. “La pena sera tanto mas justa y mas util, cuanto mas pronta y mas préoxima sea
al delito cometido” (DP: 181). Pero antes del estandar para determinar la culpabilidad
y la pena correspondiente puede ser necesaria una valoracion de las razones y de las
pruebas para ordenar una medida cautelar como la prisién provisional. Para Beccaria
su justificacion esta en el impedir la fuga del sujeto o el ocultamiento de las pruebas.
“La severidad de la carcel no debe ser mas que la necesaria para impedir la fuga o la
ocultacion de las pruebas de los delitos” (DP: 181). Se nos permita una breve digresiéon
sobre este tema.

En una perspectiva garantista Ferrajoli juzga ilegitimo el instituto de la prisién provi-
sional y lo discute considerando las razones ofrecidas por Beccaria en su favor?. En
una primera movida se enfrenta la cuestion de la naturaleza juridica del instituto: ¢se
trata de una “medida procesal” o de una “medida penal”’? Como medida penal seria
ilegitima dada la presuncion de inocencia, pero esto no valdria si fuere una medida
procesal. El argumento de Beccaria parece concebir a la prisiéon provisional como una
medida procesal, lo cual para Ferrajoli constituye un “fraude de etiquetas” dado que
la sustancia es la misma a pesar del nombre®. Pero veamos con mas detalle las dos
justificaciones adoptadas por Beccaria.

El peligro de obstaculizacion de las pruebas no es para Ferrajoli una justificacion
dado que “una exigencia de esta clase puede verse satisfecha, mejor que por la prisién
cautelar, por el simple traslado coactivo del imputado ante el juez, y su detencién por el
tiempo estrictamente necesario — horas o al maximo dias pero no afos - para interro-
garlo en una audiencia preliminar o en un incidente probatorio y quizas para realizar las
primeras comprobaciones acerca de sus disculpas”?. A tal punto, sostiene Ferrajoli, la
posibilidad de obstaculizar las pruebas estaria enormemente reducida si no excluida.

Sobre la segunda justificacion adoptada por Beccaria, el peligro de fuga del sujeto,
Ferrajoli sostiene que tal peligro “esta provocado predominantemente, mas que por el
temor a la pena, por el miedo a la prisién preventiva. Si el imputado no estuviera ante
esta perspectiva, tendria, por el contrario, al menos hasta la vispera de la condena, el
maximo interés en no escapar y defenderse”®. Como argumento histérico-social Fe-
rrajoli agrega que “es muy dificil, en una sociedad informatizada e internacionalmente
integrada como la actual, una fuga definitiva”®, lo cual es verdad en parte. En efecto,

24 Una es que, como me hace notar Dario Ippolito (a quien agradezco), Beccaria parece confundir improbabilidad
del delito e improbabilidad de la culpabilidad del acusado. Cfr. DP: 90-91.

25 Ferrajoli (2005: 551 ss.). Para una discusion mas técnica véase al menos Grevi (2012).

26 Ferrajoli (2005: 556).

27 Ferrajoli (2005: 557). Sin embargo, puede dudarse de que algo por el estilo sea posible en los procesos de alta
complejidad factica y en aquellos en que estan involucradas organizaciones criminales.

28 Ferrajoli (2005: 558). Parece, sin embargo, que esta objecion presupone la introyeccion de los principios de
civilidad juridica por parte de los criminales — los cuales lamentablemente existen (estando fuera de dudas la existencia
de crimenes y no pudiendo éstos materializarse sin aquellos) y lamentablemente actian a pesar de tales principios.

29 Ferrajoli (2005: 559).
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aunque es verdad que no es facil esconderse del todo, es verdad por lo demas que
los modos de trasladarse y de hacerlo velozmente son muchos, muchos mas que en
el pasado. Y que estan a la mano de cualquiera, en especial si provisto de bienes y
amistades. De todos modos, continda Ferrajoli, “la fuga decidida por el imputado, al
obligarle a la clandestinidad y a un estado de permanente inseguridad, es ya de por si,
normalmente, una pena gravisima”; y mas aun, “cuando la fuga hiciera perder la pista
del imputado se habria conseguido en la mayor parte de los casos el efecto de neutrali-
zarlo, dando asi satisfaccion a los fines preventivos del derecho penal”3°. Esto ultimo es
probablemente verdad desde una prospectiva preventivo especial (si bien que el sujeto
podria delinquir en otro sitio y no quedaria excluido a priori todo efecto de su ulterior
actividad criminal sobre el pais desde el cual ha huido); pero el discurso es bien distinto
en una légica preventivo general. En fin, Ferrajoli observa que “el peligro de fuga es
directamente proporcional a la severidad de las penas”®'. Esto nos reenvia a uno de los
principios clave de la obra de Beccaria.

En efecto, regresando a nuestro problema, la prisidon preventiva tiene un estandar
probatorio propio que Beccaria considera necesario regular legalmente sobre la base
de la relacion de proporcion inversa entre la gravedad de las penas y los indicios sufi-
cientes para la detencion.

A medida que se moderen las penas, que se eliminen de las carceles la miseria y el ham-
bre, que la compasion y la humanidad pasen a través de los barrotes, imponiéndose a los
inexorables y endurecidos ministros de la justicia, las leyes podran contentarse con indicios
cada vez mas débiles para fundar la captura (DP: 217).

Un estandar tal es seguramente inferior al requerido para el juicio final de culpabi-
lidad. A este propdsito recuérdese que un juicio tal es (casi) siempre pronunciado en
condiciones de incompletitud de la informacion, de relativa incertidumbre y de probabi-
lidad Observa entonces Beccaria que puede parecer contradictorio hablar de probabi-
lidad cuando para condenar se requiere certeza.

Mas se desvanecera la paradoja para el que considere que en rigor la certeza moral no
es mas que una probabilidad, pero probabilidad tal que es llamada certeza, porque todo
hombre de buen sentido la acepta necesariamente en virtud de una costumbre nacida de la
necesidad de obrar, y anterior a toda especulacion; la certidumbre requerida para declarar
a un hombre culpable es pues la misma que determina a todo hombre en las operaciones
mas importantes de la vida (DP: 157).

Todavia una vez mas, la alusién al buen juicio no resulta muy iluminadora. Pero aqui
Beccaria agrega un elemento interesante: el nivel de “certeza” requerido a cada uno
de nosotros para actuar en las circunstancias mas importantes de la vida. Esto seria el
nivel de probabilidad apto para adoptar una decision tan grave como la condena de un
hombre. Y se trata, de hecho, de una de las maneras en que la jurisprudencia ameri-
cana, especialmente, ha intentado explicar el estandar penal de la duda razonable: es
razonable la duda que nos detiene en las circunstancias mas importantes de la vida;
mientras que no es tal aquella que no detiene nuestro actuar®2. Aunque tratandose de
contextos lejanos y diferentes, es interesante notar cémo este modo de entender al
estandar resulta afin a una concepcion pragmatista de la duda y de la creencia®: espe-
cialmente en Peirce y en Ramsey, lo que mide la intensidad de una duda o de una creen-

30 Ferrajoli (2005: 559).

31 Ferrajoli (2005: 559).

32 \Véase la reconstruccion de Laudan (2003), que por lo demds es muy critico hacia esta y otras maneras de
determinar el contenido del estandar. Para Laudan él resulta irremediable y gravemente indeterminado.

33 Me permito la remisién a Tuzet (2013b) y (2014).
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cia es su capacidad para influir en nuestra conducta, deteniéndola o determinandola.
No es posible extenderse sobre esto en esta sede, nétese sin embargo que, si por un
lado una concepcidn tal parece sumamente promisoria para la conceptualizacién de las
relaciones entre nuestros estados mentales y nuestra conducta, por la otra parte ella
entrafa una excesiva simplificacion, al no tener en cuenta la extrema variedad de las
situaciones de la vida y el rol que en ellas tienen nuestros deseos. Mas alla de las dudas
y las creencias, lo que determina nuestro actuar intencional son de hechos los deseos
que nos proponemos satisfacer. Ahora, el problema que se plantea en esta sede es que
también (o quizas principalmente) en circunstancias importantes de la vida la urgencia
de un deseo puede modificar el umbral de duda susceptible de detener una accién:
en circunstancias donde seria apropiado abstenerse de una cierta conducta dado un
deseo de una cierta intensidad, al aumentar el deseo se reduciria el estandar de duda
razonable. En efecto, por la intensidad de un deseo o por la urgencia de las circunstan-
cias adoptamos con frecuencia decisiones imprudentes o emprendemos acciones de
las cuales nos abstendriamos en circunstancias diversas. Traduciendo esto en términos
juridicos, querria decir que el umbral de la duda razonable dependeria en definitiva de la
intensidad con la que el decisor desea ciertos resultados. En el peor de los escenarios
para un garantista, el fuerte deseo de punir a los criminales haria bajar el umbral de
probabilidad para la condena, aceptando acaso inconscientemente una mayor tasa de
inocentes condenados como trade-off a una menor tasa de culpables absueltos.

En fin, siempre en materia de estandares, ha de senalarse que en un punto de la
obra Beccaria sugiere un estandar intermedio que, aunque no siendo suficiente para
determinar un pronunciamiento de condena, determinaria una consecuencia sin mas
punitiva para el acusado de un delito grave: es la idea del destierro como consecuencia
por la alta probabilidad de culpabilidad aun sin “certeza moral” de ésta (DP: 193)3*.

4. EL DILEMA DE LA VALORACION

Pensemos en un caso en el que el mismo conjunto de pruebas es juzgado insuficien-
te para la condena penal en una primera instancia y es juzgado como suficiente en una
segunda; e imaginemos que en una tercera instancia el juez afirme que ambas decisio-
nes estan justificadas a la luz de la libre valoracion de las pruebas®. Podria sostenerse
que esto es un modo de decidir arbitrariamente, que vacia las ideas de racionalidad de
la decisién y de presuncion de inocencia.

Dado que una cosa son las pruebas como elementos de juicio y otra son las pruebas
como resultado de la valoracion®, ;es admisible que el mismo conjunto de elementos
conduzca mediante la libre valoracion a decisiones opuestas pero igualmente justifi-
cadas? Suena extrano, pero considérese que negarlo conduce a una logica de prueba
legal (aun si en ausencia de pruebas legales en sentido estricto, o sea legislativamente
determinadas): se pretenderia, de tal modo, que un determinado conjunto de elementos
obligue al juez a un determinado resultado. Este es, en sintesis, el dilema de la valora-
cion: o se acepta que la libre valoracion justifique resultados opuestos, pero entonces

34 En el debate actual cfr. Laudan (2010), que propone un sistema de cuatro veredictos (en lugar de dos) para
tornar mayormente informativa a la decision final, con diversas consecuencias juridicas: culpable, probablemente cul-
pable, probablemente inocente, inocente.

35 El ejemplo no es escolastico. En diversas ocasiones he escuchado a Jordi Ferrer hacer referencia a un caso
espanol de este tipo. Sefialo que una manera de resolver el problema es requerir un suplemento argumentativo para la
decision de segunda instancia; de hecho, la calidad de la argumentacion es un criterio para vincular a la libre conviccion
(aunque es un criterio todavia alejado de la objetividad).

36 Remito a Taruffo (2007: 1018).
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no se comprende qué racionalidad se habria ejercido; o se rechaza que justifique tales
resultados, pero entonces se esta obligados a aceptar una légica de prueba legal.

El dilema, sin ser asi llamado, emerge con meridiana claridad de la obra de Ferrajoli.
Asumiendo que el razonamiento judicial es inductivo por la ausencia de certeza ya sefa-
lada®, segun Ferrajoli “la férmula de la libre conviccién no cierra sino que abre el proble-
ma de la identificacion de las condiciones probatorias que justifican la conviccion™®. La
libertad de la conviccién no esta en su dimension discrecional, dice Ferrajoli, sino en el
rechazo de las pruebas legales®. Por tanto, el mero convencimiento no basta para justi-
ficar una condena (si asi fuere se caeria en el psicologismo de la intima conviccién); para
Ferrajoli es necesaria ademas la confirmacién probatoria en apoyo de la conviccién?.

Desterradas en este escenario las pruebas legales positivas (aquellas que imponen,
a un determinado estandar, una sentencia de condena), podemos preguntarnos acerca
de la legitimidad de las pruebas legales negativas (aquellas cuya ausencia impone al
juez tener como no probada la hipoétesis acusatoria).

Las pruebas legales positivas son en realidad aquellas en presencia de las cuales la
ley prescribe al juez que considere probada la hipoétesis acusatoria aunque tal “prueba”
contraste con su conviccion; las pruebas legales negativas son, en cambio, aquellas en
ausencia de las cuales la ley prescribe al juez que considere no probada la misma hip6-
tesis aunque tal “no prueba” contraste con su conviccién. Donde las pruebas del primer
tipo son, por ello, suficientes para justificar la aceptacién de la verdad de la hipotesis
acusatoria, en cambio, las del segundo son sdélo necesarias para el mismo fin; mientras
la presencia de las primeras hace obligatoria la condena la presencia de las segundas
simplemente la permite, a la vez que, en su ausencia, se mantiene firme la obligacion
de la absolucién*'.

La diferencia es procesalmente significativa. Pero segun Ferrajoli, incluso si son una
garantia para el imputado, las pruebas legales negativas sufren de los mismos defectos
epistemolégicos que las positivas, esto es, el no ser confirmaciones conclusivas ni de
la hipotesis acusatoria ni de su negacion®.

En suma, la critica general de Ferrajoli a las pruebas legales (sean positivas o ne-
gativas) es que “no existe ningun criterio, formulable en via general y abstracta, para
establecer el grado objetivo de probabilidad de una hipétesis respecto de un tipo de
prueba™3. Si no es posible una valoracién objetiva tal, es en todo caso posible desde
su punto de vista una valoracion subjetiva de la probabilidad. Y es precisamente en tal
valoracién subjetiva que se revela, si no se malinterpreta su discurso, la l6gica de la libre
valoracion y de la libre conviccion4.

37 “Histéricamente, se puede decir, es la metodologia de la investigacion empirica la que se modela sobre la
induccion judicial -y no a la inversa — a través de la configuracion de la técnica de la disputa mediante prueba y error,
elaborada para las controversias juridicas, como la légica o teoria general de la investigacion inductiva” (Ferrajoli 2005:
137). Quien escribe prefiere hablar de razonamiento abductivo (véase Tuzet 2006).

38 Ferrajoli (2005: 140).

39 Ferrajoli (2005: 139). Otros dicen, andlogamente, que es libertad de hipotesis de prueba legal y no de las reglas
de la racionalidad (asi, en particular Taruffo 2009: 161).

40 Ferrajoli (2005: 149).

41 Ferrajoli (2005: 147-148).

42  Ferrajoli (2005: 148-149).

43 Ferrajoli (2005: 148). Nétese que la “probabilidad légica” de que habla la jurisprudencia italiana sobre la base
de la sentencia “Franzese” de la Cassazione (Sez. un. penali n. 30328/2002) no tiene el caracter objetivo de la “pro-
babilidad estadistica”, y que por tal jurisprudencia es la primera y no la segunda la que resulta decisiva para el juicio.

44  Agréguese que la libre conviccién “mientras que puede superar las pruebas (necesarias pero no suficientes
para justificar la condena), no puede superar las contrapruebas (suficientes pero no necesarias para justificar la abso-
lucién)” (Ferrajoli 2005: 151).
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Por esta razén, como ya se dijo, Ferrajoli sostiene que en rigor no existen pruebas
suficientes para pronunciacién de condena:

he reformulado la relacion entre pruebas y conviccion de culpabilidad, considerando a las
primeras como condiciones necesarias pero nunca suficientes por si solas para justificar
la segunda, que, en este sentido (pero soélo en este sentido), puede por tanto ser reputada
“libre™s®.

El rechazo de pruebas suficientes para condena depende por tanto de la l6gica de
la libre conviccién, aun cuando ésta no deba ser entendida como libre de reglas epis-
témicas y procesales — “mientras en el proceso acusatorio la valoracion es libre pero el
método de obtencién de la prueba esta vinculado, en el proceso inquisitivo la valoracién
de la prueba esté vinculada pero es libre su método de formacién™s.

El problema no es nuevo, si se considera que es un modo de responder a la contro-
versia secular sobre la decision a consciencia o segun pruebas, y que después de Bec-
caria, sea Filangieri, sea Pagano, nos ponen en guardia contra los peligros subjetivistas
de la libre conviccion®. La solucién de Filangieri adoptada por Pagano es que para
condenar resultan necesarias y conjuntamente suficientes la certeza moral y la prueba
legal. Los dos divergen en cambio sobre las condiciones para absolver: segun el prime-
ro, la ausencia de ambas condiciones (certeza moral y prueba legal) debe determinar la
absolucion, mientras que la presencia de una sola entre ellas debe producir un juicio de
non liquet dejando en suspenso la cuestion sin privar al imputado de su libertad: para el
segundo autor, la ausencia de una de las dos condiciones es suficiente para absolver.

Ahora bien, este complejo discurso arroja una sombra de dudas sobre la idea de que
puedan establecerse estandares probatorios o umbrales de prueba suficientes para
una decisién condenatoria®®. No a menos que se aclare que la satisfaccion de tal um-
bral depende de una valoracion libre y que el mismo conjunto de elementos probato-
rios puede ser legitimamente valorado de diversos modos, que en ocasiones justifican
la satisfaccién del umbral, y en ocasiones no. Si en cambio no se esta dispuestos a
aceptar una tal divergencia de resultados valorativos, no se ve cdmo se pueda escapar
a una légica de prueba legal, aun si presentada bajo las vestiduras de los estandares
probatorios.
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EL DERECHO AL ABORTO EN EUROPA: LAS
RAZONES DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS EN A, BY C V. IRLANDA

Silvina ALVAREZ

La ultima sentencia del TEDH en materia de aborto (Grand Chamber, Application n.
25579/05, 16 de diciembre 2010), fija los limites para la interpretacién de los derechos
reproductivos de las mujeres en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Dichos limites se establecen en relacion con las convicciones morales de la sociedad
de referencia, es decir, del conjunto de ciudadanos del Estado demandado. Al decidir el
presente caso sobre el aborto en Irlanda, el TEDH hace referencia expresa a la situacion
en el resto de paises del entorno europeo, a pesar de lo cual la sentencia no vincula
su decisién a dicha situacion, es decir a la existencia de un consenso europeo sobre
aborto. Aunque los argumentos de la sentencia no siempre resultan transparentes, la
decision final, como veremos, estaria indicando que no basta la existencia de consenso
para oponerse a la regulacion irlandesa en materia de aborto, y que haria falta ahondar
en el alcance de los derechos comprometidos —tarea que, sin embargo, el Tribunal
prefiere no emprender.

A, By C v. IRLANDA

A, By C v. Irlanda reuine las demandas de tres mujeres que, cada una en circunstan-
cias distintas pero bajo el mismo marco regulador de la legislacién irlandesa en materia
de aborto, demandan al Estado por violacion de varios articulos del Convenio Europeo
de Derechos Humanos.

La primera de las demandantes, A, viajo a Inglaterra el 28 de febrero de 2005 para
realizar un aborto. En ese momento, como se afirma en la sentencia, “ [A] estaba emba-
razada de 9 semanas y media [...] no estaba casada, no tenia trabajo y vivia en la po-
breza. Tenia cuatro hijos pequenos. El mas pequefo era discapacitado y todos los nifios
estaban en instituciones de acogida (foster care) como resultado de los problemas que
la madre habia padecido como alcohdlica. Tenia antecedentes de depresion durante sus
primeros cuatro embarazos y estaba luchando contra la depresion en el momento de su
quinto embarazo. Durante el afo anterior a su quinto embarazo, habia estado sobria y
en permanente contacto con los trabajadores sociales con vistas a recuperar la custodia
de sus hijos. Consideraba que otro nifio en ese momento de su vida (con el previsible
riesgo de depresidn post-parto y riesgo de reincidir en el alcoholismo) podria amenazar
su salud asi como la reunificacién familiar. Decidié viajar a Inglaterra para realizar un
aborto” (parrafos 13-14 de la sentencia —en adelante §13-14). Tras solicitar un préstamo
viajé en secreto, sin alertar a los servicios sociales sobre dicho viaje.

La segunda demandante, B, viajé a Inglaterra el 17 de enero de 2005 para realizar un
aborto. “[B] estaba embarazada de 7 semanas [...] Estaba convencida de su decisién de
viajar a Inglaterra para un aborto dado que no podia cuidar ella sola de un nifio en ese
momento de su vida [...] Tuvo dificultades para hacer frente a los costes del viaje [...]JA
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su regreso a Irlanda comenz6 a observar pérdidas sanguineas y, dos semanas después,
insegura sobre la legalidad de su viaje para realizar un aborto, buscé consejo médico en
una clinica de Dublin afiliada a la clinica inglesa” (§18-21).

La tercera demandante, C, viajé a Inglaterra el 3 de marzo de 2005 para realizar un
aborto. “Con anterioridad, habia estado en tratamiento durante 3 afos con quimiotera-
pia debido a una forma poco comun de cancer” (§ 23). Cuando de manera no deseada
quedd embarazada, consulté con sus médicos y “alegd que, como resultado de los
severos efectos del marco legal irlandés, recibié una informacion insuficiente sobre el
impacto del embarazo sobre su salud y su vida asi como sobre el impacto de su enfer-
medad sobre el feto [...] Dada la incertidumbre sobre los riesgos, la tercera demandante
viajo a Inglaterra para un aborto (§ 24-25).”

El marco legal irlandés en materia de aborto lo proporciona la propia Constitucion
irlandesa. Después de las enmiendas introducidas en 1983 (enmienda 8) y en 1992 (en-
miendas 13 y 14) el articulo 40.3.3 de la Constitucién irlandesa quedd configurado con
la siguiente redaccion:

“El Estado reconoce el derecho a la vida del no nacido y, con la debida consideracion al mis-
mo derecho a la vida de la madre, garantiza en sus leyes el respeto y, en la medida de lo posible,
la defensa y vindicacion de dicho derecho a través de sus leyes.

Lo establecido en este apartado no limitara la libertad de viajar desde el Estado a otro Estado.

Lo establecido en este apartado no limitara la libertad para obtener o proporcionar, dentro del
Estado, sujeto a las condiciones que sean establecidas por ley, informacion relativa a servicios
legalmente disponibles en otro Estado”.

En cuanto a la legislacion penal vigente en materia de aborto al momento de los he-
chos que dan lugar a la sentencia, cabe resaltar que la sancion prevista para la mujer o
quien la asistiese para realizar un aborto era la cadena perpetua (section 58, Offences
Against the Person Act 1861)."

En el ambito jurisprudencial irlandés, dos son las sentencias que abrieron la posibili-
dad de aborto en caso de serio riesgo para la vida de la mujer; se trata de los conocidos
como “caso X2y “caso C”,® protagonizados por menores de catorce y trece afios, res-
pectivamente, que quedaron embarazadas como consecuencia de sendas violaciones.
En el primer caso, y después de haberse verificado que existia el riesgo que la menor
se suicidase si no se le permitia realizar un aborto —es decir que se trataba de una si-
tuacién de riesgo para la vida de la menor—, el Tribunal Supremo irlandés resolvié en
1992 que en tales circunstancias el aborto era legal en Irlanda, ya que respondia a la
necesidad de salvaguardar la vida de la mujer embarazada (§ 37-44). Ailos mas tarde, en
1998, siguiendo este antecedente jurisprudencial, el Alto Tribunal (High Court)* resolvio
de manera analoga el segundo de los casos mencionados (§ 95-96).

1 Como consecuencia de la sentencia del TEDH —y sumado a la muerte por septicemia de una paciente em-
barazada que en 2012 fue ingresada en un hospital irlandés con una hemorragia, negandose los médicos a realizarle
un aborto por encontrarse vivo el feto—, una nueva normativa legal —Ley sobre la proteccion de la vida durante el
embarazo—, ha sido recientemente aprobada en Irlanda —en julio de 2013 —, que contempla tres casos en los que se
permite abortar —por riesgo de vida debido a enfermedad fisica, por riesgo de vida debido a una emergencia médica
y en los casos en que la vida esté en riesgo por posibilidad de suicidio—. No se contempla el aborto en casos de vio-
lacién ni de anomalias fetales. Asimismo, la legislacion penal ha sido revisada, fijandose penas maximas de 14 afios de
prisién por el delito de “destruccion de la vida humana del no nacido”, tanto para la mujer como para quien la asista.

2 Attorney General v. X and Others [1992] 1IR 1.

3 Aand Bv. Eastern Health Board, Judge Mary Fahy and C, and the Attorney General (notice party), [1998] 1 IR 464.

4 Se utiliza aqui la traduccion literal, ya que en razén de sus competencias (funciona como primera instancia en
una serie de materias penales y civiles de especial relevancia, asi como en cuestiones de revision constitucional) resulta
dificil asimilar este Tribunal a una figura anéloga en los sistemas juridicos continentales.
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Con este marco legal y una jurisprudencia que con extrema cautela ha reconocido el
derecho al aborto estrictamente en casos de riesgo para la vida de la mujer, el contexto
juridico irlandés sobre aborto resulta fuertemente restrictivo en materia de derechos re-
productivos de las mujeres,® como ponen de manifiesto las circunstancias en que tienen
lugar los hechos objeto del recurso interpuesto por A, B y C ante el TEDH. En relacién
con tales hechos, cabe distinguir las distintas motivaciones de las demandantes para
recurrir al aborto, tal como precisa la sentencia:

“El Tribunal considera que la primera demandante viajo para realizar un aborto por razones
de salud y bienestar, la segunda demandante lo hizo por razones de bienestar y la tercera de-
mandante lo hizo principalmente porque temia que su embarazo constituyese un riesgo para su
vida. Mientras el Gobierno utiliza la terminologia “razones sociales”, el Tribunal ha considerado
util distinguir entre razones de salud (fisica y mental) y otras razones relativas al bienestar, para
describir por qué las demandantes optan por la realizacién de un aborto” (§ 125).

En relacion con el “impacto psicolégico” del viaje al extranjero para realizar un aborto,
el Tribunal considera que se trata de un aspecto subjetivo dificil de establecer mediante
pruebas objetivas, aunque cree razonable aceptar que “cada una de las demandantes
sintié el peso de un estigma considerable antes, durante y después de realizados los
abortos: viajaron al extranjero para realizar algo que, en los términos del propio Gobier-
no, iba en contra de los profundos valores morales de la mayoria del pueblo irlandés
y que era (...) o (...) habia sido un delito grave en su propio pais punible con cadena
perpetua.” (§ 126)

Los articulos del Convenio Europeo de Derechos Humanos cuya violaciéon alegan
las demandantes son: demandantes A y B, Art. 3 (trato inhumano o degradante), Art. 8
(intimidad), Art. 13 (recurso efectivo) y Art. 14 (no discriminacion); demandante C, Art. 2
(vida), 3, 8, 13y 14.

Conviene recordar aqui la redaccion del art. 8, sobre el derecho al respeto a la vida
privada y familiar, en torno al cual gira la argumentacién de la sentencia:

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

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una so-
ciedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la protec-
cién de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos vy las libertades de los demas.”

En relacion con el art. 8, el Tribunal entiende que “la nocién de ‘vida privada’ [...] es
un concepto amplio que comprende, inter alia, el derecho a la autonomia personal y al
desarrollo personal (...). Comprende cuestiones tales como la identidad de género, la
orientacion sexual y la vida sexual (...) asi como las decisiones relativas tanto a tener
como a no tener hijos o a ser padres genéticos (...).” (§ 212)

A continuacion el Tribunal admite que la legislacidon que regula la interrupcion del emba-
razo interfiere con la vida privada de la mujer, aunque agrega que “siempre que una mujer

5 Otros documentos importantes en relaciéon con el aborto en Irlanda son: Crisis Pregnancy Agency
(“CPA”) Order 2001 (77-79); Parliamentary Assembly of the Council of Europe (“PACE”) Recommendation
1903(2010) (107-108); asi como los Informes de Organismos de Naciones Unidas sobre las condiciones altamente
restrictivas para la obtencion de un aborto legal en Irlanda (109-111).

6 Se analizaran mas adelante otras consideraciones importantes de la sentencia en relacién con los
aspectos econémicos — "financial burden” (§ 128)—, y la informacion disponible —“lack of framework about which
information would be available” (§ 129).
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estd embarazada su vida privada pasa a estar intimamente conectada con el desarrollo
del feto” y que por tanto se produce un conflicto entre el derecho de la mujer a su vida
privada y otros derechos o libertades incluidos los del no nacido (§ 213) —Ia aclaracion,
sin embargo, resulta sumamente imprecisa en relacién con el estatus del “no nacido”.

Asi, una vez que ha reconocido que si existe interferencia con la vida privada de la
mujer, el Tribunal pasa a considerar si dicha interferencia puede considerarse injustifica-
da en los términos del art. 8, es decir, tendra que evaluar si se ha establecido “de acuer-
do con laley” y si es “necesaria en una sociedad democratica” para alcanzar alguno de
los “objetivos legitimos” especificados en dicho articulo.

Respecto de la prevision legal, el Tribunal no tiene dudas en cuanto a que en los casos
de las demandantes A y B existia una clara prohibicion legal de abortar que surge tanto
de lo establecido en el art. 40.3.3 de la Constitucion irlandesa como de lo fijado en los
arts. 58 y 59 de la ley 1861.

Respecto de los fines legitimos que puedan justificar la interferencia con el derecho a
la intimidad, y de conformidad con el art. 8 antes transcrito, dichos fines estarian dados
por las exigencias morales de los irlandeses considerados como pueblo.” Para calibrar
la necesidad de dicha restriccidn en una sociedad democratica, el Tribunal apela a la
doctrina del margen de apreciacion.?

PRIMER NUDO ARGUMENTAL DE LA SENTENCIA: EL MARGEN
DE APRECIACION

La primera cuestion que el Tribunal debe despejar es la relativa a si un Estado firmante
del Convenio tiene la capacidad para decidir unilateralmente sobre la cuestion plantea-
da —el derecho a abortar de las mujeres—, si existe algun limite a dicha decision y, en
su caso, cual es dicho limite. Asimismo, dadas las distintas circunstancias en que se
producen los casos de las tres demandantes, el Tribunal se ocupa en primer lugar de
los casos de A y B, para ocuparse mas adelanta de C, ya que las conclusiones seran
distintas en uno y otro caso.

El Tribunal empieza por fijar un criterio que entiende es un limite claro al margen de
apreciacion permitido a los Estados: éstos veran restringido su margen de apreciacion
en relacion con cuestiones que afecten “algun aspecto de la existencia o identidad del
individuo” (§ 232). Pero este limite o restriccion se desvanece, segun el Tribunal, cuando
“no haya consenso entre los Estados miembros del Consejo de Europa, bien en relacion
con la importancia del interés en cuestién, bien en relacion con el mejor modo de prote-
gerlo, particularmente cuando el caso presente aspectos morales o éticos de especial
sensibilidad” (§ 232).

Dado que los Estados nacionales son los que se encuentran en mejores condiciones
para captar esa sensibilidad moral de los pueblos, “un amplio margen de apreciacion es
por tanto y en principio otorgado al Estado de Irlanda para determinar la cuestiéon sobre
si se ha producido un equilibrio equitativo entre la proteccién del interés publico,|...], ¥
los derechos en conflicto de la primera y segunda demandante de respetar su vida pri-
vada en los términos del Articulo 8 del Convenio.” (§ 233)

Sin embargo, como habia ya mencionado anteriormente, el Tribunal admite que hay
que analizar primero si existe algun consenso particular entre los Estados sobre como

7 Ver parrafos 224 y 227 de la sentencia.
8 Ver parrafo 231 de la sentencia.
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resolver dicho conflicto, consenso que pueda servir de contrapeso al margen de apre-
ciacion, en este caso de Irlanda. Como afirma el propio Tribunal “el consenso ha sido
invocado para justificar una interpretacion dinamica del Convenio [...]" (§ 234). Y aqui el
TEDH realiza una afirmacion que parece concluyente en su argumentacion:

“En el presente caso, y contrariamente a lo alegado por el Gobierno [de Irlanda], el Tribunal
considera que hay un consenso entre una mayoria sustancial de los Estados contratantes del
Consejo de Europa hacia la permision del aborto en unos términos que son mas amplios que
los acordados por el derecho irlandés.” (§ 235)

Y para avalar esta afirmacion el Tribunal aporta las cifras sobre el nimero de paises
del entorno europeo en los que la primera y segunda demandantes habrian podido prac-
ticar un aborto legalmente:® de los 47 paises que conforman el Consejo de Europa, en
30 de estos paises las demandantes hubiesen podido obtener un aborto sin necesidad
de fundamentar la solicitud, en 35 paises lo hubiesen podido obtener sobre la base de
consideraciones relativas al bienestar, y en 40 paises lo hubiesen podido obtener sobre
la base de consideraciones relativas a la salud (§ 112).

Sorprendentemente, después de haber reconocido la existencia de consenso y de
haberla avalado con las cifras sobre la legislacidén sobre aborto existente en los paises
europeos, subrayando la excepcionalidad en el entorno europeo de la legislacion irlan-
desa, el Tribunal pasa a negar que este consenso limite el margen de apreciacion de los
Estados. Y lo hace de una manera aun mas sorprendente, que consiste en negar que
el consenso relevante a los efectos del caso sea el existente en relacion con el conte-
nido de la legislacioén vigente en los paises del entorno al que se habia referido antes, y
afirmar que dado que no existe consenso sobre “cuando comienza el derecho a la vida
(...) porque no ha habido un consenso europeo sobre la definicion cientifica y legal del
comienzo de la vida, entonces ha sido imposible responder a la pregunta sobre si el no
nacido es una persona que deba ser protegida a los efectos del Articulo 2 [...]” (§ 237).

Sintetizando, el argumento del Tribunal parece ser el siguiente:

1. El margen de apreciacion de los Estados esta en relacion con el consenso exis-
tente a la luz de una interpretaciéon evolutiva del Convenio, de manera que a mayor
consenso entre los Estados firmantes menor margen de apreciacién para los Estados
individualmente considerados.

2. Entre los paises del Consejo de Europa si existe dicho consenso sobre los casos
en que debe permitirse la interrupcién del embarazo.

3. Sin embargo, se debe considerar que tal consenso no reduce el margen de apre-
ciacién de los Estados porque no hay consenso sobre la cuestion subyacente a la
legislacion sobre la que si hay consenso, que es la cuestion sobre cuando comienza
la vida.

El Tribunal remarca por tanto la ausencia de consenso cientifico y legal sobre el co-
mienzo de la vida. En realidad, la cuestiéon sobre el comienzo de la vida no parece de-
pender de la verdad cientifica, sino mas bien de la valoracién moral que hagamos de
las diversas aportaciones cientificas sobre el inicio de la vida. Otra vez, sorprende el
salto argumental que realiza el Tribunal, que después de haber insistido en el consenso
legislativo, en la convergencia que se verifica en la regidn sobre el contenido sustancial

9 Cabe agregar que dicho consenso es el que surge también de los documentos y acuerdos internacionales que
apuntan en la direccién del reconocimiento del derecho al aborto, como lo ha hecho el Comité de la CEDAW (Con-
vencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer) que reconoce el derecho al aborto
como un aspecto del derecho a la igualdad (Londono, 2013:113).
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de la normativa sobre aborto, se detiene en una cuestién de indole moral, queriendo al
parecer resaltar que esta cuestion moral subyacente no necesariamente se ve reflejada
en la legislacion. Es decir, el Tribunal parece querer resaltar que el acuerdo legislativo
no resuelve necesariamente la cuestion moral, que quedaria pendiente de resolucion:
la legislaciéon vigente podria ser, en algunos casos, fruto del acuerdo sobre cuestiones
morales, pero también podria ser fruto de lo contrario —vistas las discrepancias sobre
cuestiones morales, se decide aparcar dichas cuestiones y consensuar una legislaciéon
que permita que en el ambito privado cada persona resuelva y aplique individualmente
sus propias convicciones morales. Segun esta segunda interpretacién, la ausencia de
consenso en el ambito publico sobre cuestiones de indole moral como las relativas al
aborto, podria resolverse con un acuerdo legislativo que pusiese fin, en dicho ambito
publico-politico, a cuestiones morales que se desplazarian al ambito privado. Suponga-
mos que éstas son las disquisiciones que laten en la invocacién que realiza el TEDH a la
cuestion moral subyacente.

Segun el voto disidente de la sentencia del TEDH, el error en esta argumentacion resi-
de en que el consenso relevante para calibrar si cabe o no invocar la doctrina del margen
de apreciacion, no es el que pueda existir en torno a las cuestiones subyacentes a la
legislacion —punto 3 del argumento del Tribunal reconstruido mas arriba— sino en torno
a la legislacién misma —punto 2."° Y esto es asi debido a que los acuerdos legislativos
sobre el alcance de los derechos individuales son relevantes con independencia de las
cuestiones morales sustantivas a las que respondan —en la medida, claro esta, en que
no se aparten del marco del Convenio. A menudo la legislacién establece la medida en
que se considera que deben ser garantizados los derechos de las personas precisamen-
te con vistas a que cada una pueda desarrollar y aplicar, en el ambito privado, los valores
que surjan de su propia concepcion del bien, y no de la concepcion de una mayaria. En
el caso de una cuestion tan disputada como es precisamente la que respecta a la ca-
lificacion moral que merece la vida embrionaria o la vida fetal en las semanas o meses
siguientes a la concepcion, resulta extremadamente problematico querer alcanzar un
consenso que pueda aglutinar las distintas posiciones morales al respecto. Se trataria,
precisamente, del tipo de cuestiones en las que se impone el maximo respeto a las con-
cepciones morales individuales.

Por otra parte, centrar la decisién en la falta de consenso moral, en una materia cuyo
debate ha estado marcadamente impregnado de argumentos de indole religiosa, para
insistir a continuacién en la indole doméstica de la materia, resulta precisamente en
la complacencia respecto del peso de dichos argumentos religiosos vernaculos como
freno al consenso democratico preponderante en los paises de la regién —cualquiera
sea el origen de dicho consenso que, efectivamente, no tiene por qué responder a un
acuerdo moral sustantivo.

De lo dicho hasta aqui, debemos reparar ahora en la siguiente cuestién. Segun el voto
disidente, se trata de la primera vez que el TEDH deja de lado el consenso existente
entre los paises europeos para hacer prevalecer las convicciones morales expresadas
en el ordenamiento juridico de un Estado y considera este giro una maniobra cuanto
menos peligrosa.!" La pregunta que, por tanto, me parece necesario intentar responder,

10 Se aprecia aqui la estrategia que M. Iglesias, al analizar otras decisiones del TEDH, denomina “del despla-
zamiento” (2012:7): el Tribunal desplaza la atencién hacia la ausencia de consenso sobre cuando comienza la vida
humana, en vez de centrarse en el consenso existente en la legislacién europea sobre la interrupcion del embarazo.

11 Con este giro, como sefiala E. Wicks, la ya controvertida doctrina del margen de apreciacién se hace aun
mas controvertida si cabe, en la medida en que se desestima el contrapeso del consenso alcanzado en los
paises de la region como criterio para restringir dicho margen de apreciacion (2011:562). Todo esto debilita el papel
del TEDH como instancia regional que debe tender a lograr unos estandares de respeto de los derechos individuales
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es larelativa a por qué el TEDH desestima el consenso europeo en materia de legislacion
sobre aborto. Para poder indagar en el razonamiento del Tribunal, se hace necesario
plantear también dos cuestiones ulteriores en relacion con la sentencia: la primera, so-
bre el peso que debe otorgarse a las concepciones morales de una mayoria democra-
tica cuando dichas concepciones interfieren con el ejercicio de derechos individuales
(y esta cuestion, claro estd, guarda una relacion directa con el alcance de la doctrina
del margen de apreciacion) y, la segunda, sobre si siempre es el Estado quien, como
afirma la sentencia, esta en mejores condiciones para valorar cual es el sentir de dicha
mayoria democratica cuando estan comprometidos derechos humanos en los términos
del Convenio Europeo. Para calibrar mejor estas cuestiones, conviene detenernos en
el significado de algunos de los conceptos doctrinales que esta utilizando el TEDH en
esta sentencia. Para esto me voy a referir al analisis que realiza George Letsas sobre la
llamada interpretacion evolutiva del Convenio, mencionada en la sentencia al referirse
al consenso alcanzado en los paises del entorno europeo en relacion con la legislacion
sobre aborto. Este analisis resultara relevante para ver a qué puede estar haciendo re-
ferencia exactamente el TEDH cuando apela al margen de apreciacion y por qué en
el presente caso no toma en cuenta el consenso alcanzado en los paises de la regién
como contrapeso a dicho margen.

A través del andlisis de diversas sentencias del Tribunal, Letsas afirma que alli donde
aparecen consideraciones relativas al creciente consenso legislativo —e incluso a veces
al consenso simplemente sociolégico o de opinidn publica— en torno a un determinado
tema entre los Estados miembros, consenso que se presenta como el producto de una
evolucion en la manera de interpretar el contenido de algun derecho del Convenio, estas
consideraciones van siempre precedidas por una interpretacion del alcance sustantivo
del derecho en cuestién (2007:74-79).

Este analisis queda bien ilustrado en el caso Dudgeon v. Reino Unido [A, n° 45, 1981],
sobre si la penalizacién de la homosexualidad en Irlanda del Norte podia considerarse
una violacion del art. 8 del Convenio en relaciéon con el respeto de la vida privada y la
vida familiar garantizado en dicho articulo. En tal oportunidad, el TEDH afirmé que la
mejor comprension que tenemos hoy de la homosexualidad permite rechazar el tipo de
sanciones previstas en la legislacién penal recurrida y afirmar la vigencia del art. 8 en el
ambito de las relaciones homosexuales. Como afirma Letsas, la parte relevante de esta

que sean homogéneos entre los paises europeos, al menos en lo que se refiere a la defensa de un nucleo irreductible
de proteccion. La actitud adoptada por el TEDH cuando, al seguir la doctrina del margen de apreciacion, renuncia
precisamente a asumir una funcién jurisdiccional regional, capaz incluso de poner en cuestion las decisiones nacio-
nales cuando éstas sean contrarias al respeto de los derechos del Convenio, ha sido vista por algunos autores
como una “renuncia” a su papel de instancia jurisdiccional superior. Asi lo expresa M. Iglesias, cuando afirma, en
relacién con la concepcioén estructural o posicional del margen de apreciacion, que “cuando el TEDH adopta una
concepcién posicional del margen de apreciacién, como lo ha hecho habitualmente en materia religiosa,
no esta realmente consolidando su legitimidad institucional frente a los Estados. Esta mas bien renunciando a
su funcion jurisdiccional”; y en referencia especifica a la sentencia del caso Lautsi 2011 del TEDH en materia
religiosa agrega que “Usando la terminologia dworkiniana, podriamos decir que Lautsi 2011 tiene todos los
visos de una decisién de compromiso sin fundamento axiolégico. Siguiendo esta linea, el peligro de la doctrina del
margen de apreciacion es el de acabar en un “casi todo vale” para los Estados” (2012:10). Como afirma M. Iglesias,
“[...] el TEDH sélo de forma muy débil esta sirviendo para establecer estandares minimos de proteccién que limiten
la autonomia estatal, lo que parece frustrar el objetivo mencionado en su preambulo de obtener una com-
prensién y respetos comunes a los derechos humanos dentro del Consejo de Europa” (2012:9). Esta cuestion
nos lleva a la cuestion mas fundamental sobre cudl es la concepcién de los derechos humanos que el TEDH
quiere defender, qué nocion de derechos individuales y con qué nucleo esencial o irreductible, y qué tipo de ba-
lance cree que debe alcanzarse cuando los derechos individuales entran en conflicto con consideraciones colecti-
vas. La cuestién en torno al alcance de los derechos individuales resulta fundamental para guiar el avance —y
en tal sentido la evolucién en la interpretacion de los derechos del Convenio— hacia una proteccion cada vez
mas reforzada de dichos derechos, capaz de, a su vez, extenderse de manera homogénea en la region.
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argumentacion esta en considerar que la actual interpretacion, segun la cual las rela-
ciones homosexuales son merecedoras del respeto debido a las personas en su esfera
intima y familiar, es “mejor” y resulta mas adecuada al contenido que debe darse al art.
8, no porque sea meramente diferente o recoja un consenso factico en la materia, sino
porque revela consideraciones sustantivas que son mas propicias o adecuadas para
salvaguardar los valores que subyacen al derecho en cuestién (2007:78-79). En palabras
de Letsas:

“En algunas sentencias posteriores, el Tribunal procedié exactamente de la misma manera:
examiné cuidadosamente la cuestion juridica involucrada, realizé afirmaciones y conjeturas
acerca de la finalidad del derecho protegido y explicd en detalle por qué los actos del gobierno
no satisfacen tal propdsito. En ninguin caso suscribié una interpretacién basada en acuerdos o
costumbres: no se trata de que aquello que constituye una transgresion de la ley cambie cada
vez que cambian las reglas y las actitudes.” (2007:78)

Me parece que Dudgeon v. Reino Unido marca un punto importante en la interpreta-
cién del Art.8, al estimar que la opcién por la homosexualidad forma parte de un aspecto
tan exclusivamente privado de la vida de una persona que el margen de apreciacion del
Estado debe verse necesariamente reducido y las convicciones morales de la sociedad
necesariamente postergadas. Para poner la cuestion en términos de preferencias, las
preferencias externas de los individuos —tal como las caracterizara R. Dworkin—, mani-
festadas como sentir o convicciones morales de una mayoria, no deben imponerse fren-
te a las preferencias internas de las personas que son expresion del nucleo irreductible
del derecho a la intimidad.

Si la lectura que hace Letsas de la jurisprudencia del Tribunal es correcta, enton-
ces el consenso revelado en la legislacion convergente de una mayoria de los Estados
miembros en torno a una determinada materia, funcionaria solo como un argumento
subsidiario que ayudaria a reforzar lo que en cualquier caso deberia ser un cambio en
la interpretacion sustantiva respecto al alcance de un derecho, su fundamentacién o los
valores que éste expresa. En este sentido, los consensos obtenidos en la region debe-
rian tener una relevancia especial y ser particularmente tenidos en cuenta por el TEDH
precisamente cuando se trata de consensos que marcan un avance en la proteccion de
derechos individuales. Como afirma M. Iglesias, “parece [...] que solo seria razonable
que un consenso contrario tuviera relevancia frente a la voluntad estatal si ello supusiera
un avance respecto al derecho en cuestion, con lo que es dificil considerar que el con-
senso pueda ser per se un elemento determinante de un juicio de adecuacion al conve-
nio” (2012:9). Y precisamente éste parece ser el caso en materia de aborto: el consenso
alcanzado en la mayor parte de los Estados europeos demuestra una protecciéon mayor
de los derechos reproductivos de las mujeres, de la capacidad de elegir, de la autono-
mia y, por tanto, del derecho a la intimidad de las mujeres en los términos del Articulo
8 del Convenio, en conformidad con las pautas fijadas sobre la materia por organismos
internacionales.?

Si aplicamos esta lecturaa A, By C v. Irlanda, el consenso legislativo perderia entonces
relevancia en la argumentacién precisamente porque el Tribunal no ha hecho previamente
una interpretacién del art. 8 del Convenio que permita considerar que el derecho a la inti-
midad o vida priva y familiar de la mujer tiene el alcance que seria necesario reconocerle
para avalar la legislacién de la mayoria de los Estados europeos sobre aborto, y rechazar
al mismo tiempo la normativa irlandesa sobre el mismo. En cambio, las consideraciones

12 Para una exposicién sobre el desarrollo de los estandares legales y jurisprudenciales en materia de aborto en
el ambito internacional y regional, ver Zampas y Gher (2008).
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del TEDH sobre este punto son muy escasas y no pasan de una escueta mencion al pro-
blema que resulta de determinar cual es la definicion adecuada sobre el comienzo de la
vida. En definitiva, pareceria que en materia reproductiva no se puede afirmar un derecho
a la intimidad pleno para las mujeres porque no se puede establecer un estatus juridico
claro para la vida embrionaria. Si éste es el punto sobre el que, como adelanta el Tribunal,
deberia existir acuerdo para que fuese posible afirmar la relevancia del consenso en la
materia, entonces cabe sospechar que el Tribunal deberia haber ahondado en el alcance
del derecho a la vida en relacion con los otros derechos en conflicto, y por esto merece
la pena que nos detengamos a analizar algo mas la cuestion.

EL CONSENSO RELEVANTE EN TORNO AL ABORTO

La sentencia del TEDH que estamos analizando, afirma que en materia de aborto el
consenso relevante a efectos de poder establecer una perspectiva juridica comun en
ambito europeo, es el relativo a “cuando comienza el derecho a la vida” o, como dice
en otro pasaje de la sentencia el propio Tribunal, el consenso “sobre si el no nacido es
una persona que deba ser protegida a los efectos del Articulo 2” (§ 237). Con estas afir-
maciones, el TEDH circunscribe el ambito del consenso necesario en materia de aborto,
estableciendo que tal consenso no puede estar basado en otro presupuesto que no sea
un pronunciamiento sobre los limites del derecho a la vida humana, sobre cuando se
debe considerar que comienza la vida humana. Afirma incluso el TEDH que “no ha ha-
bido un consenso europeo sobre la definicion cientifica y legal del comienzo de la vida”
(237), asumiendo asi que deberia haberlo para poder afirmar la existencia de consenso
sobre el aborto.

Resulta al menos impreciso que se apele a una “definicién cientifica y legal del co-
mienzo de la vida”. En primer lugar, resulta impreciso hablar de “vida” en este caso sin
agregar calificativos. El término vida humana puede resultar vago si no se concreta a
qué nos estamos refiriendo. El derecho a la vida al que aluden los instrumentos juridicos
que consagran dicho derecho es el derecho de las personas a la vida. Y entonces si
nos aproximamos a una de las cuestiones mas controvertidas. Si el derecho protegido
es el de las personas, la cuestion pertinente entonces es si puede llamarse persona a
la vida embrionaria. Si la respuesta es positiva, no podemos mas que preguntarnos si
existen diferencias cualitativas en cuanto al valor de la “vida humana” entre el momento
de la concepcidén y el momento del nacimiento. En la literatura al respecto es frecuente
encontrar planteada la analogia con la pregunta sobre si estariamos dispuestos a afirmar
que es lo mismo una semilla de roble que un roble. En otras palabras, no parece que se
puedan pasar por alto las diferencias que existen entre los dos momentos sefalados, la
concepcion y el nacimiento, o dejar de reconocer la existencia de un continuo que nos
lleva a tener que establecer un limite —siempre con cuotas de arbitrariedad como suce-
de en todos los casos de cadenas de continuidad— o caer en el absurdo.

Apelar a la necesidad de “una definicién cientifica y legal del comienzo de la vida”,
como hace el TEDH, parece entonces una mala manera de abordar el problema. No
hay “una” definicién cientifica, ni “una” definicién legal en relacion con el estatus de la
vida embrionaria o fetal, en definitiva, no hay definiciones compartidas ya que existen
distintas valoraciones sobre hechos que no son concluyentes por si mismos, y no lo son
porque no podemos asimilarlos a otros hechos sobre los que si tenemos valoraciones
compartidas.'® La vida embrionaria o fetal no es idéntica a la vida de los ya nacidos. Y

13 Sobre los problemas definicionales, los problemas facticos y la posicion que adoptarian liberales y conser-
vadores, ver el trabajo de Roger Wetheimer (1974: 32-35).
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sin embargo, aunque algunos hacen de esta diferencia un dato relevante para asignar un
valor distinto a la vida pre-natal en sus distintas etapas, otros entienden que tal diferen-
cia no es relevante. Este tipo de problemas son recurrentes en la moral: a menudo esta-
mos de acuerdo sobre los hechos pero no sobre el valor que predicamos de los mismos.

Pero si estos problemas que aqui se sefalan de manera muy sintética son tales, en-
tonces ¢,por qué el TEDH se refiere al consenso en torno a la definicion del comienzo de
la vida?

El nudo de la discusién sobre el aborto parece centrarse en la calificacién moral que
recibe el material biolégico de caracter humano: las células sexuales, el cigoto, las célu-
las embrionarias. No hay “una” definicion cientifica, ni “una” definicién legal en relacion
con el estatus de la vida embrionaria o fetal, en definitiva, no hay definiciones compar-
tidas ya que existen distintas valoraciones sobre hechos que no son concluyentes por
si mismos, y no lo son porque no podemos asimilarlos a otros hechos sobre los que si
tengamos valoraciones compartidas.’ La vida embrionaria o fetal no es idéntica a la
vida de los ya nacidos. Y sin embargo, aunque algunos hacen de esta diferencia un dato
relevante para asignar un valor distinto a la vida pre-natal en sus distintas etapas, otros
entienden que tal diferencia no es relevante. Este tipo de problemas son recurrentes en
la moral: a menudo estamos de acuerdo sobre los hechos pero no sobre el valor que
predicamos de los mismos.

Si el peso del debate no gravita sobre el comienzo de la vida sino, mas bien, sobre
cuando la existencia de “vida”, en términos biologicos, resulta moralmente relevante, en-
tonces el consenso que hace falta buscar no es sobre los hechos sino sobre los valores
que vinculamos a los hechos. Mas aun, dicha relevancia, al menos en el caso concreto
del aborto, parece no poder escindir la existencia de la vida bioldgica de su relacién con
otros valores. En otras palabras, se trata de dirimir el valor de la vida humana en los pri-
meros momentos (dias, semanas, meses, no vamos a adentrarnos aqui en precisiones
en cuanto a los plazos, centrandonos en el supuesto menos controvertido de las prime-
ras semanas) de la concepcioén, teniendo en cuenta que dicha vida esta en relacién con
otros valores. Asi configurada la cuestion, podemos concebir el problema del aborto en
términos de conflicto entre valores: por un lado el valor de la vida embrionaria o fetal vy,
por otro lado, valores tales como la vida de la mujer portadora de dicho embrién o feto,
su intimidad, su autonomia personal, su capacidad para decidir sobre el propio cuerpo, u
otros. Como desarrollaré mas adelante, esta perspectiva me parece ineludible: cualquiera
sea el valor que decidamos conferir a la vida pre-natal cuando ésta no es viable sino en el
interior del cuerpo de la mujer, tal asignacién de valor no puede pasar por alto los valores
que acompanan a esa otra vida, la de la mujer, de la que la primera depende.

Otra via que se puede explorar es la que resulta de negar la existencia de conflicto.
Esta via presupondria o bien establecer una jerarquia axiolégica clara entre los valores
involucrados, principalmente el valor de la vida pre-natal dependiente y el valor de la
vida, intimidad o autonomia de la mujer, con los problemas que esto conlleva'®, o bien
negar la existencia de alguno de los valores involucrados, en concreto, negar el valor
de la vida incipiente o negar los valores vinculados a la mujer. En cuanto a lo primero, el
valor de la vida humana incipiente se manifiesta con fuerza precisamente en todos los
otros casos en los que la mujer decide llevar adelante un embarazado cuyo propdsito es
el nacimiento; en cuanto a lo segundo, cuando se ponen en cuestién los derechos a la

14 Sobre los problemas definicionales, los problemas facticos y la posicion que adoptarian liberales y conser-
vadores, ver el trabajo de Roger Wetheimer (1974: 32-35).
15 Sobre monismo-pluralismo moral, ver Alvarez (2009).
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vida, intimidad o autonomia de la mujer, el argumento utilizado no suele ser el de negar
sin mas que la mujer sea titular de tales derechos, sino que se argumenta en el sentido
de anteponer a ellos el valor de la vida pre-natal dependiente.

Parece dificil, por tanto, negar que persiste al menos un ambito de conflicto que
puede admitir diversas soluciones. El conflicto podriamos representarlo de la siguiente
manera. Por un lado, lo que voy a llamar el valor de /a vida humana pre-natal dependien-
te; a los efectos del andlisis que quiero realizar aqui no necesitamos profundizar en los
limites del concepto y podemos convenir en que se trata de la vida embrionaria o fetal
en las primeras semanas de vida, con independencia del nimero exacto de semanas
—evitaré entrar aqui en los dificiles problemas relativos al limite de la vida dependiente y
el momento de la viabilidad fetal, ya que para los propdsitos de este trabajo nos intere-
san especialmente los casos relativos al primer trimestre de embarazo. Por otro lado, lo
que voy a llamar el valor de la autonomia plena; entiendo aqui por un ejercicio pleno de
la autonomia de la mujer, la capacidad de eleccién que tiende a incluir el mayor nime-
ro posible de opciones relevantes. Este punto merece una aclaracion. Se han seguido
distintas vias para establecer qué derecho de la mujer resulta comprometido en relacion
con el aborto. Tal vez la via mas fructifera jurisprudencialmente haya sido —desde Roe
v. Wade— la que se refiere al derecho a la intimidad como el marco en el que se inscri-
ben los derechos reproductivos y en concreto el derecho al aborto. Otras justificaciones
posibles tienen que ver con el derecho a decidir sobre el propio cuerpo, el derecho a
planificar la propia vida o, mas simplemente, el derecho a decidir entendido como capa-
cidad de autonomia. La referencia al ejercicio pleno de la autonomia que he propuesto,
quiere poner de relieve que en el derecho al aborto confluyen mas de un valor relevantes,
valores como la intimidad, la integridad fisica, la realizacion de planes de vida, todos
los cuales son manifestaciones de una autonomia que se dirime a partir de una gama
de opciones no mermada en relacion con lo que podemos considerar opciones rele-
vantes'®. La decisién de tener o no tener hijos forma parte de ese nulcleo de decisiones
personalisimas que comprometen la propia identidad, la forma de vida que queremos
para nosotros mismos, el tipo de relaciones que deseamos entablar con los demas, la
manera en que queremos comprometernos afectivamente. En definitiva, se trata de una
cuestion que se ubica en el circulo mas personal e intimo de la vida.

El debate queda planteado, por tanto, en torno a las posibilidades de argumentar a
favor de uno u otro de los valores en conflicto. Y creo entonces que ésta es la cues-
tion que esta detras de la mencién que hace el TEDH en relacién con la definicién del
comienzo de la vida. Se trata de calibrar el peso relativo de los valores en conflicto, es
decir, la posicién axioldgica de uno en relacién con el otro. En este marco se han hecho
muchas aportaciones al debate sobre aborto. Teniendo en cuenta los objetivos de este
trabajo, sefialaré muy sintéticamente solo algunas de estas aportaciones, aquellas que
creo pueden arrojar algo de luz a la cuestién que se plantea en la sentencia del TEDH
que estamos analizando. Es decir, seialaré algunos de los argumentos que pueden ayu-
darnos a comprender la cuestion relativa al consenso al que podemos aspirar no ya en
relacién con “el comienzo de la vida”, como pretende la sentencia, sino en relaciéon con
la cuestion subyacente, mas acotada y pertinente, del valor de la vida pre-natal depen-
diente en relacién con los valores —y derechos— que conferimos a la vida de la mujer,
principalmente su autonomia plena.

Expondré a continuacion cuatro argumentos o combinaciones de argumentos ofre-
cidas por distintas filosofas y fildsofos morales. Estos argumentos son contribuciones

16 Ver Alvarez (2002 y 2014).
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importantes en la defensa del derecho de las mujeres a decidir sobre la maternidad
como un aspecto intimo y personalisimo, un aspecto inescindible de su identidad. Del
otro lado, los argumentos en contra del aborto se han construido tradicionalmente en
torno a las siguientes ideas centrales: derecho a la vida del no nacido; potencialidad de
la vida incipiente; responsabilidad de la mujer por la vida incipiente. Aunque no expongo
de manera separada y detallada estos Ultimos argumentos, se vera al desgranar los ar-
gumentos a favor, que ellos se refieren a los primeros, los desmontan y, creo, los refutan.

a) El argumento Thomson: la extension del derecho a la vida. Un primer argumento
importante lo proporciona el que tal vez sea el aporte mas significativo de las ultimas dé-
cadas al debate sobre aborto; me refiero al trabajo de Judith J. Thomson.'” La autora sigue
en su defensa del aborto una via de argumentacion maximalista que aqui podemos llamar
“el argumento del derecho a la vida”. El argumento consiste en demostrar como incluso si
admitiésemos que la vida humana incipiente tiene el mismo estatus moral que la vida de
la mujer que es portadora de dicha vida incipiente, las circunstancias y perspectivas del
embarazo enfrentan a la mujer con una serie de exigencias cuya imposicién en contra de
su voluntad no aceptariamos en casos analogos. Para esto se vale la autora del ya muy
conocido ejemplo del “famoso violinista inconsciente”. El ejemplo consiste en imaginar
que “usted” se despierta por la mafana y descubre que su cuerpo esta conectado al
cuerpo de un famoso violinista inconsciente. Al violinista se le ha diagnosticado una enfer-
medad de rindn y la Sociedad de Amantes de la MUsica, después de contrastar los datos
meédicos se ha encontrado con que el Unico organismo compatible para salvar la vida del
violinista es el suyo y ha decidido conectarle a “usted” al cuerpo del violinista (1971:48-
49). A partir de este hipotético caso la autora imagina diversos escenarios posibles en
los que la pregunta central gira en torno a las posibilidades de que exista una obligacion
moral de permanecer conectada al famoso violinista inconsciente para salvarle la vida:
¢ se le puede exigir a usted que, sin haber mediado consentimiento, continlie poniendo su
cuerpo a disposicién del violinista famoso? ¢seria moralmente reprochable la accion de
desconectarse del cuerpo del famoso violinista inconsciente? ¢ existe un deber moral de
poner a disposicion de los demas nuestro propio cuerpo para salvar otra vida?

La respuesta que surge a partir de los presupuestos del individualismo moral, es
que tal obligacion no existe, con independencia de que pueda existir una disposicion
altruista en relacién con las necesidades de los demas que atafien a la supervivencia y
que exigen acciones que comprometen gravemente la propia autonomia.'® El ejemplo de
Thomson apunta a demostrar que el derecho a la vida de una persona no genera obliga-
ciones positivas en los demas cuando dichas obligaciones comprometen el cuerpo de
otra persona. En palabras de la autora:

“Solo afirmo que tener derecho a la vida no garantiza ni tener derecho a que se nos propor-
cione el uso del cuerpo de otra persona, ni tener derecho a que se nos permita el uso conti-
nuado del cuerpo de otra persona, ni siquiera si uno lo necesita precisamente para la vida. Por
lo tanto, el derecho a la vida no podra servir a los detractores del aborto de la manera simple y
clara en que parecen haber creido que les serviria.” (1971:56)

En conclusion, el principal aporte de lo que he llamado el argumento Thomson se
centra en desmontar la idea segun la cual el derecho a la vida del feto serviria de funda-

17 El argumento de Thomson no ha estado exento de criticas, entre las que destaca la de J. Finnis (1973). Sobre
la polémica Thomson-Finnis ver también Ruiz Miguel (1990:58-65).

18 Thomson afirma que “el Buen Samaritano” seguramente asumiria la responsabilidad por la vida del famoso
violinista inconsciente y, por tanto, pondria a disposicién su cuerpo (1971:65). Este tipo de actitudes, sin embargo,
van mas alla de lo moralmente exigible, superan el umbral del deber, para transformarse en lo que se conoce como
actitudes o acciones supererogatorias.
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mento moral suficiente para negar el derecho al aborto. Para esto, Thomson se centra en
demostrar que el derecho a la vida de una persona —incluso en los casos en los que tal
presupuesto no resulta controvertido— no obliga por si solo a que otras personas pon-
gan a disposicion su propio cuerpo con el fin de salvar la vida de la primera. El derecho
a la vida no es suficiente para prohibir el aborto.

b) El argumento McMahan-Kamm: la ausencia de autoconciencia y la irrelevancia
de la potencialidad. La perspectiva de analisis que propone Jeff McMahan, arroja varias
conclusiones importantes en relacion con la moralidad del aborto. En primer lugar, el
autor recurre a argumentos de indole cientifica para afirman la inexistencia de actividad
neuronal en el feto hasta la semana 20 de gestacion, desprendiéndose de esta afirma-
cién la imposibilidad de interpretar que pueda siquiera existir vida humana merecedora,
por si sola, de una nocion de respeto equivalente a la vinculada a la vida de las personas
(2002:267-280). A partir de que en torno a ese periodo gestacional se puede verificar ac-
tividad consciente en el feto, no existirian en éste, sin embargo, otras cualidades que se
suelen considerar imprescindibles para la calificacion de persona —como la racionalidad
y la autonomia—, razén por la cual las posibilidades de calificar como moralmente inco-
rrecto matar al feto derivarian —a partir de ese momento— no ya de la vulneracién del
respeto debido a la vida humana, sino, si acaso, de un supuesto interés del feto —capaz
ya de autoconciencia— que se veria necesariamente frustrado en el tiempo —interés que
para el autor resultaria muy débil en cualquier caso (2002:251-269).

A estas consideraciones hay que agregar las observaciones de McMahan en relacion
con el argumento que apela a la existencia en la vida embrionaria de la conocida como
cualidad de la “potencialidad”, es decir, presencia de condiciones idéneas para que en
el futuro pueda llegar a existir una persona. Aunque no puedo detenerme aqui en las
extensas situaciones contrafacticas en las que el autor apoya sus conclusiones, baste
apuntar que el mismo descarta que la condicién de potencialidad pueda afectar de algun
modo al estatus moral de algo o alguien.'® Afirma McMahan que lo relevante en relacién
con la potencialidad no es como pueda afectar al estatus moral sino si existen razones
morales que avalen la necesidad de desarrollar dicha potencialidad. Para responder a
esta pregunta, el autor se basa en su concepcion de la identidad personal —cercana a la
de Derek Parfit—,2° y concluye afirmando que la falta de continuidad psicolégica entre el
feto y la persona que éste pueda llegar a ser en el futuro, descarta la posibilidad de que
el primero vea frustrado algun hipotético bien futuro. En este sentido afirma:

“Cualquiera sea la razén para garantizar la realizacion del potencial del feto para llegar a ser
una persona, dicha razén queda subsumida en la razén de respetar su interés, relativo en el
tiempo, por continuar viviendo. Lo bueno de convertirse en persona o de serlo es una dimen-
sion de lo bueno que podria contener su futuro, y que uno tiene un interés presente, relativo
en el tiempo, en tener [...] El interés presente [del feto] por tener lo bueno de su propio futuro
es relativamente débil, dada la virtual ausencia de conexiones psicoldgicas entre el feto ahora
como feto y el feto mas adelante como persona. Esto significa que importa comparativamente
poco, para el propio bien del feto ahora, el que llegue a realizar o no su potencial.” (2002:317)

19 La posicién de McMahan en relacion con la potencialidad y la inexistencia de un estatus moral autbnomo de
la vida incipiente capaz de generar en nosotros obligaciones morales, deja en evidencia uno de los argumentos mas
incontrovertibles a favor de la proteccion de dicha vida incipiente. Me refiero al argumento extensamente estudiado
por Ronald Dworkin en su conocido trabajo sobre aborto (1993: capitulos 2 y 3), en referencia a la “sacralidad de la
vida” como el punto de partida del respeto a dicha vida humana incipiente. Solo si creemos que hay algo de sagrado
o de divino en el material bioldgico de origen humano que merece por si mismo y debido a ese valor intrinseco nuestro
respeto, podemos entonces derivar obligaciones morales. Este tipo de creencia, sin embargo, no se basa en la fuerza
de los argumentos sino en la intensidad de las convicciones, por ejemplo, de tipo religioso.

20 Ver McMahan (2002:3-88).
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Por su parte, siempre en relacién con el argumento del supuesto interés frustrado de
la vida incipiente del embridn respecto del cual la mujer embarazada seria responsable al
abortar, Frances Kamm toma como punto de partida el ejemplo del violinista de Thomson
para analizar el alcance del derecho a la vida en relacién con distintos supuestos —va-
riaciones del caso del violinista— en los que la vida o la supervivencia de una persona
necesita del cuerpo de otra. En relacion con el aborto, Kamm ofrece una perspectiva de
la relacion feto-mujer embarazada, que aporta un elemento importante. Afirma la autora
que, incluso si se aceptase que la mujer es responsable causalmente por haber permiti-
do la formacién de una nueva e incipiente vida humana —presupuesto cuestionado por
muchos autores—, el feto no puede sobrevivir sin el soporte que le brinda el cuerpo de
la mujer. Si la mujer decide poner fin al embarazo o, en otras palabras, matar al feto, lo
que hace es equivalente a negarle el soporte que para la vida incipiente significa el pro-
pio cuerpo de la mujer. Al quitarle dicho soporte, la mujer no le quita nada que esa vida
incipiente haya podido tener con independencia de la existencia de tal soporte corporal.
En otras palabras, y para conjugar el aporte de Kamm con el de McMahan, la situacion
de “muerte” del feto al momento de su expulsion del cuerpo femenino del que depende
para la supervivencia, ni lo priva de algo que hubiese podido tener con independencia
de la disponibilidad de la muijer, ni lo coloca en la situacién de pérdida de un interés efec-
tivo hacia el futuro. La situacion de esa vida incipiente al momento del aborto no es peor
que la situacion de “no-existencia” anterior a la intervencion del cuerpo femenino como
soporte para la vida, ya que el embrion o el feto no han podido desarrollar ni viabilidad
ni expectativas futuras. En palabras de la autora:

“Al matarlo [al feto], por tanto, usted no le esta quitando mas que el beneficio —la continuada
preservacion de la vida— de su apoyo corporal. Por tanto, al matarlo —un dafio debido a que
pierde el bien futuro de la vida—, ni siquiera asi se le ocasiona un dafio en relacién con la situa-
cién en que hubiese estado sin el continuo apoyo corporal de la mujer. [...] Dado que sin este
apoyo el feto no puede conservar la vida que usted le dio y por tanto estaria muerto, no pierde
nada de lo que usted sea responsable por haber provocado que tuviese, nada que pudiese
conservar con independencia de usted [...] De acuerdo con esta visiéon, cémo habria estado
el feto sin el continuo apoyo del cuerpo de la mujer es el punto de partida adecuado para la
comparacion con su destino si fuese matado.” (1992:91)

Las palabras de Kamm podrian ser sometidas al argumento de la potencialidad y la
posible expectativa a futuro. Pero si interpretamos el argumento de Kamm conjuntamen-
te con la concepcion de McMahan, entonces no existiria en la interrupcion del embarazo
un dano en el sentido estricto del término, ya que la mujer que interrumpe su embarazo
—al menos en los momentos previos a la vida consciente y segun McMahan incluso en
los abortos tardios— no estéa privando al feto de nada que éste hubiese podido esperar
tener si la mujer se hubiese abstenido de actuar desde el inicio, teniendo en cuenta que,
otra vez en términos de McMahan, no ha podido desarrollar un interés a futuro.

A esta nocion agrega Kamm una descripcion de las acciones de concebir y abortar
que pone de manifiesto como la dependencia del embridn respecto del cuerpo de la
mujer, determinan que tal embridén no pierda con el aborto nada que hubiese podido te-
ner con independencia de la intervencion del propio cuerpo de la mujer. Realizando una
interpretacion conjunta de Kamm y McMahan, no existiria por tanto dafio en la medida
en que no existe vida independiente o con posibilidades de viabilidad o expectativas
independientes de desarrollo futuro.

c) El argumento Warren-Mackenzie: la autonomia de las mujeres. Otra linea impor-
tante de argumentos en relacién con el derecho al aborto, lo han ofrecido quienes en
lugar de centrarse en analizar las posibilidades del feto para constituirse en posible
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titular de valor y por tanto de derechos, se han centrado en las mujeres como titulares
de derechos. Este es el tipo de enfoque que han adoptado algunas autoras feministas?”,
que reivindican que la discusién en torno al aborto debe partir de aquellas premisas que
resultan incontrovertibles, esto es, la consideracion de las mujeres como personas con
capacidad para ser titulares de derechos. Desde esta perspectiva, cuando tales premi-
sas quieren ponerse en relacion con las consideraciones en torno a si se puede, de la
misma manera, considerar persona al embridn o feto y, en consecuencia, considerarlo
titular de derechos, surgen las distorsiones propias de un punto de vista que ha des-
plazado su foco de atencion. Mary A. Warren ofrece una aproximacion que de manera
particularmente intuitiva marca los limites que en este sentido deberia asumir el debate.
Afirma la autora que “Es imposible tratar a los fetos en el Utero como si fuesen personas
sin tratar a las mujeres como si fuesen algo menos que personas” (1989:59). En el tra-
bajo del que se extrae la cita, Warren esta interesada en discutir el momento a partir del
cual debe comenzar la tutela legal de la vida —el momento de la viabilidad, de la vida
sensible, del nacimiento—; para los fines del presente trabajo, me interesa en cambio
centrarme en el argumento del que parte la autora, que consiste en defender la autono-
mia corporal o la capacidad para decidir sobre el propio cuerpo como el valor central en
torno al cual deberia girar la proteccién del derecho al aborto.

Es precisamente en relacion con la capacidad de autonomia como fundamento del
derecho al aborto que el aporte de Catriona Mackenzie quiere enriquecer la perspectiva
de Warren. En primer lugar, Mackenzie acepta la premisa de Warren en relacién con la
centralidad de la perspectiva que reivindica la autonomia de la mujer en relacién con el
aborto, pero niega que se trate solo de la autonomia corporal de la mujer. Mackenzie
reconoce el valor moral del feto aunque afirma que dicho valor debe ser puesto desde
el principio en relaciéon con el valor moral de la persona-mujer: se trata por tanto de
un valor o estatus moral “definido en términos relacionales” (1992:146).22 La idea de la
autora apunta precisamente a la potencialidad de esa vida incipiente que le permitira, a
medida que pase el tiempo, ir ganando o aumentando en cuanto a su relieve moral, de
manera que mientras en un primer momento solo la mujer tiene entidad suficiente como
agente moral para decidir sobre la vida intrauterina como algo indistinguible de su propio
cuerpo, a medida que pasa el tiempo y que la vida intrauterina enriquece la entidad del
feto como agente, éste gana valor intrinseco.2® Se trata por tanto de un “estatus moral
relacional del feto” (1992:143). Esta idea lleva a Mackenzie a poner en cuestion no solo
la afirmacién de Warren en relacion al nacimiento como el Unico momento a partir del
cual se puede predicar valor moral, sino que pone en cuestion también la nocion de
autonomia corporal como fundamento del derecho al aborto. Segun Mackenzie no es la
capacidad de decisién sobre el propio cuerpo, sino una capacidad de decision en senti-
do mas amplio, avalada por un concepto de responsabilidad que se extiende a una serie
de decisiones que pueden trascender el propio cuerpo. La decision podria no ser solo la
decision de expulsar un embrion del Utero, sino que podrian estar comprometidas otro

21 Distintos enfoques feministas en torno a la autonomia personal de las mujeres proporcionan perspectivas dis-
tintas sobre los derechos reproductivos; sobre derechos reproductivos y autonomia personal, ver Jackson (2001:1-9;
71-76).

22 Aunque no puedo profundizar aqui en esta nocién, me interesa resaltar que la referencia a la autonomia cor-
poral no necesariamente se corresponde con una nocién del cuerpo como “propiedad privada” en el sentido estandar
o convencional del término, aunque si hace referencia a la posibilidad de tomar decisiones sobre el propio cuerpo.
Dichas decisiones, sin embargo, no puede pasar por alto el significado relacional del propio cuerpo en los términos
antes sefialados. Un desarrollo mas reciente sobre estas cuestiones en relacion con otros aspectos de la vida sexual y
reproductiva de las mujeres se puede encontrar en A. Phillips (2011, 2013).

23 Sobre el enfoque “gradualista” de los derechos del no nacido, en relacién con las diversas etapas de la
gestacion, ver también Ruiz Miguel (1990:65-74).
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tipo de razones independientes del cuerpo como las relacionadas con la maternidad o
la existencia futura de un hijo. Esta distinciéon puede acarrear importantes diferencias,
entre ellas la que existe entre una nocion del aborto como mera evacuacion de la vida
uterina —que podria derivar en un hipotético deber, si fuese posible, de preservar la vida
embrionaria fuera del Utero en cuestion o incluso en otro Utero— o como interrupcion de
la vida embrionaria —dentro o fuera del Utero.

El punto que me interesa destacar de esta posicion es que radica la fundamentacion
del aborto no ya en la no existencia de una obligacién de ofrecer soporte corporal para
la prolongacion de otra vida, sino en la autonomia entendida como autodeterminacion
—Yy en este sentido como una capacidad para tomar decisiones no solo sobre el propio
cuerpo, sino también sobre la configuracion de la propia vida de relaciones, familiar o
afectiva.

d) El argumento Wertheimer: las exigencias de la controversia. Una tercera via o
aportacion relevante en torno al problema del aborto, aparece en el trabajo de R. Wer-
theimer, cuando hacia el final de su articulo (en el que explora las lineas de pensamien-
to que liberales y conservadores estarian desarrollando en sus posiciones en torno al
aborto) menciona el que aqui podemos denominar “argumento de la controversia”. En
dicho articulo el autor afirma que una legislacion restrictiva sobre aborto, que penaliza
la mayor parte de los supuestos, es una legislaciéon que coarta la libertad individual y
provoca graves desarreglos en la ciudadania. Una legislacién de este tipo solo puede
estar justificada cuando existe una fundamentacion sélida, que en este caso deberia ba-
sarse en la defensa del derecho a la vida del feto entendido como persona. Sin embargo,
continta Wertheimer, dado que esto ultimo no puede ser demostrado por el Estado para
defender una legislacion restrictiva, ya que existen profundos desacuerdos al respecto
que generan una controversia que hasta el momento no ha sido zanjada con argumen-
tos concluyentes al respecto (no hay argumentos concluyentes sobre el estatus del feto
como ser humano), entonces, tal legislacion no esta justificada. Como bien aclara el
mismo autor, este argumento por si solo no implica que el aborto sea moralmente licito,
pero aconseja al Estado una legislacién mas permisiva, con menores costes para las
libertades individuales. El autor lo expresa del siguiente modo:

“Ahora, sin lugar a dudas, las actuales leyes sobre aborto restringen seriamente la libertad y
reducen el bienestar de la ciudadania. Una ley con ese efecto no es ipso facto injusta, pero el
Estado tiene la carga de demostrar que tal ley es necesaria para alcanzar los legitimos fines del
Estado. Pero los costes sociales de la actual legislacién sobre aborto son tan grandes que solo
la preservacién de vidas humanas podria justificarlos. Por tanto, para justificar dicha legislacion
el Estado debe demostrar que el feto es un ser humano. Pero si esto ultimo no hay forma de
demostrarlo, el Estado tampoco puede hacerlo, y entonces las leyes deben ser consideradas
una carga injustificada y por tanto un ejercicio ilegitimo del poder.” (1971-1974:50)

Volvamos ahora a la sentencia. Si el TEDH hubiese querido pronunciarse sobre la
cuestion de fondo que subyace al conflicto en torno al aborto, entonces habria tenido
que indagar, como se sefala fugazmente en la propia sentencia, sobre el alcance de las
diversas afirmaciones que aparecen en el debate en torno al comienzo de la vida. En tal
caso, el TEDH deberia haber intentado, a mi juicio, alguno de los dificiles argumentos que
exploran las cuestiones relativas al estatus moral de la vida embrionaria y fetal en relacién
con la vida de las mujeres y su intimidad, cuestiones como las que se han sefialado mas
arriba. A la luz de tales argumentos, el Tribunal deberia haber alcanzado una interpreta-
cioén de los derechos protegidos en el art. 8 del Convenio —derecho a la vida privada y
familiar— en relacion con las clausulas de acomodacion o limitacion que permiten una
restriccion de tales derechos, especialmente en atencién a las convicciones morales de
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la sociedad. Esta ultima cuestion resulta sumamente relevante, ya que el Tribunal hace
descansar todo el peso de su decision precisamente en la clausula establecida en el inci-
so 2 del art. 8, que permite restringir el derecho protegido en el inciso 1 sobre la base de
una serie de consideraciones vinculadas a las necesidades de una sociedad democrati-
ca, entre las que figura la proteccién de las convicciones morales de la sociedad. Dada
esta configuracién del art. 8, resultaria esperable que el Tribunal procediera a sopesar el
alcance del derecho a la intimidad —vida privada y familiar— poniéndolo en relacion con
las consideraciones de tipo colectivo que en este caso aparecen invocadas cuando se
apela a las convicciones morales de la sociedad. Sin embargo, no hay en la sentencia
ningun razonamiento que dé cuenta de una ponderacién o andlisis de proporcionalidad?
en relacién con las cuestiones en conflicto —a saber el derecho a la intimidad por un lado
y las convicciones morales de la sociedad por el otro. En cambio, el Tribunal simplemente
afirma que en el presente caso la parte demandada goza de un amplio margen de apre-
ciacién para calibrar qué solucién debe darse al conflicto asi planeado.?

Si aplicamos el analisis conceptual que realiza Letsas de la doctrina del margen de
apreciacion tal como ha sido utilizada en la jurisprudencia del TEDH, en el caso que es-
tamos analizando el Tribunal utilizaria tal doctrina en un sentido “sustantivo”,?® es decir
que al apelar a la capacidad del Estado irlandés para decidir sobre las condiciones de
la legislacion sobre aborto, estaria avalando la idea segun la cual el derecho a la vida

24 No puedo detenerme aqui a analizar qué tipo de test de proporcionalidad deberia realizar el TEDH, aun-
que me gustaria apuntar alguna idea la respecto. Segun Iglesias, en atencion a los requerimientos de la doctrina
sustantiva del margen de apreciacion, la labor del Tribunal “casaria bien con un test de proporcionalidad atenuado
respecto al que podria emprender un 6rgano judicial nacional” (2012:14). Me parece, sin embargo, que el anélisis de
proporcionalidad que introducen las clausulas de acomodacién de algunos articulos del Convenio, exigen al Tribunal
que emprenda tal andlisis teniendo en cuenta el marco europeo. En este sentido, entiendo que el tipo de control
de proporcionalidad a realizar por el Tribunal deberia tomar necesariamente en cuenta variables como el consenso
europeo alcanzado en la materia, las relaciones entre los Estados de la regién en relacién con la proteccién de otros
derechos del Convenio —cuando esto fuese relevante— o los precedentes jurisprudenciales del propio Tribunal sobre
la materia, entre otros. Una actividad de este tipo exigiria, desde mi punto de vista, un test de proporcionalidad equiv-
alente al que pueden realizar las jurisdicciones constitucionales nacionales, pero que en este caso deberia operar con
un marco juridico y social mas extenso y necesariamente distinto.

25 Ver pérrafos 247, 248 y 249 de la sentencia en relacion con las obligaciones positivas del Estado.

26 Letsas afirma que cuando el TEDH hace referencia en sus decisiones al margen de apreciacion lo hace en
alguno de los dos sentidos siguientes. A veces, utiliza la nocién en un sentido “estructural” del concepto, para aludir a
los limites de la jurisdiccion europea, es decir, para abstenerse de decidir en cuestiones respecto de las cuales se con-
sidera que las respectivas autoridades nacionales estan “mejor posicionadas” para valorar las circunstancias en que
se procede a una determinada regulacion de los derechos. Otras veces, en cambio, el Tribunal utiliza la nocién en un
sentido “sustantivo” del concepto, para referirse a situaciones en las que procede realizar una interpretacion juridica a
través, generalmente, de un andlisis de proporcionalidad entre el alcance de un derecho y las posibles consideraciones
colectivas que podrian limitarlo (2007:80-92). La distincién que realiza el autor me parece que lograr iluminar con bas-
tante claridad el tipo de situaciones que se producen en los casos en los que el Tribunal utiliza el concepto sustancial
de margen de apreciacion, donde el concepto se utiliza de una forma especialmente distorsionada. En los casos en los
que el Tribunal utiliza el concepto estructural de margen de apreciacion, el alcance de la distincion resulta menos claro.
Segun el autor hay dos tipos de situaciones estructurales en las que el Tribunal suele entender que los Estados estan
en mejores condiciones para decidir: por un lado cuando entre los paises de la regién no exista consenso en relacion
con el mejor modo de proteger algin derecho en particular; y por otro lado cuando se trate de valorar circunstancias
facticas de especial relevancia politica, como podria ser el caso de una situaciéon de emergencia (2007: 91) —tal fue, por
otra parte, el significado que en sus origenes tuvo la doctrina del margen de apreciacion, entendida como la via para
hacer posible la discrecionalidad de los Estados bajo circunstancias especialmente graves, como una emergencia na-
cional o incluso un escenario bélico (A. Thompson, 1994:379-380; sobre la extension del uso de la doctrina del margen
de apreciacion por otros tribunales supranacionales, ver Shany, 2006). Sobre todo en el primer caso la distinciéon es
poco clara. Al analizar el peso del consenso en las decisiones del Tribunal, Letsas concluye que en cualquier caso no
es el consenso por si solo el que puede avalar una nueva interpretacion de los derechos, sino la interpretacion que se
realice de los mismos en el contexto normativo. Sin embargo, la ausencia de consenso bastaria por si sola para diferir
la necesidad de interpretacion juridica y daria via libre para apelar al margen de apreciacion, dejando que cada Estado
decida al respecto. Si esto fuese asi, el consenso no seria suficiente pero si necesario para que el Tribunal emprendiera
la tarea interpretativa. La pregunta pendiente, aunque no resulta relevante para el caso que se estudia en este trabajo,
seria si solo cuando existe consenso deberia el Tribunal adentrarse en la interpretaciéon basada en derechos.
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privada y familiar protegido en el art. 8 puede ser limitado en razén de consideraciones
relativas a las convicciones morales del pueblo irlandés, y en este sentido debe conce-
derse al Estado irlandés un amplio margen de apreciacion. Mas concretamente, el Tribu-
nal estaria avalando que los derechos reproductivos de las mujeres como expresion del
derecho a la vida privada y familiar protegido en el art. 8, pueden ser limitados a través
de una legislacion restrictiva del aborto, en nombre de consideraciones colectivas como
son las convicciones morales de la mayoria, y que en su caso corresponde al Estado
llevar a cabo tal limitacion.

Pero como afirma Letsas, la doctrina del margen de apreciacion por si misma no re-
suelve la cuestion sustantiva pendiente de andlisis a través de la ponderacion, el juicio
de proporcionalidad o el marco normativo capaces de dar cuenta del tipo de relacién
que se establece entre el derecho individual y las consideraciones colectivas. Lo Unico
que haria la doctrina del margen de apreciacion seria trasladar la decision sobre la inter-
pretacién sustantiva pendiente, al ambito de las instituciones democraticas nacionales,
alegando que ellas se encuentran mejor posicionadas para decidir sobre la cuestién.
Pero al hacer esto, el Tribunal parece pasar por alto que el caso llega a la jurisdiccion
europea precisamente porque las demandantes consideran que las instituciones de-
mocraticas nacionales se han excedido en la interferencia de los derechos individuales.
Como afirma Letsas, “la ida del margen de apreciacion por si misma carece claramente
de cualquier fuerza normativa que pueda ayudarnos a establecer cual es la relacién
entre el derecho individual y el interés publico”, no resuelve por tanto la cuestion sustan-
tiva sobre la que se le pide al Tribunal que se pronuncie y la forma en que éste lo esta
utilizando revela una peticién de principio (2007:86-87).

Si en lugar de devolver la cuestién al marco institucional de donde partié la demanda,
el TEDH se hubiese embarcado en la necesaria interpretacion sustantiva del conflicto
planteado, tal vez habria podido realizar una lectura del art. 8 capaz de incluir bajo su
proteccién el derecho al aborto como expresion de los derechos reproductivos de las
mujeres, de su intimidad, su vida privada y familiar y, por tanto, de su capacidad de
decision. De ser asi, habria podido también dar sentido y contenido moral y juridico al
consenso europeo existente en la materia e invocarlo en apoyo de tal interpretacion.?”
Pero el Tribunal, claramente, no ha querido dar este paso.

SEGUNDO NUDO ARGUMENTAL: TUTELA DE LA OPCION DE INFORMARSE Y
VIAJAR AL EXTRANJERO (§ 239 Y SS)

La segunda cuestidon importante que el Tribunal aborda es la relativa a si la intromi-
sion en la esfera de intimidad de la mujer que, como ha dicho previamente, puede verse
justificada con la aplicacién de la doctrina del margen de apreciacion —que legitima
que en este caso el sentir del pueblo irlandés se refleje en dicha intromision— estaria
excediendo en este caso los limites del margen de apreciacién. Segun el Tribunal, como
hemos dicho mas arriba, no se verifica tal exceso en relacion con lo establecido por el
Articulo 8 del Convenio sobre el derecho a la intimidad, pero el exceso podria provenir
de la vulneracién de otros derechos.

27 Algunos autores han entendido que un pronunciamiento de este tipo, deberia involucrar necesariamente una
toma de posicién sobre el alcance del derecho europeo en materia de derechos fundamentales, declarando en el caso
concreto el derecho al aborto en el marco de los derechos reproductivos de las mujeres como derechos fundamentales.
Sin embargo, en el caso de la UE, su propia estructura juridico-politica basada desde sus origenes en la proteccion de
un espacio econémico comun, impide que se pueda dar este paso, al tiempo que admite importantes desencuentros
entre sus miembros en materia de proteccién de derechos humanos. Ver Miller (1999: 406-410).
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En este punto el Tribunal introduce la siguiente afirmacién:

“Del extenso, complejo y sensible debate que ha tenido lugar en Irlanda (...) en lo relativo al
contenido de su legislacién sobre aborto, ha surgido una eleccién. El derecho irlandés prohibe
el aborto en Irlanda por razones de salud y bienestar pero permite a las mujeres que se encuen-
tren en la posicion de la primera y la segunda demandante, que deseen realizar un aborto por
dichas razones (...) la opcién de viajar legalmente a otro Estado para realizarlo.” (§ 239)

Efectivamente, las enmiendas a la Constitucion irlandesa introducidas en 1992 como
consecuencia de los referéndums en los que las respectivas propuestas fueron acepta-
das por amplias mayorias, garantizan que no se limitara ni la libertad de viajar a otro Es-
tado, ni la libertad de obtener o proporcionar informacion sobre los servicios legalmente
disponibles en otros Estados.

Conviene aqui hacer un paréntesis para entender mejor el contexto nacional y euro-
peo en el que Irlanda llega a la introduccién de las enmiendas constitucionales que ga-
rantizan el derecho a la informacion y el derecho a la libre circulacidn de las personas en
relacion con el aborto. En este contexto resulta relevante la intervencion de instituciones
de la Unién Europea (UE) que de diferentes maneras entraron oportunamente en diadlogo
con el Estado irlandés.

Hacia finales de la década de los 80, los tribunales irlandeses se enfrentaron con el
caso Society for the Protection of the Unborn Child (SPUC.) v. Grogan, en el que se acu-
saba a un grupo de estudiantes de distribuir informacioén sobre abortos en el extranjero.
Se produjo entonces un cruce en las resoluciones al respecto por parte de distintas
instancias judiciales irlandesas. Por un lado, el Alto Tribunal (High Court)® entendié que
no habia en dicho caso un delito de asistencia o colaboracion para la realizacién de
un aborto y elevé una consulta ante el Tribunal Europeo de Justicia (TEJ) para que se
pronunciase sobre el mismo. Por otro lado, mientras estaba aln pendiente el pronuncia-
miento del TEJ, el caso fue recurrido en apelacién ante el Tribunal Supremo (Supreme
Court), que ademas de pronunciarse en contra del fallo del Alto Tribunal, afirmé que la
cuestion no revestia importancia para el derecho europeo y que, por tanto, no corres-
pondia recurrir a la jurisdiccién europea (Miller 1999:201-202).

El TEJ, por su parte, al pronunciarse sobre el caso,? afirmé que las practicas médicas
vinculadas al aborto en los paises en los que se trata de una actividad legal, estan confi-
guradas como una actividad profesional, un “servicio” segun lo dispuesto por el Art. 60 del
Tratado de la Comunidad Econémica Europea (CEE). Aunque el TEJ afirmé también que
no estaba dentro de su competencia el pronunciarse sobre la forma en que se aplican los
derechos fundamentales en cada uno de los paises miembros,* no dejé lugar a dudas so-
bre la necesidad de proteger la libertad de informacion respecto de las actividades, prac-
ticas profesionales o servicios legales ofrecidos por Estados miembros (Miller 1999:403).

Tanto es asi que al momento de suscribir el Tratado de Maastricht, Irlanda introdujo
también el Protocolo N° 17, de febrero de 1992, en los siguientes términos:

“Nada en el Tratado sobre Unidn Europea, o en los tratados que establecen las Comunidades
Europeas, o en los Tratados o Leyes que modifican o complementan tales tratados, afectara la
aplicacion en Irlanda del articulo 40.3.3 de la Constitucién de Irlanda.”

28 \Ver nota 4 a pie de pagina.

29 Caso 159/90 Society for the Protection of the Unborn Child (Ireland) v. Grogan and Others [1991] 3 C.M.L.R. 849.

30 En relacion con los derechos fundamentales del Derecho de la Unidn Europea, se ha sefialado que a falta de
una Carta de Derechos Fundamentales con un catélogo de derechos humanos, los derechos de la UE tienen el estatus
de fundamentales en la medida en que sirven a la realizacion de los objetivos del Tratado de la CEE, y éste seria el
sentido en el que el TEJ interpreta el derecho a la informacién en SPUC v. Grogan. Ver D. R. Phelan (1992:677-678).
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A partir de la alerta que el Protocolo 17 introdujo en las relaciones entre Irlanda y la UE
en relacion con posibles futuras limitaciones de derechos, también en 1992 las Partes
Contratantes firmaron la Declaracion sobre el Derecho de Acceso a la Informacién. Aun-
que la declaracion no afect6 el alcance del Protocolo 17, dejé a salvo, sin embargo, tan-
to la libre circulacion de las personas entre los Estados miembros de la Unién, como el
derecho a la informacién en los mismos términos en que se habia pronunciado el TEJ.®"

Asimismo, y como consta también en la sentencia del TEDH que estamos analizando,
Irlanda solicité como condicion para la aprobacion del Tratado de Lisboa —que tendria
lugar tras la celebracién de un segundo referéndum en 2009 —, una Decision de los Jefes
de Estado o de Gobierno de todos los miembros de la UE,*? garantizando que lo estable-
cido en dicho Tratado no alteraria el alcance del art. 40.3.3 de la Constitucion irlandesa:

“Nada en el Tratado de Lisboa que atribuye estatus legal a la carta de derechos fundamenta-
les de la Unién Europea, o en lo previsto por dicho Tratado en el ambito de libertades, seguridad
y justicia, afecta en modo alguno el alcance y aplicacién de la proteccion del derecho a la vida
del Articulo 40.3.1, 40.3.2 y 40.3.3... establecido por la Constitucién de Irlanda.”

Tal vez resulte claro hoy, que un escenario legislativo que prohibiese a las mujeres salir
del pais u obtener informacion sobre la legislacién de otros Estados miembros de la UE
acarrearia una vulneracion del derecho de la Union asi como de derechos del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Sin embargo, el recorrido hacia este reconocimiento
por parte del Estado irlandés, estuvo cuidadosamente guiado por diversas instancias
institucionales europeas. Poco antes de la inclusion de las mencionadas enmiendas a
la Constitucién irlandesa en 1992, el TEDH tuvo oportunidad de pronunciarse sobre el
caso Open Door Counselling Ltd. and Dublin Well Woman Centre Ltd. v. Irlanda [A, n°
246, 1992], en relacién con dos Clinicas irlandesas de salud reproductiva a las que los
Tribunales irlandeses les habian prohibido distribuir informacion sobre aborto. Aunque las
demandantes enmarcaban sus alegaciones en los arts. 10 (libertad de expresion), 8 (vida
privada y familiar) y 14 (no discriminacion) del Convenio, el fallo del TEDH se centrd en
el art. 10. Este articulo tiene una redaccion similar a la redaccion del art. 8: en el primer
inciso del articulo se describe el alcance del derecho en cuestidon, mientras que en el
segundo inciso se establecen las excepciones o restricciones que dicho derecho puede
sufrir. En el caso del derecho a la informacion, el listado de limites o restricciones al dere-
cho es auin mas detallado y extenso que en el caso del derecho a la vida privada y familiar,
y en ambos casos se contemplan limitaciones debidas a las necesidades de la sociedad
democratica, especificamente en razon de las convicciones morales de la misma.

Pues bien, en el caso de Open Door v. Irlanda, el TEDH considerd que la restriccion
del derecho a la informacién basada en la proteccion del derecho a la vida del no nacido
en conformidad con las convicciones morales del pueblo irlandés —como afirmaba el
Gobierno de Irlanda— era desproporcionada. Entendi6 el Tribunal que la prohibicién de
proporcionar informacién sobre la posibilidad de abortos en el extranjero, resultaba una
medida desproporcionada en relacién con la proteccion de las convicciones morales del
pueblo irlandés y la proteccion de la vida del no nacido.®

A este antecedente jurisprudencial del TEDH, se suma el ya mencionado caso SPUC
v. Grogan del TEJ, sobre la libertad de informacion en el marco de los Tratados de la UE
y de los objetivos del espacio econdémico europeo, asi como la también mencionada De-

31 Ver Miller (1999:405).

32 The Presidency Conclusions of the European Council of 11/12 December 2008 and of 18/19 July 2009. Ver
sentencia, parrafos 101-103.

33 Para un andlisis de la sentencia ver A. Thompson (1994:386-392).
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claracion sobre el Derecho de Acceso a la Informacion que quiere reforzar el compromiso
de Irlanda con los Estados miembros de la UE para garantizar la libertad de movimiento
entre los Estados asi como la libertad de informacién. Todo esto sin duda coadyuvé para
que Irlanda se encaminase decididamente hacia un establecimiento claro de la vigencia
de estos derechos en el sistema juridico irlandés y permite comprender el contexto en el
que el Gobierno de Irlanda introdujo las enmiendas constitucionales 13 y 14. Sobre todo
teniendo en cuenta que lo hizo no obstante la evidente contradiccién que en términos
morales acarrea la introduccion de tales enmiendas, en la medida en que contradicen los
fundamentos mismos de la normativa sobre aborto. Como afirman las demandantes en A,
By C v. Irlanda, |a proteccién que el Estado irlandés quiere proporcionar a los no nacidos,
pierde efectividad en la medida en que muchas mujeres optan por viajar a otros paises
para realizar un aborto. El mentado sustrato moral mayoritario de la legislacion irlandesa,
proveniente del sentir del pueblo irlandés, quedaria asi vulnerado en la practica.

Este trasfondo de Declaraciones y pronunciamientos por parte de las instituciones
europeas ponen de manifiesto el firme propdsito tanto de la UE como del Consejo de
Europa de proteger contra cualquier limitacion los derechos a la informacién y de mo-
vimiento, que promueven un espacio econdémico comun de libre circulacion, oferta y
consumo de bienes y servicios, al tiempo que se permite a Irlanda restringir ampliamente
el derecho a la vida privada y familiar, o derecho a la intimidad, a través de una clausula
constitucional como la del art. 40.3.3 de la Constitucién irlandesa.®*

EL “EQUILIBRIO EQUITATIVO” Y LA NO DISCRIMINACION

Mas alla de las contradicciones del derecho irlandés en cuanto a los propdsitos que
quiere satisfacer a través de su legislacion, resulta peculiar el analisis que el TEDH hace
de la configuracion legal irlandesa en materia de aborto. El Tribunal entiende que la
garantia de los derechos de libertad de informacién y libertad de movimiento para salir
del pais y poder entonces realizar un aborto en los supuestos prohibidos en Irlanda,
respalda o refuerza la capacidad de las demandantes para decidir, es decir, amplia las
opciones de las mujeres.®® Considera el Tribunal que Irlanda no excede el margen de
apreciacion acordado en relacién con la proteccién de otros derechos, precisamente
porque contempla la posibilidad de viajar al extranjero para realizar un aborto junto con
la posibilidad de acceder a informacion y consejo médico:

“En consecuencia, teniendo en cuenta el derecho a viajar legalmente al extranjero para un
aborto con acceso a la informacion y el cuidado médico adecuados en Irlanda, el Tribunal no
considera que la prohibicion de abortar en Irlanda por razones de salud y bienestar, basada
en las profundas convicciones morales del pueblo irlandés sobre la naturaleza de la vida [...] y
sobre la consecuente proteccion que debe acordarse al derecho a la vida del no nacido, exceda
el margen de apreciacion acordado en tal sentido al Estado irlandés. En tales circunstancias, el
Tribunal considera que en Irlanda la prohibicion impugnada logra un equilibrio equitativo entre
el derecho de la primera y segunda demandantes al respeto de su vida privada y el derecho
invocado en nombre de los no nacidos.” (§ 241)

Si entendemos bien la conclusién del Tribunal sobre el “equilibrio equitativo” que
alcanzaria el Estado irlandés a través de su legislacion sobre aborto, tal equilibrio es-

34 En palabras de Miller, “La politica de Irlanda en materia de aborto trata los derechos reproductivos de las mu-
jeres como si no fuesen merecedores de la proteccion de los derechos humanos. Si tal derecho para las mujeres no
existe en Irlanda, en consecuencia no hay nada que proteger. (1999:409).

35 Como afirma Wicks, lo que se entiende como una “hipocresia” que permite a Irlanda llegar a un cierto com-
promiso, se transforma para el TEDH en una garantia de proteccién del derecho a la intimidad (2011:563).
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taria basado precisamente en que no se vulneran los derechos a la informacién y libre
circulacion de las demandadas, toda vez que se les reconoce el derecho a informarse
sobre la legislacién extranjera y viajar al extranjero. Merece la pena detenerse a analizar
el alcance del supuesto equilibrio. El art. 40.3.3 de la Constitucién irlandesa establece
la igualdad entre la mujer y el no nacido en lo que se refiere al derecho a la vida: “El
Estado reconoce el derecho a la vida del no nacido y, con la debida consideracion al
mismo derecho a la vida de la madre [...]". Sin embargo, al analizar el conflicto mas alla
del derecho a la vida, el Tribunal reconoce que la madre cuenta con otros derechos
cuya vulneracién podria estar prohibida en los términos del Convenio. El derecho a la
intimidad, dice el Tribunal, puede admitir recortes, pero dichos recortes no podrian ir
tan lejos como para cercenar el derecho a la informacion o el derecho a la libertad de
movimiento. Pero sucede que en el marco del art. 40.3.3, al garantizar estos ultimos de-
rechos, resulta inevitable ponerlos en relacién con la realizaciéon de un aborto: la mujer
embarazada tiene derecho a informarse sobre la legislacion de otros Estados en materia
de aborto y a viajar a otros Estados para realizar un aborto. Noétese que tanto el derecho
a informarse como el derecho a viajar al extranjero van ligados a la finalidad de conocer
las posibilidades de realizacion de un aborto y de viajar para realizar un aborto, respec-
tivamente. De manera que el conjunto de derechos garantizados a la mujer debilitan el
derecho garantizado al no nacido hasta el punto de permitirle a la primera interrumpir el
embarazo y, en consecuencia, poner fin a la vida del no nacido.

Todo lo anterior parece dar cuenta de un largo recorrido “espacial o geografico” —que
en los casos analizados en la sentencia va desde Irlanda a Inglaterra— para que los
derechos de la mujer puedan verse garantizados, eso si, no todos dentro de la misma
jurisdiccion. Es decir que Irlanda alcanza el “equilibrio equitativo” entre derechos que
menciona la sentencia a costa de desplazar el ejercicio de dichos derechos a otros Es-
tados. Esto equivale a hacer descansar la efectividad de un derecho en el marco legal y
la jurisdiccion de otro pais. En verdad, para ser consecuente con la proteccion supues-
tamente garantizada, el Estado irlandés deberia ir mas alla y subvencionar los viajes al
extranjero, si no quiere incurrir en trato discriminatorio, toda vez que las mujeres que no
cuenten con la posibilidad de viajar, por ejemplo por carecer de medios econémicos,
verian entonces si cercenados sus derechos en los términos del art. 8 del Convenio.

En este sentido, los efectos discriminatorios de las restricciones impuestas en la le-
gislacion sobre aborto han sido sefialados en diversas oportunidades. Sin ir mas lejos,
la sentencia del TEDH en andlisis consigna las apreciaciones de la Asamblea Parlamen-
taria del Consejo de Europa (“PACE”) al respecto: “[...] La Asamblea manifiesta su pre-
ocupacién sobre el hecho que [...] se impongan numerosas condiciones que restringen
el acceso a unos servicios en materia de aborto que sean seguros, econémicamente
accesibles y adecuados. Estas restricciones tienen efectos discriminatorios, ya que las
mujeres que estan bien informadas y poseen medios econdmicos adecuados pueden
conseguir abortos legales y seguros mas facilmente” (§ 108).

La sentencia reconoce que la opcion de viajar al extranjero entrafia un coste econé-
mico que representa una “carga significativa” en el caso de la primera demandante y
un “gasto considerable” para la segunda y tercera demandantes (§ 128). No vincula sin
embargo estos hechos con consecuencias discriminatorias.

La sentencia también cita las observaciones remitidas por organizaciones como Doc-
tors for choice y el British Pregnancy Advisory Service. Entre otras numerosas cuestio-
nes, estas organizaciones sefialan cémo las restricciones de la legislacion irlandesa en
materia de aborto pueden llegar a ser enormemente discriminatorias para las mujeres in-
migrantes que, en caso de poder acceder a los medios econdmicos para viajar al extran-
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jero, tienen que solicitar los correspondientes documentos que les permitan viajar para
realizar un aborto, todo lo cual vulnera visiblemente su derecho a la intimidad (§ 121).

En definitiva, el dificil equilibrio entre derechos que el Tribunal pretende salvaguardar
parece quedar en entredicho, precisamente porque nos encontramos en el ambito de
una jurisdiccién regional que no puede pasar por alto las importantes cuotas de integra-
cién que existe entre sus miembros. Se hace imposible para el Tribunal calibrar la debida
proteccion de los derechos teniendo en cuenta solo el ambito nacional. En otras pala-
bras, el contexto europeo fuerza al Tribunal a tener que considerar la medida en que se
garantiza el ejercicio de un conjunto de derechos (intimidad, informacién, movimiento)
que estan imbricados unos con otros, y para cuyo ejercicio los ciudadanos disponen de
un ambito de proteccidn que trasciende la esfera nacional. Todo esto pone de relieve las
inconsistencias sefaladas.

Para concluir, como sefala el voto disidente, las demandantes cuestionan la legis-
lacion irlandesa en materia de aborto en la medida en que no les permite realizar un
aborto legal “en su pais”, no en el extranjero donde, como demuestran los hechos,
pueden realizarlo. Tener que abandonar su pais de residencia para acceder al aborto
legal comporta una serie de problemas no solo econémicos sino de indole muy variada:
desplazamiento en situacion de vulnerabilidad o malestar fisico debido al embarazo; ale-
jamiento del ambito geografico en el que la mujer podria sentirse mas segura y comoda
para llevar a cabo el aborto; alejamiento del circulo familiar o de amistades que podrian
servir de contencion material o afectiva en el momento de llevar a cabo el aborto; etc. 3¢
De manera que, prosigue el voto disidente, el TEDH no aborda cabalmente la cuestion
planteada en relacion con “la interferencia en la vida privada de las demandantes como
resultado de la prohibicién de abortar en Irlanda” (§ 8).

TERCER NUDO ARGUMENTAL: LA INSEGURIDAD JURIDICA QUE GENERA
EL ORDENAMIENTO IRLANDES EN MATERIA DE ABORTO

El caso de C, la tercera demandante, presenta una situacion diferente respecto de las
otras dos demandantes, ya que configura un supuesto en el que dadas las circunstan-
cias podria haber existido riesgo para la vida de la mujer embarazada.

Siempre en el marco del Articulo 8 del Convenio, el TEDH analiza la situacion de la
tercera demandante con miras a establecer si se ha producido un incumplimiento por
parte del Estado irlandés de su obligacién positiva de “proporcionar un procedimiento
efectivo y accesible que permita a la tercera demandante establecer su derecho a un
aborto legal en Irlanda asumiendo asi el debido respeto a los intereses garantizados por
el Articulo 8 del Convenio” (§ 246).

La cuestion a dilucidar es la relativa al alcance de la garantia de respeto de la vida de
la madre establecida en la primera parte del articulo 40.3.3 de la Constitucién irlandesa:

“El Estado reconoce el derecho a la vida del no nacido y, con la debida consideracién al mis-
mo derecho a la vida de la madre, garantiza en sus leyes el respeto y, en la medida de lo posible,
la defensa y vindicacién de dicho derecho a través de sus leyes.”

36 En relacion con la necesidad de desplazarse geograficamente para poder llevar a cabo un aborto, resulta inte-
resante el analisis de C. Sethna y M. Doull (2009), quienes estudian el alcance del derecho al aborto en Canada, a la luz
del concepto de autonomia en el marco de la bioética. Las autoras llegan a la conclusién que los diversos obstaculos
que el derecho al aborto puede encontrar en el camino de su realizaciéon —entre los que figuran la necesidad de viajar
a una ciudad o Estado distintos del de la propia residencia— minan sustancialmente la autonomia de las mujeres, bajo
la apariencia de preservar el derecho a decidir (2009:175).
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Afirma el TEDH que el margen de apreciacion del Estado para establecer su legisla-
cién sobre aborto es amplio, pero que una vez que dicha legislacion ha sido fijada, los
cauces para salvaguardar los intereses en cuestion deben ser claros (§ 249).

El problema se presente al momento de establecer las vias por las cuales la de-
mandante podria haber tenido conocimiento respecto de si su situacién constituia un
supuesto de aborto legal en Irlanda. Recordemos que C padecia una forma particular
de cancer que comportaba la posibilidad que ante un embarazo su situacion pudiese
agravarse, con la incertidumbre afiadida de si en el marco de la legislacion irlandesa se
le hubiese permitido abortar. Segun lo alegado por el Gobierno irlandés, el cauce para
dilucidar la situacion era acudir a la consulta médica en la que los profesionales médicos
tendrian que haber determinado los extremos del caso. Sin embargo, el Tribunal consi-
dera que dicho procedimiento es insuficiente.

La norma constitucional deja abierta la posibilidad del aborto en aquellos casos en
los que, como ha establecido el propio Tribunal Supremo irlandés en el ya mencionado
“caso X”,*" “se establezca la probabilidad de que haya un riesgo real y sustancial para la
vida de la madre, como un supuesto distinto al del riesgo para la salud, incluido el riesgo
de autolesiones, que solo puede ser evitado mediante la interrupcion del embarazo” (§
253). Sin embargo, afirma el TEDH que la norma constitucional no ha sido suficiente-
mente desarrollada a través de una legislacién o jurisprudencia claras que establezcan
los supuestos en los que tal riesgo para la vida de la madre estaria presente. Y por tanto
tampoco los profesionales médicos cuentan con criterios claros para establecer dicho
riesgo en los casos particulares, lo cual, sumado a las severas penas contempladas para
los delitos relacionados con el aborto, crea una situacion altamente disuasoria para los
médicos al momento de diagnosticar situaciones en las que pudiese estar contemplado
un aborto legal.®®

La segunda via que sefiala el Gobierno irlandés para dirimir la cuestion es la judicial,
es decir, la demandante podria haber iniciado una causa judicial en Irlanda con vistas a
que se dilucidara si su situacion estaba o no contemplada por el art. 40.3.3 de la cons-
titucién como un supuesto de aborto legal. Sin embargo, el TEDH no considera que la
jurisdiccion constitucional sea el ambito adecuado para determinar “si una mujer cumple
con los requisitos fijados para la realizaciéon de un aborto legalmente permitido en un
Estado” (§ 258). Como consecuencia de todo esto, se afirma que:

“El Tribunal considera que la inseguridad generada por la falta de implementacion legal del
Articulo 40.3.3 y en particular por la falta de procedimientos efectivos y accesibles para estable-
cer el derecho al aborto consignado en dicha norma, ha resultado en una evidente discordancia
entre el tedrico derecho a un aborto legal en Irlanda sobre la base de un importante riesgo para
la vida de la mujer y la realidad de su implementacién practica [...]" (§ 264).

En conclusién, el TEDH considera que el Estado irlandés no ha cumplido con su
obligacion positiva de garantizar el respeto al derecho a la intimidad de la tercera de-
mandante, por no haber implementado la regulacién legal de los supuestos de aborto
permitidos en el marco de la norma constitucional, violando en consecuencia el Articulo
8 del Convenio.

37 Ver nota 2 a pie de pagina.
38 Ver paragrafo 254 de la sentencia.
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ALGUNAS CONCLUSIONES

De la totalidad de la sentencia analizada, podemos ver que el TEDH hace una Unica
concesion en relacién con las cuestiones planteadas. Tal concesién no se refiere a un
reconocimiento sustancial en relacion con el derecho al aborto, sino que se refiere a un
requisito procesal relativo a la necesidad de desarrollo legal de un derecho garantizado
en la Constitucién. Por lo demas, el Tribunal en ninguin lugar de la sentencia se ocupa del
aborto en el contexto de los llamados derechos reproductivos de la mujer,®® ni aborda
la delimitacién del mismo como parte constitutiva del derecho de las mujeres a decidir
sobre su propio cuerpo o a tomar decisiones sobre su vida privada o familiar.

Tampoco da lugar la sentencia a consideraciones relativas a la negacion del derecho
al aborto desde la perspectiva de la discriminacion, bajo el articulo 14 del Convenio. En
este sentido, algunos organismos internacionales han considerado la negacion de ac-
ceso al aborto legal como una cuestion de discriminacion contra las mujeres que limita
su autonomia reproductiva y repercute en su capacidad para desarrollar aspectos de su
vida como la educacion, el trabajo y la participacion publica en general.*

En definitiva, la Unica aproximacion en términos de derechos individuales de las mu-
jeres que realiza el Tribunal es a través del andlisis del derecho a la intimidad, para pasar
rapidamente a considerar que no se vulneran ni las exigencias de legalidad ni los limites
que a dicho derecho imponen otras consideraciones como las relativas a la moral publica.

Tal vez, como he querido sefalar en este trabajo, la posicion mantenida por el TEDH
deba ubicarse en un contexto mas amplio de interpretacién, en el que entrarian cuestio-
nes de politica juridica en relacion con la importancia o la urgencia que para las distintas
instancias institucionales del ambito europeo tienen los derechos reproductivos como
derechos que merecen proteccién en el marco de los derechos humanos. Las conside-
raciones expuestas en relacion con la proteccion que el propio Estado irlandés se ve
forzado a reconocer a otros derechos humanos (informacién y libertad de movimiento)
en contradiccién con el estatus constitucional que otorga al derecho a la vida del no na-
cido, revelan una inconsistencia tanto en el ambito nacional como europeo que resulta
dificil de fundamentar en términos juridicos y morales.

Estas contradicciones de la sentencia hacen pensar que la decisién final del TEDH
es el resultado no tanto de una interpretacion conjunta y coherente de los derechos
del Convenio afectados en el caso, como de un compromiso que va mas alla de tal
interpretacion. La proteccién de la vida del no nacido, conjuntamente con la proteccion
del derecho de la mujer de obtener informacion sobre aborto y de viajar al extranjero
para obtener un aborto, apuntan a una tensién en el ordenamiento irlandés que no solo
tiene un evidente alcance moral sino también juridico. Una proteccion consecuente
del derecho del no nacido deberia ir acompafada de una limitacién acorde del ejerci-
cio de otros derechos que, como el derecho de la mujer a la informacién o el derecho
a viajar, ponen en peligro el bien juridico protegido con la primera disposicién. Pero
como hemos sefialado mas arriba, Irlanda se ve empujada por diversas circunstancias
a ceder en lo que respecta a la restriccidon de algunos de los derechos involucrados. En
cuanto al TEDH, no parece dispuesto a afirmar que el Art. 2 del Convenio (derecho a
la vida) proporcione proteccion al derecho a la vida del no nacido, pero, por otra parte,
tampoco esta dispuesto a evitar que Irlanda confiera tal proteccion. Por esta razén,
prefiere realizar una interpretacion débil del Art. 8 (derecho a la vida privada y fami-

39 Ver Londono (2013:101).
40 Ver Londono (2013:114).
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liar), permitiendo que las convicciones morales del pueblo irlandés sean consideradas
contrapesos legitimos, capaces de limitar el conjunto de derechos contenidos en tal
articulo 8 —derecho a la intimidad que en este caso se traduce principalmente en los
derechos reproductivos de las mujeres, el derecho a decidir sobre su propio cuerpo, su
capacidad de autonomia. Sin embargo, y como afirmara ya en Open Door v. Irlanda, el
Tribunal mantiene una interpretacion fuerte del Art. 10 (libertad de expresion-informa-
cién), que no admite restricciones provenientes de las convicciones morales del pueblo
irlandés, y que lleva al propio Tribunal a insistir, en A, B y C v. Irlanda, en la proteccion
debida a tal derecho, incluso a costa de incurrir en graves inconsistencias cuando esta
proteccion fuerte se relaciona con la proteccidn mas débil de los derechos protegidos
en el Art. 8. Si ademas, a esta interpretacion conjunta de los arts. 8 y 10 del Convenio
se le suma el marco europeo de consenso entre los paises de la region en relacién con
la legislacion sobre aborto y la existencia de un espacio juridico y econémico comun,
las inconsistencias se agravan.

Para terminar, me parece que merece la pena reflexionar sobre el tipo de avance que
seria deseable esperar de la jurisprudencia del TEDH. Si como el propio Tribunal adelan-
ta, no fuese posible resolver el problema del aborto sin resolver cuestiones relativas a la
fundamentacién moral de los derechos comprometidos, entonces parece que recursos
doctrinales como el margen de apreciacién de los Estados poco contribuyen a que se
pueda avanzar en la resolucidén de tales cuestiones. Solo una jurisprudencia que se
adentrase en los conflictos morales que subyacen a la adjudicacién del derecho a la vida
al no nacido en relacién con los derechos de la mujer, podria ofrecer mayor coherencia
tanto en la interpretacion como en la aplicacion de los derechos humanos en el ambito
europeo. Desde mi punto de vista, un enfoque de este tipo permitiria al TEDH virar en su
argumentacion y encaminarse hacia una interpretacion fuerte del Art. 8, una interpreta-
cién que entendiese que el derecho a la vida privada y familiar de la mujer es inescindible
del derecho a decidir sobre su vida reproductiva como parte de “un aspecto sumamente
intimo de la vida privada”.*’ Como hiciese en relacién con la proteccién de otros aspec-
tos de la vida privada de las personas —Dudgeon v. Reino Unido—, el Tribunal podria
entonces reconocer que los derechos reproductivos de la mujer y el acceso al aborto
forman parte de un aspecto tan exclusivamente privado de las personas que el margen
de apreciacion del Estado se veria necesariamente reducido y las convicciones morales
de la sociedad necesariamente postergadas. En otras palabras, el derecho al aborto
solo podra ser reconocido por el Tribunal en la medida en que éste pueda abordar la
interrupcion del embarazo como una opcidn exclusiva de las mujeres, que se refiere a
un aspecto de su vida privada y familiar que merece ser protegido, al tiempo que decaen
las consideraciones relativas a la moral colectiva.
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CUESTIONES DE
ORDENAMIENTO JUDICIAL

SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS JUECES EN ESPANA

José Miguel GARCIA MORENO

I. INTRODUCCION: LA TENSION ENTRE LA INDEPENDENCIA Y LA
RESPONSABILIDAD JUDICIALES

Las particularidades del estatuto profesional y de la funcién ejercida por los jueces
determinan la existencia de un régimen especial de responsabilidad civil respecto del
que no resultan de aplicacion las normas generales del derecho de dafios, ni siquiera
aquéllas que regulan genéricamente la responsabilidad civil de los funcionarios publi-
cos. En general, se distingue dos perspectivas en el tema de la responsabilidad civil de
los jueces. De un lado, la responsabilidad judicial en sus diversas facetas (civil, penal y
disciplinaria) se configura como una de las notas caracteristicas del estatuto del juez en
los sistemas juridicos acomodados a la idea de Estado de derecho, junto a la indepen-
dencia, la inamovilidad y la sujecién a la ley. Esta perspectiva del fendmeno vendria a
poner el acento en la incidencia que la responsabilidad del juez tiene en relacién con la
independencia judicial, en la configuracién del Poder Judicial como uno de los poderes
del Estado y en el ejercicio de la funcion jurisdiccional por los titulares de dicho poder.
Por otro lado, existe una clara dimensién de derecho privado en la institucién, que con-
templa la misma desde la perspectiva de la garantia del derecho de los ciudadanos al
resarcimiento de los dafios injustos derivados de la actuacion judicial incorrecta’.

La Constitucion espafola de 1978 (en adelante, CE) no es ajena a esa doble pers-
pectiva del fendmeno de la responsabilidad civil del juez. Asi, el art. 117.1 CE dispone
que «la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial, independiente, inamovibles, responsables
y sometidos Unicamente al imperio de la ley»; mientras que el art. 121 CE contiene una
referencia expresa a la responsabilidad del Estado-juez (esto es, del Estado en cuan-
to titular y responsable de la Administracién de Justicia), al establecer que «los dafios
causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia, daran derecho a una indemnizacién a cargo

1 La existencia de esos dos planos o perspectivas ha sido puesta de relieve por P. Andrés Ibafez, Tercero en
Discordia. Jurisdiccion y Juez del Estado Constitucional, Trotta, Madrid, 2015, pp. 377-378. Este autor destaca la tesis
de Luigi Ferrajoli quien propugna la disociacién de ambos planos, de forma que el de la compensacion del dafio corriera
a cargo del Estado y el de la exaccion de la responsabilidad discurriera por la via disciplinaria.
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del Estado, conforme a la Ley». En general se puede decir que la doctrina espafola
ha destacado la correlacion intrinseca que existe entre los valores de independencia
y responsabilidad judiciales (mencionados ambos en el art. 117.1 CE), hasta el punto
de afirmar que la responsabilidad es la contrapartida o la otra cara de la moneda de la
independencia judicial’>. Ambos principios constitucionales vendrian a fijar los contornos
de la funcion jurisdiccional en el marco del Estado constitucional de derecho, ya que la
independencia judicial sin ningun tipo de responsabilidad puede llegar a asimilarse a la
arbitrariedad, por lo que se impone un justo equilibrio entre los dos valores que evite que
el Poder Judicial actie al margen del sometimiento a la ley y sin ningun tipo de control.

Aun sin dejar de reconocer la estrecha vinculacién entre la independencia y la respon-
sabilidad judiciales creo que no cabe negar la existencia de un espacio de tensién entre
ambos valores: es indiscutible que la exigencia de salvaguarda de la independencia ju-
dicial opera como justificacion del régimen especial que afecta a la responsabilidad civil
de los titulares del Poder Judicial, y en este sentido no cabe ignorar que el incremento
del ambito responsabilidad de los jueces es determinante de la correlativa disminucién
del espacio de independencia. La exacerbacion del régimen de responsabilidad (civil y de
otra naturaleza) de los integrantes del Poder Judicial puede traer consigo una inaceptable
limitacion de la libertad de actuacién de éstos en el ejercicio de sus funciones jurisdic-
cionales, al verse sometidos a una presién dificilmente conciliable con el alto grado de
autonomia de la magistratura que es deseable en los sistemas juridicos conformados
como Estados constitucionales de derecho y en los que rige el principio de separacion de
poderes. A este respecto creo que no puede desconocerse que la independencia judicial
no constituye un privilegio personal de los jueces, sino que se configura como una autén-
tica garantia a favor de los ciudadanos, cuyos derechos y libertades son tutelados por los
titulares del Poder Judicial en aplicacién de la ley, y que ademas esté claramente ligada
al principio de imparcialidad judicial del que es presupuesto inexcusable. Esta conside-
racion sobre el fundamento de la independencia judicial adquiere especial relevancia hoy
en dia si se tiene presente el protagonismo que ha adquirido el Poder Judicial durante la
segunda mitad del siglo XXy en el siglo XXI en la configuracién del Estado constitucional
de derecho, al haberse atribuido a dicho poder del Estado el control de la legalidad de
la actuacion de los poderes publicos, la tutela de los derechos vy libertades de los ciuda-
danos y, en definitiva, la condicion de garante de la efectiva aplicacién del ordenamiento
juridico, incluida la Constitucién, cuya supremacia normativa también garantiza.

La existencia de ese espacio de tensién entre los valores de independencia y respon-
sabilidad judiciales se ha visto reflejada en algunos documentos internacionales en los
que se tratan algunos aspectos determinantes del estatuto judicial. Asi, en el Informe n°
3 (2002) del Consejo Consultivo de Jueces Europeos (en adelante, CCJE), vinculado al
Consejo de Europa, sobre los principios y reglas que rigen los imperativos profesionales
aplicables a los jueces y especialmente la deontologia, los comportamientos incompa-
tibles y la imparcialidad®, se sefiala expresamente que «como corolario de los poderes y

2 Puede verse, por ejemplo, E. Jauralde Morgado, «La responsabilidad del juez», en Poder judicial, junio, 1982, n.°
3, p. 15; C. Movilla Alvarez, «<Responsabilidad del juez», en Poder judicial, n.° especial V, pp. 159-161; J. Montero Aroca,
«Responsabilidad civil del juez y del Estado por la actuacién del poder judicial», Tecnos, Madrid, 1988, pp. 24 ss.; y en
«Independencia y responsabilidad del Juez». Cuadernos Civitas, Madrid, 1990, p. 94

3 Este informe esta disponible en la pagina web del CCJE (https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=CCJE(2002)
OP3&Language=lanSpanish&Ver=original&Site=COE&BackColorinternet=FEF2E0&BackColorintranet=FEF2E0&
BackColorLogged=c3c3c3).

El CCJE se constituyé en cumplimiento de la Resolucion N° 1 sobre medidas para reforzar la independencia e
imparcialidad de los jueces en Europa, adoptada por la XXII Conferencia de Ministros de Justicia Europeos, que tuvo
lugar en Chisinau (Moldavia) los dias 17 y 18 de junio de 1999. En dicha resolucién se acordé la adopcion de un
programa de accién global para el fortalecimiento del papel de los jueces y el establecimiento, dentro del Consejo de
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de la confianza que la sociedad confiere a los jueces deberian existir algunas vias para
considerarlos responsables, e incluso cesarlos en sus cargos, en los supuestos de un
comportamiento incorrecto de tal gravedad como para justificar esa medida», pero se
matiza dicha conclusion indicando que «conviene ser prudente a la hora de reconocer
tal responsabilidad, ya que la independencia y la libertad de la magistratura han de ser
preservadas ante cualquier presién indebida» (§ 51). En relacion con la cuestion especi-
fica de la responsabilidad civil judicial, dicho informe indica que:

«como principio general los jueces deberian quedar absolutamente libres de cualquier
responsabilidad civil personal frente a las reclamaciones directamente formuladas
contra ellos y relativas al ejercicio de buena fe de sus funciones. Los errores judiciales
en materia de competencia o de procedimiento, en la determinacién o la aplicacion
del derecho o en la valoracién de las pruebas, deberian poder ser objeto de un recur-
so. Las otras deficiencias en la actuacién de los jueces que no pueden ser corregidas
por esta via (incluyendo, por ejemplo, las dilaciones excesivas) deberian, como mu-
cho, dar lugar a una reclamacion del justiciable descontento frente el Estado» (§ 55).

En el ambito de la Organizacién de las Naciones Unidas, los Principios Basicos
de la Independencia del Poder Judicial* al tratar el tema de la inmunidad profesional
disponen que:

«sin perjuicio del procedimiento disciplinario o del derecho al recurso o a la indemni-

zacion a cargo del Estado, de acuerdo con el derecho nacional, los jueces deberian

disfrutar de inmunidad personal frente a las demandas civiles exigiendo la reparacién
de perjuicios econémicos por acciones u omisiones inapropiadas en el ejercicio de

sus funciones judiciales» (§ 15).

De hecho, el enfoque de la cuestion relativa a la responsabilidad civil de los integran-
tes del Poder Judicial es uno de los muchos rasgos distintivos de los sistemas juridicos
continentales o de civil law respecto de los sistemas juridicos angloamericanos o de
common law, en los que opera el principio general de irresponsabilidad civil de los jue-
ces por los dafos ocasionados en el ejercicio de las funciones judiciales. Este principio
de irresponsabilidad se suele asociar al sistema normal de acceso a la judicatura en
estos ordenamientos juridicos, en los que se selecciona como jueces a profesionales
del derecho que ya se han formado en la practica, generalmente en la profesién forense,
pero que también pueden ser juristas universitarios, y en los que el ingreso en el cuerpo
judicial se produce a una edad relativamente avanzada y se percibe como el reconoci-
miento del éxito obtenido en las actividades profesionales realizadas anteriormente. Asi,
en el ordenamiento juridico de Inglaterra y Gales (que podria ser tomado como paradig-
ma de los sistemas juridicos de common law) rige una situacién préxima a la inmunidad
de los jueces por sus actuaciones profesionales, la cual es concebida como una conse-
cuencia del principio de independencia judicial y tiene su origen histérico en la Ley de
Composicién de 1701 (Act of Settlement 1701), la norma de rango constitucional que

Europa, de un grupo consultivo compuesto por jueces, con la doble finalidad de prestar asistencia para la ejecucién de
las actividades concernientes a las prioridades identificadas en ese programa y de asesorar a los comités directivos en
lo relativo a la actualizacion de los instrumentos juridicos del Consejo de Europa. EI CCJE se concibe como un érgano
asesor del Comité de Ministros del Consejo de Europa, al que corresponde formular informes sobre las cuestiones
atinentes a la independencia, la imparcialidad y la competencia profesional de los jueces, que puedan servir de base
para la adopcion de iniciativas comunes en el seno de dicho Comité. Todos los Estados miembros del Consejo de
Europa estan representados, con voz y voto, en el CCJE. Igualmente esta prevista la participacion, sin derecho a voto,
de la Comision Europea y el Consejo de la Unidn Europea, asi como de los paises observadores y los paises candidatos.

4 Estos principios fueron adoptados en el marco del Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento de los Delincuentes (celebrado en Milan entre el 26 de agosto y el 6 de septiembre de 1985),
y aprobados por las resoluciones de la Asamblea General n° 40/32, de 29 de noviembre de 1985 y 40/146, de 13 de
diciembre de 1985.
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consagré los principios de independencia judicial y de supremacia parlamentaria. En
este ordenamiento juridico una de las garantias asociadas a la independencia del Poder
Judicial consiste en la irresponsabilidad de los jueces por las expresiones proferidas o
actos ejecutados de buena fe en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales (judicial
inmunity from suit). Este principio opera de una manera absoluta respecto de los jueces
de las categorias mas elevadas (los magistrados del Tribunal Supremo del Reino Unido,
los magistrados del Tribunal de Apelacién y los magistrados del Tribunal Superior), aun-
que en el caso de las categorias inferiores de la judicatura inglesa (jueces territoriales
y jueces de distrito) no es tan ilimitado, ya que estos Ultimos podrian llegar a resultar
responsables civilmente en ciertas circunstancias por las acciones realizadas en exceso
de su jurisdiccion. La justificacion del principio radica en la necesidad de asegurar a los
titulares del Poder Judicial la posibilidad de expresar liboremente sus puntos de vista en
la definicién e interpretacion del derecho vigente, preservandolos de presiones externas,
lo que, a la postre, redunda en el afianzamiento de la independencia y del prestigio de
la magistratura®.

En contraste, los ordenamientos de derecho continental (acomodados al denominado
«modelo burocratico», caracterizado por la integracion permanente de los jueces en un
cuerpo funcionarial dentro del cual estan llamados a hacer carrera mediante el desem-
pefno de puestos de naturaleza y jerarquia diversas a lo largo de su vida profesional)
admiten la responsabilidad civil del juez, pero de una forma restringida o limitada que
implica notables particularidades respecto del sistema general de responsabilidad civil.
La regulacion de esta cuestion en ltalia podria ser tomada como ejemplo del enfoque
que adoptan los ordenamientos continentales. En ltalia, el fundamento Ultimo de la res-
ponsabilidad civil de los jueces (esto es, la responsabilidad que asume el juez frente a
las partes en el proceso u otros sujetos como consecuencia de eventuales errores o de
la inobservancia de sus deberes en el gjercicio de sus funciones jurisdiccionales) se halla
en el principio de responsabilidad reflejado en el art. 28 de la Constitucion ltaliana®, y es
predicable igualmente de cualquier otro empleado o funcionario publico.

Tradicionalmente la responsabilidad civil de los magistrados italianos era bastante limi-
tada, ya que el art. 55 del Codigo Procesal Civil tan sélo la establecia en dos supuestos ta-
sados: a) cuando el juez en el ejercicio de sus funciones hubiese incurrido en dolo, fraude
0 concusiodn; y b) cuando, sin motivo justificado, hubiese rechazado, omitido o retardado
la resolucion sobre una demanda o peticion de las partes o, en general, la realizacion de
una actuacion de su ministerio. En todos estos casos era necesaria una autorizacion del
Ministerio de Justicia para poder proceder contra el magistrado responsable.

Este sistema restrictivo de responsabilidad civil fue modificado como consecuencia
del referéndum popular promovido en el afio 1987, que determiné la derogacion de aquel
precepto y la aprobacién de la Ley n° 117/1988, de 13 de abril, sobre «resarcimiento de
los danos causados en el ejercicio de las funciones judiciales y responsabilidad civil de
los magistrados»’ (Ley Vassalli). Esta ultima norma se ha visto puntualmente modifica-

5 Una aplicacién practica del principio general de inmunidad judicial aparece recogida en la sentencia del Tribunal
de Apelacién de Inglaterra'y Gales en el caso Sirros v. Moore [1975] 1 QB 118, 133, 148. En esta resolucioén se concluyé
que no se podia exigir responsabilidad civil al juez que habia ordenado una detencion no ajustada a derecho, al tratarse
de una decision adoptada de buena fe y en el gjercicio de sus funciones jurisdiccionales. Puede verse una exposicion
general del estatuto de los jueces en Inglaterra y Gales en mi trabajo, «Algunas notas sobre la judicatura en Inglaterra y
Gales», en Jueces para la Democracia. Informacion y Debate, n° 65, julio 2009, pp. 119-137.

6 Segun este precepto «los funcionarios y los dependientes del Estado y de los entes publicos son directamente
responsables, de acuerdo con las leyes penales, civiles y administrativas, por los actos realizados en violacion de
derechos. En estos casos la responsabilidad civil se extiende al Estado y a los entes publicos».

7 Publicada en la Gaceta Oficial de 15 de abril de 1988. Al respecto de las circunstancias del proceso que
desembocé en la aprobacion de la ley como consecuencia del resultado del referéndum popular puede consultarse el
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da, a su vez, por la reciente Ley n° 18/2015, de 27 de febrero, sobre la «disciplina de la
responsabilidad civil de los magistrados»®8, que amplia el ambito de la responsabilidad.

La legislacion vigente en Italia establece el principio en virtud del cual el ciudadano
que ha sufrido un dafo injusto como consecuencia del comportamiento, de la actuacién
o de la resolucion de un magistrado o en el supuesto de denegacion de justicia tiene
derecho a reclamar del Estado el resarcimiento de los dafios patrimoniales y no patri-
moniales, cuando en el hecho se aprecie dolo o culpa grave por parte del magistrado.
La ley se aplica «a todos los integrantes de las magistraturas ordinaria, administrativa,
contable, militar y especiales, que ejercitan la actividad judicial, independientemente
de la naturaleza de sus funciones, asi como a las personas ajenas que participan en el
ejercicio de la funcion judicial» (art.1.1). No obstante, los jueces populares o escabinos
(giudici popolari) solo responden en caso de dolo (art. 7.3)°. La norma excluye que pueda
dar lugar a responsabilidad en el ejercicio de las funciones judiciales “la actividad de in-
terpretacion de normas juridicas o la de valoracion del hecho y de las pruebas” (art. 1.2),
pero si establece dicha responsabilidad respecto de los dafios injustos a consecuencia
del comportamiento, acto o resolucién de un magistrado en el ejercicio de sus funciones
si mediare dolo, culpa grave o denegacion de justicia (art. 1.1). Por culpa grave en el
sentido de este texto legal ha de entenderse «la violacion manifiesta de la ley asi como
del derecho de la Unién Europea, la tergiversacion del hecho o de las pruebas, o la afir-
macion de un hecho cuya existencia resulte excluida de forma incontrastable de las ac-
tuaciones del procedimiento, o la negacién de un hecho cuya existencia resulte de forma
incontrastable de las actuaciones del procedimiento, o la adopcion de una resolucion
cautelar personal o real fuera de los casos autorizados por la ley o sin motivacion» (art.
1.3); mientras que la «denegacion de justicia» es definida como «el rechazo, la omision
o el retardo del magistrado en la realizacién de actos propios de su funcién cuando,
transcurrido el término legal para la realizacion del acto, la parte hubiera presentado una
solicitud para obtener la resolucion y hubieran transcurrido inutilmente, sin motivo justi-
ficado, treinta dias desde la fecha de su presentacion en la secretaria» (art. 3.1).

La accién de responsabilidad civil debe ser dirigida frente al Estado en la persona
del Presidente del Consejo de Ministros, pero sélo puede formularse respecto de las
resoluciones firmes por haberse hecho valer contra las mismas todos los medios de
impugnacién a disposicién de la parte perjudicada. En el caso de que se declare la res-
ponsabilidad, el Estado debe repetir frente al magistrado en el plazo de dos afios desde
la firmeza de la correspondiente resolucion en los supuestos de denegacion de justicia,
o de actuacion por dolo o negligencia inexcusable por parte de éste (art. 7.1) y con el
limite cuantitativo general representado por la mitad del importe anual del salario neto
del magistrado afectado, salvo que el hecho del que deriva la responsabilidad hubiese
sido cometido dolosamente, en cuyo caso no opera este limite (art. 8.3)'°. En conse-
cuencia, y para evitar una situacion de indefensién al magistrado al que se imputa la

ya citado trabajo de Andrés Ibafez (pp. 379-380).

8 Publicada en la Gaceta Oficial de 4 de marzo de 2015, y vigente desde el 19 de marzo de 2015.

9 Estos jueces populares o legos desarrollan sus funciones en el Tribunal Penal Colegiado de Primer Grado (Corte
di Assise) o en el Tribunal Penal Colegiado de Apelacion (Corte di Assise di Appello), los cuales se configuran como
secciones autbnomas de los correspondientes tribunales (Ordinario o de Apelacién) y estdn compuestas por seis jueces
legos y dos jueces de carrera, uno de los cuales actiia como presidente. Desde el punto de vista objetivo corresponde
a estos tribunales penales el enjuiciamiento de los delitos mas graves.

10 Para hacer frente a las posibles indemnizaciones a cargo de los magistrados, la Asociacién Nacional de
Magistrados (Associazione Nazionale Magistrati, ANM) ha suscrito una pdliza colectiva de seguro de responsabilidad civil
que ampara a todos sus asociados. Mi trabajo «La magistratura en Italia», en Jueces para la Democracia. Informacion y
Debate, n° 67, marzo 2010, pp. 132-149; y n° 68, julio 2010, pp. 129-140, contiene una exposicion general del estatuto
de los magistrados italianos.
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responsabilidad, se prevé que éste sea informado del inicio del procedimiento frente al
Estado, reconociéndosele la facultad de intervenir voluntariamente como coadyuvante
en ese procedimiento (art. 6). Ademas, la estimacién de la demanda de responsabilidad
civil contra el Estado impone al Fiscal General ante el Tribunal Supremo de Casacioén el
ejercicio de la accion disciplinaria frente al magistrado cuya actuacion hubiese generado
la responsabilidad civil (art. 9).

Il. RASGOS BASICOS DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL JUDICIAL
EN ESPANA

El régimen espanol en materia de responsabilidad civil judicial se ha enmarcado tra-
dicionalmente entre los sistemas de derecho continental, pero se ha venido diferen-
ciando de otros ordenamientos del entorno europeo en dos cuestiones fundamentales,
a saber, la articulacion de un régimen de responsabilidad civil directa frente al juez por
parte del sujeto que hubiese sufrido el dafo, el cual era compatible con la coexistencia
de un sistema de responsabilidad del Estado-juez por funcionamiento anormal de la
administracion de justicia o error judicial (con fundamento en el ya citado art. 121 CE);
y la configuracién de la culpa judicial que daba lugar a la responsabilidad civil, aparen-
temente no limitada a los supuestos de negligencia grave, toda vez que el art. 411 de la
Ley Organica del Poder Judicial de 1985 en su redaccién original disponia literalmente
que «los jueces y magistrados responderan civiimente por los dafios y perjuicios que
causaren cuando, en el desempefio de sus funciones, incurrieren en dolo o culpa».

Probablemente estas diferencias se expliquen por la evolucion histérica del derecho
espafol ya desde la Edad Media, pues diversos textos legales del derecho de Castilla
(como el Fuero Juzgo, el Fuero Real o las Leyes de Partidas) reconocieron con bastante
amplitud la posibilidad de responsabilizar civiimente al juez por los dafos causados
en el ejercicio de sus funciones. Las Constituciones decimondnicas espafolas conso-
lidaron el principio de la responsabilidad civil del juez, aunque sin una eficacia practica
directa dado su caracter programatico y la ausencia de ulterior desarrollo legislativo. La
primera regulacién sustantiva en la época de la codificacion llegd con la Ley Organica
del Poder Judicial de 1870 (arts. 260 a 266), que fue complementada con la regulacién
procesal contenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (arts. 903 a 918). Ambos
textos legales limitaron la responsabilidad civil judicial a los supuestos de «negligencia o
ignorancia inexcusables», lo cual fue interpretado por la jurisprudencia como excluyente
de la culpa leve como criterio de imputacion de responsabilidad™.

La entrada en vigor de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 (en adelante,
LOPJ) supuso un cambio fundamental respecto al régimen normativo anterior, ya que,
ademas de regular la responsabilidad civil del juez en sus arts. 411 a 413, esta norma
desarrollé la responsabilidad del Estado-juez por funcionamiento anormal de la admi-
nistracion de justicia o error judicial (arts. 292 a 297) que se prevé en el art. 121 CE, lo
que supuso acabar con la situaciéon de inmunidad del Estado por los dafios derivados
de las actuaciones judiciales. La LOPJ de 1985 fue determinante de un incremento de
las garantias de los ciudadanos en su derecho a ser resarcidos por los dafios ocasio-
nados por las actuaciones judiciales, ya que no solo serian indemnizados por los dafios
imputables a la actuacion negligente o dolosa de un juez, sino por cualquier hecho

11 Por ejemplo, sentencias del Tribunal Supremo (en adelante, SSTS) de 17-3-1875y 1-10-1890, en las que se da
una interpretacion muy restrictiva de la negligencia o ignorancia inexcusable determinante de la responsabilidad. Estas
son de las pocas resoluciones judiciales del Tribunal Supremo espariol en las que se aprecia la responsabilidad civil del
juez al amparo de la LOPJ de 1870.
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dafoso que, con independencia de la culpa judicial, pueda ser calificado como «error
judicial» o de «funcionamiento anormal» de la Administracion de Justicia. Ademas, fren-
te al riesgo de la insolvencia del juez, que puede impedir la efectividad de la indemniza-
cidn, el patrimonio del Estado supone una garantia suficiente para la satisfaccién de las
pretensiones indemnizatorias en el caso de que se opte por la via de la responsabilidad
estatal por funcionamiento anormal de la administracion de justicia o error judicial. En
consecuencia, la regulacion vigente en Espafa tras la aprobacién de la LOPJ de 1985
implicaba que en los casos en que el dafo fuese atribuible a la actuacion dolosa o ne-
gligente de un juez, el perjudicado podria optar por accionar instando el resarcimiento
frente al Estado al amparo de los arts. 292 y ss. LOPJ, o por demandar directamente
al juez, conforme a lo establecido en los arts. 411 a 413 LOPJ'. El éxito de la accién
resarcitoria frente al Estado permitiria a éste ejercitar “por los cauces de proceso decla-
rativo que corresponda ante el Tribunal competente” la accién de regreso contra el juez
0 magistrado cuya actuacion con “dolo o culpa grave” hubiera provocado el dafio (art.
296 LOPJ). Ademas, el art. 417.5 LOPJ en su redaccion original consideraba falta muy
grave (determinante, en consecuencia, de responsabilidad de caracter disciplinario)
«las acciones u omisiones que hayan dado lugar en sentencia firme a una declaracién
de responsabilidad civil contraida en el ejercicio de la funcién por dolo o culpa grave
conforme al art. 411 de esta ley».

Debe destacarse, en cualquier caso, que la introduccién de la responsabilidad patri-
monial del Estado no determiné la eliminacion de la responsabilidad civil directa del juez,
como se disponia expresamente en el art. 297 LOPJ en su redaccién original. Tampoco
supuso en la practica una disminucién notable del nimero de demandas exigiendo la
responsabilidad civil judicial directa, pese a la mayor garantia de solvencia del Estado
y la exoneracion de la carga de probar la actuacién negligente o ignorante a cargo del
juez en los procedimientos instando la responsabilidad patrimonial del Estado por fun-
cionamiento anormal de la administracién de justicia o error judicial. Probablemente los
numerosos requisitos y trabas de indole procesal que se establecieron en los arts. 292 a
295 LOPJ para que pudiera llegar a declararse la responsabilidad patrimonial del Estado
por los danos derivados de las actuaciones judiciales explican que siguieran siendo re-
lativamente frecuentes en la practica judicial espafiola las demandas de responsabilidad
civil directa contra jueces y magistrados’.

El mantenimiento de la via para reclamar la responsabilidad civil directa del juez con-
trasta abiertamente con la regulacién vigente en Espafa respecto de la responsabilidad
civil de los funcionarios publicos por los dafos derivados del ejercicio de sus funcio-
nes, toda vez que art. 145.1 y 2 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones

12 Alaexistencia de esta «doble via» se refirié |a jurisprudencia del Tribunal Supremo, resaltando que el perjudicado
tenia la opcion de ejercitar su accion resarcitoria frente al juez o magistrado al que consideraba responsable, por la via
restringida del art. 411 LOPJ, o frente al Estado por la méas amplia del art. 292 LOPJ, sin perjuicio de que en la primera
via debiera demostrar la negligencia o ignorancia inexcusable del juez demandado (SSTS de 7-6-2006 y 20-12-2006).

13 Estos requisitos pueden llegar a ser realmente disuasorios en cuanto al ejercicio de la accion de responsabilidad
patrimonial del Estado, ya que, en esencia, resulta necesaria una resolucion judicial del Tribunal Supremo (en el marco
de un recurso extraordinario de revision o de un procedimiento especifico de declaracién del error judicial regulado en el
propio art. 293 LOPJ) declarando la existencia del error judicial, y una resolucion del Ministerio de Justicia reconociendo
laindemnizacion por el dafio sufrido por el ciudadano como consecuencia del error judicial o del funcionamiento anormal
de la administracion de justicia, la cual ha de ser dictada “con arreglo a las normas reguladoras de la responsabilidad
patrimonial del Estado” y contra la que cabe recurso contencioso-administrativo (esto es, ante los tribunales de este
orden jurisdiccional). En el caso de la indemnizacién por dafios derivados de una situacion de prision provisional injusta
es necesario que el ciudadano que exige el resarcimiento hubiese sido absuelto por inexistencia del hecho imputado
o hubiese visto sobreseido libremente por esta misma causa el proceso penal seguido contra él. Al respecto de este
ultimo supuesto puede verse, F. De Matero Menéndez, «Responsabilidad patrimonial por prision preventiva indebida:
nueva jurisprudencia», en Jueces para la Democracia. Informacidn y Debate, n° 70, marzo 2011, pp. 80-91.
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Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun de 1992 establece un régimen
de responsabilidad civil de la Administracion Publica correspondiente, unida a la im-
posibilidad de reclamar directamente al funcionario publico causante del dafio, quien
s6lo responderia en via de regreso en virtud de la accion de repeticion ejercida por la
Administracién en la hipétesis de una actuaciéon dolosa o gravemente negligente™. La
disparidad del tratamiento de los jueces respecto del resto de los funcionarios publicos
en este punto llevo a las cuatro asociaciones judiciales existentes en Espana a reclamar
la desaparicién de la accion civil directa frente a jueces y magistrados y la equiparacion
de la regulacion de la responsabilidad civil judicial al régimen general de responsabilidad
civil del personal y autoridades al servicio de las Administraciones Publicas'. Ademas,
en atencién a este particular régimen de responsabilidad civil, el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, por acuerdo de 25 de febrero de 2010, acordé suscribir una
pdliza colectiva de seguro de responsabilidad civil de la carrera judicial, con la finalidad
de hacer frente a las posibles indemnizaciones a cargo de los jueces y magistrados es-
panoles en situacién de servicio activo. Sin embargo, la Comisién Permanente del pro-
pio Consejo, por acuerdo de 5 de noviembre de 2014, decidié no renovar dicha pdliza
colectiva a partir de la anualidad correspondiente a 2015, amparandose en el contenido
del informe de fiscalizacion correspondiente al ejercicio 2010, aprobado por el pleno del
Tribunal de Cuentas el 24 de julio de 2014 y elevado a las Cortes Generales, en el que
se indica que la contratacion de una pdliza para cubrir riesgos vinculados a la respon-
sabilidad civil profesional podria entrar en conflicto con el principio de responsabilidad
de los jueces y magistrados, consagrado con rango constitucional en el art. 117.1 CE'®.

Finalmente, la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE n°® 174, de 22 de julio de 2015)
ha venido a suprimir la responsabilidad civil judicial directa, introduciendo un nuevo ré-
gimen que es comun con el del resto de autoridades y funcionarios publicos, de forma
que, una vez declarada la responsabilidad patrimonial del Estado por una actuacién
judicial, se pueda ejercer la accion de repeticidon por éste siempre que el dafo se hu-
biese debido a dolo o culpa grave del juez'’. El Preambulo de este texto legislativo (§ V)

14 Este precepto, en su redaccion vigente al momento de elaboracién de este trabajo, dispone lo siguiente:

«1. Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere el Capitulo | de este Titulo los particulares
exigiran directamente a la Administracién publica correspondiente las indemnizaciones por los dafios y perjuicios
causados por las autoridades y personal a su servicio.

2. La Administracién correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de oficio de sus
autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia
graves, previa instruccion del procedimiento que reglamentariamente se establezca.

Para la exigencia de dicha responsabilidad se ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: el resultado
dafnoso producido, la existencia o no de intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal al servicio de las
Administraciones publicas y su relacion con la produccion del resultado dafioso».

15 Véase a este respecto «La responsabilidad profesional del juez. Conclusiones», en La responsabilidad personal
del juez, Estudios de Derecho Judicial, n° 153, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008, p. 576.

16 El acuerdo de la Comisién Permanente del CGPJ fue seriamente cuestionado por cinco de los vocales de este
6rgano constitucional. Segun éstos, el informe del Tribunal de Cuentas de 24 de julio de 2014 no contenia ninguna
recomendacion expresa referida a la pdliza de seguro de responsabilidad civil de la carrera judicial, ya que se limitaba
a destacar que la contratacion de la pdliza es un asunto controvertido, por sus implicaciones en la garantia de la
independencia judicial y en el principio de responsabilidad. De otro lado, los vocales discrepantes afirmaron que la
decision de cancelar la poliza de seguro de responsabilidad civil debié haber sido adoptada por el Pleno del CGPJ, al
afectar de forma relevante a las condiciones profesionales de la carrera judicial espafiola.

17 Lareforma, que entré en vigor el dia 1 de octubre de 2015 (disposicion final 10 de la LO 7/2015), suprime los
arts. 297, 411, 412 y 413 LOPJ en su redaccion inicial. Ademas, se modifica el art. 296 LOPJ cuyo tenor, conforme al
art. Unico. 42 de la LO 7/2015, ha pasado a ser el siguiente:

«Articulo 296.

1. Los dafios y perjuicios causados por los Jueces y Magistrados en el ejercicio de sus funciones daran lugar, en
su caso, a responsabilidad del Estado por error judicial o por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia
sin que, en ningun caso, puedan los perjudicados dirigirse directamente contra aquéllos.
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justifica la modificacién legal indicando que «se elimina la responsabilidad civil directa
de los Jueces y Magistrados, escasisimamente utilizada en la practica», con lo que «se
alinea la responsabilidad de los Jueces con la del resto de los empleados publicos y
se da cumplimiento a las recomendaciones del Consejo de Europa en esta materia»,
aunque la «exencion de responsabilidad no excluye Iégicamente, que la Administracién
pueda repetir, en via administrativa, contra el Juez o Magistrado si éste ha incurrido en
dolo o culpa grave».

Es incuestionable que el nuevo régimen de responsabilidad civil judicial en Espana
ha supuesto una limitacion del ambito de dicha responsabilidad en lo que se refiere a
los sucesos dafosos susceptibles de reparacién, toda vez que los Unicos dafios y per-
juicios causados por los jueces y magistrados en el ejercicio de sus funciones que dan
lugar a responsabilidad del Estado, conforme al tenor del nuevo art. 296.1 LOPJ, son
aquéllos que puedan ser reconducidos a las hipétesis de error judicial y funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia, a las que se refieren los arts. 293 y 294 LOPJ
(incluyendo el supuesto especifico de prision preventiva indebida que regula este ultimo
precepto). Esto implica que, conforme al nuevo sistema, la responsabilidad civil indirecta
de jueces y magistrados queda circunscrita a los casos en que previamente se hubiera
declarado el error judicial en la sentencia dictada en el correspondiente recurso extraor-
dinario de revisién o procedimiento especial de declaracion del error regulado en el art.
293.1 LOPJ, y/o hubiese recaido la resolucién del Ministerio de Justicia reconociendo la
indemnizacién por el dano sufrido por el ciudadano como consecuencia del error judicial
o del funcionamiento anormal de la administracion de justicia, incluyendo la concreta
hipotesis de prision preventiva indebida. En consecuencia, la desaparicién de la doble
via para obtener la reparacion de los dafos y perjuicios derivados de la actuacién dolo-
sa o negligente del juez determina que la responsabilidad civil judicial (ahora indirecta)
quede limitada a los casos en que se hubiese declarado la responsabilidad patrimonial
del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia al amparo de los arts.
292 a 295 LOPJ, que no se han visto afectados por la reforma parcial aprobada en julio
de 2015.

De otro lado, la accién de repeticiéon contra el juez o magistrado de la indemnizacion
satisfecha al perjudicado por parte de la Administraciéon del Estado se restringe al su-
puesto de que los danos y perjuicios indemnizados «provinieren de dolo o culpa grave
del Juez o Magistrado», se articula por la «via administrativa a través del procedimiento
reglamentariamente establecido», y es compatible con la responsabilidad disciplinaria
en que éste hubiera podido incurrir, de acuerdo con lo dispuesto en la propia LOPJ.
En este sentido es de destacar que la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, también ha
modificado el art. 417.5 LOPJ para tipificar como falta muy grave determinante de la
responsabilidad disciplinaria del juez o magistrado «las acciones u omisiones que hayan
dado lugar, en sentencia firme o en resolucion firme dictada por el Consejo General del
Poder Judicial, a una declaracién de responsabilidad civil contraida en el ejercicio de la
funcién por dolo o culpa grave conforme al apartado 2 del art. 296».

La determinacion de la existencia de dolo o culpa grave a cargo del juez o magis-
trado obligado a responder frente a la Administracion General del Estado cuando ésta

2. Silos dafos y perjuicios provinieren de dolo o culpa grave del Juez o Magistrado, la Administracién General
del Estado, una vez satisfecha la indemnizacion al perjudicado, podra exigir, por via administrativa a través del
procedimiento reglamentariamente establecido, al Juez o Magistrado responsable el reembolso de lo pagado sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que éste pudiera incurrir, de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley.

El dolo o culpa grave del Juez o Magistrado se podra reconocer en sentencia o en resolucion dictada por el Consejo
General del Poder Judicial conforme al procedimiento que éste determine. Para la exigencia de dicha responsabilidad se
ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: el resultado dafoso producido y la existencia o no de intencionalidad.».
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hubiese asumido la correspondiente indemnizacion por error judicial o funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia se podra hacer «en sentencia o en resolucién
dictada por el Consejo General del Poder Judicial conforme al procedimiento que éste
determine», segun dispone el art. 296.2 par. 2° LOPJ en su nueva redaccién. En mi
opinién resulta claramente inadecuado que la nueva regulacion (a diferencia del régi-
men derogado, que remitia al procedimiento declarativo correspondiente ante el tribunal
competente y con intervencion del Ministerio Fiscal en calidad de parte necesaria: art.
296 LOPJ en su redaccion original) prevea el ejercicio de la accion de repeticion por
parte de la Administracién General del Estado por la via administrativa, a través del pro-
cedimiento reglamentariamente establecido, que habra de ser regulado por el Consejo
General del Poder Judicial®. Creo que la relevancia de las cuestiones relacionadas con
la declaracion de responsabilidad civil a cargo del juez o magistrado, unida a la circuns-
tancia de que esta materia contribuya a la delimitacion del ambito de la independencia
judicial y a la definicidn del estatuto de los jueces, hubieran exigido la articulacién de la
accion de reembolso por medio de un procedimiento judicial regulado, al menos en sus
en sus lineas basicas, por la propia LOPJ o por las leyes procesales correspondientes.
Tampoco me parece aceptable que la existencia de dolo o culpa grave a cargo del juez
0 magistrado cuya responsabilidad civil trata de dilucidarse pueda reconocerse, ademas
de por sentencia, por medio de una resolucién administrativa del Consejo General del
Poder Judicial conforme al procedimiento que el propio Consejo determine, ya que pue-
de resultar problematico que el 6érgano constitucional llamado a garantizar la indepen-
dencia judicial y al que corresponde el ejercicio de la potestad disciplinaria sobre jueces
y magistrados se pronuncie también sobre una responsabilidad judicial de naturaleza
civil que constituye a su vez el presupuesto de una infraccion disciplinaria de caracter
muy grave (art. 417.5 LOPJ). Parece que hubiera sido mucho mas eficaz y coherente con
el principio de independencia judicial limitar la determinacion del dolo o culpa grave a la
sentencia judicial dictada tras el correspondiente proceso declarativo, pues, en definiti-
va, la resolucion administrativa del Consejo General del Poder Judicial reconociendo la
concurrencia de dolo o culpa grave sera susceptible de recurso por la via jurisdiccional
ante los tribunales del orden contencioso-administrativo, por lo que, con frecuencia, los
tribunales de ese orden jurisdiccional deberan pronunciarse en Ultima instancia sobre el
caracter doloso o gravemente culposo de la conducta profesional del juez o jueces a los
que se imputa la responsabilidad civil'®.

Debo destacar, por ultimo, que la reforma de julio de 2015 no ha modificado los pro-
cedimientos previstos en los arts. 293 y 294 LOPJ para la declaraciéon del error judicial
y para el reconocimiento de la correspondiente indemnizacién por error judicial, funcio-
namiento anormal de la Administracion de Justicia o prisidn preventiva indebida. Esto
supone que, en linea de principio y a diferencia de la regulacién vigente en ltalia, no esta
prevista la intervencion en el procedimiento enderezado a la declaracién de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracién de Justicia
del juez o magistrado contra el que podria llegar a ejercitarse la accidén de reembolso
basada en la circunstancia de que los danos y perjuicios indemnizados provengan de
su actuacién dolosa o gravemente culposa. Me parece evidente que la resolucion (ad-
ministrativa o jurisdiccional) reconociendo la indemnizacion a cargo del Estado por error
judicial, funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia o prision preventiva

18 Asi se establece de forma expresa en la disposicion final 92 de la LO 7/2015, en la que no se fija plazo alguno
para el desarrollo reglamentario del art. 296.2 LOPJ a cargo del Consejo General del Poder Judicial.

19 En este sentido se pronuncia el informe aprobado por el propio Pleno del Consejo General del Poder Judicial
en su sesion de 27 de junio de 2014 en relacion con el Anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial remitido por el
Ministerio de Justicia en abril de 2014 (§§ 54 y 388 a 391).
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indebida carecera del valor de cosa juzgada o de efectos prejudiciales en cuanto a la
determinacién de la concurrencia de dolo o culpa grave a cargo del juez o magistrado
en el ulterior procedimiento en el que se ejercite la accion de reembolso contra éste. Sin
embargo, hubiera resultado mas coherente con el derecho de defensa del juez 0 ma-
gistrado al que puede llegar a imputarse responsabilidad civil haber reconocido a éste
la facultad de intervenir voluntariamente como coadyuvante en el procedimiento en que
se dilucida la posible responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la
Administracion de Justicia, y del que podrian derivarse consecuencias negativas en su
propia esfera juridica.

La disposicion transitoria 12 punto 3 de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, (rela-
tiva a la «normativa aplicable a los procedimientos judiciales ya iniciados»), establece
un régimen de derecho transitorio en virtud del cual los procedimientos para exigir la
responsabilidad civil directa de jueces y magistrados que se estuvieran tramitando en
el momento de entrada en vigor de la nueva Ley se continuaran tramitando de acuerdo
con las normas procesales y sustantivas vigentes en el momento de su incoacion. Esto
supone que hasta la finalizacién de estos procedimientos en tramite subsisten en el
ordenamiento juridico espafol dos sistemas diversos de responsabilidad civil judicial: el
sistema de responsabilidad directa regulado en los preceptos originales de la LOPJ de
1985, y en las disposiciones concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de otros
cuerpos legales; y el sistema de responsabilidad civil indirecta que se desarrolla en los
arts. 292 a 296 de la LOPJ en su nueva redaccion conforme a la Ley Organica 7/2015.
Por esta razén también se hara una referencia al sistema derogado en los siguientes
apartados de este trabajo.

lll. LOS CRITERIOS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD

Como ya se ha adelantado, el art. 411 LOPJ establecia dos criterios diversos de
imputacion para dar lugar a la responsabilidad civil de los jueces y magistrados por los
dafnos y perjuicios derivados del ejercicio de sus funciones: el dolo y la culpa. Estos
dos criterios de imputacion se mencionan igualmente en el art. 296.2 LOPJ en su nueva
redaccion, si bien con la salvedad de la concrecién de que la Unica culpa que puede dar
lugar a la responsabilidad judicial civil indirecta es la «culpa grave».

La responsabilidad civil por los hechos dafiosos provocados por una actuacién
dolosa del juez en el ejercicio de sus funciones parece fuera de toda duda. En general
se puede afirmar que la actuacién dolosa del juez en el ejercicio de sus funciones ju-
risdiccionales sera tipica en el sentido del delito de prevaricacion judicial intencionado
previsto en el Cédigo Penal, lo que, en linea de principio, daria lugar al nacimiento
de una accion para exigir la responsabilidad civil ex delicto, que podria llegar a ser
ejercitada por el perjudicado en el marco del propio proceso penal seguido contra el
juez o magistrado?. A mi juicio, pese a que el art. 296.1 inciso final LOPJ en su nueva
redaccion establece que “en ningun caso” los perjudicados pueden dirigirse directa-

20 Las diversas modalidades del delito de prevaricacion judicial dolosa aparecen descritas en los arts. 446, 448 y
449.1 del Cédigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre. Los arts. 109 a 122 de este mismo
cuerpo legal regulan con bastante detalle la responsabilidad civil ex delicto estableciendo la posibilidad de que el
perjudicado ejercite la correspondiente accion civil en el propio proceso penal u opte por exigir dicha responsabilidad
civil ante los tribunales de la jurisdiccion civil. Es cuestionable, no obstante, que la reserva de la correspondiente accion
civil para su ejercicio independiente ante los tribunales de este orden jurisdiccional sea posible tras la entrada en vigor
de la Ley Organica 7/2015, ya que el art. 296.1 inciso final LOPJ en su nueva redaccién dispone literalimente que «en
ninguin caso» los perjudicados podran accionar directamente contra los jueces y magistrados para exigir la reparacion
de los dafios y perjuicios causados por éstos en el ejercicio de sus funciones.
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mente contra los jueces y magistrados para reclamar la indemnizacién por los dafos
y perjuicios causados por éstos en el ejercicio de sus funciones, ha de considerarse
subsistente la posibilidad de ejercicio de la accion civil ex delicto en el marco del
proceso penal seguido contra el juez 0 magistrado. La circunstancia de que no hayan
sido modificadas las normas especiales del Codigo Penal que permiten el ejercicio
conjunto de la accién civil ante el tribunal del orden penal y que regulan de forma
especifica la responsabilidad civil subsidiaria del Estado por los dafos causados por
las personas fisicas penalmente responsables de delitos dolosos o culposos cuando
éstas sean autoridad o funcionarios publicos «en el ejercicio de sus cargos o funcio-
nes» vendria a avalar esta conclusién, al igual que sucederia en los demas supuestos
en que se exija en el marco del proceso penal la responsabilidad civil ex delicto de un
funcionario publico?'.

Por su parte, la jurisprudencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo ha tenido oportu-
nidad de pronunciarse en alguna ocasién aislada sobre el dolo como criterio de imputa-
cién de responsabilidad civil judicial, afirmando que el mismo es «significativo (...), por
propia definicion, de malicia, fraude, engafo, mala fe intencional, o sea, (...), insidia o
maquinacion directa» y que «el dolo no se presume, debiendo ser demostrado cumpli-
damente por quien lo alegue»?2.

En lo que respecta a la culpa como criterio de imputaciéon de la responsabilidad civil
judicial debe tenerse presente que dicho criterio se refiere a la culpa profesional, que
toma como modelo de referencia el del buen profesional. La diligencia exigible a éste
consiste en la posesién y aplicacion de los conocimientos especiales de caracter ju-
ridico que el juez, en cuanto profesional cualificado del derecho, ha de tener. Por ello
puede afirmarse que el juez actla culposamente cuando no prevé el resultado dafoso, o
cuando, habiéndolo previsto, no toma las medidas necesarias para evitarlo que impone
la diligencia debida inherente a la condicion de buen profesional. El principal problema
que ha suscitado este criterio de imputacién en el derecho espafol antes de la reforma
operada por la Ley Organica 7/2015 radicaba en determinar la extensién del mismo, esto
es, si el juez debia responder por cualquier tipo de culpa, como establece el art. 1902 del
Cadigo Civil al regular de forma genérica la responsabilidad civil extracontractual, o si,
por el contrario, la responsabilidad debia limitarse a los supuestos de culpa grave. Como
ya se ha visto, el art. 411 LOPJ de 1985 en su redaccion original —apartandose de su
precedente de la LOPJ de 1870 que limit6 la responsabilidad civil judicial por culpa a
los supuestos de «negligencia o ignorancia inexcusables»— parecia no mencionar limite
alguno vy, en este sentido, comprender todos los grados de la culpa, lo que aparente-
mente, habria supuesto una profunda modificacién del sistema de la responsabilidad
civil judicial, que habria pasado de ser un sistema de culpa limitada a un sistema de
culpa libre. Asi, lo sostuvo un relevante sector de la doctrina procesalista espafola, para
la cual el cambio en los términos del art. 411 LOPJ de 1985 supuso que cualquier grado

21 Elart. 121 del Cédigo Penal establece la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, la Comunidad Auténoma,
la provincia, la isla, el municipio y demas entes publicos, segun los casos, por los dafos causados por los penalmente
responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes y contratados de la misma o
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o funciones siempre que la lesioén sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos que les estuvieren confiados, «sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial
derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a las normas de procedimiento
administrativo, y sin que, en ninguin caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria». Ademas este precepto dispone
que «si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la autoridad, agentes y contratados de la misma
o funcionarios publicos, la pretension debera dirigirse simultdneamente contra la Administracién o ente publico
presuntamente responsable civil subsidiario».

22 SSTS de 26-10-1987 y 13-7-1989, que realizan dicho pronunciamiento a titulo de obiter dictum.
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de culpa podia originar la responsabilidad civil del juez?. A juicio de este sector de la
doctrina, la circunstancia de que el art. 903 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
continuase haciendo referencia a la «negligencia o ignorancia inexcusable» como crite-
rio de imputaciéon de responsabilidad no se opondria a aquella conclusion, ya que este
ultimo precepto habria quedado derogado por el art. 411 LOPJ de 1985 en su redaccioén
original, en cuanto norma anterior y contraria al mismo.

Considero, sin embargo, que existen razones de peso para defender que el art. 411
LOPJ de 1985 en su redaccion original no determind una modificacion del sistema de
limitacion de la responsabilidad civil directa del juez a los supuestos de culpa grave®.
Ademas del antecedente histérico de la LOPJ de 1870 y del propio iter legislativo del
Proyecto de LOPJ de 1985 (en el que la enmienda del Grupo Socialista en el Senado
instando la modificacién de la redaccion original del art. 411 se presenté como una
«mera correccion técnica» que tan solo buscaba «una simplificacion en la redaccion del
precepto»), cabria destacar los siguientes argumentos: 1) Parece contradictorio admitir
la responsabilidad judicial por culpa leve existiendo un sistema procesal de recursos
y garantias frente al error. No tiene sentido que cualquier error en el proceso de lugar
a la responsabilidad del juez o de la sala que lo cometio, incluso por negligencia leve,
ya que la propia estructuracion del proceso en fases, incluyendo la de apelacién en
sentido general, parte de la posibilidad del error, que se entiende como algo inherente
al sistema y que puede ser corregido por la via de los recursos legalmente estableci-
dos. 2) La limitacion de la responsabilidad civil de los jueces a la hipotesis de culpa o
negligencia grave es mas coherente con los instrumentos internacionales relativos al
estatuto judicial ya mencionados en el apartado inicial de este trabajo, que propugnan
la restriccion de dicha responsabilidad a la conducta de mala fe (o, cuando menos, gra-
vemente negligente) en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. 3) La comparacion con
el régimen de la responsabilidad civil de los funcionarios publicos, que en el antiguo
art. 43 de Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957 se limitaba
a los supuestos de culpa grave, situacion que se ha superado claramente incluso en el
art. 145.1 y 2 de la nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun de 1992, al que me he referido ya en el prece-
dente apartado de este trabajo. 4) La puesta en relacion del régimen de responsabilidad
civil judicial directa con la responsabilidad patrimonial del Estado prevista en el art. 296
LOPJ de 1985 en su redaccioén original, y referida a los “dafios que se produzcan por
dolo o culpa grave de los jueces y magistrados”, respecto de los que cabia la accién
de repeticion a favor del Estado. Creo que habria resultado claramente incoherente en-
tender que el Estado tenia una responsabilidad mas limitada que la del juez, y que este
ultimo vendria obligado a responder incluso en los casos de culpa leve. 4) Finalmente,
debe destacarse que dos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 en su
redaccion original tomaban el dolo y la culpa grave o inexcusable como Unicos criterios
de imputacion de responsabilidad civil judicial: el art. 266.1 (relativo a los documentos
que habian de acompafarse a la demanda en ciertos casos especiales) y el art. 403.2
(referido a la inadmision de la demanda en algunos casos excepcionales), toda vez
que ambos hacian referencia a la «demanda de responsabilidad civil contra Jueces y
Magistrados por dafios y perjuicios causados en el ejercicio de sus funciones, con dolo,
culpa o ignorancia inexcusable». La circunstancia de que este texto legal mencionase

23 En este sentido, entre otros, A. De la Oliva, Derecho procesal civil, Tomo IV, Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 1993, pp. 136 ss.; V. Gimeno Sendra, Procesos civiles especiales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 305

24 En este mismo sentido se pronuncia L. Sanz Acosta,”«La responsabilidad civil judicial», en La responsabilidad
personal del juez, Estudios de Derecho Judicial, n° 153, Consejo General del Poder Judicial Madrid, 2008, pp. 222-224.
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la ignorancia inexcusable como criterio adicional de imputacion de responsabilidad civil
judicial carecia de verdadera relevancia a estos efectos, ya que la ignorancia no es mas
que un supuesto especial o cualificado de culpa judicial derivado del incumplimiento
del deber especial de conocimiento de las normas juridicas exigible a todos los jueces,
por lo que no se tratdé de un nuevo criterio distinto que pudiese dar lugar a la imputacion
de responsabilidad. En cualquier caso ha de destacarse que los arts. 266.1 y 403.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en su redaccién original han quedado derogados por la
disposicion final 42 puntos 10 y 11 de la Ley Organica 7/2015, lo que resulta coherente
con el nuevo sistema de responsabilidad civil judicial, en el que se excluye la accién
directa contra el juez o magistrado.

Por su parte, la jurisprudencia espanola posterior a la modificacidon operada por la
LOPJ de 1985 en el régimen de la responsabilidad civil judicial, vino manteniendo de
manera constante que la regulacién de la cuestion por los arts. 411 y ss. de este cuerpo
legal en su redaccion original no supuso una modificacion del criterio de imputacion
basado en la culpa o negligencia grave o inexcusable por parte del juez al que se atri-
buye la responsabilidad por el resultado danoso, lo que implica negar la posibilidad de
extension de la responsabilidad judicial a todo tipo de culpa, incluso la leve. Conforme
a las SSTS de 23-9-1994, 10-6-1995, 6-2-1998 y 10-5-2000, el art. 411 LOPJ de 1985
en su redaccion original, de acuerdo con los antecedentes legislativos, no implicé una
modificacion normativa del régimen de responsabilidad civil judicial establecido por el
art. 903 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, que se limita a los supuestos en que
los jueces o magistrados «en el desempefio de sus funciones infrinjan las leyes por ne-
gligencia o ignorancia inexcusables». En este sentido, la STS de 20-12-2006 reiteré la
misma doctrina jurisprudencial, ahadiendo que la conclusion sobre la limitacion del cri-
terio de imputacion subijetiva a los casos de dolo o culpa grave venia corroborada por el
tenor de los arts. 266 y 403.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 en su redaccién
inicial, al referirse estos preceptos a las demandas de responsabilidad civil que pueden
interponerse contra jueces y magistrados «por dafios y perjuicios causados en el ejerci-
cio de sus funciones con dolo, culpa o ignorancia inexcusable».

De acuerdo con esta doctrina limitativa del criterio de imputacién por culpa, la juris-
prudencia del TS ha tratado de fijar las pautas para concretar el concepto de ignorancia
o negligencia inexcusables (asi, p. €j. SSTS de 23-9-1994, 10-5-2000, 13-9-2000 y 20-
12-2006, algunas ya citadas)?®. Desde el punto de vista positivo, se ha declarado que
para que concurra este presupuesto determinante de la responsabilidad civil de los jue-
ces y magistrados es menester que éstos hayan procedido con infraccidon manifiesta de
la ley sustantiva o que hayan omitido algun tramite o solemnidad mandado observar por
la ley procesal bajo pena de nulidad. Se ha subrayado, ademas, el caracter rigido y no
flexible o sujeto a apreciaciéon que debe tener la norma legal infringida para que pueda
apreciarse la concurrencia de negligencia o ignorancia inexcusable, afirmando que el

25 En la practica son realmente excepcionales las SSTS que declararon la responsabilidad civil judicial por culpa
tras la entrada en vigor de la LOPJ de 1985. Destacan en este sentido la STS de 20-12-2006 (en la que se estima la
accion de responsabilidad civil frente a un juez de primera instancia que autorizé la cancelacién de un aval bancario
constituido por el demandado en garantia del pago de una suma reconocida en una sentencia condenatoria, sin oir
previamente a la parte demandante en garantia de cuyo crédito se habia constituido el aval), y la STS de 23-1-2004,
que declara la responsabilidad civil de los magistrados del Tribunal Constitucional espafiol (en adelante, TC) por la
inadmision de una demanda constitucional de amparo interpuesta por un abogado excluido del proceso selectivo para
la designacion de letrados del propio TC, que habia visto desestimado el previo recurso contencioso-administrativo
interpuesto ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS. Esta Ultima sentencia (que cuenta con el voto
particular de uno de los magistrados del TS, y gener6 un vivo debate en la comunidad juridica espafiola), fue dejada sin
efecto por la sentencia del pleno del propio TC de 5-6-2013, en la que se otorgoé el amparo constitucional demandado
por los magistrados del TC frente a la STS que declard su responsabilidad civil.
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error en la aplicacion de una norma flexible, que somete la apreciacion de las circunstan-
cias a la ponderacién del juez conforme a las reglas racionales de la sana critica puede
constituir juridicamente, si acaso, y todo lo mas, un error judicial. La infraccién aprecia-
da ha de ser calificada de manifiesta para que pueda cohonestarse con una voluntad
negligente de naturaleza grave o con una ignorancia de caracter inexcusable. Desde
esa perspectiva, se ha acudido también al art. 1.104 del Cédigo Civil, declarando que la
gravedad de la culpa o negligencia no ha de medirse atendiendo al resultado acaecido
con ella, sino a la naturaleza de la obligacion y a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar, lo que obliga a tener en cuenta las diversas condiciones en que se
desempena la funcion judicial en relacion con el sistema jerarquico de recursos, la labor
unificadora de la jurisprudencia, el margen de error o desacierto inevitable en una acti-
vidad de esta naturaleza (que exige desechar como fundamento de la responsabilidad
la mera divergencia entre la sentencia a la que se impute el dafio -aun cuando sea des-
acertada- y el criterio extraido de las opiniones del demandante o de otras resoluciones
judiciales o antecedentes doctrinales de otra naturaleza), los remedios reconocidos por
el ordenamiento juridico para enmendar estos desaciertos, la preparacion y situacion
profesional del juez o magistrado y la carga de trabajo a que se encuentra sometido.

Desde el punto de vista negativo, la relacion sistematica que debe establecerse con
los supuestos de responsabilidad patrimonial del Estado ha llevado a la jurisprudencia
espafnola a declarar que la actuacion culposa del juez no puede comprender los supues-
tos que solo podrian conceptuarse como simple “error judicial” o “deficiente o anormal
funcionamiento de la Administracién de Justicia”, como los designan los arts. 121 CE y
292 LOPJ de 1985, pues en estos casos es el Estado y no el juez o magistrado personal-
mente, el que asume directamente el deber de resarcimiento, sin perjuicio de la accién
de repeticién o reembolso, cefiida a los casos que la ley prevé. Esta perspectiva lleva a
concluir que los supuestos de responsabilidad civil de jueces y magistrados no podran
calificarse con un criterio de imputacion mas riguroso que aquel que la jurisprudencia
viene estableciendo en relacion con el error judicial, el cual sélo puede apreciarse en ca-
sos de resoluciones que excedan los limites de los inevitables margenes de error en que
se producen las resoluciones judiciales, teniendo en cuenta el caracter necesariamente
sujeto a apreciacién que la aplicacion del ordenamiento juridico comporta y el reconoci-
miento de la posibilidad de error que implica el establecimiento de un sistema de recur-
sos procesales. Asi, segun las SSTS de 22-1-1996, 1-3-1996, 19-11-1998, 23-2-2002,
24-7-2003, 23-11-2005 y 20-12-20086, el error judicial sélo puede reconocerse cuando
se ha emitido por los érganos judiciales una resolucion que exprese una palmaria y no-
toria confusién de las bases de hecho de la resolucion, al margen de divergencias en el
juicio; se haya dictado con una desatencion del juzgador a datos de caracter indiscuti-
ble; se contradiga lo que es evidente; o se lleve a cabo una aplicacion del derecho que
se basa en normas inexistentes o entendidas de un modo palmario fuera de su sentido
y alcance.

Considero que la consolidada doctrina jurisprudencial de la Sala Civil del TS al res-
pecto de los criterios de imputacién de responsabilidad ha de ser tenida en cuenta a
la hora de establecer si un juez o magistrado ha incurrido en dolo o culpa grave deter-
minantes de responsabilidad civil frente al Estado por via de regreso al amparo del art.
296.2 LOPJ en su nueva redaccion. El inciso final del nuevo art. 296.2 par. 2° LOPJ con-
tiene una regla que trata de esclarecer la cuestién, pero que no supone una aportacion
realmente relevante, a mi juicio. De acuerdo con este precepto, «para la exigencia de
dicha responsabilidad se ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: el resultado
dafoso producido y la existencia o no de intencionalidad». Es evidente que la existencia
o no de intencionalidad en la conducta profesional del juez en cuanto a la infraccién de la
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norma de caracter sustantivo o procesal aplicables al procedimiento sometido a su deci-
sion y a la produccién de un resultado dafioso en la esfera juridica del justiciable permite
diferenciar los dos criterios de imputacion establecidos por el legislador tras la reforma
(dolo o culpa grave del juez 0 magistrado), pero no proporciona ninguna pauta Gtil para
resolver los supuestos conflictivos en los que se dilucida la gravedad de la negligencia
en la conducta profesional del juez o magistrado cuya responsabilidad civil debe ser
reconocida en via de regreso. De otro lado, como ya se ha se sefalado en referencia a
la jurisprudencia del TS al respecto del art. 1.104 del Cédigo Civil, resulta generalmente
admitido que la gravedad o intensidad de la culpa o negligencia es conceptualmente
independiente de la entidad del resultado vinculado causalmente al comportamiento
negligente, ya que es posible que una conducta levemente negligente provoque dafnos
y perjuicios de gran entidad o que un comportamiento gravemente culposo no genere
mas que un exiguo perjuicio efectivo y susceptible de ser reparado. No parece, en con-
secuencia, que la regla que impone la ponderacion de la entidad del resultado dafioso
producido para la determinacion de la existencia de dolo o culpa grave a cargo del juez
se acomode a la teoria general de la responsabilidad civil.

IV. EL DANO RESARCIBLE

De acuerdo con los principios generales en materia de responsabilidad civil, la res-
ponsabilidad de los jueces y magistrados exige también la existencia de un dafio o
perjuicio efectivo, evaluable econdmicamente y susceptible de ser individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas, tal como se dispone en el art. 292.2 LOPJ.
La especialidad relativa a este presupuesto de la responsabilidad civil judicial radica en
que el daho o perjuicio no debe poder ser reparado de otra forma, por lo que el juez
deviene responsable en ultimo término. Por esta razén, la jurisprudencia espafiola ha
afirmado que la institucion de la responsabilidad civil del juez tiene caracter subsidia-
rio, toda vez que si la parte perjudicada puede obtener la reparacion del perjuicio de
cualquier otro modo (como, por ejemplo, reclamando a la otra parte interviniente en el
proceso de origen) es esto lo que debe hacer, de suerte que sbélo podra proceder contra
el juez cuando no se consiga la reparacion por ese medio alternativo. El caracter sub-
sidiario de la responsabilidad civil judicial también supone la exigencia de un requisito
previo para formular la demanda, ya que han de haberse interpuesto todos los recursos
o reclamaciones frente a la resolucién o actuacion judicial causante del dafo. La propia
jurisprudencia ha llegado a declarar que la accién de responsabilidad civil judicial «opera
en forma similar a la accion rescisoria, es decir, cuando carezca el presunto perjudicado
de otro recurso legal para obtener la reparacion del perjuicio (art. 1.294 del Cédigo Civil),
ya que solo entonces es cuando se puede decir que ha resultado perjudicado el litigante
que ahora recurre»?®, En todo caso, ha de tenerse presente que la mera revocacion o
anulacién de una resolucion judicial no presupone por si sola derecho a indemnizacion
(art. 292.3 LOPJ). La circunstancia de que una resolucion judicial se vea revocada o
anulada en el marco del sistema de recursos en el que se estructura el proceso ante los
tribunales de los diversos érdenes jurisdiccionales no implica necesariamente le efecti-
va produccion de un perjuicio indemnizable para alguna de las partes en el proceso ni
supone la existencia de una conducta profesional dolosa o gravemente negligente que
pueda dar lugar a la responsabilidad civil del juez o tribunal que hubiera dictado la reso-
lucion revocada o anulada.

26 Asi se pronuncian, p.gj., las SSTS de 23-12-1988 y 3-10-1990
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En lo que respecta a la naturaleza de los dafnos resarcibles debe destacarse que pue-
den incluirse en ellos los perjuicios de indole moral. Esta conclusién, que viene avalada
por el tenor literal del art. 411 LOPJ en su redaccién original o por el art. 296.2 LOPJ en
su nueva redaccion (en los que se hace referencia expresa al resarcimiento de los «da-
fos y perjuicios»), no se ve desvirtuada por el hecho de que el art. 292.2 LOPJ al tratar
de la responsabilidad patrimonial del Estado especifique que el dafio debe ser «efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado», pues -como en todos las hipotesis de
resarcimiento por dafios morales en virtud de responsabilidad civil extracontractual- los
dafos morales, habran de ser evaluados econdmicamente por los tribunales a los efec-
tos de conceder la correspondiente indemnizacién?.

La regulacién de la responsabilidad civil judicial en los arts. 411 LOPJ de 1985 y 266.1
y 403 Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, al igual que en el art. 296.1 LOPJ en su nueva
redaccion, se refiere a los danos y perjuicios irrogados por los jueces y magistrados en
el desempefio o en el gjercicio de sus funciones, o que podria plantear la duda de si esa
regulacién se limita al estricto ejercicio de las funciones jurisdiccionales (al amparo del
art. 117. 3 CE y del art. 2. 1 LOPJ de 1985) o se extiende al ejercicio de otras funciones
distintas pero asimiladas a la potestad jurisdiccional, como podria ser la llevanza del
Registro Civil, u otras atribuidas por la ley en garantia de cualquier derecho?. En general,
puede afirmarse que la doctrina espanola defiende la aplicacién de la regulacién de la
responsabilidad civil judicial al ejercicio de las funciones asimiladas a las jurisdicciona-
les, pues de lo contrario habria que acudir en estos casos a las reglas generales sobre
responsabilidad civil extracontractual ex art. 1.902 y siguientes del Cédigo Civil o a las
normas sobre responsabilidad civil de los funcionarios publicos?.

Finalmente, la apreciacién de responsabilidad también exige como presupuesto la
existencia de un vinculo causal entre la accién u omisién determinante del dafio o per-
juicio y el resultado dafoso producido. A este respecto, la jurisprudencia espafiola ha
resaltado que es particularmente relevante en la apreciacion del nexo de causalidad
«la adecuacién valorativa de dicho nexo, la cual se logra tomando en consideracion la
confluencia de determinados factores, tales como la conducta de las partes o la inter-
ferencia de resoluciones de otros jueces o tribunales, que puedan enervar la posibilidad
de atribuir razonablemente el dafio, causado por una irregularidad en la aplicacion del
derecho, a la conducta del juez demandado en el plano de la imputacién objetiva, mas
alla de la pura causalidad fenoménica, si dicha conducta no es suficientemente relevan-
te» (p. €j. SSTS de 10-5-2000, 7-6-2006 y 20-12-2006). De acuerdo con esta doctrina
sobre la imputacién objetiva del resultado dafoso a la actuacion del juez en el gjercicio
de sus funciones, éste no debera responder civiimente cuando se aprecie que el dafio
no ha sido causado por su propia conducta, sino de forma exclusiva por la de la propia
victima o por la de un tercero. En este sentido se pronuncia el art. 295 LOPJ, segun el
cual «en ningun caso habra lugar a la indemnizacion cuando el error judicial o el anor-
mal funcionamiento de los servicios tuviera por causa la conducta dolosa o culposa del

27 Dehecho, layacitada STS de 23-1-2004 al declarar la responsabilidad civil de los magistrados del TC establecié
una indemnizacién por dafios morales a cargo de cada uno de ellos por importe de 500 €, en los que cifr6 el dafio de
esta naturaleza derivado de la privacion juridica “de un derecho tan esencial como es el amparo constitucional”, lo que
habria hecho que se tambalearan las creencias del demandante de amparo «como ciudadano de un Estado social y
democratico que, entre otras cosas, propugna la justicia como valor superior» (Fundamentos Juridicos 5°y 7°).

28 A estas funciones se refiere el art. 117.3 CE al disponer que «los Juzgados y Tribunales no ejerceran mas
funciones que las sefaladas en el apartado anterior [el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos
juzgando y haciendo ejecutar la juzgado] y las que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier
derecho».

29 En este sentido se pronuncia, M. L. Atienza Navarro, «La responsabilidad civil del juez», en La responsabilidad
personal del juez, Estudios de Derecho Judicial, n® 153, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008, pp. 181-182.
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perjudicado». Ademas, debera disminuirse el importe de la indemnizacién de dafios y
perjuicios cuando se aprecie la concurrencia de causas en la produccion del dafo (esto
es, cuando a la causacion del resultado dafioso haya contribuido tanto su conducta
como la de la propia victima o la de un tercero). En alguna ocasién la jurisprudencia
ha concluido que la sobrecarga de trabajo que afecta al 6rgano judicial a cuyo titular
se achaca la responsabilidad es una causa que justifica la negligencia del juez y que
impide imputar objetivamente a éste el resultado dafioso®. Asi, si la sobrecarga de tra-
bajo origina una dilacién indebida del proceso podra apreciarse en algunos supuestos
un mal funcionamiento de la Administracion de Justicia, que originara la obligacién de
resarcimiento a cargo del Estado con apoyo en los arts. arts. 292 a 295 LOPJ de 1985,
pero normalmente no cabra imputar responsabilidad civil al juez por via de regreso a
instancia del Estado, puesto que no puede exigirse a aquél que asuma la resolucion de
un volumen de asuntos superior al que viene obligado a resolver en virtud de los criterios
que determinan la carga de trabajo aceptable.

V. ESPECIALIDADES PROCESALES EN LA RECLAMACION DE LA RESPONSABI-
LIDAD CIVIL JUDICIAL

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 regulaba la responsabilidad civil judicial
con cierto detalle bajo el titulo «Del recurso de responsabilidad civil contra Jueces y
Magistrados» (Libro I, Titulo VII, arts. 903 a 918). Sin embargo, en la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000 desaparecio el proceso especial que se contenia en aquel
texto legal ya derogado, por lo que la exigencia de la responsabilidad civil judicial directa
habia de ventilarse en el juicio declarativo que correspondiese a la cuantia objeto de re-
clamacion, ya sea en la modalidad de juicio ordinario o en la de juicio verbal, a instancia
«de la parte perjudicada o de sus causahabientes» (art. 412 LOPJ de 1985). La nueva
Ley Procesal Civil espafola se limitd a establecer algunas especialidades de los proce-
sos relativos a la responsabilidad civil judicial directa en sus arts. 266.1, 269.2 y 403, las
cuales eran completadas por las normas contenidas en la LOPJ de 1985.

Las siguientes eran las principales especialidades destacables en los procesos para
exigir la responsabilidad civil de jueces y magistrados:

a) La necesidad de agotar todos los recursos o reclamaciones procedentes, y la
exigencia de que la resolucién de la que derivaria la responsabilidad civil fuese firme. Se
trataba de un requisito establecido en el art. 403.2 de la Ley de Enjuiciamiento de 2000
en su redaccién original, segun el cual «<no se admitiran las demandas de responsabi-
lidad civil contra jueces y magistrados por los dafios y perjuicios que por dolo, culpa o
ignorancia inexcusable irrogaren en el desempefio de sus funciones mientras no sea
firme la resolucion que ponga fin al proceso en que se suponga causado el agravio...».
Ademas, el art. 403.2 inciso 2° del mismo cuerpo legal exigia que se hubiesen agotado
todos los recursos o reclamaciones posibles contra la actuacién judicial de la que deri-
varia la responsabilidad civil (<tampoco se admitiran estas demandas si no se hubiera re-
clamado o recurrido oportunamente en el proceso contra el acto u omisién que se con-
sidere causante de los dafios y perjuicios»); y el art. 266.1 de dicha ley determinaba que
la demanda deberia ir acompanada de «las certificaciones y testimonios que acrediten
haber terminado el proceso y haber en él reclamado o recurrido cuando se interponga

30 La ya citada STS de 10-6-2000 considerd que el hecho de que la juez demandada hubiese cancelado
indebidamente una hipoteca se debio a la presion del trabajo que tuvo que soportar a consecuencia de llevar dos
juzgados a la vez, por una prorroga de jurisdiccion provocada por la jubilacién de un compafiero. Por ello se concluyd
que, a pesar de que hubiese actuado negligentemente, no cabia exigir responsabilidad civil a la juez demandada.
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demanda de responsabilidad civil contra jueces y magistrados por los dafios y perjuicios
causados en el ejercicio de sus funciones con dolo, culpa o ignorancia inexcusables»,
de modo que no se admitirian las demandas a las que no se acompafnasen dichos do-
cumentos (art. 269.2). Como ya se ha adelantado, en linea con la nueva regulacién del
procedimiento para que la Administracion General del Estado haga valer la accion de
reembolso contra el juez 0 magistrado de cuya actuacién dolosa o gravemente culposa
provinieren los dafos y perjuicios (a la que ya he hecho referencia en el apartado segun-
do de este trabajo), la disposicién final 42, puntos 10 y 11, de la Ley Organica 7/2015 ha
derogado los requisitos especiales establecidos en los arts. 403.2 y 266.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000 en su redaccion original.

b) Las particularidades relativas al plazo de interposicion de la demanda en ejercicio
de la accion directa de responsabilidad civil. El art. 905 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 fijaba el plazo de seis meses desde que se dictd la sentencia o auto firme que
pusiera fin al proceso en el que se hubiera causado el agravio para interponer la deman-
da de responsabilidad civil judicial. Sin embargo, ni la Ley de Enjuiciamiento Civil de
2000, ni la LOPJ de 1985, contemplaban un plazo especial para entablar las demandas
de responsabilidad civil contra jueces y magistrados. Tampoco la nueva regulaciéon que
se contiene en el art. 296.2 LOPJ, conforme a la Ley Organica 7/2015, en lo relativo al
ejercicio de la accién de reembolso por la Administracion General del Estado frente al
juez o magistrado al que se considera civilmente responsable fija un plazo especifico
para que se haga valer dicha accién «por via administrativa a través del procedimiento
reglamentariamente establecido». A salvo de la regulacion que pueda llegar a estable-
cerse en desarrollo de los preceptos de la LOPJ, considero que la circunstancia de que
los nuevos textos legales no fijen un plazo especial debe determinar la aplicacion de las
reglas generales relativas a la responsabilidad civil extracontractual, lo que supone que
ha de regir el plazo de prescripcion genérico de un afo del art. 1968. 2° del Codigo Civil,
a computar “desde que lo supo el agraviado”®', esto es, desde que el Estado hubiese sa-
tisfecho la indemnizacién al perjudicado por error judicial o funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia (argumento ex art. 296.2 par. 1° LOPJ en su nueva redaccion).

c) Los tribunales competentes para conocer de las demandas. El art. 903 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881 establecia la competencia objetiva del tribunal superior
inmediato al que hubiera incurrido en responsabilidad civil. Tras la derogacién de este
texto legal la atribucién de competencia para conocer de las demandas de responsabi-
lidad civil entabladas contra jueces y magistrados se determinaba segln quienes fueran
los jueces demandados, de acuerdo con los criterios establecidos en la LOPJ de 1985:

— La Sala especial del TS (formada por el Presidente del TS, los Presidentes de Sala
y los magistrados mas antiguo y mas moderno de cada una de ellas) conocia de las de-
mandas de responsabilidad civil dirigidas contra los Presidentes de Sala del TS y contra
la mayor parte de los magistrados de una Sala del TS (art. 61.1.3°).

— La Sala Primera (Civil) del TS conocia de las demandas de responsabilidad civil
entabladas contra el Presidente del TS y del Consejo General del Poder Judicial, los ma-
gistrados del TS, el Presidente y los magistrados del TC, el Presidente de la Audiencia
Nacional y de cualquiera de sus Salas, los magistrados de la Audiencia Nacional, los
Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia, y los magistrados de éstos (art.
56.2°y 3°).

31 En este sentido se habian pronunciado respecto del régimen anterior a la reforma operada por la Ley Organica
7/2015 algunos Tribunales Superiores de Justicia, como los de Murcia (sentencia de 10-10-2005) o Valencia (sentencia
de 18-7-2006).
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— La Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocia en Unica
instancia de las demandas de responsabilidad civil dirigidas contra todos o la mayor
parte de los magistrados de una Audiencia Provincial o cualquiera de sus secciones
(art.73.2.b).

— El Juzgado de Primera Instancia seria competente para conocer de las deman-
das formuladas contra uno solo o una minoria de los magistrados de una Audiencia
Provincial, y contra los jueces titulares de 6rganos judiciales unipersonales de todos los
ordenes jurisdiccionales (incluidos los jueces de paz), en virtud de la regla residual de
atribucion de competencia del art. 85.1 LOPJ de 1985, al no existir una regla especial al
respecto. En general puede decirse que esta solucién fue criticada por las asociaciones
judiciales espafolas, ya que suponia la pérdida de la coherencia interna del sistema (que
tendia a atribuir la competencia objetiva al tribunal superior del érgano judicial colegiado
en el que ejercen sus funciones los magistrados a los que se atribuye la responsabilidad
civil), y evitaba el conveniente distanciamiento entre el juez llamado a resolver de la
demanda y aquél al que se imputa la responsabilidad civil, en los casos de demandas
dirigidas contra los titulares de érganos jurisdiccionales unipersonales®.

Debe sefalarse que la reforma operada en la LOPJ por la Ley Organica 7/2015, de 21
de julio, no ha modificado los preceptos que atribuyen la competencia objetiva para co-
nocer de las demandas en reclamacién de responsabilidad civil judicial a la Sala especial
del TS, la Sala Civil del TS y las Salas Civiles y Penales de los Tribunales Superiores de
Justicia (arts. 56.2°y 3°,61.1.3° y 73.2b LOPJ, ya citados), pese a que el nuevo sistema,
al excluir la accién directa para la reclamacion de dicha responsabilidad civil y articular
un mecanismo para el ejercicio de la accion de reembolso a favor de la Administracion
General del Estado por la «via administrativa y a través del procedimiento reglamentaria-
mente establecido», habria dejado de hecho vacios de contenido dichos preceptos. El
mantenimiento de las normas especiales sobre competencia objetiva para conocer en
via civil de los procesos en reclamacion de la responsabilidad civil judicial directa pone
en evidencia la deficiente técnica legislativa empleada en la modificacién parcial de la
LOPJ por medio de la Ley Organica 7/2015. Por desgracia, la modificacién del régimen
de responsabilidad civil de jueces y magistrados en la vigente LOPJ no es ni el Unico ni el
mas significativo ejemplo de la imperfecta técnica y del descuido a los que ya nos tiene
acostumbrados el legislador en la etapa final de la presente legislatura.

32 \Veéase en este sentido, L. Sanz Acosta, op. cit. pag. 228.
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INTERNACIONAL

LA JUSTICIA PENAL TRANSICIONAL EN
LA COLOMBIA DEL POSCONFLICTO Y LAS
GARANTIAS PARA LA PAZ INTERNA*

LUIGI FERRAJOLI

1. EL VALOR DE LA PAZ

Comienzo reconociendo que tengo algunas dificultades para formular un analisis y
unas propuestas en lo que se refiere al tema de este congreso. No conozco de cerca la
situacién actual de Colombia, ni los términos exactos de las negociaciones por medio
de las cuales se esta desarrollando el proceso de paz ni los avances de tal proceso. Lo
que puedo hacer es, por tanto, solamente un discurso de caracter tedrico relacionado
con las dos cuestiones suscitadas por el tema de este congreso. La primera cuestion
atafe al tipo de justicia penal capaz de favorecer e, incluso, de hacer posible la paci-
ficacion, es decir el cese del conflicto. La segunda cuestién concierne las garantias
juridicas idéneas para asegurar una paz duradera, es decir el mantenimiento y la conso-
lidacion de la pacificacidn nacional. Sélo hablaré sumariamente de la primera cuestion,
sobre la que ya existe en Colombia un intenso debate y una vasta literatura y que, cier-
tamente, serd ampliamente discutida en este congreso con un conocimiento de causa
mejor que el mio. Hablaré en cambio mas ampliamente de la segunda cuestion, que es
un tema de teoria general del derecho y que pero en Colombia se plantea con evidente
urgencia y actualidad, y ademas puede encontrar, en el proceso de paz colombiano,
una extraordinaria oportunidad para ser estructurado y afrontado racionalmente desde
la raiz como cuestion de caracter general.

Antes de discutir sobre estas dos cuestiones, me parece necesaria una premisa, que
creo es bastante obvia y que, sin embargo, se debe tener siempre en cuenta. Cualquier
reflexion sobre la “justicia transicional”, como ha sido llamada la justicia requerida des-
de la transicién hacia la paz', y mas en general sobre las politicas necesarias para la

* Traduccion de Mauricio Martinez, Eduardo Sastoque y Tatiana Effer. Conferencia introductoria del seminario
“Justicia, derecho y posconflicto” celebrado en la Universidad Santo Tomas de Tunja, Colombia, los dias 15, 16 y 17
de septiembre de 2015.

1 Me limito a recordar, sobre esta nocién, tres colecciones de ensayos: Justicia transicional. Teoria y praxis, a cargo
de Camila de Gamboa Tapias, Ed. Universidad de Rosario, Bogota 2006; International Crisis Group, Justicia transicional
y los didlogos de Paz en Colombia, “Informe sobre América Latina”, n. 49 del 29.8.2013; Didlogo constitucional para la
paz. Memorias del IX Conversatorio de la jurisdiccion constitucional de Colombia, 18-2.9.2013, a cargo de J. |. Palacio
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consolidacion de la paz, tiene que partir de una idea basica: la idea de que la paz es un
valor supremo, representando la premisa misma de la convivencia civil y por lo tanto
de cualquier otro valor politico. “Hay verdades tan evidentes por si mismas —escribio
Hans Kelsen en el prefacio de su gran libro de 1944, La Paz por medio del derecho—
“que deben ser proclamadas una y otra vez para que no caigan en el olvido. Una de
esas verdades es que la guerra es un asesinato en masa, la mayor desgracia de nuestra
cultura, y que asegurar la paz mundial es nuestra tarea politica principal, una tarea mu-
cho mas importante que la decision entre la democracia y la autocracia, o el capitalismo
y el socialismo”2. Es mas: la paz —el cese del bellum omnium contra omnes propio del
estado de la naturaleza y la transicion del estado de guerra al estado de paz— repre-
senta, como escribi6 Thomas Hobbes, el fundamento basilar del contrato social y la
razdn misma del artificio juridico e institucional, que consiste precisamente en la garan-
tia de vida contra la ley salvaje del mas fuerte que rige en el estado de la naturaleza®.

Agrego que este fundamento, como ustedes saben, esta instituido expresamente en
la Constitucion Politica de Colombia, que, a diferencia de otras Constituciones, como
la italiana, que se limitan a manifestar el rechazo a la guerra, consagra la paz como un
derecho fundamental. “La paz” , dispone el art. 22 de la Constitucion de Colombia ,
“es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”: es, por ende, un derecho de
la personay a la vez un correspondiente deber de la esfera publica cuyo cumplimiento
es cometido primario del Estado. Consistiendo en un derecho fundamental, el dere-
cho a la paz, entonces, al igual que todos los derechos fundamentales, es un derecho
contramayoritario, cuya implementacion precisamente, es una obligacion inderogable
a cargo del Estado, incluso contra la voluntad de cualquier mayoria. Por esto seria
impropio e inaceptable el sometimiento de la paz, es decir de la solucién pacifica del
conflicto en cuanto negociada, a consultas populares, lamentablemente de incierto
resultado: sobre la paz no se vota ni se decide por mayorias, del mismo modo que no
se vota ni se decide por mayoria respecto a la dignidad o la igualdad de las personas
o respecto a otro principos supremos como son el derecho a la vida y las libertades
fundamentales.

Por lo tanto, la realizacion de la paz y el “nunca mas” a la guerra deben representar
ya sea en un plano teérico y filoséfico o en el del derecho positivo, un objetivo politico y
una obligacion juridica prioritaria sobre cualquier otra: un objetivo, entonces, que debe
ser alcanzado a cualquier precio. Preguntémonos entonces: jcudl es el precio que se

Palacio, I. H. Escruceria Mayolo y L. A. Ramirez Alvarez, Editorial Universidad del Rosario, Bogota 2014.

2 H. Kelsen, La paz por medio del derecho (1944), trad. esp. de L. Echavarri, introduccién de M. La Torre y C.
Garcia Pascual, Trotta, Madrid, 2003, . Recuérdense también estos dos célebres pasos kantianos: “Solo [...] sera en
si misma justa y moralmente buena aquella constitucion de un pueblo [...] que, por su indole, tienda a evitar, segin
principios, la guerra agresiva —constitucién que no puede ser otra, por lo menos en idea, que la republicana—, y
a entrar en aquella condiciéon que acabara con las guerras (fuente de todos los males y de toda corrupcion de las
costumbres) y, de este modo, se podra asegurar negativamente al género humano, a pesar de su fragilidad, el progreso
hacia mejor” [1798] (I. Kant, “Si el género humano se halla en progreso constante hacia mejor”, en id, Filosofia de la
historia, prélogo y traduccion de Eugenio Imaz, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1978, § 6, pp. 219-220); “Por lo
que respecta a los hombres mismos, a lo que en ellos podemos esperar y fomentar, no hay sino una sabiduria negativa
que puede servirnos, a saber, la de que les obligue a que la guerra, el mayor obstéculo de lo moral, pues no hace sino
retrasarlo, se haga poco a poco mas humana, luego menos frecuente, y por Ultimo desaparezca como guerra agresiva,
para, de este modo, implantar una constitucion que, por su indole, sin debilitarse, apoyada en auténticos principios de
derecho, pueda progresar con constancia hacia mejor” (ibid., § 9) .

3 T. Hobbes, Tratado sobre el ciudadano (1642), edicién de Joaquin Rodriguez Feo, “Prefacio al lector”, Trotta,
Madrid, 1999, p. 9. Recuérdese ademas la clasica tesis weberiana que identifica al Estado con el “instituto politico
de actividad continuada, cuando y en la medida en que su cuadro administrativo mantenga con éxito la pretension al
monopolio legitimo de la coaccién fisica para el mantenimiento del orden vigente” (M. Weber, Economia y sociedad
[1922], trad. esp. de J. Medina Echavarria, J. Roura Perella, E. Garcia Maynez y J. Ferrater Mora, vol. |, primera parte,
cap. |, § 17, pp. 43-44 y passim, Fondo de Cultura Econémica, México, 2% ed., 1964).
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debe pagar por este objetivo? El precio es, precisamente, la renuncia a someter a los
combatientes a la justicia penal ordinaria y por lo tanto la estipulacién, para ellos, de
un modelo diferente de justicia: el modelo, que de hecho, ustedes también han llamado
“justicia transicional” y al cual esta dedicada esta conferencia.

2. ¢(QUE JUSTICIA PARA EL POSCONFLICTO?

Llego asi a la primera de las dos preguntas que formulé al principio: ¢cual justicia
para el posconflicto? ;En qué debe consistir esta justicia transicional, cuya definicion,
en el 2012, ha sido confiada por ley a una futura “ley estatutaria” que sera elaborada
sucesivamente a “un acuerdo de paz” entre los actores del conflicto?.

Tiene que consistir, si aceptamos lo dicho hasta ahora sobre la paz como valor po-
litico supremo, presupuesto de cualquier otro, en un tipo de justicia inspirada en una
objetivo claro: el cese de la guerra interna y la pacificacion entre todos los diferentes
combatientes, con base en una efectiva reconciliacién nacional que no deje sobre el
terreno odios, rencores, sentido de la injusticia padecida, deseos de venganza y por
tanto el peligro de una reapertura de la guerra. Tiene ademas que involucrar a todas
las partes de un conflicto que en Colombia ha durado mas de cincuenta afios: a las
formaciones guerrilleras, las organizaciones paramilitares, las neo-paramilitares de los
“grupos emergentes” y sectores, en fin, del mismo ejército regulars. Es evidente que
este tipo de justicia alternativa, que tiene como fin la transicién a la paz, no puede ser,
como ya he dicho, la justicia ordinaria. Por dos razones. La primera razén es de orden
juridico: la violencia entre los alzados en armas realizada en el estado de guerra no
puede ser valorada y calificada con el criterio del derecho penal ordinario. “Silent enim
leges inter armas”, escribio Cicerdn® con referencia a la Roma de su tiempo, a su vez
atormentada y afligida como la Colombia actual, por la guerra civil. En el estado de gue-
rra, afadido Thomas Hobbes, nada puede decirse injusto, no habiendo en ello espacio
para las nociones de justo y de injusto’ La segunda razén es de caracter politico: una
efectiva pacificacion nacional no puede alcanzarse tratando a los combatientes como
delincuentes solo porque son combatientes, y tampoco distinguiendo entre vencedores
y vencidos y castigando a los vencidos como criminales. Las acciones de guerra, los
choques bélicos —las violencias inter arma— no pueden ser luego configuradas como
crimenes con base en las leyes penales ordinarias. Pueden serlo, con base en el dere-
cho bélico humanitario, solamente si consisten en crimenes de guerra o en crimenes
contra la humanidad.

Es este un primer limite, de caracter objetivo, ratione materiae, de la justicia tran-

sicional. Tienen que formar parte de tal justicia todos y sélo los crimenes de guerra y
los crimenes contra la humanidad, ante todo los que atentan contra la poblacién civil

4 El fundamento juridico del proceso de negociaciones de paz reside en el “Marco juridico para la paz” aprobado
por el Congreso colombiano el 14 de junio de 2012 y luego por el “Acto Legislativo no. 017, del 31 de julio de 2012,
uno y otro en realizacion del derecho a la paz y del deber del Estado de satisfacerlo establecido por el ya recordado
art. 22 de la Constitucién colombiana. Recuérdese también la importante “Ley de victimas y restitucion de tierras”, del
2011, sobre la reparacion de los crimenes, ante todo la restitucién a las victimas de las tierras injustamente ocupadas.

5 Me limito aqui a recordar, sobre los hechos y sobre los actores de la guerra interna en Colombia, N. Chaparro
Castafieda, Amnistia e indulto en Colombia, Universidad Nacional de Colombia, Bogota 2013, pp. 54-71y V. Molinares
Hassan, Guerra irregular y constitucionalismo en Colombia. Proteccion judicial a la democracia y las libertades,
Universidad del Norte Editorial, Barranquilla, Colombia 2014, pp.23-28, 34-37 y 78-79, notas 4-9, 15y 62 -63. Un
cuadro dramatico de la violencia y la corrupcién en Colombia fue presentado por la sentencia del Tribunale Permanente
dei Popoli del 23.7.2007, Politiche transnazionali in Colombia, Bogota, 2008.

6 Cicerdn, Pro Milone, IV, § 11.

7 T.Hobbes, Leviatan, La materia, forma y poder de un estado eclesidstico y civil, trad. esp. de C. Mellizo, Alianza
Editorial, Madrid, 1989, cap. 13, p. 109.
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—las masacres, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada de personas,
los secuestros, las violaciones y las torturas, en resumen todos los crimenes previstos
en el art. 5 del estatuto de la Corte Penal Internacional aprobada en Roma el 17 de julio
de 1998— cometidos por todos los actores del conflicto, no so6lo de la guerrilla sino
también de la contra guerilla. A este limite objetivo se puede afadir un limite ulterior, de
caracter subjetivo: s6lo los maximos responsables de tales crimenes deben ser some-
tidos a este tipo de justicia penal.

Aclarado y delimitado de esta manera el objeto de la justicia transicional, pregunté-
monos entonces: en qué forma este tipo de justicia se distingue y tiene que distinguir-
se de la justicia penal ordinaria? Esencialmente en un punto, l6gicamente consecuente
con las dos razones antes mencionadas que justifican su adopcion: su caracter no
“retributivo”, no “punitivo”, sino sencillamente “reparador” y “restaurativo”. “Justicia de
reparacién” ha sido llamada efectivamente esta clase de justicia?, basada en el reco-
nocimiento de que hay valores morales y politicos que no son inferiores al de la justicia
retributiva y el severo castigo de los culpables, como la reconciliacién nacional, la re-
paracion de las injusticias y, sobre todo, la reconstruccion de la verdad histérica, que
se logra dando la palabra a las victimas, reconociendo publicamente sus sufrimientos y
por lo tanto rehabilitandolas en su dignidad de personas.

Esta claro que una justicia transicional semejante —orientada a la averiguacion de la
verdad y por tanto de la responsabilidad de los autores de las atrocidades cometidas y,
al mismo tiempo, al resarcimiento de las victimas— no equivale para nada a la impuni-
dad que provendria de una amnistia politica generalizada e incondicional. Se ha obser-
vado que este tipo de amnistia contrastaria con los principios del Derecho Internacional
Humanitario, comenzando con la exclusién de la impunidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes contra la humanidad y con la confirmacién de su imprescriptibilidad,
establecidas respectivamente en el preambulo y en el articulo 29 del Estatuto de la
Corte Penal Internacional aprobado en Roma en 1998°. Sin embargo, no es cierta-
mente por razones juridicas y menos aun por razones de derecho internacional que la
simple impunidad seria inaceptable. Es el mismo derecho internacional, en efecto, el
que admite una excepcioén a esta prohibicion de la impunidad: el articulo 6, paragrafo
5 del Il Protocolo adicional de 1977 a la Convencién de Ginebra de 1949, dedicado a la
“proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional”, esta-
blece expresamente que “a la cesacién de las hostilidades, las autoridades en el poder
procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado
parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de la libertad, internadas o
detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”*®. Sin contar que el prin-
cipio de la paz forma la norma fundamental del derecho internacional, nacido desde
la fundacion de la ONU (recuérdese el encabezamiento de la Carta de las Naciones

8 PorF. Cortés Rodas, “El derecho internacional penal y el asunto de la amnistia. El caso de las Farc”, en Araucaria.
Revista ibero-americana de Filosofia, Politica y Humanidades, a.15, n.30.

9 \Véase, en este sentido, el libro de N. Chaparro Castafieda, Amnistia e indulto en Colombia cit., que contiene
un andlisis critico de las 17 leyes de amnistia e indulto, ocho entre 1965 y la Constitucion del 1991 (ibid., pp.72-101) y
nueve sucesivas (ibid., pp. 101-132), ninguna de las cuales ha alcanzado el efecto de la pacificacién.

10 Eslanorma recordada —como fundamento de la legitimidad de los “perdones judiciales” orientados, como en
Colombia, a poner fin a una guerra civil —por F. Cortés Rodas, El derecho internacional penal y el asunto de la amnistia
cit., que sefiala igualmente el art. 150, numeral 17 de la Constitucion colombiana, segun el cual el Congreso puede
“conceder, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una y otra Camara y por graves motivos
de conveniencia publica, amnistias o indultos generales por delitos politicos. En caso de que los favorecidos fueren
eximidos de la responsabilidad civil respecto de particulares, el Estado quedara obligado a las indemnizaciones a que
hubiere lugar”. Lo que el Estatuto de la Corte Penal Internacional ha querido excluir, agrega Cortés Rodas, son las
amnistias concedidas en los casos de complicidad de los gobiernos con los criminales, y por tanto las “leyes de punto
final”, las “amnistias en blanco” y las “auto-amnistias” concedidas a favor de los mismos gobernantes.
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Unidas); entonces seria absurdo que la paz fuese obstaculizada justamente por normas
de derecho internacional.

Es por razones morales y politicas, mas que por razones juridicas que la impunidad
pura es inaceptable. Precisamente el logro de la paz y la garantia del “nunca mas” a
la guerra excluyen la tabula rasa, el borron y cuenta nueva, el archivo y el olvido del
pasado. La impunidad produciria en efecto, junto al sentido de la injusticia sufrida y
no verificada y por tanto a una ulterior violencia en dano de las victimas, el no recono-
cimiento por parte de estas de los autores de los crimenes como con-ciudadanos vy,
peor aun, el auto-desconocimiento de las victimas mismas como con-ciudadanos y
una ulterior lesion de su dignidad de personas. Se volveria, en sintesis, un obstaculo
para la paz.

La pacificacién requiere por tanto la reconciliacién, a su vez solamente posible con
fundamento en el resarcimiento moral de las victimas constituido ante todo por el re-
conocimiento publico de todos los crimenes de guerra padecidos por ellos durante el
conflicto armado. Requiere, para que la guerra no vuelva a repetirse, la construccion
de una memoria colectiva y compartida de los horrores del pasado. Es justamente para
este objetivo que se hacen necesarios los procesos contra quien se ha manchado de
crimenes de guerra o contra la humanidad: los procesos, téngase en cuenta, antes que
las penas; la comprobacién de la verdad promovida por las victimas o por sus familia-
res y basado sobre todo en sus testimonios, antes que en la ejecucion de la pena; la
reconstruccion histérica de las ejecuciones mas graves y el descubrimiento de los res-
ponsables, mucho mas que las sanciones. Objetivo y efecto de los procesos, en efecto,
es poner término a la espiral de otro modo incesante de la venganza. Recuérdese la
conclusién del ciclo de las tragedias de la Orestiada: la espiral infinita de la venganza de
la sangre se concluye con la institucion en Atenas, por parte de Atenas, del Areépago,
es decir de un juez tercero llamado a verificar las responsabilidades y a reemplazar la
l6gica de la guerra y la venganza con la légica, opuesta y totalmente asimétrica, del
derecho y de la pena'.

Naturalmente no es facil realizar el justo equilibrio entre instancias de justicia, y por
tanto de verdad, y necesidad de la reconciliacién nacional y por tanto de la pacificacion.
Podemos sin embargo reconocer, teniendo en cuenta esta doble perspectiva, que una
gran leccion de civilizacién, que bien podria ser seguida y perfeccionada por Colombia,
proviene de los Tribunales de la verdad instituidos en Sudafrica después del fin del
apartheid, y luego en Peru y en Guatemala al final de otros tantos conflictos internos. Lo
que cuenta en efecto, para conciliar paz y justicia, es la comprobacién publica, a través
de los procesos, no tanto de las acciones de guerra, inter arma, no susceptibles de
juicio penal, sino sélo de juicio histoérico, sino de los crimenes de guerra cometidos por
todos los actores del conflicto: no sélo por los guerrilleros y los paramilitares, sino tam-
bién por los exponentes del ejército regular y los gobernantes que se hayan manchado
de violencias, masacres y torturas en perjuicio de las poblacion civil. Los crimenes de
estos ultimos son en efecto todavia mas graves que aquellos cometidos por los guerri-
lleros, habiendo sido cometidos por miembros de las Fuerzas Armadas en clamorosa
violacion del derecho penal del mismo Estado del que ellos son oficiales publicos.

En cuanto a las penas destinadas a ser aplicadas por la justicia transicional, esas
pueden ser muy leves, incluso simbdlicas. Para que esa clase de justicia alternativa sea

11 Es el momento del paso de la justicia privada de la venganza a la justicia publica del derecho penal, celebrado
en las Euménides de Esquilo. A proposito de esta contraposicion entre justicia penal y venganza, entre derecho y
guerra, remito a mi Derecho y razén. Teoria del garantismo penal (1989), trad. esp. de P. Andrés Ibafiez, J. C. Bayén, R.
Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos Basoco, Trotta, Madrid, 10? ed. 2011, § 25, 1, pp. 338 ss.
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aceptada por todos los contendores y sea por lo tanto un factor de paz, ellas tienen que
consistir, en vez de un encierro, en penas alternativas a la prisién como las detenciones
domiciliarias, la estadia obligatoria o la prohibicién de estar en determinadas localida-
des, la obligacién de realizar trabajos socialmente Utiles, la destitucién de los funciona-
rios publicos implicados en los crimenes comprobados y similares. En todos los casos
—hasta en el caso de una posible amnistia asi llamada “impropia”, es decir después del
juicio y la condena, o de un amplio indulto de las penas—, si concurrieran la comproba-
cién de la verdad y el resarcimiento de las victimas, no podra hablarse de “impunidad”.
Una pena a cargo de los responsables, en efecto, es representada en todo caso por
la comprobacion publica de sus responsabilidades y por tanto por la condena y por la
estigmatizacion moral y politica de sus acciones. A esta condena publica, si y solo si
la verdad sera comprobada, se sumara luego aquella, inflexible y cierta, de la historia.

3. ;QUE GARANTIAS DE LA PAZ?

Sélo una justicia transicional tendiente a la reconciliacién y por tanto a la busqueda
de la verdad puede asegurar pues, ademas de una sustancial indulgencia punitiva, una
efectiva pacificacion nacional. Pero a tal fin las formas de la justicia penal transicional
no bastan. Para alcanzar la pacificacién y la consolidacién de la paz se necesitan otras
garantias, no menos, y quizas todavia mas importantes.

Llego asi a la segunda cuestion formulada al principio y a la que esta sobre todo
dedicada esta conferencia: ¢qué otras garantias se necesita introducir para el soporte,
el mantenimiento y la consolidacién de la paz de una comunidad nacional? Me parece
que se pueden indicar, para tal objetivo, tres clases de garantias, todas informadas por
el nexo, en el plano de la teoria del derecho y de la filosofia politica, entre paz, derecho
y razon: a) en primer lugar la asimetria entre las formas del Estado de derecho y la vio-
lencia extra-legal, ya sea bélica o criminal; b) en segundo lugar, la prohibicién radical de
las armas y por tanto el desarme total de la sociedad civil y la confirmacién del mono-
polio estatal de la fuerza; c) en tercer y ultimo lugar el desarrollo de la democracia: sea
de las formas propias de la democracia politico-representativa, sea de los contenidos
garantistas impuestos por la democracia constitucional.

3.1. Laasimetria entre Estado de derecho y violencia extra-legal

La primera garantia consiste en la salvaguardia, en la exhibicion y en el desarrollo
de las formas juridicas del Estado de derecho. Consiste, precisamente, en la construc-
cién de la diferencia entre la civilizacidén del derecho y la incivilizacion de la guerra, es
decir de la asimetria entre Estado de derecho y violencia extra-legal. Esta diferencia y
esta asimetria comportan la renuncia a cualquier forma de estado de excepcién, o de
asedio, o en todo caso de violencia institucional simétrica al estado de guerra. Soélo la
asimetria entre la civilizacion del derecho vy la incivilizacion de la violencia extra-legal
es en efecto capaz de deslegitimar moral y politicamente tanto la violencia de la guerra
como la de la criminalidad. Solo el desarrollo de las garantias penales y procesales del
estado de derecho, y por tanto la distancia exhibida entre la justicia del debido proceso
y la injusticia de la violencia arbitraria, son idéneas para aislar socialmente a la violencia
desordenada y salvaje de cualquier tipo y a poner punto final, como en la Orestiada, a
la espiral, de otro modo incesante, de la venganza y la guerra.

Es justamente la experiencia institucional colombiana de estos ultimos quince afos,
considero, la que proporciona una confirmacion, si es que fuera necesaria, del valor
politico y moral de esta distancia y esta asimetria. Debemos en efecto reconocer —
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como me parece sea ya comunmente reconocido— el fracaso de la llamada “politica
de seguridad democratica” promovida en Colombia en la primera década de este siglo
y que consistia en la respuesta simétrica del Estado a la guerra con la guerra, y ade-
mas en medidas excepcionales de caracter liberticida. Aquella estrategia no produjo
minimamente una reduccién de la violencia politica en Colombia. Al contrario, tuvo el
efecto de afiadir a la violencia de la guerrilla la violencia no menos grave de las forma-
ciones paramilitares y de unos sectores de las mismas Fuerzas Armados del Estado."
Pero no sélo. Una estrategia parecida ha tenido el efecto ulterior de desacreditar las
instituciones estatales, de minar en el sentido comun de la gente la percepcion de la
ilegitimidad de la guerrilla y de reducir por lo tanto las posibilidades de la pacificacion
y de una solucién negociada del conflicto. La légica de guerra adoptada por el Estado
para enfrentar la violencia extra-legal, en efecto, suprime la asimetria entre la violencia
criminal y la respuesta institucional, elevando la violencia extra-legal al nivel del Estado
0, lo que es lo mismo, rebajando el Estado al nivel de la violencia extralegal. Ha sido
quizas la desapariciéon, en aquellos afos, de esta asimetria entre derecho y guerra uno
de los principales factores de la espiral perversa de los conflictos armados.

Debemos sin embargo reconocer, por el contrario, que justo en los mismos afnos, y
luego en el ultimo quinquenio, aquella asimetria entre la civilizacién del derecho y la bar-
barie de la guerra ha sido instituida y salvaguardada por el papel de defensa del Estado
constitucional de derecho y el paradigma de la democracia constitucional desarrollado
por la jurisdiccidon colombiana: por la Corte Suprema y, sobre todo, por la Corte Cons-
titucional introducida por la Constitucion de 1991. Ha sido precisamente la Corte Cons-
titucional que, en aplicacion de los articulos 241-243 de la Constitucion, ha afirmado y
defendido la asimetria entre Estado de derecho y guerra con algunas de sus historicas
sentencias: la sentencia nimero 817 del 2004 con la que ha declarado la inconstitucio-
nalidad, por violacion de los derechos fundamentales constitucionalmente estipulados,
del Acto legislativo niumero 2 del 2003 conocido con el nombre de “Estatuto Antiterro-
rista”; las sentencias numeros 940 del 2002, 70 del 2009 y 252 del 2010 contra otras
tantas leyes que declararon estados de excepcidn o de emergencia; y luego las senten-
cias numeros 551 del 2003, 1040 del 2005 y 141 del 2010 con las cuales la Corte impidi6
la involucién en sentido plebiscitario del sistema politico colombiano, bloqueando tres
proyectos de reforma constitucional directas, por medio de referendo, para permitir la
reeleccion para un tercer mandato del presidente entonces en el cargo™.

De este modo la Corte constitucional se confirm6é como autoridad para garantizar
el equilibrio de los poderes y como guarda de la Constitucién, contra las tentativas de
reforma y manipulacion llevadas a la practica por el poder ejecutivo. Creo que no haya
ningun otro pais en el mundo en el que, como en Colombia, la jurisdiccién constitucio-
nal haya desarrollado, ademas de todo en medio de un orden institucional hostil, un
papel tan decisivo en la salvaguardia y en la construccion del Estado constitucional
de derecho y en la afirmacion de sus valores en el sentido comun. Al punto que bien
podemos decir que justamente la asimetria con tales valores instituida y garantizada

12 Sobre estas violencias véase V. Molinares Hassan, Guerra irregular y constitucionalismo en Colombia cit., pp.
33-60, que recuerda las ejecuciones sumarias de civiles inocentes presentados como “terroristas”, los asi llamados
“falsos positivos” por obra de exponentes de las Fuerzas Armadas con el solo objetivo de conseguir las recompensas
ofrecidas por el gobierno por la captura y muerte de guerrilleros; en particular el caso clamoroso del asesinato de los
jovenes de Soacha, engafiados con una oferta de trabajo y luego asesinados bajo la falsa acusacién de ser guerrilleros.

13 Sobre esta jurisprudencia y, mas en general, sobre este doble proceso —los intentos de involucion antiliberal y
plebiscitaria del sistema politico puestos debidos al gobierno del presidente Uribe y el simultaneo papel de contencion y
salvaguardia de la Constitucion desarrollados por la Corte constitucional— véase todo el ya citado libro de V. Molinares
Hassan, Guerra irregular y constitucionalismo cit.
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por numerosos pronunciamientos de la Corte ha constituido la fuente principal de la
deslegitimacion politica y moral de la violencia de la guerrilla y todas las otras formas de
guerra interna y representa, por lo tanto, un potente factor del inicio y, en perspectiva,
de la consolidacioén del proceso de paz.

3.2. Eldesarme de la sociedad civil y el monopolio policial de la fuerza

Hay sin embargo un elemento especifico de la asimetria entre Estado y sociedad que
en Colombia, aunque no sélo en Colombia, no ha sido realizado y que constituye el se-
gundo orden de garantias, en mi opinién esencial, que debe ser introducido con miras
a mantenery consolidar la paz: el completo desarme de la sociedad civil y el monopolio
estatal de la fuerza, teorizados por Thomas Hobbes en los origenes de la modernidad'.

Esta segunda garantia de la paz consiste en la eliminacion radical de las armas. Es
obvio que el desarme de todas los grupos armados y la entrega de los armas tienen
que representar una condicién esencial impuesta a todos los sujetos del conflicto para
beneficiarse de la justicia transicional en vez de la justicia penal ordinaria. Pero una
efectiva garantia del desarme, a mi parecer, deberia consistir, mas que en la simple ce-
sién de las armas o en una, aunque relevante, restriccion de las condiciones del “porte
de armas”, en una medida bastante mas radical: en la consagracion de todas las armas
como “bienes ilicitos”; de aqui que deberian ser prohibidas su tenencia, sin ninguna
excepcioén, y, aln mas, su comercio y produccion.

Es esta una cuestién de fondo, sobre la que he insistido muchas veces®™ y que va
mucho mas alla del problema de la pacificacion nacional en Colombia. Cada afo, en el
mundo, hay cientos de miles de homicidios: exactamente 437.000 solo en el 2012, la ma-
yor parte con armas de fuego; sin contar los muertos todavia mas numerosos (se calcula
aproximadamente unos dos millones) provocados por las muchas guerras civiles o entre
Estados. Mas de un tercio de los homicidios, 157.000, ha sido cometido en los paises
de América, en muchos de los cuales existe el libre comercio de armas, con un prome-
dio de 16,3 personas asesinadas por cada100.000 habitantes, casi el triple de la media
global que es de 6 personas por cada 100.000 habitantes, y mucho mas que en Europa,
por ejemplo en Italia, dénde la misma tasa, a pesar de las mafias y las camorras, es de
solo 0,9 por cada 100.000 habitantes'®. La razén es simple: en Italia, como en Europa
—por razones de costumbre, ademas del rigido control de los armas— nadie va por ahi

14 T.Hobbes, Leviatan cit., cap. 17, pp. 144-145, en donde Hobbes afirma que si los hombres quieren la paz y la
seguridad, “el Unico modo [...] es el de conferir todo su poder y toda su fuerza individuales a un solo hombre o a una
asamblea de hombres que, mediante una pluralidad de votos, puedan reducir las voluntades de los subditos a una sola
voluntad [...] es lo que llamamos estado, en latin civitas [...] a quien debemos [...] nuestra paz y seguridad”. Recuérdese
también la definicion del Estado de Max Weber, citada nuevamente en la nota 3 como la institucion que lleva con éxito
la pretension del monopolio de la fuerza legitima.

15 Remito, sobre todo, a Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, (2007), trad. esp. de P. Andrés
Ibanez, J. C. Bayon, M. Gascén Abellan, L. Prieto Sanchis y A. Ruiz Miguel, Trotta, Madrid 2011, vol.l, Teoria del
derecho, § 11.11, pp.740-742, donde he definido los “bienes ilicitos”, con la definicion D11.33 como todos aquellos
bienes de los que son prohibidas la produccién y/o la detencién y/o el comercio y vol.ll, Teoria de la democracia, §
16.9, pp.506-512, donde he identificado en el monopolio juridico de la fuerza y en el total alejamiento de los armas cual
bienes ilicitos, la principal garantia de la paz. He reafirmado esta propuesta en La democracia por medio del derecho.
El constitucionalismo garantista como modelo tedrico y como proyecto politico (2013), trad. esp. de P. Andrés Ibafez,
Trotta, Madrid, 2014, § 5.5, pp.198-199.

16 El pais més violento del mundo es Honduras, con un promedio, en el 2012, de 90,4 homicidios por cada
100.000 habitantes. Colombia esta en el 10° lugar, con 14.670 homicidios y un promedio de 30,8 asesinatos por cada
100.000 habitantes. El pais con el mas alto nimero de homicidios, 50.156, es Brasil. Segun los datos Onu, el 95% de los
homicidios en el mundo es realizado por hombres, los que componen también el 80% de las victimas (www.italiansin-
fuga.com/2014/04/16/classifica-delle-nazioni-in-base-al-tasso-di-omicidi; www.ilpost.it/2014/04/14/rapporto-onu-
omicidi-mondo).
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armado y casi nadie posee armas de fuego. La difusién de las armas y las extremas fa-
cilidades de disponer de ellas tienen por el contrario un efecto contagioso: las personas
se arman por miedo. Cuanto mas se generaliza la difusion de las armas, mas se induce a
armarse para defenderse. Y la consecuencia del miedo y la inseguridad generalizada es
la ruptura de los lazos sociales y de la confianza reciproca que forman los presupuestos
elementales de la convivencia pacifica y de la misma democracia.

Todo esto significa que no se ha cumplido —no sélo en Colombia, ni en ningun otro
pais, ni tanto menos en la comunidad internacional— el desarme de los asociados y el
monopolio publico de la fuerza teorizados por Hobbes hace casi cuatro siglos como las
condiciones del paso del estado de la naturaleza al Estado civilizado. Debemos por tan-
to reconocer que la produccidn, el comercio, la tenencia y la difusion de las armas —de
armas mas potentes y destructivas que las de la época de Hobbes— son la sefial de
una no completa civilizacién de nuestras sociedades y el principal factor del desarrollo
de la criminalidad y de las guerras. Ello no se explica sino con los fuertes condiciona-
mientos ejercidos sobre la politica de nuestros gobiernos por los aparatos militares y
por los lobbies de las fabricas de armas, para que las armas no sean prohibidas como
bienes ilicitos, ne cives ad arma veniant. Y tampoco se explica —sino con una ilusoria e
insensata voluntad de potencia de las naciones, en complicidad también con los intere-
ses de la industria de armas y que son los principales beneficiarios de los gastos mili-
tares'”— que no se haya realizado aquel progresivo paso de la comunidad internacional
del estado de naturaleza al estado civilizado que es sélo posible con la afirmacién del
monopolio juridico de la fuerza por parte de la ONU, prefigurado por la directriz VII de
la Carta de las Naciones Unidas, y con la consiguiente, progresiva superaciéon de los
ejércitos nacionales, deseada ya por Kant hace mas de dos siglos'®.

Tenemos asi la paradoja de que los Unicos bienes considerados ilicitos son hoy las
drogas, aunque su prohibicionismo se haya revelado hasta criminégeno, no sélo en
Colombia sino en todo el mundo, a causa de su doble efecto: el desarrollo tanto de la

17 Estos gastos han alcanzado en el 2011 la cifra de1.740 millardos de délares, equivalente al 2,6% del PIB
mundial (S. Andreis, Le spese militari nel mondo, in AA.VV., Economia a mano armata. Libro bianco sulle spese militari,
Sbilanciamoci, Roma 2012, p. 81). Bien el 43% de este gasto, igual a 698 mil millones de ddlares, es sostenida por los
Estados Unidos. Siguen China (119 mil millones de délares), el Reino Unido y Francia (59,3 mil millones), Rusia (58,7
mil millones), Japén (54,5 mil millones), Arabia Saudi y Alemania (45,2 mil millones), India (41,3 mil millones) e Italia (37
mil millones) (ibid., p.83).

18 “Los ejércitos permanentes (miles perpetuus) deben desaparecer totalmente con el tiempo. Pues suponen una
amenaza de guerra para otros estados con su disposicién a aparecer siempre preparados para ella. Estos estados se
estimulan mutuamente a superarse dentro de un conjunto que aumenta sin cesar y, al resultar finalmente mas opresiva
la paz que una guerra corta, por los gastos generados por el armamento, se convierten ellos mismos en la causa de
guerras ofensivas, al objeto de liberarse de esta carga; afadase a esto que ser tomados a cambio de dinero para matar
o ser muertos parece implicar un abuso de los hombres como meras maquinas e instrumentos en manos de otro (del
estado); este uso no se armoniza bien con el derecho de la humanidad en nuestra propia persona” (I. Kant, La paz
perpetua [1795], trad. esp. de J. Abellan, presentacién de A. Truyol Serra, Tecnos, 2* ed. 1989, Seccién primera, § 3,
p. 7). “Qué derecho —se pregunta Kant— tiene el estado frente a sus propios subditos a servirse de ellos en la guerra
contra otros estados, a emplear o arriesgar en ello sus bienes, e incluso su vida? [...] Parece que este derecho se pueda
probar facilmente a partir del derecho de cada uno de hacer lo que quiera con lo suyo (con su propiedad)”, es decir a
partir del absurdo deseo del soberano de actuar sobre el ciudadano como “propietario indiscutible”. Como entonces
puede decirse “de las plantas (por ejemplo, las patatas) y los animales domésticos, puesto que son obra de los hombres
[...] que se les puede utilizar, consumir y destruir (hacer que los maten), también podria decirse del poder supremo
del estado, del soberano, que tiene el derecho de mandar a la guerra a sus subditos, que en muy buena medida son
productos suyo, como a una caceria, y a un combate como a una excursion [...] Pero este fundamento juridico (del
que presumiblemente el monarca pueda tener también una vaga idea) vale sin duda para los animales, que pueden
ser propiedad del hombre; pero no puede aplicarse en modo alguno al hombre, sobre todo como ciudadano, que ha
de ser considerado siempre en el estado como miembro colegislador (no simplemente como medio, sino también al
mismo tiempo como fin en si mismo)” (I.Kant, “Principios metafisicos de la doctrina del derecho”, en La metafisica de
las costumbres [1797], trad. esp. de A. Cortina y J. Conill Sancho, estudio preliminar de A. Cortina, Tecnos, Madrid,
1989, § 55, pp. 183-184).

151



macro criminalidad de las organizaciones armadas del narcotrafico, a las que ha rega-
lado el monopolio criminal del comercio de las drogas, como de la micro criminalidad
de subsistencia y de la calle, generada en gran parte por el reclutamiento, como expen-
dedores, de los mismos drogadictos, inducidos a la pequefia delincuencia y la venta
por la necesidad de proveerse la droga. En Colombia, por demas, el monopolio criminal
de la droga se ha revelado incluso como una de las mayores fuentes de financiacion
de la corrupcion y, sobre todo, de las organizaciones armadas, y por tanto un potente
alimento del conflicto interno.

Una politica racional deberia por lo tanto literalmente volcar la actual legislacién: de
un lado legalizar y por tanto controlar el comercio de las drogas duras y despenalizar,
ademas del consumo personal de estupefacientes, la produccién y el comercio de las
drogas blandas; de otro lado prohibir radicalmente la produccién, el comercio y la te-
nencia de las armas. En sentido contrario a las drogas, lesivas de quien hace empleo
de ellas, es decir solamente a si mismos, las armas estan destinadas a matar a terceros
inocentes. Por esto su prohibicion es la primera garantia del derecho a la vida. Se trata-
ria, incluso, de una prohibicion incomparablemente mas eficaz que la de las drogas, no
siendo tan facil como en el caso de las drogas la produccion y la venta clandestina de las
armas. Para los grupos armados colombianos se trataria de un doble golpe: a sus prin-
cipales fuentes de financiacion y a la facil disponibilidad de sus instrumentos de guerra.

Deseo insistir sobre esta garantia esencial de la paz, y con ella del derecho a la vida
de una masa innumerable de seres humanos, que provendria hoy de una radical pros-
cripcion de todas las armas. Ciertamente, como ya he dicho, se trata de un problema
global y no solo colombiano. Sin embargo, considero que precisamente el actual proce-
so de paz podria brindar a Colombia la ocasién para convertirse en el primer pais en el
mundo que prohiba radicalmente las armas: su produccion, su comercio y su tenencia,
sin excepcion alguna, es decir sin la prevision de ningun posible “salvoconduct”. Se
trataria de un mérito extraordinario frente a la historia y de una gran leccion de civiliza-
cion juridica y politica que Colombia, fortalecida de la terrible experiencia de 50 afios
de guerra civil, proveeria a la comunidad internacional.

Pero no solo esto. Colombia, que es hoy de los paises del mundo mas militarizados y
con los gastos militares mas altos, podria también abrir camino a la indicacién kantiana
de la superacion de | Ejército, representada hoy en la perspectiva del monopolio juridico
de la fuerza en cabeza de la ONU, como garantia efectiva de la paz y de la superviven-
cia de la humanidad: una propuesta efectuada en Costa Rica en 1949, al término de
una guerra civil'®, sin que por ello la hayan invadido o declarado la guerra, no obstante
Centro América sea uno de los lugares mas violentos del mundo. El proceso de desmi-
litarizacién podria ocurrir gradualmente: mediante jubilacion anticipada de sus miem-
bros, la reduccién progresiva de las armas y de los gastos militares y la transformacion
de lo que quede de las Fuerzas Armadas, como sucede en Costa Rica, en una “guardia
civil”. Tal proceso asumiria también el sabor de una sancion: una sancién que hubiera
podido ser adoptada en todos los paises de América Latina —desde Brasil, hasta Chile
y Argentina, desde Uruguay y Paraguay hasta Bolivia—, en los cuales el Unico papel del
Ejército ha sido el de dirigir las armas contra las instituciones democraticas y la pobla-
cion civil, y que seguramente tendria , mucho mas que unos procesos penales, una efi-

19 La abolicién del ejército como institucién permanente fue anunciada solemnemente por el lider democratico
José Figueres Ferrer el 1° de diciembre de 1948, después de una guerra civil que ademas dur6é pocos meses, y fue
aprobada por el parlamento poco tiempo después y sancionada por el art. 12 de la constitucion costarricense del 27 de
noviembre de 1949. El ejemplo fue seguido en 1981 por la Republica Dominicana, en 1983 por Granada, en 1990 por
la vecina Panama y en 1995 por Haiti.
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cacia persuasiva contra la repeticion de tales traiciones. Pero sobre todo, la progresiva
superacion del ejército, la prohibicion de las armas de guerra y el monopolio no sim-
plemente estatal, sino policial de la fuerza, equivaldrian a un ulterior mérito hostérico
de Colombia frente a la comunidad internacional. Por lo demas, mientras en el mundo,
han casi desaparecido, desde hace tiempo la guerra entre los Estados, en cuya defensa
se han justificado ejércitos y armas de guerra, han crecido constantemente las guerras
civiles, sobre todo en Medio Oriente y en Africa —desde Siria hasta Irdk y Paquistan,
desde Libia hasta Somalia, desde El Congo hasta Costa de Marfil— que golpean sobre
todo a la poblacion civil generando eleadas de préfugos en fuga.

Todas estas medidas, debido al papel performativo que el derecho siempre tiene en la
formacion del sentido comun, ademas valdrian para remover la subcultura de la violencia
alimentada por la libre y a veces complacida y fetichista posesién de las armas. Esta sub-
cultura se ha manifestado en Colombia en una concepcion militarista de la lucha politica:
de una parte en el militarismo revolucionario y guerrillero, y de otra en el militarismo es-
tatal y patriotico. La radical prohibicion de las armas valdria para promover, en el sentido
comun, el nexo biunivoco entre democracia y paz, en fuerza del cual son precisamente
las formas de la democracia que garantizan el desarrollo pacifico de los conflictos socia-
les e impiden su degeneracion en conflictos armados. Reforzar forma y sustancia de la
democracia, transformar el conflicto armado en conflicto politico, equivale por tanto a la
instauracién de aquella que es quizas la mas importante garantia de la paz.

3.3 La democracia en sus dos dimensiones: la politica o formal y la constitucional o
sustancial

Llego asi al tercer y ultimo orden de garantias de la paz que aqui quiero ilustrar: la
construccion y el desarrollo de la democracia. “La democracia —escribié Hans Kel-
sen— es la forma politica de la paz social, de la composicién de los contrastes, de lare-
ciproca comprension sobre una linea mediana. Y si hay en general una via sobre la cual
el terrible conflicto de las clases, que desgarra tan catastroéficamente la unidad del pue-
blo, no empuja a una sangrienta catastrofe revolucionaria, pero tiene que ser soluciona-
do por via pacifica, ésta es la via de la democracia, que no es aceptada precisamente
por todos los que no quieren la paz y lo que es el precio de la paz: el compromiso”?°,

Se trata, agrego, de un doble compromiso de paz: de un lado, el compromiso politi-
co, del que habla Kelsen , logrado por el método de gobierno, es decir por la dimension
formal o politica de la democracia, como resulta de la representacion de todos los ciu-
dadanos en las sedes decisionales; del otro, el compromiso social logrado por los vin-
culos constitucionales impuestos a la actuacion del gobierno, o sea, por la dimensioén
sustancial o constitucional de la democracia, como esta expresada por los principios y
por los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos.

El primer papel de mediacién pacifica de los conflictos esta asegurado por la demo-
cracia cual forma y método de gobierno basado en la primacia del parlamento. Es en
efecto el Parlamento, como escribi6 Kelsen, la institucion que, a través de la confronta-
cién entre mayoria y minorias “crea la posibilidad de un compromiso”; donde “compro-

20 H. Kelsen, Difesa della democrazia (1932), trad. it. en Sociologia della democrazia, edicion de A. Carrino, Esi,
Napoles 1991, p. 46. Del mismo modo, Norberto Bobbio, E/ problema de la guerra y las vias de la paz, trad. esp. de J.
Binaghi, Gedisa, Barcelona, 1982, introduccién, pp. 18-1914-15: “El ejemplo mas alto y més convincente del método de
la no violencia para la solucién de los conflictos sociales no hay que ir a buscarlo demasiado lejos. Por suerte, cada dia
lo experimentamos incluso en nuestro pais: es la democracia. Desde el momento mismo de su aparicion, la democracia
ha sustituido la lucha cuerpo a cuerpo por la discusion, el tiro de gracia del vencedor sobre el vencido por el voto y la
voluntad de la mayoria que permiten al vencido de ayer convertirse en el vencedor de mafiana sine effusione sanguinis”.
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miso significa: posponer lo que separa a los asociados en favor de lo que les une [...] sig-
nifica tolerarse™?'. Por esto la mejor forma de democracia, para Kelsen, es la democracia
parlamentaria que resulta de la adopcion del sistema electoral proporcional: porque,
él afirma, “todo el procedimiento parlamentario se dirige a la consecucién de una via
media entre intereses en contradiccién entre si, de una resultante entre fuerzas sociales
contradictorias” que obviamente requiere “que todos los grupos politicos estén repre-
sentados en el parlamento en relacién con su fuerza, para que el estado real de los inte-
reses, que es el presupuesto de principio para que pueda realizarse un compromiso”?2,

Es incluso verdad que en Colombia, como en todos los Estados del continente ame-
ricano, la democracia no tiene la forma parlamentaria deseada por Kelsen sino la forma
presidencial. Sin embargo el papel de pacificacion de la democracia representativa
puede ser igualmente alcanzado reforzando los poderes del parlamento con respecto
a los del poder ejecutivo y previendo, como, escribe Kelsen, “garantias para que los
distintos intereses de los grupos representados en el parlamento obtengan la palabra 'y
puedan manifestarse como tales en un debate publico”?. Lo que importa, en efecto, es
la reciproca legitimacién de las fuerzas politicas en conflicto a través de su represen-
tacion y su confrontacion publica, en un primer momento en los comicios electorales
y luego en el debate parlamentario. A tal fin es necesario que en la Colombia del pos-
conflicto sean reforzadas y en algunos casos introducidas las garantias del mas amplio
pluralismo y la maxima participacion popular en la politica: garantizando el espacio
para el desarrollo de los movimientos de oposicién y para las manifestaciones de la
protesta social, ademas de su legitimacion como efectivas alternativas de gobierno;
promoviendo la transformacién en partidos politicos de las viejas formaciones de la
guerrilla; reforzando las garantias de todas las libertades fundamentales, de la libertad
de prensa y manifestacion del pensamiento a las libertades de asociacién y reunion;
asegurando el maximo pluralismo politico por medio de la acentuacion en sentido pro-
porcional de los sistemas electorales, tanto a nivel nacional como a nivel local; intro-
duciendo garantias idéneas para asegurar la democracia interna en los partidos, a fin
de impedirles las bien conocidas involuciones burocraticas y garantizando su papel de
6rganos de la sociedad; disponiendo formas de financiacion publica de los partidos vy,
mas en general, de todos los espacios del debate publico, de la confrontacién y de la
participacién de los ciudadanos en la vida politica; garantizando el acceso igualitario
de todas las fuerzas politicas, comenzando con las de la oposicion, a los medios de
informacién y comunicacion, y en particular a la television, con los relativos derechos
de réplica y rectificacion; promoviendo, en fin, el desarrollo de una cultura democratica
de la paz, de los derechos, de la dignidad de las personas, de la solidaridad social y del
reciproco respeto entre diferentes fuerzas politicas.

Nada impide, en fin, que también en Colombia el parlamento y las otras instituciones
representativas se consoliden como el lugar central de la politica. Es suficiente, a tal
fin, que el poder legislativo tome en serio el denso proyecto normativo disefiado por la
Constitucion de 1991 y por tanto asuma todos los derechos fundamentales en ella es-

21 H. Kelsen, “El problema del parlamentarismo” (1925), en Escritos sobre la democracia y el socialismo, edicion
de J. Ruiz Manero, Editorial Debate, Madrid, 1988, p. 100.

22 Ibid., p.100. “En efecto —escribié a su vez Bobbio, en “; Es una alternativa la no violencia?, en El problema, cit.,
p. 200—, la funcién de las denominadas reglas del juego democratico es justamente permitir que las diversas partes
politicas luchen entre si pacificamente para el logro de metas que fuera de esas reglas no podrian obtener sino con
medios violentos. El método democratico es la tentativa mas atrevida realizada hasta ahora con el fin de sustituir por
medios no violentos los tradicionales medios violentos usados en la competencia por la posesion del poder supremo
entre diversos grupos”.

23 Ibid., p. 100.
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tablecidos —no so6lo los derechos politicos y los derechos de libertad a los que me he
referido anteriormente, sino también los derechos sociales y los de los trabajadores—
como normas juridicamente vinculantes y proceda, consecuentemente, a la introduc-
cion de sus garantias con la produccion de sus leyes de implementacion.

Llego asi a la segunda dimension de la democracia, la dimension sustancial y consti-
tucional, igualmente necesaria, aunada a la formal y politica encomendadas por Kelsen,
con el fin de la construccién de una paz duradera. Bien vale recordar el suicidio de las
democracias ocurrido en Europa en la primera mitad del siglo pasado con la llegada,
en formas parlamentarias, del fascismo y del nazismo. Aquella tragedia ha ensefiado
que la dimensién solamente politica de la democracia, que resulta de la representacion
parlamentaria de las fuerzas que confluyen en la sociedad, no es suficiente, aunque sea
sin duda necesaria, para garantizar la democracia y la paz. Por esto al dia siguiente de la
liberacion del nazi-fascismo la democracia fue refundada, en Europa, con la estipulacion
constitucional del principio de igualdad sustancial, junto a la igualdad formal, y de los
derechos fundamentales, no sélo de libertad, sino también los derechos sociales, como
limites y vinculos sustanciales a los poderes politicos de las contingentes mayorias.

Es esta dimensioén sustancial de la democracia disefada por la Constitucién co-
lombiana de 1991 que debe ser reconocida, también en Colombia como el principal
factor de la convivencia pacifica y de una renovada unidad y solidaridad nacional. El
constitucionalismo rigido de la segunda post-guerra ha integrado en efecto el papel de
mediacion de los conflictos, confiado, en el viejo Estado legislativo de derecho, al solo
compromiso politico a su vez realizado en las formas de la representacién, afiadiendo el
mas importante compromiso social y constitucional estipulado una vez por todas con la
constitucionalizacion rigida de los derechos fundamentales y la imposicién a las funcio-
nes legislativas y de gobierno de las prohibiciones y las obligaciones que constituyen
sus respectivas garantias. Es solo, en efecto, la garantia de la igualdad y los derechos
fundamentales, primero entre todos el derecho a la subsistencia —la “par condicio
civium” y sus “iura paria”, como escribié Cicerén hace mas de dos mil afios— que
genera la unidad de un pueblo, es decir el sentido de pertenencia de todos y de cada
uno a la misma comunidad politica?*. Y esto vale mas aun en paises como Colombia, en
donde las fuertes desigualdades econémicas y los infimos niveles de pobreza siempre
amenazan con minar a la raiz el sentido de pertenencia de todos los colombianos a
la comunidad nacional. En efecto, los que siempre son excluidos por la sociedad civil
y legal estan expuestos y dispuestos a ser incluidos en la comunidad barbara de la
violencia extralegal, a su vez dispuesta a reclutarlos y a incluirlos, como mano de obra
subalterna en sus organizaciones ilegales. Por esto la garantia mas eficaz de la paz es
la igualdad de todos en los derechos —los iura paria, nadie excluido— realizable con la
construccion de un eficiente Estado social con base en una politica fiscal de redistribu-
cién de la riqueza: una construccion, por lo demas, que esta expresamente impuesta a
la politica desde el comienzo de la Constitucién colombiana, que en su art. 1 establece
que “Colombia es un Estado social de derecho”.

La construccion de la paz es, en fin, todo uno con la construccion de la democracia
y de las garantias relativas en todas sus dimensiones: en la dimensién politica y en la
dimension constitucional; en la dimension liberal y en la dimension social.

24 “Quare cum lex sit civilis societatis vinculum, ius autem legis aequale, quo iure societas civium teneri potest,
cum par non sit condicio civium? Si enim pecunias aequari non placet, si ingenia omnium paria esse non possunt, iura
certe paria debent esse eorum inter se qui sunt cives in eadem re publica. Quid est enim civitas nisi iuris societas ci-
vium?” (Cicerone, De re publica, en “Collezione romana” dirigida por Ettore Romagnoli, Istituto Editoriale italiano, Roma
1928, lib. I, XXXII, p. 80).
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APUNTES”

e Jueces-sintoma

La recusacién de los magistrados de la Audiencia Nacional Loépez y Espejel y el modo
como se ha resuelto, es de una relevancia que va mucho mas alla del caso concreto. Sirve
para poner en el orden del dia de las cuestiones que constitucionalmente cuentan la tan
traida y llevada politizacion de la justicia. Un mal realmente existente, debido a la falta de
lealtad constitucional de los partidos. En particular de los mas grandes, que llevan afos
manipulando interesadamente en la materia, las cosas por su nhombre, desde el banquillo.
(Y no es una metafora).

No se trata del manido tépico infracultural sobre la ideologia de los jueces (del «apoliti-
cismo partidario», segun la férmula, mejor acto fallido de un aguerrido votante particular).
Una impregnacion que, ya se sabe, solo tenian los jueces de izquierda: los otros, jange-
litos nuestros!, eran politicamente asexuados. Pero ocurre que cada juez que no sea un
extraterrestre (y aun asi), tiene la propia; y estaria, incluso, dentro de una cierta normalidad
que los partidos (vigente el recusable sistema de formacion del Consejo) se guien por
sus filias de ese orden. Pero lo que es enormemente bochornoso es que haya jueces (y
fiscales) que jueguen a ese mismo juego. Mas, si se piensa que, de haber estado estos
siempre en su sitio (fuera y dentro del Consejo), las cosas hubieran discurrido por unos
derroteros bien distintos.

En una democracia constitucional, no es tolerable que desde el parlamento, bajo los
efectos de la degradacion partitocratica, se clasifique a los jueces con criterios que no
sean los de mérito y capacidad, de profesionalidad, en suma. Pero siendo esto malo, si
todos los jueces estuvieran donde deben, la jurisdiccién podria soportarlo. Lo insopor-
table es la existencia de jueces con fidelidades de partido. Organicos o para-organicos,
para entendernos. Con actitudes que, como esta demostrado, sirven para hacer carrera,
en esta y otras instituciones, pero que son realmente contaminantes, toxicas, y ponen en
quiebra el principio de separacién de poderes y la confianza de la ciudadania.

No se trata de demonizar sin méas a esta politica, ciertamente demonizable en muchas
de sus practicas relacionadas con la justicia. Lo importante es poner en claro que, incluso
rebus sic stantibus, todo seria distinto en el palacio de justicia, si todos los que lo habitan
ocupasen con independencia, es decir, con dignidad todo y solo su espacio. El episodio
que motiva estas lineas con su su desenlace pone claramente /a pelota en el tejado de los
jueces. Por eso deberia servir para algo.

e ;Y si TC quisiera decir tribunal confesional?

A pesar de que el Guadalquivir no tiene nada que ver con el Pisuerga y ni siquiera pasa
por Valladolid, el Tribunal Constitucional ha aprovechado el recurso de un pio farmacéu-
tico sevillano para dotar a la objecién de conciencia de una extension insdlita, haciendo
oidos sordos de aspectos relevantes de nuestro marco constitucional y legal, de la je-

*  Esta seccién ha estado a cargo de P. Andrés Ibafez, J. Fernandez Entralgo y J. Hernandez Garcia.
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rarquia normativa y de significativa jurisprudencia del TEDH .Y, ya puesto, ¢por qué no?,
cambiando la toga por la bata del cientifico, ha decidido que la pildora del dia después
tiene efectos abortivos. jTan ricamente! Por eso, el deber de tutelar la libertad ideoldgica
del recurrente, que justificaria la decision de no expenderla en su establecimiento. ;Y me-
nos mal que el TC ha contenido este impulso y no ha llegado a la demonizacion juridica
del preservativo, que es hasta donde querria haberle llevado el ponente!

Asi va a resultar que el ciudadano pertrechado de su receta médica que pretenda ad-
quirir un farmaco, debera someterse al tribunal de la conciencia de su vendedor, al fin, un
comerciante cuyo grado de compromisdo moral en el asunto es el que cabe en la accién
de tomar de la estanteria —ni siquiera materialmente, por eso de los modernos robots, e
incluso por mancebo interpuesto— un especifico, llevarlo al mostrador y cobrarlo. Algo
bien lejano, pues, en sus implicaciones de las que representaria para un médico objetor la
practica del aborto, que es el supuesto que, tacita y tacticamente, proyecta su alargada
sombra sobre estos asuntos.

El TC, al fin, se lava la (mala) conciencia con el increible argumento de que en Sevilla
hay muchas otras farmacias en las que proveerse. Curioso, porque incluso siguiéndole
es tal especioso modo de discurrir, resulta que no todas estan de guardia todos los dias
y a todas las horas. Por no hablar de lo que resultara de pasear esta jurisprudencia por
una geografia como la espafiola, con miles de pueblos sin mas que una de esas oficinas.

Es posible que la moral catélica y la bioética correspondiente, que son las que, sin que
se diga, con sus cédigos, nutren de municién a resoluciones como la de marras, tengan
otros efectos, pero hay uno, objetivo, que no sera posible negarles: es la difusion del su-
frimiento... entre catdlicos y no catélicos.

e Compadreo con jueces

Es el bochornoso titular bajo el que un periédico nacional daba cuenta del tipo de rela-
ciones mantenidas por dos jueces con el exconsejero de la Comunidad de Madrid, ahora
encarcelado de la Punica. El motivo: haberse hecho publico el registro de la grabacién
de unas conversaciones en las que el pupilo de Esperanza Aguirre y socio de Marijaliza,
hablaba de los besos y el piropo recibidos de la magistrada Carmen Valcarce, cuando
le hallé en un pasillo del edificio de juzgados de Plaza de Castilla, en compafia de ocho
abogados. La espera de Granados era en ese momento en la calidad de denunciante.
Luego vendrian otras esperas en la misma o parecidas puertas, en muy distinta posicion
procesal. Algo que no se sabe si ha hecho cambiar de opinion a la temperamental reque-
bradora.

De la conversaciones interceptadas formaba parte otra por la que ha podido saberse
a Granados inicial destinatario de la peticién del aprobado de una asignatura para el hijo
del, a la sazén, decano de los jueces de Madrid y ahora brillante ejecutivo de El Corte
Inglés, Gonzalez Armengol. Peticién dirigida, en ultimo término, a la esposa de aquel,
profesora en alguna universidad privada, que estaba en ella —dijo— para lo que este
Ultimo pudiera necesitar... jFaltarial

Seria interesante saber qué sienten los concernidos al verse, ahora, publicamente,
protagonistas de estos lances, con su amigo Granados entre rejas. Pero mas interesante
aun conocer dénde y cdmo se tejen esas turbias relaciones. Qué sentido de la funcién
jurisdiccional y de sus exigencias en los planos de la ética y de la estética tienen quienes
se implican en ellas con semejante desenvoltura y sentido de la irresponsabilidad. Y tam-
bién, cuantos son. Eso, cuantos son...
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EXTRACTOS/ABSTRACTS

De las nobles mentiras
Patxi Lanceros

El presente texto trata de identificar el momento el proceso en virtud del cual los relatos identitarios sus-
tituyen el didlogo politico. A la vez se indagan algunos mecanismos, fundamentalmente retéricos, en los que
se basa la confeccién del relato y se cifran las posibilidades de su éxito.

Of noble lies

This article tries to identify both the moment and the process trough the identity narratives replace the
political dialogue. While some mechanisms will investigate, mainly rhetorical, in which the making of the nar-
ration is based. And in which the chances of success are based.

El dificil lenguaje de las sentencias
Carlos Gémez

El lenguaje de las sentencias acusa distintas deficiencias. Como acto de autoridad presenta tintes de-
cisionistas, contrarios a su condiciéon de medios de composicion racional de conflictos; como acto de apli-
cacion del derecho, utilizan formas de expresion arcaicas y técnico-juridicas que las hace dificilmente com-
prensibles; y como acto de explicacion del derecho, al dirigirse a un publico amplio que el de las partes proc-
esales y profesionales, las sentencias precisan de un nuevo lenguaje inspirado en la pragmatica, asi como un
esfuerzo formativo y la asuncion de la claridad en la expresion como principio de ética judicial.

The di fficult language of judgments

There are some deficiencies in the language of judgments. As an act of authority judgments show an arbi-
trary hint, contrary to their nature as a mean of rational settlement of disputes. As an act of application of law,
judgments often use old-fashioned and legal terminology which is difficult to understand. And as an act of expla-
nation of law addressed to a wider audience than the parties and legal professionals, judgments demand a new
language inspired in pragmatism resulting from a training effort and the acceptance of clarity of expression as a
principle of judicial ethics.

La prescripcion del delito y la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la Ley Organica 5/2010
José Grau

El trabajo analiza la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo sobre la prescripcién de los
delitos durante los cerca de cinco afios transcurridos desde la entrada en vigor de la reforma del CP operada
por la Ley Organica 5/2010, especialmente la interpretacion realizada del nuevo art. 132.2.1 del CP, al disponer
que “se entendera dirigido el procedimiento contra una persona determinada desde el momento en que, al
incoar la causa o con posterioridad, se dicte resolucion judicial motivada en la que se le atribuya su presunta
participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta”.

The statute of limitations of criminal offences and the case-law of the Spanish Supreme Court after
Organic Act 5/2010

This paper analyses the case-law of the Criminal Division of the Spanish Supreme Court on the statute of
limitations of criminal offences during the period of five years passed since the reform of the Criminal Code
by way of Organic Act 5/2010 came into force. The author presents the construction by the Court of article
132.2.1 of the Criminal Code, pursuant to which “proceedings shall be deemed as being conducted against
a specific person from the moment when, at the time of the commencement of the proceedings or thereafter,
a reasoned judicial decision is issued attributing him/her the presumed participation in an act constituting a
crime or a misdemeanor”.

El impacto del acoso, estrés y otros riesgos profesionales en la salud judicial
Gloria Poyatos i Matas

Las especiales caracteristicas de la prestacion de servicios jurisdiccionales, requieren una eficiente or-
ganizacion y gestion del trabajo, que permita un tratamiento especial y especifico de los distintos riesgos
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psicosociales, que con mayor virulencia afectan a los integrantes de la carrera judicial. El de mayor impacto
es, sin duda, el estrés, directamente conectado con una pésima gestion organizacional en la distribucién de
la carga de trabajo judicial.

The impact of harassment, stress and other professional risks on judges’ health

The special features of the performance of judicial functions require an efficient work organization and
management allowing a specific treatment of the psychosocial risks that affect members of the judiciary
more acutely. Professional stress deriving from a poor organizational management in the allocation of judicial
workload is the most serious of those risks.

Estado social y estado econémico
Miguel Angel Garcia Herrera

Después de varias décadas, se ha consolidado la conviccion de la necesidad de reformar la Constitucion
de 1978. Son diversas las posiciones sobre el alcance de dicha revisién. Sin embargo, mayoritariamente se
admite la vigencia de las decisiones fundamentales de aquella. Este articulo quiere poner de relieve que el
Estado social ha sido superado histéricamente por la aparicion de una nueva forma de Estado: el Estado
econdmico. Este cambio plantea incontables problemas teéricos: su fundamento material y juridico, los nue-
vos fines del Estado. Suscita ademas la tension entre la supervivencia de la Constitucion y su incapacidad
de dotar de sentido a la transformacion social, econédmica y politica. El nuevo desafio constitucional consiste
en someter a control democratico al capitalismo financiarizado, tema que esté ausente en la reforma consti-
tucional propuesta por las fuerzas mayoritarias.

Social state and economic state

After some decades, the certainty of the need to reform the Spanish Constitution of 1978 has consolidat-
ed. There are different proposals as to the scope of the constitutional reform. However, it is generally accept-
ed that the basic choices made in the Constitution of 1978 are still valid. This paper stresses the fact that the
social State has been historically surpassed by the emergence of a new form of State: the economic State.
This change poses many theoretical problems: its legal and material foundation and the new State aims. It
also raises the issue of the tension between the survival of the Constitution and its inability to make sense of
the social, economic and political transformation. The new constitutional challenge lies in the submission of
financial capitalism to democratic control, an issue which is absent in the proposals for constitutional reform
made by the major political parties.

“Neuropruebas” y filosofia
Daniel Gonzalez Lagier

En este trabajo se distinguen tres tipos de dudas que suscita el uso en el proceso judicial de las técnicas
basadas en la neurociencia para la determinacion de la verdad o la mentira o para la prueba de los estados
mentales: Dudas técnicas respecto a su fiabilidad y modo de realizacion; dudas deontoldgicas respecto de
su admisibilidad moral y juridica; y dudas filosoficas respecto de su fundamentacion en una adecuada teoria
de la mente humana. El trabajo se centra en estas ultimas, discutiendo tres posibles objeciones: la objecién
del reduccionismo, la objecion del determinismo y la objecién de atribuir a una parte (el cerebro), estados
(intenciones, decisiones, creencias, emociones, etc.) que son sélo atribuibles a la persona en su conjunto”.

“Neuroevidence” and philosophy

his paper distinguishes three kinds of questions posed by the use of techniques based in neuroscience in
order to establish truth or falseness or to prove mental states in the context of the judicial process: technical
questions regarding their reliability and implementation; ethical questions concerning their moral and legal
admissibility; and philosophical questions about their foundation on a suitable theory of the human mind.
The article focuses on the latter and discusses three possible objections: the objection of reductionism, the
objection of determinism, and the objection based on the attribution to a part (the brain) of states (intentions,
decisions, beliefs, emotions, etc.) that can only be attributed to the person as a whole.

El derecho al aborto en Europa: las razones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en A, By C
v. Irlanda

Silvina Alvarez

La ultima sentencia del TEDH en materia de aborto fija los limites para la interpretacion de los derechos
reproductivos de las mujeres en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Dichos limites se
establecen en relacién con las convicciones morales de la sociedad de referencia. Sin embargo, la decisién
final estaria indicando que no basta la existencia de consenso para oponerse a la regulacién irlandesa en
materia de aborto, y que haria falta ahondar en el alcance de los derechos comprometidos -tarea que, sin
embargo, el Tribunal prefiere no emprender.
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The right to abortion in Europe: the reasons of the European Court of Human Rights in the case A, B
and C v. Ireland

The latest decision of the ECHR on abortion defines the limits for the construction of women’s reproductive
rights in the framework of the European Convention of Human Rights. Those limits are defined in connection
with the moral beliefs of the relevant community. The final decision, however, points out that the existence
of consensus among member States does not suffice to object the Irish regulation concerning abortion, and
that it would be necessary to deepen in the analysis of the scope of the conflicting rights. Nevertheless, this
is task the ECHR has chosen not to undertake.

El dilema de la valoracion probatoria: criterios y estandares releyendo a Beccaria
Giovanni Tuzet

El ensayo se propone delinear los perfiles teéricos de las paginas de Beccaria dedicadas a la prueba
penal, haciendo referencia a algunas cuestiones vivas en el debate a nosotros contemporaneo. Se abordan
la incertidumbre probatoria, la probabilidad, la valoracién de las pruebas y los estandares probatorios, dis-
cutiendo en particular el dilema de la valoracion probatoria, que consiste en la dificultad de encontrar una via
intermedia entre la I6gica de la libre conviccién y la de las pruebas legales.

The dilemma of evidence assessment: criteria and standards re-reading Beccaria

The essay aims at highlighting the theoretical aspects of Beccaria’s work on criminal proof, making ref-
erence to our contemporary debate. It deals with probatory uncertainty, probability, evidence assessment
and standards of proof, discussing in particular the dilemma of evidence assessment, which consists in the
difficulty of finding a third way between the logic of free assessment and that of legal proof.

Sobre la responsabilidad civil de los jueces en Espaina
José Miguel Garcia Moreno

Se acepta normalmente que la independencia del Poder Judicial no es un valor aislado, ya que debe
ponerse en relacion con la responsabilidad judicial. No obstante, existe un inevitable espacio de tension
entre estos dos principios, tal como se refleja expresamente en los documentos internacionales relativos a
la independencia judicial. De acuerdo con estas fuentes internacionales, es necesaria cierta cautela en el
reconocimiento de la responsabilidad civil derivada del ejercicio de la funcion judicial, ya que asi lo impone
la exigencia de preservar la independencia judicial frente a presiones indebidas. En este trabajo se expone la
regulacién vigente en Espafa en materia de responsabilidad civil judicial y se destacan los rasgos peculiares
de dicha regulacion, que la diferencian de otros ordenamientos encuadrados en la tradicion del derecho
continental.

On the civil liability of judges in Spain

It is generally accepted that the independence of the Judiciary does not stand on its own since it is directly
linked to judicial accountability. There is, however, some inevitable tension between these two values, as
explicitly recognised by international documents on judicial independence. According to these international
sources there is a need for caution in the recognition of the civil liability of judges arising from the exercise of
judicial functions, which is based in the requirement to maintain judicial independence and freedom from un-
due pressure. This paper presents the current regulation of civil liability of judges in Spain stressing the main
peculiar features that distinguish this regulation from other legal systems belonging to the civil law tradition.

La justicia penal transicional en la Colombia del posconflicto y las garantias de la paz interna
Luigi Ferrajoli

Para alcanzar la paz en Colombia, considerada el valor politico previo a todos los demas, el autor pro-
pone un modelo de justicia penal para los crimenes de los combatientes basado en la determinacién de sus
responsabilidades, pero sin aplicacion de penas privativas de libertad. Propone, ademas, en garantia del
mantenimiento de la paz la radical eliminacién de las armas y el desarrollo de la democracia y de politicas
capaces de reducir las causas sociales de los conflictos.

Criminal trasitional justice in post-conflict Colombia and guarantees for internal peace

The author of this paper makes a proposal for a model of criminal justice for crimes committed by com-
batants in Colombia based on the determination of liabilities without imposing custodial sentences, in order
to reach peace, a political value prior to all other values. Furthermore, as a guarantee for peace keeping he
proposes the drastic decommissioning of weapons and the development of democracy and policies capable
of reducing the social causes of the conflict.
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