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DEBATE

LOS ESPACIOS Y LOS TIEMPOS DE LA POLITICA
Y DE LOS DERECHOS*

Luigi FERRAJOLI

1. EL POSITIVISMO JURIDICO Y EL PRIMER MOMENTO CONSTITUYENTE
DEL DERECHO Y DE LA POLITICA MODERNA

«En el crisol de la legalidad se puede fundir oro o plomo». Estas pocas palabras de
Piero Calamandrei resumen el sentido, por completo politico, del positivismo juridico:
el caracter formal de su postulado normativo, el principio de legalidad, que no expresa
ningun contenido, sino solo la forma de produccién que hace reconocible el derecho
existente, cualesquiera que sean, oro o plomo, sus contenidos. Esta positividad o arti-
ficialidad representa el rasgo constitutivo del derecho moderno, en el que se manifiesta
el nexo genético entre politica y derecho. La invencion moderna de esta artificialidad ha
abierto el camino al planeamiento tedrico y politico de los contenidos normativos produ-
cidos y por producir, a su perenne transformacién e innovacion y a la elaboracién de las
técnicas iddneas para garantizar su efectividad. De las constituciones a las leyes, de las
practicas judiciales a las administrativas y negociales, todo el derecho es el producto de
las actividades de los hombres; a los que corresponde la responsabilidad de como es
pensado y proyectado el derecho y por como funciona en concreto. Desde este punto
de vista, puede muy bien decirse que, con la edad moderna, la politica se afirma como
politica constituyente; y que al mismo tiempo se hace constituyente el pensamiento poli-
tico, al que se deben sobre todo —basta pensar en Locke, Montesquieu o Beccaria— el
planteamiento y la elaboracion tedrica del artificio juridico e institucional.

Asi pues, con la afirmacién positivista del principio de legalidad como norma de reco-
nocimiento del derecho existente, nacio la politica moderna como produccion y trans-
formacién del derecho, es decir, de las reglas de la convivencia civil. Desde entonces, el
derecho se ha convertido en el instrumento y el lenguaje de la politica en el que se for-
mulan los problemas sociales y sus soluciones, adoptadas en cada momento o incluso
solamente propuestas. Las leyes, pero también sus demandas y proyectos de reforma;
la defensa del derecho existente, mas también su critica y la ideacién del derecho futuro;

* Ponencia presentada en el seminario «Derechos fundamentales y espacios politico-juridicos. Perfiles histérico-
filosoficos», celebrado en Salerno (Italia) el 25 de octubre de 2016.
Traduccion de Perfecto Andrés Ibafez.



el gobierno de la sociedad pero también las alternativas politicas e institucionales sos-
tenidas por las luchas de oposicion.

En esta refundacion del derecho y de la politica cabe identificar el primer momento
constituyente de la modernidad juridica. Este coincide con el nacimiento, en Europa, del
estado moderno como lugar y fuente de la produccion juridica. Desde entonces y has-
ta momentos recientes, el espacio del derecho y el espacio de la politica como fuente
de la produccion juridica se identifican con el territorio del estado. Por otra parte, es el
espacio estatal el que define las identidades nacionales y los nacionalismos correspon-
dientes. El territorio del estado es el que, con los confines de la soberania, dibuja los
espacios privilegiados de la politica y del derecho. Con tal cambio de paradigma del de-
recho realizado con el primer positivismo, nacio tanto la politica moderna desde arriba,
como la politica moderna desde abajo.

Nacidé, sobre todo, la politica desde arriba, como creacién del derecho, en virtud del
monopolio estatal de la produccioén juridica. Visto asi, el espacio de la politica es el espa-
cio de la legislacién y de la actividad de gobierno: en resumen, el espacio de la construc-
cién del artificio juridico. Pero, simultaneamente, nacié también la politica desde abajo,
en las formas de la lucha de clases. Durante mas de un siglo, socialistas y comunistas
contestaron en Europa el orden existente, proponiendo una alternativa al capitalismo
como obijetivo ultimo de las luchas de clases promovidas y organizadas por ellos. Tal fue
el papel histérico de los sindicatos y de los partidos de la izquierda y, antes aun, el gran
mérito del pensamiento de Marx: haber refundado la politica desde abajo, abriendo una
perspectiva de progreso bajo la ensefa de la igualdad, promoviendo asi la participacion
politica y la emancipacién civil de grandes masas de proletarios y de sujetos margina-
dos y, al mismo tiempo, las conquistas obtenidas por su oposicioén politica y social. Por
desgracia, los partidos comunistas, donde tomaron el poder, carecieron de un pensa-
miento y de una capacidad constituyente a la altura de sus promesas. Por el contrario,
dieron vida a una alternativa antidemocratica —la «utopia invertida», como la ha llamado
Norberto Bobbio— y a una politica desde arriba de tipo regresivo y autoritario. Esta fue
la grave limitacién del pensamiento y de la practica politica de la izquierda marxista: tan
iluminados en la critica de lo existente, y en particular de la economia capitalista, y tan
potentes en la organizacion de la oposicion y de las luchas sociales, como carentes, en
el plano politico y antes aun en el plano tedrico, de una propuesta alternativa, democra-
tica y socialista, de tipo institucional. Mas aun, en la ortodoxia comunista, la Unica pro-
puesta alternativa fue la prefiguracion, a un plazo largo e indeterminado, de una futura
extincién del estado, reforzado, en cambio, bajo formas antiliberales y totalitarias, en el
corto plazo del comunismo realizado.

Y, sin embargo, la politica desde abajo promovida y actuada por los partidos de la
izquierda dentro de las fronteras de las actuales democracias constitucionales fue,
en el siglo pasado, el principal motor del progreso civil y politico: como oposicion al
derecho vigente, dirigida a su transformacién e innovacion. La innovacion se produjo
sobre todo a través de las reivindicaciones de los derechos fundamentales y de sus
garantias, que no caen nunca de lo alto, sino que son siempre el fruto de luchas so-
ciales que rompen el velo de normalidad que cubria y ocultaba viejas opresiones y
discriminaciones. En su origen, antes de su conquista y positivizacion en el vértice de
los ordenamientos, hay siempre roturas, a veces revolucionarias, del viejo orden cons-
tituido. Asi fue para los derechos de libertad afirmados con las revoluciones liberales,
desde la revolucion francesa a los movimientos decimondnicos por los estatutos. Asi
fue para los derechos de los trabajadores y para los derechos sociales. Asi ha sido
para los derechos de las mujeres. Los derechos han sido siempre el producto de la



energia politica y constituyente manifestada sobre todo en las luchas por su recono-
cimiento y su garantia.

Por lo demas, espacio y papel de la politica, tanto desde abajo como desde arriba,
son generados por un corolario del principio positivista de legalidad: la separacién entre
derecho y moral y la autonomia del punto de vista de la moral y de la politica frente al
derecho positivo vigente. Si es cierto que derecho es todo y solo el puesto por el legisla-
dor, entonces su existencia y su validez se separan de la justicia, en el sentido de que no
todas las normas juridicas son justas solo porque validamente producidas y por eso ju-
ridicamente validas y, a la inversa, no todas las normas justas son normas juridicas si no
han sido validamente producidas. Por efecto del principio de legalidad se produce una
virtual divergencia entre el «deber ser moral (y politico)» del derecho y su «ser» efectivo,
0 sea, entre el derecho existente y el derecho justo. Y se genera, ademas, un espacio
auténomo del punto de vista moral y politico, externo al derecho positivo: precisamente,
el punto de vista ético-politico de la justicia, critico en relacién con el derecho existente,
cuando este sea considerado injusto, y de propuesta de un derecho justo, como alter-
nativa al existente.

Bajo este aspecto, la politica desde arriba y la politica desde abajo se diferencian y se
contraponen por la diversidad de sus puntos de vista. Estos dos puntos de vista estan
anclados en los espacios territoriales de los estados nacionales, con referencia a los
cuales se modelaron tanto el estado de derecho como la democracia politica. Pero su
diferenciacion y oposicién estan determinadas por la separacién ente derecho y moral: el
punto de vista interno de la politica desde arriba corresponde al derecho positivo produ-
cido por ella misma; el punto de vista externo de la politica desde abajo corresponde, en
cambio, al punto de vista, en ocasiones critico y conflictual, reformador o revolucioinario,
del derecho por producir, esto es, al punto de vista de la moral y de la justicia. Con la
democratizacién de los sujetos y los modos de produccién del derecho, bajo las formas
de la representacion, el punto de vista externo de la politica desde abajo, o sea, de la so-
ciedad, se afirma ademas como el fundamento y la fuente de legitimacion del sistema po-
litico y juridico. En esta fuente de legitimacion, obviamente, siempre relativa e imperfecta,
es donde radica la representacion politica. Pero la imperfeccion puede llegar hasta la total
eliminacion y el silenciamiento del punto de vista externo. Es lo que esta ocurriendo en
las actuales democracias, cuya crisis reside en el caracter cada vez mas autorreferencial
del punto de vista interno, a causa de la desmovilizacion social y la estatalizacion de los
partidos, como érganos de las instituciones publicas y no de la sociedad.

Por otra parte, los espacios de la politica desde abajo pueden muy bien ampliarse
—y de hecho se han ampliado en el pasado— bastante mas alla de los confines de los
estados nacionales. Fue, de nuevo, un mérito histérico de Marx haber promovido esta
ampliacion refundando la politica moderna desde el punto de vista igualitario de los ex-
plotados y el conflicto social como lucha de clases, y anclando asi la politica en los es-
pacios ya no solo nacionales sino también internacionales de tal conflicto. «jProletarios
de todo el mundo unios!» fue la consigna de este internacionalismo proletario y de su
perspectiva revolucionaria, cuya quiebra fue provocada, nuevamente, por la prevalencia
de la logica estatal y de la razén de estado, antidemocratica y antisocial, de los comu-
nismos «realizados», que durante casi un siglo han ahogado la politica desde abajo de
tantos movimientos socialistas y comunistas del mundo.

Pero también los espacios de la politica desde arriba se han diferenciado y ampliado
de los espacios estatales del derecho positivo, aunque en un sentido totalmente diverso.
Si los estados nacionales se desarrollaron en su interior bajo las formas del estado de
derecho y de la democracia representativa, en las relaciones internacionales, a causa de



la ausencia de limites a la soberania estatal externa y de la expansion de los nacionalis-
mos Yy de los imperialismos agresivos, en el siglo XIX y en la mitad del XX, los espacios
de la politica europea fueron bastante mas alla de los territorios nacionales. Su expan-
sion se produjo en las formas violentas y depredadoras de las conquistas coloniales,
del sometimiento de las poblaciones colonizadas, de la explotaciéon de sus territorios
y, por otra parte, a través del desarrollo de la voluntad de potencia de los estados que
desembocé en la catastrofe de las guerras mundiales. En efecto, en el modelo West-
falia, que hasta la segunda guerra mundial caracterizd las relaciones internacionales,
existe una asimetria entre el espacio del derecho y de la politica interna de los estados,
limitado a las fronteras nacionales, y el espacio extraestatal de su politica extranjera. Si
en el interior la jurisdiccion y la administracidn se sujetan a la legislacion, atribuida al
poder ilimitado de las mayorias parlamentarias, el derecho internacional modelo Westfa-
lia, propiamente, no constituye un ordenamiento juridico a cuyas normas sus miembros
estén igualmente sometidos. Este es mas bien un sistema de relaciones pacticias entre
estados soberanos, en el cual rige la ley del mas fuerte dictada por las politicas de po-
tencia; que es la ley propia del estado de naturaleza en el que, como escribieron Thomas
Hobbes y John Locke, se encuentran de hecho los estados en sus relaciones entre ellos.

Asi ha sucedido que en ausencia de limites internos a los poderes legislativos y de go-
bierno de las mayorias parlamentarias, y de limites externos a las soberanias estatales,
también el estado de derecho y la democracia politica dentro de los espacios estatales y
la paz en su exterior no pudieran por menos de resultar expuestos a la autodestruccion.
Y la autodestruccién se produjo, en ltalia y en Alemania, donde fascismo y nazismo
conquistaron el poder con medios legales y con medios legales destruyeron tanto el es-
tado como la democracia. En efecto, en ausencia de limites, la politica puede muy bien
llegar a ser deconstituyente y destructiva, en vez de constituyente y progresiva. Ademas,
degeneracion totalitaria y guerras mundiales acontecieron, no por casualidad, de forma
simultanea, en el treintenio 1915-1945, a causa de la quiebra del derecho y de la razén
juridica tanto dentro como fuera de los estados nacionales.

2. EL CONSTITUCIONALISMO RIGIDO Y EL SEGUNDO MOMENTO
CONSTITUYENTE DEL DERECHO Y DE LA POLITICA MODERNA

Fue a partir de las lecciones extraidas de estas tragedias producidas en Europa,
cuando, tras la segunda guerra mundial y la liberacién de los regimenes fascistas, se
produjo en Europa un segundo momento constituyente de la modernidad juridica y un
segundo cambio de paradigma tanto del estado de derecho como de la politica. El
cambio consistioé en la afirmacién, mediante la estipulacién de pactos de convivencia
pacifica y de cartas de derechos supraordenadas a la funcién legislativa y de gobierno,
de la artificialidad no solo del derecho producido en cada ocasién por la politica, sino
también de los principios y de los valores a los que uno y otra deben sujetarse.

Este segundo cambio de paradigma del derecho y de la politica se dio, en el cuatrie-
nio 1945-1959, y merced a una politica constituyente desde arriba generada también
por las guerras de liberacidén desde abajo, a través de la fundacién de las democracias
constitucionales en los paises que se habian liberado de los fascismos, por un lado, y
de un nuevo orden internacional, por el otro. En ambos casos, el cambio se produjo me-
diante el instrumento del derecho positivo y con un mismo tipo de acto constituyente,
equivalente a un firme «jnunca mas!» a los pasados horrores de las guerras y de los fas-
cismos: la constitucionalizaciéon del principio de la paz y de los derechos humanos en el
derecho internacional, a través de la Carta de la ONU de 1945 y la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948, a las que seguirian los Pactos sobre los derechos
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de 1966 y después las diversas cartas supranacionales de derechos de caracter regio-
nal; la constitucionalizacion del principio de igualdad y de los derechos fundamentales,
incluidos esos derechos a la supervivencia que son los derechos sociales, en las consti-
tuciones nacionales nacidas de la liberacién de regimenes fascistas o autoritarios, como
la Constitucion italiana de 1948, la Ley Fundamental alemana, y después la Constitucion
portuguesa de 1976, la espafola de 1978 y las nuevas constituciones aprobadas en
Ameérica Latina tras la caida de las dictaduras militares.

Este es el significado, de nuevo enteramente politico, del constitucionalismo juridico,
por ello concebible como un reforzamiento y un perfeccionamiento del positivismo juri-
dico, ampliado por aquel a las opciones sustanciales, en otro caso arbitrarias, a las que
deben ajustarse las acciones de gobierno y la legislacion. Es como, gracias a las cons-
tituciones rigidas introducidas en los ordenamientos estatales, experimentd un cambio
relevante la relacion entre politica y derecho. Si con el primer momento constituyente el
derecho estaba subordinado a la politica como fuente primaria de su produccion, con
este segundo momento constituyente es la politica la que se subordina al derecho v,
mas precisamente, a ese supremo derecho que es el pacto constitucional estipulado
como condicion de la civil y pacifica convivencia. La politica sigue siendo, obviamente,
la fuente y el motor del derecho, en virtud del postulado del positivismo juridico. Pero, a
causa de la rigidez del constitucionalismo juridico, su legitimidad depende del respeto
y de la actuacion del proyecto politico disefiado y positivizado por la constitucion. La
positivizacidon del derecho se articula asi en dos momentos: el momento constituyente,
que es el momento alto, extraordinario y supremo de la politica tal y como se manifiesta
en la estipulacion de los derechos fundamentales como limites y vinculos a todos los
poderes publicos, y el momento legislativo, que es el momento ordinario y corriente
de la politica, es decir, de la correcta actuacion e implementacion de tales derechos a
través de la introduccidn y el respeto de las correspondientes garantias. En efecto, las
constituciones disefian el proyecto juridico del futuro, esto es, los principios que las le-
yes ordinarias deben garantizar y actuar. De aqui, de nuevo, dos espacios de la politica,
desde arriba y desde abajo.

El espacio de la politica ordinaria desde arriba es un espacio generado por los li-
mites y los vinculos impuestos a ella por el proyecto constitucional. Este es disefiado
por el paso atras impuesto a la politica por la prohibicion de lesién o de interferencia
en el ejercicio de los derechos de libertad, y por el paso adelante impuesto a la misma
por la obligacién de actuar los derechos sociales. En efecto, si, por un lado, todos los
derechos constitucionalmente establecidos, son limites a la accién de la politica, por
otro requieren leyes de actuacion que introduzcan las garantias correspondientes. A
diferencia de los derechos patrimoniales que nacen junto con sus garantias —la deuda
junto al crédito, la prohibicién de lesion junto a los derechos reales— las garantias de
los derechos fundamentales, y en particular de los derechos sociales, deben ser intro-
ducidas por la legislacion ordinaria: las leyes en materia de sanidad publica en garantia
del derecho a la salud, las leyes sobre la ensefianza publica en garantia del derecho a la
educacion, las leyes sobre la previsidn social y la asistencia en garantia de los corres-
pondientes derechos a la subsistencia, pero también las normas penales en garantia de
la vida y de la inmunidad de las personas frente a las ofensas arbitrarias. Son precisa-
mente estos limites y estos vinculos los que conforman la que he llamado la «esfera de
lo no decidible» —es decir, la esfera de lo que no puede ser decidido (la limitacion de
los derechos de libertad) y de lo que no puede dejar de decidirse (la satisfaccion de los
derechos sociales)— y por eso circunscriben normativamente los espacios de la politica
desde arriba: que son los espacios y los tiempos en los que, sobre todo en los primeros
treinta afos de la segunda posguerra, se edificé en Europa la democracia constitucional
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en sus dos dimensiones, la formal de la representacion politica y la sustancial de las
garantias de los derechos fundamentales.

También el espacio de la politica desde abajo resulta generado por el proyecto consti-
tucional. De forma analoga al generado por el primer positivismo juridico, este es el fruto
de un corolario del principio de legalidad constitucional: de la separacion ya no solo en-
tre justicia y validez, sino también entre validez y existencia del derecho, en virtud de una
nueva divergencia entre principios y derechos constitucionales y realidad efectiva del
derecho vigente, divergencia fisiolégica pero patolégica mas alla de un cierto limite. En
efecto, pues si es verdad que solo adquiere existencia todo y solo el derecho producido
en las formas por él mismo establecidas, entonces la existencia de las normas se separa
también, no solo de su justicia, sino de su validez juridica, siendo perfectamente posi-
ble que adquieran existencia normas invalidas por ser incompatibles con los principios
constitucionales, o no la alcancen normas de actuacion implicadas e impuestas por los
principios constitucionales. La virtual, fisiolégica existencia del derecho ilegitimo —que
parecia a Kelsen, ligado todavia al estado legislativo de derecho, una «contradiccién en
los términos»— se ha convertido por eso en el rasgo caracteristico de las actuales de-
mocracias constitucionales. A la lucha por la justicia se afade asi la lucha por el derecho
constitucionalmente legitimo. Mas aun, sobre todo el derecho ilegitimo —las antinomias
por accién y las lagunas por omision— constituye hoy el espacio principal de las luchas
sociales por su transformacioén y de la politica de oposicidon desde abajo, asi como el
objeto privilegiado de la doctrina juridica y de la reflexion tedrica.

No fisioldgica, sino del todo patolégica ademas de ilegitima es, en cambio, la diver-
gencia, provocada por la casi total ausencia de garantias, entre principio de la paz y
derechos humanos estipulados en esa embrionaria constitucion del mundo formada por
la Carta de la ONU vy las diversas convenciones internacionales, y la realidad efectiva
de las relaciones entre los estados. La legalidad internacional ha sido abiertamente vio-
lada, al haberse acudido tantas veces a la guerra, recuperada como medio de solucién
de las controversias entre estados, con los desastrosos efectos que estan a la vista de
todos: de la primera guerra del Golfo a la intervencién armada contra Serbia en la ex
Yugoeslavia, de la guerra en Afganistan y después de nuevo en Irak, hasta la guerra en
Libia y el terrorismo yihadista que ha estallado también a raiz de estas guerras. No se
ha construido una esfera publica global a la altura de los procesos de globalizacién, con
el resultado de que los poderes econémicos y financieros se han desarrollado como
poderes absolutos y salvajes. El suefio de la unificaciéon europea esta convirtiéndose
en una pesadilla, a causa de politicas demenciales y autolesivas de los érganos de la
Unién que han entregado sustancialmente el gobierno de la economia y de las finanzas
a la libre ley del mercado. Por otro lado, gran parte de los poderes politicos y econémi-
cos, sometidos en el pasado al derecho de los estados, se han desplazado fuera de las
fronteras estatales: los poderes politicos de los paises europeos han sido transferidos a
los 6rganos comunitarios de la Unién y a instituciones informales como los distintos G7,
G8 o0 G20; los poderes econdmicos y financieros que cuentan se han transformado en
esos nuevos soberanos absolutos, andnimos, impersonales e irresponsables que son
los mercados globales. De aqui la asimetria entre el caracter global de los espacios de
la economia y del capital financiero, generado por la libre circulaciéon de capitales y el
caracter todavia prevalentemente local de los espacios de la politica y del derecho, en la
que corre el riesgo de hundirse el constitucionalismo democratico. En efecto, estado de
derecho y democracia, legislacion y constitucion se desarrollaron y modelaron histérica-
mente dentro de los espacios de los estados nacionales, en los que derecho y politica
contintian preferentemente anclados todavia. Y por eso corren el riesgo de permanecer
como cascarones vacios de contenido desde el momento en que tanto el estado como
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la politica han abandonado en gran parte las sedes representativas y constitucionalmen-
te vinculadas de los estados, deslocalizandose en los espacios globales, fuera de sus
ambitos de competencia.

3. EL ACTUAL DECLIVE DEL CONSTITUCIONALISMO.
PROCESOS DECONSTITUYENTES

Lo que hoy exactamente se esta produciendo es este vaciamiento de la politica y del
derecho. La politica, repito, puede también destruir los derechos. Puede reducir, y no
solo poner limites y vinculos a los poderes. Puede muy bien ser deconstituyente en ver
de constituyente. Y puede serlo también bajo las formas no violentas ni directamente
destructivas con que lo fue en el treintenio de las guerras mundiales y los fascismos del
siglo pasado. Ya sea de formas pacificas, a través de silenciosas involuciones autori-
tarias, democracia y derechos pueden ser banalizados desde arriba, con politicas an-
ticonstitucionales, y también desde abajo cuando no sean defendidos ni ejercidos. Por
lo comun, los dos procesos deconstituyentes marchan juntos. En el siglo pasado, por
ejemplo, fascismo y nazismo destruyeron desde arriba la democracia y los derechos.
Pero pudieron hacerlo a causa de su aceptacién desde abajo. Del mismo modo, hoy,
los derechos son agredidos desde arriba y desde abajo, en ambos casos por un vacio
de politica. Desde arriba, por la subalternidad de la politica a los mercados: el vacio de
poder no existe, y cuando los poderes politicos retroceden, otros poderes, los econdémi-
cos y financieros avanzan y toman la delantera. Desde abajo por la esterilizacién politica
de la sociedad, la desmovilizacién territorial de los partidos, la difusién de racismos y
egoismos sociales y la quiebra de la representacion.

De aqui el proceso decostituyente en curso en casi todos los paises occidentales. En
Italia el proceso se puso en marcha en los afios ochenta del siglo pasado y se manifiesta
en una progresiva degeneracién del sistema politico, en una creciente reduccion del
estado social y en un lento proceso de restauracion social y de regresion cultural. La
crisis incidié en primer lugar sobre la dimensidn politica y representativa, al explotar en
los primeros afnos noventa con el descubrimiento, por obra de la jurisdiccion penal, de
una ilegalidad estructural del sistema politico y del crecimiento, tras la fachada legal de
las instituciones representativas, de un infraestado clandestino, dotado de sus propios
coédigos y tributos, organizado en centros de poder ocultos, dirigido a la apropiacion pri-
vada de la cosa publica o, lo que es peor, coludido con poderes criminales y subversivos
como mafias, camorras, logias masonicas y servicios secretos desviados. Es una crisis
simultanea con la pérdida progresiva de proyecto y representatividad de los partidos po-
liticos y con la creciente separacion de la sociedad. Los viejos partidos con arraigo en la
sociedad han sido sustituidos, gracias también a las reformas de las leyes electorales en
sentido mayoritario, por partidos ligeros, personalizados de distintas maneras, dirigidos
a obtener el consenso pasivo de los ciudadanos mas que a organizar su participacion
activa en la vida politica. La comunicacién se produce cada vez mas solo de arriba abajo
y cada vez menos de abajo arriba: ya no hay representantes que comunican desde abajo
instancias y propuestas a la esfera publica, sino que, al contrario, son los representantes
los que transmiten desde arriba la agenda politica a través de los partidos, transforma-
dos en el mejor de los casos en maquinas electorales de propaganda y, en el peor, en
grupos de intereses expuestos a contaminaciones indeseables. Y las elecciones ya solo
cumplen la funcién de ofrecer al conjunto la necesaria legitimacién «democratica».

En estos ultimos treinta afos, a esta crisis de la democracia politicay a la vez de la le-
galidad ordinaria, se ha anadido un proceso paralelo de desgaste de la legalidad consti-
tucional. La constitucion es vista por el sistema politico como un obstaculo al decisionis-
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mo gobernativo. Se le inculpa de la ineficiencia de las instituciones, y la ausencia de su
reforma se asume como coartada y justificacion de la ineptitud de la clase del gobierno.
Primero con las propuestas socialistas de «gran reforma» en sentido presidencial, luego
con el extenuante debate sobre las reformas institucionales, en fin con dos reformas
radicales, en 2005 y en 2016, rechazadas ambas por el voto popular, la Constitucion
italiana se ha convertido en el blanco de un ataque generalizado en el que se expresa la
intolerancia de las reglas por parte de los que no toleran, no tanto la carta constitucional
de 1948, como la idea de constitucién, es decir, el constitucionalismo como sistema de
limites y vinculos a los poderes publicos.

Asi, hoy en nuestros paises la democracia constitucional, en el mejor de los casos,
esta reduciéndose progresivamente a las formas democraticas de las competiciones
electorales: a la que Michelangelo Bovero ha llamado «autocracia electiva». He dicho en
el mejor de los casos, dado que también el método electoral puede no ser democratico,
como ha sucedido con el llamado Porcellum, con el que en ltalia se ha votado en las
elecciones politicas durante casi un decenio y que fue sustancialmente reproducido,
aunque censurado como inconstitucional, por el llamado /talicum, que al igual que el
primero conferia a la minoria mayor la mayoria absoluta de los escafios y que por eso ha
sido también declarado parcialmente inconstitucional.

Pero mas alla de las leyes electorales, se han violentado, por el vaciamiento de la
politica, ambas dimensiones de las actuales democracias constitucionales: la forma re-
presentativa de las funciones legislativas y de gobierno (del «quién» y el «<cémo» de las
supremas decisiones) y la sustancia de su ejercicio (del «qué» esta prohibido o bien es
obligatorio decidir), es decir, los limites y los vinculos de contenido impuestos a aquellas
por los derechos constitucionalmente establecidos. Por lo demas, forma y sustancia
de la democracia estan conectadas entre si, dado que la crisis de la primera trastorna
también, inevitablemente, la segunda. Desde hace afos el conjunto de los partidos poli-
ticos —en ltalia, pero no solo en Italia— ya no representa nada. Los partidos son hoy las
instituciones mas desacreditadas. Y su descrédito se ha transferido en gran parte a los
parlamentos y a la democracia politica misma. Ha crecido la abstencion y ha cambiado
la calidad del voto. No se vota «por», sino solo o preferentemente «contra»: por lo menos
malo, por desprecio o por miedo a las otras formaciones.

Ahora bien, son dos los efectos de esta desmovilizacion social de los partidos. El
primero es la personalizacién de la politica y la relacion directa, organica, ya no mediada
por los partidos, entre jefes y pueblo, entendido el pueblo como un todo indiferenciado.
Con la consecuencia de que un cambio profundo de las subjetividades sociales: ya no
las viejas subjetividades politicas organizadas por los partidos y sindicatos sobre la base
de las luchas inclusivas contra las desigualdades a través de las reivindicaciones de los
derechos de los mas débiles, sino las subjetividades de tipo identitario —nacionalista,
religioso o abiertamente racista— basadas por el contrario sobre la movilizacion de los
grupos mas débiles en las luchas excluyentes contra las diferencias —de nacionalidad,
religion o etnia— de los que son ain mas débiles. De aqui la inversion del viejo conflicto
de clases, alimentada por todos los populismos: ya no las luchas de los de abajo con-
tra los de arriba, sino la guerra entre pobres, del que esta abajo contra el que esta mas
abajo todavia, de los penultimos contra los ultimos como los migrantes, sobre todo si
clandestinos, de los sin garantias contra los garantizados, de los marginados contra
quien lo es mas aun o al revés, como modo de obtener el consenso de unos mediante
la reduccion de los derechos o la represién de los otros.

El segundo efecto de esta quiebra de la representatividad del partido politico afecta a
la sustancia de la democracia constitucional. Es gracias a él como se ha hecho posible
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la agresion a los derechos sociales y del trabajo: los recortes del gasto destinados a la
educacion y a la sanidad publica; la monetarizacion de las prestaciones sanitarias en
contraste con el caracter universal y por ello igual y gratuito del derecho a la salud; la
precarizacion del trabajo y el crecimiento de la pobreza; en sintesis, la sustitucion de las
politicas sociales por politicas de orden publico contra los migrantes y otros marginados
dirigidas a satisfacer y, mas aun, a alimentar el miedo. A causa de este cambio de las po-
liticas de gobierno, hoy, en Italia, mas de once millones de personas renuncian a la medi-
cina publica por ser demasiado costosa, y por primera vez en la historia de la republica
han bajado las expectativas de vida de las personas. Distancia de la sociedad y politicas
antisociales son, por lo demas, las dos caras de la misma moneda. En efecto, pues los
gastos sociales pueden reducirse tanto cuanto ha crecido, hasta llegar a ser abismal, la
distancia entre el sistema politico y la sociedad, y los ciudadanos solo pueden expresar
consenso o disenso en relacion con las politicas de gobierno y no «concurrir» también a
«determinarlas» como querria, en cambio, el art. 49 de la Constitucion.

Por lo demas, se trata de una distancia que nuestra clase politica concibe no como un
defecto, sino, al contrario, como un objetivo, tenazmente perseguido desde hace anos
con reformas electorales y revisiones constitucionales. En efecto, pues esta distancia es
una condicion necesaria de la llamada gobernabilidad. Donde «gobernabilidad» quiere
decir que se puede gobernar ejecutando las conveniencias y las directivas de los merca-
dos, solo si el sistema politico se libera de los limites y los vinculos democraticos, tanto
los de abajo como los de arriba. En primer lugar, de los vinculos desde abajo, a través de
la desmovilizacién social de los partidos, la neutralizacion de sus funciones de direccion
politica y la degradacion de las elecciones a concursos de belleza entre candidatos que
se confronta sobre cuestiones marginales, al ser sus programas sustancialmente idén-
ticos y no existir, como todos repiten, alternativas a las politicas de austeridad dictadas
por la economia y por el capital financiero; en segundo lugar, de los limites y de los vin-
culos desde arriba, gracias a la desaparicion, del horizonte de la politica, del proyecto
constitucionalmente normativo de la reduccion de las desigualdades, de la actuacion de
las garantias de la salud, la educacion y la subsistencia y de la consiguiente redistribu-
cién de la riqueza a través de una fiscalidad realmente progresiva. En sintesis, la politica
de gobierno ha podido liberarse de los vinculos constitucionales desde arriba al haberse
liberado de los vinculos desde abajo.

La codiciada gobernabilidad no es mas que esta omnipotencia y verticalizacion de la
politica en la relacién con los ciudadanos y sus derechos, necesaria para que se hagan
reales su impotencia y subalternidad a los dictados de los mercados. La misma equivale
a una verdadera abolicién de la jerarquia democrética de los poderes, que querria en
el vértice a las fuerzas sociales organizadas en los partidos, los sindicatos y los movi-
mientos, como titulares de las funciones de direccién politica frente a las instituciones
publicas, por eso llamadas «representativas», dotadas a su vez, de funciones y de capa-
cidad de gobierno para la tutela de los intereses publicos, de los que los primeros son
las garantias de los derechos fundamentales de todos frente a los poderes econémicos
y financieros. Hoy aquella jerarquia ha experimentado un vuelco. En el vértice se han
situado esos nuevos soberanos absolutos que son los mercados globales, que son los
que de hecho orientan y condicionan la accién de gobierno, tan responsable en la rela-
cién con ellos como irresponsables frente a la sociedad.

Por otra parte, la ausencia de la esfera publica determina el desarrollo de poderes sal-
vajes, sean politicos o econdmicos, dotados de una tal potencia destructiva que carece
de un equivalente en el pasado. Una politica racional a la altura de los desafios globales
y de los peligros de catastrofes requeriria hoy una lucha contra el tiempo. En efecto, hay
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una terrible novedad con respecto a las catastrofes del pasado. Nuestra generacion ha
acarreado danos irreversibles al ambiente natural en una loca carrera hacia el desarrollo
insostenible. Ha destruido enteras especies animales, consumido gran parte de nues-
tros recursos energéticos, envenenado el mar, contaminado el aire y el agua, deforesta-
do, desertizado y cubierto de cemento millones de hectareas de tierra. En fin, ha llenado
el mundo de artilugios nucleares con capacidad para destruirlo varias veces. Siempre,
de las demas catastrofes, incluso de las mas terribles —piénsese en la segunda guerra
mundial y en el horror del holocausto— la razén juridica y politica extrajeron lecciones,
formulando nuevos pactos constitucionales para evitar su repeticién, consistentes en
nuevos «jnunca mas». A diferencia de todas las otras catastrofes pasadas de la historia
humana, la catastrofe ecoldgica es en gran medida irremediable, y quiza no estemos a
tiempo de extraer las debidas lecciones. Por primera vez en la historia existe el peligro
de que se tome conciencia de la necesidad de cambiar de camino y de estipular un
nuevo pacto cuando sea ya demasiado tarde.

4. POR UNA REFUNDACION DE LOS ESPACIOS DE LA POLITICA,
DESDE ARRIBA Y DESDE ABAJO

Llegados a este punto, preguntémonos: ¢es posible superar la actual crisis, esto es,
refundar la democracia, dando un vuelco al derribo ya ilustrado de la jerarquia demo-
cratica de los poderes? Similar perspectiva corresponde a una utopia, de modo que
tendremos que archivar la idea misma de democracia (y mas aun de socialismo) como
la ilusién de una breve etapa del pasado, o bien puede concebirse como un proyecto
politico que es posible, mas aun, necesario realizar, si se quiere garantizar la convivencia
pacifica y antes aun la supervivencia del género humano? Yo creo que el principal sostén
de la primera hipotesis, es decir, de la tesis de la inmutabilidad del estado de cosas exis-
tente, y el principal obstaculo para la aceptacion de la segunda, es la idea de que «no
existen alternativas» a este estado de cosas, repetida como ya he recordado por todos
los gobernantes y quienes los apoyan.

Es claro que una idea semejante equivale a la tesis del fin no solo de la democracia,
sino también, y antes aun, de la politica, transformada por ella en la ejecucién tecnocra-
tica de las directivas provenientes del mundo de los negocios. Es la opcion por el posi-
tivismo juridico, y consecuentemente de la politica como transformacion de lo existente,
lo que nos permite decir que la actual inversion de las relaciones entre los poderes no
tiene nada de natural ni de necesario, sino que es solo el fruto de una abdicacién de
la politica de su papel de proyeccion del derecho y de gobierno de la economia. Este
papel de la politica, es bueno recordarlo, forma parte del constitucionalismo profundo,
antes aun que de la democracia, del estado moderno nacido de la separacién de la
esfera publica de la esfera econémica como esfera de gobierno supraordenada a esta,
en oposicion al estado patrimonial y feudal del ancien régime basado en la confusién
entre las dos esferas. Y representa un corolario del positivismo juridico, esto es, de la
idea de la artificialidad del derecho, como de la economia, la responsabilidad de cuya
desestructuracion y desregulacion corresponde a la politica.

Por eso, se puede concebir la refundacion de la politica y de la democracia como
una cuestion de reestructuracién y separacién de los poderes y de redefinicion de los
correspondientes espacios y tiempos, del mismo modo que el declinar tanto de una
como de la otra ha sido una cuestion de desestructuracion y confusion de poderes y de
inadecuacioén de los correspondientes espacios y tiempos. En efecto, se ha manifestado
una doble aporia que aflige y amenaza a nuestras democracias y al futuro mismo de la
humanidad: una relativa a los espacios, la otra relativa a los tiempos de la politica, los
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primeros demasiado angostos y los segundos demasiado restringidos con respecto a
los desafios y a los problemas planetarios generados por la globalizacion. Vinculada
al consenso de las poblaciones que esta llamada a representar y gobernar, la politica
actual, en efecto, conoce solo el corto plazo determinado por las cadencias electora-
les, o peor aun los tiempos brevisimos ligados a los sondeos de opinién, asi como los
espacios restringidos disefados por los confines de los territorios nacionales, o, lo que
es peor, por las circunscripciones electorales. Por eso estd afectada de localismo y de
presentismo. No se hace cargo ni de los problemas mundiales, ni del planeamiento del
futuro, dado que no conoce ni el largo plazo, ni los espacios planetarios de los desafios
globales que hoy deberian disefar los horizontes tanto de la democracia como de cual-
quier politica racional.

Por eso la redefinicion y la refundacion de los espacios de la esfera publica que hoy
se requieren si queremos que politica y derecho se sitlen a la altura de los problemas
globales. Lo que ademas se precisa, para que el paradigma constitucional sea capaz
de hacer frente a los desafios mundiales, no es tanto la institucion de un improbable y
quiza ni siquiera deseable reproduccion de la forma estado nacional a escala suprana-
cional —una suerte de superestado planetario, aunque fuera basado sobre la democra-
tizacion politica de la ONU— como sobre todo la introduccién de técnicas, funciones e
instituciones adecuadas de garantia. Puede servir al respecto una reformulacion y una
actualizacién de la clasica separacion de poderes de Montesquieu, que he propuesto en
diversas ocasiones: la distinciéon entre instituciones de gobierno e instituciones de ga-
rantia. Las instituciones de gobierno son las investidas de funciones politicas de opcién
y de innovacion discrecional en orden a la que he llamado la “esfera de lo decidible”:
no solo, pues, las funciones propiamente gubernativas de direccion politica y de opcién
administrativa, sino también las funciones legislativas. Es claro que estas funciones, al
estar legitimadas, en democracia, por la representacion politica, es bueno que perma-
nezcan lo mas posible bajo la competencia de los estados nacionales y asi ancladas en
los espacios de sus territorios.

Un espacio distinto y mucho mas amplio se requiere en cambio para las instituciones
y las funciones de garantia, legitimadas no por el consenso popular sino por la univer-
salidad de los derechos fundamentales y del principio de la paz establecidos por las
diversas cartas constitucionales y supranacionales. En primer lugar, las funciones ad-
ministrativas que podemos llamar de «garantia primaria», al estar dirigidas a la garantia
de los derechos fundamentales en via primaria, como las instituciones educativas, las
sanitarias, las de tutela del medio ambiente y de la paz. En segundo lugar, las funciones
jurisdiccionales, que cabe llamar de «garantia secundaria», cuyo papel consiste en la
comprobacion y en la reparacion de las violaciones del derecho, y en particular de los
derechos fundamentales y de sus garantias primarias.

Son estas funciones y estas instituciones de garantia, tanto primarias como secun-
darias, bastante mas que las funciones e instituciones de gobierno, las que una politica
racional desde arriba tendria que desarrollar a escala global en actuacién del paradigma
constitucional. Al estar legitimadas, no por el consenso de las mayorias sino por la su-
jecion al derecho y por la universalidad de los derechos fundamentales, estas funciones
y estas instituciones no solo pueden, sino que en muchos casos deben ser introdu-
cidas en el plano internacional. Gran parte de tales funciones —en materia de medio
ambiente, criminalidad transnacional, gestion de bienes comunes y reduccién de las
desigualdades— guardan relacion con problemas y espacios globales, como la defensa
del ecosistema, el hambre en el mundo, las enfermedades no curadas de millones de
personas, la paz y la seguridad, que requieren respuestas globales que solo institucio-
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nes globales seran capaces de ofrecer. Es en la ausencia de estas funciones y de estas
instituciones globales de garantia donde reside la verdadera, gran laguna del actual
derecho internacional, equivalente a su violacion mas visible. En efecto, pues hecha
excepcién del aun débil y timido Tribunal Penal Internacional, faltan por completo las
funciones y las instituciones de garantia secundaria destinadas a intervenir contra las
violaciones de los derechos. Pero es todavia mayor la ausencia de las garantias prima-
rias y sus correspondientes funciones e instituciones: en primer lugar, las garantias de
la paz y la seguridad; en segundo lugar, las funciones y las instituciones de garantia de
los derechos sociales, como los derechos a la alimentacién, a la salud, a la educacién,
a la tutela del medio ambiente, no obstante su proclamacién por tantas cartas constitu-
cionales e internacionales.

Es claro que solo situandose a la altura de los actuales espacios globales de la econo-
mia y del capital financiero, la politica podra reapropiarse de las funciones de gobierno
de la economia, en garantia de los derechos y de los bienes vitales de todos, ponien-
do fin a la rigidez que caracteriza a las actuales politicas de austeridad: ya no mas la
primacia de la ley del mercado y la estabilidad presupuestaria, sino la primacia de las
constituciones y la garantia de los derechos en ella establecidos como la verdadera
absoluta prioridad, rigidamente incondicionada y supraordenada a cualquier otra. Mas
en general, la expansién de todos los espacios de la esfera publica esta requerida por
la mundializacion de todos los problemas mas graves y urgentes —la paz, la salvaguar-
dia del medio ambiente, el fendmeno migratorio, el crecimiento de la desigualdad y la
muerte por hambre y enfermedades no curadas de millones de seres humanos— que
demandan ser afrontados por una esfera publica, capaz de invertir la relacion entre po-
deres politicos y poderes econdmicos y financieros. Si es cierto que el principal factor
del despotismo de estos Ultimos poderes es la asimetria entre su caracter global y el
caracter todavia prevalentemente estatal de la politica y del derecho, anclados en los
espacios nacionales, una respuesta racional a la actual crisis de la democracia y de la
politica deberia consistir en la institucion de un gobierno siquiera europeo de la eco-
nomia, en la creacion de adecuadas instituciones de garantia supranacionales y en el
desarrollo de politicas sociales, econdmicas y ambientales de nivel global.

Hay, en fin, una ultima refundacion de los lugares y los espacios de la politica nece-
saria como presupuesto, no solo de la restauracion de la representacion, de la cons-
truccién de una esfera publica supranacional o cuando menos europea basada en una
renovada jerarquia democratica de los poderes. Es la consistente en la recomposicion
del espacio social de la politica desde abajo, a través de las reformas idéneas para de-
volver a la sociedad los lugares de formacion de la voluntad popular. Ya he hablado de
la transformacion de los partidos y del sistema politico por efecto de la verticalizacién y
de la personalizacion de unos y otro. Esta mutacion ha sido el fruto de opciones politicas
en absoluto obligadas y con toda seguridad reversibles, de existir voluntad politica. En
estos afos, los partidos se han estatalizado sustancialmente, instalandose en las insti-
tuciones publicas tanto como se han separado de sus bases sociales. Se han transfor-
mado en érganos del estado, cesando de ser érganos de la sociedad. Hoy, en el debate
politico, se da por descontado que los partidos pertenecen a una época del pasado y
no son reformables. En cambio, hemos de ser conscientes de que, como Hans Kelsen
advirtié hace un siglo, sin partidos, una democracia fundada en el sufragio universal no
puede funcionar y degenera inevitablemente en oligarquia o en autocracia; y que la hos-
tilidad a los partidos oculta, en realidad, una hostilidad a la democracia.

La auténtica cuestidén constitucional, previa a cualquier otra, es entonces la de una
reforma de los partidos —en Italia, la actuacién del art. 49 de la Constitucién— dirigida
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a imponer sus reglas elementales de democracia interna y, sobre todo, su separacion de
las instituciones publicas, comenzando por las electivas, sobre la base de la rigida in-
compatibilidad entre cargos de partido y cargos publicos. También en este caso se trata
de actualizar la clasica separacién de poderes de Montesquieu, formulada cuando no
existian ni partidos politicos ni democracia representativa, ampliandola a la separacién
entre poderes e instituciones de gobierno, a las que corresponde la politica desde arri-
ba, y organizaciones y poderes sociales, a los que compete la politica desde abajo. Se
trata de una separacién no menos esencial que la institucional entre poderes publicos,
que es necesaria para garantizar la alteridad entre representantes (las instituciones elec-
tivas) y representados (los partidos en los que operan y se reconocen los electores), el
control y la responsabilidad de los primeros frente a los segundos y el «derecho» de los
ciudadanos para, como dice el art. 49 de la Constitucién italiana, «concurrir con método
democratico a determinar la politica nacional» a través de los partidos.

En definitiva, los partidos deberian estar por completo en la sociedad, como 6rganos
sociales y no institucionales, representados y no representantes. Naturalmente, sus di-
rigentes estarian, normalmente y como regla, destinados a ser elegidos en las institu-
ciones politicas representativas. Pero en tal caso deberian dejar su puesto en el partido
a otros dirigentes, capaces de orientales y controlarlos: comenzando por el partido del
gobierno, que deberia mantener frente al mismo gobierno una distancia y un papal cri-
tico idoneo para responsabilizarlo. Solo asi los partidos recuperarian credibilidad, capa-
cidad de atraccion social y, sobre todo, funciones de direccién politica y de constante
control sobre lo actuado por los representantes elegidos siendo ellos el cauce en las
instituciones publicas. Solo asi podran encontrar de nuevo un sentido la militancia y la
participacién de las personas en la politica y con ello su concurso a determinar el con-
tenido de esta.

5. LA HIPOTESIS DE UN TERCER MOMENTO CONSTITUYENTE Y
DE UN TERCER CAMBIO DE PARADIGMA DE LA POLITICA Y DEL DERECHO.
LAS INSIDIAS DEL REALISMO

Obviamente, todos estos procesos de refundacion de los espacios de la politica,
tanto desde arriba como desde abajo, parecen hoy inverosimiles. Solo cabe esperar
que la urgencia de los desafios globales —de las devastaciones medioambientales al
desarrollo industrial desrregulado e insostenible, del crecimiento de las desigualdades y
de la miseria a los flujos migratorios incontenibles, del desarrollo de los terrorismos y del
crimen organizado a los peligros de guerra incluso nuclear— constrefira a respuestas
globales, en la direccién de procesos, aunque sea sectoriales, de creciente y progresiva
integracion: de la llamada Tasa Tobin sobre las transacciones financieras a las medidas
contra los paraisos fiscales y a una fiscalidad realmente progresiva y capaz de golpear,
con alicuotas hasta del 99% a los enriquecimientos ilimitados como los actuales (segun
el ultimo informe Oxfam, la riqueza de las ocho personas mas ricas del mundo equivale a
la de la mitad mas pobre de toda la humanidad); de la institucién de un salario minimo de
trabajo y de una renta base de ciudadania a la tendencial unificacién global, o al menos
europea, del derecho del trabajo, para impedir que las inversiones se desplacen a los
lugares en que los trabajadores no tienen derechos; de la construccion de un demanio
planetario o al menos europeo, capaz de impedir la privatizacén, la destruccién y la
mercantilizacion de bienes vitales como el agua y el aire, hasta el reforzamiento de insti-
tuciones planetarias de garantia como la FAQO y la Organizacién Mundial de la Salud. Por
lo demas, la historia y la geografia demuestran que los gastos en derechos sociales, mas
que fines en si mismos, son las inversiones econdmicamente mas productivas: ltalia y
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Alemania, a al final de la guerra eran un montén de escombros, llegaron a ser incompa-
rablemente mas ricas respecto de su pasado y respecto de los paises mas pobres del
mundo, gracias a la construccién del estado social y de las garantias del trabajo. Esto,
cuando la actual crisis y la recension en ltalia y en Europa han llegado en simultaneidad
con la restricciones de los derechos sociales y de los derechos de los trabajadores.

Es pues evidente que esta ampliacion del espacio de la politica desde arriba solo
podra acontecer de resultar demandada e impuesta por un alargamiento desde abajo
de los espacios tanto de la politica como del conflicto social: en otras palabras, del de-
sarrollo de un nuevo internacionalismo, basado en el caracter universal de los derechos
y de los bienes fundamentales como derechos y como bienes de todos. Un desarrollo
similar impone hoy la rehabilitacion urgente de la razén politica y juridica —de la artificial
reasoninvocada por Thomas Hobbes en apoyo del contrato social— sustentada por
el cambio de la nocién de interés publico o general: que ya no es el interés nacional
y tampoco el interés de clase, sino un interés de todos, dado que tiene que ver con la
supervivencia de la humanidad. En efecto, mas alla de las diferencias de nacionalidad,
de clase y de opiniones politicas, incluso mas alla de las desigualdades econdémicas, los
seres humanos estan hoy unificados por un interés vital comun, representado por la ne-
cesidad de imponer limites y vinculos garantistas al desarrollo desrregulado y salvaje del
capitalismo global, para impedir las catastrofes de otro modo inevitables: las devasta-
ciones medioambientales consiguientes a un desarrollo industrial ecoldgicamente insos-
tenible; la amenaza nuclear en un mundo saturado de armamentos incomparablemente
mas mortiferos que los de la época de Hobbes; en fin, el crecimiento exponencial de la
desigualdad, de la miseria y del hambre y el desarrollo incontrolado de la criminalidad
organizada y del terrorismo.

De aqui la necesidad de una tercera fase del positivismo juridico y del constituciona-
lismo, de un tercer momento constituyente y de un tercer cambio de paradigma del de-
recho y de la politica a través de la ampliacion progresiva de Iso espacios de uno y otra:
el desarrollo, sobre todo, de un constitucionalismo europeo, también mediante la insti-
tucién de una Asamblea Constituyente Europea; en segundo lugar, de un constituciona-
lismo internacional, mediante el desarrollo, como ya he dicho, de instituciones globales
de garantia a la altura de los nuevos poderes transnacionales y de las amenazas que de
ellos se siguen para los derechos y los bienes fundamentales de todos. Mas precisa-
mente, cabe indicar cuatro expansiones del constitucionalismo, hoy mas urgentes que
nunca, correspondientes a otras tantas dimensiones, formas y niveles de este: en primer
lugar, un constitucionalismo social, en garantia de los derechos sociales a la salud, la
educacion y la subsistencia, agregado al viejo constitucionalismo liberal y en sustitucién
de las formas burocraticas del viejo estado social; en segundo lugar, un constituciona-
lismo de los bienes fundamentales como el agua, el aire, la alimentacion basica y los
farmacos salva-vida, a través de su sustraccion al mercado como bienes demaniales
y su distribucién al cuidado de la esfera publica, junto al actual constitucionalismo de
los solos derechos; en tercer lugar, un constitucionalismo de derecho privado, como
sistema de limites a los poderes del mercado, afiadido al actual constitucionalismo de
derecho publico; en cuarto lugar, y sobre todo, un constitucionalismo de derecho supra-
nacional junto al actual constitucionalismo solo nacional, capaz de garantizar la pazy la
seguridad mediante la actuacién de la igualdad en los derechos de todos a la prohibiciéon
de las armas —de todas las armas de fuego y no solo de las armas de guerra— hoy
responsables de millones de muertes cada afio. Son cuatro expansiones del constitu-
cionalismo, y por eso del positivismo juridico, consistentes en la positivizacion de otras
tantas clases de garantias de los derechos y de los bienes fundamentales como limites
y vinculos a los poderes globales, tanto politicos como econémicos, hoy desrregulados.
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Las actuales politicas, ciertamente, no permiten ningin optimismo. Pero no debemos
confundir lo que los poderes econémicos y politicos no quieren hacer con lo que es
imposible hacer, otorgando de este modo una legitimacion tedrica al estado de cosas
existente y ocultando las responsabilidades de la politica y los potentes intereses que la
condicionan. Contra esta falacia pseudo-realista hemos de ser concientes del hecho de
que la verdadera falta de realismos consiste en la idea de que la realidad pueda perma-
necer indefinidamente tal como es, del desarrollo industrial insostenible al crecimiento
de las desigualdades, sin ir al encuentro de la autodestruccion; y que la presion de los
excluidos en nuestros confines pueda ser afrontada con las leyes y que el cierre de fron-
teras pueda convivir con un futuro de paz.

En realidad, son precisamente estas ilusiones las que alimentan una utopia juridica
regresiva. En efecto, la verdadera oposicion no se da entre realismo y utopismo sino
entre realismo del corto plazo y realismo del largo plazo. Aunque improbable y por eso
concebido como irreal a corto plazo, el proyecto de un constitucionalismo internacional
basado en la igualdad de todos los seres humanos, ya disefiado por las diversas cartas
supranacionales de derechos, representa, a medio y largo plazo, la Unica alternativa
realista a un futuro de guerras, destrucciones ecoldgicas, fundamentalismo, racismos,
conflictos interétnicos, atentados terroristas, crecimiento del hambre y de la miseria a
que daria lugar su quiebra. Es, en suma, un elemental realismo del largo plazo el que
impone con urgencia, como condicién de supervivencia del género humano, el desarme
generalizado y la globalizacion de las garantias de los derechos fundamentales y de los
bienes comunes vy vitales, como limites y vinculos a los actuales poderes globales, de
otro modo salvajes y destructivos.

En esta perspectiva, hay que reconocer que las migraciones y el creciente nomadismo
de la poblacién mundial —por migraciones necesitadas, pero también por migraciones
no forzadas— no podran dejar de contribuir a redisefiar los espacios de la politica y del
derecho, desanclandolos de los espacios nacionales y expandiéndolos a los espacios
transnacionales. Sobre todo, no podran dejar de poner en el orden del dia el problema
politico de la constitucionalizacién de la globalizacién , que no podra limitarse solo a los
mercados y a los capitales, sino que debera convertirse, a largo plazo, en el terreno de
una necesaria refundacion de la politica, del derecho y de la democracia sobre la base
de la igualdad en los derechos de todos los seres humanos, a comenzar por el derecho
de libre circulacién sobre el planeta. Bajo este aspecto, no es aventurado concebir al
pueblo mestizo de los migrantes como el sujeto constituyente de un nuevo orden mun-
dial, basado en la integracién global y en la igualdad en los derechos, comenzando por
el viejo derecho de emigrar: después del paradigma de las democracias constitucio-
nales nacionales y su crisis, la gradual construccion de una democracia constitucional
supranacional y cosmopolita, La alternativa, no es posible ignorarlo, es un futuro de
regresién global, brutalmente regresivo, marcado por el desarrollo de la desigualdad —
de la pobreza y de la riqueza— y por los peligros crecientes de catastrofes ecoldgicas,
guerras, violencias y terrorismos.
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RAZONES Y RAICES DEL GARANTISMO*

Dario IPPOLITO

En recuerdo de Mariella

Garantismo es una palabra envilecida, degradada por el abuso. A menudo, y com-
prensiblemente, suscita sospecha, indiferencia. En el imaginario de muchos, evoca sub-
terfugios procedimentales y astucias curialescas. Suena a falsa, como la cortesia de los
patronos y la reverencia de los siervos. Para quien desconfia de ella, equivale a impu-
nidad y privilegio: a legalidad sacrificada en el altar del formalismo juridico. Irrita como
el humo en los ojos; y como el humo disuelve la evidencia de las cosas, anunciando la
traicion de la verdad y la quiebra de la justicia.

De «palabra violenta» la ha calificado un ilustre magistrado demdécrata, contestando
su distorsién semantica, su expropiacion axiolégica, su utilizacion instrumental «en la
defensa de los personajes fuertes de la politica y de la economia»'. Garantismo intere-
sado, garantismo mendigado, garantismo hip&crita, garantismo de los poderosos, ga-
rantismo excesivo... la teoria de las adjetivaciones despreciativas es un flujo continuo en
el debate publico.

«¢ Por qué el garantismo tiene mala fama?», pregunta el escritor Tommaso Giartosio
en una entrevista a Luigi Ferrajoli?. «<Porque de él se ha hecho un uso del todo deforman-
te», responde el jurista, defendiendo las razones morales, politicas, epistemoldgicas del
garantismo de los malentendidos que, acumulandose, lo han enturbiado.

¢ Cudles son estas razones? Y ¢ por qué defenderlas?

Reflexionemos un instante (sine ira). Tratemos de hacerlo pensando en nosotros mis-
mos y no en las envilecedoras crénicas de la legalidad ordinaria. ¢ Estamos seguros de
que la justicia penal no puede tocarnos con su tosca mano? ¢Tenemos la certeza de
que no deben preocuparnos su funcionamiento, sus reglas y sus practicas? ;Basta la
blanca almohada de nuestra rectitud para depararnos suefios tranquilos? Cierto que si,
respondera alguno, orgulloso de reivindicar su honestidad. Pero, si bien se mira, en esta
respuesta se advierte el signo de una peligrosa ingenuidad.

La ingenuidad puede ser también una virtud. Sin embargo, en el dominio de la poli-
tica no lo es casi nunca. Su sindbnimo, cuando es el poder lo que esta en danza, no es
franqueza, sino desprevencion. Es peligrosamente ingenuo considerarse inmunes —en
cuanto «ciudadanos honestos»— frente a las veleidades sancionadoras del estado; con-

* Este texto constituye el prélogo al libro del autor: El espiritu del garantismo. Montesquieu y el poder de castigar,

en preparacion por Editorial Trotta.

Traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez

1 G.Palombarini, «Garantismo. La parola violata»: 15 (2013) p. 21 (www.twillinfo) e Id., Ricominciare dal garantismo:
Belfagor, 3 (2012), p. 326.

2 «Fahrenheit», 9 de junio de 2015, Radio3, disponible en la direccion http://www.radio3.rai.it/dl/radio3/
programmi/puntata/Contentltem-2b93eab6-e00b-4137-905b-bc08b02357d2.html
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siderar las imputaciones y las condenas como problema de otros: de los que, por haber
cometido delitos, merecen ser castigados.

Donde rige el principio de legalidad, delito es «todo hecho al que el ordenamiento
asocia como consecuencia una pena3». Preguntemos ahora a nuestro orgulloso interlo-
cutor: jconoces el elenco completo de este género de actos? O bien: jconoces todas
las prohibiciones penales? No las principales, esas de las que saben hasta los nifios;
no las sugeridas por el buen sentido; quiero decir todas las prohibiciones a cuya inob-
servancia el legislador ha asociado un castigo. jAtencion!: es necesario que, al menos,
respondas afirmativamente a esta pregunta para que puedas considerarte a salvo del
riesgo penal.

Estas dudando; y tienes buenos motivos. Si se llamaba «Legién» a los demonios
con los que JesUs se enfrentdé en Gerasa porque eran «muchos»*, jcomo denomi-
nar a la miriada de disposiciones que componen el derecho penal en la «edad de la
descodificacién»?° Censarlas es toda una empresa: se encuentran en cualquier rincén
de la selva legal. Puede que los especialistas controlen el nimero.

Vivir bajo un ordenamiento juridico saturado de normas penales de las que no se sabe
a ciencia cierta, deberia inducirnos a mantener alta la guardia frente al poder punitivo
(que no excusa nuestra ignorancia). Ademas, aun cuando la disciplina de los delitos y
las penas fuese drasticamente aligerada y reconducida a una fuente unitaria facilmen-
te accesible, seria una imprudencia bajar la guardia. El espacio de la accién penal de
los 6rganos del estado no depende solo de la cantidad de leyes que lo integran, sino
también de su calidad: de su forma expresiva, de su Iéxico, de sus contenidos. Tipos
penales abiertos, connotados por palabras ambiguas, vagas o carentes de consistencia
empirica, comprometen la posibilidad de conocer el derecho y la previsibilidad de la
justicia penal. Si la frontera entre lo prohibido y lo permitido no esta determinada con
precision, ¢cémo podré estar seguro de no exponerme a un castigo?

Obviamente, también la indeterminacion semantica tiene sus remedios. Ademas de
prohibir menos, el legislador podria prohibir mejor: utilizando términos de significado
univoco, evitando expresiones valorativas. Pero tampoco la mejor legislacion penal
seria capaz de asegurar completamente la inocencia frente a la injusticia: de impedir
acusaciones infundadas y condenas inmerecidas. Los procesos, como todos los ritos
sociales, los celebran los hombres. Y los hombres —incluso los més prudentes y com-
petentes— pueden equivocarse. Desgraciadamente, las consecuencias del error de un
fiscal o de un juez no son parangonables a las que se derivan de las distracciones de
un estendgrafo o de las equivocaciones de un periodista deportivo. En las manos de los
operadores de la justicia penal estd —si no la vida— la libertad individual.

La libertad no consiste en estar sobre un arbol, pero tampoco es solo participacion.
Es un rico complejo de inmunidades y facultades, indispensables (aunque insuficientes)
para hacer al hombre faber ipsius fortunae. No podemos no preocuparnos de nuestra li-
bertad. No podemos dejar de precavernos frente a lo que puede amenazarla. Por eso es
necesario tener conciencia de que la conflictividad inmanente en la relacion entre liber-
tad y poder alcanza su maxima intensidad precisamente en el terreno de la penalidad.

3 F Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte generale (1947), ed. de L. Conti, Giuffre, Milan, 2003, p. 165 [hay trad.
cast. de J. Guerrero y M. Ayerra Redin, Manual de derecho penal. Parte general, Temis, Bogotd, 81988].

4 Mg, 5:9; Mt, 8: 30.

5 N. Irti, L'eta della decodificazione, Giuffré, Milano 1979; (hay trad. cast. de L. Rojo Ajuria, La edad de la
descodificacion, J. M. Bosch, Barcelona, 1992). Sobre la descodificacion del derecho penal véase L. Ferrajoli, Principia
juris. Teoria del derecho y de la democracia, trad. cast., de P. Andrés Ibanez, J. C. Bayon, M. Gascon Abellan, L. Prieto
Sanchis y A. Ruiz Miguel, Trotta, Madrid, 3 vol., Il, pp. 371379.
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El poder de prohibir, de juzgar, de castigar incide mas que ningun otro en la libertad de
los individuos. Incide directamente, restringiéndola —de distintos modos y medidas— a
través de sus instrumentos operativos. Circunscribe la libertad de todos los asociados
mediante la definicion de los delitos; reduce la libertad de los imputados, por el some-
timiento a los procesos judiciales; limita la libertad de los condenados por medio de
las penas. Es un poder formidable, cuyo ejercicio puede degenerar siempre en formas
opresivas.

Del conocimiento empirico de estas relaciones peligrosas nace la exigencia de sélidas
garantias penales y procesales. Garantismo, en su acepcion no deterior, es el nombre
de la doctrina filosoéfico-juridica que traduce esta exigencia en un paradigma normativo
de derecho penal, declinado como sistema de reglas y principios funcionales a la pro-
teccién de los derechos individuales. Proteccion necesaria tanto frente a la ilegalidad
violenta de los crimenes, como de la violencia institucional de los aparatos represivos;
ya que, como advierte el principal tedrico del garantismo,

la seguridad y la libertad de los ciudadanos no son en efecto amenazadas Unicamente por
los delitos, sino también y habitualmente en mayor medida, por las penas excesivas y des-
péticas, por los arrestos y los procesos sumarios, por los controles de policia arbitrarios e
invasores; en una palabra, por aquel conjunto de intervenciones que se definen con el noble
nombre de «justicia penal» la que quizas, en la historia de la humanidad, ha costado mas
dolores e injusticias que el total de los delitos cometidos®

El garantismo, en cuanto doctrina de la limitacién juridica del poder punitivo, hunde
sus raices en la reflexion ilustrada sobre el derecho penal. Una reflexion seminal, cultu-
ralmente revolucionaria, que ha marcado la civilizacién juridica occidental, inspirando las
transformaciones constitucionales de la modernidad (hasta el punto de que puede ser
representada —tan natural cuanto correctamente — como «pensamiento constituyente»’
del futuro estado de derecho).

La que circula en el discurso politico de la llustracién es una nueva visién de la ci-
vitas: una vision que coloca al hombre en el centro como sujeto titular de derechos.
Del reconocimiento del caracter intangible del proprium de cada individuo, desciende
una concepcioén del estado antitética de la acreditada por la tradicion: interrumpida la
mecanica de la obediencia que sometia a los subditos al cumplimiento de los deberes
hacia el soberano, se difundi6 la persuasion de que es deber de este respetar y defender
los derechos del sujeto. Consecuentemente, la retérica de la potestas legibus soluta se
vio desacreditara y, frente a ella, se afirmé la idea de que para tutelar a los individuos
era necesario regular y controlar el ejercicio del poder. Tal es la perspectiva —ex parte
civium— en la que se inscribieron las teorias de la soberania de la ley, de la division de
poderes y de la representacion politica, a través de las cuales se perfilé el modelo de
estado preconizado por los ilustrados: mas precisamente, el paradigma del estado de
derecho, in nuce.

Entonces, sobre este fondo axiol6gico, emergieron la centralidad politica de la cues-
tion penal y la aporética problematicidad del poder de castigar. Poder terrible, y no
obstante necesario. Necesario porque, en ausencia de normas dotadas de sancién pu-

6 L. Ferrajoli, «El derecho penal minimo», trad. de R. Bergalli con la colaboracién de H. C. Silveiray J. L. Dominguez,
en N. Guzman (ed.), L. Ferrajoli, Escritos sobre derecho penal. Nacimiento, evolucion y estado actual del garantismo
penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2014, |, p. 148.

7 L. Ferrajoli, «La actualidad del pensamiento de Cesare Beccaria», trad. cast. de T. Effer: Jueces para la
democracia. Informacion y debate, 79 (2014), pp. 51 ss.; ahora en L. Ferrajoli, Escritos sobre derecho penal, cit., I, pp.
497 ss.
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blica, aptas para disciplinar la convivencia social, la vida, la integridad vy la libertad de
las personas quedarian expuestas a la violencia privada, con vigencia de la ley del mas
fuerte; terrible porque, aun justificandose en virtud del fin de la salvaguardia de aquellos
derechos, el poder punitivo los amenaza de forma constante, al prever su privaciéon
como efecto de la inobservancia de sus prohibiciones de lesién.

A la luz de esta tragica consciencia, el sistema penal se revela el lugar de primaria
cualificaciéon politica del orden civil, porque el contacto entre soberano y sujeto es in-
mediato, el conflicto entre potestad e inmunidad resulta transparente, y la tension entre
fuerza y derecho exasperada. ¢Que prohibiciones legales son justificables? ;A qué fin
y con qué medios castigar a los transgresores? ;Coémo determinar las violaciones de
las normas juridicas y la responsabilidad de una accion criminal? Las respuestas a es-
tas preguntas tocan la linea de demarcacion entre libertad y opresion. En torno a estos
interrogantes gira el debate ilustrado sobre el «derecho a castigar». Un debate que,
partiendo de la critica del orden vigente, se proyecta en el horizonte politico de la refor-
ma radical®. «Por mas que la afirmacién pueda parecer arriesgada», ha escrito el jurista
antifascista Paolo Rossi, el giro del derecho penal que caracteriza el final del siglo XVIII
[...] permanece, a fin de cuentas [...] como el mas importante resultado practico de la
llustracion»®.

En la época en la que se desarrollé aquel feraz debate, la palabra garantismo aidn no
existia (para decirlo todo, tampoco existia la palabra llustracion) De garantisme comenzé
a hablarse en Francia en el siglo XIX; mas tarde en otros paises de lengua neolatina'®.
Por lo demas, el significado originario del término dista bastante del hoy prevalente. Este
ultimo se afirmé recientemente, en la Italia de los afios setenta: cuando como reaccién a
la legislacion excepcional con la que la clase politica traté de hacer frente al terrorismo,
la cultura juridica de orientacién progresista se comprometié con la reafirmacién de la
primacia de los derechos individuales frente a las pretensiones potestativas del estado.
Es tal el contexto en el que la palabra garantismo pasé a designar la doctrina liberal del
derecho penal. Una doctrina que, hoy todavia, en sus expresiones contemporaneas mas
maduras, sigue hallando alimento en la reflexién juridica de las Luces'.

Quien quiera hacerse una idea de la riqueza y de la profundidad de aquella reflexion,
puede consultar —también on line— la Bibliotheque philosophique du legislateur, pu-
blicada por Jacques-Pierre Brissot de Warville entre 1782 y 1785. Cuando ya era autor
de una Théorie des loix criminelles (1781), el futuro lider girondino recogié en esta obra
—compuesta por diez volumenes— «discursos, disertaciones, ensayos, fragmentos»
de los mas «célebres escritores» que en los decenios precedentes se habian ocupado
de derecho penal. Animada por la confianza en la posibilidad de «mejorar la legisla-
cién criminal de todos los pueblos de Europa»'? y movida por la conviccion de que
no habia «nada mas importante que tal reforma»'3, la empresa editorial de Brissot
(1754-1793) —con su impresionante envergadura— es la confirmacion tangible de que

8 \Véanse las paginas magistrales de P. Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, Laterza, Roma-Bari,
1999, 4 vols., I, pp. 434 ss.

9 P Rossi, La pena di morte e la sua critica, Bozzi, Génova 1932, p. 31.

10 Cfr. D. Ippolito, «Itinerarios del garantismo», trad. cast. de P. Andrés Ibanez: Jueces para la democracia.
Informacion y debate, 69 (2010), pp. 6 ss.

11 Cfr. L. Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. cast. de P. Andrés Ibafiez, J. C. Bayén,
R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos Basoco, Trotta, Madrid °2011; L. Prieto Sanchis, Garantismo y derecho
penal, lustel, Madrid, 2011; P. Andrés Ibafiez, Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del estado constitucional,
Trotta, Madrid, 2015.

12 J.-P. Brissot de Warville, Discours préliminaire, en Id., Bibliotheque philosophique du législateur, du politique, du
jurisconsulte [...], s.e., Berlin [pero Neuchatel] 1782, t. 1, p. .

13 Ibid.
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«nunca como en la segunda mitad del siglo XVIII fue tan intensamente debatido el
problema penal»'.

Al recorrer las etapas de la critica ilustrada del poder de castigar, Brissot no duda
en la identificacion de su punto de arranque. Quien «abrié el camino» fue Montesquieu
(1689,1755) que luego de haber fustigado la conciencia de la sociedad francesa retra-
tandola en las paginas irreverentes de Lettres persanes (1721)'®, con el éxito internacio-
nal de Esprit des lois (1748) «infirid un golpe durisimo» a las «leyes criminales» existentes
y fecundé la reflexién juridico-penalista de los decenios por venir'é. De Antonio Genovesi
(1713-1769) a Karl Grolman (1775-1829), son numerosos los filésofos y los juristas que
—antes y después de Brissot— reconocieron a Montesquieu esta relevante primacia
intelectual'”. El mismo Cesare Beccaria (1738-1794), en la Introduccién a De los delitos
y de las penas (1764), confiesa su deuda con el «inmortal presidente» del Parlamento
de Burdeos™, atribuyéndole el mérito de haber constelado de «huellas luminosas»'® el
camino por recorrer hacia la reforma penal.

En efecto, es en la inagotable mina filoséfica de Esprit des lois, donde los ilustrados
hallaron —junto a la gramatica y la sintaxis de su discurso politico— las categorias y
los instrumentos conceptuales para desarrollar la critica del desenfreno del poder, de la
incertidumbre de los juicios, de la ferocidad punitiva y para comprender la importancia
decisiva del derecho penal en la «construccién de las paredes maestras del estado de
derecho»?°,

14 G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. | Assolutismo e codificazione (1976), Il Mulino, Bolonia, 1997,
p. 383.

15 J. Starobinski, Introduccién (1973) a C.-L. de Secondat de Montesquieu, Lettere persiane, trad. it. di G. Alfieri
Todaro-Faranda, Bur, Milan, 2006, pp. 4 ss.; D. Felice, Introduzione a Montesquieu, Clueb, Bolonia, 2013, pp. 23 ss.

16 Brissot de Warville, Discours préliminaire, cit., p. xi.

17 Cfr. M. A. Cattaneo, Il liberalismo penale di Montesquieu, Edizioni scientifiche italiane, Napoles, 2000, pp. 11 ss..

18 Junto al titulo de barén de Montesquieu, Charles-Louis de Secondat heredé el cargo de presidente del
Parlamento de Burdeos en 1716. Su experiencia de magistrado, iniciada dos afios antes como consejero del mismo
tribunal, concluyé en 1726 con la venta del oficio en el que habia sucedido a su tio. Sobre la vida de Montesquieu véase,
sobre todo, R. Shackleton, Montesgieu. A Critical Biography, Oxford University Press, Oxford, 1961.

19 C. Beccaria, De los delitos y de las penas, edicion bilingle al cuidado de P. Andrés Ibafiez, con texto italiano
fijado por G. Francioni, y prélogo de P. Calamandrei, Trotta, Madrid, 2011, Introduccion, p. 109.

20 N. Bobbio, Prélogo, a L. Ferrajoli, Derecho y razén, cit., p. 13.
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PODERES PRIVADOS Y DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

Antonio BAYLOS

El poder no se explica por el derecho, pero la regulacion juridica del mismo lo encauza
y lo racionaliza. El poder privado sobre las personas que dimana de la relacion laboral
exige como presupuesto la libertad y la voluntad de esta subordinacién del trabajador
encuadrada bajo la forma del contrato de trabajo. Libertad de trabajo —right to work en
la doctrina norteamericana— que traduce una visidon esencialmente contractualista en
una sociedad libre caracterizada por la economia de mercado vy la libertad de empresa,
pero que a la vez se manifiesta como una relaciéon de poder privado que condiciona ma-
terialmente el contenido y el desarrollo de la prestacién laboral y que se presenta como
una relacion de dominio directo sobre la persona del trabajador en el ambito de la orga-
nizacion del trabajo. La posicion contractual del empresario es la que, desde esta vision
contractual individualista, fundamenta sus poderes de ordenacion, direccion, modifica-
cién y disciplina de la relacion de trabajo. La direccidn de este proceso quiere ser siempre
unilateral, en abierto contraste con su fundamento contractual. El poder organizativo de-
viene normativo al definirse como regla objetiva a la que solo cabe adherirse y obedecer.

En esa aproximacion, la organizacién sindical, la negociacién colectiva y la huelga
obstruyen el mecanismo de dominacién y deben por tanto ser limitados —después de
ser largo tiempo prohibidos para proteger el poder privado del empresario— como actos
de coercion de la libertad individual expresada en el contrato, el medio para que cada
individuo obtenga, “trabajando poco o mucho”, sus propios ingresos, lo que es “la pie-
dra fundacional del libre gobierno” en las sociedades liberal-capitalistas. La deriva de la
libertad de contratacion es hostil a la presencia de la organizacion y la accion colectiva,
que prescinde o desatiende la ratificacion individual de cada trabajador en su decisién
voluntaria de llevar al mercado sus propias energias y cederlas a su comprador por un
tiempo cierto a cambio de una remuneracién. El convenio colectivo no puede por otra
parte forzar la adhesion al sindicato como forma de lograr la eficacia del mismo porque
no se puede someter la libertad individual de cada uno a la organizacion del grupo, y
sobre el acuerdo colectivo siempre recae la vieja imputacion de ser un acto de coercién
de la libertad individual del contrato individual pactado, que obliga al empresario a pagar
un salario superior al acordado individualmente. Esa hostilidad ante lo colectivo como
un cuestionamiento del poder incontestable del empresario se refuerza ante la huelga.
Todavia nuestro derecho vigente menciona la “libertad de trabajo” en tanto que limite
al derecho de huelga, porque para esa norma la huelga arrebata al trabajador individual
su propiedad sobre el uso de su bien econdmico basico, la fuerza de trabajo, esto es la
capacidad de decidir voluntariamente si quiere mantener su “deseo de trabajar” aun en
contra de la colectividad de aquellos que lo rechazan como forma de presiéon sobre el
empresario, y la capacidad de presion colectiva encuentra un limite absoluto —garanti-
zado penalmente por el art. 315.3 de nuestro Cédigo Penal, como bien se sabe— en la
defensa de esa libertad.
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No resulta una paradoja que sean las libertades econdmicas —la libertad de empresa
y la libertad de trabajo— quienes construyen vy justifican el dominio y la subordinacién
en la produccién de las personas que trabajan a cambio de un salario, un dominio unila-
teral que no admite contrapropuestas, oposicion ni rechazo. Es una consecuencia de la
mercantilizacion del trabajo, de su consideracién como un “articulo de comercio”, cuyo
uso y aprovechamiento por el empresario se realiza en condiciones de subordinacién y
dependencia de las personas y por consiguiente de la sumisién de sus capacidades y
potencias a la direccion que organiza el proceso productivo de bienes y de servicios en
el que éstas se insertan.

En ese espacio —el espacio-empresa— el poder privado no se concibe con limites
externos, ni percibe restricciones. Es voluntad unilateral y regla impuesta a quienes tra-
bajan en el mismo. Solo restringiendo las libertades econdmicas —la de empresay la de
trabajo— se puede limitar ese poder unilateral y totalizante que se extiende en el espacio
fisico del lugar de trabajo y que cada vez mas se amplia a la propia existencia social. Lo
que se presenta como libertad y voluntariedad en el contrato y en el mercado se realiza
en la autoridad y el dominio pleno sobre las personas en los lugares de trabajo.

La emersion de una dimension colectiva potente reducira esta ordenacion tendencial-
mente expansiva de la autoridad unilateral del empresario como regla objetiva y prac-
tica inmodificable en el desarrollo concreto de la actividad laboral. En gran medida la
dimensién sindical y colectiva ha logrado sustituir en una amplia parte de la poblacién
trabajadora el proyecto contractual basico —tiempo de trabajo, salario y clasificacion
profesional fundamentalmente— por una regulacién colectiva pactada en convenio. La
tasa de cobertura de la negociacion colectiva en muchos paises europeos, entre ellos
Espafa, permite cuantificar ese desplazamiento. Pero éste resulta sin embargo mucho
menos claro en los momentos de desarrollo o aplicacion del proyecto contractual, en
el terreno de la organizacion del trabajo, donde la autoridad del poder empresarial es
extremadamente fuerte y apenas ha sido coartada, salvo momentos de conflictividad
acentuada en alguna época histérica ya caida en el olvido, por la capacidad normativa
del convenio colectivo.

Ademas, con la llegada de la crisis y las politicas de austeridad, el campo de accion
de lo contractual-colectivo se achica, los convenios colectivos cubren a menos perso-
nas, y la extension de la precariedad y del trabajo irregular revigoriza el esquema central
sobre el que se edificaba el modelo “politico” de la libre empresa: el poder decisivo so-
bre la organizacion de la produccion y las reglas que la dirigen. La flexibilidad concebida
como un instrumento de gestién interna de la fuerza de trabajo se define asimismo como
una facultad unilateral del empresario, y la situacién en el mercado de trabajo posibilita
la precariedad laboral y la recuperacién de la plena libertad de trabajo, sometida al albur
del valor concreto de la mercancia, para amplias capas de trabajadoras y trabajadores,
de nuevo recuperados para la paradoja de la libertad econémica que se traduce en el
sometimiento pleno al dominio de otro durante cada vez mas tiempo de la vida de cada
cual. Los poderes privados reemprenden su largo recorrido con mas fuerza en la dispo-
nibilidad plena del trabajo asalariado.

Desde estos parametros se comprende que el derecho haya tardado en intentar apli-
car los esquemas democraticos al poder empresarial. El espacio-empresa era inmune a
la democracia. La propia concepcién de los derechos fundamentales como facultades
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propias de la nocién de ciudadania democratica se presentaba exclusivamente en la
relacion de éstas facultades —derechos de inmunidad o de accién positiva— en relacién
con los poderes publicos. Sélo éstos eran quienes se encontraban vinculados por los
derechos fundamentales y por tanto quienes podian vulnerar los mismos. La garantia
judicial de los derechos ciudadanos se cefia por consiguiente a la lesién y reparacién de
tales derechos por parte de administraciones o funcionarios publicos. En el ambito de los
privados, y especialmente en el circulo de organizacién del trabajo para la produccién de
bienes y de servicios, no se concebia la categoria de la ciudadania politica y sus dere-
chos publicos subjetivos. El poder empresarial sélo era susceptible de limitacién sobre la
base de la aplicacién de los principios derivados del orden contractual, y en especial del
abuso de derecho en negativo o el principio de la buena fe en su faceta positiva.

Las democracias contemporaneas, que edifican su arquitectura institucional en tor-
no a la figura del Estado Social, dejan de considerar la empresa como un espacio de
inmunidad ante los derechos democraticos. Es cierto que ello ha contribuido fundamen-
talmente el emerger de la vertiente colectiva de la regulacién del trabajo, que pretende
construir un espacio de contrapoder a partir de una subjetividad colectiva, que repre-
senta al trabajo en general, y que lucha por definir un campo de derechos derivados del
mismo tanto en la produccion —la empresa, el sector productivo— como en la socie-
dad, a partir de mecanismos redistributivos de la renta y de desmercantilizacion de las
necesidades sociales.

Es en este contexto en el que se teoriza la eficacia horizontal de los derechos fun-
damentales, la vigencia de los mismos entre particulares, con especial interés por su
aplicacion al ambito de las relaciones laborales. Aunque, como en el caso espafol,
nuestra Ley Organica del Tribunal Constitucional permanezca anclada en la vieja doctri-
na que preservaba en el espacio de lo publico-estatal la vigencia de tales derechos. La
solucién del sistema espafiol consiste en centrar el punto de observacion en la garantia
judicial de los derechos fundamentales, promover un cauce procesal especifico en los
distintos érdenes jurisdiccionales, comenzando por el orden jurisdiccional social, para
conocer las cuestiones litigiosas que se deriven de la tutela de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas de los trabajadores frente a los empresarios, de manera que
la denegacién de esta tutela por el 6rgano judicial atrae a la esfera de los sujetos publi-
cos la consideracién juridica del asunto, que puede asi resultar sometido, una vez que
termina la via judicial ordinaria, al juicio del Tribunal Constitucional mediante el recurso
de amparo. Es decir, que es el juez que deniega la tutela al trabajador frente a un acto o
decision del empresario lesiva de derechos fundamentales quien incumple el mandato
constitucional de que los poderes publicos estan vinculados por los derechos vy liberta-
des reconocidos en la Constitucion y con este bucle se logra en la practica la eficacia
directa de éstos en las relaciones entre el empresario y los trabajadores a su servicio.

La organizacion del trabajo y la direccion del mismo, la disciplina y la capacidad de
variar las condiciones en las que se presta la actividad laboral, quedan ahora inmersos
en un nuevo contexto, el del respeto a los derechos de ciudadania que cualifican al tra-
bajador en cuanto miembro de una comunidad politica en una situacioén social subalter-
na, y, a lainversa, al trabajador que también en los lugares de trabajo debe ver preserva-
da su condicién de ciudadano libre en el ejercicio de derechos basicos. El poder privado
del empresario, que tiende a expandirse libre y unilateralmente, se configura como un
poder sujeto a limites externos e internos, en un proceso en el que se condiciona la dis-
crecionalidad en su ejercicio. Los derechos fundamentales del trabajador son el limite
mas importante y decisivo en la reformulaciéon, bajo parametros nuevos derivados de
la vigencia del Estado Social, del poder directivo del empresario. Aunque también esta
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sometido a limites internos, derivados de la l6gica de la razonabilidad y adecuacion de
sus decisiones a un principio de correccién de su comportamiento, un canon de proce-
dibilidad que se identifica con la nocién, abstracta y general, de la buena fe.

Esta situacion no es la misma en el mundo cultural anglosajon, donde la dimensién
colectiva se mantiene en el ambito de lo privado-contractual y no alcanza el nivel de de-
recho politico-democratico que sin embargo las constituciones europeas que marcan la
derrota de los regimenes nazi-fascistas (o derivados como la griega, la portuguesa o la
espanola) y en donde los sindicatos son agentes econdmicos-sociales que juegan tam-
bién en el espacio publico y en el campo de la democracia, participando sus facultades
de accion de la condicion de derechos fundamentales. En aquellas culturas juridicas, la
raiz liberal es mas fuerte que la que perdura en las llamadas constituciones sociales que
integran al trabajo como valor politico e institucionalizan de alguna manera a los sujetos
colectivos que lo representan. La mayor representatividad sindical en Espafia es un claro
ejemplo de ello. En el trabajo sin embargo también ha funcionado ahi un compacto grupo
de derechos civiles como forma de modular y en ocasiones impedir el ejercicio arbitrario
del poder empresarial. Lo ha hecho a partir de la preservacion de identidades persona-
les con una importante carga politica segregacionista, como la raza o el género, y se ha
presentado fundamentalmente como tutela antidiscriminatoria. Por eso las aportaciones
desde este ambito cultural adolecen de un cierto punto débil en relacion a la construc-
cién de un sujeto colectivo como representante general del trabajo dotado de medios de
accion en el campo de lo econdmico y de lo socio-politico que define sus facultades de
accion como derechos fundamentales de los ciudadanos cualificados por su pertenencia
a una clase social subalterna. La organizacion colectiva y sindical es la que ha permitido
transitar del plano de la libertad al de los derechos en relacion con el trabajo.

El marco de referencia europeo a este respecto lo constituyen las declaraciones de
derechos en todos los ambitos en los que las distintas agregaciones politicas de Europa
se han ido realizando: la Convencion Europea de Derechos Humanos, la Carta Social
Europea, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. En ellas se man-
tiene esa tensioén en torno a una ciudadania que tiende a arraigarse de manera universal
abarcando también los lugares de trabajo que da carta de naturaleza a los derechos
colectivos y sindicales como elementos centrales de un maco civilizatorio. Es cierto sin
embargo que esta referencia politico-democratica que constituye el centro del pensa-
miento europeista y federal, cuya maxima expresion seria una ciudadania europea de
la que carecemos, pero que se enuncia en la CDFUE, esta confrontada a partir de la
crisis con la “nueva gobernanza econémica” europea, que pretende la despolitizacién
del espacio de la producciéon mercantil y de la capitalizacion financiera, inmunizandolo
respecto de las decisiones democraticas y de las garantias de los derechos ciudadanos,
que no pueden interferir en ese campo y se consideran, a fin de cuentas, un obstaculo
a la recuperacion econodmica. La arquitectura institucional que degrada el sistema de-
mocratico nacional-estatal a cambio de permitir la solvencia y liquidez financiera del
Estado impone una suerte de estado de excepcién que anula el campo de accién de los
derechos fundamentales individuales y colectivos derivados del trabajo.

En cualquier caso, la reivindicacion de los derechos fundamentales como un patrimo-
nio cultural simbdlico que debe ser preservado frente a los poderes publicos y privados
es algo profundamente arraigado en el movimiento obrero europeo. Algunas propuestas
recientes de la CGIL italiana y de CCOO en Espafa reivindican un cierto cartismo so-
cial que pretenden traducir en normas juridicas vinculantes en sus respectivos Estados
nacionales. Pero este tema mereceria un analisis particularizado que se deja para mas
adelante.
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LA CASA DE LA TOLERANCIA

(A propésito de Betzabé Marciani,
Tolerancia y derechos)

Santiago SASTRE ARIZA

Todavia recuerdo el excelente articulo del escritor Manuel Vicent titulado “No pongas
tus sucias manos sobre Mozart”, con el que su autor consiguio el premio de periodis-
mo Gonzalez Ruano en 1980. En este texto un hombre de izquierdas toleraba muchas
cosas: que su hija se presentase en casa con sus amigos sin pedir permiso, que no sa-
ludaran, que manosearan sus libros, que le vaciaran la nevera, que fumaran porros, que
inundaran la estancia con su olor a sudor, que pusieran la musica rock a todo volumen,
que se bebieran su whisky, que orinasen sin tirar de la cadena... Hasta que llegé la gota
que colmo el vaso o el momento que marco la linea de lo intolerable: en este caso era
el ver cdmo su hija sacaba de la estanteria un disco de musica clasica, en concreto, la
sinfonia numero 40 de Mozart.

En realidad este articulo, que aparecié en la revista semanal Triunfo, queria denunciar
el estereotipo de conductas, pues algunos habitos (el deporte, la disciplina, la musica
clasica, la educacion, el vestir bien) se asocian a una vision ideoldgica concreta (la dere-
cha o la izquierda). Y esto de encasillar unos comportamientos en un molde ideoldgico
no deja de ser un prejuicio infundado. Pero ya dijo Einstein que es mas dificil romper un
prejuicio que un atomo...

El articulo de Vicent, con esa prosa tan elegante que lo caracteriza (y con la que nos
sigue embelesando todos los domingos en la contraportada de El Pais), sirve para poner
de relieve que la tolerancia debe tener unos limites, pues si se convierte en un permitir
todo a diestro y siniestro, no sirve de nada, se convierte en pura y dura indiferencia.

Recientemente, la profesora Betzabé Marciani Burgos, que en la actualidad imparte
clases en la Universidad de la Pontificia Universidad Catodlica del Peru, ha publicado
un libro sobre la tolerancia, que lleva por titulo “Tolerancia y derechos: el lugar de la
tolerancia en el Estado constitucional” (Atelier, Barcelona, 2016). El grueso del volumen
constituye la que fue su tesis doctoral, defendida en la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de Toledo. En el capitulo final afiade un articulo que ya publicé sobre la libertad
de expresién y el lenguaje sexista u ofensivo contra grupos. Las reflexiones que haré en
este breve comentario son motivadas al hilo de la lectura de este interesante libro que
versa sobre una cuestion sobre la que me parece urgente reflexionar.

I
Obviamente la tolerancia no es como una rana, a la que podemos colocar en una
mesa y diseccionar para conocer sus interioridades. Sin incurrir en el esencialismo lin-

guistico (la existencia de una definicién verdadera) ni en el racionalismo linguistico (to-
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dos los que manejan un concepto saben su significado), parece que forma parte de los
intestinos de este concepto la idea de soportar algo con lo que no se esta de acuerdo.
Engloba, por tanto, dos actitudes: una de permitir y otra de rechazar, aunque tiene mas
peso la de permitir, que es la que al final triunfa.

Me parece que la tolerancia la ejercen las personas (porque son las Unicas que pue-
den permitir algo con lo que no estan de acuerdo). No creo que se pueda afirmar que el
legislador es tolerante en cuando no regula alguna materia (porque puede no regularlo
por muchisimas razones y esto no supone que haya que deducir por eso que sea tole-
rante) sino a través de excepciones a sus prohibiciones. En cuanto los sistemas juridicos
modernos consagran los derechos (entre los que figuran los dos grandes pilares en
torno a los cuales gira la filosofia-politica: la libertad y la igualdad), instauran un amplio
espacio para la permision: ya no se me tolera, sino que tengo derecho a.

Puede ser que el que tolera esté en una situacién de superioridad (el empresario frente
al trabajador, el padre frente al hijo menor) o no (entre esposos o entre amigos). Un indi-
viduo tiene unos principios o razones, pero esta dispuesto a hacer una excepcion para el
caso concreto que tolera. Como apunta la autora, yo pienso que no se trata de dos sis-
temas (el normativo basico que prohibe ese acto y el normativo justificatorio, que ofrece
las razones para tolerar, como es la tesis que propuso Garzén Valdés), sino mas bien uno
solo. No veo por qué hacer esta particion normativa, que conduce al individuo a una es-
pecie de bipolaridad (aqui pienso esto y alli esto otro) que no es necesaria. Precisamente,
si en el ambito moral se habla de unidad de razén practica es dificil ver en un barrio las
justificaciones y en otro las normas concretas a las que conducen aquellas razones.

Las razones para tolerar pueden ser variopintas. Una esposa tolera algunos compor-
tamientos a su esposo con los que no esta de acuerdo para que no se vea alterada la
estabilidad matrimonial o un amigo permite a otro amigo algunas conductas u opiniones
contrarias a las suyas porque le compensa mantener pese a todo esa amistad. No tienen
por qué ser necesariamente razones morales. Precisamente la teorizacion que formuld
Locke sobre la tolerancia resaltaba su fuerza como medio prudencial o estratégico para
conseguir seguridad y paz, que no es poco (y a la irracionalidad que supone imponer
una religion, que so6lo fomenta creyentes de cara a la galeria o de puertas para fuera; no
es cierto, por tanto que la religién con sangre entra).

Pero lo que llama la atencién, como expone Betzabé Marciani, es que la tolerancia
es una casa de muchos metros cuadrados, con muchas habitaciones. Esto quiere decir
que puede ser enfocada desde distintos angulos. La autora se centra en tres aspectos:
el juridico, el ético y el filosofico-politico. Tantos que es dificil guardar un orden expositi-
vo que permita presentarlos como las piezas de un puzzle.

¢Ha muerto de éxito la tolerancia porque ya contamos con los derechos, de modo
que consiste en ejercerlos y ya esta? La idea seria que ya no se reclama ser tolerado, no
hace falta, sino que en realidad se trataria del ejercicio de derechos. Sobre esto tengo
mis dudas. Por un lado los derechos constituyen el mayor nucleo de deber ser que hay
en el Derecho, pues estan abiertos, son tendencialmente contradictorios y estan en
manos de la casuistica jurisprudencial. Pero hay algo peor: ain queda mucho para que
sean respetados no soélo por parte del Estado, sino también por parte de los ciudadanos
en la vida diaria. Ante esto podriamos decir que es intolerable. Ademas, los derechos
chocan, generan fricciones en su ejercicio, y hay que asumir que algunos derechos
triunfan frente a otros. En estos casos, la tolerancia puede ser Gtil como una manera de
asentar la practica de los derechos en la vida cotidiana y como un aguantar que algunos
derechos cedan o se desinflen ante la fuerza de otros. En cualquier caso, la tolerancia
puede ser apropiada para potenciar el ejercicio de los derechos. ¢No resultaria contra-
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intuitivo afirmar que en los tiempos que vivimos, donde hay que hacer muchas excep-
ciones, donde campa a sus anchas la desigualdad, el fundamentalismo, el despotismo,
podemos prescindir tranquilamente de la tolerancia y tirarla a la basura? Pero no sélo
eso. Tampoco hay que olvidar que la tolerancia es una herramienta que tiene su valia en
relacién con el Estado, con la democracia y, desde una manera mas légica, desde un
punto de vista epistemologico.

Quiza la propuesta mas novedosa de Betzabé Marciani sea la de formular una inter-
pretacién moderna de la tolerancia como reconocimiento, que supone apoyar 0 promo-
ver determinadas identidades y grupos de exclusion, como ha puesto de relieve, por
ejemplo, el multiculturalismo y el feminismo.

Nuestras sociedades complejas contemporaneas no son sociedades cerradas y uni-
formes sino, como diria Popper, abiertas. Son sociedades, ademas, en las que, frente a
la vision de un todo en armonia, predominan los conflictos. Ya no se trata de conflictos
vinculados a las diferentes clases sociales, como insistia el planteamiento marxista, sino
de otro tipo. Basta por citar, por ejemplo, las reivindicaciones del multiculturalismo, la
exaltacion del nacionalismo, las demandas de ciertos grupos minoritarios, las exigencias
de los credos religiosos, etc. En la sociologia reciente se tiende a ver de una forma mas
positiva el conflicto, como un mecanismo de avance y mejora en la sociedad. Hace mu-
chos afios, con su apuesta por la disidencia como una categoria filoséfica fundamental,
ya llamaba la atencién el profesor J. Muguerza sobre el caracter beneficioso del disenso.

El pluralismo, por tanto, se ha convertido en la sefia de identidad de nuestras socie-
dades abiertas. Desde luego que para que el pluralismo nos enriquezca debemos entrar
a valorar el contenido de las pautas culturales que acoge, porque hay determinadas
practicas (pongamos por caso los matrimonios amafados o la circuncisién femenina,
etc) cuya pérdida cultural no seria vista como una pérdida moral. El pluralismo no es
valioso per se, sino que depende de lo que incluya entre sus opciones.

Es para evitar y disminuir el conflictivismo, y facilitar asi la convivencia, donde entra
en juego la tolerancia. La corriente politica del republicanismo (en la que podemos ubi-
car a autores clasicos como Aristoteles y a Rousseau y actuales como Petit, Habermas
y Sandel) ha teorizado mucho sobre el tema de las virtudes. La idea basica es que las
virtudes publicas (aunque no es facil la distincion entre lo publico y lo privado) ayudan
a que los ciudadanos no se atrincheren en sus intereses personales, en el egoismo del
homo economicus (que lo mira todo desde unas gafas del color del interés), y asuman
como algo importante la esfera de la politica, como un ambito que nos interesa a todos,
ya que en ella se aborda algo tan importante (aunque suene un tanto abstracto o me-
tafisico) como el interés general o el bien comun. No es suficiente con que el individuo
sea ciudadano, sino que debe dar un paso mas: ser un buen ciudadano. Y entre esas
virtudes brilla con luz propia la tolerancia.

La tolerancia es relevante en el engranaje de la politica democratica. Porque para que
una democracia funcione se necesitan muchas cosas (un censo, pluralismo politico,
etc.), pero es fundamental que haya ciudadanos demécratas. Por muy bien que ten-
gamos montado el escenario y los decorados, sin los actores no se puede representar
una obra. Y mientras no haya verdades absolutas ni podamos confiar en un gobierno
de sabios al estilo de Platén, parece que para realizar el autogobierno de un colectivo
es fundamental potenciar el debate, la argumentacion y el juego de las mayorias y las
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minorias. Y es aqui donde la tolerancia puede ser una buena herramienta para evitar el
fanatismo, el fundamentalismo, y facilitar el clima del juego democratico.

Ciertamente hay razones epistemoldgicas en favor de la tolerancia, como apunta Bet-
zabé Marciani. No s6lo no hay verdades absolutas en la politica, tampoco en la ciencia.
Se pensaba que en torno al mundo de los fendémenos fisicos se podria articular una
nocién de verdad robusta o fuerte con el apoyo en la observacion y en la experimenta-
cién como principales herramientas cognoscitivas. Como es sabido, este fue uno de los
objetivos que se propuso el movimiento que se origind en los afios veinte a partir del
Circulo de Viena. Se trataba de conocer la realidad empirica de forma cientifica y expli-
carla después de forma rigurosa con la ayuda de la l6gica y el lenguaje. Pues bien, todo
aquello se vino abajo: ni la l6gica (como insistia Godel), ni el lenguaje (como argumenta-
ba el segundo Wittgenstein), ni los hechos por si solos (como sostenian Quine y Putnam)
pueden edificar una nocion fuerte de verdad apoyada en algo asi como un conocimien-
to objetivo de la realidad. Nos queda un camino mas modesto como el que propuso
Popper con su teoria del falibilismo, al insistir en el caracter conjetural e hipotético del
conocimiento. Por tanto, la ciencia no puede ofrecernos una nocion fuerte de verdad,
sino tan sélo afirmar algo mas modesto: la existencia de acuerdos en la comunidad
de los cientificos (es un razonamiento circular que consagra el criterio de la autoridad:
la ciencia sera aquello que decidan los que son considerados cientificos) sobre una
teoria...hasta este momento o al menos por ahora. En definitiva, debemos aprender a
convivir con el error y asumir sin tapujos, y con humildad, que nuestras creencias deben
ser revisadas cada dos por tres porque pueden estar equivocadas.

La tolerancia aqui se fundamenta en la idea de que los muros que sujetan la casa de
nuestras ideas y creencias no son lo suficientemente fuertes como para que no necesiten
algun arreglo, alguna modificacién, o, llegado el caso, incluso haya que cambiar de casa.
Y es en esta tarea en donde la practica de la tolerancia puede ser Util. Nadie tiene una
visién total de la realidad, solo puntos de vista parciales, limitados por un montén de co-
nocimientos y circunstancias. La tolerancia supone atribuir un valor y un respeto a las per-
sonas, un tomarnos en serio sus ideas, aunque sean muy distintas a las nuestras, pues en
ese didlogo se pone en juego la supervivencia o la seleccion natural de las mismas. Aqui
se podria citar a Voltaire cuando decia que combatiria una opinién hasta el fin de su vida,
pero lucharia con todas las fuerzas para que cualquiera pudiera expresarla (por tanto se
respetan las personas, pero otro cantar son sus ideas, que deben someterse al escrutinio
critico). Y puede venir bien aqui traer a Machado con aquellos versos en los que reivindica
la verdad como una tarea social o cooperativa: “Tu Verdad no, la verdad;/ y ven conmigo a
buscarla./La tuya guardatela”. Yo cambiaria el Ultimo verso por “pero antes cuéntamela”.

v

Como es sabido, la tolerancia ha sido, ademas, una herramienta muy importante para
definir la corriente politica del liberalismo. El liberalismo esta comprometido con la tesis
del principio de dafo, formulada inicialmente por J. S. Mill. La actuacién del Estado se
circunscribe a evitar que una persona cause dano a otra. Es verdad que el concepto
de dafo admite muchas interpretaciones, pues se puede defender que incorpora la
pobreza, las cuestiones a las que se alude con el azar (natural y social), las decisiones
equivocadas, incluso hay acciones que nos parece que deberian ser prohibidas aun
cuando no causen dafo, sino porque nos desagradan sus consecuencias 0 porque
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pueden generar un dafo posterior, etc. Pero, con todo, el principio de dafio mantiene
un grano de verdad: el Estado debe intervenir lo menos posible porque somos nosotros
mismos los que estamos en mejores condiciones de encargamos de lo que tiene que ver
con nuestra autorrealizacion personal y nuestro bienestar.

El principio de dano tiene un enganche con el principio liberal de la neutralidad es-
tatal. Se dice que el estado debe ser neutral o ciego ante las diferencias, porque asi se
respeta el pluralismo, sin inclinarse por ninguna concepcién del bien o la vida buena,
evitando asi el peligro del paternalismo (que el Estado nos trate como si fuera nuestro
padre). Su compromiso con los ciudadanos ya se expresa a través de la defensa de los
derechos humanos, que son como las corazas o los escudos que sirven para proteger a
los individuos frente a los poderes publicos. No hay que olvidar que con el principio de
neutralidad no se pretende describir nada (pues el Estado nunca es neutral) sino que se
trata de un principio normativo: debe aspirar a ser neutral. ;A cuento de qué resulta va-
liosa la neutralidad estatal? Pues porque asi el Estado no se inclina por una concepcion
de la vida buena, y son los ciudadanos quienes eligen sus propios proyectos vitales,
desde su vision personal a partir de su autonomia. Por utilizar el método que mane-
jaba Nozick para mostrar esta idea en Anarquia, Estado y Utopia, aunque cambiando
los nombres: ;Es posible imaginar un modelo de vida comun aplicable a personas tan
dispares como Woody Allen, Bill Gates, el Padre Angel, Marilyn Manson, Cicciolina, Cat
Stevens, Kiko Arglello, Cristiano Ronaldo, José Antonio Marina, Fernando Sanchez
Drago, Belén Esteban y Matthieu Ricard? Por supuesto que no. Cada persona tiene su
idea de lo bueno y aunque algunos coincidan, el camino para alcanzarlo no tiene por qué
ser el mismo. Por eso nuestras diferencias avalan que el Estado respete en lo posible
nuestra autonomia, pues cada uno es hijo de su padre y de su madre y sobre todo de
sus elecciones: tiene una vision de la vida y de la felicidad muy diferente. Por decirlo con
una imagen de Pico della Mirandola: cada uno es escultor de si mismo. Esta es la idea.

Claro que este modelo ha recibido muchas criticas. Precisamente Betzabé Marciani
pone el acento en la vision del reconocimiento como un mecanismo de respaldo a los
grupos desfavorecidos, apoyandose en una interpretacion positiva de la tolerancia. Hay
una bibliografia ingente con argumentos muy sélidos sobre esta cuestiéon. Sélo por men-
cionar algunas tesis: se defiende que tras esa presunta neutralidad liberal en el fondo se
impone una cultura a todos (la de la mayoria); que la cultura es muy relevante porque es
en ella donde el individuo adquiere no soélo el valor de su libertad, sino también su con-
cepto de bien y de identidad. Ademas, como sugiere Young, una ciudadania uniforme
termina por discriminar a algunas minorias o sectores débiles que deberian ser espe-
cialmente protegidos o ayudados por el Estado (aqui cabrian mencionar, por ejemplo, a
las mujeres, a quiénes habria que apoyar en materias como los malos tratos, el control
de natalidad, la conciliacion de la vida familiar y la laboral, su presencia en los cargos
publicos o representativos, etc.)

Desde luego que pueden existir poderosas razones para mantener este particularis-
mo legal o, por decirlo de otro modo, ciertas politicas de apoyo para acudir al rescate de
algunos sectores débiles que deberian ser protegidos o ayudados por el Estado. Pero el
liberalismo insiste en el peligro que conlleva que el Estado, a través de la imposicién de
normas juridicas, se involucre y favorezca a grupos, personas, minorias.

El liberalismo ha insistido en las dificultades que entrafa la nocion de cultura, pues a ve-
ces se maneja como si fuese “una cosa” (se habla de la reificacién de la cultura) perfecta-
mente identificable y manejable o estuviese hecha de una sola pieza, cuando parece mas
realista pensar que esta formada por un montén de elementos de diferente procedencia
que se cruzan y que chocan. También es valioso mirar criticamente a la comunidad a la
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que se pertenece (pues a veces es la cultura la que hace ver como légica una determinada
visidn que es negativa para algunos integrantes de ese grupo; pienso, por ejemplo, en
esas culturas que hacen ver como natural la inferioridad de la mujer frente al hombre). La
cuestion de la identidad se perfila como algo abierto, puesto que es habitual que las per-
sonas tengan una identidad transversal, de modo que son los individuos los que eligen el
camino cultural que desean. Es verdad que no podemos elegir de forma absoluta nuestra
identidad (lo que Miller llama el punto de vista del elector radical), que no es una hoja en
blanco en la que podemos escribir lo que queramos, que en la identidad no partimos de
cero. Pero pese a esos condicionamientos, cada hombre es un proyecto de vida que pue-
de trascender la tradicion, abierto a la convivencia, con capacidad de superar lo recibido
para hacer su identidad mas compleja en la direccién que considere deseable. En definiti-
va, ni el hombre es un arbol (atado a unas raices) ni un angel (que sobrevuele por encima
de los grupos sociales), sino que, cargado con sus raices, es capaz de estar al volante de
su vida y decidir el rumbo que mas le guste hacia la conquista de la felicidad.

El liberalismo insiste en que la proteccion de los grupos puede tener algun efecto
perverso, pues pueden convertirse en jaulas que terminan por atrapar a los individuos,
limitando la integracion e incluso justificando recortar las libertades de los individuos
que los componen. Siempre sera mas importante proteger la autonomia de los indivi-
duos frente a la cultura. Personalmente me sigue pareciendo que la mejor defensa de la
cultura es la apuesta por la libertad y la autonomia de las personas. Me parece parado-
jico que el multiculturalismo acuse al liberalismo de imponer ideolégicamente una vision
cultural, cuando es esa vision cultural, precisamente, la que permite la subsistencia del
multiculturalismo, gracias al mecanismo de la tolerancia.

Pienso que la tesis del reconocimiento debe vigilarse con lupa porque inaugura una
senda que supone establecer un tratamiento juridico diferenciado (por tanto desiguali-
tario) frente a lo que establece una ley comun. Y esto necesita una apoyatura teérica y
juridica muy fina y fundada para que no dé lugar a discriminaciones (por razén de sexo
o lo que sea). A ello hay que dejar de relieve que, como sugiere L. Prieto en el prélogo,
ese apoyo estatal supone una quiebra manifiesta de la neutralidad, de modo que puede
abrirse una puerta peligrosa hacia el paternalismo. No es extrafio que algunos autores
(como Thaler y Sunstein) hagan alusién incluso a un paternalismo libertario, en el que
los poderes publicos pretenden ayudar a ciertas personas para que mejore la calidad
de sus decisiones, que es como hacerles un bien pero no de una manera directa. Y esto
es muy peligroso porque puede ser peor el remedio que la enfermedad si el Estado se
encuentra justificado para realizar este tipo de intromisién en la libertad de los ciudada-
nos. Sabemos, con J.S. Mill, que somos nosotros mismos los que debemos aprender
de las malas consecuencias de nuestros actos, porque si se nos niega esta posibilidad
también se limita nuestro desarrollo moral.

v

En el Ultimo tramo del libro Betzabé Marciani afronta el tema de la libertad de expresion
y las afirmaciones ofensivas lanzadas contra grupos (por ejemplo contra las mujeres, los
homosexuales, grupos religiosos, etc.) Esta claro que la libertad de expresién es uno de
los pilares de la democracia y que conviene apuntalar sus garantias, pues esta en juego
mucho, nada menos que las bases del sistema democratico. Esto me parece fundamental.

Por un lado es verdad que esa libertad de expresion no conlleva un derecho al insulto,
y que seria conveniente un aprendizaje 0 una relevante tarea pedagdgica en la que se
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insistiera en la necesidad de respetar las diferencias (otra vez aqui la tolerancia), evitar
las ofensas gratuitas, tener esa empatia que hace ver que ciertas burlas y juicios pueden
ser dolorosas y causar dafo a algunas personas.

Pero también es cierto que en una democracia también hay que aguantar las criticas,
las salidas de tono de artistas y creadores que se apoyan en una concepcion extrana o
sui generis del arte y cosas por estilo. Si empezamos a meter la tijera o a censurar, inau-
guramos un camino que traeria consecuencias negativas y dificiles de articular, porque
a ver quién censura y sobre todo qué se censura, porque habria muchos a los que les
parecia ofensiva cualquier cosa, cualquier afirmacion. La censura, como sostiene Betza-
bé Marciani apoyandose en R. Dworkin, es dificil de controlar y tendria a la largo muchos
efectos perversos, dafiando seriamente las raices de la democracia.

Es una consecuencia de convivir: recibir elogios y criticas. Y los grupos religiosos, por
ejemplo, que tanto hablan del amor, de altruismo y de benevolencia, deben dar ejemplo
a la hora de poner la otra mejilla. ;Qué quiero decir con esto? Pues son los primeros
que estan expuestos a la grandeza (para ellos también) y a las miserias que supone la
libertad de expresion. Para lo bueno y para lo malo, por decirlo asi.

Por tanto, no viene mal echar mano de la tolerancia en esa capacidad de aguantar cuando
colisionan los derechos. Tanto unos como otros reivindicaran su amparo en algun derecho
(libertad de expresion y en la defensa particular del honor, por ejemplo) y conviene manejar
esta herramienta de permision que conlleva la tolerancia, aunque solo sea para llevarnos
bien, para evitar conflictos, para que haya esa paz a la que alude Gray con la formula del
modus vivendi, que no nos compromete con valores morales en un sentido fuerte porque
se trata de unas condiciones minimas (algo asi una ética de minimos, no de maximos) para
facilitar la convivencia y que cada cual pueda mantener el estilo de vida que desee.

Si la profesora Betzabé Marciani se muestra condescendiente con la tolerancia como
reconocimiento, y por tanto asume una postura mas critica con el pensamiento liberal,
en el caso de estas ofensas a grupos sostiene una tesis mas liberal, pues la idea final
es que todo dependera de la praxis, de la argumentacioén, es decir, de un “habra que
ver como se resuelve cada caso”. Mi opinién es que la libertad de expresion tiene una
fuerza preferente y luego, cuando colisione con otros derechos, ya la ponderacién dira
quién triunfa, pero insisto en que la relevancia de la libertad de expresion (de todos y
para todos) frente a situaciones particulares (el honor de fulanito o de estos menganitos)
constituye un elemento basico de la sociedad democratica. Creo mas en la educacion
de la libertad de expresién que en su recorte a través de la fuerza del Derecho.

\'l

Considero que la tolerancia que se quiere echar por la puerta, con un planteamiento
complaciente en las ventajas de la fuerza expansiva de los derechos, termina entrando
por la ventana. La tolerancia me sigue pareciendo necesaria para la ciencia, para el Es-
tado, para la democracia, para la convivencia, para el dia da dia en el ejercicio de los de-
rechos (sin tolerancia dificilmente la convivencia asumira la légica de los derechos). De
puertas para dentro cada uno tiene una verdad (con mas o menos mayusculas) de andar
por casa. Pero cuando salimos fuera, a la convivencia social, entramos en el ambito de
la comunidad moral y social, en el mundo del didlogo, de las excepciones, de las criticas
y los conflictos. Quiza la tolerancia sea una forma de hacer més llevadero el espacio pu-
blico, una forma de ver las ventajas de que todos nos disfracemos con esa personalidad
democratica a la que se referia R. Dahl para mejorar la calidad de la democracia.
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¢(LA OPACIDAD MORAL COMO BASE NECESARIA
DEL ESTABLISHMENT?

Laura FAVIERES

Si bien no resulta sencillo concretar los elementos definitorios de la nocidén de corrup-
cién, siempre podemos acudir a la via negativa para delimitar aquellos comportamientos
que resultan inaceptables para una sociedad si pretendemos alcanzar unos parametros
minimos de justicia social.

No obstante, y aun a riesgo de resultar excesivamente simple, podriamos dar un con-
cepto de corrupcién definiéndola como el abuso o mal uso del poder para beneficio pri-
vado, directo o indirecto. Pero no es éste el objetivo de este trabajo, lejos de establecer
un concepto general, la preocupacion esencial se centra en reconocer que la dimensién
a escala global que ha adquirido hoy la corrupcion, pone en peligro la propia esencia del
estado de derecho y de las democracias actuales.

Ni tan siquiera es relevante la distincion, a estos efectos, de si la corrupcion tiene lu-
gar en el sector publico o en el privado, dado su cada vez mas frecuente relacion, por no
decir, su estrecha vinculacién, sino que lo ciertamente preocupante es que la extensién
adquirida por la misma, la convierte en una manifestacién coherente con el sistema real
de valores dominantes, con todas las connotaciones de gravedad que puedan derivarse
de lo que acabamos de decir.

Tenemos claro que el arsenal juridico del que nos venimos sirviendo para hacerle frente
a este fendmeno, no ha resultado eficaz. El derecho penal, con toda su fuerza y con su
caracter de ultima ratio, no basta, pues no puede ser la Unica respuesta estatal, porque
cuando se llega al castigo criminal, es demasiado tarde, hay que dotar al sistema de
mecanismos preventivos, entre los que, sin duda, aparece el derecho administrativo, con
sus controles aprioristicos pero insuficientes. Se nos ocurren otros instrumentos que, pen-
dientes de grandes reformas y siendo éstas sustanciales, parecen no abordarse, como
sin ir mas lejos, el que consistiria en dotar, bajo la adscripcion organica y directa de los
jueces, a un cuerpo de policia judicial —sin rendir cuentas a nadie mas que el juez— como
también proveer a los 6rganos jurisdiccionales de una unidad de inspectores de hacienda,
asi como de peritos en materias concretas o bien, de un cuerpo especifico, como son los
interventores, es decir, algo parecido a los especialistas de los que si dispone Fiscalia.

Todavia mas sorprendente es la ausencia absoluta de regulacion en torno a la figura
del delator, no sélo en lo que a la legislacion espafiola se refiere sino también en el dere-
cho europeo, con el consiguiente riesgo que ello supone, es decir, que sucede mas bien
al contrario, pues las personas que denuncian la corrupcién son perseguidas en lugar
de ser protegidas.

La reciente promulgacién de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima
del delito, podria haber abordado esta cuestion y, sin embargo, nada dice sobre los de-
nunciantes en casos de corrupcion.

En el derecho europeo nos encontramos que la figura del whistleblower o delator apa-
rece Unicamente en la Directiva 2014/56/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
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16 de abril de 2014 por la que se modifica la Directiva 2006/43/CE relativa a la auditoria
legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas.

No podemos obviar que la corrupcién constituye una clara violacién de los derechos
humanos, no tenemos mas que pensar en la desviacion de recursos y esfuerzos publi-
cos en detrimento de la capacidad y responsabilidad del Estado, de hacer efectivo el
cumplimiento de derechos como la vida, la salud, la seguridad, la justicia y la educacién,
con el consiguiente riesgo de privar a un numero indeterminado de personas del acceso
igualitario, cuando no gratuito, a servicios publicos eficientes y de calidad.

A lo que se afiade que, es precisamente esa minoracién de oportunidades la que
redunda en el progreso moral y, por ende, social, de los pueblos, afectando, como
no puede ser de otra manera, con mayor intensidad, a las condiciones de vida de
los sectores mas desfavorecidos y vulnerables de la sociedad, limitando de este
modo las posibilidades para erradicar las causas estructurales de la pobreza y la
exclusién social.

Y a este punto queria llegar; como sefiala Fucuyama, las sociedades humanas operan
por relaciones familiares y de amistad. Podemos, pues, entender que la forma de orga-
nizacion social natural es de caracter clientelar y, por tanto, la lucha contra la corrupcién
y Sus consecuencias es una lucha constante en la historia de la Humanidad.

El autor de Los origenes del orden politico, sefiala dos factores claves a la hora de
estudiar el clientelismo de las sociedades: por un lado, el fortalecimiento de los estados
y, por otro, su democratizacion, factores que segun el orden en el que se produzcan,
alteraran sustancialmente el producto.

Asi, cuando las reformas democraticas anteceden a la consolidacion de un estado
fuerte, el riesgo de secuestro de las estructuras administrativas y politicas por parte de
redes clientelares se eleva exponencialmente. Sin embargo, si invertimos la secuencia,
nos devuelve un efecto bien distinto: la mayor profesionalidad de los servidores publi-
cos es el resultado. A modo ilustrativo podriamos referirnos al caso de Alemania, en el
que el proceso de construccién y fortalecimiento del estado-nacion fue previo a la de-
mocratizacion, existiendo hoy unos bajos niveles de corrupcién y una burocracia recta,
a diferencia de paises como ltalia o Grecia, donde estas fases tuvieron lugar de forma
simultanea, la construccion del Estado se hizo de forma paralela a su apertura democra-
tica y donde, en la actualidad, se han dado graves practicas de clientelismo.

En Espafa, en la administracion autonémica y local, vino a suceder algo similar: la
fase de democratizacion fue previa a su creacion, pues fue en una etapa posterior cuan-
do se crearon efectivamente, y lo mismo sucedié posteriormente con la administracion
local, desde el momento en el que le fueron atribuidas mayores competencias que, si
bien, propias de la autonomia local constitucionalmente reconocida, han tenido que
venir —en ambos casos- perfiladas por la jurisprudencia constitucional, con el fin de
proteger el cumplimiento de esta garantia institucional.

Consecuencia de todo ello es que en las administraciones sub-estatales espafolas,
tengamos un mayor indice de clientelismo que en la administracion del Estado.

Por su parte, los indicadores de corrupcién empresarial son alarmantes y cuando
se junta la corrupcion empresarial con la politica, los niveles de desconfianza alcanzan
limites inquietantes.

Ante el panorama descrito, tres medidas, ademas de las ya citadas al inicio de esta
exposicion, resultarian basicas; una disciplina fiscal que encarrilara la sociedad desde
un uso mas eficiente del gasto publico, regular la figura del delator y crear una agencia
antifraude, totalmente independiente y desvinculada por completo del poder politico

37



que supervisara y fiscalizara la totalidad de la contratacion publica, y asi soslayar la po-
rosidad legislativa y reeducar nuestras administraciones publicas.

Y aun asi, y volviendo a lo que sefala Fukuyama respecto de las sociedades humanas,
entiendo que lo verdaderamente complejo esta en el hecho de que el origen radica en la
naturaleza humana, son causas estructurales humanas las que han de ser corregidas y
por eso mismo, es necesaria una regeneracion moral del individuo en si y del individuo
en sociedad. En este sentido es claro el razonamiento de Lawrence Kohlberg y su teoria
del desarrollo moral con sus etapas de desarrollo, la pre-convencional, la convencional
y la post-convencional. Y es que al final, la corrupcién no se puede combatir por vias
penales ni administrativas, sino que existe una corrupcion “legalizada” inmanente al sis-
tema y que requiere de lo mas dificil, la progresiva eliminacién de los comportamientos
clientelares y particularistas, el fortalecimiento de una cultura civica y un progreso moral
que sostenga estos niveles de control y transparencia.

Devolver al mundo la esperanza y sacarlo de la crisis de desconfianza institucional en
el que vive es una labor de todos, vinculado al desarrollo moral de la persona en paralelo
con el desarrollo de las sociedades.

Hacer realidad la definicién de Wilhelm Ropke de que “la economia no es una ciencia
natural, es una ciencia moral y como tal se vincula al hombre como un ser espiritual y
moral” y que Keynes definié en este mismo sentido, la economia tiene que ver con la
“introspeccién y con los valores (...), con las motivaciones, las expectativas y la incerti-
dumbre psicoldgica”.
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ESTUDIOS

LEGISLACI{)N ANTITERRORISTA:
LA NORMALIZACION DE LA EXCEPCIONALIDAD

Carmen LAMARCA PEREZ

Sin duda, el terrorismo constituye un fenédmeno que pone en peligro la estabilidad del
sistema politico por cuanto sus acciones, que vulneran los mas fundamentales bienes
juridicos individuales como la vida o la libertad, se dirigen en ultima instancia contra el
Estado como un modo de coaccién o de intervencién en su toma de decisiones. Aunque
el terrorismo no es de origen moderno es cierto que desde mediados del siglo pasado,
y singularmente en las Ultimas décadas, se han venido sucediendo fuertes ataques de
violencia politica que, como se ha puesto de relieve en multiples ocasiones, son expre-
sién de una crisis del Estado social y democratico de Derecho; el terrorismo constituye
un fendmeno histoérico y social, expresién y no causa de una sociedad en conflicto cuyo
sistema politico no ha sabido o no ha podido integrar plenamente a todos los individuos
o clases que la componen’.

En efecto, durante los afos setenta se produjo un auge de los movimientos que acu-
dieron a la violencia como modo de transformacién politica?, en aquellas décadas, y en
algun supuesto hasta fechas recientes, se practicaba fundamentalmente lo que se ha
dado en llamar un terrorismo interno, doméstico o de corte mas nacionalista cuyos ob-
jetivos politicos iban dirigidos al Estado donde se realizaban sus acciones delictivas; en
la actualidad, sin embargo, cuando la violencia politica ha vuelto a resurgir con inusitada
fuerza practicada sobre todo por el denominado terrorismo fundamentalista islamico,
este fendmeno delictivo presenta un caracter mas internacional, e incluso transnacional,
por cuanto sus objetivos pueden alcanzar y de hecho alcanzan a cualquier Estado occi-
dental debido sin duda a que, como ya ocurriera en otros periodos histéricos, existe una
unidad de regimenes y de sus estrategias politicas®.

1 Lamarca Perez, C., Tratamiento juridico del terrorismo, Ministerio de Justicia, Madrid 1985, pag. 19.

2 Asi, por ejemplo, las acciones de grupos como las Brigadas Rojas en Italia, la Baader Meinhof en Alemania o
los GRAPO en Espanfia, las de signo fundamentalmente independentista como ETA en Espafia o IRA en Irlanda o de
violencia contrarrevolucionaria o fascista como el practicado en Italia por Ordine Nuevo y en Espafia por el Batallén
Vasco-espafiol, entre otros, e incluso supuestos de terrorismo de Estado como el caso espariol de los GAL.

3 Como sefiala Perez Cepeda, el terrorismo transnacional “traspasa las fronteras estatales, al ser ejecutado por
estructuras organizativas que realizan acciones violentas en mas de un pais y sus victimas suelen tener diferentes
nacionalidades”, en “Definicién del delito de terrorismo como un delito internacional”, en Terrorismo y Estado de
Derecho, J.R. Serrano Piedecasas y E. Demetrio (Directores), lustel, Madrid 2010, pag. 54.
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En todo caso, las acciones terroristas han venido propiciando no sélo un reforzamien-
to de las medidas juridicas para combatirlas sino la aparicién de una auténtica legisla-
cién de emergencia permanente cuya vis expansiva y excepcionalidad han convertido
a la legislacion antiterrorista en uno de los mejores bancos de prueba que se puede
utilizar para conocer el estado de salud de que goza un Estado democratico pues es
precisamente en esta materia donde el sistema politico, incluso el mas democratico,
muestra de modo mas patente una tendencia claramente autoritaria que lesiona de ma-
nera muy grave la eficacia de las garantias individuales. Adelantamiento excesivo de las
barreras de protecciéon penal*, creacién de tipos penales especificos que en ocasiones
contemplan conductas de dudosa constitucionalidad®, agravacién general de las penas
y endurecimiento en su ejecucion®, centros de detencién o jurisdicciones especiales,
expropiacion de las facultades judiciales a favor de las gubernativas o suspensién de
determinados derechos fundamentales; como es sabido, estas medidas de suspensién
de derechos cuentan incluso en Espafa con expresa cobertura constitucional en el art.
55,2, una norma polémica y sin precedentes en la legislacion europea que en relacion
con las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos
terroristas autoriza la restriccion del plazo de la detencién preventiva (art. 17,2 CE), de
la inviolabilidad del domicilio y del derecho al secreto de las comunicaciones (art.18,22
y 3 CE).

Se trata, en definitiva, de una legislacion que responde al modernamente denomina-
do Derecho penal y procesal del enemigo’, donde al terrorista se le despoja de todos
sus derechos, porque se trata de una no-persona, y donde se propicia que se castigue
por lo que se es y no por lo que se hace; es decir favorece la aplicacion de un Derecho
penal de autor y no un Derecho penal de acto donde lo Unico que cuenta es la pretendi-
da eficacia de las normas penales olvidando que el Estado alcanza su maximo nivel de
legitimidad cuando ofrece un proceso con todas las garantias (incluso) a quien pretende
su destruccion?.

La aplicacién de una normativa tan grave y excepcional como la que acabamos de
sefalar requeriria, de entrada, una absoluta claridad sobre en qué casos y a qué per-
sonas debe resultar de aplicacién y precisamente es en este punto donde reside el
mayor de los problemas porque no se encuentra en la legislacion ni en la doctrina una
definicibn comunmente aceptada del término terrorismo y cabe decir que es precisa-
mente ahora mas que nunca, cuando la violencia politica se ha globalizado, que existe
un mayor interés en encontrar un concepto que resulte Util tanto para el ambito interno

4 Como, por ejemplo, equiparando en ocasiones la penalidad de la tentativa y la consumacion o de la colaboracion
con la integracion en organizacion terrorista.

5 En este sentido el delito de colaboracién con organizacién terrorista del Codigo penal espafiol expresamente
declarado por el Tribunal Constitucional como contrario al principio de proporcionalidad en la STC 136/1999, de 20 de
julio, o los tipos de apologia y enaltecimiento del terrorismo que coartan gravemente la libertad de expresion.

6 A la exasperacion de las penas, que en algunos paises llegan a la cadena perpetua o prisién permanente
revisable e incluso a la de muerte, hay que afiadir en nuestro sistema penal y penitenciario medidas como, por ejemplo,
el endurecimiento de los requisitos para obtener la libertad condicional o el tercer grado penitenciario, la dispersion
y el alejamiento de sus lugares de residencia de los condenados por estas causas o la controvertida aplicacion al
cémputo de las penas de la denominada doctrina Parot cuya aplicacion retroactiva ha sido recientemente declarada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Sobre esta
Ultima cuestion vid. especialmente Cuerda Riezu, A., La doctrina Parot, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la
separacion de poderes, lustel, Madrid 2014.

7 Vid. Cancio Melia, M., “Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre
la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el Cédigo penal espafiol después de la LO 7/2000”, en
Jueces para la Democracia, n° 44, julio 2002, pags. 19y ss. Y Yakobs, G., y Cancio, M., Derecho penal del enemigo,
Civitas, Madrid 2003.

8 Como sefala expresamente la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Guipuzkoa el 30 de diciembre de
2010 en el Caso Portu y Sarasola donde se analiza criticamente el Derecho penal del enemigo.

40



como para el internacional, en especial habida cuenta que cada vez en mayor medida,
y en virtud de la aplicacién del principio de justicia universal, los Estados pueden juzgar
no soélo los actos cometidos dentro de su territorio®. Por el contrario, creo que podemos
decir que el calificativo terrorista ha adquirido en nuestra sociedad y en nuestro sistema
juridico una desmedida vis expansiva por cuanto se invoca para hacer frente a fendéme-
nos y actitudes de muy distinta naturaleza; en demasiadas ocasiones, se confunde al
terrorista con el mero disidente politico y, ademas, la expresion sirve para justificar de-
cisiones politico-criminales que son muy dificiles de explicar de otra manera por su falta
de compatibilidad con los valores de libertad y pluralismo.

Sobre el controvertido concepto de terrorismo, en el ambito juridico las definiciones
no sélo son diferentes segun los autores sino también segun los paises y, especialmen-
te, segun los momentos histoéricos en que se formulan y, de este modo, el concepto se
va adaptando en funcion de los intereses concretos de cada momento. Unos hablan
de terrorismo sobre fendmenos que otros definen sencillamente como movimientos de
liberacién o de guerrilla o como actos de resistencia o de guerra'®. Algunos califican
de terrorismo cualquier ataque contra el Estado, incluso aunque no se trate de actos
violentos, otros, sin embargo, argumentan que esta expresion debe hacer referencia ex-
clusivamente al uso de aquellos métodos que infunden un mayor terror en la poblacién,
como la utilizacién de explosivos. Pero, ademas, hay una cuestion que resulta especial-
mente controvertida y es si cabe hablar de terrorismo de Estado, es decir, del terrorismo
que se ejerce desde dentro del propio sistema politico contra sus ciudadanos. Por lo
demas, el término terrorismo tiene a veces un sentido mas emotivo o periodistico que
juridico y se utiliza sencillamente, y sin mayor precision, para sefalar aquellos casos que
nos parecen especialmente graves.

Pero la utilizacion de un nomen iuris especifico, y las graves consecuencias pena-
les que este concepto conlleva, requiere sin duda alguna que intentemos precisar sus
contornos; se trata de averiguar si es posible obtener una nociéon técnico-juridica de
terrorismo, una nocién que nos describa una realidad histérica especifica y permita, en
su caso, constituir una tipologia penal auténoma. Porque ¢qué caracteres debe reunir
la conducta terrorista para que pueda ser identificada como tal?, ¢ se trata de un delito
comun o de un delito politico, o constituye un tercer género distinto de los anteriores?.
De entrada, hay que sefialar que el terrorismo puede ser considerado un delito comun
en el sentido de que se exterioriza a través de la realizacién de delitos comunes como
asesinatos, secuestros, amenazas, etc. Frente al delito politico directo o frontal, la re-
belién o el golpe de Estado, la accion terrorista sélo de modo indirecto se dirige contra
el sistema politico y, sin embargo, como veremos, es esta direccién la que impregna el
contenido de sus acciones, la que les da sentido y justifica la necesidad de una respues-
ta especifica.

Al tratarse de la ejecucion de delitos comunes, la técnica de tipificacion penal del te-
rrorismo suele entonces consistir en la agravacion de estos supuestos'' hasta tal punto

9 Tras las sucesivas reformas operadas en el art. 23,4 de nuestra Ley Organica del Poder Judicial, la jurisdiccion
espafola resulta en la actualidad competente para enjuiciar los delitos de terrorismo cometidos fuera de nuestro
territorio nacional siempre que el procedimiento se dirija contra un espafiol, contra un extranjero que resida
habitualmente en Espaia o el hecho se realice por cuenta de una persona juridica con domicilio en Espana, o bien la
victima tenga nacionalidad espafiola y, asimismo, cuando el delito se cometa para influir o condicionar la actuacién
de una autoridad espafiola o contra buques o aeronaves espafolas o instalaciones oficiales como embajadas o
consulados.

10 Sobre la dificultad de distinguir entre terrorismo y conflicto armado y las consecuencias de cada calificacion
vid. especialmente Olasolo Alonso, H., y Perez Cepeda, A.l., Terrorismo internacional y conflicto armado, Tirant lo
Blanch, Valencia 2008.

11 Nuestra legislacion penal histérica en esta materia ha contemplado tanto la técnica de incluir el terrorismo

41



que algunos instrumentos juridicos se limitan a la mera enumeracién de determinados
delitos para su calificacién como supuestos de terrorismo y asi, por ejemplo, el Con-
venio Europeo para la represion del Terrorismo de 27 de enero de 1977 o el Convenio
Internacional para la represiéon de los actos terroristas cometidos con bombas de 15
de diciembre de 19972, Esta vinculaciéon de la conducta terrorista a la utilizacién de
medios violentos, que procede de las primeras leyes europeas sobre uso de explosi-
vos'®, no resulta a mi juicio, sin embargo, vdlida por si sola para la obtenciéon de una
definiciéon de este fendbmeno delictivo. Aunque es cierto que el terrorismo se manifiesta
a través de la violencia y, concretamente, mediante la realizacién de conductas que en
si mismas constituyen delito, parece evidente que definirlo en funcién de este Unico ele-
mento conduce a una redundancia juridica y suele responder, como sucedié en nuestra
legislacion historica, a un exclusivo afan despolitizador, a querer borrar del terrorismo
toda motivacién o connotacién ideoldgica'™; en general, cabe decir que dada la funcion
que desempenan las legislaciones antiterroristas, que indudablemente no es sélo de
represion, esta despolitizacion tiene un caracter meramente simbdélico y de propaganda
y estéa dirigida sobre todo a deslegitimar la actuacion de los grupos terroristas, grupos
que, a su vez, persiguen precisamente como uno de sus principales objetivos, o quizas
como el principal objetivo, el de restar legitimacion al Estado™®.

Por el contrario, creo que el delito terrorista debe ser algo mas que la utilizacion de
determinados medios porque en ese caso se confundiria con el delito comun del que
debe ser diferenciado si, como de hecho sucede, se reserva para él un tratamiento
juridico distinto. Por ello, creo que sélo otorgando relevancia juridica a una dimension
finalistica puede delimitarse esta figura, esto es, debe reconocerse que el elemento te-
leoldgico es un requisito indispensable para la elaboracién de un concepto juridico penal
de terrorismo y este elemento no puede ser otro que la finalidad politica. Como se ha
puesto de manifiesto en multiples ocasiones, el terrorismo es un fenédmeno siempre
vinculado a las luchas de movimientos o partidos politicos y, en el plano juridico, esta
vinculacion exige, a mi juicio, que en la construccion de los tipos penales se reconozca
la finalidad de estrategia politica que caracteriza a las acciones terroristas postura que,
ademas, ha tenido un amplio eco entre la doctrina penal®.

Y es que reconocer la dimensién politica del terrorismo es reconocer que el mismo
constituye una cierta forma de participacién politica, una manera de hacer llegar de-
terminados postulados ideoldgicos y de intervenir en el proceso de decision politica vy,
por ello, la tipificacién juridica no puede cerrar los ojos a esta dimensién. Ahora bien,
interesa destacar desde el primer momento que la finalidad politica en si misma consi-
derada es perfectamente irrelevante o, al menos, debe ser perfectamente en un Estado
de Derecho y ello por muy radical que pueda ser su contenido; lo que importa y lo que
caracteriza al terrorismo es que esos postulados politicos se pretendan realizar vulne-
rando el criterio de legitimidad béasico de un sistema democratico, esto es, de forma vio-

como un capitulo especifico con tipos cualificados como la de limitarse a una agravante genérica. Vid. Tratamiento
juridico del terrorismo, cit., pags. 158 y ss.

12 Vid. Capita Remezal, M., Andlisis de la legislacion antiterrorista, Colex, Madrid 2008, pags. 28 y 29 y Gémez
Martin, V., “Notas para un concepto funcional de terrorismo”, en Terrorismo y Estado de Derecho, cit., pag. 27.

13 Vid. Quintano, A., Tratado de la Parte Especial de Derecho Penal, Revista de Derecho Privado, Tomo IV, Madrid
1967, pags. 45y ss.

14 Vid. Tratamiento juridico del terrorismo, cit., pags. 162 y ss. Donde se apuntan las razones del legislador
espafiol de 1978 para abordar la despolitizacion del terrorismo. Vid., asimismo, Gomez Martin, V., obra citada, pag. 46.

15 Eneste sentido vid. Ferrajoli, L., “Terrorismo y crisis tardocapitalista”, en Justicia y Delito, Universidad Menéndez
Pelayo, 1981, pag. 59.

16 Un andlisis pormenorizado de la doctrina penal europea en el citado Tratamiento juridico del terrorismo, pags.
80y ss.
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lenta. Violencia y finalidad politica resultan entonces dos elementos inescindibles para
la definicion del terrorismo en el marco de un Estado de Derecho'” porque, en definitiva,
y en cuanto a sus fines ultimos, lo que se esta protegiendo a través de la incriminaciéon
de este tipo de conductas es la exclusividad de los cauces constitucionales como forma
de lucha politica'®; es mas, desde una perspectiva de politica criminal, cabe decir que,
sin duda alguna, extender la ilicitud de los medios a los postulados ideoldgicos a lo que
contribuiria seria a dotar de legitimidad a la accién terrorista.

La demostrada vis expansiva que, sin embargo, suele caracterizar a la legislacion anti-
terrorista, exige entonces que haya que comenzar distinguiendo netamente el terrorismo
de otras figuras como, por ejemplo, la desobediencia civil que también se caracteriza
por constituir una forma de participacion politica al margen de las reglas del sistema
aunque, como es sabido, la actitud del desobediente es publica y no clandestina, pa-
cifica y no violenta'. No obstante, la caracteristica de violencia politica no constituye
aun criterio suficiente para definir el terrorismo; segun creo, y en este sentido se expresa
Ferrajoli, la violencia politica que caracteriza al terrorismo se define por ir acompanada
de una intencionalidad estratégica®® que puede tener un caracter racional y concebirse
como un instrumento para alcanzar un estado de cosas no violento —como, por ejem-
plo, la extincion del Estado y de las clases sociales, la independencia de un territorio o la
declaracion de confesionalidad de un Estado— pero también puede presentarse como
un fin en si misma, como un acto simbdlico con valor revolucionario, pero en ambos
casos, y esto es lo definitivo, la violencia y la politica se funden en una estrategia, en un
sistema ideol6égico-normativo.

De ahi que también convenga entonces diferenciar el terrorismo de otras formas de
violencia politica o social de caracter espontaneo, sin objetivos precisos a largo plazo y
carentes de un disefio general para el uso de la propia violencia y asi, por ejemplo, de las
acciones consistentes en okupaciones de fincas o viviendas, de los piquetes de huelga o
de los enfrentamientos en las manifestaciones politicas como los protagonizados en los
Ultimos tiempos por los llamados indignados o los antisistema e incluso de las acciones
de la denominada kale borroka que deberian haber sido calificadas en todo caso como
delitos comunes de dafios o desérdenes publicos al carecer de ese disefio estratégico
de la violencia terrorista?' por mas que, en muchos de estos casos, se pretenda imponer
determinadas decisiones a los poderes publicos. En caso contrario, corremos el riesgo

17 En este sentido, se pronuncia expresamente la sentencia dictada por la Audiencia Nacional en el denominado
Caso Udalbiltza cuando sefiala que “en un Estado democratico quedan fuera del &mbito penal la accion politica y las
opiniones y manifestaciones ideolégicas, gusten éstas o no, sean mayoritarias o minoritarias, sean compartidas o
no... incluso cuando éstas repugnen a la inmensa mayoria, como ocurre con el silencio o la falta de condena de los
atentados terroristas”, para afirmar, finalmente, que “es licita la defensa, por procedimientos pacificos, de todas las
ideas, incluidas las secesionistas o soberanistas... sin que ello implique un ataque a la norma constitucional”. SAN
2/2011, de 20 de enero, Seccion 12. Sobre esta resolucién vid mi comentario publicado en la Revista Diagonal de fecha
3 a 16 de febrero de 2011, pag. 27.

18 En este mismo sentido la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal que define el terrorismo como
la utilizacion sistematica de la violencia o intimidacion con fines politicos contrarios al sistema democratico. Una
alternativa a la actual politica criminal sobre terrorismo, Malaga 2008, pag. 27.

19 Vid. Prieto Sanchis, L., “La objecién de conciencia como forma de desobediencia al Derecho”, en Sistema, n°
59, marzo 1984.

20 Sefiala Ferrajoli que la violencia es en estos casos politica por cuanto “se elige, prescribe o exalta como
forma especifica y necesaria de la accion revolucionaria en cuyo modelo ideoldgico esta prevista como un elemento
normativo: como deber (y/o valor) de la violencia”. “La violencia y la politica”, en Justicia y Delito, citado, pag. 66.

21 Sin embargo, y como es sabido, nuestra jurisprudencia calificd durante muchos afios estos supuestos como
terrorismo no organizado o individual segun el tipo entonces vigente en el art. 577 del Cédigo penal e incluso méas tarde
los autores de este tipo de acciones llegaron a ser condenados por delitos de terrorismo organizado tras declarar el
Tribunal Supremo, en su sentencia de de 19 de enero de 2007, que las organizaciones juveniles Jarrai, Haika y Segi
constituian un grupo terrorista.
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de incluir dentro de la categoria del terrorismo toda forma de violencia que presente una
directa o indirecta relevancia politica incluso las que constituyen meras e improvisadas
manifestaciones de protesta y que, por ello, estan muy lejos de formar parte de esa
violencia estratégica dirigida a la conquista o preservacién del poder que es, a mi juicio,
el supuesto para el que debe reservarse el término terrorismo. Como mas adelante ve-
remos, esta configuracién de la violencia politica nos conducira directamente a exigir la
presencia de un elemento mas para la definicidn del terrorismo, el denominado elemento
estructural, que supone que el conjunto de las diferentes acciones violentas se pueden
imputar a un mismo sujeto que no puede ser otro que la organizacion terrorista, que es
quien dota de unidad y continuidad al plan o disefo politico y da coherencia al modo de
conseguirlo.

Sin duda alguna, uno de los reconocimientos mas explicitos de la dimensién politica
del terrorismo a nivel legislativo es la prevista en el Cédigo penal espanol de 1995 que,
en la actualidad y tras la reforma operada por la LO 2/2015, de 30 de marzo, define en
su art. 573 los delitos de terrorismo como la realizacidén de determinados delitos graves
cuando se realicen, ademas de para crear terror o alarma, con la finalidad de subvertir
el orden constitucional o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones politicas, de las estructuras econémicas o sociales del Estado o de una
organizacion internacional, u obligar a los poderes publicos a realizar un acto o abste-
nerse de hacerlo.

Creo que no existe duda alguna de que las finalidades que acabamos de mencionar
tienen un caracter politico pero, ademas, hay que resaltar, de entrada, que estos fines
pueden ser invocados tanto con acciones que se lleven a cabo desde fuera como
desde dentro del propio Estado, es decir que cabe incluir en el concepto de violencia
politica los supuestos en que el terrorismo se practica por los propios servidores del
Estado, esto es, los casos del denominado Terrorismo de Estado??. Cierto es que,
normalmente, el programa politico de una organizacion terrorista tendra un caracter
revolucionario, transformador, o, al menos, contrario al orden establecido, por cuan-
to la defensa de los objetivos politicos dominantes corre a cargo del propio aparato
estatal, pero nada impide, a mi juicio, conceptuar también como terrorista a un grupo
politicamente conservador o contrarrevolucionario, esto es, a un grupo que hace de
la violencia un obstaculo al cambio, ya sea al cambio legitimo en una sociedad demo-
cratica, ya sea al propio cambio revolucionario y, en este sentido, creo que cabe decir
que mientras las organizaciones revolucionarias o transformadoras del orden politico
pretenden suplantar al legislador creando normas generales, el terrorismo de Estado
se encamina hacia la suplantacién de quienes se encargan de aplicar esas normas,
esto es del poder judicial?®. Es mas, creo que quienes dicen utilizar la via violenta para
defender al Estado no se limitan a una actuaciéon de mera preservacién del mismo

22 Como es conocido, la Audiencia Nacional, en la sentencia 30/1991, de 20 de septiembre, no condend por
delito de terrorismo a los funcionarios de policia Amedo y Dominguez por entender que sus acciones delictivas
no tenian un propdsito subversivo, es decir de oposicién al Estado, sino que “aunque por medios juridicamente
reprobables” perseguian la defensa del mismo. A mi juicio, sin embargo, esta interpretacion jurisprudencial,
absolutamente aislada por cierto, no debia haber prosperado pues, como acabamos de sefialar en el texto, la indole o
clase de finalidad politica que se persiga en un Estado de Derecho debe ser perfectamente irrelevante desde el punto
de vista penal; por muy radical o heterodoxo que pueda ser un programa politico sélo adquiere desvalor juridico en
un sistema democratico por el uso de la violencia, por la no utilizacion de los cauces constitucionales como forma
de lucha politica. Un andlisis pormenorizado de las resoluciones dictadas en el Caso Amedo y Dominguez tanto por
la Audiencia Nacional (SAN 30/1991, de 20 de septiembre) como por el Tribunal Supremo (STS de 12 de marzo de
1992) en mi trabajo “Sobre el concepto de terrorismo (A propésito del Caso Amedo)”, en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, Tomo XLVI, Fasc. Il, mayo-agosto 1993 y Gonzalez Cussac, J.L., “Paradojas del Caso Amedo”,
en Poder Judicial, n® 27, 1992.

23 “Sobre el concepto de terrorismo (A proposito del Caso Amedo)”, citado, pags. 549-550.
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sino que persiguen, en realidad, también su transformacién frontal; porque, en defini-
tiva, negar que el método democratico sea valido para acabar con los enemigos del
Estado, que era lo que alegaban los GAL, es negar no sélo la eficacia de ese método
democratico en casos concretos, sino negar también el sistema mismo que se carac-
teriza justamente por la regularidad de su actuacién.

Pero junto a los fines de caracter estrictamente politicos el Cddigo penal espanol
también alude a las finalidades consistentes en alterar gravemente la paz publica o
provocar un estado de terror en la poblacion o en parte de ella, expresiones que, sin
duda alguna, constituyen un claro concepto juridico indeterminado que resulta contra-
rio al principio de legalidad penal y que, sobre todo, nos plantea la importante cuestion
de si el terrorismo ya no se concibe entonces exclusivamente como un delito politico,
es decir si cabe calificar también como terroristas a quienes sélo persiguen atentar
contra el normal desarrollo de la vida ciudadana sin pretender la alteracion politica o
la coaccién del Estado.

Resulta indudable que la alarma o la alteracion de la vida normal puede ser el fin in-
mediato de conductas como el terrorismo pero también de otras que, por su asiduidad
o gravedad, logren ese mismo objetivo y resulta muy discutible que el legislador haya
buscado de propésito la equiparacién de ambas. Si, como hemos sefialado, el ejercicio
de la violencia debe responder en el terrorismo a una estrategia politica, la alarma, la
alteracién de la paz publica o la produccién de intimidacién o de un estado de terror,
que no son mas que estadios de un mismo concepto, suele ir indisolublemente unidos a
este tipo de acciones, por ello, si en ultima instancia no se requiere también la finalidad
politica conectada a la produccién de estos estados, no existira posibilidad de distinguir
el terrorismo de otros tipos delictivos comunes?*y, sobre todo, trataremos de igual modo
a fendmenos muy diferentes que por serlo requieren una respuesta distinta.

Finalmente, esta concepcion de la violencia politica como una estrategia de conquis-
ta o preservacion del poder, nos conduce a sefialar que entonces sélo cabe hablar de
terrorismo cuando el conjunto de acciones violentas se pueden imputar a un mismo
sujeto: la organizacion terrorista que es quien dota de unidad y continuidad al plan o
disefio politico y de coherencia al modo de conseguirlo. Desde esta perspectiva, que
afade la exigencia de un nuevo requisito al concepto de terrorismo que proponemos, el
denominado elemento estructural u organizativo, cabe decir que en realidad el sujeto no
es el terrorista sino el grupo terrorista que constituye un contraordenamiento respecto
del Estado y que se inspira en un analogo, aunque antitético, principio de legitimidad?®.
La organizacion cualifica asi la violencia y la convierte en un instrumento, en una estra-
tegia que se orienta a romper el monopolio estatal, donde lo relevante no es la cantidad
o intensidad de esa violencia sino que se trate de una violencia racional, imputable a
un mismo sujeto abstracto y dirigida a una finalidad politica de relevancia colectiva. La
finalidad politica, por su parte, se halla presente como objetivo consciente de la organi-
zacién, como elemento definidor de su propia estructura lo que nos permite entonces
distinguir el terrorismo de otros fendmenos, también de relevancia o gravedad, de de-
lincuencia organizada, como las diversas formas de camorra o de mafia que carecen de

24 En igual sentido Pérez Cepeda, A.l., “Definicion del delito de terrorismo como un delito internacional”, citado,
pags. 64-66, quien recuerda que ésta es, ademas, la linea seguida por la normativa dictada en esta materia por la
Asamblea General de Naciones Unidas. Para otros autores, sin embargo, la intencién de atemorizar a una poblacién
es la que caracteriza al terrorismo, vid. Asua Batarrita, A., “Concepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de
finalidad. Fines politicos Ultimos y fines de terror instrumental”, en Estudios juridicos en memoria de Jose Maria Liddn,
2002, pags. 79 y ss. Y Garcia Rivas, N., “La tipificacién europea del delito terrorista en la Decisién Marco de 2002:
andlisis y perspectivas”, en Revista General de Derecho Penal, n° 4, noviembre 2005, pag. 7.

25 Tratamiento juridico del terrorismo, citado, pags. 91y ss.
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ese programa por mas que su cualificada organizacion o la relevancia de sus acciones
pueda llegar a representar un auténtico “problema politico”?®.

En cuanto a las caracteristicas que deben exigirse para integrar el concepto de orga-
nizacion terrorista el problema no es tanto numérico como de estructura, permanencia
o estabilidad. Este es precisamente el criterio que sigue nuestra legislacion vigente para
distinguir en general las organizaciones de los grupos criminales, segun lo previsto en
los arts. 570 bis y ter?”, debiendo presentar las primeras un caracter estable o perma-
nente con distribucién de funciones entre sus miembros, requisitos todos que ha sido
habitual exigir en las organizaciones terroristas conceptuadas tradicionalmente por la
jurisprudencia como auténticas asociaciones ilicitas® y exigiendo, por tanto, que se
trate de sociedades organizadas y estructuradas, con cierta continuidad y jerarquia y
donde, especialmente, debe existir una actividad social que va mas alla de la realizacion
de concretos hechos delictivos?. Estos requisitos han llevado a nuestros tribunales a
calificar como organizaciones terroristas a grupos perfectamente estructurados y esta-
bles como ETA o GRAPO pero sin que hayan existido tampoco graves obstaculos para
incluir agrupaciones con estructuras diferentes como las yihadistas y asi, paradigmati-
camente, se pronuncia las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2007 o
de la Audiencia Nacional de 31 de octubre de 2007 que juzgd los atentados en Madrid
del 11 de noviembre de 2003%.

Todo lo anteriormente sefialado nos conduce inexorablemente a la conclusién de que
los actos de violencia individual tampoco deberian entonces formar parte del concepto
de terrorismo aunque muchos ordenamientos, y asi el Cédigo penal espafol en especial
tras la ultima reforma por la LO 2/2015, prevén que el sujeto activo del delito de terro-
rismo pueda tratarse de una persona individual que opere sin estar conectado con una
organizaciéon®'; en los ultimos tiempos, y precisamente ante las peculiares formas del
terrorismo yihadista, se ha suscitado el debate en torno a la punibilidad de los denomi-
nados por la prensa “lobos solitarios” del terrorismo, esto es, los que, al menos aparen-
temente, actian al margen de estructuras asociativas. Creo, sin embargo, que los su-
puestos de auténtico terrorismo individual son ciertamente escasos®; que las acciones

26 Sin duda alguna este tipo de organizaciones puede tener sus propios intereses politicos, generalmente
conservadores, pero esos intereses no constituyen un fin sino un medio para alcanzar sus auténticos objetivos
centrados normalmente en controlar la actividad econémica.

27 Organizaciones o grupos que podran ser a su vez calificadas como terroristas cuando, de acuerdo con el art.
571, su finalidad sea la comisién de un delito de terrorismo.

28 Asi, entre otras, las STS de 29 de noviembre de 2001 y 11 de abril de 2002.

29 Por todas la STS de 1 de marzo de 2005.

30 Sin embargo, este Ultimo caso, las células de corte yihadista, parece ser el motivo por el que el legislador haya
recurrido también en esta materia a la tipificaciéon de los grupos como un supuesto distinto de las organizaciones pues,
en algun caso, habia sido cuestionado por la doctrina y la jurisprudencia que este tipo de agrupaciones pudieran ser
conceptuadas como asociaciones terroristas. A mi juicio, sin embargo, el problema no es en estos casos de falta de
estructura organizativa sino de diversa forma de organizarse que hace del elemento numérico un supuesto adaptado
a las necesidades de cada momento y de cada tipo de accion; pero, en todo caso, el concepto de grupo, que resulta
mas cercano a la asociacion transitoria para delinquir, no parece muy compatible con el fenémeno terrorista pues creo
que cabe decir que dificilmente se puede poner en auténtico peligro el orden politico desde una agrupacién de caracter
temporal no disefiada precisamente para realizar un uso estratégico de la violencia sino que parece responder en mayor
medida a la ejecucion de acciones puntuales que agotan su finalidad.

31 La reforma de la legislacién antiterrorista introducida en el Codigo penal por la LO 2/2015, de 30 de marzo,
si bien mantiene en el art. 571 el delito de organizaciéon o grupo terrorista, borra de los tipos penales especificos
de terrorismo toda referencia expresa al elemento estructural u organizativo permitiendo por tanto que este pueda
llevarse a cabo de forma individual o no asociada. Un exhaustivo analisis de la figura del terrorismo individual en Capita
Remezal, M., obra citada, pag. 201 y ss., quien también se muestra partidario de que estos supuestos no se incluyan
entre los delitos de terrorismo.

32 Quizés los casos méas conocidos a nivel internacional sean los protagonizados a finales de los afios setenta
por el norteamericano Theodore John Kaczynski, alias “Unabomber”, cuyas acciones consistian en el envio de
cartas bomba, o por el noruego Anders Breivik que en julio de 2011 hizo estallar una bomba frente a la sede del
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terroristas se ejecuten por una o dos personas no significa que detras de las mismas no
exista una organizacién proporcionando, por ejemplo, el armamento, la infraestructura
necesaria o, sobre todo, marcando los objetivos, pero, en cualquier caso, y aunque este
tipo de acciones pueden sin duda generar un clima de alarma o sembrar el terror entre
un cierto sector de la poblacion®?, reitero que sélo cuando se actlia desde una estructura
organizada, desde una auténtica asociacion terrorista, cabe decir que se pone en verda-
dero peligro al Estado y, por tanto, cabria justificar la diversidad del tratamiento juridico.

Desde los anteriores presupuestos, que deben conformar, a mi juicio, el concepto de
terrorismo, conviene ahora que nos detengamos en el analisis critico de las medidas
juridicas dictadas para combatirlo. Lo cierto es que la respuesta juridico-penal al terro-
rismo, junto a la creacion de algunos tipos especificos, dificilmente puede consistir en
otra cosa que no sea la agravacion de las penas, pues en definitiva el terrorismo se ex-
terioriza a través de la comision de delitos comunes; por ello, cabe decir que la originali-
dad de este tipo de legislacion reside mas bien en la alteracion de las reglas procesales,
es decir, en promulgar unas reglas especificas que deroguen el régimen ordinario de
garantias lo que, normalmente, se traduce en una merma de los derechos individuales
hasta el punto de que no parece exagerado afirmar que este capitulo constituye la di-
mensién del Estado de Derecho que mas ha sufrido como consecuencia de la respuesta
al fendmeno terrorista tanto en Espana como en otros paises democraticos de nuestro
entorno cultural.

La promulgacién de leyes excepcionales en materia antiterrorista no constituye sin
embargo un fenémeno nuevo sino que resurge o se acentla con el recrudecimiento de
este tipo de acciones; bajo la bandera de la seguridad o de la maxima de que no debe
haber libertad para los enemigos de la libertad, se produce una dialéctica agresién-
legislacion que termina difuminando la frontera entre la normalidad y la excepcionalidad
juridica®* y que, hoy podemos decirlo, termina por persistir mas alla de los aconteci-
mientos que dieron lugar a su promulgacién. En realidad lo que sucede es que el ataque
al Estado, al poder, sigue siendo, como desde el inicio de los tiempos, el crimen mas
grave, el crimen por excelencia, por mas que otras conductas delictivas causen muchas
mas victimas como, por ejemplo, la violencia de género.

Y en este juego de normalizacién de lo excepcional hay que comenzar partiendo de
lo previsto por el art. 55,2 de la Constitucion espafola, una norma que, como ya hemos
sefalado, permite la suspensién de derechos por la actuacion de bandas armadas o
elementos terroristas y que, a diferencia de lo establecido para los supuestos excep-
cionales del art. 55,1 CE, no tiene, ni constitucional ni legalmente, limites temporales
para la aplicacién de la mencionada suspension lo que, a mi juicio, resulta incompatible
con un derecho de emergencia®. Pero ademas, una norma que, habiendo sido cata-

Gobierno en Oslo para posteriormente desplazarse a la isla de Utoya donde mat6 a 69 jévenes del Partido Laborista
Noruego. Incluso el anarquismo, al que a lo largo de la historia se ha atribuido un mayor nimero de atentados politicos
realizados individualmente, actia hoy de forma organizada y asi, por ejemplo en Espafa, los Comandos Autbnomos
Anticapitalistas o, méas recientemente, el denominado Comando Insurreccionalista Mateo Morral al que se le atribuyen
los atentados con explosivos realizados en 2013 en la Catedral de la Aimudena en Madrid y en la Basilica del Pilar de
Zaragoza que solo causaron dafos materiales.

33 Los ataques con armas y un elevado nimero de victimas en EEUU realizados en escuelas, universidades
0 centros comerciales que se producen con una asiduidad alarmante y generalmente llevados a cabo por una séla
persona, no suelen, porque no lo son, calificarse como actos de terrorismo.

34 Vid. Marletti, C., “Il terrorismo moderno como strategia di comunicazione. Alcune consideracién a partire del
caso italiano”, en La violenza interpretata, a cura di Renzo Villa. Quaderni La Questione Criminale 3, Il Mulino, Bologna
1979y Ferrajoli, L., “Terrorismo y crisis tardocapitalista”, en Justicia y Delito, Universidad Menendez Pelayo 1981, p. 59.

35 Creo que no someter a término cierto la suspensién de derechos fundamentales resulta contrario al espiritu
constitucional y a la propia logica interna del sistema juridico. En igual sentido Cruz Villalon, P, La proteccion
extraordinaria del Estado, CEC, Madrid 1979, p. 679-680.
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logada por la doctrina como un supuesto de “suspensién individualizada de derechos
fundamentales”®, no acoge realmente una suspensiéon de caracter individual, porque
afecta potencialmente a todos los ciudadanos, ni tampoco se trata de una suspensién
de derechos en sentido riguroso sino mas bien de una restriccion permanente que de-
roga el régimen establecido por la Constitucion para ciertos derechos fundamentales. Y
a esto podemos unir otras cuestiones no menos importantes como que la legislacién de
desarrollo de este precepto, segun veremos, ha ido mas alla de la habilitacion concedida
suspendiendo derechos que no estan previstos en la norma constitucional.

En cuanto a quién cabe aplicar la normativa de desarrollo del articulo 55,2 de la Cons-
titucion, esto es, cudl es el ambito de aplicacion del régimen de suspension de derechos
fundamentales, ésta sélo podra operar “para personas determinadas en relacién con
las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos
terroristas”®” pero es necesario recordar, asimismo, que existe ademas un caso, tradi-
cionalmente vinculado al terrorismo, donde hoy no cabe aplicar esta restriccién de ga-
rantias segun lo establecido expresamente por la sentencia del Tribunal Constitucional
199/87 que, contra lo previsto en la legislacidon precedente, dictamind la ilegalidad de
aplicar la suspension de derechos en esta materia a los que hicieren la apologia de las
organizaciones terroristas o de sus actividades delictivas pues ello suponia partir de la
presuncion de que tras una identificacion ideologica existia una vinculacion real con el
terrorismo presuncién que claramente resulta contraria a nuestra Carta Magna®®. No
cabe pues considerar terrorista a quién hace apologia del terrorismo y, en consecuencia,
no cabe limitar sus derechos y ello, a mi juicio, a pesar de que el vigente art. 573, 3 del
Caodigo Penal, sefiala expresamente que todos los delitos previstos en el Capitulo donde
se ubica este precepto tendran la consideracion de delitos de terrorismo, una prevision
que hasta ahora no estaba contenida en el Cédigo y que, sin duda alguna, lo que busca
es la extensidn a todos estos supuestos de las medidas procesales excepcionales sobre
competencia de enjuiciamiento y suspension de derechos fundamentales aplicables en
estos casos pero una extensidon que no resulta posible, segun lo anteriormente sefiala-
do, en lo que respecta a los delitos de apologia y otras conductas de propaganda. Y, sin
embargo, a pesar de que no se puede considerar que estos casos constituyan un delito
de terrorismo siguen siendo enjuiciados por la Audiencia Nacional®.

Precisamente la competencia de los Juzgados Centrales de Instruccion y de la Au-
diencia Nacional es la primera cuestion a analizar pues se trata del érgano jurisdiccional
que aplica esta suspension de derechos y juzga los delitos de terrorismo. Esta es, sin
duda, una de las cuestiones mas polémicas pues cabe sefialar que la atribucién de com-
petencia tiene también caracter excepcional pues, como es sabido, deriva de lo previsto
en la Disposicién Transitoria de la Ley Organica 4/1988 una prevision que, segun sefala
reiteradamente la doctrina, vulnera el derecho al juez natural y el principio de inmedia-
cion*® y pone en duda la eficacia de la intervencion judicial como forma de control de la

36 Asi Fernandez Segado, F., “La suspensién individual del ejercicio de derechos constitucionales”, en Revista de
Estudios Politicos, n° 35, 1983, p. 123 y ss.

37 Sefiala acertadamente Antonio Cuerda que la primera limitacion viene determinada en el propio tenor literal del
art. 55,2 que circunscribe la suspensién de derechos a la investigacion sobre la “actuaciéon” y no sobre la “existencia”
de las bandas armadas o elementos terroristas. “La necesidad de modificar la normativa antiterrorista por motivos
constitucionales tras el fin de la actividad armada de ETA”, Revista Hermes, n° 24, octubre 2012, p. 34.

38 Vid. Tratamiento juridico del Terrorismo, cit., p. 395

39 Vid. Lamarca, C., “Apologia: un residuo de incriminacion de la disidencia”, en La Ley Penal, n° 28, junio 2006,
p. 51, donde expresamente se sostiene y argumenta la competencia de la jurisdiccion ordinaria.

40 En este sentido, Tratamiento juridico del terrorismo, cit, p. 396 y ss. y, asimismo, Andrés Ibafez, P, “Democracia
autoritaria y administracion de justicia en Espafa”, en Justicia y Delito, cit., p. 20, Gimeno Sendra, J.V., Fundamentos
de Derecho Procesal. Jurisdiccion, accidn y proceso, Madrid 1981, p. 93 y ss. y Serrano-Piedecasas, J.R., Emergencia
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suspension de derechos. No obstante, hay que sefalar que el propio Tribunal Constitu-
cional ha declarado expresamente que esta jurisdiccidon no resulta contraria al sistema
de organizacion judicial disefiado por la Constitucién*' y ello a pesar de que su origen
enlaza directamente con el Tribunal de Orden Publico.

Pero, al margen del juicio que nos merezca la Audiencia Nacional, creo que lo mas
importante es destacar aqui la discutida eficacia de la intervencién judicial como forma
de control de la suspension de derechos. De todos es sabido que los citados érganos
judiciales se ubican en Madrid y aunque es cierto que el Juez Central puede desplazarse
o delegar en el de Instruccion del lugar donde se halle el detenido la importancia y se-
veridad de las medidas a aplicar asi como su urgencia exigen que, desde el inicio de las
investigaciones, debiera ser atribuida la competencia al juez natural que es el Unico que
en la practica puede mostrarse eficaz en esta labor de control*?. Creo que la competen-
cia de la Audiencia Nacional constituye, tal vez, el elemento central del régimen de sus-
pension de derechos y ello porque sustituye una intervencion real y directa por una in-
tervencién ritual y honoraria que dificilmente puede garantizar una auténtica fiscalizacién
de la actuacion gubernativa por lo que creo que deberia retornarse al régimen ordinario
otorgando la competencia al Juez natural*® incluso en aquellas causas aln pendientes*.

En cuanto a los concretos derechos que pueden ser suspendidos con motivo de
las investigaciones por actuaciones antiterroristas el primer derecho afectado es 16gi-
camente el derecho de libertad pero aqui lo excepcional es que cabe una prérroga de
la detencion conforme a lo previsto en el articulo 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Como es sabido, la detencién gubernativa puede durar en el régimen ordinario
hasta tres dias pero en los casos de terrorismo la suspension consiste en que cabe su
prolongacion por cuarenta y ocho horas mas, es decir, la detencion policial puede llegar
a ser hasta de cinco dias limite maximo para que se produzca la puesta a disposicion
judicial del detenido. En realidad, la detencion gubernativa tuvo inicialmente un plazo
previsto de hasta siete dias de duracion pero fue reducido a los actuales cinco dias
en virtud de lo establecido por la ya mencionada STC 199/87 que rode6 también de
mayores garantias el régimen de concesién de esta prérroga pues, tanto su peticién a
la autoridad judicial como su correspondiente autorizacion o denegacién por la misma,
han de ser motivadas.

Con todo, creo que faltan buenas razones para ampliar un plazo que ya es suficiente-
mente dilatado en situaciones ordinarias y que, a mi juicio, responde a una concepcién
equivocada del significado de la detencion gubernativa que en nuestro sistema proce-
sal no debe sefalar el comienzo de las investigaciones policiales sino su culminacion;
esto es, primero se debe investigar para posteriormente detener excepto en casos muy
excepcionales como ante el temor de huida del culpable o de destruccion de pruebas.

y crisis del Estado social, PPU, Barcelona 1988, p. 213. Curiosamente, el segundo apartado de la citada Disposicion
Transitoria sefiala que la normativa que modifique este régimen “se inspirara en el principio de inmediacion judicial”, lo
que practicamente supone realizar una confesion de que hoy no se garantiza la vigencia de este principio.

41 Vid. las STC 199/1987 y 153/1988, asi como la STS de 11 de octubre de 2001.

42 Martin Pallin llegé a calificar la intervencién del Juez durante la detencion en estos casos como inconstitucional,
contemplativa y degradante. “Realidad actual de las funciones de Jueces y Fiscales en la aplicacién de las leyes contra
el terrorismo”, en Actualidad Juridica, n°9, 1981, p. 12.

43 Esta es también la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal. Vid. Una alternativa a la actual politica
criminal sobre Terrorismo, Malaga 2008, p. 61-62.

44 Advertia el entonces Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional, Javier Zaragoza, que “el dia que desaparezca
el terrorismo de ETA habra que redefinir su trabajo (de la Audiencia Nacional) y las competencias de éste 6rgano
judicial...”, en “Delitos de terrorismo: aspectos sustantivos y procesales”, en El nuevo panorama del Terrorismo en
Espana, Universidad de Alicante 2013, p. 102. En la actualidad, sin embargo, y habiendo transcurrido méas de cinco
afnos desde el efectivo cese de la actividad violenta de ETA, anunciado el 20 de octubre de 2011, la Audiencia Nacional
sigue manteniendo sus competencias en materia de terrorismo.
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Desde estos presupuestos, la medida de ampliaciéon del plazo de la detencién en los
supuestos de investigacion por actuaciones terroristas resulta entonces innecesaria y
peligrosa; innecesaria porque el plazo de setenta y dos horas resulta mas que suficiente
para que, con los medios técnicos actuales, se lleve a cabo cualquier comprobacién o
averiguacion; peligrosa, porque se presta a convertirse en un instrumento de doblega-
miento de la voluntad que contradice los derechos reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable®.

Por todo ello, si bien es cierto que es preferible la situacion actual, creo que las mismas
razones que senalo el Tribunal Constitucional en 1987 para declarar la inconstituciona-
lidad de los siete dias de prérroga pueden esgrimirse ahora respecto de los cinco dias.
Para realizar el tramite de confesién o para tomar nota de su negativa, creo que setenta
y dos horas son mas que suficiente e incluso aun resulta un plazo dilatado; y si lo que se
desea es tener incomunicado al detenido para realizar otras investigaciones o proceder,
por ejemplo, a la captura de otros implicados, no vemos obstaculo alguno para que esta
incomunicacioén se produzca en prision bajo la tutela de la autoridad judicial.

Precisamente la medida de incomunicacion de los detenidos es la que constituye
a mi juicio la piedra angular del sistema de suspensién de garantias y también sufrié
importantes modificaciones tras la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional
de 1987. Ciertamente, resultaba contrario a nuestro texto fundamental entender, como
venia siendo practica habitual antes de esta resolucién, que la incomunicacion podia ser
decretada por la autoridad gubernativa sin la necesaria intervencion judicial y en este
sentido se pronuncié nuestro mas alto Tribunal exigiendo expresamente que la incomu-
nicacion sea “objeto de simultanea solicitud al 6rgano judicial competente”, exigencia
que ahora viene recogida en el articulo 520 bis 2 de la LECrim donde se prevé que la
autoridad judicial, por medio de resolucion motivada®*, confirme o deniegue la medida
en el plazo de veinticuatro horas.

Lo cierto es, sin embargo, que, aunque también en este caso resulta preferible la
normativa vigente, durante veinticuatro horas la competencia para proceder a la inco-
municacion se atribuye a la autoridad gubernativa y ademas hay que poner de mani-
fiesto que la medida ha venido aplicandose por los jueces de una manera sistematica y
burocratizada, sin mas justificacion que la mera referencia general al delito de terrorismo
sin explicar, por tanto, su necesidad en el caso concreto*’; pero sobre todo y lo que es
mas grave hay que sefialar la falta de cobertura de esta medida que no esta prevista
en el articulo 55,2° de la Constitucién lo que no le ha parecido reprochable al Tribunal
Constitucional*® siendo asi que, a mi juicio, esta falta de previsién genera su palmaria
inconstitucionalidad*.

45 La posible vulneracion de estos derechos recogidos en el articulo 24 de la Constitucion, fue precisamente el
argumento utilizado por el Tribunal Constitucional en su sentencia 199/1987 para declarar la inconstitucionalidad de
la prérroga de siete dias inicialmente establecida por la LO 9/1984. Vid. Tratamiento juridico del Terrorismo, cit., p. 402
y ss. Y, en el mismo sentido critico las conclusiones del Grupo de Estudios de Politica Criminal en Una alternativa a la
politica criminal sobre terrorismo, cit., p. 62.

46 Como sefiala la STS 800/2006, de 13 de julio, debe exigirse un especial rigor en las resoluciones que acuerdan
la incomunicacion al afectar y limitar derechos tan fundamentales como el de defensa. Otros veredictos del Tribunal
Supremo no se han mostrado, sin embargo, tan exigentes y, en este sentido, la STS de 22 de abril de 2005.

47 Quizés por todo ello el Informe del Relator Especial de la ONU Martin Scheinin “recomienda la completa
erradicacion de la detencién incomunicada por cuanto ese régimen excepcional no sélo supone el riesgo de que se
inflinja un trato prohibido a los detenidos, sino que también expone a Espafia a denuncias de torturas y, en consecuencia,
debilita la legitimidad de sus medidas antiterroristas”. Informe del Relator Especial sobre la promocion y la proteccion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo. Mision a Esparia, 2008.

48 Vid. la STC 127/2000

49 Aunque es cierto que la Constitucion no establece ninguna garantia especifica sobre el régimen de
comunicaciones o incomunicaciones de los detenidos o presos, por lo que pudiera entenderse que la legislacion
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En todo caso, la incomunicacién se realiza sin perjuicio del derecho de defensa pero
con las siguientes excepciones, previstas en el articulo 527 LECrim., que suponen gozar
de un derecho a la asistencia letrada restringido restriccién que, por cierto, tampoco
esta autorizada por el art. 55,2 de la Constitucion y que se traduce en que la designa-
cién de abogado en estos casos es de letrados del turno de oficio y no del abogado
libremente elegido por el detenido, existiendo ademas expresa exclusion del derecho
a la entrevista privada con el abogado defensor al término de la practica en que éste
hubiere intervenido y, finalmente, también queda suspendido el derecho a comunicar la
detencién a familiares u otras personas libremente elegidas por el detenido.

En primer lugar, y comenzando por la ultima de las restricciones, que no se pueda co-
municar la detencion, ni el hecho que la produce ni el lugar donde se encuentra el deteni-
do, me parece una medida sin justificacion alguna. Recuerda las disposiciones del triste-
mente famoso Decreto Nacht und Nebel del nacionalsocialismo donde la instauracion de
este tipo de medidas perseguia sembrar el terror entre la poblacién y ha sido el sistema
utilizado por las Dictaduras de toda condicion. La tragedia de los desaparecidos comien-
za siempre de este modo y precisamente por ello la Convencion sobre desapariciones
recientemente firmada por Espana se muestra contraria al régimen de incomunicacion.

En cuanto a las restricciones al derecho de defensa vamos camino de lo que ya pre-
veia la legislacion alemana de 1974 que, entre otras medidas, permitia excluir al defen-
sor del proceso, limitaba el nimero de abogados en la causa y prohibia que un mismo
letrado pudiera defender a varios imputados®. La exclusién del abogado de confianza,
se ha dicho hasta la saciedad, convierte al abogado del sospechoso en abogado sos-
pechoso sin que al estar éste imputado pueda a su vez ejercer su propio derecho de
defensa y, en todo caso, resulta una injerencia inadmisible al identificar al abogado con
la causa o la persona que defiende.

Creo que la libre designacién de abogado defensor forma parte del nucleo esencial
del derecho de defensa y por lo tanto no cabe suspender en este sentido el derecho?®'.
Contra lo que en ocasiones han sefialado nuestros tribunales, el abogado no es un mero
convidado de piedra que se limita a garantizar con su presencia un mejor trato al dete-
nido y a controlar la transcripcion de las declaraciones®?; para esto no es ni siquiera ne-
cesario un abogado. El abogado es algo mas, especialmente en los procesos penales el
letrado debe ejercer su papel defensor desde los primeros momentos y sobre todo en la
primera declaracion policial y judicial del detenido, por ello cabe decir que el derecho de
defensa no soélo esta contenido en el articulo 24 de la Constitucidn sino, asimismo, en el
articulo 17,3 que no puede dejar a la ley el desarrollo de aspectos tan esenciales como la
libre eleccion de letrado; libre eleccién que, ademas y como venimos sefialando, no esta
tampoco previsto que pueda ser suspendida al amparo de la legislacion antiterrorista.

Se desconfia del abogado libremente elegido porque, se dice, suele existir una afi-
nidad ideolégica con el imputado que puede conducir a entorpecer la investigacion o

no limita ningun derecho o garantia constitucional, hay que tener en cuenta, sin embargo, las consecuencias que la
incomunicacion tiene para el ejercicio del derecho de asistencia letrada y, en definitiva, para el derecho de defensa,
reconocido en los articulos 17,3 y 24,2 de la Constituciéon que no admiten ningiin género de suspension al no estar
expresamente prevista en el art. 55,2.

50 Vid. méas ampliamente, Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 375 y ss. y la bibliografia alli citada.

51 En el mismo sentido vid. Gémez Colomer, J.L., La exclusion del abogado defensor de eleccidn en el proceso
penal, Bosch, Barcelona 1988, p. 125 y Moreno Catena, V., “El enjuiciamiento de delitos de terrorismo y el derecho de
defensa”, en Terrorismo y proceso penal acusatorio, J.L. Gémez Colomer y J.L. Gonzélez Cussac coordinadores, Tirant
lo Blanch, Valencia 2006, p. 392, asi como las conclusiones del GEPC en Una alternativa..., cit., p. 63. No obstante, hay
que sefalar también que desde la STC 196/1987, el Tribunal Constitucional ha venido declarando la constitucionalidad
de la medida de imponer un abogado de oficio prevista en el art. 527 LECrim.

52 Enigual sentido Moreno Catena, V., ob. cit., p. 395
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a servir de transmisor de informaciones®:. En cuanto a la tactica del entorpecimiento,
como todo el mundo sabe no es ni mucho menos privativa del ambito de la defensa
antiterrorista, es mas, en estos casos es el propio sistema judicial y sobre todo de la
Audiencia Nacional con la habitual existencia de macrojuicios, los auténticos entorpe-
cedores del procedimiento; en cuanto a la transmision de informaciones, tampoco nos
parece que pueda ser considerada privativa del abogado de confianza maxime si tene-
mos en cuenta que en estos casos se ha excluido el derecho a la entrevista privada entre
abogado y cliente®.

En cuanto a la suspension de otros derechos o garantias hay que sefalar, con res-
pecto a la prisién provisional, que son aqui de aplicacion las reglas generales previstas
en los articulos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la Unica especialidad en
los supuestos de terrorismo consiste en que se podra suspender excepcionalmente la
excarcelacion por el plazo maximo de un mes si la medida de libertad es recurrida por el
Ministerio Fiscal siempre que no se hayan agotado los plazos y prorrogas previstos en
el articulo 504. Afortunadamente, esta suspension es ahora potestativa y no obligatoria
para el Tribunal pero, en todo caso, se conculca el derecho de igualdad de las partes
cuando solo una de ellas, el Ministerio Fiscal, puede tener opcion a suspender una reso-
lucién judicial con la mera interposicién de un recurso.

Mas importancia tiene, a mi juicio, lo relativo a la inviolabilidad del domicilio que,
como es sabido, constituye un derecho relativo, es decir, un derecho que la propia
Constitucién autoriza su restriccion en los supuestos contemplados por la ley y siempre
que medie una autorizacion judicial o en caso de flagrante delito. La especialidad de la
legislacioén antiterrorista en estos casos reside Unicamente, aunque no es poco, en lo
que podemos denominar una expropiacion de las competencias judiciales en favor de
las policiales pero, eso si, a mi juicio, ello no supone que no deban observarse también
en estos casos todas las garantias o requisitos generales de la practica de un registro
domiciliario establecidos en la legislacion procesal como, por ejemplo, la exigencia de
una orden formal y escrita donde figuren los datos de la persona y domicilio a registrar
o la ineludible presencia de testigos en el acto de registro®®.

Con respecto a la suspension de este derecho, y segun sefala el articulo 553 de la
LECrim., s6lo “en casos de excepcional o urgente necesidad” puede procederse a la de-
tencién inmediata de las personas relacionadas con actividades terroristas asi como al
registro del domicilio donde se oculten y la ocupacion de los efectos que en ellos se hallen
y guarden relacién con la actividad delictiva. La medida debe estar motivada y hay obliga-
cion de comunicar al juez por medio de informe del resultado del registro y de las deten-
ciones practicadas en su caso Y, tras la STC 199/1987, debe comunicarse asimismo las
personas que han intervenido en el registro y los incidentes que hayan podido registrarse.

La verdad es que el registro del domicilio del sospechoso no es una medida infre-
cuente y no sélo en el ambito de la legislacién antiterrorista, aunque aqui lo extraordina-

53 Godmez Colomer, J.L., ob. cit., p. 146.

54 Es evidente que la afinidad ideolégica por si séla no puede suponer ni siquiera un indicio de la conducta
de entorpecimiento o transmisién de informaciones; tanto el detenido como su abogado, como todas las partes del
proceso penal, y asi el mismo Juez o Fiscal o la Policia Judicial, tienen todo el derecho, reconocido en la Constitucion,
a sostener y defender cualquier posicién ideoldgica incluso por muy radical que pueda ser su contenido. Pero es
mas, en el ambito de los procedimientos penales cabe decir incluso que resulta l6gico que el imputado reclame la
eleccién de un abogado de confianza precisamente porque existe una afinidad ideoldgica con el mismo y ello no sélo
en el enjuiciamiento de los delitos de caracter mas politico o de motivaciones de indole religiosa sino también, por
ejemplo, en el caso de defraudaciones fiscales o de los grandes delitos de ingenieria financiera. En muchos casos, la
base de una auténtica defensa debera partir de la comunién de ideas entre letrado y cliente pues puede resultar muy
recomendable para convencer mostrarse convencido.

55 Mas ampliamente en Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 416y ss.
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rio es que lo decida la policia y no la autoridad judicial; lo que resulta menos frecuente,
aunque a veces ha tenido lugar en determinadas circunstancias como, por ejemplo,
ante secuestros, son los llamados “peinados” de zona con registros indiscriminados de
viviendas en un cierto barrio etc. medida que hasta la fecha, por cierto, ha tenido esca-
sos resultados. En todo caso, lo que no tiene mucho sentido es la suspensién de este
derecho pues, si se trata de un delito flagrante o de la persecucion de un delincuente,
basta con aplicar lo previsto con caracter general por el articulo 553 de la LECrim y, en
otros supuestos, no se comprende como con los medios tecnoldgicos que hoy existen
(peticion por Fax o correo electrénico) no se recurra siempre a la solicitud de autoriza-
cién judicial.

Un supuesto especialmente polémico que también experimenté notables mejoras
tras la citada STC 199/1987, es el que hace referencia a la suspensién de funcién o car-
go publico, medida que supone que a toda persona detenida o acusada por actividades
terroristas se le suspende automaticamente en el cargo o funcién publica que ejerce o
se le impide acceder al mismo resultando ciertamente curioso su prevision sélo para
los casos de terrorismo, donde resulta escasisimamente aplicable, y no para aquellos
delitos relacionados directamente con el ejercicio de cargo o funcion publica como, por
ejemplo y paradigmaticamente, los casos de corrupcion.

La referida suspension se contempla en el articulo 384 bis de la LECrim. y se denomi-
no en los los debates parlamentarios de la Ley de 1984, de donde procede, como “ar-
ticulo Yoldi” pues era el supuesto al que hacia referencia: la presentacion desde prision
de Juan Carlos Yoldi a la eleccién de Lehendakari por Herri Batasuna siendo el Unico
contrincante del posteriormente elegido Jose Antonio Ardanza. Tras la STC de 1987
también esta medida hubo de ser reformada al encontrar nuestro mas alto Tribunal que
estaba falta de garantias y asi en la actualidad no cabe aplicar esta suspensién de cargo
o funcién publica ante la mera acusacién o detencién por terrorismo sino que debe exis-
tir un auto de procesamiento firme por esta causa y ademas debe haberse decretado la
prision provisional operando la medida Unicamente mientras dure esta situacion.

Con todo, y a pesar de las mejoras introducidas por la citada STC 199/1987, pueden
seguir haciéndose al precepto los mismos reproches que suscitd su inicial prevision por
la Ley de 1984; la aplicacion de la medida de suspensién de cargo o funcién publica
supone la imposicién anticipada de una pena privativa de derechos contraria al principio
de presuncion de inocencia que consagra el articulo 24,2° de la Constitucion. Sélo por
sentencia firme puede ser acordada la suspensién de un derecho fundamental y ade-
mas, también en este caso como en algun otro ya sefialado anteriormente, la medida no
se encuentra expresamente autorizada por el art. 55,2° de nuestro texto fundamental.

Pero quizas la cuestion mas importante, o al menos la mas sorprendente, dentro de la
suspension de derechos antiterrorista sea la que concierne a la suspension del derecho
al secreto de las comunicaciones reformada tan sustancialmente por la LO 4/88 que
la modificacion no sélo afecta al ambito antiterrorista sino que incluso ha servido para
alterar el régimen procesal ordinario de esta medida. Segun lo previsto en el articulo 579
de la LECrim., cabe que, en primer lugar, la autoridad judicial pueda ordenar la observa-
cién postal, telegréafica y telefénica de los procesados y, en segundo lugar, incorporado
por la reforma de 1988, se prevé la misma medida pero en relaciéon con las personas
“sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal” atribuyéndose asimismo,la
competencia a la autoridad judicial. Un tercer supuesto autoriza también la suspension
del derecho para aquellas personas relacionadas con actividades terroristas lo que, en
estos casos, supone una alteracién de la regla de competencia pues la medida puede
acordarse por el Ministro del Interior o Director General de la seguridad del Estado y, en
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caso de urgencia, con comunicacion inmediata a la autoridad judicial que debe confir-
mar o revocar la medida en un plazo maximo de setenta y dos horas desde que fue or-
denada. Por lo demas, la observacion puede ser decretada por un plazo maximo de tres
meses prorrogables, prérroga que siempre ha de ser acordada por la autoridad judicial,
incluso en los supuestos antiterroristas pues, no sélo ya no podran alegarse razones de
urgencia, sino que en realidad la medida ha pasado a ser competencia judicial desde el
momento de su confirmacion.

Ahora bien, entre el primer supuesto y los otros dos existe una diferencia que puede
pasar desapercibida pero que resulta de capital importancia. En el primer caso, los pro-
cesados, cabe intervenir “su” correspondencia y “sus” comunicaciones, pero, tanto en
el segundo como en el tercero, es decir en los casos de personas sobre las que existen
indicios racionales de criminalidad o de terrorismo, no sélo se puede suspender el dere-
cho al secreto de sus propias comunicaciones sino que también cabe intervenir aquellas
“de las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos”; es decir, la medida pue-
de recaer, por ejemplo, sobre el teléfono de una cafeteria u otro establecimiento publico
o incluso sobre el de un vecino condescendiente que nos deja usar su teléfono y cabria,
asimismo, interceptar la correspondencia privada de cualquiera que se relacionara con
una persona sobre la que pesan indicios racionales de criminalidad. Esta prevision ya
estaba contemplada en la legislacion antiterrorista precedente®® pero ahora, y aqui la vis
expansiva de la legislacién antiterrorista, puede afectar ademas a cualquier sospechoso
de haber cometido un hecho delictivo.

En mi opinién, incluso para los supuestos de terrorismo, esta Ultima facultad de poder
suspender en definitiva todas las comunicaciones a las que tienen acceso los sospecho-
sos de realizar una actividad delictiva, creo que resulta contraria a la Constitucién por-
que, en definitiva, supone la posibilidad de suspender derechos de personas (el vecino,
los clientes de la cafeteria, etc.) sobre las que no pesa ningun indicio de responsabilidad
criminal, que no son sospechosas de nada. Que en algun caso se incrementen las ga-
rantias judiciales tampoco nos tranquiliza pues ni la autoridad judicial, ni por supuesto
la gubernativa, pueden adoptar una medida de suspension de derechos que no se halla
autorizada en ningln momento por nuestro texto fundamental. En este caso, la suspen-
sion del derecho al secreto de las comunicaciones resulta de caracter tan general como
puede ser la prevista por el articulo 55,1° de la Constitucién, es decir, al amparo de la
declaracién de estado de excepcion vy, por ello, resulta a mi juicio y como todo lo que
venimos analizando hasta ahora claramente inconstitucional.

Podemos pues concluir este trabajo sefalando que si en un sentido formal el Estado
de Derecho se caracteriza por el sometimiento del poder a las leyes este sometimiento
debe alcanzar a todas las leyes incluso a las dictadas para situaciones excepcionales;
la legislacién de un Estado, incluso la que se dicta para combatir fendmenos de extre-
ma violencia, debe ser siempre respetuosa con los derechos y garantias consagrados
precisamente en nuestra Constitucién que es el texto legal que define cudl es la materia
irrenunciable para que podamos definirnos como un Estado de Derecho y la suspension
de un derecho no puede nunca, como sucede en la actualidad, desnaturalizar ese dere-
cho hasta el punto de que resulte inexistente. Pero ademas, se hace también necesario
abrir todas las vias de participacion sin restringir ninguno de los derechos de los ciu-
dadanos y el primero de estos derechos es, sin duda alguna, el derecho a la igualdad,
el derecho que tienen todos los ciudadanos a ser tratados de igual modo incluso por
la legislacion penal. Por ello, ademas de la derogacion de la normativa procesal excep-

56 Vid. Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 420 y ss.
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cional que hemos analizado resulta también imprescindible la derogacién de otras leyes
como la polémica Ley de Partidos y, asimismo, la anulacién de aquellas medidas de la
legislacion penal antiterrorista que consagran en la actualidad esta desigualdad y cuyo
mantenimiento responde en muchos casos, como especialmente en los tipos delictivos
de apologia o del denominado terrorismo individual, a criterios autoritarios incompati-
bles con un auténtico Estado de Derecho.
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NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE.
ANALISIS CRITICO DE LA APLICACION
DEL CRITERIO PASIVIDAD-ACTIVIDAD PARA
DELIMITAR EL AMBITO DE PROTECCION
DEL PRINCIPIO*

Gabriela E. CORDOBA

I. INTRODUCCION

El principio Nemo tenetur se ipsum accusare es comprendido, al menos, con tres ex-
tensiones distintas. Una primera posicién, de acuerdo al ambito fundamental y originario
de operatividad de la garantia, entiende que este principio sdélo se refiere a la declaracion
del imputado, esto es, a la incorporacion al procedimiento, a través de su relato, de un
conocimiento cierto o probable que él posee sobre el hecho objeto de la investigacion'.

En el extremo contrario, el principio es formulado a veces en forma totalmente amplia
como la prohibicion absoluta de obligar al imputado a colaborar de cualquier modo,
ya sea directa o indirectamente, mediante accién u omision, con la persecucion penal
llevada a cabo en su contraZ.

Entre aquellas dos posiciones, una postura intermedia sostiene, en cambio, que se
refiere a la imposibilidad de obligar al imputado a colaborar activamente en su propia
incriminacion?. A la libertad de declarar se suma, asi, la libertad de prestar toda colabo-
racion activa®. Desde este punto de vista, sobre el imputado sélo pesa la obligacién de
tolerar la realizacion de aquellas medidas de investigacion que recaen sobre su cuerpo o
lo tienen al imputado de algun modo como protagonista, pero él no puede ser obligado
a actuar en ellas. Segun esta postura, entonces, el nemo tenetur otorga un derecho a
la pasividad, libera al hombre de la obligacién de colaborar activamente en su propia
incriminacion.

En este trabajo me propongo exponer y analizar, de forma critica, esta postura inter-
media, por ser la que goza de mayor simpatia y aceptacion en la doctrina.

*

Este articulo esta realizado sobre la base del articulo “Nemo tenetur se ipsum accusare: ¢principio de pasivi-
dad?”, publicado en AA.VV., Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, Editores del Puerto,
Buenos Aires, Argentina, 2005, ps. 279 y ss., con modificaciones, agregados y correciones.

1 Cf., por todos, Maier, Derecho Procesal Penal, t. |, 2% ed., p. 675; y t. ll, p. 242 y siguiente. Esta es también la
postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina y la de la Corte Suprema de los Estados Unidos.

2 Cf., por todos, Sautter, “Die Pflicht zur Duldung von Korperuntersuchungen nach § 372 a ZPO”, p. 249.

3 Cf., por todos, Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, p. 158.

4 En castellano es posible que la construccion “libertad de colaboracion” (Mitwirkungsfreiheit) resulte disonante,
pues lo que significa, en realidad, no es solamente la situacion positiva de tener la libertad de hacer algo sin ser impedi-
do, sino, ante todo, la imposibilidad de ser obligado a hacerlo (en todo caso, la colaboracién del imputado en su propia
incriminacién debe ser libre). No otra cosa sucede cuando se habla de “libertad de declaracion” (Aussagefreiheit), sélo
que esta expresion no se vera como curiosa porque estamos acostumbrados a ella por la legislacion que en Argentina,
por €j., impone seguridades para que el derecho a ser oido, si es ejercido para la incriminacion, sea libre (CPP Nacion,
art. 296). Por ello, utilizo en esta investigacion ambas expresiones con el alcance aqui aclarado —y que se desprende
sin dificultades del desarrollo de todo el texto— debido especialmente a su riqueza conceptual, sobre todo porque ya
han sido discutidos los problemas relativos a esta materia con esas formulaciones.
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Il. LIBERTAD DE DECLARAR + LIBERTAD DE COLABORAR ACTIVAMENTE:
NADIE PUEDE SER OBLIGADO A ACTUAR CONTRA SI MISMO

Una idea muy extendida sostiene que, como expresién del principio nemo tenetur, el
imputado no sélo no puede ser obligado a declarar contra si mismo, sino que tampoco
puede ser obligado, en general, a realizar ningun tipo de actividad que pueda contribuir
a probar su propia culpabilidad. Dicho de otro modo, el imputado no puede ser obligado
a actuar en su contra.

Asi, a la libertad de declarar se suma la denominada libertad de colaboracién o de
cooperacion: El imputado, mas alla de su derecho a permanecer callado, tiene la facul-
tad de decidir sobre toda actividad autoincriminante y sélo pesa sobre él la obligacion
de tolerar pasivamente las medidas de investigacion, es decir, de tolerar toda medida
que no requiera un “hacer” de su parte, aun cuando ella pueda conducir, definitivamen-
te, a la prueba de su culpabilidad®.

Por supuesto que para los defensores de esta interpretacién del nemo tenetur una
colaboracion activa del imputado no queda descartada de modo absoluto, pero ella —al

5 Esta es la opinion tradicional y dominante en Alemania, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Cf., entre
otros, Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, ps. 54 y ss., en especial, ps. 59 y ss.; Schmidt, Eb.,
“Zur Lehre von den strafprozessualen ZwangsmaBnahmen”, p. 665; Roxin, La evolucion de la Politica criminal, el De-
recho penal y el Proceso penal, p. 139, y del mismo autor, Derecho procesal penal, ps. 290 y s.; Volk, Strafprozessrecht,
3% ed., p. 32; Ranft, StrafprozeBrecht, 2® ed., ps. 170 y s.; Beulke, Strafprozessrecht, 4% ed., ps. 57 y 113; Kihne, Straf-
prozessrecht, 6. ed., ps. 56 y 247. Entre los comentarios, Schmidt, Eb., Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und
zum Gerichtsverfassungsgesetz, Parte Il, comentario al § 95 (Obligacion de entrega en el secuestro), p. 233: “Es wére
vollig ungereimt, dem Beschuldigten, der zu keiner Aussage, geschweige denn zu einer belastenden Aussage Material
zu erfilllen wire. Mag ihn wie jeden eine Pflicht, Beschlagnahmen zu dulden (pati) treffen; eine Pflicht, zur eigenen Uber-
fUhrung tatig zu werden (facere), ware eine Unmdglichkeit”; SK-StPO-Rogall, § 81a, ps. 5 y ss., nUms. margs. 2 y ss.
(estado: julio de 2000), y Comentarios previos al § 133, ps. 32 y ss.; Krause, en StPO. Léwe-Rosenberg GroBkommen-
tar, 25% ed., § 81a, ps. 131y s.; Meyer-GoBner, Strafprozessordnung, 462. ed., comentario al § 81a, ps. 255 y siguiente.
En la jurisprudencia cf., entre otros, BGHSt 40, 66; y BGHSt 34, 39.

En Argentina, son varios los autores que se han orientado en esta direccion: asi Spolansky, “Nadie esté obligado a
declarar contra si mismo, falso testimonio y culpabilidad”, p. 705; Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal, p. 16,
quien afirma que “Por imperio de normas constitucionales y procesales, el imputado no puede ser constrefiido a produ-
cir pruebas en contra de su voluntad, pues aquellas le reconocen la condicion de sujeto incoercible del proceso penal.
En virtud de esto, se prohibe no solo obligarlo a declarar (art. 18, C.N.; art. 296, C.P.P), sino que se proscribe igualmente
imponerle su intervencion en un careo (art. 276) o en una reconstruccion del hecho (art. 221), u obligarlo a realizar un
cuerpo de escritura (art. 265). La garantia alcanza, en suma, a su posible intervenciéon como 6rgano de prueba. De ello
se sigue que no se podra utilizar validamente como prueba lo dicho o hecho por aquél en cualquier acto probatorio con
violacién de aquellas reglas” (resaltado en el original); Gullco, “; Es necesario el consentimiento del interesado para una
inspeccidn corporal?”, ps. 117 y ss., para quien parece “evidente” que obligar a un acusado a realizar un cuerpo de
escritura, por €j., aun cuando no haya existido una confesion en el sentido habitual del término, constituye una violacion
de esta garantia y a partir de ello propone distinguir entre dos clases de procedimientos coactivos, los que requieren
la participacién activa del acusado y que, por tal razén, considera que deben ser equiparados a una comunicaciéon o
testimonio del imputado, y aquellos en los cuales el procesado no es mas que una simple fuente pasiva de elementos
de cargo en su contra. La primera clase de procedimiento coactivo constituye para él una confesion involuntaria, vio-
latoria del principio nemo tenetur, la segunda clase, en cambio, considera que debe ser equiparada a un allanamiento
de domicilio (cf. p. 119); Lépez y Tenca, “La relevancia del consentimiento en la obtencion de pruebas y la autorizacion
judicial”, ps. 513 y 515; Claria Olmedo, Tratado de Derecho Procesal Penal, t. V, ps. 177 y s., 164 y 50, al referirse a la
reconstruccion del hecho, al reconocimiento y a la inspeccién de la persona del imputado respectivamente; Hairabe-
dian, Novedades sobre la prueba judicial, ps. 29 y s.; y Buteler, “El derecho a no suministrar pruebas contra si mismo”,
ps. 878y ss., en especial p. 885. Parecen concordar también con el criterio de distincién —y, por tanto, de proteccion
del principio nemo tenetur— actividad-pasividad, Rojas y Garcia, “Las inspecciones corporales en el proceso penal.
Un punto de tension entre la libertad individual y el interés en la averiguacion de la verdad”, p. 213, VII, ¢; Anitua, “Las
medidas de prueba en la busqueda de los jévenes apropiados y su constitucionalidad”, ps. 217 y siguiente. De Espafia,
cf. Etxeberria Guridi, Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como prueba en el proceso penal, p. 527;
también Asencio Mellado, Prueba prohibida y prueba preconstituida, ps. 143 y 151. Critico por las dificultades que
presenta este criterio de distincién Carrio, Garantias constitucionales en el proceso penal, p. 526.

La jurisprudencia argentina, en cambio, se mantiene mayoritariamente en la interpretacion originaria del principio
vinculada a la declaracién o a las “comunicaciones verbales” del imputado, como sostiene nuestra Corte Suprema.
Para un andlisis jurisprudencial detallado cf. Carrié, Garantias constitucionales en el proceso penal, ps. 469 y siguientes.
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igual que su declaracion— sélo puede ser voluntaria. Para ello, sin embargo, se consi-
dera presupuesto indispensable que el imputado sea instruido sobre su libertad de cola-
borar activamente —asi como cuando se trata de la libertad de declarar—¢. En aquellos
casos en los que el imputado no esté dispuesto a colaborar activamente, los érganos
de la persecucion penal deberan obtener la prueba de su culpabilidad de otra manera’.

Ahora bien, si de establecer criterios practicos se trata, en un primer momento se
podria pensar que esta postura permite establecer ex ante una delimitacién clara del
ambito de proteccion del nemo tenetur, respetuosa ademas de los derechos del imputa-
do y de su posicién en el proceso penal. Como afirma de un modo demasiado optimista,
a mi juicio, Rogall —uno de los principales defensores de esta postura— “la linea de
separacion reside exactamente entre actividad y pasividad”®.

Sin embargo, como se intentara demostrar en lo que sigue, los problemas que pre-
senta este criterio no tardan en aparecer. Por un lado, porque distinguir ya ex ante entre
actividad y pasividad no resulta ni tan sencillo ni tan efectivo como esta postura supone.
Y, por otro, porque desde el punto de vista juridico es al menos discutible que se pueda
atribuir alguna trascendencia a la distincion entre actuar y tolerar. A continuacién aplica-
ré los puntos de partida de la postura analizada ahora a dos medidas de investigacion
tomadas como ejemplo, con el objetivo de ver a qué consecuencias nos conducen.

1. Aplicacion del criterio actividad-pasividad
a. Aclaracion previa

Dado que para esta doctrina nadie puede ser obligado a actuar contra si mismo, para
saber si una medida de investigacion lesiona la libertad de cooperacion del imputado
y, por tanto, el principio nemo tenetur se ipsum accusare, sus partidarios necesitan de-
terminar si la ejecucion de esa medida exige del imputado pasividad o actividad. En el
primer caso la respuesta sera negativa (esto es, se negara la lesion al principio) y en el
segundo positiva (se afirmara su lesion).

Tomaré como primer ejemplo al reconocimiento del imputado para su identificacién
por testigos®. Se dice que esta medida no exige colaboracion activa de parte del imputa-
do, sino que sélo lo obliga a tolerar pasivamente su realizacién. Por ello, en caso de que
él se niegue a someterse a su realizacién, puede ser obligado a hacerlo™.

El segundo ejemplo es una medida probatoria que, a diferencia de la anterior, exige
ya una injerencia en el organismo del imputado: la extraccion de sangre. Segun la teoria

6 Enla StPO no esta previsto un deber de instruir al imputado sobre la libertad de cooperacion, asi como tampoco
esta prevista en forma expresa la libertad de cooperacion en si. En cambio, silo estan tanto la libertad de declarar como
el deber de instruir al imputado al respecto (§ 136 | 2, 136a y 243 IV 1). Sobre el deber de instruir al imputado acerca
de su libertad de colaboracién cf. Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, ps. 191 y ss.; SK-StPO-
Rogall, § 81a, p. 11, nim. marg. 16, y Comentarios previos al § 133, p. 100, nim. marg. 192.

7 Cf. Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, p. 59.

8 Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, p. 56.

9 Por €j., en Argentina CPP Nacion, arts. 270 a 273. En Alemania no hay unanimidad sobre cudl es la norma de la
StPO que autoriza esta medida: § 58, Il (KG, Sala 42, auto del 2/4/1979, JR 1979, ps. 347 y ss.); § 81a (Krause, en StPO.
Léwe-Rosenberg GroBkommentar, § 81a, ps. 138 y s., niUms. margs. 44 y ss.); § 81b (Rogall, ZStW 105 [1993], p. 603);
§§ 81a 'y 81b (BGH, auto del 9/03/1977 [en BVerfGE 47, 239 (242)]; BVerfGE 47, 239 (251); Lesch, Strafprozessrecht,
2% ed., ps. 193y s.) 0 §§ 81ay 81b mas 58, Il (Roxin, Derecho procesal penal, ps. 293 y siguiente). Otros, directamente
cuestionan que exista una norma de autorizacion tal: asi, detalladamente, Griinwald, “Probleme der Gegentiberstellung
zum Zwecke der Wiedererkennung”, ps. 423 y siguientes. Cf. también Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafver-
fahren, ps. 209 y siguientes.

10 Krause, en StPO. Léwe-Rosenberg GroBkommentar, § 81a, ps. 138 y s., nUm. marg. 44; y SK-StPO-Rogall, §
81b (estado: octubre de 2001), p. 24, nim. marg. 54; Comentarios previos al § 133, p. 66, nUm. marg. 128.
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ahora expuesta se puede extraer al imputado una cantidad de sangre necesaria para el
examen de que se trate, aun en contra de su voluntad, porque de ese modo no se lo
obliga a actuar, sélo se lo obliga a tolerar pasivamente una pequefa injerencia en su or-
ganismo que no pone en peligro su salud''. Por ello, también en este caso si el imputado
se niega a someterse a la realizacion de la medida de prueba, esta postura concluye que
puede ser obligado a hacerlo.

Sin embargo, como se intentara mostrar a continuacion, estos ejemplos, como muchos
otros, no estan libres de problemas, sencillamente porque la distincion —y, con ello, la cla-
sificacion— pasividad-actividad no lo esta. Es que aun quien comparta el punto de partida
de esta teoria —esto es, una comprensioén amplia del nemo tenetur que no abarque solo
la declaracion del imputado—, tendra que reconocer lo siguiente. En primer lugar, como
lo mostrara el caso del reconocimiento, que no siempre es posible diferenciar de un modo
claro y tajante entre colaboracion activa y colaboracion pasiva, y esto ya desde un punto de
vista fenotipico'?. En segundo lugar, habra que aceptar que no parece ser practicable el li-
mitar la intervencidn del imputado en el proceso penal a una mera tolerancia completamen-
te pasiva, esto ultimo, al menos, debido a que para poder llevar a cabo practicamente toda
medida de prueba que involucre de algin modo al imputado —ya sea que dicha medida
requiera 0 No una injerencia en su cuerpo— se necesitara siempre alguna participacion de
su parte en forma de cierta “actividad”, por minima que ella sea. Y por ultimo, también es
discutible, directamente, que desde el punto de vista juridico se pueda atribuir alguna tras-
cendencia a la distincién entre actuar y tolerar, aunque de esto me ocuparé mas adelante.

Asi, aplicado esto a las dos medidas escogidas anteriormente, tanto para llevar a
cabo el reconocimiento del imputado como una extraccion de su sangre se necesitara
a) que él acomparnie al encargado de la ejecucion de la medida de prueba hasta el lugar
en que sera realizada; y b) que adopte cierta o ciertas posturas que posibiliten su reali-
zacion (en el caso del reconocimiento, que se mantenga de pie, erguido y de frente para
que el testigo que tenga que identificarlo o reconocerlo tenga oportunidad de hacerlo;
para la extraccion de sangre, que se arremangue y coloque o mantenga su cuerpo y su
brazo en una postura tal que posibilite al médico realizar la extraccion).

Si nos detenemos en el caso del reconocimiento, las dificultades se presentan tanto
cuando el imputado se resiste corporalmente, por completo, a someterse a su realiza-
cién —aunque esto es algo que puede suceder también con cualquier otra medida, aun
cuando no haya discusién en cuanto a que sélo le exige una total pasividad—, como
cuando en principio se somete a ella, pero durante su ejecucion adopta conductas tales

11 Por otra parte, las reglas procesales que autorizan esta medida suelen preveer ciertas precauciones para evitar
que se perjudique la salud del imputado. A modo de ejemplo cf. la StPO, § 81a [examen corporal del imputado, extrac-
cién de sangre]: “...A ese efecto estan permitidas las extracciones de pruebas de sangre y otras intervenciones corpo-
rales practicadas por un médico segun las reglas del arte de curar con fines de reconocimiento, sin consentimiento del
imputado cuando no sea de temer un perjuicio para su salud.”; y el Cédigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica,
art. 38 [investigacion corporal]: “...Con esta finalidad seran admisibles extracciones de sangre y otras intervenciones
corporales, que se efectuaran segun las reglas del saber médico, aun sin consentimiento del imputado, cuando no fuere
de temer perjuicio para su salud...”.

12 En los Ultimos afos se ha extendido en el derecho penal y procesal penal la utilizacién de los términos “fenoti-
po”, “fenotipico”, “genotipo” y “genotipico”, propios del ambito de la biologia (cf., por €j., WeBlau, “Zwang, Téuschung
und Heimlichkeit im Strafverfahren. Uber die Mitwirkungsfreiheit des Beschuldigten und deren Grenzen”, p. 30; y
Jakobs, “Die sogenannte actio libera in causa”, ps. 105 y ss.; y, del mismo autor, “Zum Begriff des Delikts gegen die
Person”, en especial punto Il). Sin embargo, no los utilizo porque estén “de moda”, sino porque, segun creo, ellos sirven
para designar con precision lo que quiero denotar. Segun el Diccionario de la Real Academia Espariola “genotipo” es el
conjunto de los genes de un individuo, incluida su composicién alélica, y “fenotipo” es la manifestacion visible del ge-
notipo en un determinado ambiente. Aplicando analégicamente estas palabras al tema de este trabajo, con “fenotipo”
me referiré a la apariencia exterior del comportamiento o colaboracién que se le exige al imputado y con “genotipo” al
contenido de ese comportamiento o colaboracién.
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como dejarse caer al suelo o hacer muecas o gestos para evitar (o dificultar) el ser reco-
nocido por los testigos o con el fin de autosefalarse y anular asi el valor probatorio de la
medida. Hasta aqui, de todos modos, se trata de un problema meramente practico, que
no alcanza todavia para desvirtuar la teoria ahora discutida. Sin embargo, cuando en el
marco del reconocimiento, precisamente para facilitar que los testigos puedan recono-
cerlo, se exige al imputado que adopte una postura determinada (como colocarse de
perfil o simulando que apunta con un arma) o incluso un cambio en su fisonomia o en su
aspecto en general (cambio de corte o de color de pelo, sacarse o colocarse barba, pe-
luca, anteojos, gorros, colocacién de una mascara en el rostro, etc.) comienza a diluirse
la distincion entre qué es actividad y qué pasividad.

b. Acciones preparatorias y de acompahamiento

Por ello, para intentar salvar estas primeras dificultades, gran parte de la doctrina
ahora analizada exceptua de la proteccién del nemo tenetur a la obligacion de realizar
las acciones preparatorias y de acompafiamiento necesarias para ejecutar la medida
en cuestion; y, en consecuencia, sostiene que pesa sobre el imputado /a obligacidon de
realizar dichas acciones™.

Para formularlo de otro modo, se postula que el deber de tolerar del imputado abarca,
también, los preparativos evidentes e indispensables para que se pueda llevar a cabo
la medida ordenada, aun cuando éstos importen actividad de parte del imputado. Por
ej., como ya fue dicho, el acompanar al encargado de llevar a cabo la medida hasta el
lugar en el que ella sera realizada, el adoptar (y mantenerse en) cierta postura para que
su ejecucioén sea posible, arremangarse en el caso de la extraccion de sangre, etcétera’.

13 En este trabajo las nociones de obligacion o deber son usadas indistintamente como sindénimos. No des-
conozco que ciertos autores han aprovechado las posibilidades de contar con dos palabras diferentes para con-
vencionalmente asignarles significados en parte diferentes. Asi, Couture, por citar sélo un ejemplo, clasifica a los
imperativos juridicos del proceso, siguiendo a Goldschmidt, en deberes, obligaciones y cargas. Deberes serian los
imperativos que no recaen tanto sobre las partes como individuos, sino que responderian mas al interés social (decir
la verdad, ser leal al litigar, etcétera). Obligaciones serian, en cambio, las prestaciones impuestas a las partes con
ocasion del proceso: tipico, las costas (cf. Couture, Fundamentos del Derecho procesal civil, 3.2 ed., ps. 209 y sigu-
ientes). No obstante ello, como ya lo mencioné, aqui las expresiones deber y obligacién del imputado son utilizadas
indistintamente, en un sentido amplio, con el significado de actos o situaciones que el imputado tiene que cumplir
o soportar incluso contra su voluntad (debe ser sometido al proceso, pagar las costas, sufrir la prision preventiva,
someterse al interrogatorio, etcétera). Creo que no hay que temer a las palabras ni a llamar a las cosas por su nombre,
menos si detras de ello se oculta la hipocresia: si el imputado debe presentarse ante la citacion judicial o ser arrast-
rado hasta el tribunal por la fuerza ello no puede significar otra cosa mas que reconocer la existencia de un deber
u obligacién, en sentido amplio, del imputado de comparecer al proceso, aunque se quiera describir esta situacion
como “carga” del imputado, pequefias molestias propias del tramite, invitaciones con un especial caracter vinculante
o prestaciones relativamente poco voluntarias: son deberes u obligaciones.

14 Cf., entre otros, Schllichter, Das Strafverfahren, 2a ed., p. 181; Ranft, Strafprozessrecht, ps. 170 y s.; Krause,
en StPO. Léwe-Rosenberg GroBkommentar, § 81a, p. 131. Cf. también KG (4. Strafsenat), decision del 2/4/1979, pu-
blicada en JR 1979, ps. 347 y ss., donde se afirma, sin mas, que el principio segun el cual el imputado no puede ser
obligado a colaborar con su actividad en el esclarecimiento de la causa “no rige, naturalmente, para las medidas que
son indispensables para la preparacién del reconocimiento y para llevarlo a cabo. Por ello, el imputado esté obligado
a dirigirse al lugar donde se realizara el reconocimiento y a adoptar una postura corporal que permita la identificacion
de su persona”.

En contra de esta extendida opinién, y consecuente con su punto de partida, Rogall, Der Beschuldigte als Beweis-
mittel gegen sich selbst, ps. 56 y s., y SK-StPO-Rogall, § 81a, ps. 51y s., nums. margs. 110y s., porque, por un lado,
considera casi imposible el diferenciar entre “acciones de acompafiamiento indispensables” para el examen y acci-
ones necesarias para la obtencion de la prueba; y, por otro, porque aqui también mantiene sin excepciones la linea
divisoria entre actividad y pasividad, por lo que sostiene que el imputado no est& nunca obligado a una colaboracion
activa, tampoco en el caso de los preparativos necesarios para llevar a cabo una medida determinada, sélo puede
ser obligado a tolerar (por €j., entiende que se puede mantener al imputado agarrado firmemente para llevar a cabo
el examen o medida, asi como también, en caso necesario, se lo puede colocar en una postura determinada para el
examen, se lo puede desvestir o abrirle la boca o los ojos), pero no a actuar.
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En consonancia con esta opinién, una decisién en materia civil, discutible por cier-
to, ha afirmado la obligacion del imputado de reparar los dafnos causados al haberse
negado a acompanar a los policias a la enfermeria del puesto de policia para que se le
extrajera sangre. En el caso, el comportamiento del imputado, de unos 100 kg. de peso,
fue totalmente pasivo (estaba tendido en el piso) y un oficial de la policia resulté herido
cuando lo trasladaba por la fuerza junto con otros dos policias. El fundamento dado por
el tribunal consistié en que el imputado se habia negado ilegitimamente a seguir a los
agentes de policia por sus propios medios. En lo que aqui interesa, esta obligacion en
cabeza del imputado —segun el tribunal decisor— surge de la norma que autoriza la
extraccion de sangre, pues entender esa autorizacion exclusivamente como un deber de
tolerar de parte del imputado tornaria ilusoria la medida probatoria, ya que no en todos
los casos se encontraria en el lugar un médico a disposicion. Por tanto, el tribunal deriva
de esta norma el derecho del oficial de policia de llevar al imputado al puesto de policia,
donde un médico pueda llevar a cabo la medida. Por lo demas, entiende que ese dere-
cho trae como contrapartida la obligacién del imputado de seguir por si mismo al policia
hasta el lugar en el que un médico realice la extraccién de sangre’®.

Ahora bien, en el caso del reconocimiento del imputado se considera también como
medidas preparatorias y de acompanamiento tanto a la adopcion de determinada pos-
tura corporal como a algun cambio en su fisonomia, destinados a posibilitar o facilitar su
reconocimiento por los testigos'®. Sin embargo, en este caso especifico, el adoptar una
postura corporal determinada, mas que una mera accién preparatoria, parece ser parte
de la ejecucion de la medida en si, con relevancia directa en la prueba de la culpabilidad™.
Por tanto, entiendo que si se aplicara consecuentemente el criterio de la teoria ahora co-
mentada se deberia concluir que por tratarse de un comportamiento activo, y no de una
mera tolerancia pasiva, solo deberia ser realizado por el imputado voluntariamente, de lo
contrario se lo estaria obligando a colaborar en forma activa en su propia incriminacion.
El problema, claro estd, es que reconocer esto significaria afirmar que una medida de
prueba tan necesaria para la persecucion penal como es ésta también deberia quedar
supeditada a la voluntad del imputado y esto seria, sin duda, cuestionable. Al afirmarse,
en cambio, que se trata de una accion preparatoria y que, como tal, queda exceptuada
de la proteccion del nemo tenetur, no se hace mas que eludir los problemas a los que
conduce el propio criterio de distincion (sobre lo que volveré en el punto siguiente).

Por tanto, el principal inconveniente que se puede sefalar aqui es que esta conce-
sion que se ven obligados a hacer los defensores de la distinciéon entre colaboracién

15 LG Dusseldorf, NJW 1973, 1930 y siguiente. Para Rogall, el LG Diisseldorf ha ido en este caso demasiado
lejos al afirmar la existencia de una obligacion del imputado de trasladarse él mismo hasta la enfermeria, pues este
autor sostiene que, en virtud del § 81a StPO, el imputado Unicamente esta obligado a tolerar la medida en cuestiéon y
las medidas de preparacion y de acompafamiento indispensables —en este caso, la extracciéon de sangre mas el ser
trasladado hasta el lugar en el que se realizard la extraccién—, pero sélo a tolerarlas pasivamente y, por ello, entiende
que la coaccion directa Unicamente puede ser empleada para ese fin (para obligarlo a tolerar la extraccion y el traslado),
pero no para que él realice alguna actividad como el trasladarse (cf. Rogall, “Das Notwehrrecht des Polizeibeamten —
BayObLGSt 1991, 1417, ps. 551 y ss., en especial ps. 554 y s., y nota a pie n° 45).

16 Y es opinién muy extendida que al imputado se le puede cambiar por la fuerza el peinado, la barba, el bigote
o el color de su cabello para que, de ese modo, su apariencia se asemeje lo mas posible a la que tenia al momento de
comision del hecho y se facilite asi el reconocimiento por parte del testigo. Cf., entre otros, BVerfGE 47, 239, sentencia
del 14/02/1978; Roxin, Derecho procesal penal, ps. 293 y s.; Lesch, Strafprozessrecht, 22. ed., p. 193; y Kuhne, Straf-
prozessrecht, p. 247. En contra, Griinwald, “Probleme der Gegenliberstellung zum Zwecke der Wiedererkennung”, ps.
423y ss.; Fezer, Srafprozessrecht, 2% ed., ps. 69 y siguiente. En este mismo sentido, aunque con respecto a la toma de
fotografias del imputado en determinadas posiciones o, incluso, con una media translicida a modo de méscara en su
rostro para compararlas con imagenes del momento del hecho obtenidas de una cdmara de filmacion instalada en el
lugar del hecho cf. BGH, NStZ 1993, ps. 47 y s., sentencia del 16/9/1992.

17 Cf. Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, p. 211; y Bosch, Aspekte des nemo-tenetur-Prinzips
aus verfassungsrechtlicher und strafprozessualer Sicht, p. 290, nota a pie n° 730.
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activa inadmisible y tolerancia pasiva obligatoria, consistente en excluir del ambito de
proteccion del nemo tenetur a las medidas preparatorias y de acompanamiento —con
la dificultad adicional que presenta también el caracterizar a ciertas acciones como pre-
paratorias o de acompanamiento—, implica precisamente desmentir su propio punto de
partida'® y delata ya, por ello, los principales problemas con que se debe enfrentar esta
teoria, esto es, la distincion pasividad-actividad y la pretendida limitacién de los deberes
del imputado a un mero tolerar pasivo.

c. Dificultades en la distincion pasividad-actividad.
Consecuencias del mantenimiento a ultranza del criterio

Muchas veces se intenta mantener, de manera forzada, la distincion pasividad-ac-
tividad intentando encuadrar bajo uno u otro concepto a algunos de los deberes que
recaen sobre el imputado, que en realidad podrian ser vistos como acciéon o como omi-
sion, segun cdmo se los interprete. Se deja asi al descubierto la manipulacion que per-
mite este criterio y lo revela, por ello, como poco eficaz para marcar el limite entre lo que
el Estado puede y no puede exigir legitimamente del imputado —como consecuencia de
la vigencia del principio nemo tenetur— cuando de colaborar en la propia persecucion
penal se trata.

Para verlo con un ejemplo, en un caso de reconocimiento en el que los imputados
intentaban frustrar la ejecuciéon de la medida realizando muecas y dando vuelta y bajan-
do la cabeza, para evitar ser reconocidos por los testigos, se los obligé a adoptar una
expresion “normal” en su rostro —esto es, a omitir los comportamientos descriptos—
haciéndoles levantar la cabeza por la fuerza, tirandoles del cabello, y tirando fuerte-
mente de unas cadenas con las que sujetaban sus mufiecas, a tal punto que resultaron
lastimados. El tribunal que se ocup6 de analizar la posibilidad de valorar los resultados
probatorios de ese reconocimiento resolvidé que “las autoridades de la investigacion, en
la ejecucion del reconocimiento, tampoco lesionaron el derecho de los imputados de
no tener que colaborar activamente en su propia incriminacioén. Los acusados no fueron
obligados a adoptar una expresién determinada en su rostro. Antes bien, se les debio
impedir por la fuerza que, dando vuelta y dejando caer la cabeza, cerrando los ojos
y haciendo muecas, frustraran el fin del reconocimiento, porque de ese modo hacian
imposible que el testigo pudiera observar los rasgos de sus rostros en estado normal
e inalterado. Por tanto, ellos no fueron obligados a un obrar activo y voluntario, sino a
abandonar su resistencia ilegal a cumplir con su obligacion de tolerar pasivamente” *°.

Otro caso llamativo, por la discusion que suscité sobre si un determinado comporta-
miento debe ser considerado como actividad o pasividad, es el del suministro de vomi-
tivos al imputado para obtener un elemento de prueba que se encuentra dentro de su
cuerpo, mas precisamente, en su estdomago. El caso, en lineas generales, es el siguiente:
un vendedor de drogas es detenido después de vender una porcién de cocaina a un

18 En este sentido Lesch, Strafprozessrecht, 22. ed., p. 189.

19 KG (1. Strafsenat), decisién del 4/5/1979, publicada en NJW 1979, ps. 1668 y s., sin resaltar en el original.
Sobre esta sentencia y otras referidas a casos de reconocimiento del imputado detalladamente Grinwald, “Probleme
der Gegeniberstellung zum Zwecke der Wiedererkennung”, ps. 423 y ss., quien critica duramente al tribunal en esta
decision por aprobar la imposicion estatal de dolor como medio para obligar a la realizacién de acciones, circunstancia
contra la cual este autor se pronuncia terminantemente aun cuando el afectado esté obligado a realizar dichas acciones
y no exista ningulin otro medio para obligarlo a ello: “Es terrible que tribunales de un Estado cuya Constitucion menciona
como primer mandato el respeto de la dignidad humana, autoricen la utilizacion de instrumentos que sélo se diferencian
de las empulgueras [instrumentos que servian para dar tormento apretando los dedos pulgares] en la intensidad de las
lesiones, pero que sin embargo se les asemejan en que con su ayuda se quebranta por medio del dolor la voluntad de
un ser humano” (p. 428).
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desconocido y al momento de la detencidn traga algo que, dadas las circunstancias, se
sSupuso que eran mas porciones de droga. Una vez detenido, una médica del servicio
policial le entrega al imputado una sustancia que actla sobre la mucosa gastrica para
provocar el vémito, pero él se niega a tomarla por sus propios medios?®. Ante su nega-
tiva, la Fiscalia ordena que se le suministre la sustancia por la fuerza, a través de una
sonda?'. Para ello, dos policias sostienen al imputado contra el piso mientras la médica
le introduce una sonda por la nariz hasta el estdbmago. Ante la fuerte resistencia que
ofrece el imputado tienen que sostenerlo de las piernas y de los brazos, provocandole
contusiones en la frente y en los hombros. La sustancia hace efecto. El imputado vomita
pero aprieta los dientes dejando pasar el contenido liquido de su estdbmago y traga nue-
vamente el resto sélido. Se le inyecta entonces otra sustancia vomitiva que actia sobre
el sistema nervioso central y esta vez si se logra obtener 20 capsulas que contienen
cocaina. Sin embargo, la sustancia vomitiva inyectada al imputado lo deja en un estado
tal (temblores, pulso acelerado, le sube la presién, tiene dificultades para respirar) que
posteriormente, debido a que el servicio médico de la policia ya se habia retirado, los
funcionarios se ven obligados a llamar a un médico de emergencia.

En el proceso de apelacion el imputado fue condenado por el LG, por trafico de estu-
pefacientes, a una pena privativa de libertad de sélo 3 meses, pues el tribunal entendio
que las veinte capsulas de cocaina vomitadas por el imputado después de su detencién
no podian ser consideradas, por existir una prohibicion de valoracién probatoria. Contra
esa sentencia, la fiscalia interpuso recurso de casacion ante el OLG Frankfurt, que con-
sider6 infundado el recurso y decidié rechazarlo?.

En lo que aqui interesa, en su sentencia de rechazo el OLG Frankfurt considero le-
sionado el principio nemo tenetur, pues, segun afirmd, un imputado no esta obligado
a colaborar activamente en una medida de investigacién. “El suministro de vomitivos
por la fuerza para obtener la droga que el imputado habia tragado lesiona ese principio
de pasividad, porque de ese modo se pretende obligar al imputado a un obrar activo, a
hacer algo que él no estaba dispuesto a hacer, esto es, a vomitar’. El tribunal agrego,
ademas, que una medida de esta naturaleza no esta amparada por la StPO?* y que las
veinte capsulas de cocaina habian sido obtenidas de manera inadmisible, por lo que no
podian ser valoradas (prohibicién de valoracién probatoria).

Ahora bien, los dos casos (reales) relatados en este apartado (reconocimiento y sumi-
nistro de vomitivos), en los que los tribunales sentenciantes llegaron a realizar afirmacio-
nes sorprendentes, muestran hasta qué punto la diferenciacion entre actividad y pasivi-
dad se revela como inadecuada para establecer valoraciones juridicas distintas —sobre
todo con consecuencias juridicas diferentes—, simplemente porque ambas variables
son intercambiables segun la conclusion a la que quiera llegar el intérprete.

La dificultad para clasificar con rigor el comportamiento del imputado como actividad
0 como pasividad parece ser mayor en el caso del reconocimiento que en el de medidas

20 Siaplicamos aqui los criterios de la doctrina en analisis, se podria decir que el imputado estaria legitimado para
negarse a tragar esa sustancia, dado que se trataria de una “colaboracion activa” que, como tal, debe quedar sujeta
a su voluntad. Sin embargo, segin hemos visto en el punto anterior, los defensores de esta postura podrian afirmar
también que se trata de una accién preparatoria o de acompanamiento, que queda abarcada por el deber de tolerar.

21 Nuevamente aplicando los criterios de esta teoria: deber de tolerar pasivamente, por lo que no entraria en juego
la voluntad del imputado.

22 OLG Frankfurt, StV 1996, ps. 651 y ss., sentencia del 11/10/1996, donde también se puede consultar con
mayores detalles los antecedentes del caso, aqui s6lo expuestos de manera sucinta.

23 P 652 de la sentencia citada, sin resaltar en el original.

24 Especificamente, que no estd amparada por el § 81a StPO, pues sostuvo que el suministro de vomitivos no
constituye un examen corporal. También afirmo la lesién a la dignidad humana.
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que sirven para obtener material probatorio del interior del cuerpo del imputado. Y aun-
que se podria intentar llegar a un consenso sobre el concepto de actividad a aplicar —ya
sea que se entienda por actividad la mera existencia de movimientos musculares (como
parece ser al menos la postura del OLG Frankfurt en el caso relatado del vomitivo) o que
se exija que el movimiento corporal sea dirigido voluntariamente®—, lo cierto, como
sostiene Neumann, es que muchos de los comportamientos pueden ser interpretados
como omision (no hacer muecas o gestos, no bajar la cabeza) o como actividad (cam-
biar la expresién del rostro, erguir el cuello y la cabeza); pueden ser descriptos tanto
como el obligar a un hacer activo (obligar a mantener los ojos abiertos, en contra de la
tendencia natural a cerrarlos brevemente; obligar a erguir el cuello), asi como el obligar
a tolerar pasivamente (obligar a no cerrar los ojos; obligar a no bajar la cabeza). Por ello,
en supuestos de esta indole, ya desde el punto de vista fenotipico no es posible alcanzar
delimitacién alguna entre colaboracién activa y pasiva. Asi, como critica a la decisién
judicial antes citada sobre el caso del reconocimiento se ha dicho que lo que el tribunal
caracteriz6 como coaccién para tolerar la observacion de un “estado inalterado” de
los rostros de los imputados, también puede ser concebido como imposicidén de una
actividad, esto es, cambiar la expresién del rostro y la postura de la cabeza que habian
adoptado los imputados por una expresion y postura determinadas, una expresion y
postura “normales™”.

En el caso del suministro de vomitivos, la decision referida anteriormente también fue
objeto de severas criticas por parte de la doctrina, aunque no por la solucion a la que
llegd, compartida en general, sino por su fundamentacién®. En contra de la opinién del
OLG Frankfurt —y aunque resulte curioso que la discusién haya girado en torno a si “vo-
mitar” constituye un comportamiento activo o pasivo—, no se suele ver en el suministro
de vomitivos por la fuerza una lesion al principio nemo tenetur, pues se considera que
el vomito es una reaccién corporal involuntaria y que el causar reacciones corporales
involuntarias en casos en los que el imputado es objeto de la prueba personal objetiva
no contiene lesidn alguna contra el derecho a la pasividad. El imputado, se dice, no es
obligado a una colaboracion activa en el sentido de una “utilizacion de la conduccién

25  WeBlau, “Anmerkung” (Comentario a la sentencia del OLG Frankfurt/M. del 11/10/1996), p. 343.

26 Cf. Neumann, “Mitwirkungs- und Duldungspflichten des Beschuldigten bei kérperlichen Eingriffen im Strafver-
fahren”, ps. 377 y siguiente.

27 En este sentido, Wolfslast, “Beweisfiihrung durch heimliche Tonbandaufzeichnung”, p. 103; Griinwald, “Proble-
me der Gegenlberstellung zum Zwecke der Wiedererkennung”, ps. 428 y ss.; Neumann, “Mitwirkungs- und Duldungs-
pflichten des Beschuldigten bei kérperlichen Eingriffen im Strafverfahren”, p. 377; Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im
Strafverfahren, ps. 210 y ss., con mayores detalles.

28 En cuanto a la alegada lesion al principio nemo tenetur en el caso de suministro por la fuerza de sustancias
vomitivas, son pocas las voces que coinciden con el OLG Frankfurt: cf. Dallmeyer, “Verletzt der zwangsweise Brech-
mitteleinsatz gegen Beschuldigte deren Personlichkeitsrechte?”, ps. 606 y ss.; y Kihne, Strafprozessrecht, 6a. ed.,
ps. 456 y 246 y siguiente. También Ruiping, Das Strafverfahren, 3% ed., p. 88, afirma que el suministro de vomitivos es
inadmisible, con el fundamento de que de ese modo se obliga al imputado a colaborar en su propia incriminacién; y an-
teriormente, en el mismo sentido y con el mismo fundamento, se habia pronunciado ya Klaus, Die Frage der Duldungs-
pflicht kbrperlicher Untersuchungen, Minchen, 1933, ps. 44 y ss., citado por Rogall, “Die Vergabe von Vomitivmitteln
als strafprozessuale ZwangsmaBnahme”, p. 67. Meyer-GoBner comenz6 a considerar el suministro por la fuerza de
vomitivos o laxantes como admisible Unicamente para el esclarecimiento de delitos graves soélo después de dictada la
sentencia del OLG Frankfurt (a partir de la edicion n° 43, cf. Kleinknecht/Meyer-GoBner, StrafprozeBordnung, 432%. ed., §
81a, ps. 240 y s.; y sigue haciéndolo hoy en dia, cf. Meyer-GoBner, 46°. ed., § 81a, p. 257). Limita su procedencia para
el esclarecimiento de delitos graves, Krause, en StPO. Léwe-Rosenberg GroBkommentar, § 81a, p. 141.

Quienes critican esta decision, no dudan en afirmar la ilegitimidad de la medida de investigacion empleada en el
caso concreto, basicamente por lesién del principio de proporcionalidad y porque se afectd la salud del imputado;
pero se oponen a la postura sostenida por el OLG Frankfurt que afirma la ilegitimidad en general del suministro de
vomitivos —pues contrariamente a lo afirmado en esa sentencia, lo consideran uno de los exdmenes autorizados por
el § 81a, StPO- y descartan también la lesion, a través de este tipo de medidas, al principio nemo tenetur. Cf., por
todos, SK-StPO-Rogall, § 81a, p. 24, nim. marg. 48; y con mayores detalles Rogall, “Die Vergabe von Vomitivmitteln als
strafprozessuale ZwangsmaBnahme”, ps. 66 y ss., en especial ps. 67 y s.; y WeBlau, “Anmerkung”, ps. 341y siguientes.
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intelectual de la accién”? y, por ello, no se lesiona el &mbito de proteccién de la libertad
de autoincriminacion®.

Con lo relatado hasta el momento creo que se puede comenzar a entender por qué
algunos autores son tan criticos de la opinion, mayoritaria al menos en Alemania, referi-
da al ambito de operatividad del principio nemo tenetur examinada aqui. Lesch, por ej.,
afirma que esta postura no merece aprobacién, entre otras razones, porque la simple
frontera naturalista entre “actividad” y “pasividad” o bien entre “hacer” y “tolerar” ya
hace tiempo fue sefialada como normativamente intrascendente en la moderna teoria
de la imputacion penal material, debido a que ambas variables son intercambiables de
modo practicamente arbitrario. Esto lo ha llevado a afirmar que “en Derecho, eviden-
temente, nada puede depender de la distincion entre ‘actividad’ y ‘pasividad’ o entre
‘hacer’ y ‘tolerar’”3'. Sin embargo, sobre este punto de vista volveré mas adelante®.

d. La obligacion de tolerar como fundamento de injerencias graves
en el cuerpo del imputado

Aun cuando por via de hipétesis se aceptara que siempre es posible distinguir clara-
mente entre actividad y pasividad®, la diferencia tajante que pretende hacer esta pos-
tura entre prohibicién de obligar al imputado a colaborar activamente y posibilidad de
obligarlo a tolerar pasivamente resulta poco convincente y hasta sorprendente, pues
en ocasiones conduce a afirmar la legitimidad y preferencia de ciertas medidas que
requieren una intervencion agresiva y/o dolorosa en el cuerpo del imputado®, simple-
mente porque ellas no exigirian actividad de su parte. Y a la vez, se excluye y se tacha
de inadmisible la obligatoriedad de otras medidas que comparativamente constituyen,
sin lugar a dudas, una alternativa menos agresiva y, con ello, una carga menor para el
imputado —por no prever una intervencién en su cuerpo o significar sélo una pequefia
molestia—, porque ellas exigen de él cierta actividad.

Para poner un ejemplo claro (aunque no extremo): ante la necesidad de determinar el
contenido de alcohol en la sangre del imputado, la postura tradicional afirma que se le
puede extraer una cantidad de sangre de su cuerpo necesaria para el examen, aun en
contra de su voluntad —por la fuerza— porque de ese modo s6lo se lo obliga a tolerar
pasivamente una pequefa injerencia en su organismo. Sin embargo, sostiene que no se

29 Wolff, Selbstbelastung und Verfahrenstrennung, ps. 92 y ss., 243 y ss., citado por Rogall, “Die Vergabe von
Vomitivmitteln als strafprozessuale ZwangsmaBnahme”, p. 68.

30 Cf. Rogall, “Die Vergabe von Vomitivmitteln als strafprozessuale ZwangsmaBnahme”, p. 67 y siguiente. Simi-
lar en Argentina la problematica presentada por el conocido caso “Alvarez, Juanito s/ av. contrabando” (decision del
07/10/1988), en el cual la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econoémico (Sala I) tuvo que resolver sobre la
validez constitucional de un procedimiento policial en el que una persona fue detenida por la Policia luego de ingresar
al pais y trasladada a un hospital donde se le practicaron enemas para obtener las capsulas de cocaina que habia
ingerido, con el propésito de ingresarlas ilegalmente a la Argentina. Al respecto, cf. los comentarios al fallo de Gullco,
“; Es necesario el consentimiento del interesado para una inspeccion corporal?”, ps. 117 y ss.; y de Lépez y Tenca, “La
relevancia del consentimiento en la obtencion de pruebas y la autorizacién judicial, ps. 512 y siguientes.

31 Cf. Lesch, Strafprozessrecht, 2°. ed., p. 189 (y las citas de la nota a pie n° 130).

32 Cf.infra 4.

33 Pues, segun se ha dicho, resulta dudoso afirmar que el “sometimiento” del imputado a la realizaciéon de una
medida de prueba pueda ser calificado de “pasividad” pura.

34 Por supuesto me refiero aqui a intervenciones corporales que, como toda medida de coercion, deben aprobar
dos exdmenes de admisibilidad. A grandes rasgos: en primer lugar, la admisibilidad en general y en abstracto de la
medida en cuestién (basicamente, reserva de ley con sus distintas derivaciones [nulla coactio sine lege] y principio de
proporcionalidad, en el aspecto dirigido al legislador [sobre todo esto cf. SK-StPO-Rudolphi, Anotaciones preliminares
al § 94, estado: abril de 1994, ps. 9y ss., nims. marg. 13 y ss.]); y, en segundo lugar, su admisibilidad en el caso con-
creto (cumplimiento de las precauciones que suelen prever las reglas procesales que las autorizan, tales como que sean
llevadas a cabo por un médico y segun las reglas del arte de curar, para evitar cualquier riesgo para la salud del imputa-
do [ver los ejemplos dados supra, en nota a pie n°® 11] y respeto del principio de proporcionalidad en el caso particular).
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lo puede obligar a exhalar en un alcoholimetro, que mide en segundos la cantidad de
alcohol en la sangre, porque de ese modo se lo estaria obligando a actuar, a colaborar
de forma activa en su propia incriminacién. Una regulacion en ese sentido, se dice, le-
sionaria el principio nemo tenetur®.

También se puede pensar en otras medidas de prueba. Asi, conforme a este criterio
de delimitacién, segun se ha visto, no se podria exigir del imputado que trague un vomi-
tivo por sus propios medios pero, curiosamente, si se le puede suministrar el vomitivo a
través de una sonda introducida por la nariz, que llegue hasta su estobmago, incluso por
la fuerza, en contra de su voluntad, porque esto sélo requeriria una actitud pasiva de su
parte, solo se lo estaria obligando a tolerar y, por tanto, en este ultimo supuesto el nemo
tenetur no se veria afectado.

En definitiva, en nombre del principio nemo tenetur, y de la mano del criterio pasivi-
dad-actividad, algunos rechazan el deber del imputado de realizar toda medida que re-
quiera alguna actividad de su parte, por minimo que sea el sacrificio fisico que ello impli-
que para él —por ej., exhalar en el alcoholimetro— y convalidan, en cambio, injerencias
corporales, a veces dolorosas y/o agresivas en el cuerpo del imputado —extraccion de
sangre, extraccion de orina por medio de la introduccién de un catéter en la vejiga, para
algunos incluso extraccién de fluidos del cerebro y de la médula (puncion lumbar)®—,
porque no requieren de él actividad alguna®. Y esto se torna ain mas curioso si se tiene
en cuenta que, como se vera mas adelante®, uno de los fundamentos existentes detras
de este criterio de delimitacion esta dado precisamente por la idea de que la imposicién
al imputado de deberes de tolerar pasivamente la investigacion penal constituye para
él una carga menor y afecta en menor medida su ambito de libertad que el tener que
colaborar en forma activa. Sin embargo, como se ha podido apreciar en los ejemplos a
los que he recurrido, ello no siempre resulta asi.

Ahora bien, no obstante pareciera que la delimitacién por medio del criterio actividad-
pasividad responde mas a una cuestidén practica —o a una imposibilidad practica—
antes que a un fundamento juridico derivado del principio nemo tenetur®®. Segun creo,
responde en verdad a la mayor posibilidad que existe de ejecutar la medida cuando
lo que se requiere para ello es actividad de parte de los encargados de la persecucion
penal o de sus colaboradores y sélo pasividad de parte del imputado, esto es, cuando
son aquellos quienes llevan a cabo la medida sobre el cuerpo del imputado. Y ello por-
que normalmente es mas sencillo o efectivo, y en principio requiere menos violencia,
imponerle a una persona por la fuerza que tolere pasivamente algo a que lo haga por si

35 Cf., por todos, Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, ps. 56 y 59 y ss.; y Verrel, Die
Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, ps. 224 y ss., quien no esta a favor de esta distincién pero informa detallada-
mente sobre la opinién mayoritaria.

36 Sobre los exdmenes e intervenciones corporales en particular y su procedencia en general, cf. SK-StPO-Ro-
gall, 81a, ps. 13y ss., nims. marg. 21y ss.; y 19y ss., nims. margs. 33 y ss.; y Krause, en StPO. Léwe-Rosenberg
GroBkommentar, § 81a, ps. 136 y siguientes.

37 En este sentido también ReiB3, Besteuerungsverfahren und Strafverfahren, ps. 173 y siguientes.

38 Cf.infra2,d.

39 En este sentido cf. Maier, quien si bien defiende la operatividad del nemo tenetur sélo en el &mbito de las mani-
festaciones verbales o escritas del imputado, afirma que cuando una persona es objeto de prueba (y, por tanto, segun
su criterio no estd amparada por el nemo tenetur) un primer limite para determinar si se puede ejercer coaccion contra
ella para obtener ciertos elementos de prueba que tiene en su cuerpo es definir qué requerimos de ella. Maier afirma
que si lo que requerimos solamente es una omision, entonces se puede aplicar la fuerza, pero que si lo que requerimos
es que obre, la fuerza esta prohibida (cf. Maier, “Las medidas de prueba en la busqueda de los jévenes apropiados y su
constitucionalidad”, p. 240). En el mismo sentido, cf. Maier, “’Nemo Tenetur e investigacion de la filiacion. A proposito
de la coercién personal para conocer la verdad”, p. 71. Sin embargo, en este Ultimo trabajo, Maier parece oponerse
a la participacion coactiva del imputado en un reconocimiento en rueda de personas, al menos en forma activa, por
considerar que esta medida estaria préxima a la autoincriminacién, esto es, parece extender el &ambito de proteccion
del principio nemo tenetur mas alla de las manifestaciones verbales o escritas del imputado (ibidem).
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mismo. Ante la necesidad de realizar determinada medida de prueba que tiene al impu-
tado como objeto —y ante su posible resistencia— es en principio mas facil obligarlo a
tolerar cierta actividad que otro debe realizar sobre su cuerpo (por €j., la extraccién de
sangre), que obligarlo a realizar por si mismo la actividad necesaria (por ej., espirar en
el alcoholimetro).

Claro que, en la practica, esto también puede fracasar si el imputado se resiste fuer-
temente a que se le haga cumplir por la fuerza con el afirmado deber de tolerar, pues
aparecen aqui otros limites impuestos por el ordenamiento juridico a la fuerza que el
Estado puede emplear sobre una persona para obligarla a cumplir con un deber legal
—mas aun cuando se trata del imputado en el marco de un proceso penal—, ya sea que
ese deber consista en tolerar o en realizar determinada actividad. O acaso se puede
afirmar que existe alguna diferencia entre sujetar al imputado por la fuerza entre varios
policias para introducirle una sonda desde la nariz hasta el estébmago para suministrarle
un vomitivo —como sucedio en el caso ya relatado— o sujetarlo por la fuerza presionan-
dole la nariz e introduciéndole al mismo tiempo el vomitivo en la boca para lograr que lo
trague? ;Qué diferencia existe entre sujetar al imputado con fuerza para inmovilizarlo lo
suficiente como para que un médico le pueda clavar la jeringa en el brazo para extraerle
sangre o sujetarlo del mismo modo pero para oprimirle la nariz e introducirle al mismo
tiempo el alcoholimetro en la boca para lograr que exhale?

Tal vez el problema radique en que esta postura pone el acento en los deberes que
se puede imponer al imputado, cuando quizas habria que pensar la cuestiéon desde el
punto de vista de qué tiene permitido hacer el Estado, y con qué limites, si se trata de
medidas de prueba que involucran de algun modo al imputado. Pero sobre esto volveré
en el punto siguiente.

e. En la facultad de aplicar coaccion directa para tolerar ¢se oculta una forma
de coaccion indirecta para colaborar activamente?

En relacion con lo tratado en el punto anterior, tampoco se puede pasar por alto que
muchas veces cuando el imputado colabora en forma activa en su propia incriminacién
no lo hace, sin embargo, en forma libre —como exigiria el nemo tenetur para esta teo-
ria—, sino, simplemente, para evitar la aplicacion de coaccién directa sobre él. En efec-
to, cuando se le hace saber que no esta obligado a colaborar activamente en una medi-
da de prueba que puede conducir a su incriminacion pero que, de negarse a hacerlo, de
todos modos el examen sera llevado a cabo de forma tal que él sélo tenga que tolerar su
realizacidn, y que, en caso necesario, si se resiste, su oposicion puede ser vencida por la
fuerza, naturalmente el imputado puede verse obligado a colaborar en forma activa para
evitar un mal mayor. Por ejemplo, tragara el vomitivo por sus propios medios, porque
de lo contrario lo sujetaran por la fuerza y se lo inyectaran o, lo que es peor, le introdu-
ciran una sonda por la nariz para llevar el vomitivo hasta su estdbmago; exhalara durante
unos segundos en el alcoholimetro, para evitarse asi todas las incomodidades a las que
lo someteria la extraccién de sangre (trasladarse hasta el lugar en el que se encuentra
el médico que realizara la extraccion, la extraccién en si, la pérdida de tiempo, etc.); o
colaborara activamente en una prueba de orina para evitar que, ante su negativa, se le
conecte una sonda a la vejiga para extraer la muestra necesaria.

En estos supuestos hablar de una colaboracién activa voluntaria decidida libremente
genera, al menos, ciertas dudas. Y si se reconoce que el imputado colabora presionado,
porque de no hacerlo le espera algo peor, en el marco de esta teoria, que no admite la
posibilidad de obligar al imputado a colaborar activamente, habria que concluir que se
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estaria lesionando el nemo tenetury, por tanto, que la prueba asi obtenida no podria ser
aprovechada.

Sucede que, en definitiva, la violencia estatal permitida para obligar a tolerar estaria
funcionando como coaccion indirecta sobre el imputado para obligarlo a actuar, con lo
cual la conclusién que se impondria segun la extension que le otorga al principio la teoria
ahora analizada es clara: esa colaboracién activa en la propia incriminacién deja de ser
fruto de una decision de libre voluntad y se lesionaria por ello el nemo tenetur. Dicho
de otro modo, en la facultad estatal de aplicar coaccién directa para tolerar se ocultaria
siempre una forma de coaccion indirecta para que el imputado colabore en forma acti-
va*’. Por esa razdn, los criterios utilizados por esta teoria no permiten explicar como se
puede considerar valida una colaboracién activa del imputado obtenida bajo coaccién
indirecta.

Sin embargo, en este punto creo necesario hacer una distincién dentro del ambito
de las medidas de coercién procesal que podria ayudar a arrojar algo de luz sobre esta
cuestion. Una vez que los 6rganos de la persecucion penal estan autorizados legalmen-
te a intervenir en los derechos fundamentales del imputado, a través de una medida
de investigacion determinada, y dicha autorizaciéon cumple con todas las exigencias
impuestas por el principio nulla coactio sine lege*’, existen no obstante casos en los que
no habra una Unica manera de alcanzar el fin perseguido, sino que también sera posible
hacerlo de una manera menos gravosa para el imputado. En esos supuestos el principio
de proporcionalidad impone que se advierta al afectado sobre la existencia de dicha
posibilidad y si él presta su conformidad al respecto el Estado debera conformarse con
la medida menos gravosa*. Asi, a modo de ejemplo, el CPP Nacion de Argentina, en su
art. 230, establece para la requisa personal que antes de proceder a la medida se podra
invitar a la persona a exhibir el objeto de que se trate. Ello no significa que la persona
esta obligada a realizar una colaboracion activa (exhibir el objeto) ni que si se niega a
exhibirlo o a entregarlo la autoridad no lo pueda buscar y obtener por sus propios me-
dios y por la fuerza. Sélo se trata de que si existe la posibilidad de que la medida se lleve
a cabo de una manera menos invasiva y menos violenta, ain cuando ello exija cierta
actividad de parte del afectado, se lo haga saber a éste para que en caso de prestar su
conformidad al respecto la medida se ejecute de ese modo. Pero dado que presupuesto
de ello es que las autoridades de la persecucién penal cuenten con una autorizacién
legal para realizar la medida que significa una afectacion en derechos fundamentales de
los ciudadanos, aun en contra de la voluntad del afectado por ella, en estos supuestos
la decisién del afectado sélo tiene por objeto decidir cdmo se llevara a cabo la medida
(esto es, de la forma menos o mas gravosa), pero no decidir si ella puede ser realizada*.

Por otra parte, aun cuando la ley no lo prevea expresamente —como en el caso del
art. 230, CPP Nacién—, el principio de proporcionalidad exige que siempre que exista la
posibilidad de alcanzar el fin perseguido por la medida de coercién prevista legalmente
de una forma menos gravosa para el imputado, se lo haga saber para darle la posibilidad
de optar por ella, aun cuando ello signifique que debera colaborar activamente. Por ello,
si las autoridades de la persecucion penal estan autorizadas legalmente a obtener cierta

40 En este sentido cf. también Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, p. 77; Neumann, “Mit-
wirkungs- und Duldungspflichten des Beschuldigten bei kérperlichen Eingriffen im Strafverfahren”, ps. 379 y ss., en
especial p. 381; y ReiB3, Besteuerungsverfahren und Strafverfahren, p. 174.

41 Al respecto cf. infra, nota a pie n° 77.

42  Cf. SK-StPO-Rudolphi, Anotaciones preliminares al § 94, estado: abril de 1994, p. 24, nim. marg. 56; y Ame-
lung, Die Einwilligung in die Beeintrdchtigung eines Grundrechtsgutes, ps. 105 y siguientes.

43 Al respecto, con mayores detalles, Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrdchtigung eines Grundrechtsgutes,
ps. 105 y siguientes.
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sustancia corporal del imputado (por €j., su orina) o ciertos elementos de prueba que se
hallan dentro de su cuerpo (por €j., capsulas con droga dentro de su estdmago) antes
de proceder a obtenerlos por la fuerza deben brindarle la posibilidad de entregarlos por
sus propios medios o de la forma menos violenta. Lo mismo ocurre con aquellas medi-
das que no recaen sobre el cuerpo del imputado. Asi, por €j., en el marco de un registro
domiciliario si la autoridad estatal a cargo de su ejecucion se encuentra con comparti-
mentos cerrados, antes de proceder a abrirlos por la fuerza debe invitar al afectado a
abrirlos.

En conclusion, como ya ha sido dicho en el punto anterior, quizas el problema de
esta postura sea que pone el acento en los deberes que se puede imponer al imputado,
cuando en verdad habria que pensar esta problematica desde el punto de vista de qué
tiene permitido hacer el Estado, y con qué limites, cuando se trata de medidas de prue-
ba que recaen sobre el imputado.

Ahora bien, he expuesto hasta aqui algunas de las dudas que suscita la distincion
actividad-pasividad como limite del ambito de proteccién del principio nemo tenetur y
algunas de las objeciones que puede merecer. Me ocuparé a continuaciéon de examinar
criticamente los argumentos dados como fundamento de esta interpretacion.

2. Fundamento de la interpretacion del principio nemo tenetur como libertad
de toda colaboracién activa en la investigacién penal

a. El imputado como “mero objeto de prueba”

Uno de los argumentos frecuentemente invocados como fundamento de la libertad
de autoincriminacion en general es que las personas, como derivacion del principio de
la dignidad humana, no pueden ser degradadas a mero objeto del poder estatal** y, con-
secuentemente, en su papel de imputados tampoco pueden ser reducidas a la funcién
de mero medio para averiguar la verdad en el proceso penal, pues la libertad de autode-
terminacién, inmanente a la dignidad humana, exige preservar al imputado de tener que
convertirse en un instrumento de su propia incriminacion®4.

No obstante, el impedir que el imputado sea reducido a “mero objeto” del proceso
no parece ser un fundamento suficiente para distinguir entre actividad y pasividad como
limite del ambito de proteccion del principio nemo tenetur’; pues, a decir verdad, este
mismo argumento es aplicable a su colaboracién pasiva: tanto es tratado como obje-
to quien es obligado a colaborar activamente en una medida probatoria determinada,
como quien debe participar en ella, aunque mas no sea en forma pasiva, en contra de
su propia voluntad.

44 Sobre dignidad humana y prohibicion de convertir al ser humano en mero objeto del Estado, en casos no
referidos al principio nemo tenetur, cf. BVerfGE 9, 89 (95); 27, 1 (6); 45, 187 (228); 50, 125 (133); 57, 250 (275); 63, 380
(390); 87, 209 (228), entre otros.

45 Cf. BVerfGE 56, 37 (42); BGHSt 38,214 (220 y s.).

46 Estos postulados, como ya habra sido advertido, siguen las ideas antropocéntricas renacentistas teorizadas
posteriormente por los filésofos ilustrados. Algunos de estos Ultimos llevaron esa cosmovision al tratamiento de la cu-
estion penal. Asi, en la critica de Kant a toda relativizacién de los fines del poder punitivo es posible leer que “el hombre
nunca puede ser manejado como medio para los propésitos de otro ni confundido entre los objetos del derecho real”
(Kant, La metafisica de las costumbres, p. 166). Hegel, por su parte, ha objetado también las teorias utilitarias sobre el
sistema penal y ha escrito que “el derecho y la justicia deben sin embargo tener su lugar en la libertad y en la voluntad
y no en la falta de libertad a la que se dirige la amenaza”, porque de otro modo se estaria actuando “como cuando
se le muestra un palo a un perro, y el hombre, por su honor y su libertad, no debe ser tratado como un perro” (Hegel,
Principios de Ia filosofia del derecho, p. 161).

47 En este mismo sentido Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, ps. 227 y siguientes.
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Como bien explica Verrel*, no se entiende por qué razén el imputado que se resiste
fuertemente a que se le extraiga sangre y es reducido y sostenido de forma firme por
varios policias para posibilitar la realizacion de la extraccion es todavia sujeto; pero el
imputado que, por ejemplo, con la amenaza de una multa es obligado a una colabo-
racidon activa en un test de alcohol por medio del aliento es, en cambio, objeto. “En
ambos casos, igualmente, el imputado ha sido convertido en instrumento involuntario
de la prueba de su propia culpabilidad, pues él, con su persona, tiene que soportar ser
proveedor de una prueba material, cuya obtencion y valoracién contradice su voluntad y
sus intereses”*. Lo mismo es aplicable al caso del suministro de vomitivos.

En el mismo sentido observa Neumann® que en el caso de una extraccion de sangre
llevada a cabo mediante el uso de la fuerza, el imputado no es tratado como persona con
voluntad e intereses propios y con capacidad de comunicacion, sino que es reducido a
su “carne”, pues él sirve solo al suministro de material probatorio, que también podria
ser obtenido, de la misma manera, de un cuerpo sin vida. “Dado que la medida [...] no
s6lo se opone a la voluntad, sino también al interés objetivo del imputado, no se puede
pasar por alto la comprobacién de que la calidad de sujeto del imputado es despreciada
aqui por completo y, de este modo, él es convertido exclusivamente en objeto”s".

Con otras palabras, el caracterizar una medida de investigacion como instrumentali-
zacién del imputado para convertirlo en “medio de prueba”®? contra si mismo no puede
depender del hecho de que sea el propio imputado quien entregue a las autoridades de la
persecucion penal el material probatorio incriminante —en estos casos, la sustancia de su
cuerpo a examinar— o de que él tenga que tolerar que ese material probatorio le sea ex-
traido por la fuerza. El imputado es instrumento de su propia incriminacion no sélo cuando
colabora por medio de una accién, sino también cuando no se puede defender contra la
coaccion, cuando, en contra de su propia voluntad, debe permitir que su cuerpo sea usado
como “medio de prueba” en su contra. Lo decisivo, entonces, es que el cuerpo del impu-
tado o partes de él son aprovechados, sin su conformidad, como prueba en su contra®.

Por tanto, la afirmacion de que el imputado no puede ser reducido a “mero objeto del
procedimiento” no parece suficiente para fundar la distincion entre actividad no exigible
y pasividad exigible para delimitar el alcance del principio nemo tenetur.

b. Preservar al imputado de humillaciones

Se dice también que el hecho de tener que entregar a las autoridades de la persecu-
cion penal, por si mismo, el material probatorio necesario para su incriminacion repre-
senta para el imputado una especial humillacion®4, pues no se delata a si mismo aquel a
quien la informacion incriminante le es arrancada por medio de fuerza irresistible®.

48 Cf. Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, ps. 227 y siguiente.

49 Cf. Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, p. 228.

50 Cf. Neumann, “Mitwirkungs- und Duldungspflichten des Beschuldigten bei kérperlichen Eingriffen im Strafver-
fahren”, ps. 373 y siguientes.

51 Neumann, “Mitwirkungs- und Duldungspflichten des Beschuldigten bei kérperlichen Eingriffen im Strafver-
fahren”, p. 384, donde analiza si las injerencias en el cuerpo del imputado llevadas a cabo por medio de la fuerza
constituyen una lesién a la dignididad humana.

52 La expresién “medio de prueba” no es utilizada aqui en sentido estricto, como procedimiento establecido por
la ley tendente a lograr el ingreso del elemento de prueba en el proceso, sino en un sentido amplio.

53 Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, p. 228; y Wolfslast, “Beweisfiihrung durch heimliche Ton-
bandaufzeichnung”, p. 104.

54 Cf. Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, p. 231 y las citas de nota a pie n® 1350.

55 Asi Neumann, “Mitwirkungs- und Duldungspflichten des Beschuldigten bei kérperlichen Eingriffen im Strafver-
fahren”, p. 381.
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Sin embargo, este argumento tampoco parece convincente. Si bien se podria afirmar
que exigir ciertas colaboraciones activas en la propia persecucion penal representaria
una humillacién para casi cualquier persona, el sentimiento de humillacién en si, por un
lado, es muy subjetivo, se refiere a como vive cada individuo una situacién determinada,
en este caso, el tener que someterse a una medida de prueba en especial y, por tanto,
es un sentimiento que puede variar enormemente de un individuo a otro. Muchos impu-
tados viven ya como una humillacién el tener que someterse al proceso penal o el tener
que someterse a una simple extracciéon de sangre o a un reconocimiento.

Pero, por otro lado, la distincion entre una colaboracién humillante o degradante para
el imputado y otra que no lo sea, tampoco parece estar relacionada necesariamente con
la diferenciacion entre colaboracion activa y tolerancia pasiva. Piénsese otra vez en los
ejemplos dados en el punto inmediatamente anterior (el imputado como “mero objeto
de prueba”). Tampoco aqui se entiende por qué necesariamente se deberia sentir mas
humillado quien es obligado a tomar un vomitivo por sus propios medios, para entregar
luego a las autoridades de la persecucion penal las capsulas con droga que lleva en
su estdbmago, que quien es reducido por varios policias, tirado al suelo y sujetado con
fuerza para que un médico le introduzca una sonda desde la nariz hasta su estdmago
con una sustancia que le provoque el vomito y se obtenga asi, por la fuerza, el material
probatorio. ¢Por qué el imputado sélo tendra un sentimiento de humillacién o por qué
ese sentimiento debera ser mayor cuando él se vea obligado a presentar por si mismo
el material probatorio de cargo y no cuando las autoridades de la persecucion penal uti-
licen violencia sobre su cuerpo para obtener la prueba que necesitan?% Es mas, incluso
hasta se podria afirmar precisamente lo contrario, esto es, que en algunos casos sera
mas digno para el imputado entregar el elemento de prueba que lleva en su cuerpo por
sus propios medios, antes de que éste le sea arrancado por la fuerza (piénsese, por e€j.,
en la extraccion por la fuerza de una prueba de orina).

Por tanto, este argumento tampoco parece proporcionar un fundamento que justifique
delimitar el ambito de proteccidon del nemo tenetur con el criterio actividad-pasividad.

c. Respeto por la necesidad de autoproteccion del ser humano

Otro de los argumentos con que se funda la extensién de la libertad de autoincrimi-
nacion de que goza el imputado, también relacionado con los principios de dignidad
humana y de libre desarrollo individual, es el reconocimiento de un derecho natural de
autoproteccion y de instinto de conservacion innatos al ser humano. Segun este punto
de vista el imputado, en el proceso penal, se halla en una situacion de mucha presién,
en una situacion defensiva, pues teme la pérdida de su libertad, de sus bienes, de su
honor vy, a veces, hasta de su vida. Se afirma que la mayoria de los seres humanos,
cuando se encuentra en una situacion tan especial, no esta dispuesta a dar a conocer
su comportamiento errado y a hacerse responsable de él, sino que, al contrario, trata
de ocultarlo. Por ello, por encontrarse en una situacion tan particular en la que estan en
juego necesidades elementales, como la conservacion de sus propios bienes juridicos,
se dice que el ser humano debe poder preservar su individualidad. Y la obligacién de
autoincriminarse lesionaria esa necesidad de autoproteccion y autoconservacion del ser
humano y atentaria contra su esfera individual®’.

56 En este mismo sentido Wolfslast, “Beweisflihrung durch heimliche Tonbandaufzeichnung”, p. 104; y Verrel, Die
Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, ps. 231 y siguiente.

57 Detalladamente Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, ps. 145 y ss., y SK-StPO-Rogall,
Comentarios previos al § 133, ps. 69 y ss., con citas de Welzel, Eb. Schmidt y de jurisprudencia en este sentido.
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Frente a este argumento, asi como con respecto al tratado en el punto anterior®, al-
gunos autores han sostenido que ni la jurisprudencia ni la literatura juridica han podido
demostrar hasta ahora por qué razon el interés factico, propio de toda criatura, en no
exponerse al peligro de una autoincriminacion (como sentimiento natural de “vergtienza”
0 como interés natural de “auto-preservacion”) debe merecer reconocimiento a través
del Derecho procesal penal. El imputado se manifiesta en el proceso penal como per-
sona en Derecho (Rechtsperson) y, como tal, se caracteriza por su posicion como titular
de derechos y obligaciones. Sin embargo, con argumentos como los tratados ahora, se
afirma que se rebaja al imputado de su condicién de persona en Derecho a la de indivi-
duo afectado por la persecucion penal y, por consiguiente, se lo define a través de sus
intereses facticos®.

Por otra parte, también se ha cuestionado que la necesidad de autoproteccion del
ser humano pueda fundar la distincién entre deber de tolerar y libertad de colaborar
en forma activa. Es que aqui, nuevamente, si lo que se tiene en cuenta es el deseo del
imputado de evitar que se lo declare culpable y que se lo castigue o, al menos, de no
tener que prestar colaboracion alguna para ello, tampoco se lo deberia poder obligar
por la fuerza a tolerar un examen que sirva para probar su culpabilidad. Al igual que con
los argumentos anteriores, desde el punto de vista de la autoproteccion del ser humano
parece irrelevante que el imputado esté obligado a colaborar activamente o en forma
pasiva (tolerar) en una medida de prueba. Lo decisivo es que en ambos casos, con su
colaboracion, él es obligado a aportar prueba en su contra como instrumento involunta-
rio y se lo convierte asi en “medio de prueba” contra si mismo®®.

Por estas razones, tampoco este argumento puede fundar de manera convincente la
libertad de cooperacion.

d. Colaboracion pasiva como restriccion menor de los derechos del imputado

Otro de los fundamentos existentes detras de la delimitacion entre pasividad y ac-
tividad, entre tolerar y actuar, es la idea de que la imposicién al imputado de deberes
de tolerar pasivamente en la investigacion penal constituye para él una carga menor,
o afecta en menor medida su libertad, que el tener que colaborar activamente en su
propia persecucion; pues mientras que los deberes de omision permiten todas las
conductas menos las prohibidas, los deberes de obrar excluyen del ambito de lo nor-
mativamente posible todos los comportamientos salvo el mandado®'. Sin embargo,
como se ha podido ver en los ejemplos tratados mas arriba, no siempre la imposicion
de un deber de tolerar pasivamente constituye una carga menor que el tener que co-
laborar en forma activa®.

58 Esto es, ahorrarle al imputado la humillacién que supone el hecho de tener que mentir o incriminarse a si
mismo.

59 Asi Pawlik, “Verdeckte Ermittlungen und das Schweigerecht des Beschuldigten”, ps. 378 y ss.; Lesch, Straf-
prozessrecht, 2a. ed., p. 190, y del mismo autor, “Inquisition und rechtliches Gehér in der Beschuldigtenvernehmung”,
ZStW 111 (1999), ps. 636 y siguientes. Sobre la diferenciacion entre individuo y persona, detalladamente, Jakobs,
Norm, Person, Gesellschaft, ps. 29 y ss.; y del mismo autor, “Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho
penal funcional”, ps. 38 y siguientes.

60 Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, p. 230; ya antes Sautter, “Die Pflicht zur Duldung von
Korperuntersuchungen nach § 372 a ZPO. Zugleich ein Beitrag zur VerfassungsméBigkeit des § 81 a StPO”, p. 250.

61 En este sentido, cf. BVerfGE 56, 37. Sobre esto cf. Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, ps.
219y ss.; Neumann, “Mitwirkungs- und Duldungspflichten des Beschuldigten bei kdrperlichen Eingriffen im Strafver-
fahren”, ps. 378 y s.; y WeBlau, “Zwang, Tauschung und Heimlichkeit im Strafverfahren”, p. 28 y sus citas.

62 Cf.suprat,d.
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Por el contrario, este argumento pierde toda fuerza si se piensa, como bien sefala
Neumann®®, que cuando se habla de obligacion de tolerar en este contexto no se esta
haciendo referencia a la mera omisién de intervenciones en la investigacién, como suce-
de, por €j., cuando se lleva a cabo un registro domiciliario; sino que se trata de soportar
medidas en las que o bien el imputado tiene que participar de algin modo (p. €j., en el
reconocimiento) o, lo que presenta mayores dificultades, se requiere una intervencion en
su cuerpo (p. €j., en la extraccién de sangre o en la extraccion de una bala de su cuerpo).
Por ello, este fundamento tampoco logra ser convincente.

3. La regulacion procesal penal

A pesar de las distintas fundamentaciones explicadas en el punto anterior, y aunque
no se lo diga en forma expresa, entiendo que la libertad de colaboracion activa del im-
putado en el proceso penal es derivada, en verdad, de la regulacion legal de la situacion
del imputado en los codigos procesales penales que, como el argentino, responden a la
reforma procesal penal del S. XIX5.

Esto puede ser visto claramente en Rogall®® cuando se ocupa de la posicién del im-
putado como “medio de prueba”®. Alli este autor explica que el imputado no es un
medio de prueba en sentido formal, debido a que la ley no lo incluye entre los medios de
prueba previstos (como testigos, peritos, documentos). Sin embargo, sostiene que si es
medio de prueba en sentido material, dado que tanto su declaraciéon como otros de sus
comportamientos son hechos de prueba (Beweistatsachen) y, de ese modo, asequibles
a la libre valoracion judicial de la prueba, extraida de la totalidad del debate, y a la for-
macion del convencimiento del juez.

Ahora bien, segun sigue explicando Rogall, dentro del sistema probatorio legal el
papel del imputado como medio de prueba se limita a dos casos. Por un lado, la ley le
da la posibilidad de declarar y, por otro, la de ser Unicamente objeto de la prueba de
inspeccioén u observacion y aqui, en tanto su cuerpo sirve como objeto de la inspec-
cion, el imputado seria un verdadero medio de prueba en sentido técnico. Pero mien-
tras que la ley deja en manos del imputado la decisién acerca de si quiere declarar
(actividad) sobre el hecho que se le imputa o si prefiere guardar silencio, él no puede
sustraerse, en cambio, a la prueba de inspeccion u observacion. En ésta, sin embargo,
la ley no establece expresamente la participacion activa del imputado, pues se trata de
medidas en las que otras personas distintas de él observan su cuerpo, lo inspeccio-
nan, lo analizan, etcétera. Piénsese, por e€j., en el examen del estado de salud mental
del imputado®’; el examen de su cuerpo, la extraccién de sangre y otras intervenciones

63 Neumann, “Mitwirkungs- und Duldungspflichten des Beschuldigten bei kérperlichen Eingriffen im Strafver-
fahren”, p. 379.

64 Cf. Schmidt, Eb., “Zur Lehre von den strafprozessualen ZwangsmaBnahmen”, ps. 664 y ss.; Dahs y Wimmer,
“Unzulassige Untersuchungsmethoden bei Alkoholverdacht”, ps. 2217 y ss.; y las citas de nota a pie n° 14.

65 Cuyo trabajo sobre la libertad de autoincriminacion, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, es
referente obligatorio sobre el tema en Alemania.

66 Cf. Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, ps. 31 y ss., para quien medio de prueba son
las personas (en este caso el imputado), mientras que la declaracién (o el testimonio en el caso del testigo) es recepcién
o incorporacién de prueba (p. 34). Si bien los distintos aspectos que presenta la prueba —medio de prueba, elemento
de prueba, fuente u 6rgano de prueba, objeto de prueba— son utilizados a veces sin demasiado rigor, esto es, sin
distinguirlos con precision, para la comprension méas corriente en la actualidad medio de prueba seria el acto procesal
mediante el cual se pretende incorporar al procedimiento un elemento de prueba (la declaracion, por €j.), en tanto que
la persona (imputado, testigo, perito) seria el 6rgano de prueba (cf. Maier, Derecho Procesal Penal, t. |, 2% ed., ps. 858 y
s.;yenespecial t. lll, § 15, B, 3, 1 y ll, ps. 96 y ss.; y Guzman, La verdad en el proceso penal, ps. 8 y siguiente).

67 Por €j., StPO, § 81; CPP Nacion, 218.
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corporales®®; la toma de fotografias, impresiones digitales del imputado, y en medidas
y mediciones similares®®. Es decir, son todas medidas de prueba en las que la actividad
es realizada por terceros —por quienes tienen a su cargo la investigacion penal— e in-
cluso a veces la ley establece en forma expresa que la medida serd llevada a cabo aun
sin el consentimiento o en contra de la voluntad del imputado. A partir de lo descripto
hasta aqui se afirma entonces que la ley no prevé en forma expresa una intervencion
activa obligatoria del imputado en la produccion de la prueba, tampoco a través de
coacciodn indirecta: “Soélo esta permitido forzar un comportamiento pasivo. Siempre
que la voluntad del imputado deba decidirse por un hacer activo, él es libre”".

Por ello, Rogall concluye: si bien cuando el imputado es objeto de la prueba personal
objetiva la ley le impone la obligacién de tolerar la realizacion de las medidas de prueba
que ella autoriza, también le concede, implicitamente y de manera analoga a la libertad
de declarar, una libertad de colaborar en forma activa™.

Esta posicion, que deriva asi de la ley la distincion pasividad-actividad y, con ello, el
ambito de protecciéon del nemo tenetur, se corresponde con una conocida concepcién
y clasificacion de la prueba que también es derivada de la regulacion legal™. Segun ésta
el medio de prueba sirve para esclarecer el supuesto de hecho en sentido objetivo y
personal. El esclarecimiento puede suceder a través de la prueba personal o través de la
prueba objetiva. En el primer caso medio de prueba es la persona, en el segundo un ob-
jeto. En tanto la persona es medio de prueba’™, la prueba puede ser subjetiva u objetiva.
La prueba personal es subjetiva cuando se basa en el conocimiento, percepcién, sen-
sacion y pensamiento humano. En la prueba personal subjetiva la persona es medio de
prueba activo, ella actia y el medio de actuacion es la declaracion. Con su declaracion,
la persona interviene en la averiguacién de la verdad y como sujeto de la declaracion
ella puede hallarse en distintos papeles procesales. Asi, puede participar en la prueba
personal activa como imputado, como testigo o como perito.

La prueba personal es, en cambio, objetiva cuando hechos y datos de la persona
son analizados por terceros, sin colaboracion del afectado, para investigar la verdad,
circunstancia por la cual, en este caso, la persona es medio de prueba pasivo™. Los mé-
todos de la prueba personal objetiva son el examen del estado psiquico (observacion),
el examen corporal, el registro o requisa personal y la intervencién corporal.

En conclusion, a partir de las medidas de prueba previstas en la ley esta postura esta-
blece una identificacion estricta entre prueba personal subjetiva=medio de prueba activo
(fundamental pero no sélamente libertad de declarar); y prueba personal objetiva=medio

68 Por gj., StPO, § 81a; CPP Nacion 218, 230.

69 Por €j., StPO, § 81b; CPP Nacion, 74, 270 y siguientes.

70 Por gj., StPO, §§ 81a, 81b; y CPP modelo para Iberoamérica, art. 38.

71 Schmidt, Eb., “Zur Lehre von den strafprozessualen ZwangsmaBnahmen”, p. 665.

72 Con mayores detalles, Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, ps. 54 y ss., sin resaltar en
el original; y SK-StPO-Rogall, Comentarios previos al § 133, ps. 32 y ss., nim. marg. 73.

73 Cf. Peters, StrafprozeB3, 2°. ed., ps. 325 y siguientes.

74 Recuérdese aqui lo ya sefialado en la nota a pie n° 66 acerca de que si bien los distintos aspectos que presenta
la prueba —medio de prueba, elemento de prueba, fuente u 6rgano de prueba, objeto de prueba— son utilizados a
veces sin demasiada precision, para la comprension mas corriente en la actualidad —a diferencia de la expuesta aho-
ra— medio de prueba no es la persona (el imputado, el testigo o el perito), sino el acto procesal por el cual se introduce
en el proceso el elemento de prueba (la declaracion, el testimonio).

75 Sefiala Peters que si bien la prueba personal pasiva es considerada frecuentemente como prueba objetiva, la
separacion de la prueba personal pasiva de la prueba objetiva es fundamental, aun cuando en ambos casos se trate
de una prueba objetiva, pues la prueba personal objetiva estd sometida, al igual que la prueba personal subjetiva, a las
limitaciones impuestas por la dignidad humana y la adecuacién personal. Esto es importante, segun entiende este au-
tor, para determinar la admisibilidad de los métodos probatorios personales en relaciéon con el fin, el medio y la relacion
medio-fin (cf. Peters, StrafprozeB3, 2. ed., ps. 272 y siguiente).
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de prueba pasivo (obligacion de tolerar). Para simplificar: distingue entre prueba perso-
nal activa y prueba personal pasiva.

Ahora bien, con respecto a lo dicho hasta aqui se puede hacer varias observaciones.
En primer lugar, cabe poner en duda que a partir de la regulacion legal de las medidas
de injerencia posibles contra el imputado con fines probatorios sea correcto derivar
la extension del ambito de proteccion del principio nemo tenetur, o de cualquier otro
principio. Y esto por mas de que se trate de una interpretacion amplia y, si se quiere,
favorable al imputado —dado que extiende la proteccién del principio al ambito de las
medidas probatorias que tienen al cuerpo del imputado como objeto de la prueba per-
sonal objetiva—. Del hecho de que la ley procesal penal, al regular las medidas proba-
torias que deben ser llevadas a cabo sobre el cuerpo del imputado aun en contra de su
voluntad, no establezca de modo expreso su deber o la carga de colaborar activamente
en general, ni comportamientos activos que él deba cumplir en particular, no se puede
concluir, sin mas, el alcance del principio nemo tenetur.

La regulacion legal es relevante, por supuesto, en tanto las Unicas medidas de coer-
cién —y las medidas de prueba, en tanto afectan derechos del imputado, también lo
son— aplicables durante el proceso penal sobre el imputado son, en principio’, las
autorizadas por la ley y toda medida no autorizada por ella es inadmisible, en virtud del
principio nulla coactio sine lege™. Pero ello nada dice acerca de la imposibilidad ex ante
y en abstracto de que la ley pueda llegar a regular validamente una medida determina-
da, por constituir una restriccion inadmisible de los derechos del imputado. Es decir, el
hecho de que la ley procesal penal no regule deberes de actividad para el imputado no
significa, de por si, que no pueda hacerlo. Para afirmar esto Ultimo se necesita dar un
paso mas en la argumentacion y apelar al o a los principios que impedirian una regu-
lacién semejante o que existente ya esa regulacion la tacharian de inconstitucional. En
definiva, la regulacion legal no permite afirmar, ni mucho menos fundar, que el pricipio
nemo tenetur excluye toda actividad no voluntaria del imputado en el proceso penal,
ademas de su declaracioén, que pueda implicar de algiin modo una autoincriminacién de
su parte. Este modo de proceder, propio de un analisis inductivo, es ya incorrecto desde
un punto de vista metodolégico.

76 En principio pues, ademas de estar reguladas por la ley, esas medidas deben constituir una restriccion de los
derechos del imputado admisibles desde el punto de vista constitucional. Sobre el trato de inocente y la coercién pro-
cesal detalladamente Maier, Derecho Procesal Penal, t. 1, 2% ed., ps. 510 y siguientes.

77 Sobre el principio nulla coactio sine lege en detalle SK-StPO-Rudolphi, Anotaciones preliminares al § 94, esta-
do: abril de 1994, ps. 9 y ss., nUms. marg. 13 y ss., quien trata el tema denominandolo principio de reserva de ley y
sus consecuencias. Sin embargo, yo prefiero referirme a él bajo el nombre “principio nulla coactio sine lege” debido a
que el principio de reserva de ley del derecho constitucional en general, si bien de importancia fundamental, sélo se
refiere basicamente a la necesidad de que toda injerencia estatal en la libertad y propiedad de los ciudadanos quede
reservada al ambito del legislador, Unico legitimado democraticamente para tomar decisiones de ese tipo. Este prin-
cipio rige también de forma ilimitada para la actividad estatal de persecucion penal, pero no especifica cuales son los
requisitos que esa ley debe cumplir para poder autorizar validamente una medida de coercion en el proceso penal. El
principio nulla coactio sine lege en materia procesal penal, al igual que el principio nullum crimen sine lege en materia
penal, abarca en cambio mucho méas (mandato de certeza de ley, prohibicién de la aplicacion analégica o extensiva,
ley escrita —exclusion de la costumbre como fundamento posible de la medida de coercién—). Al respecto cf. en Ar-
gentina someramente Cérdoba, G., La requisa de automéviles en el Cédigo procesal penal de la Nacion, punto 2, ps.
672y ss.; con mayor desarrollo y detalle Pastor, El plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho, ps. 375y ss.;
y Guariglia, Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento penal, ps. 124 'y
ss., quien siguiendo a Rudolphi también trata el tema bajo el titulo “Reserva de ley, division de poderes y limites de la
discrecionalidad judicial”. Al respecto también Bruzzone, “La nulla coactio sine lege como pauta de trabajo en materia
de medidas de coercién en el proceso penal”, aunque el trabajo se centra mas en el examen de admisibilidad en con-
creto de las medidas de coercion (prevision legal, necesariedad, idoneidad y proporcionalidad), donde el principio nulla
coactio sine lege es un primer paso y este autor parece identificarlo con el de reserva de ley: “...la nulla coactio sine
lege [...] se traduce en constatar si la medida de coercion o de injerencia se encuentra prevista en la ley procesal, con
qué alcance o para qué supuestos” (p. 248).
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El razonamiento, antes bien, debe ser inverso: primero se debe determinar cual es
el ambito de proteccién del principio nemo tenetur —y cuales sus consecuencias—,
independientemente de toda regulacion procesal concreta, para después confrontar si,
segun esa extension, una regulacién procesal penal determinada sometida a estudio es
adecuada o no a él. Es decir, una regulacion legal en concreto poco puede decir, por si
sola, acerca del contenido y de la extensién de un principio constitucional; y el hecho de
que esa regulacién coincida con la concepcion del principio sostenida por el intérprete,
tampoco es fundamento suficiente para concluir que dicha concepcién es juridicamente
correcta.

Pero en segundo lugar, también puede ser puesta en duda la afirmacion de que la ley
s6lo establece un deber puro de tolerar y que no prevé, en cambio, deberes de actividad
en cabeza del imputado que lo puedan llevar a su propia incriminacién. En las medidas
probatorias mencionadas anteriormente no lo hace, por cierto, en forma expresa. Pero
se podria afirmar que la existencia de un deber para el imputado de tolerar la realizacién
de determinadas medidas de prueba presupone, necesariamente, el deber de someter-
se a la realizacion de la medida autorizada por la ley, lo que podria terminar en la exigen-
cia para el imputado de realizar tanto comportamientos activos como pasivos, segun la
naturaleza de la medida de que se trate’®.

Esto es admitido, incluso, por la doctrina analizada ahora cuando afirma que el deber
de tolerar abarca también los preparativos evidentes e indispensables para poder llevar
a acabo la medida ordenada, aun cuando ellos importen actividad de su parte (las llama-
das acciones preparativas y de acompanamiento, que ella excluye asi del ambito de pro-
teccion del nemo tenetur™). Se me podria objetar que los comportamientos activos a los
que se hace referencia no son los que conducen de modo directo a la autoincriminacién
y que la importancia reside, precisamente, en la relacion mediata o inmediata entre la ac-
cioén y la autoincriminacion. Pero, por un lado, éste no siempre es el caso (piénsese, por
ej, en lo dicho mas arriba sobre el reconocimiento del imputado) y, por otro, aun cuando
fuera asi (por €j., arremangarse la camisa y extender el brazo para posibilitar la extrac-
cioén de sangre), se trata de comportamientos que si bien no constituyen en si mismos la
actividad autoincriminante significan, sin duda, una colaboracion activa del imputado en
su propia incriminacién sin la cual ésta Ultima no se produciria de esa manera.

Por otra parte, se puede agregar que no sélo las llamadas acciones preparativas y
de acompafiamiento de las medidas de prueba muestran que la ley no excluye toda
intervencion activa del imputado en su propia incriminacion. También el establecimiento
del deber del imputado de comparecer al proceso cuando sea citado da la pauta de
que la ley no excluye todo comportamiento activo para él¥° —aun cuando en este caso
tampoco se trate de una actividad del imputado con influencia directa en su autoincri-
minacién—. Sélo cuando el imputado no cumple con su comportamiento activo (deber
de comparecer al proceso ante la citacion), el Estado le impone el cumplimiento de su
deber coactivamente mediante la conduccién forzada®'.

78 Recuérdese la decision en materia civil ya comentada que sostuvo la obligacién del imputado de reparar los
dafos causados por él al haberse negado a acompanar a los agentes de policia a la enfermeria para someterse a una
extraccion de sangre. El LG Dusseldorf afirmé en aquel caso que el imputado se habia negado ilegitimamente a seguir
a los policias por sus propios medios, obligacién que segun este tribunal surge de la norma que autoriza la extraccion
de sangre, pues entender esa autorizacion exclusivamente como un deber de tolerar de parte del imputado tornaria
ilusoria la medida probatoria, ya que no siempre se encontraria en el lugar un médico a disposicion (cf. supra 1, b).

79 Sobre esto cf. supra 1, b. Rogall, en cambio, como ya ha sido dicho, no esta de acuerdo con ello (ver supra,
nota a pie n° 14).

80 Cf. Lesch, Strafprozessrecht, 2a. ed., p. 190.

81 StPO, §§ 133 y 134; y en Argentina CPP Nacién, art. 282 y 283.
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En conclusion, a pesar de lo afirmado por la doctrina analizada, el Unico supuesto en
el que sin lugar a dudas se puede afirmar que la ley reconoce expresamente al nemo
tenetur como proteccién frente a una actividad autoincriminante es el de la libertad de
declarar del imputado®.

4. Irrelevancia juridica de la distincion pasividad-actividad

Lo expuesto hasta aqui me lleva a afirmar que el criterio pasividad-actividad no pro-
porciona una herramienta Util de delimitacién, ni siquiera en el &mbito puramente practi-
co, sino que se ha revelado como ineficaz y hasta manipulable. Ademas, los argumentos
con que se pretende fundar esta distincion tampoco resultan convincentes, porque no
excluyen Unicamente lo que quieren excluir (colaboracion activa), sino también lo que
pretenden incluir (tolerancia pasiva).

Pero, por otra parte, esta teoria no logra demostrar la existencia de una diferencia
juridicamente relevante entre el hecho de que el imputado entregue, por ej., una sustan-
cia corporal por si mismo o que le sea arrebatada por la fuerza por los encargados de
la persecucién penal. En ambos casos él es convertido en una fuente de prueba contra
si mismo.

Es que cuando el imputado mismo es objeto de la prueba personal objetiva®®, la di-
ferenciacién entre colaboracién activa y tolerancia pasiva de su parte como limite entre
deber de colaboracién admisible e inadmisible no parece determinante. Lo decisivo para
la posicion juridica del imputado no consiste en saber si debe ir caminando (actividad)
hasta donde le extraeran sangre o si debe dejarse llevar hasta alli (pasividad). Antes bien,
decisivo para él es saber si —y dentro de qué limites— debe producir o permitir que se
produzca prueba con su cuerpo contra si mismo?, esto es, si puede ser convertido en
fuente de prueba contra si mismo.

Si la respuesta a esta pregunta es afirmativa —lo que no podré contestar en este
trabajo— la cuestion relativa a cémo el imputado cumpla con ese deber, si por accion
0 por omisién, es irrelevante, del mismo modo que la diferenciacién entre accién y omi-
sion tampoco tiene relevancia para la imputacion penal material. En el conocido ejemplo
de Jakobs® es indiferente juridicamente que el conductor de un automovil atropelle
y lesione a un tercero acelerando (accion) o no frenando (omisién). El correlato de la
libertad de organizar una actividad (en el caso, conducir el automévil) es el deber de
evitar que de esa organizacion se derive un dafio para los derechos de terceros “y a ese
respecto la omision de acelerar o la accién de frenar son sélo las formas externas en
las que se cumple el mismo deber de mantener inocuo el output del propio circulo de
organizacion”®, Es que, en palabras de Jakobs, “seria como minimo extraio si hubiese
que encontrar desde el punto de vista juridico entre la prohibicién de dirigir un automévil
contra un viandante y el mandato de desviar el vehiculo que se dirige contra ese vian-
dante mas diferencias que la pura orientacién a datos facticos de caracter casual”®. A

82 §§13612; 1364, |, 2; 243, IV, 1, StPO. Verrel, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren, p. 233.

83 En el sentido de que se investiga el cuerpo de la persona, pero no equiparando este concepto a medio de
prueba pasivo, como hacen los defensores de la concepcién analizada.

84 Asi Neumann, “Mitwirkungs- und Duldungspflichten des Beschuldigten bei kérperlichen Eingriffen im Strafver-
fahren”, p. 387.

85 Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2a. ed., p. 145, num. marg. 35, p. 213, nim. marg. 56 y p. 802, nims.
margs. 29 y siguientes.

86 Jakobs, “La competencia por organizacion en el delito omisivo” (trad. al castellano de Enrique Pefiaranda
Ramos), p. 350.

87 Ob.y lug. cit.
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ello se refiere Lesch cuando afirma que en Derecho, nada puede depender de la distin-
cioén entre “actividad” y “pasividad” o entre “hacer” y “tolerar”®.

De modo analogo, si en la situacién concreta el imputado tiene el deber de asumir el
papel de objeto o fuente de prueba, el hecho de que en cumplimiento de ese deber asu-
ma la realizacion de una accién o se le exija la tolerancia pasiva de la actividad de otro
(omisidn) es una cuestion meramente fenotipica, pero que no afecta el genotipo. Cola-
bora tanto quien lo hace en forma activa como quien tiene que hacerlo pasivamente.

Con su criterio de delimitacién esta teoria no hace mas que desviar el centro de aten-
cion del problema y dejar mas de una cuestion sin explicar: relevante, desde el punto de
vista del principio nemo tenetur no es si el imputado traga el vomitivo o se lo inyectan (ni
si vomita, segun la discusién generada por el caso comentado); si espira en el alcoholi-
metro o le extraen sangre; si entrega un cabello o se lo arrancan. Se trata, antes bien, de
una cuestién previa que reside en determinar si el nemo tenetur prohibe al Estado utilizar
sin autorizacion del imputado su cuerpo, su voz, su escritura, sus fluidos corporales o
los elementos de prueba que se hallen en su cuerpo para probar su culpabilidad. El
hecho de que por razones de indole practica o por los limites de la fuerza que el Estado
tiene permitido aplicar sobre el imputado se pueda preferir una forma de ejecucién de
determinada medida de prueba a otra, no es argumento suficiente para justificar el am-
bito de vigencia del principio en estudio.

lll. CONCLUSIONES

De lo expuesto anteriormente se puede concluir que la teoria analizada hasta aqui
no ofrece ni una delimitacion satisfactoria ni una fundamentacion juridicamente con-
vincente del ambito de proteccion del principio nemo tenetur; y ello por los siguientes
motivos:

a. Enprimer lugar, porque cuando el imputado es objeto de la prueba personal obje-
tiva (ya que lo que se investiga es su cuerpo) el criterio de distincién actividad-pasividad,
utilizado por esta doctrina, resulta ser un limite ineficaz y hasta puede convertirse en
engafnoso y arbitrario.

Es ineficaz debido a que, como se ha visto, no siempre es posible diferenciar entre
accién y omision, ya desde un punto de vista fenotipico. Existen comportamientos que
pueden ser interpretados, en forma indistinta, como omisiones o como acciones®. Y es
esta misma circunstancia la que convierte a ese criterio de delimitacién en engafioso y
arbitrario, pues permite su manipulacién a voluntad del intérprete. Con sélo reconvertir
en accion o en omision aquello a lo que se quiere obligar al imputado, se puede arribar
a uno u otro resultado. De este modo, también el ambito de proteccion del nemo tenetur
queda a merced del intérprete y, al menos en cierta zona, la limitacién que se pretende
derivar del principio se torna meramente formal.

En otras palabras: se quiere resolver los problemas relativos al papel probatorio del
imputado en la investigacion penal acudiendo a la distincién “actividad-pasividad” o
“accién-omision”. Pero, en no pocas ocasiones, la intercambiabilidad de este par con-
ceptual hace que la decision sobre la admisibilidad del sometimiento del imputado a
una determinada medida de investigacién quede reducida a cémo se quiera caracterizar
la contribucién que se le reclama —si como accién o como omisién— segun se quiera
afirmar la procedencia o improcedencia de la medida en cuestién.

88 \Versupra 1, c (Dificultades en la distincion pasividad-actividad).
89 \Versuprai,c.
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b. En segundo lugar, la teoria analizada no puede explicar plausiblemente por qué
razén soélo incluye en el ambito de proteccién del principio a las acciones que conducen
directamente a la autoincriminacion y excluye de él, en cambio, a las acciones prepara-
torias y de acompanamiento. De este modo deja en evidencia la imposibilidad de limitar
la intervencion del imputado en el proceso penal a una mera tolerancia completamente
pasiva de medidas o injerencias y se ve obligada a hacer una concesién que termina por
desmentir, o al menos debilitar, su propio punto de partida®.

c. Por otra parte, aun cuando hipotéticamente se aceptara que siempre es posible
distinguir entre accion y omisién y, por tanto, entre colaboracion activa y tolerancia pasi-
va, la adecuacion de ese criterio para delimitar el ambito de proteccion del nemo tenetur
sigue siendo cuestionable, pues los argumentos con que se pretende fundar dicha deli-
mitacion®’ han demostrado, antes bien, que tanto se los puede hacer valer para excluir
el hacer activo como para excluir el tolerar pasivo autoincriminantes.

En definitiva, los argumentos dados por esta postura no logran fundar con éxito sus
propias bases, porque no sirven para excluir Unicamente lo que quieren excluir (colabo-
racion activa), sino que excluyen también lo que pretenden incluir (tolerancia pasiva). Y,
en consecuencia, esta teoria no logra demostrar la existencia de una diferencia juridi-
camente relevante entre el hecho de que el imputado entregue, por €j., una sustancia
corporal por si mismo o que ella le sea arrancada por la fuerza por los encargados de
la persecucion penal. En ambos casos él es convertido en fuente de prueba contra si
mismo.

d. Como hemos visto en el punto anterior, cuando el imputado es objeto de la prue-
ba personal objetiva la diferenciacion entre colaboracién activa y tolerancia pasiva de su
parte como limite entre obligacion de colaboracion admisible e inadmisible no parece
ser determinante. Lo decisivo para la posicién juridica del imputado no consiste en si
debe ir caminando (actividad) hasta donde le extraeran sangre o si debe dejarse llevar
hasta alli (pasividad), sino, antes bien, si su cuerpo puede ser convertido validamente,
aun en contra de su voluntad, en fuente de prueba contra si mismo v, si ello fuera asi,
dentro de qué limites®. Si la respuesta a esta pregunta es afirmativa —lo que no podré
contestar en este trabajo— la cuestién relativa a como el imputado cumpla con ese
deber, si por accion o por omisién, es irrelevante desde el punto de vista juridico, del
mismo modo que la diferenciacién entre accion y omisién tampoco tiene relevancia para
la imputacién penal material. Si en la situacion concreta pesa sobre el imputado el deber
de asumir el papel de objeto de prueba, el hecho de que para su cumplimiento él asuma
la realizacién de una accién o se le imponga la tolerancia pasiva de la actividad de otro
(omisién) es una cuestién meramente fenotipica, pero que no afecta el genotipo.

e. También merece criticas, segun entiendo, la utilizacion que hace esta doctrina
de las palabras colaboracion (o cooperacion) y tolerancia. En primer lugar, porque no
parece correcto emplearlas como sinénimos de actividad y pasividad respectivamente,
pues ni toda colaboracién exige sélo actividad ni toda tolerancia exige pasividad pura.
Brevemente: colaborar no es sinénimo de actuar y tolerar no es sinénimo de omitir®.

90 Versupralayb.

91 Verlos distintos fundamentos (supra ll, 2): el imputado como mero objeto de prueba, preservacion del imputado
de humillaciones, respeto por la necesidad de autoproteccién del ser humano, la regulacion procesal penal y la colabo-
racion pasiva como restriccion menor de los derechos del imputado.

92 Neumann, “Mitwirkungs- und Duldungspflichten des Beschuldigten bei korperlichen Eingriffen im Strafver-
fahren”, p. 387.

93 Para Neumann, en el caso de las intervenciones corporales a las que tiene que someterse el imputado, la dis-
tincion entre obligaciones de colaboracion activa y obligaciones de tolerancia pasiva no coincide con la distincién entre
hacer activo y mera omision (cf. “Mitwirkungs- und Duldungspflichten des Beschuldigten bei kdrperlichen Eingriffen im
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Pero en segundo lugar se debe sefalar que, en este contexto, estas palabras tienen
una determinada connotacién que no ayuda a aclarar los problemas a resolver: se puede
decir que colaborar tiene una connotacion negativa y tolerar una positiva o, al menos, no
tan negativa como la anterior. Por ello, la afirmacién de que el imputado tiene el deber
de “colaborar” en el proceso suele despertar cierto rechazo (aunque se esté haciendo
referencia a una colaboracién meramente pasiva), mientras que la afirmacién de que
s6lo esta obligado a “tolerar” despierta en principio mas adhesiones (aunque se esté
haciendo referencia a una tolerancia que requiera cierta actividad). Es quizas por esta
razén que la teoria en analisis, al afirmar que el imputado no puede ser obligado a cola-
borar activamente en el proceso penal, despierta en un primer momento simpatia, pero
a poco que se indaga se comprueba que ella no resuelve el verdadero problema con el
que nos enfrentamos.

f. Para poder brindarle al imputado una verdadera seguridad frente a las injerencias
estatales en la persecucion penal es necesario sincerarse y reconocer que mas alla de
qué palabra utilicemos para designar al objeto de los deberes que pesan sobre el impu-
tado en el proceso penal, si colaboracion o tolerancia, lo importante es determinar en
qué pueden consistir cuando el imputado es objeto de la prueba personal objetiva. En
la medida en que no precisa esto, y sélo ofrece criterios imprecisos y manipulables, la
postura aqui comentada, contrariamente a lo que pretende, termina por dejar desprote-
gido al imputado.

ABREVIATURAS

BayObLGSt Entscheidungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts in Strafsachen, amt-
liche Sammlung (Sentencias del Tribunal Supremo Estadual de Baviera en materia penal,
coleccién oficial)

BGH Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal)

BGHSt Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen (Sentencias del Tribunal Su-
premo Federal en materia penal)

BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal Federal)

CPP Nacién (Codigo Procesal Penal de la Nacion argentina)

JR Juristische Rundschau (revista)

KG Kammergericht (Tribunal de Camara)

LG Landgericht (Tribunal Estadual)

NJW Neue Juristische Wochenschrift (revista)

NStZ Neue Zeitschrift flr Strafrecht (revista)

ndm. marg. (nimero marginal)

OLG Oberlandesgericht (Tribunal Superior Estadual)

SK-StPO Rudolphi/Frisch/Rogall/Schlichter/Wolter, Systematischer Kommentar zur Strafpro-
zeBordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz

StGB Strafgesetzbuch (Cédigo Penal)

StPO StrafprozeBordnung (Ordenanza Procesal Penal)

StV Strafverteidiger (revista)

ZStW Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft (revista)

Strafverfahren”, p. 379).
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

PERICIA DE INTELIGENCIA: PRUEBA PENAL Y
ERUDICION DE ESTADO

Ramén SAEZ VALCARCEL

1. EMERGENCIA Y TRANSFORMACIONES DEL PROCESO PENAL

La presencia de una pericia de inteligencia y la introduccion en el cuadro de la prueba
de informacion elaborada por servicios secretos, policiales o de espionaje, como medio
ordinario de formacion de la conviccion sobre los hechos por parte de los tribunales es
un dato que confirma ciertos rasgos, ya conocidos, sobre las evoluciones del proceso.
Por un lado, corrobora el desplazamiento de la centralidad del sistema del juicio oral y
publico a la fase de instruccion escrita y secreta, sobre todo al momento de la deten-
cién de los sospechosos y su traslado al palacio de justicia, ubicando en esta sede de
manera prematura la capacidad estigmatizante de la pena, que se celebra como un
espectaculo en la representacion mediatica de la justicia; lo que al tiempo pone de ma-
nifiesto el poder acumulado por los aparatos policiales. A su lado, expresa la tendencia
de la investigacion, siempre desarrollada por agentes policiales sea un juez o un fiscal
el encargado de dirigirla, de no tolerar el control judicial, y la dificultad para introducir
una minima contradiccién y posibilidad de indagacién defensiva. Ademas, la practica
habitual —vestigio de los sistemas inquisitivos— de incorporar de manera directa el re-
sultado de la investigacion a la prueba, cuando no a validar la hipotesis policial mediante
las férmulas de justicia negociada y de conformidad con la acusacion, un conocimiento
que se ha recopilado de manera unilateral, parcial y reservada. No debemos olvidar que
la credibilidad del sistema, desde la perspectiva del respeto a los estandares del proce-
so con las debidas garantias, se debe medir a partir de la posibilidad de aprovechar el
material instructorio en el juicio’.

Todo ello tiene lugar cuando las agencias de control cuentan con una impresionan-
te capacidad técnica de injerencia en la intimidad de las personas, a partir de tecno-
logias que hacen posible una vigilancia total y permanente —que incluyen desde las
videocamaras, los satélites y drones, o vehiculos no tripulados, a las plataformas de
visualizacion en tiempo real, la vigilancia acustica o los programas de teledeteccién y
fotointerpretacion—, justo cuando los individuos ofrecen masivamente en el espacio
publico imagenes de su vida cotidiana y de sus experiencias, exhiben en las redes so-

1 Bernd Schiinemann, La reforma del proceso penal, Dykinson 2005, p. 68.
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ciales sus actos, profesionales, familiares, de ocio y de consumo, hasta el punto de una
cierta disolucion de la vida privada. Es la paradoja de nuestro tiempo, la privatizacién de
lo econdmico y de los bienes publicos va acompafada de la visibilidad y penetracién de
lo privado, en una clara reorganizacién del espacio y de las fronteras entre lo publico y
lo privado. Lo que ha ampliado sobremanera el campo de la informacién disponible para
las agencias de control, convirtiendo a internet en una fuente abierta.

También es sintoma de la normalizacion en la cultura de la jurisdiccion de la emer-
gencia ante el terrorismo y de la legislacion y practicas procesales de excepcién, por-
tadoras de los valores de la anticipacion, la previsién y la urgencia. Porque ahora la
policia no sélo investiga, acude al juez cuando necesita diligencias con suspensién de
los derechos fundamentales, detiene a los investigados, los incomunica e interroga,
los pone disposicion judicial con el atestado, muchos de ellos ya confesos —vencidos
y derrotados, decia Alonso Martinez en el preambulo de la vieja ley de enjuiciamiento.
Ademas, la policia ha asumido una tarea de valoracion de la prueba al redactar un infor-
me de inteligencia donde le sefala al tribunal la informacién que ha recopilado sobre la
personay la organizacion, cuales son las fuentes de prueba —que relaciona, selecciona
y clasifica—, aunque algunas no consten en el expediente, forman parte de lo que se
conoce como informacion de inteligencia, y establece cual es su valor para confirmar la
hipotesis de condena del sospechoso. Luego es llevado como perito al juicio para que
presente sus conclusiones.

El informe de inteligencia es, en su origen, una herramienta de trabajo de las agencias
de informacién encargadas de proveer de conocimiento al gobierno sobre las amena-
zas y peligros, actuales y potenciales, presentes y, sobre todo, futuros. Se sirve de las
técnicas de analisis y prediccion propias de las organizaciones militares, responde a la
l6gica de la guerra y a la cultura de la sospecha. La informacion de inteligencia siempre
ha sido un saber compendiado y preparado para el consumo de la autoridad llamada
a decidir una materia del area competencial del ejecutivo y de las administraciones,
entre estas, en especial, el mando militar; un destilado de la razén de estado en cuyos
dominios ha crecido, de ahi la rareza que supone su penetracién en la actividad judi-
cial. La inteligencia es un concepto polisémico: remite tanto a una institucion o servicio
especial y profesionalizado del estado, como a un saber imprescindible para la accion
de gobierno, que cuenta con sus propios métodos y técnicas, y a un oficio o profesion,
la del espia, ahora renombrado como investigador y analista. La inteligencia es el pro-
ducto elaborado por agencias que operan en los sétanos del estado, que se quieren
irresponsables y cuya subordinacion a la legalidad ha sido, y es, un problema para la
democracia. El secreto acompana y orienta su actividad, de tal manera que el servicio ha
conquistado una autonomia politica casi total, lo que le permite decidir su agenda con
objetivos complementarios a los que ejecuta por delegacién del gobierno en la recogida,
tratamiento y suministro de informacion. Dialogan al margen con un juez, en un modelo
compartido por los estados democraticos —en realidad se convierte en otra frontera de
la democracia, al desconocer la debida transparencia del poder—, donde se escenifica
una apariencia de control y de respeto a la legalidad®. Si alguna actuacion ilegal, por

2 “Lainformacion no lo es todo: sociedad, servicios de inteligencia y seguridad colectiva”, Navarro Bonilla, D., en
Terrorismo global, gestion de la informacion y servicios de inteligencia, Plaza y Valdés 2007, p. 301.

3 Mecanismo establecido en la Ley 11/2002 de creacion del Centro Nacional de Inteligencia, antes Centro Superior
de Informacién para la Defensa, Cesid, constituido en 1977, durante la transicion, que era heredero directo del servicio
de la dictadura que llevaba por nombre Servicio Central de Documentacién, a su vez sucesor de la Organizacion
Antisubversiva Nacional; ver “Organismos de Informacion e Inteligencia en Espafa: la evolucién del marco juridico e
institucional”, Diaz Fernandez, A. M., en Terrorismo global, gestion de la informacidn y servicios de inteligencia, citada,
p. 145.

85



error, quedase al descubierto, se encubre y se justifica con las razones de estado. En
definitiva, la inteligencia es un dispositivo en el sentido foucaltiano del concepto, como
la prisién o la sexualidad: un conjunto heterogéneo, conectado en red, de discursos,
instituciones, estructuras, decisiones, leyes, enunciados cientificos, proposiciones fi-
losoficas y morales, que tiene una funcion estratégica y se inscribe en una relacién de
poder, resultado del encuentro entre las relaciones de fuerza que configuran el poder y
ciertos tipos de saber, poder y saber que se condicionan mutuamente*.

La inteligencia incorporada a la justicia sugiere una ocupacion del espacio procesal
por el policia investigador bajo la cobertura del experto y un desplazamiento del juez, o
una colonizacién de su papel, ya que aquel asume el rol de este en la construccién del
hecho. Y lo hace sin respetar las reglas del proceso, porque no esta obligado por ellas,
reglas que exigen al juzgador que depure las pruebas que pueden ingresar en el marco
de juicio, que las analice y determine su rendimiento individual y comparado, que expon-
ga los elementos incriminatorios que de ellas se desprenden y motive la confirmacién
o refutacion de las hipotesis ofrecidas por las partes. El desplazamiento del juzgador
ha resultado una empresa exitosa a causa de una cultura judicial que hasta hace poco
no ha apreciado en su debida medida la cuestion factica, mientras que las técnicas de
la prueba y de la decision siguen sin formar parte del curriculo de conocimientos de
las ensefanzas juridicas regladas. En el mundo del derecho anglosajon, donde la inte-
ligencia es una actividad estatal prioritaria, se asume que el andlisis y la valoracién de
la prueba, el razonamiento inferencial y la reconstruccidn de acontecimientos pasados,
forman parte de un conocimiento experimental cuyas técnicas y habilidades comparten
el jurista y el analista de las agencias de inteligencia, con la salvedad de que estos han
de predecir y prevenir hechos futuros®.

Que la inteligencia haya permeado el trabajo de los tribunales y logrado un estatuto
de normalidad, hasta el punto de fundamentar pronunciamientos de condena, es tam-
bién un indicador de la policializacién del proceso y de la sumision de la funcién jurisdic-
cional a la légica y a los métodos policiales, con sus técnicas inquisitivas de sospecha,
prevision, parcialidad y busqueda de la confesién del indagado, un fenémeno que des-
cribié Ferrajoli e inscribié en la cultura de la emergencia y en las practicas judiciales que
desencadend la legislacion de excepcion antiterrorista y antimafia®.

Comentaba Foucault a propdsito de la Ultima ejecucion de la Republica francesa que
la forma superior de la pereza judicial era la “religion de la confesién”, porque hacia ella
caminaban todos los actos y procedimientos, desde el primer interrogatorio hasta la ul-
tima palabra en el juicio oral, una justicia que se mostraba avida de confesiones porque
garantizaban la “dulce complacencia” del tribunal, mas cuando la pena de muerte era
parte del arsenal punitivo, y una conciencia tranquila a todos los actores del proceso’.
En algunos casos es la misma pereza la que abre las puertas del proceso a la informa-
cion de inteligencia y a quienes la elaboran como tutores de la prueba incriminatoria;
por ejemplo cuando se les ha pedido opinién sobre los recursos formulados por las
defensas o acerca de los indicios de criminalidad acopiados respecto a cada uno de los
investigados.

4 Foucault, M., Dits et écrits, Il. 1976-1988, Gallimard 2001, p. 299. Un intento de reconstruccién del concepto en
Agamben, G., ;Qué es un dispositivo? Anagrama 2015, p.

5 “Cuando se investigan los hechos en el derecho, al igual que en las agencias de inteligencia, las hipétesis se
generan como explicaciones sobre lo que esté siendo observado”, se lee en Andlisis de la prueba, Anderson, T., Schum,
D., y Twining, W., Marcial Pons 2015, p. 36.

6 Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Trotta 1995, p. 807.

7 “Del buen uso del criminal”, La vida de los hombres infames. Ensayos sobre desviacion y dominacion, La Piqueta
1990, p. 137.
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2. NORMALIZACION PROCESAL DE LA INFORMACION DE INTELIGENCIA

La aceptacion de la pericia de inteligencia por la practica forense supone una alte-
racion de los principios sobre la prueba y el procedimiento probatorio. Porque si se
pretende integrar informacién de inteligencia deberia hacerse por los medios ordina-
rios (testigos, interrogatorio de acusados, documentos), pero no se puede acudir a una
prueba de expertos para importar hechos, inferencias y juicios sobre la hipétesis de
condena. Si se revisa la ultima jurisprudencia, el mejor ejemplo son las sentencias del
Tribunal Supremo de los casos Herriko tabernas y piratas del indico (nimeros 338/2015
y 134/2016, en adelante STs), se puede comprobar el coste que la pericia de inteligencia
supone para la coherencia de un sistema reconstruido a retazos. Veamos.

En primer lugar, se reconoce su excepcionalidad: de ahi que se diga que es una
prueba singular, innominada, no prevista en la ley, que no responde al patrén disefiado
por esta ni a los parametros de la prueba pericial, a la que se debe acudir, recuérdese,
solo cuando fuesen precisos especiales conocimientos. Hay que admitir que el campo
de accion de la pericia —ante la necesidad de un saber compendiado como cientifico o
técnico— se ha ampliado de manera espectacular y tiende a incluir multiples operacio-
nes sobre la prueba de los hechos, que en el caso de la ciencia deviene un espacio vir-
gen, a veces poco controlado en cuanto a la calidad del conocimiento que se introduce.

Incluso, pareciera que su incorporacion al proceso penal ha venido rodeada de una
cierta mala conciencia. Desde el principio eran citados como informes “denominados
de inteligencia” (véase la primera sentencia que valoraba una prueba de tal naturaleza,
dictada por la seccion 32 de la Sala Penal de la Audiencia Nacional, de 20.1.2000). Una
apostilla que recogi6 la sentencia del Tribunal Supremo que desestimé el recurso de
casacion: “la denominada por la Audiencia de instancia prueba de inteligencia” (STs de
13.12.2001). La indicacion de este titulo de origen se ha repetido como si la pericia fuera
un préstamo, algo ajeno, un producto que otros nominan, elaboran y ofrecen, un don
no pedido pero que facilita un conocimiento que los tribunales no deben desperdiciar.
Hasta que alguna resolucion llamé la atencion sobre la incorreccion del rétulo, entonces
se la califico de “mal llamada” pericia de inteligencia, aunque no se dieran explicaciones
de tal consideracion.

La inteligencia ha sido integrada en la prueba por la via de los hechos, por iniciativa
de las unidades policiales investigadoras del caso. No hay detras un disefio ni ha pro-
piciado una reflexion sobre su naturaleza, concepto y finalidad, ni siquiera la teoria se
ha ocupado de ella. Aparecidé en juicios de terrorismo —el paradigma de la amenaza de
nuestro tiempo— como prueba de cargo aportada por las acusaciones publicas, proce-
dia de unidades de informacién de los cuerpos policiales que siempre habian operado
en la sombra y recopilado informacién que se hacia publica de manera fragmentaria,
necesidad obliga, con la detencion del sospechoso. Bien es cierto que vino a cumplir el
papel de la inteligencia: proporcionar a la autoridad llamada a decidir informacion ade-
cuada, fiable y convenientemente analizada®. Pero, en la medida que la inteligencia haya
de considerarse como erudicion de estado y servicio administrativo obliga a plantearse
si supone un problema para la separacion de poderes y la independencia del juez.

Quizéa a ello se deba la, a veces, confusa definicion que se ofrece en respuesta a las
impugnaciones de las defensas. En la primera sentencia citada, con voluntad recopila-
toria, se dice que es, todo al tiempo, “modalidad probatoria”, “conjunto de elementos
probatorios (documentos, testimonios, pericias, declaraciones o inferencias, etc)” y

8 Rosales Pardo, A., “Conceptos clave: integracion, inteligencia compartida y andlisis”, en Terrorismo global...,
obra citada, p. 129.
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que “participa de la naturaleza de la prueba de indicios”. {Con qué nos quedamos?
¢ Prueba de indicios, un informe de expertos policiales que recopila el rendimiento de
las pruebas personales y documentales de cargo, al tiempo que vierte opiniones y
juicios de valor sobre ellas? La prueba de indicios surge de una vieja distincion técni-
ca, con intencidn clasificatoria, en contraposicién a la prueba directa —distincion que
viene de Bentham y su Tratado de las pruebas judiciales—, que remite a la relacién
espacio/temporal entre el medio de prueba y el hecho principal, siendo la prueba indi-
recta un medio que ofrece informacioén acerca de un hecho no principal (indicio) que se
podra utilizar, a su vez, como premisa de una inferencia que lleve al hecho que se quie-
re afirmar. Ocurre que en muchos casos la pericia de inteligencia versa directamente
sobre el hecho principal (la integraciéon del acusado en una organizaciéon criminal o la
subordinaciéon de una organizacion a otra de caracter terrorista), con independencia
de las fuentes de conocimiento. Este dato pone de manifiesto la realidad: la inteligen-
cia aplicada pertenece al mismo género que el trabajo del tribunal, la valoracion de
la prueba, porque el analista de inteligencia realiza inferencias con base en reglas de
experiencia comun que tratan de vincular indicadores o hechos basicos con el hecho
principal. También se habla en estas sentencias del perito de inteligencia como una
suerte de “consejero técnico” del tribunal. Pero, se puede reparar que la técnica pro-
batoria debiera ser dominio del juez, a la hora de la decisién con caracter exclusivo,
sin interferencia de otras instancias.

La alteracion del procedimiento previsto para la proposicion y admision de la prueba,
el nombramiento de expertos y la intervencién de la defensa es otro problema. Para
las reglas de proposicion de la prueba se trata de una pericia no acordada por el juez
ni ofrecida por las partes: es producida de oficio por la unidad investigadora policial
(aunque luego la asuma el fiscal). En relacion al nombramiento del experto, hay que
sefalar que el perito no es designado por el juez ni por las partes, el perito se nomina,
comparece como tal, un reconocimiento de su propia autonomia; quiza esta ausencia
sea la razén por la que los tribunales se refieren a esta prueba como la “llamada” o “de-
nominada” pericia, al objeto de mantener la debida distancia. En cuanto a su realizacion
y presentacion en juicio, no hay posibilidad de intervencion de las partes en la practica
de la experticia, ni se admite una contrapericia sobre el contenido del informe desde
la perspectiva de los conocimientos empleados —de la historia a la sociologia de las
organizaciones, de la traduccién a la semidtica, de la psicologia individual a la social,
entre otras. La defensa se ve limitada a interrogar en el juicio a los autores del informe.

Y en cuanto a la imparcialidad del experto, que ha sido siempre cuestionada, hay que
distinguir la imparcialidad subjetiva, la relacién del perito con las partes (pues habitual-
mente ha dirigido la pesquisa, solicitado la suspensién de los derechos del encartado
que pedia el progreso de la indagacion), de la imparcialidad disposicional, que es la
tendencia a favorecer a alguien, y de la parcialidad cognitiva, debida a la presencia de
sesgos o prejuicios en el profesional o en su analisis®. Porque es aqui, en la parcialidad
cognitiva, donde se puede problematizar la capacidad de objetividad del perito de inteli-
gencia, con base en su propia ubicacién como observador en accién, en la medida que
su oficio y papel en una agencia de persecucion penal le predispone para la deteccion
de amenazas y peligros, para la neutralizacién e inocuizacién de sospechosos y objeti-
vos, para la provisién a la autoridad judicial de informacion y opinién que pueda ser Util
para la condena del acusado. Lo que se acentla en aquellos casos en que previamente
ha estado implicado en la propia investigacién, para cuyo éxito ha empleado esfuerzos

9 Véazquez Rojas, Carmen, De la prueba cientifica a la prueba pericial, Marcial Pons 2015, p. 72.
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y adoptado decisiones. La situacién habitual del experto de inteligencia determina un
punto de vista parcial, generando un sesgo de dificil control.

En la jurisprudencia se justifica la necesidad de la pericia por la aportacion de cono-
cimientos especiales “sobre la delincuencia organizada”, también acerca de la “descrip-
cién de la metodologia y de los modos de organizacion y funcionamiento de una estruc-
tura y unos recursos humanos puestos al servicio del delito (...) la practica que inspira
una organizacién criminal puede ser descrita con una referencia simplemente empirica,
nutrida por la experiencia de quien se ha infiltrado en una de esas estructuras o ha he-
cho de su investigacion el objeto cotidiano y preferente de su actividad profesional (...)
pero puede ser también objeto de una explicacién basada en el manejo de categorias y
conceptos propios de la sociologia o criminologia...”. Hay aqui cierto enigma, derivado
posiblemente de la dificultad de justificar el espacio procesal abierto al perito de inteli-
gencia. La sentencia fundacional en la materia discurria sobre el método de los expertos
en inteligencia quienes relacionaban “diversa informacion partiendo del conocimiento
que poseian determinados técnicos de la Guardia Civil para extraer conclusiones (...) los
autores realizaron su trabajo a partir de un método inductivo y posteriormente deduc-
tivo”, la informacion de la que disponen no es solo la de la causa sino la “que derivaba
de un sinfin de procedimientos y documentacion policial”, conclusiones que “posterior-
mente fueron, a su vez, aplicadas a las actuaciones concretas” (AN sec.3?, 20.1.2000).
La sentencia de casacion afadia que los informes equivalen a pericial siempre y cuando
el objeto de la misma, “la documentacion, haya sido incorporada a los autos, es decir,
lo que es objeto de pericia (documentos incautados) debe estar a disposicion de las
partes. Cuestion distinta es la informacion de los peritos como practicos en la materia
obtenida en base al estudio y analisis de toda la documentacion intervenida con inde-
pendencia de la del presente juicio, precisamente por ello son peritos” (STs 13.1.2001).
Son peritos porque poseen una informacion que el ejercicio de su actividad profesional
como policias especializados en una materia les ha permitido adquirir. El problema vuel-
ve al punto de partida: ¢la pericial puede ser el cauce de acceso al proceso de hechos
que configuran la hipétesis acusatoria?

Por su parte, la sentencia que resolvié la ilegalizacion de Batasuna, dictada por la Sala
especial del Tribunal Supremo en aplicacién de la ley de partidos, de fecha 27.3.2003,
vino a consolidar esta singular prueba que “no aporta en realidad elementos técnicos
que no sean perfectamente fiscalizables por el Tribunal a la luz de la documental adjun-
ta que lo acompafia; a diferencia de lo que ocurriria con otras pruebas periciales que
aporten aspectos cientificos o técnicos inaprensibles, por puras limitaciones de la inteli-
gencia humana, por los Tribunales. Asi, la componente pericial, exclusivamente limitada
al tratamiento, agrupacion y analisis de informacion con arreglo a experiencia, y, lo que
es mas importante, los juicios de inferencia alcanzados a la luz de todo ello, resultan
fiscalizables en todos sus aspectos por la Sala. Y de hecho, es efectuando aquella mis-
ma fiscalizacién como la Sala ha llegado a la conviccion de la bondad del informe en
buena parte de sus extremos, ya que a conclusiones coincidentes ha llegado después
de analizar exhaustivamente todo el conjunto documental obrante en autos”. Resulta
curioso sostener que exista un tipo de conocimiento sometido a disciplina académica
que sea imposible de comprender (inaprensible) para el tribunal a pesar de la mediacion
del experto, porque se niega la capacidad del juez para controlar la calidad del saber
especializado que accede al juicio, imprescindible en la prueba de expertos, maxime
en la que se atribuye el estatuto de ciencia. Pero es que la argumentacién nos lleva a
la misma conclusion: si el juzgador puede analizar la documentacién, y coincidir, o no,
con el perito de inteligencia ¢ para qué necesita su conocimiento? Y ¢por qué el policia
deberia anticiparse al juez y guiar su labor en la valoracion de la prueba?
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En cualquier caso, la informacién de inteligencia es una forma de erudicién de estado
que se presta a la justicia, un saber que se desenvuelve entre la teoria de la organiza-
cién, el relato del infiltrado, la sociologia, la criminologia y la psicologia. Y aqui coinci-
den argumentacion judicial y retérica de los servicios de inteligencia contemporaneos
cuando estos explican su metodologia y su mision en la sociedad del riesgo: adquirir
un saber total, exhaustivo y permanente, con voluntad enciclopédica, sobre el enemigo,
con un método que aspira a la sintesis de las ciencias sociales aplicadas a la conducta
individual y colectiva, un método objetivo equiparable al de la ciencia que manejan ex-
pertos investigadores y analistas™.

Su objeto seria, segun se desprende de la lectura de estas sentencias, la forma de
actuar de determinadas asociaciones, la relacion existente entre Eta y Herri Batasuna,
la pertenencia del acusado a una organizacion criminal, su intervencion en un atentado
0 en otro tipo de conductas delictivas. Por lo tanto, es un conocimiento que versa so-
bre el hecho principal y que ha devenido imprescindible en los macrojuicios contra el
entorno de la organizacion terrorista, las estructuras consideradas satélites, que plan-
tean requerimientos especiales de prueba al demandar la crénica de la actuacién de
los sujetos colectivos y noticia sobre la biografia de dirigentes y militantes acusados,
para contextualizar la conducta tipica de la integracion y distinguirla de la colaboracion.
Conceptos que el legislador ha esbozado con caracteres socioldgicos y criminolégicos
para propiciar que los tribunales obtengan el maximo de punibilidad, de manera mas
acentuada en la ultima reforma a partir de modelos construidos policialmente como los
del lobo solitario, las células durmientes o el reclutador de la red. En ese punto la inte-
ligencia ha inducido la reconstruccién del tipo penal de pertenencia a una organizacion
criminal con criterios extranormativos, cierto que es dificil identificarlos en la descripcién
tipica, es decir con datos socio-crimonolégicos''. En esa linea, la inteligencia ha sido
productiva para elaborar un remedo de la historia del terrorismo local, con un relato
sobre la violencia, las organizaciones de la izquierda nacionalista y los movimientos so-
ciales calificados de radicales —donde no se hace distingo alguno del tiempo histérico,
ni hay matices que diferencien la forma del Estado en la dictadura y en la democracia.
Crodnica que se repite en las sentencias como lugares comunes y tesis de interpretacion
compartidas (por ejemplo, la teoria del desdoblamiento acerca de la decision de la or-
ganizacioén criminal de separar la actividad politica e institucional del ejercicio del terror,
y su identificacion en un momento histérico concreto). Y ha ofrecido informacion para la
construccion de perfiles biograficos con datos politicos y sociales de los acusados, algo
que parece reclamar este delito de pertenencia a organizacion de caracter terrorista,
una figura que ha terminado por definirse por la mera finalidad de la accién, supuesta
clave de entendimiento de un concepto abstracto y ambiguo, este si dificil de aprehen-
der, que propicia una gran discrecionalidad valorativa para cuya gestion se consideran
reveladores datos sobre la subjetividad del imputado, sus relaciones, antecedentes y
conductas. La preocupacion se ha traslado del hecho al estilo de vida del imputado, y
su consecuencia practica ha sido el desplazamiento del protagonismo del tipo de co-
laboracion o concurso externo por el de integracién, cuyo deslinde se establecia por la
prueba existente, fendmeno que puede datarse de manera coetanea con la aparicion de
la pericia de inteligencia, que aumenté el material probatorio de cargo. Es el campo, el
del terrorismo internacional, donde ha surgido el tratamiento preventivo ante delincuen-

10 Alain Dewerpe, Espion. Une anthropologie historique du secret d’Etat contemporain, Gallimard 1994, p. 225,
donde se habla de la erudicién de estado.

11 Sugiere G. Fiandaca que ese modelo aplicativo disuelve la dogmatica en la sociologia criminal, El derecho
penal entre la Ley y el Juez, Dykinson 2013, p. 72.
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tes potenciales, que ha adelantado las barreras de proteccién mediante la suspension
de derechos y garantias, un espacio que gestionan las agencias de inteligencia'.

En la practica las cosas han discurrido, como se dijo, usando la pericia de inteligencia
para la acreditacion del hecho nuclear. En el caso de la primera sentencia que se enfren-
t6 a un informe de inteligencia, ya citada, la pericia permitié afirmar que el acusado era
“el enlace entre el responsable de los comandos ilegales, desde 1985 hasta el dia de su
detencidn (...) habiendo controlado entregas de material, en concreto al comando Araba
(...) los informes concluyen que Augusto coordina con Marcos la entrada del comando
Araba en Espana (...) transmite la orden de atacar la casa cuartel”. De esa manera la
inteligencia soportaba la confirmacion como hechos probados de aquellos que eran el
objeto del juicio. La sentencia planteaba con acierto “;De donde se extraen esas con-
clusiones, cabe preguntarse?”: “Del material e informacién manejado por los peritos,
que es analizado y exprimido hasta el punto de llegar a una explicacion clara de toda la
logistica que fue necesaria para la realizacion del delito que ahora estamos enjuiciando.
Como anexo al informe se acompanan 354 folios de documentacién exhaustivamente
analizada por los peritos”. La resolucion fue confirmada. En definitiva, por el cauce de
la pericia se ha venido introduciendo informacion elaborada por las unidades policiales
y los servicios de inteligencia sobre el hecho y la intervencién del imputado, sobre su
grado de conocimiento y su voluntad, informacion cognoscitivamente parcial —siempre
tintada de valoraciones contra reo—, que va acompafnada, de manera inseparable, por
las opiniones y prejuicios de investigadores y analistas.

Hay una sentencia en la soledad del repertorio, ponencia del magistrado Andrés Iba-
fez, que planteaba la incoherencia de principio de la pericia inteligencia, porque lejos
de aportar conocimientos especializados ajenos al campo juridico, el fundamento de
su analisis se correspondia con el bagaje cultural del ciudadano medio, es decir, el
propio del juez. “Apreciaciones como la relativa a la adscripcién o no de alguien a una
determinada organizacion criminal o la intervencion de un sujeto en una accién delictiva
a tenor de ciertos datos, pertenecen al género de las propias del comun saber empi-
rico”, el policia especializado en un sector de criminalidad “podra tener sobre él mas
cantidad de informacién que el tribunal” pero no un saber distinto ni especializado (STs
1029/2005, tesis que después fue reiterada, pero ya en forma de voto discrepante, en la
STs 710/2007; en ambos asuntos el experto de inteligencia se habia pronunciado sobre
la intervencion del acusado en el atentado, facilitando informacién trascendente —la
conclusion de una pericia dactiloscépica elaborada por un servicio extranjero, no incor-
porada al juicio, que confirmaba la conjetura sobre la escritura de una nota— sin la cual
no se podria haber afirmado la autoria del hecho principal).

En cuanto a la eficacia de la pericia para la decision sobre el hecho, su sentido, las
sentencias arrojan alguna pista: “Aportan datos de conocimiento para el tribunal sobre
determinadas personas y actividades”, datos que pueden acreditar un hecho en con-
juncién con el resultado de otros medios de prueba, se afiade. “Aportando elementos
interpretativos sobre datos objetivos que estan en la causa (...) manejan y se apoyan
en documentos publicos y privados, que aportan en su informe y puede valorarlos el
tribunal”, “es un conjunto de elementos probatorios (documentos, testimonios, pericias,
declaraciones e inferencias, etc.) de las que los jueces (...) pueden apercibirse porque
todos ellos se aportan” en “la documentacion obrante en sus anexos”'®. Lo que no se

12 Sobre la construccién del terrorismo internacional como elemento de la reorganizacion de la hegemonia global
ver Pilar Calveiro, Violencias de Estado: la guerra antiterrorista y la guerra contra el crimen como medios de control
global, Siglo veintinuo 2012, p. 69.

13 STs 338/2015.
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despeja es si el tribunal podria interpretar los hechos sin mediacion de los peritos de
inteligencia o, porque no puede constatar por si mismo la realidad, precisa de ellos para
la lectura y comprension del material.

Dos observadores cualificados del proceso penal en materia de terrorismo, magistra-
dos franceses de enlace, se sorprendian gratamente de la solucion espafola. En Francia,
explican, la informacién de inteligencia se utiliza esencialmente en la investigacion del
delito y si se quiere que acceda al juicio ha de ser por los medios ordinarios de prueba,
lo que exige establecer el origen y la fuente y verificar la legalidad de su obtencién. Por
el contrario, en Espafia y en materias de terrorismo, en las que el juez necesita conocer
la estructura de una organizacion criminal, sus métodos operativos o la integracion en
ella de un individuo, se habilita la prueba pericial para que el experto de inteligencia se
pronuncie sobre ello e informe al tribunal™.

Esta manera de incorporacién de la informacién de inteligencia al proceso provoca
varios desplazamientos en el papel que el tribunal debe desempefar. Esencialmente en
cuanto a la introduccién de material probatorio y en la capacidad soberana para valorar
su fuerza de conviccion.

Porque en la practica los peritos de inteligencia aportan elementos de prueba, son
un instrumento no previsto en la ley. Nunca la pericial habia servido para ello. Las leyes
hablan de la capacidad del experto para ayudar a la decisién judicial en la aprecia-
cion, valoracion y conocimiento de los hechos cuando fuesen necesarios conocimientos
cientificos o técnicos distintos a los de la cultura general propia del bagaje del jurista
(articulos 1.241 del Codigo civil, 335 de la Ley de enjuiciamiento civil y 456 de la Ley de
enjuiciamiento criminal). La pericia nunca habia operado sobre un material factico que
dominara el propio experto y lo cediera al proceso, sino sobre el que exista en la causa
canalizado por los medios ordinarios (testifical y documental) y controlado, en cuanto
a su legalidad y regularidad, por las partes y el juez. La pericia no es fuente primaria
para fijar el hecho, asi lo ha dicho una inveterada jurisprudencia (“no puede ser objeto
de pericia la averiguacion de un hecho” decia la STs Sala de lo Civil 23.12.1896, o “en
manera alguna sobre la existencia misma de los hechos” STs Civil 28.9.1932, acerca de
la existencia de una costumbre’).

Por otro lado, los informes llegan a sefialar qué valor tiene cada prueba para acreditar
la hipétesis (no se olvide, la hipotesis policial en la medida que haya sido asumida por las
acusaciones) y proveen al tribunal de argumentos de todo tipo, también juridicos, para
la condena: elementos de interpretacion e inferencias, como recoge alguna sentencia.
Una cosa es que el experto ofrezca sus opiniones y que estas abran la posibilidad de
deducir nuevos datos no observados por el profano, otra que el perito se pronuncie
sobre la verdad, sobre la correspondencia con la realidad de las hipétesis sometidas a
enjuiciamiento. Es un desplazamiento similar, en la forma que no en la significacion, a la
que produjo la entrada del psicélogo a la sala de justicia en la valoracion de la credibili-
dad del testimonio de la victima en materia de agresidn sexual a menores; antes habia
ocurrido con el médico y el psiquiatra, cuando eran llamados para dictaminar la impu-
tabilidad del acusado, una cuestién estrictamente juridica sobre la base del diagnéstico
facultativo.

La unica referencia que contiene el ordenamiento juridico a los informes de inteli-
gencia es contradictoria con esta practica, ya que expresamente niega que puedan
aportarse como prueba. Resulta que la Ley de prevencion del blanqueo de capitales

14 Lajustice francgaise contre Eta, Vuelta Simon, S. y Ollivier-Maurel, P., Puf 2012, p. 154.
15 Citadas en La prueba de informes, J. Aimagro Nosete, Sevilla 1967, p.136.
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y de la financiacioén del terrorismo prevé, en su articulo 46, la emision de informes de
inteligencia financieros por parte de facultativos de un servicio de la Comisién de Pre-
venciéon del Blanqueo que depende de la Secretaria de Estado de Economia, cuyos
destinatarios son el fiscal, el juez y la unidad policial competente; los informes tienen ca-
racter confidencial, se prohibe la revelacién de la identidad de sus autores, carecen de
valor probatorio y no podran ser incorporados directamente a las diligencias judiciales
o administrativas. Es decir, la informacién financiera debera introducirse por los medios
ordinarios de prueba, esencialmente por la documental sobre la circulacion del dinero y
las operaciones de las que traiga causa, pudiendo el acusador hacer suyas las inferen-
cias y argumentos de inteligencia sin llamar al experto. Una circunstancia que pone de
manifiesto, por otro lado, la capacidad expansiva de la actividad de inteligencia a otras
areas cercanas a las de la seguridad exterior e interior.

3. EL METODO POLICIAL Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Afirmar la incompatibilidad del método de trabajo de la policia con el proceso penal
es un lugar comun en la teoria critica, porque sus principios y valores son bien diferentes
—aun admitiendo que los agentes estan obligados también por el principio de legali-
dad—, en la medida que se corresponden a modelos no asimilables, los de la cultura del
inquisitorio frente a los del proceso de partes enfrentadas sustentado en el método del
contradictorio y dirigido por un juez tercero. Ya alertaba Gémez de Orbaneja del peligro
de confundir modelos y reglas, porque “con ello se esfuma, cierto es, toda distincion
entre justicia y policia; pero en detrimento de la funcién de aquella —en cuanto poder de
resolver—, no de ésta en cuanto funcion de perseguir. El sistema inquisitivo ha significa-
do en rigor una pura persecucion penal disfrazada bajo la vestidura del proceso”. Y es
que, en una primera aproximacion, la policia de inteligencia atiende a la razén de estado
o de excepcion, que significa fortalecer la capacidad del jefe o de la autoridad decisora,
un principio de la accién politica que convierte al bien del estado en fin de toda la ac-
cién de gobierno; en lo que aqui nos interesa produce un conocimiento para la accion,
pura erudicién de estado, se orienta por la légica del amigo y del enemigo, y opera en
espacios secretos. El proceso democratico se debe a las razones del derecho y a los
requerimientos de la verdad, ha de desenvolverse, para permitir su control, de manera
publica. Ferrajoli advirtié de la imposible coexistencia del derecho penal policial y el de-
recho jurisdiccional, y describi6 la duplicacion del sistema punitivo en el que convivirian
el subsistema penal ordinario, central en su modelo garantista, con el subsistema penal
de policia y orden publico, ofreciendo los rasgos de uno y otro que ponen de manifiesto
dicha incompatibilidad tedrica, y el riesgo que representa ceder ante los reclamos de la
seguridad y de la eficacia de la persecucion'.

En la cultura penal de excepcidn que propicia la deformacién policial de la jurisdiccion
tienen prioridad los fines y los objetivos, es decir los resultados, frente a los medios que
hayan de utilizarse; la tensién burocratica en la que operan dichos servicios policiales
les lleva a buscar la maxima productividad en la confirmacion de la culpabilidad del
sospechoso. Modelo alternativo es el que configura la cultura de la jurisdiccion deudora
del principio de contradiccién y del compromiso con la ley, los derechos y la verdad,

16 Comentarios a la Ley de enjuiciamiento criminal, Bosch 1951, tomo Il, p. 165.

17 Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal, Trotta 1995, p. 763 y siguientes, 807 y siguientes. Entiende por
razén de estado “un principio normativo de la politica que hace del ‘bien de estado’, identificado con la conservacion
y acrecentamiento de su potencia, el fin primario e incondicionado de la accién de gobierno”. Seguimos el esquema
de su exposicion sobre la incompatibilidad de la razén de estado con la jurisdiccion penal para analizar el alcance del
aprovechamiento de la informacion de inteligencia (p. 812).
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es decir con los medios. Medios que definen la forma de intervencion y representan el
respeto a los limites que imponen la Constitucion y la ley, en garantia de los derechos
y libertades fundamentales, que por ello gozan de absoluta preferencia en el espacio
procesal y son indisponibles para el juez. Entre ambas maneras de proceder se da una
inversion irreconciliable de valores.

En el proceso no todo vale en materia de informacion y conocimiento: hay rigurosas
obligaciones que deben observarse en la indagacién y acreditacion de los hechos. Las
fuentes de prueba que se han adquirido violando derechos fundamentales han de des-
echarse. Tradicionalmente el trabajo de inteligencia tiene tres etapas: la recopilacién
de la informacién (hay que despejar su posible falsedad, mas en un mundo en el que la
desinformacion y el engano forman parte del codigo de la comunicacion), el andlisis de
los datos (para determinar su veracidad) y su evaluacion (para establecer su idoneidad
para la accion del mando). Los peritos de inteligencia proporcionan informaciones que
consideran auténticas y razonan sobre su utilidad para la decision. No se plantea la lega-
lidad de las fuentes de conocimiento, desde luego no es un requerimiento esencial. En
este ambito toda la informacion es valida y aprovechable, se procede por acumulacion,
y si pueden surgir dudas sobre su regularidad, aquella puede ser preparada o aseada,
como se dice en el lenguaje de las agencias de inteligencia, para su presentacion ante
la autoridad judicial.

Frente a la parcialidad de la policia se alza como valor constitucional, y deber profe-
sional, la imparcialidad del juez. Las agencias policiales y los servicios secretos libran
una lucha contra la delincuencia y los criminales, que lleva a considerar al sospechoso
como enemigo y al proceso como un medio para confirmar su culpabilidad. Para el
tribunal existen hipétesis sobre hechos y sujetos imputados, en esta sede no hay ene-
migos ni sospechosos cuya culpabilidad haya de verificarse. Para el juez son fundamen-
tales el lugar que ocupa y el punto de vista que asume, como observador que aspira a
la objetividad y la verdad, porque solo un actor ajeno a las partes y razones enfrentadas
puede operar con rigor para adquirir conocimiento de calidad. De ahi la importancia de
que el evaluador de la prueba sea un tercero.

El trabajo policial es arbitrario y selectivo, se guia por el pragmatismo y aborda es-
trategias variables, resulta condicionado por la necesidad de prevenir el peligro pues
ha de anticiparse a la comision del mal. De hecho, en materia de terrorismo global se
ha impuesto la técnica de la intervencidén temprana, que se sustenta alin mas en la
sospecha y la prediccion. La sospecha gobierna la actividad policial de indagacién. Y
la suspicacia carece de limites, porque no hay diferencia objetiva entre lo que parece
sospechoso y lo que se presenta como normal, es una cuestion subjetiva; el animo
y la predisposicion del que tiene que desconfiar profesionalmente para prevenir las
amenazas se alimenta, necesariamente, de componentes paranoides’'®. La policia se-
lecciona y excluye, ejerce su funcion con plena autonomia, segun criterios de oportu-
nidad que se justifican en la urgencia o en la falta de medios. Opera en la desigualdad
social y genera mayores dosis de desigualdad por la alta selectividad de sus maneras
de proceder. La policia es poder punitivo en acto y en potencia frente a la justicia que,
en el modelo de estado constitucional, es un proyecto de contencién y limitacion de
dicho poder, es decir de la violencia institucional, un programa de civilizacién, donde
existe la obligacion de ejercicio de la accién penal solo en la medida en que concu-

18 Uno de los rasgos de la paranoia reside en la decision del sujeto de prolongar, en situaciones normales, la
investigacion mas alla de lo razonable como si la realidad fuera siempre problematica, abordando una pesquisa sin
limites, que es una de las cuestiones que plantea la investigacion segun explica Luc Boltanski en Enigmas y complots.
Una investigacion sobre las investigaciones, Fondo de Cultura Econémica 2016, p. 37.
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rran los requerimientos imprescindibles de conocimiento indiciario sobre el hecho y la
participaciéon del encartado. Es mas, la justicia se ocupa de hechos histéricos, no de
prever o anticipar o que pueda ocurrir, es retrospectiva y no prospectiva; ademas, es
una funcioén reactiva, no procede de oficio.

El paradigma judicial en materia de hechos es el método del contradictorio: la posi-
bilidad de refutacion de las hipétesis, la importancia de la indagacion defensiva, la rele-
vancia de las explicaciones alternativas propuestas por el perseguido y su defensa. La
judicial es una actividad tendencialmente cognoscitiva: cuando se plantea una hipotesis
o propuesta de explicacion, la investigacion tratara de discernir su provisional, y siempre
probable, correspondencia con la realidad, las pruebas de las partes buscaran sustentar
la confirmacién de sus respectivas hipotesis en discordia y las decisiones se legitimaran
mediante la justificacién de la verdad de los presupuestos facticos'. Por contra, el mé-
todo inquisitivo se basa en el sometimiento del indagado a la coaccion de los agentes
del estado, mediante su privacion de libertad e incomunicacion. Es propia del poder de
policia “la relacion de sujecién y a veces la prevaricacion que tiende a establecer con el
investigado, una relacion que se consuma en secreto y por eso posible sede de amena-
zas, engafos, chantajes y pactos bajo cuerda”®. No en balde la soledad y el aislamiento
son condicion de sumision.

Mientras que en el proceso se procura la igualdad de armas entre las partes, lo que
induce una tension para reequilibrar la posicion de la defensa ante las acusaciones, en
la pesquisa policial existe una relacién jerarquizada que vincula al perseguidor con el
indagado, una relacién vertical de dudosa admisibilidad en un sistema que se afirma
sobre la dignidad de la persona.

La publicidad frente al secreto es elemento regulador del campo judicial. La publici-
dad es el gran requerimiento que legaron los pensadores ilustrados, un mecanismo que
intenta constrefir el poder también en el sistema punitivo. Las diligencias policiales se
desenvuelven en la reserva mas absoluta, salvo la filtracion interesada de detenciones
y éxitos a los medios de comunicacién, algo que impone la Iégica de la productividad y
de los fines.

El concepto de verdad supone otro punto de friccion entre la cultura de la jurisdiccion
y aquella que se erige sobre la razén de estado. La actividad policial descarta la duda
como principio, la sospecha propicia la construcciéon del sujeto peligroso y la indaga-
cién busca la confirmacién de esta condicion, si fuere posible mediante la confesién, la
prueba definitiva. La investigacion policial sigue girando sobre la conveniencia de hacer
hablar al inculpado, es tal aqui —y en otros ambitos, lamentablemente— el poder de la
confesidn que opera como una suerte de asentimiento del sujeto al examen policial, en
alguna medida como una conformidad con la sancion, de tal modo que se asume que el
culpable confesante se estaria él mismo castigando?'. La presuncién de inocencia, por
fin, es otro criterio de distincién en tanto regla de tratamiento del investigado en todo
el proceso y regla de juicio, criterio, por lo tanto, de produccién de verdad. Porque la
justicia demanda una verdad en sentido fuerte y riguroso, una verdad por probabilidad
que solo puede adquirirse en el interior del proceso y en el contexto de una efectiva con-
tradiccion, verdad como resultado de la actividad probatoria de las partes, con respeto
al método y a las garantias de la libertad, que son también condiciones de calidad del

19 Entre nosotros el modelo ha sido teorizado y desarrollado por Perfecto Andrés Ibafez, Tercero en discordia.
Jurisdiccion y juez del estado constitucional, Trotta 2015, p. 251.

20 Ferrajoli, Derecho y razon, citada, p. 814.

21 Michel Foucault habla del apetito de la confesion en Obrar mal, decir la verdad. La funcidn de la confesion en
la justicia, Siglo veintiuno 2014, p. 227.
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conocimiento. Y ello sin dejar de reparar en viejas practicas inquisitivas que perviven,
herederas de aquella pulsion por la confesion, como el orden del interrogatorio del acu-
sado en el juicio, que sigue siendo su prélogo.

4. LAS LOGICAS DE LA GUERRA Y DEL ENEMIGO CONTAMINAN
LA JUSTICIA PENAL

La informacion de inteligencia es un producto al servicio de la politica y de la estrate-
gia militar, que se ha normalizado en el proceso y emergido a la luz desde los sétanos
del estado gracias a los cambios que la guerra contra el terror y el nuevo orden inter-
nacional han operado en los conceptos de orden interno y de seguridad exterior. La
separacion de la guerra y de la politica estuvo desde un principio en el programa de la
modernidad, dejando la guerra —un estado de excepcion limitado— para el conflicto
entre estados soberanos y propiciando la resolucién pacifica de los conflictos en el inte-
rior del estado-nacion. La guerra contemporanea se conduce —segun explican algunos
autores como Negri-Hardt, Agamben o Calveiro— como un principio de recomposicién
del orden, que sustenta el espacio social del sistema mundo, lo que ha producido una
guerra global que nos haria vivir bajo un estado de excepcién permanente. En las Ul-
timas décadas se han venido acometiendo dos guerras globales: la guerra contra las
drogas y contra el crimen organizado, desde los ochenta, y la guerra contra el terroris-
mo, tras el atentado contra las Torres gemelas del 11 septiembre 2001. Rodeada de una
retdrica plagada de metéaforas bélicas y poblada de enemigos, cada vez mas imprecisos
y difusos, ha surgido este nuevo tipo de conflicto sin limites espaciales, pues discurre
por todo el planeta, ni temporales, pues fue declarada por un periodo indefinido, que
exige un uso continuado de la violencia y ha relegitimado el concepto de guerra justa.
La seguridad es un concepto global cuya defensa se desenvuelve en dos escenarios
bélicos: la guerra contra el enemigo externo (terrorismo internacional) y la guerra contra
el enemigo interno (crimen organizado, narcotrafico), cada una con sus propias técnicas
de represion, entre el campo de concentracion (Guantanamo) o los lugares invisibles de
detencion y el encarcelamiento masivo. Lo peor es que han disuelto las diferencias en-
tre la guerra y las actividades policiales, entre las relaciones internacionales y la politica
interna, entre seguridad exterior e interior. No en balde cada vez mas el peligro viene de
fuera y se acomoda entre nosotros. Una de sus consecuencias ha sido la criminalizacién
de la disidencia y de la protesta, al tratar como enemigos a los integrantes de las clases
peligrosas. Asi se hace dificil distinguir entre las acciones bélicas de baja intensidad,
destinadas a restablecer el orden y la paz en zonas remotas, y las intervenciones poli-
ciales de alta intensidad?. Asi, el ejército se transforma en policia, configurando un gran
aparato policial supraestatal que funciona en red. Como las misiones en el extranjero se
denominan operaciones de policia, la funcion de policia se ha convertido en la coartada
de la guerra®.

22 Hardt, M. y Negri, A., Multitud. Guerra y democracia en la era del Imperio, Mondadori 2004, p. 35 y siguientes,
y Agamben, G., Estado de excepcion. Homo sacer Il, 1, Pre-textos 2004, p. 11, Calveiro, P. Violencias de Estado, citada,
p. 307. Recientemente el primer ministro de Francia, Manuel Valls, escribia un articulo bajo el titulo “Venceremos al
terrorismo islamista”, donde recopilaba todos los tépicos sobre la cuestion: “Si, seremos atacados de nuevo, pero
disponemos de toda la fuerza para derrotar al yihadismo (...) La amenaza es bien real, esta presente, es agobiante y
permanente. Es interior y exterior, ignora las fronteras”, El Pais 12.11.2016. La represion bélica global y su enemigo
se construyen especularmente. Se inscribe en ese fenédmeno la utilizacién de técnicas de la guerra colonial para
gestionar el control de las clases peligrosas, convirtiendo los barrios bajos y otros espacios urbanos habitados por
los “indeseables” en campos de batalla interior, una de las formas de la guerra social, de la que da cuenta Mathieu
Rigouste en La domination policiere. Une violence industrielle, La fabrique 2012.

23 Baja politica, citada, p. 179.
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La informacién de inteligencia que accede al proceso se corresponde con la légica
del derecho penal del enemigo. Dice Maximo Donini que el derecho procesal ha dejado
de ser un instrumento del derecho penal para convertirse en su tirano, porque el juicio
mas que un espacio de averiguacion de la verdad sobre un hecho pasado con respeto a
los derechos individuales se ha convertido, gracias a esa dimensién bélicay a la retérica
de guerra que se ha impuesto, en un mecanismo de lucha contra ciertos fenémenos
criminales, como el terrorismo y la delincuencia organizada®!. Y asi se habla de jueces
y tribunales que luchan contra estas ‘lacras modernas’, un sustantivo cargado de con-
notaciones sobre la enfermedad moral y el vicio, y de proceso de combate, incluso los
propios jueces asumen esas metaforas incompatibles con su funcién de tercero y con
el proceso entendido como espacio de pacificacion por medio del didlogo y de recono-
cimiento de la igual dignidad del acusado. La justicia penal del modelo constitucional
no puede ser un instrumento de la politica criminal, ha de actuar como un érgano de
garantia de los derechos, de ahi que no pueda participar en lucha alguna ni integrarse en
un bando en conflicto. Esa intrusién de la Iégica del enemigo y de la guerra parece con-
firmar que el estado de derecho lleva en sus entrafas el esquemay la sintesis del estado
policia, al que pretende contener y limitar, en una relacion de tensién permanente; tam-
bién que en el nuevo orden mundial conviven estado de derecho y estado de excepcion
gestionando estatutos juridicos diferenciados para el ciudadano y para el enemigo®.

No hay entre nosotros aproximaciones tedricas que pudieran explicar la presentacion
en sociedad de la policia de inteligencia, una subagencia de policia que concurre en las
organizaciones de control formal junto a las dedicadas al mantenimiento del orden, la
policia de orden (que tiene una doble version, de policia pastoral, es decir de ayuda a
los ciudadanos, y de garante del orden, y de policia represiva, que reencarga de la per-
secucién de los ilicitos) y la policia judicial®®. Hay algo curioso en la irrupcion procesal de
unidades que siempre estuvieron detras de la pantalla, encubiertas bajo el secreto, a las
que se conocia bajo el rétulo de servicios de informaciodn, antes de que tales espacios
burocraticos descubrieran que la inteligencia es un valor afnadido a la informacién. Des-
de luego, la reivindicacion de una entrega al servicio del bien debe de haber motivado,
en parte, ese fendmeno de visibilizacién, que es signo de una reconfiguracion de las
funciones del estado y de la inversion entre seguridad interior y seguridad exterior, entre
orden publico y guerra, un nuevo trazado de fronteras. Y ello porque asistimos en alguna
medida a una especie de retorno en la historia de las instituciones penales. En el origen
de la construccion del estado moderno la funcién de policia estaba subordinada al po-
der de la justicia, era la justicia del preboste. Luis XIV hizo de la funcion policial una ins-
titucion, mediante su separacién de la justicia; a Francia se le debe la invencion de este
nuevo instrumento de poder. La policia vigila el interior de la ciudad, mientras la guardia
acecha al intruso que pretende traspasar la muralla y entrar. Como dice Foucault, poder
y saber se suscitan el uno al otro en ese momento histérico; la policia viene a emplear
técnicas de examen vy, asi, trasciende el trabajo de la mera vigilancia que venia desarro-
llando. Se inventa un gobierno de las poblaciones que pasa por el saber, por el conoci-
miento, mediante una policia de inteligencia (police de renseignement, la lengua de los
franceses otorga un sustantivo propio a nuestro dispositivo y reserva la inteligencia para

24 “El derecho penal frente al enemigo”, en Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, Edisofer
2006, Cancio Melia y Gémez-Jara Diez, p.681. Fendmeno que puede contextualizarse en la crisis del monopolio de la
ley penal y del predominio del derecho penal jurisprudencial y del proceso, que ha descrito Giovanni Fiandaca en E/
Derecho penal entre la Ley y el Juez, citado, p. 63.

25 Zaffaroni, E. R.., Alagia, A. y Slokar, A., Derecho penal. Parte general, Ediar 2002, p. 5, Calveiro, P, Violencias
de Estado, citada, p. 137.

26 Hélene L'Heuillet, Baja politica, alta policia. Un enfoque histdrico y filosdfico de la policia, Prometeo 2010, p. 29.
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otros ambitos). Es un nuevo saber, un saber de vigilancia total, exhaustiva y permanente
sobre las personas para ejercer control durante su existencia, un conocimiento capaz
de hacer visible el cuerpo social y sus miembros a condicién de configurarse como in-
visible?’. Luis XIV explicaba a su hijo el oficio policial: “Saber a todas las horas las nove-
dades de todas las provincias y de todas las naciones, el secreto de todas las cortes, el
humor y el punto débil de todos los principes y de todos los ministros extranjeros; estar
informado de un numero infinito de cosas que se cree que ignoramos; penetrar entre
nuestros subditos lo que nos ocultan con el mayor esmero; descubrir las miras mas leja-
nas de nuestros propios cortesanos, sus intereses mas oscuros que llegan hasta noso-
tros por unos intereses contrarios”. Para gobernar es preciso conocer, informacién que
sirve para prever el futuro, para anticiparse a las amenazas y los peligros, para decidir,
un saber aplicado a la accién del poder y subordinado a sus requerimientos.

La policia de inteligencia se encarga de la prevision, concepto que se halla al servicio
del fortalecimiento del estado y se sustenta en las propias razones de estado. La policia
de prevision y de anticipacion es el prototipo de policia politica. Recolecta un saber que
acumula, clasifica y archiva, configurando una verdadera erudicion de estado. La policia
judicial y la de inteligencia intentaron construirse a lo largo de los dos siglos pasados
segun el modelo de la ciencia, definiendo y protocolizando sus técnicas de intervencién
bajo esa premisa (desde la identificacion del individuo a las escuchas, la organizacion
del archivo y las técnicas de interrogatorio), que convivia sin problema con la emergen-
cia, el imponderable que plantea el acontecimiento imprevisible, que somete la actividad
policial a la l6gica de la urgencia e impone para algunas tareas el modelo de la guerra®.

Segun Clausewitz “el término inteligencia designa al conjunto de los conocimientos
relativos al enemigo y a su pais y, por consiguiente, el fundamento sobre el cual se eri-
gen nuestras propias ideas y nuestros propios actos”. Una definicion de manual. Hoy, el
enemigo esta dentro de las fronteras del estado nacién, ya no es un agente que quiere
entrar e infiltrarse para servir a una potencia extranjera. Su paradigma es el terrorista de
corte alqaedista, protagonista del terrorismo global, que es etiquetado y seleccionado
segln categorias policiales, un criminal que pertenece habitualmente a las clases peli-
grosas, pues, se nos recuerda, habita entre los migrantes y los musulmanes.

La informacién de inteligencia que se introduce en el proceso penal es un producto
que procede del mundo de los servicios secretos ligados a la preparacion y ejecucion
de las nuevas guerras globales. Un conjunto de saberes que, segun la economia del
secreto, solo pueden conocer personas autorizadas y que ha de quedar reservado para
el publico. El espionaje militar surgié en el momento de las guerras de religidon por la
necesidad de indagar en las ideas y creencias de las personas, de ahi su interés por la
biografia y los elementos de la subjetividad del informado?®. Un conocimiento que se
construye en la clandestinidad y en el secreto, cuya legitimacion se articula desde la
invocacion a los fines, los adecuados a la razon de estado. De la mano de una organiza-
cién especializada y burocratica, el estado democratico cuenta con una administracion
secreta, paradoja de la sociedad abierta que los sustenta, que se dedica a la recogida de
informacion de forma permanente, datos que recopila sin cesar, ya sean secretos o pu-
blicos, y sin limites objetivos, subjetivos ni de fuentes, con una voluntad enciclopédica

27 Vigilar y castigar, Siglo veintiuno 1984, p. 216, y La verdad y las formas juridicas, Gedisa 1992, p. 99.

28 El tiempo de la urgencia es el tiempo de la guerra, dice L'Heuillet en la obra citada Baja politica, alta policia,
p. 32. Acerca de la dificultad para programar el trabajo policial, dominado por lo imprevisto y el acontecimiento ver
Monjardet. P., Ce que fait la police. Sociologie de la force publique, La Decouvérte 1996, p. 40.

29 La obra citada de Dewerpe, Espion. Une antropologie historique du secret d’Etat contemporain, nos sirve de
fuente para esta sintesis sobre los servicios secretos.
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para discurrir sobre las personas, sus actos y sus opiniones. Los servicios de inteligen-
cia han ganado su autonomia politica, solo hay que ver los temas que les entretienen®;
se sirven de métodos militares y administran un archivo de titularidad publica donde se
clasifica la informacion con criterios ambiguos y funcionales al mantenimiento de la bu-
rocracia del secreto. Saber fragmentario que opera por acumulacion ya que todo puede
ser aprovechable, como se dijo. Que cuenta con técnicas y métodos propios de inves-
tigacion, que aspira a subsumir todas las disciplinas asociadas a las ciencias sociales,
con tecnologias adecuadas y Unicas, muchas de ellas desarrolladas por la industria
militar. Un saber que alberga la obsesién por el conocimiento biografico, que desarrolla
mediante la técnica del fichero individual, y que emplea formas de escritura particulares,
ademas de un lenguaje codificado. Entre las tecnologias que domina no se debe olvidar
la de la falsedad, porque no solo ha de detectarla sino inventarla, siguiendo una légica
manipulatoria que orienta su actuacién, para engafar al enemigo, una de las formas de
la economia del saber y de la verdad en el campo del secreto donde juegan el traidor y el
doble agente, la infiltracion y la mentira, incluso para engafarse a uno mismo en un inter-
cambio especular con otros servicios, algo que sucede cotidianamente en la interaccién
humana?®'. La reactivaciéon del agente doble bajo la férmula del encubierto, regulado en
las leyes de procedimiento, responde a esa técnica de la intoxicacién y del engafo.

La inteligencia, no puede olvidarse, ha fabricado al enemigo interno segun la légica
de la guerra y ha desarrollado técnicas de interrogatorio que se desenvuelven entre
el dialogo cerrado formalmente voluntario, con preguntas y respuestas, y la violencia,
la amenaza, el chantaje y la tortura. El enemigo es el paradigma de sujeto torturable
porque se le puede despojar facilmente de sus rasgos de humanidad. Una vez deshu-
manizado se necesita una narrativa apropiada acerca del peligro que representan cierto
tipo de delincuentes y de poblaciones, lo que los expulsa del estatuto de ciudadania y
les priva de cualquier posibilidad de empatia o compasion, y un marco juridico-politico
de sujecion, como ocurre con el aislamiento y la incomunicacién®. Son las condicio-
nes de produccion de la tortura. La expansion de los servicios secretos y las guerras
acometidas contra conceptos abstractos (terrorismo internacional, crimen organizado,
droga) explican la reinvencion y redefinicidon de la tortura, su normalizacion en la guerra
global contra el terror, protocolizando toda una politica y una tecnologia de la violencia
al servicio de la obtencion de informacidn. La tortura, como se sabe, no solo busca infor-
macion operativa para provocar nuevas detenciones y para conocer sobre estructuras
clandestinas, organizaciones, personas y actividades; la tortura genera y dispersa terror,
que destruye fisica y psiquicamente al interrogado. La experiencia de las dictaduras y
de la guerra contra el terrorismo global permiten afirmar la eficacia y la productividad de
la tortura para el trabajo de inteligencia®. No puede olvidarse que los servicios de inteli-
gencia constituyen el motor del gran aparato policial que opera en red y que fabricaron
terroristas financiando guerrillas durante y después de la Guerra fria3.

Al final, la inteligencia genera un saber de baja calidad, un saber paraddjicamente
sospechoso, un conocimiento dudoso e incierto, de cuya falta de rigor dan cuenta los

30 Asi parece que actuaron los servicios de Presidencia del Gobierno durante la transicién a la democracia, como
relata Diaz Fernandez en “Organismos de Informacién e Inteligencia en Espafia: la evolucion del marco juridico e
institucional”, Terrorismo global, citada, p. 149.

31 Segun expone el semidlogo Paolo Fabbri en “Somos todos agentes dobles”, Tactica de los signos, Gedisa
2001, p. 101 y siguientes.

32 Ignacio Mendiola, Habitar lo inhabitable. La practica politico-punitiva de la tortura, Bellaterra 2014, p. 147.

33 Ver el trabajo de la politéloga Pilar Calveiro, ella misma victima de la maquinaria desaparecedora, en su
estremecedor ensayo Poder y desaparicion. Los campos de concentracion en Argentina, Colihué 2008, p. 76.

34 En Nicaragua, Afganistan, Iran, Chechenia y Kosovo. Ver Calveiro, P, Violencias de Estado, citada, p. 73y 310.
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errores de prediccion que provocaron derrotas militares sonadas a lo largo de la historia.
Es el producto de un método erréneo, sectario, parcial, sesgado y cargado de prejuicios.
Cuando Galbraith ley6 la ficha que sobre su persona habian elaborado los servicios
secretos, y que constaba en los archivos, comentd que nunca habia encontrado un
cumulo tal de informaciones erréneas. Otro indicador de la baja calidad que ofrece la
informacion de inteligencia es el indice de detenidos por terrorismo de corte yihadista
que resultan puestos en libertad al poco tiempo y sin cargos, fruto de la intervencién
temprana o preventiva que dichos servicios practican®. Un conocimiento que los ex-
pertos comparan con el que ofrece el periodismo moderno, que nadie se atreveria a
introducir directamente como medio de prueba en el proceso judicial®. Es por ello que
introducir informacién de inteligencia de modo directo supone un riesgo de incremento
de los errores judiciales.

En el campo de la inteligencia las informaciones secretas han perdido la importancia
de antes, aunque no el secreto como concepto y practica. Vivimos en la sociedad de la
informacion, los medios de comunicacion y las redes sociales proveen constantemente
de noticias sobre individuos y grupos humanos. La sociedad se ha puesto al servicio
del estado y del mercado y las gentes se exhiben y manifiestan sus deseos mas intimos
y delirantes en la plaza publica, el dominio de la privacidad ha sido penetrado por los
dispositivos de vigilancia y control hasta los espacios mas reservados de la sexualidad y
la familia. De ahi que las informaciones abiertas —que llaman los servicios de inteligen-
cia—, las que son de acceso publico, constituyen hoy la fuente primordial, que se com-
plementa con recursos que se generan del lado del secreto (el 90% de las informaciones
que manejan las unidades de inteligencia proceden de fuentes abiertas)®. El problema
es el exceso, la saturacién, como todo en el mundo de la red, de ahi la importancia de
la verificacidon de su correspondencia con la realidad, del tratamiento y analisis de la
informacion.

5. CUESTIONAR LA BONDAD DE LA INFORMACION DE INTELIGENCIA

Hemos aceptado la inteligencia sin reparar en su genealogia ni cuestionar la ocu-
pacion por la légica policial de un ambito privilegiado y exclusivo de la jurisdiccion, el
de produccioén y valoracion de la prueba. Lo que ocurre, precisamente, en procesos
complejos —caracterizados por el nUmero de acusados y la multiplicidad de partes—,
cuyo objeto son las organizaciones criminales, en la practica los asuntos mas sensibles
porque una legalidad imprecisa propicia que el juez obtenga de la norma el maximo
de punibilidad. Desconocemos la capacidad de expansion que pueda albergar el dis-
positivo de la inteligencia, pero las consecuencias son ya detectables. La informacion
de inteligencia tiene una historia propia y emplea técnicas de intervencién y de conoci-
miento singulares, que obedecen a valores incompatibles con los del proceso penal en
su esquema constitucional: una actividad cognoscitiva, al menos tendencialmente, que
trata de separar el saber del poder consciente del conflicto, y para ello intenta contener
el poder punitivo del estado ante la necesidad de adquirir auténtico conocimiento sobre

35 EI58% en 2005 segun los datos que ofrece el profesor Jordan Enamorado en “La evolucion del yihadismo en
Espafa: un reto para los servicios de inteligencia”, en el libro colectivo citado Terrorismo global, gestion de informacion
y servicios de inteligencia, p. 44. La obra recopila las intervenciones habidas en un seminario sobre la materia que
tuvo lugar en la Universidad Carlos Ill, que cuenta con un Instituto de Investigacién en inteligencia para la seguridad y
la defensa, como la Universidad Rey Juan Carlos que ha dotado una catedra de Servicios de Inteligencia y Sistemas
democraticos.

36 Dewerpe, obra citada, p. 247, de donde se recoge la cita de Galbraith.

37 Baja politica, alta policia, citada, p. 38.
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los hechos en discordia, saber de calidad —verdad en sentido fuerte que exige el rigor
intelectual y ético—, es decir obtenido con base en el método del contradictorio, respe-
tando los derechos y libertades fundamentales, en especial los de la persona sometida
a enjuiciamiento, a quien se trata como inocente y no como sospechoso. Una actividad,
la jurisdiccional, que se desenvuelve en publico, para permitir el deseable control, donde
el juez decide —valora la prueba y construye el hecho para aplicar el derecho— como
tercero ajeno, entre partes enfrentadas en igualdad de posiciones y de dignidad.

La inteligencia acapara todo tipo de materiales —entre otros, las declaraciones poli-
ciales de personas detenidas que no fueron ratificadas ante el juez y que el confesante
nego como obtenidas bajo tortura, las denuncias anénimas, las informaciones de otros
servicios de inteligencia, los rumores, las noticias de prensa—, se desenvuelve en secre-
to, su razon es la de estado y la excepcidn, y su logica la de la sospecha, que trasciende
al objeto, la accidén, y crea subjetividad convirtiendo al encartado en sospechoso. La
inteligencia trabaja no solo para la prevencion del delito, del mal, sino, sobre todo, para
la prevision de la amenaza y del peligro —una suerte de prevencion de la prevencion—,
con una pretensién de anticipacion a los hechos para mejor servir al poder politico, en la
tarea de aislar y vencer al enemigo (ahora el delincuente es asi tratado, no hay inocencia
posible bajo las doctrinas del derecho penal del enemigo y del combatiente terrorista
extranjero). La inteligencia policial interpreta los datos desde la parcialidad cognitivay es
altamente selectiva en perjuicio de determinadas categorias de individuos; fragmenta la
realidad y excluye la informacioén que le resulta irrelevante para reforzar su proposicion.
No acostumbra a someter al publico sus hallazgos ni sus métodos de recopilacion, eva-
luacion y archivo de la informacion; procede de manera arbitraria como todo poder que
opera entre el secreto y la suspicacia, incluso se ve precisada de recurrir a la fabulacién,
porque tiene que anticiparse (después del 11/S los servicios de inteligencia del Penta-
gono convocaron a guionistas de Hollywood a una sesion de intercambio de ideas para
prever los ataques terroristas). Como aparato estatal ha logrado una inmunidad casi
total: solo responde débilmente ante el poder para el que trabaja. Organo del ejecutivo
y de la administracion, la informacién de inteligencia, resultado de su trabajo intelectual,
erudicién de estado, no puede prestarse a la actividad de juzgar sin dafio para la inde-
pendencia de la jurisdiccion, la tutela de los derechos fundamentales y de las garantias.
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SOBRE ARGL}MENTACI()N PROBATORIA Y SU
EXPRESION EN LA SENTENCIA (PENAL)

Perfecto ANDRES IBANEZ

Segun escribié Eberhard Schmidt, un rasgo central del estado de derecho es que
«desconfia de si mismo»', hasta el punto de que, en su arquitectura y en su funciona-
miento ideales, podria verse sin dificultad, segun creo, la plasmacién de un articulado
sistema de desconfianzas. Es por lo que me parece también acertado el juicio de Cass P.
Sunstein, que ve en él, como modelo, «una republica de razones»?, porque toda decisiéon
en la que se expresa alguna forma de ejercicio de poder, tendria que justificarse.

Ambos puntos de vista, de ser trasladados al ambito judicial, en particular el penal,
en el que se mueven estas reflexiones, me parecen de lo mas pertinentes. Porque la
exigencia de justificacion de las decisiones, hoy de rango constitucional, expresa cierta
forma de recelo frente al emisor, y por eso la demanda explicaciones, de aportacién de
razones de sustento de la bondad de lo decidido. Asi, en efecto, el deber de motivar
las resoluciones que aqui nos interesa traduce una actitud de prudente desconfianza, y
desconfianza por principio, frente al juez. Como reaccion frente al paradigma implicito
en la concepcidn previgente de la administracion de justicia, que situaba la legitimacion
carismatica del juzgador en el punto de arranque del sistema y ponia a este a salvo de
todo cuestionamiento.

Se desconfia del juez porque existen los mejores motivos de historia para hacerlo;
también porque su estatuto, ni siquiera en el mejor de los casos, aseguraria por si solo
la correccion de lo que pueda decidir; y porque el riesgo de arbitrariedad es mas que
tedrico.

La legitimidad de las decisiones no se presume; no esta dada, de una vez por todas,
por razén de la investidura, de ahi que tenga que acreditarse caso por caso. Y la carga
de la justificacion pesa, obviamente, sobre el juzgador, y se juega en la calidad de la ratio
decidendi. El juez tiene por funcion dar o quitar la razén a quien acude a él en demanda
de la resolucién de un conflicto®; por eso debera cargarse previamente de ella, para,
evidenciando que /a tiene, administrarla de un modo que resulte socialmente aceptable.

El cauce para hacerlo es el juicio, en el que se busca adquirir conocimiento sobre un
hecho incierto, a partir de algunos datos. Se trata, pues, de juzgar, que en griego viene
de krinein, que es cribar por medio de un cedazo, separar, dividir. Distinguir, discernir,
valorar: en suma, decidir, después de haber apreciado las diferencias presentes en los
materiales disponibles, aportados por los interesados en el litigio.

1 Eberhard Schmidt, Los fundamentos tedricos y constitucionales del derecho procesal penal, trad. cast. de J. M.
Nufez, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, , 1957, p. 24.

2 Cass. P. Sunstein, Republica.com. Internet, democracia y libertad, trad. cast. de P. Garcia Segura, Paidos,
Barcelona, 2003, p. 49.

3 Es por lo que he escrito que su funcion esta tefiida de una «natural arrogancia» (Perfecto Andrés Ibafez, Tercero
en discordia. Jurisdiccion y juez del estado constitucional, Trotta, Madrid, 2015, p. 346). En parecido sentido, ironizaba
el magistrado italiano, Antonino Cavara, glosando a Piero Calamandrei: «En verdad ya la opcion de ser juez es un acto
de soberbia» («Socrates y Antigona en el “Elogio”», en Varios Autores, Diritti di liberta, diritti sociali e sacralita della
giurisdizione in Piero Calamandrei, |l Ponte Editore, Florencia, 2007, p. 61.
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En este particular cribado, como ocurre en el que se lleva a cabo en la elemental ac-
tividad agricola propia del referente original, la calidad del resultado depende de la del
ejercicio: de la actitud del que actua y de la idoneidad del medio y del procedimiento
puestos en practica.

Precisamente, la constancia de estas dependencias, con la consiguiente preocupa-
cién por los riesgo que para los afectados pudieran derivarse del juicio, llevaron histori-
camente a una opcion tan drastica en la materia como la materializada en el régimen de
las ordalias: ni mas ni menos que sustituir el criterio del juez por el de Dios, con tal fin
llamado en causa.

El sistema, como se sabe, no funciond, mas bien al contrario, y tuvo que ser aban-
donado, por las razones que se conocen. A estas, curiosamente, Karel Capek, el gran
escritor checo, hace no tantos afios, vino a aiiadir otra de interesante relieve conceptual,
al fabular un «juicio universal» en el que no sera Dios quien juzgue sino un tribunal de
ancianos jueces rescatados con tal fin, naturalmente, de entre los muertos. Interpela-
do aquel por un justiciable sorprendido acerca del porqué de esta opcién, respondera:
«Porque lo sé todo»*. Una causa ciertamente inhabilitante, pues la razén de ser del juicio
es la obtencién de un conocimiento idéneo para definir situaciones de incertidumbre en
las que se esta, debido a que no se conoce. Por otro lado, es regla que el juzgador no
puede llevar al juicio un saber sobre el caso, relevante para la decision, unilateralmente
obtenido, del que ya dispusiera con caracter previo; sino que es, precisamente, en el
curso del proceso, y en un marco ideal de transparencia, donde deberia adquirir todo
aquel del que vaya a servirse. Pero Carel Kapek demuestra ser consciente de solo uno
de los obstaculos insalvables que el paradigma-Dios suscita en su traslacion al campo
de la jurisdiccién. El otro inconveniente se limita a escenificarlo, pero sin conciencia de
que exista y, por eso, sin extraer consecuencias. En el cuento, «Dios Omnisciente», que
como tal, se ha visto, no puede juzgar, es, no obstante, llamado como testigo. Pero, al
fin, testigo asimismo aberrante, al que el presidente del tribunal califica de «Sumo Veri-
dico» y le exime por ello de prestar juramento, mientras advierte al acusado: «Lo sabe
todo, mentir seria inGtil»°. Con lo que este testigo hiperprivilegiado, aparte de vaciar de
contenido el nemo tenetur se detegere, derecho fundamental por antonomasia del impu-
tado, vendria a subrogarse implicitamente en el papel del tribunal, constrefiido a hacerse
eco, de forma mecanica, del contenido de tan singular, incuestionable deposicion, des-
tinada, ineluctablemente, a convertir el juicio en una farsa.

La moraleja es, al fin, clara: la responsabilidad del juicio no es delegable, tampoco
eludible, y compromete intensamente al juez, que esta obligado a valerse de fuentes
de prueba falibles, y a asumir el riesgo de la decision sin mas recursos personales que
el del imparcial ejercicio de la propia racionalidad cognoscitiva y el de una justificacion
intelectualmente honesta.

Tal es el resultado de todo el atormentado proceso histérico que ha llevado a consa-
grar, como principio rector del enjuiciamiento, la libre conviccién. Esta, segun escribe
Ferrajoli, «por si misma expresa solo un trivial principio negativo que debe ser integrado
con la indicacién de las condiciones no legales sino epistemoldgicas de la prueba»®.
Condiciones no legales, si, pero llamadas a operar en un marco legal-burocratico y ges-
tionadas por juristas, que es lo que explica en gran parte las dificultades que el genuino

4 Karel Capek, «Il giudizio universale», en /d. Racconti da una tasca, trad. id. de S. Chiti Chitilova y N. Pucci, Aktis
Editrice, Piombino (Li), 1989, p. 157. .

5 Ibid., p. 156.

6 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, prélogo de Norberto Bobbio, trad. cast. de P. Andrés
Ibanez, J. C. Bayén, R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Madrid, 10* edicién, 2009, p. 139.
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sentido del criterio-guia ha hallado en la que es ya una secular y con frecuencia nada
satisfactoria puesta en practica.

Dos son, desde mi punto de vista, los 6rdenes de dificultades que justifican esta
conclusion. El primero se expresa en la inferencia inaceptable consistente en convertir el
no hay reglas legales de valoracion de la prueba en un drastico y general no hay reglas.
O, dicho en palabras de una expresiva sentencia de la sala de lo penal del Tribunal Su-
premo espanol (del afio 1993): «el principio de libre valoracién de la prueba [...] supone
Su apreciacion sin sujecion a tasa, pauta o regla de ninguna clase [...] sin mas freno o
cortapisa que la de obrar recta e imparcialmente»’. El segundo lo hace en la frecuen-
te transformacion subrepticia (y a veces cabe que incluso inconsciente) del criterio de
regularidad juridico-formal de los actos de prueba en patréon de certeza probatoria, en
criterio de positiva apreciacion implicita del contenido informativo de lo aportado por
aquellos; lo que equivale a dejar entrar materialmente por la ventana el régimen de la
prueba legal al que normativamente se habria cerrado la puerta?.

Pues bien, el marco de actuacion del juez en el ambito de la prueba es, ciertamente,
juridico, en cuanto sujeto a reglas legales que rigen su aportacién y el desarrollo de las
correspondientes actividades. Incluso, podria decirse, hoy mas intensamente juridico
que nunca, en disciplinas del proceso como la propia de nuestros estados constitu-
cionales, que someten el acceso de la informacién probatoria a la causa, la de cargo
en particular, a un exigente filtro de constitucionalidad. De ahi algunos interesantes de-
sarrollos producidos en materia de ilicitudes. En la que, lamentablemente, habria que
constatar preocupantes retrocesos en relacion con las lineas de principio establecidas
al mas alto nivel normativo®.

7 La virtud personal del juez-sacerdote o pater familias como Unica garantia, que haria innecesarias las hoy
procesal-constitucionales.

8 Tal es el modo de discurrir de un tribunal provincial espafiol, en una sentencia reciente, de ejemplar valor
negativo, luego casada y transformada en absolutoria por el Tribunal Supremo. El razonamiento del primero fue
sintéticamente del tenor siguiente. En el vigente sistema procesal penal no existe tasacion de medios probatorios,
por lo que la declaracion de la victima puede ser prueba de cargo suficiente para acreditar la realidad de los hechos y
la ejecucion directa de los mismo por el acusado. Ademas, lo declarado era verosimil y no habia razén para entender
que la denuncia fuera debida al resentimiento u otro moévil espurio; y se mantuvo la misma version de lo sucedido en
todos los momentos de la causa. En fin, el afectado, en el juicio, sefialé al acusado como autor del atraco sufrido,
cuando sucede que la jurisprudencia del Tribunal Supremo da validez a esta clase de reconocimientos. Ergo el
acusado era realmente el autor de la accion criminal. Pero sucede que esta se produjo en horas nocturnas, en el
garaje de un blogue de viviendas (que la experiencia permite suponer dotado de una iluminacion no especialmente
intensa), y el atracador llevaba la cabeza cubierta por un casco integral de motorista que solo dejaba ver los ojos. Si
bien el denunciante dijo a la policia ser capaz de identificarlo por el tamafio de aquellos y por la mirada, como fruto
de su observacién, mientras era intimidado con un cuchillo de grandes dimensiones y golpeado. Luego, en la misma
comisaria, selecciond, como propia de aquel, una fotografia de entre las de un album de convictos por hechos de la
misma indole. Es de advertir que, en la sentencia, todo el discurso sobre la prueba se mueve en el sefialado plano
juridico-formal, hasta el punto de que en ella no existe la mas minima referencia al casco, no obstante tratarse de
un elemento de tal relevancia en el orden epistémico que, de haber operado la sala de instancia, como era debido,
en este otro plano, la condena habria resultado imposible. Debo advertir que en la experiencia jurisdiccional que me
consta, no son en absoluto frecuentes casos de esta indole, y que me sirvo de él por su expresividad. Ahora bien, no
es raro que en las sentencias, al discurrir sobre la prueba, se produzcan deslizamientos del segundo al primero de
los dos plano sefalados, por ejemplo, al dar valor probatorio a diligencias de la instruccién introducidas, mediante
lectura y sin inmediacién actual, en el juicio oral, solo por la razén de que esta legalmente permitido en ciertos casos.

9 Paradigmatico al respecto es el caso de cierta jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, ahora también
de todos los tribunales del pais, relativa a la llamada «conexiéon de antijuridicidad»; interpretativa de lo dispuesto en
el art. 11,1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Este precepto, con admirable coherencia, establece: «No surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales». Pues
bien, aquella alta instancia resolvié, en su sentencia de n.° 81/1998, con un criterio, ya generalizado y que permanece,
que la antijuridicidad resultante de la vulneracién de un derecho fundamental producida en la adquisicién de una
prueba no se transmite necesariamente a toda la informacion que pudiera tener origen o relaciéon con esa fuente.
Para que ello suceda, hara falta que entre la prueba matriz y la prueba refleja medie —ademas de la conexion causal
natural, que es la que actuaria en el plano empirico, concretandose en la efectiva transmision, dentro de la causa, del
conocimiento del dato penalmente relevante, ilegitimamente obtenido— una conexién juridica, esta operante solo en
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Pero dentro de ese marco, gestionado por el jurista-juez, como corresponde, debera
actuar el juez-conocedor racional en busca de un saber empirico de calidad, haciéndolo
en una suerte de desdoblamiento de su personalidad; nada esquizoide, a mi juicio.

En efecto, porque aunque las pautas del operar epistémico no cuenten, como tales,
con una directa expresion en preceptos legales, una parte significativa de los que, de
estos, regulan el modo judicial de actuar, se hace claramente eco directo de ellas. Pién-
sese, sin ir mas lejos, en los que rigen, ya en los cédigos decimononicos, el curso de la
instruccion, prescribiendo la recogida y preservacion, en las mejores condiciones de au-
tenticidad, de todos los vestigios de la accion posiblemente delictiva, con el indudable
objeto de hacer que el curso del proceso se desarrolle con el mayor respeto a la realidad
de lo que hubiera podido suceder, de modo que la decisién se produzca con el maximo
de adherencia a esta'.

Y si esto sucede en el ambito de la investigacién, lo mismo puede predicarse de las
reglas que disciplinan el juicio oral en nuestros ordenamientos. En particular, las que
buscan dotar de efectividad a la limpia vigencia del principio de contradiccion''. Este
responde a la evidencia, ya constatada por Pagano, de que «la verdad es como la luz
que fulgura de la oposicién de dos cuerpos que chocan el uno con el otro»'2. De donde
se sigue que para que la perseguida a través del proceso brille del mismo modo, es
necesario que las posiciones parciales que en él se enfrentan lo hagan con un potencial
de confrontacion equivalente, lo que traducido al plano juridico quiere decir, en igualdad
de derechos, que por eso deben ser igualmente tutelados. Esto debido a que el espacio
escénico del proceso no es elastico y el juez ha de velar por la igualdad y el equilibrio en
su distribucién, ya que lo que pudiera ocupar de mas cualquiera de los implicados en
la topica triangular dialéctica, seria de menos para los otros, con el consiguiente efecto
negativo en el desarrollo de la interlocucion, de esa «transposicion de una estructura
argumentativa» que es en lo que —al acertado decir de Ferrajoli— consiste «la division
de las partes en papeles distintos y separados»'® ante un juez tercero.

Por tanto, es bien claro que las previsiones legales relativas a las dos fases proce-
sales del enjuiciamiento a las que acaba de hacerse referencia, expresadas en normas
de derecho, buscan dotar de operatividad real a una manera de proceder que es la mas
acreditada en la obtencion de un conocimiento fiable en materia de hechos.

ese plano formal-normativo; que es lo que hara que aquella informacién de cargo lleve impresa la connotacion de la
antijuridicidad original. En consecuencia, la prescripcion del art. 11,1 de la Ley Organica del Poder Judicial —a partir
de esta interpretacion— pasa asi a admitir excepciones, en el caso de la prueba refleja, cuando no se transmita a ella
la antijuridicidad que hubiera concurrido en la obtencién de la prueba matriz. Esto en virtud de un juicio, realmente de
oportunidad, que sirve, pura y simplemente, para vaciar de contenido el precepto de referencia.

10 Eneste orden de cosas, me parece sumamente ilustrativa la prescripcion del art. 406 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal Espafola (de 1882), advirtiendo al instructor de que la confesion —expresiva de una actitud justamente
bajo sospecha— del procesado no le dispensa «de practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el
convencimiento de la verdad de la confesion y de la existencia de delito».

11 Asi, las que encomiendan exclusivamente a las partes (cierto que con alguna limitada excepcion) la proposicién
de los temas y medios de prueba; o las que deben regir el desarrollo de los interrogatorios, evitando, por ejemplo, las
preguntas capciosas, como inadmisible vehiculo de informacién subrepticia dirigida a condicionar las respuestas del
interrogado.

12 Mario Pagano, Logica de’probabili applicata a’giudizj criminali, Agnello Nobile, Milan, 1806, p. 31.

13 L. Ferrajoli, Derecho y razon, cot., p. 144. «El proceso no es un mondlogo sino un diélogo, una conversacion,
un cambio de proposiciones, de respuestas y de réplicas, un cruzamiento de acciones y de reacciones, de estimulos y
contraestimulos, de ataques y de contraataques [...] en esto consiste la dialéctica», escribié muy expresivamente Piero
Calamandrei. También: «el proceso, civil o penal, puede equipararse a un drama; y en efecto, como ocurre en un drama,
se desarrolla a través de una sucesion de actos realizados por diversas personas, en forma dialogada, distinguiéndose
entre los diversos episodios concatenados, que encuentran su desenlace, como en un epilogo, en la sentencia» (en
Proceso y democracia, trad. cast. de H. Fix Zamudio, EJEA, Buenos Aires, 1960, pp. 150 y 58, respectivamente).
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Pero no solo, la misma articulacion del proceso en dos fases responde a una nece-
sidad de fondo que tampoco es juridica en su genealogia, sino asimismo epistémica.
En efecto, pues producido lo que habitualmente se denota como hecho delictivo, en
realidad el posible resultado de una accion humana prima facie prevista como tal en el
Caodigo Penal, se trata de remontarse de aquel a esta, reconstruyendo el correspondien-
te iter. Y esto solo puede hacerse a partir de alguna hipotesis: hipdtesis de trabajo o in-
tento de explicacion, utilizada como hilo conductor de la indagacién sobre lo sucedido.
De esta naturaleza es la que, necesariamente, ha de formularse el investigador judicial,
y tal también la que, de ser plausible y contar con pruebas de apoyo, adoptara la forma
de una acusacion y sera llevada a juicio. Ello, porque las hipoétesis no se confirman a
si mismas y tampoco pueden ser testadas por quien las hubiera formulado, sino que
deberan serlo por otro u otros sujetos, no comprometidos previamente con ellas, en un
marco de debate y en un ambito distinto del de su formulacion. Asi ocurre en el trabajo
cientifico y también en el modelo constitucional de proceso, en el que, idealmente, nada
tendria que llegar como probado desde la fase de la investigacién a la del enjuiciamiento
propiamente dicho, para que esta cumpla su papel.

Ambas dimensiones, la juridica y la epistémica, deberian ocupar, cada una, su propio
espacio en el marco del proceso, en el que, por lo general, de producirse las actua-
ciones con la exigible regularidad constitucional y legal, se dara una relacion funcional
de fisioldgica compatibilidad, solo rota cuando alguna de aquellas lesione un derecho
fundamental de alguno de los implicados en la relacion. Una clase de supuestos, cierta-
mente patologicos, en los que el ordenamiento, en favor de un bien considerado supe-
rior, renuncia a la busqueda de la verdad y a la eventual aplicacién del jus puniendi, por
las que no esta dispuesto a pagar cualquier precio. Esto como fruto de un ejercicio de
ponderacion que corresponde al legislador, y antes al constituyente.

Mas, conviene insistir, la relacién entre las dos aludidas vertientes del proceso penal,
es, por lo general, y en la observancia de las prescripciones de derecho, de compatibi-
lidad. Esto es algo que se hace patente en la consideracion del principio de inocencia.
En efecto, pues siendo idealmente derecho por antonomasia del imputado a ser trata-
do como persona con sus derechos intactos; es, a la vez, regla de juicio inspirada en
el paradigma indiciario. Y este, al exigir la existencia de indicios intersubjetivamente
valorables como presupuesto de toda intervencion juridico-penal, impide actuaciones
(siempre invasivas del ambito del sujeto) sin fundamento y lleva, como resultado, a la
obtencion de un conocimiento inductivo de calidad. Doble efecto abiertamente opues-
to al propio del proceso inquisitivo, maltratador de las personas y, como se sabe bien
(aunque no siempre se recuerde con eficacia), fértil en actuaciones sin un fundamento
empirico comprobable y en resultados de imposible justificacion racional. En errores y
horrores, como tantas veces se ha dicho'.

El esquematicamente disefiado es el contexto tedrico-practico del deber de motiva-
cién de las resoluciones judiciales. Peculiares actos de poder que, a diferencia de otros,
deben contar con un fundamento cognoscitivo expreso e inteligible, como auténtica
condicion de legitimidad. Y esto, tanto en lo que hace a la fijacidon de los hechos objeto
del juicio como en lo relativo a su valoracién en derecho.

14 Una evidencia que tiene la mejor ilustracion en esa obra emblematica en la materia que es La columna infame,
de Alessandro Manzoni (hay traducciones al espafiol, con nota de Leonardo Sciacia: de E. di Fiori, Bruguera, Barcelona,
1984; E. Gallego, Alianza Editorial, Madrid, 1987; y E. Grau Aznar, Barataria, Barcelona, 2008). Discurriendo en clave
critica sobre el famoso proceso milanes de los untori, Manzoni hace ver cémo el antimodelo procesal de referencia
llevaba a castigar no solo por delitos no cometidos, sino incluso imposibles de cometer.
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La razon de ser de esta exigencia es la misma que la de las garantias procesales,
las «férmulas» de Benjamin Constant, expresivamente denotadas por él como «precau-
ciones tutelares»'. A saber, la pretensién de neutralizar el riesgo de los (relativamente)
faciles deslizamientos por la pendiente de la arbitrariedad, a que estan siempre expues-
tas aquellas actividades en las que el sujeto se implica de forma inevitable con todo su
bagaje de experiencias, representaciones y valores. Los riesgos de la subjetividad que
solo pueden contrastarse mediante la introduccién, en este caso, en la actividad del en-
juiciamiento, de momentos de intersubjetividad. Y esto, sin nada de paraddjico, también
en el momento, personal por antonomasia, de la decision, en el que, precisamente, el
deber de motivar impone al juez algo parecido a la obligacion de tratar de crear distancia
respecto de si mismo, de verse lucidamente como desde afuera en lo que hace, para
controlar(se) en el curso de este proceso.

Es por lo que tal imperativo, hoy constitucional, tiene que ser considerado en una
doble perspectiva, ex ante y ex post, en las que debe operar con eficacia. En efecto,
tradicionalmente, la motivacién ha sido entendida —ahora podria decirse que de modo
ciertamente reductivo— como ejercicio de justificacién; como tal, exclusivamente si-
tuado en un después de la decision, ya adoptada. Es como la vio Ricoeur: «El motivo
responde a la pregunta ;por qué?»'6. Es decir, a la interpelacién que cabe esperar en
presencia de un fallo ya adoptado.

Se trata de un punto de vista cuya importancia no cabe infravalorar, por lo que tiene
de extraordinario avance frente a una concepcion de lo jurisdiccional en la que «las mo-
tivaciones eran consideradas interna corporis de la soberania», segun recuerda Ajello™.
Es decir, un algo inexpresado e incontrolable, trasunto de la terrible suprema potestas,
de la que estaria asimismo investido el juez del ancien régime, en su ambito propio. Un
antiguo régimen que en esto ha llegado practicamente hasta nosotros'®, porque, como
se sabe, las magistraturas profesionales, en el momento de la abolicién del sistema de
la prueba legal, asumieron el principio de libre conviccion en su version «autocratica»,
segun la precisa caracterizacion de Carrara'. De ahi la importancia de la entrada en
la escena procesal de un deber del juzgador de dar cuenta, de justificar(se), mediante
la exteriorizacion de la ratio decidendi. En un primer momento, solo ante las partes,
mientras la motivacién cumplia una funcién de indole esencialmente endoprocesal, y
aparecia referida, de forma practicamente exclusiva, a la quaestio iuris. Que es por lo

15 «Las férmulas son una salvaguardia; el abreviarlas es disminuir o destruir esta misma salvaguardia: si la
imponéis a un acusado, ¢no es dar a entender que es criminal antes del juicio? Y si su crimen estad demostrado,
¢para qué tribunales?» (Benjamin Constant, Curso de politica constitucional, trad. cast. de M. A. Lépez, Imprenta de la
Compafiia, Madrid, 1820, vol. |, pp. 249-250 (edicion facsimil de la Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior,
Madrid, 1989, por donde cito).

16 Paul Ricoeur, El discurso de la accidn, trad. cast. de P. Calvo, Catedra, Madrid, 22 edicién, 1988, p. 50. En este
sentido también Piero Calamandrei, que entiende la motivacién como «racionalizacién», como una suerte de «examen
de conciencia efectuado posteriormente por el mismo juzgador para persuadirse de haber juzgado bien» (Proceso y
democracia, cit., pp. 115y 125).

17 Rafaele Ajello, Arcana iuris. Diritto e politica nel settecento italiano, Jovene Editore, Napoles, 1976. p. 340,
n. 140.

18 «No hay por qué razonar y seria procesalmente incorrecto hacerlo sobre qué elementos de juicio han contribuido
a formar la conviccién del juzgador» (JesUs Sdez Jiménez y Epifanio Lopez Fernandez de Gamboa, Compendio de
derecho procesal civil, Santillana, Madrid, 1968, IV/Il, p. 1287. «Dicha valoracién [de la prueba] debe permanecer
incégnita en la conciencia de los juzgadores [...] el tribunal no puede, ni debe dar explicaciones», podia leerse todavia
en una sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo espafriol, de 1978.

19 Programa del curso de derecho criminal, trad. cast. de J. J. Ortega Torres y J. Guerrero Leconte, Temis, 1976,
II, p. 233. Se trata de un modo de proceder en la decision que, como ilustra Giorgia Alessi Palazzolo, ya habia adquirido
carta de naturaleza durante la vigencia del régimen de la prueba legal, en los tribunales superiores europeos, que, sin
embargo, lo proscribian a sus inferiores (Prova legale e pena. La crisi del sistema tra evo medio e moderno, Jovene
Editore, Napoles, 1979, p. 30.
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que Franck pudo todavia denunciar la existencia de una «”soberania” virtualmente in-
controlada e incontrolable» del juzgador en el tratamiento de la quaestio facti?®.

Es con el constitucionalismo nacido de la segunda posguerra como la disciplina del
proceso, y dentro de ella el deber de motivar, adquirira relieve constitucional, y en lo
que a este se refiere, se accedera, al menos en el plano normativo y teorico, a lo que
representa un nuevo paradigma. En él, tal imperativo aparece —diria que por primera
vez— con una dimensién también extraprocesal, pues la sentencia, como acto de po-
der, sale del proceso a la calle y su emisor entra, con ello, en interlocucion abierta con
un auditorio de dimensiones virtualmente ilimitadas: la ciudadania en general. Tal nueva
modalidad de interaccién, que en principio tenia un caracter mas bien teorico o, si se
quiere, potencial, aparece hoy dotada de una entonces seguramente impensable efec-
tividad y amplitud, dada la naturaleza de los temas de alta impregnacién politica que
acceden ya normalmente a la jurisdiccion en la generalidad de nuestros paises.

Pues bien, es la vertiente original y mas obvia de la motivacién como justificacién ex
post la que, comprensiblemente, ha adquirido mas desarrollo, tanto en el plano con-
ceptual como en el practico. Y es en la que normalmente se piensa cuando el término
comparece en el discurso habitual de los juristas en general y de los jueces. En esta
perspectiva, ahora lo hace en los dos sentidos puestos de manifiesto por Wroblewsky:
el que mira a asegurar la racionalidad interna de la decision, es decir, la correcta deriva-
cioén de esta de las que se presentan como sus premisas, y el que lo hace a garantizar
la correccion en el modo y momento previo de fijar tales premisas, por eso se le dice
justificacién externa?'.

A proposito de la motivacidon como justificacion interna, baste decir que tiene su me-
tafora en la estructura del silogismo, y que se refiere a la sentencia en tanto que docu-
mento ya constituido, asi pues, en una dimension sincrénica, en la que idealmente los
hechos declarados probados habran de funcionar como antecedente real de los funda-
mentos de derecho y unos y otros dar cabal razdn del fallo; de modo tal que, como ha
escrito expresivamente lgartua, la resolucién aparezca dotada de «un armazon organiza-
tivo racional», que la haga coherente??. Por lo demas, puesto que se trata de que, tanto
el directamente afectado como, en general, el posible lector, sepan a qué responde cada
uno de los pronunciamientos de aquel, el esfuerzo de justificacion ha de ser completo
o suficiente, para que uno y otros puedan saber a qué atenerse. O lo que es lo mismo,
para que, como quiere Maier: «la decision se baste a si misma»?3.

En la jurisprudencia espafola del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo hay
un topico que se repite con frecuencia frente a las denuncias de insuficiencia en la jus-
tificacion de la sentencia cuestionada, en amparo o en casacion. Es el que se concreta
en el aserto de que no existe «un derecho fundamental del justiciable a una determinada
extensién de la motivacion judicial». Una afirmacion cierta en el banal sentido de que el
texto de la sentencia no habra de contener un nimero de matrices legalmente tasado;
pero incierta en una consideracion sustancial. En efecto, pues el justiciable tiene el de-

20 Jerome Franck, Derecho e incertidumbre, trad. cast. de C. M. Bidegain, revisada por G. R. Carri6, Centro Editor
de América Latina, Buenos Aires, 1968, p. 70.

21 Jerzy Wroblewsky, «Justificacion de las decisiones juridicas», en Id., Sentido y hecho en el derecho, trad. cast.
de J. lgartua y J. Ezquiaga, Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1989, pp. 35 ss. Sobre este asunto, puede
verse asimismo Michele Taruffo, «La giustificazione delle decisioni fundate su standards», en Mario Bessone-Riccardo
Guastini, La regola del caso. Materiali sul ragionamento giuridico, Cedam, Padua, 1995, pp. 275 ss.; y Manuel Atienza,
Curso de argumentacion juridica, Trotta, Madrid, 2013, pp. 103-106.

22 Juan Igartua Salaverria, La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2003, p. 96.

23 Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal |. Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 871
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recho fundamental a una respuesta jurisdiccional de la amplitud necesaria para que no
haya agujeros negros en la decisiéon que, por lo general, tan intensamente le concierne.

Como se ha anticipado, la figuracién silogistica de la sentencia contempla a esta en
su estatica, pero sin decir nada de su proceso de formacion de las premisas, de la fac-
tica en particular, que es en el que realmente se juega el sentido del fallo. Por otra parte
también contiene la sugerencia implicita de que la premisa juridica de este podria operar
como por mera transposicién mecanica de la prescripcion legal.

Es por lo que me parece de especial interés la presentaciéon analitica del iter deci-
sional que hace Ferrajoli. A su entender, el razonamiento judicial esta integrado por
tres inferencias, una inductiva, otra deductiva y la tercera, formada por un silogismo
practico. La inferencia inductiva, o induccién probatoria, tiene como premisas los datos
de esta clase obtenidos en virtud de la prueba, y como conclusién la de que Fulano ha
ejecutado una determinada accién, por ejemplo ha matado. Esta afirmacién de hecho
fundada en premisas también facticas, sera ahora, a su vez, premisa de la inferencia
deductiva, en relacién con otra, ya juridica, el precepto legal de aplicacién, para, por
subsuncién, alcanzar una conclusiéon que aqui es ya de derecho: Fulano ha cometido
un homicidio. Por fin, el fallo tiene la forma de un silogismo practico, cuyas premisas
son normativas: Fulano ha cometido un homicidio, y al homicidio corresponde tal pena.
La conclusién es una disposicion, la kelseniana norma particular: Se castiga a Fulano,
imponiéndole tal pena?:.

Este modo de describir el proceso de elaboracién de la sentencia tiene, entre otras
ventajas, la de dar concreta visibilidad a la diversidad de ambitos donde, dentro de él,
debe operar , en la aludida consideracion ex ante, la obligacién de justificar la cadena
de decisiones. Aqui se trata de llevar al juzgador a la asuncién, convencida e intelectual-
mente honesta, del deber de motivar, que le haga conducirse en la tarea decisional, de
manera exclusiva, por los cauces de /o motivable, de modo que no decida nada que no
pueda sustentar, con racionalidad, de forma argumentada?. Y esto, es obvio, tanto en lo
relativo a la quaestio facti como en lo referente a la quaestio iuris. Aunque seguramente
sea la primera, en la que el campo de la decision esta naturalmente mas abierto, donde
son mas faciles los deslizamientos en el resbaladizo terreno de las certezas puramente
subjetivas, no verbalizables ni, por tanto, comunicables ni susceptibles de una conside-
racion interpersonal.

En efecto, porque en este marco sigue pesando extraordinariamente la que he lla-
mado «mistica de la inmediacién»?. Es decir, la inteligencia de que el juzgador, en el
contacto directo con las fuentes personales de prueba, esta habilitado para leer no solo
en el lenguaje verbal, sino en el gestual de imputados y testigos, una informacidn perte-
neciente al mundo de lo inefable, o sea, de lo que no puede explicarse con palabras, y
que a él se le manifestaria (hay que entender que) por razén de carisma, pues es dificil
pensar en cualquier otra. Y con una autenticidad tal como para hacer posible su uso al
objeto de dotar de fundamento a una condena penal. Condena, en este punto, obvia-
mente inmotivable, que tendria como vehiculo una sentencia, también inmotivada.

La sola alternativa racional a este recusable modus operandi, esta en partir de la con-
sideracién de que lo motivable y lo decidible son términos coextensivos, de modo que

24 L. Ferrajoli, Derecho y razdn, cit., p. 64.

25 Francesco M. lacoviello, «I criteri di valutazione della prova», en M. Bessone-R. Guastini, La regola del caso,
cit., p. 396.

26 Cfr. Perfecto Andrés Ibafiez, Tercero en discordia, cit., pp. 272 ss. También me he ocupado de este asunto
en «Sobre el valor de la inmediacion (una aproximacion critica)», Jueces para la Democracia. Informacion y debate, 46
(2003); ahora en Id., En torno a la jurisdiccidn, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, pp. 153 ss.
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nada de lo que no pudiera predicarse la primera consideracién podria pasar a formar
parte del ambito de lo segundo.

La unica forma viable de dar realidad a lo que, entiendo, tiene el valor de un axioma en
la disciplina constitucional del proceso, es renunciar eficazmente a un modo de operar
de tépica expresion en el sintagma apreciacion conjunta de la prueba, en la que esta
Uunicamente existiria, y de manera implicita, en la mente del juzgador, que, en una apro-
ximacion holistica, en particular, a /o visto y oido, verteria en la sentencia una especie
de inaprensible destilado de conciencia. El fruto, por tanto, no de un previo tratamiento
explicito, pormenorizado y racional de la informacion sobre el caso aportada por las
partes, sino de una suerte de estado psiquico producido en aquel?’, en el contacto con
estas y con las fuentes de prueba. De un algo, resultado de un proceso, entre sentimen-
tal?® y psicoldgico, que es como si le hubiera ocurrido. Y solo a él, de una vez por todas:
por eso la manida referencia a la «soberania» del juzgador de instancia, cuyo criterio en
la materia no podria ser ya objeto de examen por otro tribunal.

Lo mas correcto, a mi juicio, es abrir un campo dentro de la fundamentacion de la
sentencia, especifico para la cuestién de hecho, en el que se elabore una suerte de
cuadro probatorio?®, destinado, primero, a albergar la presentacion analitica, dotada
de la maxima objetividad, de todo el material de esta indole, mediante la identificacion
de cada fuente de prueba (licitamente utilizable) y la concrecion de lo aportado por
ella. Se trata de dejar constancia en el cuerpo de la resolucién de lo acontecido en
la fase procesal de que se trata, en sintesis intelectualmente honesta y lo bastante
expresiva.

En un segundo momento, este material individualizado en la totalidad de sus com-
ponentes esenciales, tendra que ser objeto de elaboraciéon en sentido propio, a fin de
determinar el rendimiento, todavia individual, de cada medio de prueba (de cargo y de
descargo®), para concretar los distintos elementos de juicio con los que quepa contar,
dejando razoén del porqué de hacerlo asi y también de los descartes®!. Esto para, ya en
fin, pasar a un ultimo momento de sintesis, en el que habra que llevar a cabo el cruce de
la informacion probatoria relevante para la decision.

El contenido del «cuadro probatorio» debera ser examinado a la luz de las hipétesis
en presencia, cuyo potencial explicativo ha de verificarse®. Si estan dotadas de la exi-

27 De «internos procesos psiquicos de conviccion [...] parcialmente pertenecientes al ambito de lo inefable»,
ha hablado Andrés de la Oliva (en AA.VV., Derecho procesal penal, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2004,
p. 514.

28 A «la decision que [el juzgador] “siente” justa», se refirié el magistrado Carlos Entrena Klett (en La equidad y el
arte de juzgar, Aranzadi, Pamplona, 1979, p. 85).

29 He tratado de ilustrar este modo de operar en el § 5, «Presentacién de un caso en tema de valoracién de la
prueba», en Perfecto Andrés Ibafez, Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, prologo de Daniel R. Pastor,
Hammurabi, Buenos Aires, 2009, pp. 147. Asimismo en «Sentencia penal: formacion de los hechos, analisis de un caso
e indicaciones préacticas de redaccion», en Revista del Poder Judicial, 57 (2000); y ahora también en Perfecto Andrés
Ibafez, Los ‘hechos’ en la sentencia penal, Fontamara, México, 2005, pp. 153 ss.

30 En este punto, creo necesario denunciar un modo de proceder nada inusual que consiste, en las sentencias
condenatorias, en prescindir del examen de la prueba de descargo. Un modo de proceder que se ve favorecido por la
tendencia a confinar la valoracién del material probatorio en el momento de tratar de la autoria. Es la que considero una
peligrosa manera de operar, que puede llevar, en ocasiones de forma no del todo consciente, a privilegiar la hipétesis
acusatoria.

31 En este campo debera prestarse atencién a las maximas de experiencia, que serd atencién critica cuando
por su naturaleza lo merezcan, y, de ser necesario, para excluirlas, pues, como bien se sabe, estas pueden ser de una
calidad muy diversa. En la materia, cfr. Michele Taruffo, «consideraciones sobre las maximas de experiencia», en id.,
Pdginas sobre justicia civil, trad. cast. de M. Aramburo Calle, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 439 ss.

32 Segun I. M. Copi y C. Cohen, las exigencias que ha de satisfacer una hipétesis para que pueda ser tomada
en consideracion son —en sintesis— las siguientes: relevancia (el hecho que se trata de explicar debe ser deducible
de ella, o de ella en relacion con ciertas leyes causales); susceptibilidad de control (ha de resultar posible formular
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gible coherencia interna, que sera el presupuesto de partida, se tratara de comprobar si
sus distintos componentes guardan una relacién de compatibilidad con los datos pro-
batorios; o si, por el contrario, no es asi. En fin, si alguna de ellas acoge armoénicamente
los elementos de juicio, se valorara su plausibilidad y si ofrece una explicacion convin-
cente, por racionalmente aceptable, de lo sucedido en el caso. Para que una hipotesis
pueda ser acogida como valida es preciso que resulte confirmada por una pluralidad de
pruebas, que dé sentido a los datos disponibles (podria quedar algun «cabo suelto» no
esencial en el conjunto) y no aparezca desmentida por una prueba contraria.

En alguna ocasién, propuestas como la que aqui se avanza han sido descalificadas
como supuestamente expresivas de la exigencia de una suerte de motivacion diabdlica,
impracticable, de la decisidén en materia de hechos. Pero lo cierto es que se trata de un
ejercicio perfectamente realizable y, ademas, obligado. De un lado porque, segun se ha
dicho, aquella debe moverse solo en el terreno de lo susceptible de justificarse expre-
samente; y, de otro, porque la motivacion ha de cubrir con eficacia todos los segmentos
del fallo. Es a lo que se debe —no importa insistir— la necesidad de que la conciencia
del deber de motivar presida el desarrollo del discurso sobre la prueba en su totalidad.
Lo contrario, es decir, confinarlo de manera exclusiva en el momento de dotar de fun-
damento a la decision ya adoptada, seria exponente de una concepcion demediada del
mismo, por desatencion a esa otra dimension ex ante, tan fundamental, como se ha
dicho, en el plano del método.

Hay una ultima consideracion de orden esencialmente practico, a la que no quiero
dejar de referirme. Es que entiendo que, al caracter personalisimo del enjuiciamiento,
que, obviamente, no esta refiido con la existencia de tribunales colegiados®, corres-
ponde la naturaleza artesanal de la actividad consistente en dotar de expresion gréafica
a la decisién mediante la redaccién de la sentencia. De aqui se sigue el corolario de
que esta actividad no es en modo alguno delegable, por la elemental razén de que el
proceso decisional no se agota en la adopcién de un criterio, sino que tiene su ultima
y relevantisima etapa en el momento de dar forma literaria a la ratio decidendi, que es
cuando se ve si la pluma corre o no corre sobre el papel, si la conviccion es susceptible
de ser verbalizada sin omisiones ni forzamientos. Una comprobacion ultima que no sera
posible alli donde se deje en manos de un tercero la plasmacion de lo resuelto.

Puede que haya quien vea en esta aserto algo asi como una suerte de ejercicio de
sofisticacion. Pero no hay tal. Cualquier profesional de la jurisdiccion, honestamente
empefnado en llevar a la practica con racionalidad y rigor la propia tarea, segun el para-
digma aqui defendido, habra tenido multiples ocasiones de experimentar como la con-
viccién, generalmente de conjunto, impresionista, formada, al final del juicio, en la sala
de audiencias, tenia que ser replanteada, y puede que en aspectos fundamentales, en
el momento de escribirla. Al recorrerla retrospectivamente paso a paso en sus distintos
segmentos.

observaciones que permitan confirmarla o invalidarla); compatibilidad con las hipdtesis bien establecidas con
anterioridad (una hipo6tesis compleja no admite contradiccion entre sus distintos segmentos, debe ser autoconsistente);
aptitud para explicar (debe optarse por la que mas y mejor explica); simplicidad (tanto en la experiencia ordinaria como
en la cientifica, es preferible la teoria mas simple que se adapta a todos los hechos disponibles) (Introduzione alla logica,
trad. de R. Lupacchini, de la edicién americana de 1994, ed. italiana de G. Lolli, Il Mulino, Bologna, 1997, pp. 541 ss.
Hay trad. cast. de la primera americana de 1953, de N. Miguez, revisada por G. Klimowsky, de . Copi, Introduccién a la
Idgica, Eudeba, Buenos Aires, 1962, pp. 379 ss.).

33 Sobre la formacion de la conviccion en los tribunales colegiados, cfr. Manuel Atienza, Curso de argumentacion
juridica, Trotta, Madrid, 2013, pp. 653-655.
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«Solo me aclararé [...] escribiendo» se lee en una obra de José Luis Sampedro®, co-
nocido novelista e intelectual de gran estatura moral, fallecido hace algunos afos. Pues
bien, si este aserto puede considerarse valido en su terreno, entiendo que lo es todavia
mas en aquel al que se refieren estas reflexiones.

34 José Luis Sampedro, Monte Sinai, Random House-Mondadori, Barcelona, 1999, p. 12. En parecidos términos,
Oliver Sacks: «Tengo la impresion de ir descubriendo mis pensamientos mediante el acto de escribir, durante la escritura
propiamente dicha» (En movimiento. Una vida, trad. cast. de D. Alou, Anagrama, Barcelona, 2016, p. 212).
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INTERNACIONAL

EL DEBATE EUROPEO SOBRE LA
INDEPENDENCIA DE LA MAGISTRATURA:
LA PROPUESTA DE LA RED EUROPEA DE

CONSEJOS DE JUSTICIA®

Luca VERZELLONI

INTRODUCCION

La aspiracion de cualquier operador de la justicia consiste en entrar en un tribunal y
saber qué esperar del mismo sin tener que desarrollar un periodo de iniciacién ni tener
la necesidad de confiarse a un profesional del lugar. Esta maxima de Shapiro' aclara
de modo eficaz lo que significa operar dentro de un tribunal®>. En general, quien haya
entrado alguna vez en una oficina judicial sabe bien que para comprender las l6gicas de
funcionamiento de un tribunal de justicia no basta en absoluto con conocer el conjunto
de normas y procedimientos que regulan formalmente la actividad del mismo, sino que
es preciso tener un dominio sobre todos los modos de actuacion, ritualismos y expre-
siones que caracterizan cualquier contexto de practica.

Las oficinas judiciales son organizaciones completamente particulares®, extremada-
mente dificiles de gobernar, dado que, por una parte, es necesario dirigir una estructura
compleja asegurando al propio tiempo la independencia de los jueces, y, por otra, ges-
tionar la interaccién con el entorno externo, entendido como las instituciones centrales,
los otros tribunales, los 6rganos territoriales, los profesionales?, y, no menos importante,

* Este trabajo ha contado con el apoyo financiero de la Fundacéo para a Ciéncia e a Tecnologia de Portugal
(FCT), proyecto “O paradoxo da inovagéo judicial nos paises da Europa do sul” (IF/00938/2014/CP1262/CT0001).
Existe una versién en portugués de este texto: Verzelloni L. (2016), A Gestdo dos Sistemas de Justica, Governo dos
Tribunais numa Anéalise Comparada, en de Lurdes Rodrigues et al (eds.), 40 Anos de Politicas de Justica em Portugal,
Almedina, Coimbra, pp. 709-736. Traduccion del italiano de José Miguel Garcia Moreno.

1 Shapiro D. L. (1989), Federal Rule 16: A Look at the Theory and Practice of Rulemaking, “University of
Pennsylvania Law Review”, 137, p. 1974.

2 Shapiro se refiere, en particular, a los abogados.

3 Aunque sea posible incluirlas en la gran categoria de las “organizaciones profesionales”, o sea de aquellas
estructuras en las que el componente profesional es preeminente sobre el administrativo. Blau P. M., Scott W.
R. (1962), Formal Organizations: A Comparative Approach, Chandler, San Francisco. Etzioni A. (1964), Modern
Organizations, Englewood Cliffs, Prentice Hall. Freidson E. (2001), Professionalism, the Third Logic, University of
Chicago Press, Chicago.

4 En primer lugar los abogados, considerados ya sea como “usuarios” o como “protagonistas” de la justicia.
Verzelloni L. (2015), Gli avvocati nella giustizia civile, Carocci, Roma.
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los ciudadanos, en la linea de un proceso de busqueda continua de legitimidad en el que
participan todas las articulaciones del “sistema de justicia”.

Analizar el funcionamiento y la gestion de los aparatos judiciales significa, por lo tan-
to, interrogarse sobre multiples cuestiones que se refieren a la independencia “inter-
na” de los magistrados individuales o a la independencia “externa” de la magistratura,
entendida en su conjunto, esto es, como relacién con los otros poderes del Estado®.
Estos dos niveles de observacion deben considerarse de manera simultanea, para evitar
proporcionar una vision parcial y poco realista. Por lo demas, resulta necesario tomar
en consideracion las transformaciones en curso de los sistemas judiciales’, para no
proporcionar una representacion estatica, desconectada de los cambios socio-politicos
que estan sucediendo en los escenarios europeo y extra-europeo®.

A la luz de todo esto, este trabajo pretende presentar y discutir un cuadro com-
parativo del funcionamiento y gestién de los sistemas judiciales europeos. El texto
aspira a realizar una “fotografia en movimiento” de los aparatos de justicia de algu-
nos paises.

En funcion de este obijetivo el trabajo se articulara como sigue: en el proximo apartado
se volveran a recorrer los origenes del debate europeo sobre estos temas, destacando
las actividades de las redes judiciales y, en particular, de la Red Europea de Consejos de
Justicia (RECJ). El apartado 2 utilizara los indicadores definidos por la RECJ para valorar
los sistemas judiciales europeos en relacion con el grado de independencia de la magis-
tratura y del juez individual. El apartado 3 se centrara en cinco paises con caracteristicas
diversas: ltalia, Francia, Hungria, Suecia y los Paises Bajos. El apartado 4 debatira en
términos comparativos las cinco experiencias, individualizando rasgos comunes y di-
ferencias. Por ultimo, las conclusiones se ocuparan de esbozar posibles escenarios de
desarrollo de los sistemas judiciales europeos. Es necesario precisar desde ahora que el
trabajo se refiere Unicamente al ambito judicial. El sector de la fiscalia responde a logicas
peculiares® que no permiten un tratamiento de modo simultaneo.

5 Piana D. (2016), Uguale per tutti? Giustizia e cittadini in Italia, | Mulino, Bologna.

6 Shetreet S., Deschenes J. (eds.) (1985), Judicial independence: the contemporary debate, Nijhoff, Dordrecht.
Guarnieri C. (2001), Judicial Independence in Latin Countries of Western Europe, en D. O’Brien, P.H. Russel (eds.),
Judicial Independence: Critical Perspectives from around the World, University Press of Virginia, London, pp. 111-30.
Guarnieri C., Piana D. (2012), Judicial Independence and the Rule of Law: Exploring the European Experience, en S.
Shetreet, C. Forsyth (eds.), The Culture of Judicial Independence, Leiden, Boston, pp. 113-124. Seibert-Fohr A. (ed.)
(2012), Judicial independence in transition, Springer, Heidelberg.

7 Friesen E. C. et al. (1971), Managing the Courts, Bobbs Merrill, New York. Santos B. D. S. (1982), O direito e a
comunidade: as transformagdes recentes da natureza do poder do Estado nos paises capitalistas avancados, “Revista
Critica de Ciéncias Sociais”, 10, pp. 9-40. Santos B. D. S. et al. (1996), Os tribunais nas sociedades contemporaneas:
o caso portugués, Afrontamento, Porto. Gessner V., Nelken D. (eds.) (2007), European ways of law: toward a European
sociology of law, Ofati International Series in Law and Society, Ofiati. Van Dijk F., Dumbrava H. (2013), Judiiciary in times
of scarcity, “International Journal for Court Administration”, 5, 1, pp. 15-24.

8 Crozier M. et al. (1975), The Crisis of Democracy, New York University Press, New York. Santos B. D. S. (1995),
Toward a New Common Sense: Law, Science and Politics in the Paradigmatic Transition, Routledge, New York. Santos
B. D. S. (2003), Podera o direito ser emancipatdrio?, “Revista Critica de Ciéncias Sociais”, 65, pp. 3-76. Ferreira A. C.
(2014), Politica e sociedade: teoria social em tempo de austeridade, Vida Econémica, Porto.

9 Nissman D., Hagen E. (1982), The prosecution function, Lexington Books, Lexington. Di Federico G. (2005),
The Independence and Accountability of the Public Prosecutor: Search of a Difficult Equilibrium, “Mediterranean
Journal of Human Rights”, 9, 2, pp. 93-118. Di Federico G. (ed.) (2005), Recruitment, Professional Evaluation
and Career of Judges and Prosecutors in Europe: Austria, France, Germany, Italy, The Netherlands and Spain, Lo
Scarabeo, Bologna.
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1. UN DEBATE EUROPEO

A partir del inicio de los afios 90 el debate sobre el funcionamiento y la gestion de
los aparatos judiciales —cuyos origenes pueden ser fijados en los Estados Unidos en el
periodo de la Gran Depresion'®— también implica gradualmente a Europa.

La extension de este dialogo se ha visto favorecida por la difusién, también en el am-
bito judicial, de los principios del New Public Management!', esto es, de la progresiva
afirmacioén en muchos paises europeos de la necesidad de mejorar el “servicio publico
de la justicia”? desde una perspectiva de calidad, transparencia, eficiencia, eficacia,
atencién al usuario y rendicién de cuentas (accountability)'s.

Este recorrido ha sido apoyado por las instituciones europeas —por un lado el
Consejo de Europa vy, por otro, la Unién Europea—, que han desarrollado una accién
de impulso respecto de los Estados miembros, ya sea mediante iniciativas “de arriba a
abajo” (top-down)', ya sea mediante un planteamiento “de abajo a arriba” (bottom-up),
promoviendo el nacimiento de una serie de redes judiciales, entre las que destacan:

— La Comisién de Venecia;

— La Red de Presidentes de Tribunales Supremos Europeos;
— La Red Europea de Formacién Judicial (REFJ/EJTN);

— El Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE);

— El Consejo Consultivo de Fiscales Europeos (CCFE);

— La Comisién Europea para la Eficacia de la Justicia (CEPEJ);
— La Red Judicial Europea (RJE/EJN);

— La Red Europea de Consejos de Justicia (RECJ/ENCJ).

En el panorama de estas iniciativas debe destacarse la contribucion al debate pro-
porcionada por la Red Europea de Consejos de Justicia (en adelante, RECJ). De hecho,
en los ultimos afos los grupos de trabajo de la RECJ —compuestos por magistrados
en representacion de los diversos Consejos™— se han ocupado de una pluralidad de
temas, que van desde el papel de los 6rganos de autogobierno al uso de las Tecnologias
de la Informacion (edustice) o de la gestion de los procedimientos (case management) a
las cuestiones relacionadas con la seleccion, nombramiento y promocién de los magis-
trados. No obstante, la aportacién mas significativa en lo que se refiere a su relevancia
para nuestra reflexion ha sido la realizada en materia de independencia y rendicién de
cuentas (accountability). En otofio de 2013, como consecuencia de la Declaracién de

10  Willoughby W. F. (1929), Principles of judicial administration, Brookings, Washington.

11 Hood C. (1991), A public management for all seasons?, Public Administration, 69, 1, pp. 3-19. Ferlie E. et al.
(1996), The New Public Management in Action, Oxford University Press, Oxford. Minogue M. et al. (eds.) (1998), Beyond
the new public management: changing ideas and practices in governance, Edward Elgar, Cheltenham.

12 Ministére Justice (1989), Le “service public de la justice”, un concept nouveau, Paris.

13 Maier P. (1999), New public management in der justiz, Haupt, Berno. Fabri M., Langbroek P. (eds.) (2000),
The challenge of change for judicial systems: developing a public administration perspective, I0OS Press, Amsterdam.
Spingelman J. J. (2001), The new public management and the courts, “Australian Law Journal”, 75, pp. 748-760. Fabri
M., Langbroek P., Pauliat H. (eds.) (2003), The administration of justice in Europe: toward the development of quality
standards, Lo Scarabeo, Bologna. Voermans W. (2007), Judicial transparency furthering public accountability for new
judiciaries, “Utrecht Law Review”, 3, 1, pp. 148-159. Piana D. (2010), Judicial accountabilities in new Europe: from rule
of law to quality of justice, Ashgate, Farnham.

14 En este sentido es necesario recordar el mecanismo de cooperacioén y verificacion (CVM) y las dos decisiones
de la Comision sobre Rumania (2006/928/EC) y Bulgaria (2006/929/EC).

15 Actualmente son miembros de la RECJ los Consejos de Justicia de los siguientes paises: Bélgica, Bulgaria,
Croacia, Dinamarca, Escocia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Francia, Grecia, Hungria, Inglaterra y Gales, Irlanda,
Irlanda del Norte, ltalia, Letonia, Lituania, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal y Rumania. Italia y Grecia son los
Unicos paises representados por dos instituciones. La RECJ también incluye algunos observadores, como el Ministerio
de Justicia aleman o la National Courts Administration sueca.
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Sofia'®, la Red acometié un ambicioso proyecto dirigido a identificar un cuadro de indi-
cadores para interpretar el funcionamiento de los sistemas judiciales. Esta actividad ha
llevado a la definicién de un esquema de valoracién, compuesto por algunos indicado-
res subjetivos y objetivos; estos ultimos relativos a la magistratura en su conjunto o al
juez individual (Tab. 1). En total, han sido identificados 20 indicadores, 11 referidos a la
independencia y 9 a la rendicion de cuentas (accountability).

TIPOLOGIA ;

INDICADORES INDEPENDENCIA RENDICION DE CUENTAS
Subjetivos Percepciones generales No disponible
Objetivos Mag|straltura Juez individual MaglstraFura Juez individual

en su conjunto en su conjunto

Tab. 1: Areas cubiertas por los indicadores

Esta propuesta interpretativa fue puesta a prueba en cuatro paises con tradiciones ju-
ridicas diversas (Irlanda, ltalia, Paises Bajos y Rumania)'” y, tras algunas modificaciones,
aplicada a todos los miembros y algunos observadores de la RECJ. El dltimo informe de
la red proporciona un analisis de las caracteristicas de los sistemas judiciales, definidas
sobre la base de un cuestionario dirigido a los Consejos de Justicia'®. EI documento
también refleja los resultados de una encuesta sobre la percepcion de la independencia
por los magistrados'®, que ha implicado a 5.878 jueces de carrera de 22 Estados euro-
peos?, e incluso plantea la posibilidad de extender los mismos indicadores al ambito de
la Fiscalia (prosecution).

El modelo —entendido como combinacién de indicadores— permite apoyar adecua-
damente nuestros razonamientos en relaciéon con los objetivos de este trabajo. No obs-
tante, se deben destacar algunos puntos criticos, que, en parte, derivan del hecho de
que se trate de una féormula en curso de desarrollo, como evidencia la investigacion rea-
lizada recientemente por el Consejo de Justicia de los Paises Bajos?'. En particular, hay
dos problemas principales: por un lado, los resultados del cuestionario son presentados
en términos de rendimiento (performance) de los sistemas??, incluso con referencia a la
observancia de los estandares identificados por la propia RECJ; por otro lado, resulta
poco clara la distincién realizada entre algunos indicadores relativos a la independencia
en lugar de a la rendicion de cuentas. En cualquier caso, el instrumento presenta gran-
des potencialidades, ya que supone el resultado de un dialogo, prolongado en el tiempo,

16 ENCJ (2013-a), Declaration on judicial Independence and accountability, aprobada en el curso de la Asamblea
General de Sofia, 5-7 de junio de 2013.

17 ENCJ (2014-a), Independence and accountability of the judiciary. Report 2013-14, aprobado en el curso de la
Asamblea General de Roma, 13 de junio de 2014.

18 ENCJ (2015), Independence and accountability of the judiciary and of the prosecution. Report 2014-15,
aprobado en el curso de la Asamblea General de La Haya, 5 de junio de 2015.

19 Las preguntas de la encuesta estan relacionadas con algunos de los indicadores relativos a la independencia
(n°1,3,5,6, 7, 8) oalarendicién de cuentas (n° 1y 4). ENCJ, 2015, cit., p. 41.

20 También se llevé a cabo un estudio piloto que implicé a jueces legos (lay judges) de Noruega, Suecia y
Dinamarca.

21 Netherlands Council for the Judiciary (2016), Independence of judges: judicial perceptions and formal
safeguards, working paper, 1.

22 Enlos informes de la RECJ se habla expresamente de “indicadores de rendimiento”.
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entre los Consejos de Justicia europeos, esto es, tanto una fuente de informacién como
una clave para interpretar la realidad.

En el proximo apartado se emplearan los primeros siete indicadores del modelo de la
RECJ, es decir, aquéllos de caracter objetivo relativos a la independencia de la magis-
tratura en su conjunto (Tab. 2) y del juez individual (Tab. 3), como punto de partida para
una reflexion comparativa sobre el funcionamiento de los sistemas judiciales europeos.

Ne. INDICADOR ESPECIFICACIONES

Garantias formales de la independencia de la magis-

tratura.

Garantias formales de que los jueces estan Unicamen-

te sujetos a la ley.

Bases legales de la Métodos formales para la determinacion de los sala-
independencia rios de los jueces.

Métodos formales para la actualizacién de las retribu-

ciones de los jueces.

Garantias formales de la implicacién de los jueces en

el desarrollo de las reformas normativas y judiciales.

Papel formal del Consejo de Justicia.

Conformidad con los estandares definidos por la
RECJ.

2 Autonomia organizativa Responsabilidad del Consejo.

Subindicadores cuando no existe un Consejo de
Justicia u 6rgano equivalente: influencia de los jueces
en las decisiones.

Disposicién sobre el presupuesto.
Financiacion Sistema de financiacion.

3 s . . .
Resolucion de los conflictos en materia presupuestaria.
Suficiencia de las partidas actuales.

4 Gestion de los tribunales Responsabilidad en la gestion de los tribunales de ju-

sticia.

Tab. 2: Indicadores objetivos relativos a la independencia de la magistratura en su conjunto.

Ne. INDICADOR ESPECIFICACIONES

Seleccién, nombramiento y cese de jueces y presi-
dentes de tribunales.
Seleccién, nombramiento y cese de magistrados y
Decisiones en materia de | Presidente del Tribunal Supremo.

recursos humanos Conformidad con los estandares de RECJ en materia
de nombramiento de jueces, valoracion profesional,
promocion, procedimientos disciplinarios y formacion
de los jueces.

- Garantia formal de inamovilidad de los jueces.
Inamovilidad . . )
6 Normas relativas al traslado de los jueces sin su con-
sentimiento.
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Independencia interna

Influencia de los jueces superiores.

Utilizacion y papel de las instrucciones.

Influencia de los responsables de la gestién de los tri-
bunales.

Tab. 3: Indicadores objetivos relativos a la independencia del juez individual.

2. UNA PRIMERA COMPARACION

El esquema de valoracién fue adoptado por 25 paises europeos, 18 miembros y 7 ob-
servadores de la RECJ que participaron en el estudio®. El cuadro que sigue (Fig. 4) refleja
la media general de las puntuaciones?* (expresadas en valores porcentuales) relativas a
los siete indicadores considerados (n° 1 a 7). Esta visién de conjunto resulta extremada-
mente Util para articular una comparacion entre los sistemas judiciales europeos.

100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

. Bases legales de la independencia

. Autonomia organizativa

. Financiacion

. Gestion de los tribunales

. Decisiones en materia de recursos
humanos

. Inamovibilidad

. Independencia interna

O~ WON =

~N O

---- Minimo 25 miembros-observadores
---- Maximo 25 miembros-observadores

Fig. 4: Media de los paises miembros y observadores de la RECJ.

De hecho, analizando los resultados de los cuestionarios es posible individualizar una
primera categoria de paises: aquéllos que se caracterizan por un alto nivel de indepen-
dencia de la magistratura y por un grado también alto de independencia del juez indivi-
dual, es decir, que alcanzan resultados superiores a la media, ya sea en los indicadores
1-2, o en los indicadores 5-6-7. En este grupo de paises hay un caso que se distingue
de todos los demas: el de Italia (Fig. 5):

23 Paises miembros: Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Francia, Irlanda, Italia, Letonia,
Lituania, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania, Escocia, Inglaterra y Gales, e Irlanda del Norte. Paises observadores:
Albania, Alemania, Hungria, Montenegro, Noruega, Serbia y Suecia.

24 Calculadas basandose en reglas especificas, ENCJ, cit. pp.. 130-132.

118



100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

. Bases legales de la independencia

. Autonomia organizativa

. Financiacién

. Gestion de los tribunales

. Decisiones en materia de recursos
humanos

. Inamovibilidad

. Independencia interna

I
OO~ WN =

~N O

ko — Minimo 25 miembros-observadores
----- Maximo 25 miembros-observadores

Fig. 5: Italia.

Existe, ademas, una segunda tipologia de sistemas judiciales: aquéllos con baja in-
dependencia de la magistratura y alta independencia del juez individual. Portugal forma
parte de este grupo de paises (Fig. 6)*, pero el ejemplo mas sintomatico es el de Francia
(Fig. 7), que registra una de las menores puntuaciones entre los Estados miembros y
observadores de la RECJ en lo que se refiere a las bases legales de la independencia.
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Fig. 6: Portugal.

25 Aunque el indicador n° 2 arroje un resultado superior a la media de los paises incluidos en el estudio.
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Fig. 7: Francia.

En términos ideales resulta posible situar en el extremo opuesto a aquellos paises
con alta independencia de la magistratura y baja independencia del juez individual. Entre
estos, Hungria (Fig. 8) resulta inferior en veinte puntos porcentuales a la media de los
demas Estados?®, particularmente en relacion con el grado de independencia interna.
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Fig. 8: Hungria.

Finalmente, hay sistemas en los que conviven baja independencia de la magistratura
e igualmente baja independencia del juez individual. A este respecto el caso mas signi-
ficativo es, sin duda alguna, el de Suecia (Fig. 9).

26 Aunque los indicadores 5 y 6 arrojen resultados superiores a la media.
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Fig. 9: Suecia.

A la luz de este examen resulta posible individualizar cuatro sistemas judiciales con
caracteristicas diversas en lo que respecta a la combinacion entre la independencia de
la magistratura y la independencia del juez individual (Tab. 10). Estos paises son repre-
sentativos de las diversas regiones geograficas de Europa?”:

— meridional: ltalia;

— occidental: Francia;
— oriental: Hungria;

— septentrional: Suecia.

INDEPENDENCIA DEL JUEZ
INDIVIDUAL
BAJA ALTA
INDEPENDENGIA DE LA BAJA SUECIA FRANCIA
MAGISTRATURA ALTA HUNGRIA ITALIA

Fig. 10: Tabla comparativa de los casos.

Con la finalidad de elaborar un cuadro comparativo exhaustivo resulta necesario con-
siderar un quinto caso que, a la vista de la gran variacién de los indicadores n° 3 y 4
—como demuestran, sobre todo, las puntuaciones de Hungria e ltalia—, se caracteriza
por altos niveles de independencia en la financiacion y en la gestion de los tribunales de
justicia. A este respecto, el ejemplo mas significativo es el de los Paises Bajos (Fig. 11).

27 De acuerdo con la clasificacion de la Division Estadistica de las Naciones Unidas (UNSD) [http://
millenniumindicators.un.org/unsd/methods/m49/m49regin.htm].
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Fig. 11: Paises Bajos.

En el apartado siguiente se profundizara en el andlisis relativo a los cinco paises se-
leccionados: ltalia, Francia, Hungria, Suecia y Paises Bajos. Como ya se ha anticipado,
el texto pretende resumir las transformaciones que se estan desarrollando en los siste-
mas judiciales, destacando, en particular, el papel de las instituciones que, en el curso
de los ultimos afos, han promovido el cambio.

3. SISTEMAS JUDICIALES EN MOVIMIENTO

3.1. ltalia

Italia es el pais europeo de civil law que ha obtenido mayores reconocimientos in-
ternacionales, tanto por el marco normativo de proteccién de la independencia de la
magistratura y de los jueces individuales, como por la aplicacién efectiva de estas nor-
mas?. Durante muchos afos el “modelo italiano” ha sido fuente de inspiracion para
otros paises europeos y extra-europeos.

La Constitucion italiana se basa en una sutil distincién que se configura como el ar-
quitrabe de todo el sistema judicial?®: de un lado la “administracién de la jurisdiccién”,
confiada al Consejo Superior de la Magistratura (Consiglio Superiore della Magistratura,
CSM)*, y, de otro, la “administracién para la jurisdiccion”, competencia del Ministerio
de Justicia®'. Por tanto, el CSM es el encargado de gestionar directamente —o a través
de los consejos judiciales (consigli giudiziari)®>— los nombramientos, la asignacion de
destinos, los traslados, las promociones, y los procedimientos disciplinarios relativos

28 Di Federico G. (2002), L'indipedenza della magistratura in Italia: una valutazione critica in chiave comparata,
“Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, LVI, 1, pp. 99-128.

29 Pizzorusso A. (1981), Organi giudiziari, Enc. dir., XXXI, Milano. Silvestri G. (1997), Giustizia e giudici nel sistema
costituzionale, Giappichelli, Torino. Salazar C. (2007), /I Consiglio Superiore della Magistratura e gli altri poteri dello
stato: un’indagine attraverso la giurisprudenza costituzionale, “Forum di Quaderni Costituzionali”, pp. 1-51.

30 Arts. 104-105 de la Constitucion italiana.

31 Art. 110 de la Constitucion italiana.

32 Organos descentralizados del Consejo Superior de la Magistratura que operan en cada distrito judicial,
conforme al Decreto Legislativo de 27 de enero de 2006, n° 25, y a la Resolucion del 20 de octubre de 1999. A grandes
rasgos, los consejos judiciales italianos serian equivalentes a las salas de gobierno, que operan en el &mbito de cada
Tribunal Superior de Justicia, en la Audiencia Nacional y en el Tribunal Supremo de Espafia (N. del T.).
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a los magistrados de carrera y honorarios. En cambio, el Ministerio es responsable de
la gestion de todos los recursos humanos, instrumentales y tecnolégicos que sirven de
apoyo a la actividad judicial.

Como evidencia la vasta literatura sobre la materia®®, esta estructura de gobernanza
“dual”, comun a pesar de sus diferencias relativas a muchos sistemas judiciales euro-
peos y extra-europeos, requiere elevados niveles de colaboracion interinstitucional, esto
es, una concertacion continua de las politicas para evitar solapamientos, ineficiencias y
dispendios. En el caso italiano el CSM vy el Ministerio no han sido capaces de asegurar
esa colaboracion, salvo respecto de algunas concretas iniciativas, en cualquier caso no
reiteradas en el tiempo. Ademas, el CSM ha ampliado su espectro de actividades, inclu-
so mediante la creacién de algunas estructuras internas, como la oficina estadistica o la
denominada “estructura técnica para la organizacién”**, como gesto de una progresiva
afirmacién de su papel como “vértice organizativo de la magistratura”.

Desde un punto de vista estructural, el sistema italiano podria ser definido como
de vinculos tendencialmente débiles (loosely coupled system)®. De hecho, las oficinas
judiciales en el territorio estan escasamente integradas en el centro, dada la ausencia
de interdependencias jerarquicas y tecnolégicas y la propensién notable a la autodeter-
minacion®.

La administracion judicial italiana se caracteriza, por tanto, por un marcado “loca-
lismo”. Esta configuracion estructural —definida cominmente como en “mancha de
leopardo” — hace que el sistema sea dificilmente gobernable desde el centro, dada la
debilidad de los vinculos con las unidades periféricas y la marcada especificidad que
distingue a cada oficina judicial.

Ademas, histéricamente el alto nivel de independencia del juez italiano en el ejercicio
de la jurisdiccion® se ha traducido, con frecuencia, en una elevada autonomia organiza-
tiva del magistrado individual en relacién con la oficina judicial en la que opera®. En este
sentido, en muchos tribunales se registran problemas evidentes de integracion interna,
considerando también el hecho de que los directivos de las oficinas no disponen de
amplios “margenes de maniobra”, vistos los vinculos normativos y la ausencia de un
presupuesto de los tribunales que pudiera ser gestionado de forma auténoma*.

En los ultimos afos, también como consecuencia de la crisis econémica y de las pre-
siones ejercidas por los organismos internacionales en relacién con la escasa eficiencia
de la administracién judicial, se esta produciendo una transformacion que tiene dos
protagonistas principales: de un lado, algunas oficinas judiciales, y, de otro, el centro
del sistema y, en particular, el Ministerio de Justicia. En primer lugar, numerosos tribu-

33 Zan S. (2004), Fascicoli e tribunali, 1| Mulino, Bologna. Volpi M. (2009), I Consigli di giustizia in Europa: un
quadro comparativo, en E. Albamonte, P. Filippi (eds.), Ordinamento giudiziario: leggi, regolamenti e procedimenti,
Utet, Torino, pp. 3-44. Piana D., Vauchez A. (2012), Il Consiglio Superiore della Magistratura, Il Mulino, Bologna.

34 Miccoli G. et al. (2013), Al servizio dell’(auto) governo dell’organizzazione giudiziaria. Nascita ed evoluzione
della Struttura Tecnica per I’Organizzazione, en M. Sciacca et al. (eds.), Giustizia in bilico, Aracne, Roma, pp. 117-151.

35 Di Federico G. (2012), Judicial independence in Italy, en Seibert-Fohr A., cit., pp. 357-401.

36 Weick K. E. (1967), Educational organizations as loosely coupled systems, “Administrative Science Quarterly”,
21, 1, pp. 1-19. Orton D. J., Weick K. E. (1990), Loosely Coupled Systems: a re-conceptualisation, “Academy of
management Review”, 15, 2, pp. 203-223.

37 Zan S. (2006), Il sistema organizzativo della giustizia civile in ltalia: caratteristiche e prospettive, “Quaderni di
giustizia e organizzazione”, 1, pp. 17-48. Zan S. (2011), Le organizzazioni complesse. Logiche d’azione dei sistemi a
legame debole, Carocci, Roma.

38 Guarnieri C. (1981), Lindipendenza della magistratura, Cedam, Padova.

39 Zan S. (2003) cit. Verzelloni L. (2009), Dietro alla cattedra del giudice, Pendragon, Bologna.

40 Ventura F, Viapiana F. (2010), Efficienza e giustizia: una rassegna della letteratura, “Quaderni di giustizia e
organizzazione”, 6, pp. 11-31.
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nales de justicia han iniciado procesos de innovacion y mejora, ya sea en el marco del
proyecto “Difusion de las mejores practicas”, financiado por el Fondo Social Europeo*,
o mediante el disefio de una red de colaboraciones con las instituciones del territorio
(colegios de abogados, entes locales, camaras de comercio, universidades, etc.)*. En
segundo lugar, se han aprobado una serie de politicas nacionales para intensificar al-
gunos vinculos entre el centro y la periferia del sistema, entre los que destacan: la intro-
duccién de un sistema integrado para la obtencién de los datos estadisticos, la revisién
de los costes de funcionamiento de las oficinas y la reorganizacién de las articulaciones
ministeriales en el territorio.

3.2. Francia

A pesar de la aparente semejanza*, el caso francés difiere notablemente del italiano,
a partir de la misma configuracién de los vértices de la administracién judicial. De hecho,
Francia ha adoptado un modelo basado en el papel del ejecutivo*®. Desde esta pers-
pectiva, el Ministerio representa el fulcro del sistema, dado que es el responsable de la
prestacion del “servicio publico de la justicia”. El Ministerio supervisa el funcionamiento
de las oficinas, gestiona el presupuesto, implementa las politicas judiciales, interviene
en el nombramiento y promocion de los magistrados, tiene competencias en el ambito
disciplinario y administra la academia de formacién judicial: la Ecole Nationale de la
Magistrature (ENM)“®,

En cambio, el Consejo Superior de la Magistratura (Conseil Supérieur de la
Magistrature, CSM) asiste al Presidente de la Republica en el aseguramiento de la in-
dependencia de la autoridad judicial*” y emite dictdmenes y resoluciones, de acuerdo
con el Ministerio*3, en relacion con el nombramiento, la promocién y la disciplina de los
magistrados que ejercen funciones jurisdiccionales*. Las reformas constituciones, en
particular la Ley Constitucional 952, de 27 de julio de 1993, y la Ley Constitucional 724,
de 23 de julio de 2008, que ha modificado el articulo 65 de la Carta de 1958, no han
despejado la ambigledad del papel que caracteriza al Consejo de justicia francés. De
hecho, el CSM se configura como un érgano mayormente consultivo, que representa a
los jueces franceses, pero que resulta incapaz de garantizar plenamente la independen-
cia de la magistratura®.

Sin embargo, al mismo tiempo el sistema francés se caracteriza por un alto grado
de independencia de los jueces individuales que, como proclama el articulo 64 de la
Constitucién, son inamovibles, es decir, no pueden ser trasladados sin su consenti-
miento®’. Los jueces franceses disfrutan de amplias garantias de independencia interna.
No obstante, en los Ultimos afos los presidentes de los tribunales han visto como se

41 PianaD. (2016), cit.

42 Castelli C. et al. (eds.) (2014), Giustizia, territori e governo dell’innovazione, Carocci, Roma.

43 Piana D., Verzelloni L. (2016), Dal centro disperso al centro ritrovato?, Riflessioni a partire dalla riforme della
giustizia in Italia, “Quaderni di Scienza Politica”, XXIII, 2, pp. 241-267.

44 Benvenuti S. (2011), Il Consiglio Superiore della Magistratura francese. Una comparazione con I’esperienza
italiana, Giuffré, Milano.

45 Garapon A., Epineuse H. (2012), Judicial independence in France, in Seibert-Fohr A, cit., pp. 273-305.

46 Bell J. (2006), Judiciaries within Europe: a comparative review, Cambridge University Press, Cambridge, pp.
44-107.

47 Art. 64 de la Constitucion francesa.

48 El mecanismo del “double-clef”. Benvenuti S. (2011), cit.

49 Los denominados “magistrat du siége”.

50 Bell J. (2006), cit., p. 50. Benvenuti S. (2011), cit.

51 La disposicion no se aplica, en cambio, a los “magistrat du parquet” o fiscales. El estatuto juridico de los
magistrados franceses viene definido por la Ordenanza 58/1270, de 22 de diciembre de 1958.
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incrementaban sus propios poderes, sobre todo en materia de valoracion y supervision
del desempefio®. Ademas, los directivos de las oficinas son responsables del reparto
de los asuntos®, y contribuyen a la preparacién del presupuesto®, que, empero, es ad-
ministrado por las estructuras ministeriales. En general, el Ministerio ha sido y continda
siendo el promotor del cambio que se esta llevando a efecto en el sistema francés, como
demuestran las Ultimas reformas relativas a la simplificacién procesal®® y a la demarca-
cién judicial®®, inspiradas por los objetivos de reduccién de los costes e incremento de
la eficiencia de los aparatos de justicia franceses.

3.3. Hungria

La administracion judicial de Hungria ha vivido una larga etapa de transicién®, iniciada
con la caida del telén de acero y la disolucion de la Republica popular®. La Constitucion
huangara® y las reformas introducidas en 1997% configuraban un sistema basado en
torno al Consejo Nacional de Justicia (National Council of Justice, NCJ). Este 6érgano
de autogobierno, compuesto prevalentemente por miembros de procedencia judicial®’,
era competente en materia de organizacion de las oficinas judiciales, asi como para
cualquier otra cuestion relacionada con el nombramiento, la promocion y la disciplina de
los magistrados. El sistema se caracterizaba por un alto grado de independencia de la
magistratura®, pero el NCJ era considerado por las propias autoridades hungaras y por
numerosos observadores internacionales® una institucién politizada, poco transparente
e ineficiente.

La nueva Constitucién® y las sucesivas reformas de 2011% —que entraron en vigor
en enero de 2012 — han redisefiado integralmente el sistema judicial hungaro. EI NCJ ha
sido suprimido y se han creado dos nuevos entes: la Oficina Nacional del Poder Judicial
(National Office for the Judiciary, NOJ) y el Consejo Nacional Judicial (National Judicial
Council, NJC). La NOJ es una oficina de apoyo a su Presidente —un magistrado® elegi-
do por el Parlamento por una mayoria de 2/3, con un mandato de nueve anos—, al que

52 Al amparo de la Ley Organica 2003-153, de 26 de febrero de 2003. ENCJ (2013-b), Development of minimum
judicial standards Ill. Collection of replies to Questionnaire 2012-2013, report.

53 Fabri M., Langbroek P. (2007), Is There a Right Judge for Each Case? A comparative Study of Case Assignment
in Six European Countries, “European Journal of Legal Studies”, 1, 2, pp. 1-28. Marshall D. et al (2007), Case assignment
in French Courts, en M. Fabri, P. Langbroek P. (eds.), The Right Judge for Each Case. A study of case assignment and
impartiality in six European judiciaries, Intersentia, Antwerp, pp. 189-213. Garapon A., Epineuse H. (2012), cit., p. 288.

54 CEPEJ (2013), Scheme for evaluating judicial systems 2013. Country: France, report, p. 25.

55 Ley 2009-526, de 12 de mayo de 2009.

56 Decreto 2009-770, de 23 de junio de 2009. Borvo Cohen-Seat N., Détraigne Y. (2012), La réforme de la carte
judiciaire: une occasion manquée, Senat, 662, report.

57 Piana D. (2010), Judicial Accountabilities in New Europe, Ashgate, London. Fleck Z. (2012), Judicial
independence in Hungary, en Seibert-Fohr A., cit., pp. 793-833. Dallara C. (2014), Democracy and Judicial Reforms in
South-East Europe. Between the EU and the Legacies of the Past, Springer International, Heidelberg.

58 Bunce V., Csanadi M. (1993), Uncertainty in the Transition. Post-Communism in Hungary, “East European
Politics and Society”, 7, 2, pp. 240-275.

59 Ley XX 1949, modificada por la Ley XXXI 1989.

60 Ley LXVI, Ley LXVIl'y Ley LXVIII 1997.

61 Pederzoli P, Piana D. (2010), The governance of the judicial systems in Europe, en R. Coman, Dallara C. (eds.),
Handbook on Judicial Politics, Institutul European, lasi, pp. 89-121.

62 Bobek M. (2007), ludex Ex Machina: Institutional and Mental Transitions of Central and Eastern European
Judiciairies, en R. Coman, J. M., De Waele (eds.), Judicial Reforms in Central and Eastern European Countries, landen
Broele, Brugge, pp. 107-134.

63 Curia, History and Judicial Reform [http://www.lb.hu]. OECD (2000), Regulatory reform in Hungary, report
[https://www.oecd.org].

64 Ley Fundamental de Hungria, promulgada el 25 de abril de 2011.

65 Ley CLXly Ley CLXII 2011.

66 Con al menos cinco afos de experiencia en la magistratura.
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se atribuyen una pluralidad de tareas®, entre las que destacan: proponer al Presidente
de la Republica los nombramientos y ceses de los jueces, gestionar el presupuesto,
valorar el desempeno de las oficinas, nombrar a los titulares de los puestos directivos,
redefinir el reparto de los asuntos y acordar los traslados de los magistrados. En cambio,
el NJC es un 6rgano independiente, compuesto Unicamente por miembros de proce-
dencia judicial, que desarrolla funciones de supervisién y control, en primer lugar sobre
la actividad del Presidente de la NOJ.

Estas modificaciones han sido criticadas desde diversos sectores®®. En particular, la
Comisién de Venecia ha aprobado algunos informes sobre la nueva Constitucion® y las
reformas vinculadas a ésta’™® sefalando el riesgo de derivas antidemocraticas, dada la
ausencia de normas de garantia de la independencia y la concentracion de poderes en
las manos del Presidente de la NOJ.

El sistema judicial hingaro también se distingue por un bajo nivel de independencia
de los jueces individuales. Esta caracteristica, ya evidenciada con anterioridad, se ha
acentuado posteriormente por las Ultimas reformas de 2011. Los magistrados estan
sujetos a un largo periodo de prueba y solo adquieren el derecho a la inamovilidad tras
3 6 5 afios de carrera’. Los directivos de las oficinas tienen amplios poderes, sobre
todo en lo que respecta al reparto de los asuntos’ vy la valoracion del desempefio de los
integrantes de las oficinas.

En su conjunto, las grandes transformaciones que han afectado en los ultimos afios
a la administracion judicial hungara han contemplado un Unico protagonista: el ejecuti-
vo’. Los gobiernos liderados por el primer ministro Orban han promovido y realizado las
reformas constitucionales que, junto con todas las demas intervenciones sobre el es-
tatuto de los jueces, han comportando, entre otras medidas, un significativo recorte de
las retribuciones™ vy la rebaja de la edad de jubilaciéon de 70 a 62 afos, con la jubilaciéon
inmediata de 274 magistrados’, cerca del 10% de los jueces hungaros, incluyendo el
20% de los magistrados del tribunal supremo.

3.4. Suecia

A diferencia de los casos de Italia, Francia y Hungria, el sistema sueco se caracteriza
por una gran estabilidad. Desde los afios 70 en adelante Suecia ha introducido un nu-
mero limitado de reformas”, especialmente en términos comparativos.

67 Ademas de cincuenta competencias exclusivas.

68 A.A.\V.V. (2011), The case of the Hungarian Government with the Venice Commission, report. IBAHRI (2012),
Courting Controversy: the Impact of the Recent Reforms on the Independence of the Judiciary and the Rule of Law in
Hungary, report.

69 Opinion 621-2011, aprobada en el curso de la sesién plenaria de 17-18 de junio de 2011.

70 Opinion 663-2012, aprobada en el curso de la sesién plenaria de 16-17 de marzo de 2012.

71 CEPEJ (2012), Evaluation Report on European Judicial Systems, report, p. 274.

72 Fleck Z. (2012), cit., p. 812.

73 En contraste con el periodo inmediatamente posterior a la transicion. Orkeny A., Scheppele K. L. (1999),
Rules of law: the complexity of legality in Hungary, en M. Krygier, A. Czarnota (eds.), The rule of law after communism:
problems and prospects in east-central Europe, Ashgate, Dartmouth, pp. 55-76. Piana D., Dallara C. (2015), Networking
the rule of law. How change agents reshape the judicial governance in the EU, Ashgate, Farnham, pp. 73-74.

74 CEPEJ (2012), cit., p. 264-265.

75 European Commission (2013), European Commission closes infringement procedure on forced retirement of
Hungarian judges, press release, Brussels, 20.11.2013.

76 CEPEJ (2012), cit., p. 144. Scheppele K. L. (2014), Making infringement procedures more effective: a comment
on Commission v. Hungary, “Verfassungsblog” [verfassungsblog.de].

77 Nergelius J., Zimmermann D. (2012), Judicial independence in Sweden, en Seibert-Fohr A., cit., pp. 185-229.
Bell J. (2006), cit.
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En general, el ordenamiento politico sueco no se funda en el principio de la rigida
separacion de poderes, tal como es conocido en otros sistemas de tradicion diversa.
De hecho, Suecia no tiene un érgano de autogobierno de la magistratura, sino una auto-
ridad administrativa que se ocupa de proporcionar servicios a las oficinas judiciales: la
Administracion Nacional de Tribunales Sueca (Swedish National Courts Administration,
SNCA). Esta particular estructura —que, segun algunos autores, forma parte del modelo
europeo septentrional de Consejos de Justicia™— aunque es formalmente independien-
te del ejecutivo, esta ligada por un doble vinculo al Ministerio de Justicia, que define su
actividad. La SNCA es una organizacion “paraguas”, que hace de intermediaria entre el
Ministerio y las oficinas en el territorio y se ocupa de todos los aspectos conexos con
la administraciéon de justicia: gestion del personal, reparto del presupuesto, supervision,
adecuacion de las infraestructuras, utilizacidn y desarrollo de las tecnologias de la infor-
macion, etc. En los ultimos afios el érgano ha aumentado sus funciones, sobre todo en
materia de formacion y actualizacion profesional, como demuestra la reciente creacién
de la Academia de Formacién Judicial de los Tribunales de Suecia (Courts of Sweden
Judicial Training Academy)®.

Incluso con sus peculiaridades, la magistratura sueca resulta escasamente indepen-
diente de los otros poderes, hasta el punto de que los propios magistrados auspician
la adopcién de un modelo similar al danés, tal como fue reformado en 1999%'. Ademas,
los jueces individuales suecos son menos independientes que sus colegas de algunos
paises europeos, bien por las competencias de la SNCA en materia de gestion de los
recursos humanos, o por las atribuciones de los directivos de las oficinas. De hecho,
los presidentes de los tribunales son responsables de la gestion del presupuesto del
tribunal, el cual comprende también las retribuciones de los jueces®, y pueden redefinir
el reparto de los asuntos en virtud de las exigencias organizativas, como el riesgo de
acumulacion de retraso®. Los directivos también desempefan un papel fundamental
en la valoracién de los jueces: en Suecia no existen procedimientos formales y estan-
darizados —como sucede, en cambio, en Francia, por ejemplo— y los directivos de las
oficinas tienen en cuenta una serie de criterios, entre ellos: la capacidad de colaborar, la
disponibilidad para asumir responsabilidades, la calidad del servicio y la capacidad de
adaptarse a los cambios®.

3.5. Paises Bajos

A diferencia de Suecia, el sistema judicial de los Paises Bajos ha cambiado profun-
damente en los ultimos quince afos, como consecuencia de una serie de reformas
puestas en marcha a partir del inicio de 2000%°. Los origenes de estas transformaciones

78 Bell J. (2006), cit.

79 Voermans W.J.M. (2003), Councils for the Judiciary in Europe: Trends and Models, en F. R. Segado F.R. (ed.),
The Spanish constitution in the European Constitutional context, Dykinson, Madrid, pp. 2133-2144. Volpi M. (2009), cit.
Nergelius J., Zimmermann D. (2012), cit., p. 191.

80 CCJE (2012), Questionnaire for the preparation of the CCJE Opinion No. 16. Reply from Sweden on the
relationship between judges and lawyers and the concrete means to improve the efficiency and quality of judicial
proceedings, report.

81 Tomando como ejemplo el denominado Domstolsstyrelsen. Bell J. (2006), cit., p. 243.

82 ENCJ (2007), Final report. ENCJ working group on courts Funding and Accountability 2006-2007, report, pp.

83 ENCJ (2014-b), Minimum Judicial Standards IV. Allocation of cases 2013-2014, report, pp. 20-21, 50, 101.

84 ENCJ (2013-b), cit., pp. 44-45.

85 Langbroek P. (2010), Organization development of the Dutch Judiciary, between accountability and judicial
independence, “International Journal for Court Administration”, 2, pp. 21-30. Lange R. (2012), Judicial independence in
the Netherlands, en Seibert-Fohr A., cit., pp. 231-272.
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se encuentran en dos intervenciones normativas: por un lado, la Ley de Organizacién
del Poder Judicial (Judiciary Organization Act) y, por otro, la Ley del Consejo Judicial
(Council for the Judiciary Act), ambas en vigor a partir del 1 de enero de 2002°¢,

En primer lugar fue instituido un Consejo de Justicia: el Raad voor de rechtspraak
(Rvdr), una estructura flexible compuesta por entre tres y cinco miembros, a la que se
atribuyen diversas funciones entre las que destacan, en particular, proporcionar infor-
mes al Parlamento y al Gobierno, promover la ética judicial, favorecer la calidad de la
justicia y la aplicacion uniforme de la ley. El Rvdr también interviene en el procedimiento
de nombramiento de los magistrados, que tiene lugar formalmente mediante un real
decreto basado en la valoracion de una comision de seleccion independiente y de la
estructura interna de direccién de la oficina judicial en la que se registra la vacante en
plantilla (court board)®.

En segundolugar, se haintroducido un sistema de gestién de la calidad (RechtspraakQ),
que incide sobre el presupuesto de cada tribunal creando un mecanismo premial a favor
de las oficinas capaces de alcanzar los objetivos prefijados en términos de eficacia y
eficiencia del servicio. Este instrumento se basa en una serie de indicadores para medir
la carga de trabajo de los tribunales, que toman en consideracion el tiempo estimado
para resolver las diversas tipologias de asuntos (Lamicie)®®. Cada tribunal de justicia
elabora un proyecto de presupuesto (production plan), que es discutido con el Consejo
de Justicia, el cual, a su vez, negocia con el Ministerio la dotacion de los recursos ne-
cesarios, en relaciéon con las estrategias de politica judicial definidas por el ejecutivo.
Este sistema atribuye responsabilidad a los diversos niveles de decisién, en una 6ptica
orientada a la consecucién de resultados y, al propio tiempo, garantiza la independencia
de la magistratura.

En tercer lugar, se han puesto en marcha una serie de intervenciones adicionales,
entre ellas: la reordenacion global del mapa judicial, la revision de ordenacion organiza-
tiva interna de las oficinas, la creacion de una escuela de formacion (National Training
Institute for Judges), la simplificacion de los procedimientos y la digitalizaciéon de los
expedientes procesales.

Este “periodo” de reformas se ha prolongado durante varias legislaturas: pese a la
alternancia politica, la circunstancia de que se compartiera una agenda comun ha per-
mitido la puesta en practica de todas las medidas inicialmente previstas. La magis-
tratura holandesa ha sido parte activa en este proceso: a diferencia del caso hungaro
ha incrementado su propio nivel de independencia, pero también, contextualmente, su
propia accountability o disponibilidad y capacidad de “rendir cuentas”, en relacién con
las normas juridicas o los principios de eficacia y eficiencia®.

Los jueces holandeses disfrutan de amplias garantias de independencia, hasta al
punto de que la Constitucion habla expresamente de “nombramiento vitalicio”®, pero
estan llamados a responder de su actuacién, incluso en términos de calidad del servicio.

86 Staatsblad 581-582, 6 de diciembre de 2001.

87 ENCJ (2011), Development of minimum judicial standards. Questionnaire report 2010-2011, report. Lange R.
(2012), cit.

88 Ng G. Y. (2007), Quality of judicial organisation and checks and balances, Intersentia, Antwerp. Mak E. (2008),
The European Judicial Organisation in a New Paradigm: The Influence of Principles of ‘New Public Management’ on the
Organisation of the European Courts, “European Law Journal”, 14, 6, pp. 718-734. Contini F., Carnevali D. (2010), The
quality of justice: from confiicts to politics, en R. Coman, Dallara C. (eds.), cit., pp. 157-194. ONODC (2011), Resource
Guide on strengthening judicial integrity and capacity, report. Mohr R., Contini F. (2014), Conflicts and Commonalities en
Judicial Evaluation, “Ofati Socio-legal Series”, 4, 5, pp. 843-862.

89 Piana D. (2016), cit.

90 Art. 117 de la Constitucion de los Paises Bajos.
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A tales efectos, los directivos de las oficinas tienen competencia exclusiva en materia de
valoracién del desempefio de los magistrados, esto es, de verificar la consecucién de
los objetivos acordados anualmente, y son responsables de iniciar eventuales acciones
disciplinarias®’.

4. CUANDO LAS DIFERENCIAS SON LA REGLA

El apartado precedente se ha dedicado a presentar las caracteristicas distintivas y las
transformaciones recientes de los sistemas judiciales de cinco paises, representativos
de las diversas regiones geogréficas o de los diversos “modelos de justicia” existentes
en Europa.

La primera conclusion de esta panoramica es la gran variedad de soluciones adopta-
das para, de una parte, asegurar el funcionamiento y la gestion de los aparatos judiciales
y, de otra, garantizar la independencia de la magistratura y de los jueces individuales. De
hecho, las diferencias no son una excepcion, sino, mas bien, una “regla”. Por esta razén
resulta dificil identificar rasgos comunes entre los diversos sistemas. Ademas, las opcio-
nes tomadas en los diversos paises deben ser contextualizadas en las realidades en las
que han sido adoptadas, o en el marco de los mecanismos de “frenos y contrapesos”
(check and balance) que caracterizan a cada ordenamiento politico.

Lejos de querer extender las clasificaciones, resulta oportuno destacar que la inde-
pendencia de la magistratura y de los jueces individuales soélo es tutelada plenamente en
algunos paises europeos. A este respecto es emblematico el caso de Hungria, donde,
en el curso de unos pocos afos, han sido abolidas muchas garantias constitucionales
de las que disfrutaban los jueces hungaros. El valor de la independencia de la magis-
tratura parece estar de nuevo en discusion, por el impulso de multiples factores, entre
ellos, en particular, la crisis de los mercados financieros, la difusién de las politicas de
reduccién del gasto publico y el resurgimiento de los populismos. A la luz de todo ello
resulta necesario tomar en consideracion los nuevos escenarios y los cambios que se
estan llevando a cabo, esto es, leer el movimiento de los sistemas judiciales. El siguiente
cuadro (Tab. 12) recoge las principales transformaciones que han afectado a los cinco
paises analizados en este trabajo, individualizando las instituciones que, principalmente,
han favorecido el cambio.

PROMOTORES DEL
TRASFORMACIONES CAMBIO
Proyectos de innovacién y mejora a
nivel local. Intensificacion de algunos Oficinas judiciales
ITALIA . e L o
vinculos entre el centro y las periferias Ministerio de Justicia
del sistema
FRANCIA Politicas para la reduccion de los Ministerio de Justicia
costes y el aumento de la eficiencia

91 ENCJ (2013-b), cit. CEPEJ (2014), European judicial systems. Edition 2014 (2012 data): efficiency and quality of
justice, report, pp. 354-355.
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Reforma global del marco
constitucional

HUNGRIA . Ejecutivo
Intervenciones sobre el estatuto y las
retribuciones de los jueces
Limitadas
SUECIA Expansion del papel de la SNCA Ejecutivo-SNCA

(formacion)

Institucién de un Consejo de Justicia
Introduccién de un sistema de gestion
de la calidad
Otras reformas sistematicas

Gran coparticipaciéon
Implicacion directa de la
magistratura holandesa

PAISES BAJOS

Tab. 12: Cuadro de sintesis

Frente a algunos paises, como Suecia, que han permanecido tendencialmente esta-
bles, hay otros como, en particular, los Paises Bajos y Hungria que han experimentado
cambios profundos como consecuencia de una reforma global, incluso del marco cons-
titucional. Estas transformaciones se han llevado a cabo a velocidades diversas y, sobre
todo, han sido promovidas por diversos “actores” protagonistas: si el motor de la refor-
ma en Hungria ha sido el ejecutivo, en los Paises Bajos el itinerario del cambio ha sido
compartido en gran medida, incluso mediante la implicacion directa de la magistratura
holandesa. En general, como demuestra de forma ejemplar el caso italiano, los minis-
terios de justicia de algunos paises estan intentando retomar el control de la agenda
institucional. El resultado de estas dinamicas resulta aun extremadamente incierto, pero
es interesante apuntar como los CSM de ltalia y Francia, que durante afios han repre-
sentado un modelo de referencia para otros paises europeos y extra-europeos, no han
conseguido resolver las ambigliedades de sus papeles y estan, de hecho, perdiendo
su posicion central. La crisis de estas instituciones sirve de contrapeso a la expansion
de nuevos 6rganos de autogobierno, como el holandés, que abandonan la naturaleza
asamblearia y adoptan una estructura extremadamente flexible orientada a favorecer
la calidad de la justicia y la aplicacién uniforme de la ley. Todo ello se enmarca en un
proceso difuso de progresiva asuncion de responsabilidad por los aparatos de justicia a
nivel central o periférico. En particular, las oficinas judiciales en el territorio son llamadas
a “rendir cuentas” de su propio desempeno en relacion con la consecuciéon de los ob-
jetivos de eficacia y eficiencia, incluso en materia de gestion de los recursos humanos,
instrumentales y econdmicos. Por esta razon, en muchos paises se han incrementado
las competencias de los directivos de las oficinas, cada vez mas responsables del buen
funcionamiento de los tribunales de justicia.

REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Este trabajo ha realizado una comparacién del funcionamiento y la gestion de los
aparatos judiciales de varios paises europeos. En funcion de los objetivos del texto,
resulta oportuno esbozar algunas consideraciones conclusivas para estimular al lector
a reflexionar sobre las posibles transformaciones de los sistemas judiciales europeos.

En primer lugar, la experiencia de diversos Estados europeos evidencia la necesidad
de equilibrar la independencia con la rendicidén de cuentas (accountability) de la magis-
tratura. De hecho, la independencia no puede constituir un valor fin en si mismo. Como
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demuestra el caso hingaro, una magistratura poco responsable se aleja de la sociedad
y acaba por poner en riesgo su propia independencia. En un sentido opuesto, el caso
holandés permite apreciar los resultados de un proceso de cambio compartido, basa-
do también en la disponibilidad de los magistrados para “rendir cuentas” de su propia
actuacion.

En segundo lugar, para comprender las légicas de actuacion de la administracion ju-
dicial es necesario pasar del estudio del government, entendido como la estructura nor-
mativa e institucional que preside la relacion entre los poderes del Estado, a la dimen-
sién de la governance, esto es, el conjunto de complejas interacciones de naturaleza
diversa que desbordan los limites institucionales para definir el modo en que se “imparte
justicia” al ciudadano. Hablar de “sistema de justicia” significa ampliar el foco mas alla
de los aparatos judiciales para situarlos en el contexto social, politico y econémico en el
que operan, es decir, tomar en consideracion el funcionamiento concreto de los tribuna-
les, pero también la incidencia de las variables no estructurales, de las relaciones entre
el centro y la periferia, del papel ejercido por los diversos actores de las politicas (policy),
y de las multiples interconexiones entre los tribunales y la sociedad civil.

En definitiva, como algo vinculado al punto precedente, se advierte la necesidad de
abandonar una visién centrada en la “maquina estatal” y sus articulaciones, para volver
a situar al ciudadano en el centro del “sistema de justicia”. La busqueda de soluciones
para mejorar la eficiencia de la administracion judicial deberia verse precedida por una
amplia reflexion sobre las necesidades y las exigencias reales de los ciudadanos, sobre
todo en lo referido a la tutela de los derechos. Cualquier intervencién de reforma de-
beria interrogarse sobre el origen de los conflictos que, en Ultima instancia, deben ser
resueltos en las salas de vistas de los tribunales, y también sobre las raices de la legiti-
midad misma del sistema. Todo ello pasa por la implicaciéon directa de los ciudadanos,
las asociaciones, los profesionales, los investigadores, los expertos del sector y otros
operadores de la justicia.
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¢(INDEPENDENCIA JUDICIAL
POR FUERA DE LA LEY?
COMENTARIOS A LA RECIENTE
JURISPRUDENCIA SOBRE PREVARICACION
JUDICIAL EN COLOMBIA*

Juan Carlos ALVAREZ ALVAREZ
Santiago RAMIREZ ARAMILLO

INTRODUCCION

La inquietud por averiguar la relacién que puede existir entre el delito de prevaricato e
independencia judicial surge a partir de la lectura de una sentencia de la Corte Suprema
de Justicia colombiana -CSJ-y de una aclaracién de voto contenida en una decisién
posterior de la misma corporacién, ambas relacionadas con el mencionado delito. En
la sentencia del 23 de octubre de 2014, la CSJ resolvié el recurso de apelacién pre-
sentado por la defensa del procesado en contra de la decisién que en primera instancia
habia declarado penalmente responsable por el delito de prevaricato por accién a un
juez penal.

Debido a que uno de los argumentos planteados en el recurso de apelaciéon hacia
referencia a la intangibilidad e inviolabilidad de las decisiones judiciales, la Corte consi-
derd que para resolver el caso concreto era pertinente examinar los fundamentos de la
inviolabilidad e intangibilidad de las decisiones judiciales de los érganos de cierre, como
presupuesto para fijar los criterios para la imputacion de responsabilidad penal por el
delito de prevaricato por accion, no solo de los magistrados de los érganos de cierre
—esto es magistrados de los altos tribunales de la justicia colombiana- sino también de
los demas servidores publicos con funciones jurisdiccionales.

Las conclusiones a las que llega la Corte en la sentencia mencionada conllevan una
reinterpretacion del delito de prevaricato por accion, segun la cual, a efectos de determi-
nar responsabilidad penal por prevaricato por accién de servidores publicos que ejerzan
funciones jurisdiccionales, es menester que se compruebe que la actuacioén del juez o
fiscal hubiese sido motivada por razones de corrupcion. Es decir, la CSJ incorpora al
delito de prevaricato por accion un elemento subjetivo adicional al dolo, cuya compro-
bacioén seria indispensable para la configuracién de la tipicidad, sobre la base de que de
esta manera se asegura la inviolabilidad e intangibilidad de las decisiones judiciales y
por tanto, la independencia judicial.

*

Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion: “Las garantias penales como limite y guia en la
solucién de problemas penales complejos” (DER2013-47511-R), que se desarrolla entre la Universidad EAFIT (Colom-
bia) y la Universidad de Ledn (Espafia), bajo la direccién del profesor Miguel Diaz y Garcia-Conlledo. Este articulo fue
presentado en el IX Congreso Internacional de Criminologia y Derecho Penal & IV Congreso Internacional de Derecho,
organizado por la Fundacién Estudios interdisciplinarios Instituto Colombiano de Criminologia y Derecho Penal y la
Universidad Libre de Cali.

1 Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP14499-2014 (radicado 39538) del 23 de octubre de 2014, MP. Eugenio
Fernandez Carlier.
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1. LA TESIS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En la citada sentencia de octubre de 2014, la CSJ cit6 algunas normas del derecho
comparado, del derecho interno y también la jurisprudencia de la Corte Constitucional
a fin de explicar los fundamentos y mecanismos juridicos que fundamentan y permiten
asegurar la independencia judicial.

Del derecho comparado se refirié a la proteccion de la que gozan las decisiones de
los 6rganos de cierre del sistema juridico en paises como Espafia, Italia, México y Vene-
zuela y para ello cit6 las normas en las que se prohibe el juzgamiento de los magistrados
por los votos y opiniones expresadas en el ejercicio de sus funciones. Menciono6 también
el articulo 15 numeral 2 del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
relativo ainmunidades y privilegios, en el que se establece que a los jueces de esta corte
no se les podra exigir “en ningtin tiempo responsabilidad por votos y opiniones emitidos
0 actos realizados en el gjercicio de sus funciones.”

Del derecho colombiano destacé que de conformidad con el articulo 228 de la Cons-
titucién Politica, los poderes ejecutivo y legislativo son independientes y auténomos. Asi
mismo, invoco el articulo 230 ibidem, que establece que “los jueces en sus providencias
solo estan sometidos al imperio de la ley” y el articulo 5 de la Ley 270 de 1996 —Ley esta-
tutaria de la Administracién de Justicia— que consagra el principio de la independencia 'y
autonomia de la Rama Judicial, para subrayar con todo lo anterior, que el ordenamiento
juridico constitucional proscribe todo tipo de interferencia —interna y externa— en la acti-
vidad y las providencias judiciales.?

Explicé también la CSJ, que la intangibilidad de las decisiones judiciales no corres-
ponde a una prerrogativa personal “sino institucional en favor de la administracion de
justicia y del equilibrio y separacion de poderes” que se erige ademas como “una ga-
rantia derivada de la aplicacién de los principios de seguridad juridica, confianza en las
decisiones judiciales, cosa juzgada y autonomia e independencia en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional.”

Segun la CSJ, la inviolabilidad e intangibilidad de las decisiones judiciales, se carac-
teriza porque: “i) cubre exclusivamente las decisiones judiciales emitidas en ejercicio
de la funcion. Solamente se vincula con juicios, opiniones o criterios que se asuman en
ejercicio de administrar justicia respecto de los hechos, las pruebas y los fundamen-
tos juridicos, no ampara responsabilidades diferentes, ii) no constituye inmunidad para
la impunidad por actos delincuenciales cometidos en las condiciones explicadas, iii)
no excluye los controles por mecanismos juridicos y judiciales establecidos (acciones
de revisién o de tutela) y iv) el amparo estara dado siempre que no obedezcan a un
acto comprobado e indiscutible de corrupcion, de ahi que la irresponsabilidad no es
total.”® (Negrillas fuera del original)

A partir del las premisas anteriores, la Corte concluye que la decisidon de cualquier
servidor publico con funciones jurisdiccionales, solo podria generar responsabilidad pe-
nal por prevaricato por accién en aquellos casos en los que la misma se oriente a favo-
recer actos de corrupcion. En relacion con este punto expresé: “...en lo que concierne
a las autoridades que tienen atribuciones jurisdiccionales y que no tienen la condicién
de érganos de cierre, las reglas sefialadas en los acapites anteriores se deben cumplir

2 Enla misma sentencia la CSJ, resalté: “La Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996 declard confor-
me a la Carta Politica el articulo 5 de la Ley 270 idem al garantizar «/la plena independencia y autonomia del juez respecto
de las otras ramas del poder publico y de sus superiores jerdrquicos».

3 Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP14499-2014 (radicado 39538) del 23 de octubre de 2014, MP. Eugenio
Fernandez Carlier.
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a cabalidad, solo que por el deber de acatamiento del precedente jurisprudencial se
adiciona para ellos la carga de expresar los argumentos por los cuales se apartan del
criterio sefialado por las altas Cortes, pero en uno y otro caso la decisidon solamente
podra generar responsabilidad penal si esta fundada en razones de corrupcion.” y mas
adelante insistid en que “las diferencias de criterio, interpretaciones o equivocaciones
despojadas de animo corrupto, no pueden ser objeto de reproche penal.” 4

A partir de esta nueva postura de la jurisprudencia de la CSJ surge la pregunta acerca
de lo que debe entenderse por corrupcion, puesto que si por tal se entiende cualquier
motivo distinto al de cumplir la ley, ello no implicaria en realidad ninguna novedad en
la interpretacién del delito de prevaricato por accién, cometido en el ambito de la ac-
tuacion judicial y por tanto, la referencia de la CSJ a que la decision solamente podra
generar responsabilidad penal si esta fundada en razones de corrupcion, resultaria en la
practica inocua, dado que en un sentido tan amplio, cualquier motivacion ajena a la ley
podria calificarse de corrupta.

Sin embargo, si se concibe en un sentido estricto, valga decir, con la connotacién
usual en el lenguaje corriente, los actos de corrupcioén serian aquellos en los cuales un
individuo que tiene en sus manos la posibilidad de decidir sobre un asunto determinado
—en el caso del juez la potestad para decidir la causa sometida a su conocimiento—- saca
ventaja de su posicién de privilegio para obtener de la misma un beneficio indebido,
entonces el asunto se torna relevante, pues entendido el concepto de corrupcién de esa
forma, ello implicaria una restriccién en la interpretaciéon del delito de prevaricato por
accién de la articulo 423 del cédigo penal, cuya justificacion resulta problematica por las
razones que mas adelante se explicaran.

La idea de corrupcion en la manera que se acaba de esbozar, es la que se acoge
en la aclaracion de voto contenida en una sentencia posterior. En efecto, la decisién
pronunciada por la CSJ el 25 de noviembre de 20155, fue objeto de aclaracién de voto
por parte del mismo magistrado que habia sido ponente en la sentencia de 2014. En
dicha aclaracion se afirma que la CSJ replante6 “el analisis del delito de prevaricato por
accion a partir de una interpretacion que se nutre de los valores y principios del texto
superior y en virtud del bloque de constitucionalidad™®, lo cual implica que en adelante,
a efectos de la imputacion al tipo subjetivo se torna necesario constatar, ya no solo que
el funcionario conocia el caracter manifiestamente contrario a la ley de su decisién y la
voluntad de resolver en ese sentido, sino que ademas debera probarse que actuacién
fue determinada por la finalidad de favorecer indebidamente intereses propios o ajenos.”

Se dijo en la misma aclaracién de voto que esa nueva interpretacion del prevaricato
encuentra respaldo en el articulo 178A de la Constitucion Politica -hoy derogado-?, en

4 Ibid (cursivas fuera de texto).

5 Corte Suprema de Justicia, sentencia SP16247 (radicado 46688) del 25 de noviembre de 2015, MP José Luis
Barcel6 Camacho. En esta sentencia se resolvid el recurso de apelacion interpuesto contra la decisién de primera
instancia y se condeno por el delito de prevaricato por accién a un Fiscal Seccional, por haber realizado una serie de
actuaciones manifiestamente contrarias a la ley, en el tramite de un preacuerdo.

6 Véase aclaracion de voto del magistrado Eugenio Fernandez Carlier a la sentencia SP1624 (radicado 46688) del
25 de noviembre de 2015. En otra sentencia, la SP16234 (radicado 45835) del 25 de noviembre de 2015 y también en
relacion un asunto en el que la CSJ conocio de varios delitos, entre ellos el de prevaricato por accion, se encuentra una
aclaracion de voto del mismo magistrado en idéntico sentido.

7 lbid.

8 Este articulo fue posteriormente declarado inexequible por la Corte Constitucional. Véase sentencia C-373 de
2016 MP. Alejandro Linares Cantillo y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. El articulo establecia, entre otros aspectos,
lo siguiente: “Los magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, de
la Comision Nacional de Disciplina Judicial y el Fiscal General de la Nacién seran responsables por cualquier infrac-
cién a la ley disciplinaria o penal cometida en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de estas. En todo caso, no
podra exigirseles en ningln tiempo responsabilidad por los votos y opiniones emitidos en sus providencias judiciales
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el que se establece que no se puede exigir responsabilidad a los magistrados de la
Corte Constitucional, Corte Suprema, Consejo de Estado, Comisién Nacional de Disci-
plina Judicial, ni al Fiscal General de la Nacién, por los opiniones o votos que emitan en
ejercicio de sus funciones, salvo cuando los mismos hayan estado dirigidos a favorecer
indebidamente intereses propios o ajenos.

También afirma el magistrado que aclara el voto que los actos de corrupcion a los
que se refiere la CSJ, son aquellos dirigidos a la realizacion de conductas delictivas tales
como soborno de funcionarios publicos nacionales, soborno de funcionarios publicos
extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas, malversacion
0 peculado, apropiacion indebida u otras formas de desviacion de bienes por un funcio-
nario publico, abuso de funciones, enriquecimiento ilicito, soborno en el sector privado,
malversacion o peculado de bienes en el sector privado, blanqueo del producto del
delito, encubrimiento, obstruccion de la justicia.

Asi las cosas, es claro que la tipicidad del delito de prevaricato por acciéon de servi-
dores judiciales se restringe en forma considerable, puesto que no cualquier finalidad,
por reprochable que parezca, podria considerarse corrupta. Por ejemplo, el funcionario
que dolosamente dicta una resolucion manifiestamente contraria a la ley para perjudicar
a una personay lo hace solo por motivos de venganza personal, no incurriria segun esta
interpretacion en el delito de prevaricato, pues en principio ese animo de venganza no
encajaria dentro del “animo corrupcion” al que se refiere la sentencia.

Como se vera luego, la introduccion de una restriccidon en la interpretacion del tipo
penal en los términos indicados, conlleva a una desproteccién del bien juridico que se
pretende tutelar con el delito de prevaricato por accion. Pero ademas, paraddjicamente,
supone también un menoscabo de la autonomia judicial, entendida como sujecién del
juez a la ley.

Para demostrar que la tradicional interpretacion del delito de prevaricato por accién
no pone en riesgo en modo alguno la independencia judicial, procederemos a delimi-
tar el bien juridico y los demas elementos del tipo penal de prevaricato por accién y a
explicar luego las distintas nociones de independencia judicial y los mecanismos para
hacerla efectiva, para finalmente presentar nuestras conclusiones.

2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y ELEMENTOS DEL TIPO EN EL DELITO
DE PREVARICATO POR ACCION

2.1. Bien juridico

El delito de prevaricato por accion, tipificado en el articulo 413, titulo XV-Delitos con-
tra la administracion publica—, del cédigo penal colombiano, establece: “el servidor pu-
blico que profiera resolucion, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley.”
Los delitos ubicados en el titulo XV se orientan a proteger el correcto funcionamiento
de la administracion publica, bien juridico general que se concreta de forma diferente en
cada delito. Al afirmar que se protege el correcto funcionamiento de la administracion
publica, estamos de acuerdo con Olaizola Nogales en que con ello se “esta indicando
que se protege el correcto servicio que los poderes publicos deben prestar a los ciuda-
danos conforme a los criterios constitucionalmente previstos” y que al analizar cada de-

o consultivas, proferidas en ejercicio de su independencia funcional, sin perjuicio de la responsabilidad a la que haya
lugar por favorecer indebidamente intereses propios o ajenos.” Véase http://wp.presidencia.gov.co/sitios/normativa/
actoslegislativos/ACTO%20LEGISLATIVO %2002 %20DEL%2001%20JULIO%20DE %202015.pdf. (fecha consulta
19 de agosto de 2016).
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lito, “se debera especificar en qué consiste ese servicio prestado por la Administracion
a los ciudadanos y como se perturba en cada caso concreto.”

El correcto funcionamiento de la administracion requiere, entre otras cosas, que la
actuacion de los servidores publicos se ajuste a la ley, la cual, en el estado democratico
de derecho, debe ser emanacion de la voluntad popular y por ende del interés general.
El tipo penal de prevaricato se orienta precisamente a proteger la legalidad en las ac-
tuaciones de los servidores publicos, como forma de garantizar el buen funcionamiento
de la administracion. En efecto, obsérvese que el verbo rector consiste proferir una
“resolucién, concepto o dictamen, manifiestamente contrario a la ley”, de lo cual, sin
dificultad, se infiere que el acento de la prohibicion penal esta puesto en la contrariedad
entre la decision adoptada por el funcionario y la ley. En otras palabras, la lesividad del
comportamiento se fundamenta en que lo decidido por el servidor pubico no guarda
correspondencia con lo que le exige la ley, y por el contrario, la resolucion, el dictamen
0 concepto se aparta ostensiblemente de la misma.

Que la proteccion penal solo recaiga sobre actuaciones manifiestamente contrarias a
la ley se explica por el caracter de ultima ratio que el derecho penal juega dentro de los
mecanismos de proteccién de bienes juridicos, que aconseja su intervencién solo cuan-
do otros mecanismo de control no resulten suficientes y solo para aquellas conductas
que lesionen en forma mas grave e intolerable aquellos bienes.

También, y quizas esto es lo principal, porque la ley admite un margen razonable de
interpretacion dentro del cual el juez puede moverse. Por tanto, la exigencia de que
la actuacion sea ostensiblemente ilegal se explica precisamente por la necesidad de
evitar la criminalizacién de interpretaciones, que aun siendo diferentes, estan dentro de
lo que razonablemente es admisible y esta —ahora si— una forma de proteger la inde-
pendencia judicial.

Revisadas las opiniones de algunos autores colombianos sobre el bien juridico en el
delito de prevaricato por accidén encontramos, aunque con algunos matices, que entre
éstos existe un relativo consenso en que el bien juridico protegido en el prevaricato
por accion es la legalidad. Asi por ejemplo, Gbmez Méndez y Goémez Pavajeau'?; en el
mismo sentido Pefia Ossa explica que el prevaricato afecta el normal funcionamiento y
prestigio de la administracién que en este delito se concreta “en el interés general en que
la actividad de sus servidores, cuando profieran resoluciones, dictamenes o conceptos,
esté sujeta al imperio de la ley.”""

Por su lado Reyes Alvarado, considera que con la incriminacién del prevaricato “se
pretende sancionar la conducta de los servidores publicos que, a través de sus decisio-
nes, lesionen el interés que la comunidad social tiene en que todos los actos de la ad-
ministracion publica que les afecten, sean expedidos conforme a la normatividad legal.
La circunstancia de que con la creacion de esta figura delictiva se busque sancionar esa
especifica forma de ataque al bien juridico, hace que solamente sean punibles a titulo
de prevaricato aquellos actos que, siendo expedidos por servidores publicos, tengan
caracter decisorio.”'2

9 Olaizola Nogales, Inés, El delito de Cohecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp.84-85.

10 Goémez Méndez, Alfonso y Gémez Pavajeau, Carlos Arturo. Delitos contra la Administracion Publica, Universi-
dad Externado de Colombia, Bogotd, 3 ed., 2008, p.71.

11 Pefia Ossa, Erleans de Jesus, Delitos contra la Administracion Publica, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
Bogota, 2 ed., 2005, p. 233.

12 Reyes Alvarado, Yesid, “Bien juridico, prevaricato y abuso de autoridad”, en Derecho Penal Contemporaneo.
Revista Internacional, N° 3. Bogotd, Legis, 2003, pp. 73-98.
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Cabe anotar que algunos autores mencionan como bienes protegidos otros principios
o valores tales como la rectitud y la probidad.™ Y también la dignidad, el prestigio, el buen
proveer, la imparcialidad y la confianza en las decisiones administrativas y judiciales.™

Desde el punto de vista de la jurisprudencia de la CSJ, encontramos que en general,
esta corporacién ha sefalado en diversas ocasiones que lo protegido es la legalidad’®,
que exige el sometimiento de los servidores publicos a la ley en sus relaciones con los
particulares'®, en virtud de la cual los asuntos de conocimiento de sus agentes deben
resolverse segun la normatividad que los rige. También ha dicho la Corte que el prevari-
cato lesiona o pone en peligro la administracion publica en su especifica version de exi-
gir el respeto de la autoridad a la ley y el derecho', la correccién, legalidad y eficiencia
en sus relaciones con los administrados.

Como puede apreciarse, es claro, sin perjuicio de los matices, que la doctrina y la
jurisprudencia colombianas coinciden en que el bien objeto de proteccién en el pre-
varicato es la legalidad en la actuacion de aquellos que en nombre del Estado ejercen
funciones publicas.'® La legalidad el bien juridico protegido en el delito de prevaricato se
materializa en la exigencia de que las decisiones y actuaciones de los servidores publi-
cos obedezcan Unica y exclusivamente a las razones que les dicta la ley.

2.1. Elementos del tipo objetivo

Se trata de un delito especial propio en el cual el sujeto activo debe tener la calidad
de servidor publico. El articulo 20 del cédigo penal establece quienes son servidores
publicos para efectos de la ley penal en los siguientes términos: “Para todos los efectos
de la ley penal, son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas,
los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorial-
mente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la fuerza
publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transi-
toria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la
Comisién Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcién y las personas que
administren los recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucién Politica.”

Conviene precisar que los jueces y fiscales ostentan la calidad de servidores publicos
en tanto que estan en la categoria de “empleados” del Estado a que se refiere la norma
transcrita. Asi mismo, resulta pertinente destacar que en Colombia no existe un delito de
prevaricato judicial auténomo y diferenciado del prevaricato cometido en otros ambitos

13 Molina Arrubla, Carlos Mario, Delitos contra la Administracion Publica, Bogotd, Leyer, 4% ed. , 2003, p.411

14 Sepulveda, Camilo, “El Prevaricato”, en Castro Cuenca, Carlos (Coord.), Manual Derecho Penal. Parte Especial,
Tomo Il, Bogotd, Temis, 2011, pp. 352-367.

15 No obstante que en algunos casos ha mencionado otros valores como probidad y rectitud, véase sentencia
radicado 41045 del 30 de abril de 2001, Mp. Gustavo Enrique Malo Fernandez; o también la eficiencia, rectitud, con atri-
buto a la imparcialidad, véase sentencia radicado 36362 del 3 de agosto de 2011, Mp. Julio Enrique Socha Salamanca.

16 Corte Suprema de Justicia sentencias radicado 35.153 del 31 de agosto de 2013, Mp. Sigifredo Espinosa
Pérez.

17 Corte Suprema de Justicia sentencias radicado 32977 del 7 de abril de 2011, Mp. Fernando Alberto Castro
Caballero.

18 Al respecto Gomez Méndez, Alfonso y Gémez Pavajeau, Carlos Arturo ob. cit. p. 65 afirman: “Debe conve-
nirse, pues, que funcionalmente cuando se habla de Administracion Publica se esta haciendo referencia al concepto
mas general de “funcion publica”. Por tanto, por funcion publica, segun la Corte Constitucional, debe entenderse el
mecanismo a través del cual se manifiestan las potestades publicas en el ejercicio de la autoridad inherente al Estado,
atribuidas por la ley a los servidores publicos o a los particulares, dirigidas a contribuir al logro oportuno y eficaz de los
cometidos a cargo de la organizacion politica. En fin, pues, con el concepto funcién publica se pretende abarcar, en
sentido amplio, todo lo que “atarie al Estado”
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de la actividad de la administracién publica, a diferencia a lo que ocurre paises como
Espafa que su codigo penal tipifica en forma autbnoma una modalidad de prevaricato
judicial.™®

El verbo rector es proferir, que consiste en emitir, dictar, decidir, resolver o pronun-
ciarse sobre un asunto sometido a su conocimiento.?’ Estamos de acuerdo con Reyes
Alvarado en el sentido de que una adecuada interpretacion del delito implica entender
que solo son punibles a titulo de prevaricato los actos manifiestamente ilegales que se
profieran siempre que estos tengan caracter decisorio y por tanto se excluyen los asun-
tos de tramite, informes, consultas, entre otros.

Los elementos normativos resolucion, dictamen o concepto, son las formas mediante
las cuales el servidor publico materializa su decisién o emite opinién técnica o juridica
en relacién con un asunto del cual conoce en razén de sus funciones.?' Los jueces por
ejemplo, lo hacen mediante autos y sentencias y los fiscales por medio de resoluciones,
los auxiliares de la justicia emiten sus opiniones técnicas a través de dictamenes y otros
servidores publicos, por ejemplo, los agentes del Ministerio Publico, dentro de las actua-
ciones judiciales emiten conceptos.

En cuanto al otro elemento valorativo perteneciente al tipo objetivo, esto es, la exi-
gencia legal de que la decisidon sea manifiestamente contraria a la ley, se ha entendido
en forma pacifica en la jurisprudencia y la doctrina colombianas, que debe tratarse de
una contrariedad, evidente, protuberante, palmaria y por tanto, advertible a partir de la
simple comparacion entre lo resuelto por el funcionario y lo expresado en la ley, sin ne-
cesidad de intrincadas elucubraciones. Esto implica que las decisiones que estén dentro
de un margen razonable de interpretacién no tipificaran, en ningun caso, el prevaricato?®.

2.2. El tipo subjetivo: el dolo

Acreditados los elementos objetivos del tipo, debe analizarse el aspecto subjetivo,
esto es, el dolo, cuyo contenido en el delito de prevaricato por accién consiste en que el
servidor publico tenga conocimiento de que esta profiriendo una resolucién o emitiendo
un concepto o dictamen y que lo plasmado en éstos es manifiestamente contrario a la
ley y tiene la voluntad de actuar precisamente de esa forma. Cumplidos esos presupues-
tos, la doctrina y la jurisprudencia en nuestro pais, de tiempo atras, han mantenido que
con ello basta para que se entienda configurado el dolo tipico en este delito.

19 Véanse articulos 446 a 449 del codigo penal espafiol (Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre) Por el contra-
rio, en aquellas normatividades donde se establece una diferencia entre los bienes juridicos de la administracion publica
y la administracion de justicia, la sancion de aquel servidor publico que adopta una decisién contraria a la ley, se consi-
gue a través de la creacion de dos tipos penales diversos (...) Como esa distincion legal entre los mencionados bienes
juridicos suele tener como fundamento la mayor importancia de la administracion de justicia sobre la administracién
publica, dadas las implicaciones que para la comunidad social se derivan de las decisiones emanadas del aparato ju-
dicial, el delito de prevaricato recibe una sancién superior cuando es cometido por el funcionario judicial frente a la que
resulta aplicable cuando el sujeto activo es un servidor publico en desarrollo de actividades meramente administrativas.

20 Para un andlisis mas detallado del delito de prevaricato en la doctrina, con remisiones a la jurisprudencia de
la CSJ, Molina Arrubla, Carlos Mario, Delitos contra la administracion publica, cit.; Gdmez Méndez, Alfonso y Gomez
Pavajeau, Carlos Arturo Delitos contra la administracion publica, cit; Pefia Ossa, Erleans, Delitos contra la administra-
cién publica, cit.

21 Véase Corte Suprema de Justicia, Sentencia radicado 46688 del 25 de noviembre de 2015S, cit. Mas
ampliamente, sobre el significado de resolucion, dictamen y concepto puede verse en Molina Arrubla, Delitos contra la
administracion, cit. pp.41-423 y Goémez Méndez, Alfonso y Gémez Pavajeau, Carlos Arturo, Delitos contra la Adminis-
tracién, cit. pp. 470-477.

22 Corte Suprema de Justicia, sentencia radicado 39538 del 23 de octubre de 2014, sobre el mismo tema puede
verse también, las sentencias de la misma corporacion radicados 25627 del 13 de julio de 2006 y 40940 del 19 de junio
de 2013.
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Cabe resaltar que el prevaricato solo admite esta modalidad de imputacién subjetiva
debido a que no esta expresamente tipificada la modalidad culposa® , y ello lo expresa
claramente la CSJ al afirmar “la emision de una providencia «manifiestamente contraria a
la ley» solamente es compatible con un conocimiento y voluntad intencionada en el caso
concreto de decidir de manera contraria al ordenamiento juridico.”2*

Pues bien, ese contenido que se la ha dado tradicionalmente al dolo tipico de preva-
ricato, en realidad no sufre modificacién alguna a partir de la nueva interpretaciéon que
surge de la comentada sentencia de la CSJ. Lo que sucede es que se ha agregado un
elemento subjetivo adicional que debe también concurrir para que se pueda imputar,
desde el punto de vista subjetivo, responsabilidad penal al servidor publico judicial. Ese
elemento subijetivo especial es el animo o movil corrupto establecido por la CSJ como
condicion para que se tipifique el prevaricato por accion.

2.3. Recapitulacion y conclusion

Delimitado el bien juridico y los elementos del delito en la forma indicada, conviene
preguntar cuales son los requisitos que debe reunir la conducta del sujeto activo para
que sea iddnea y suficiente para lesionar la legalidad como bien juridico protegido por
el prevaricato. Consideramos que son dos: uno de caracter objetivo (externo), segun
el cual es menester que la decisidon sea manifiestamente contraria a la ley; y otro de
caracter subjetivo (interno) consistente en el dolo, es decir, el conocimiento de que la
actuacion es manifiestamente ilegal y la voluntad de proferirla.

Cumplidas los requisitos anteriores, estas son a nuestro modo de ver, suficientes
para que se pueda afirmar que la conducta tiene idoneidad para lesionar el bien juridi-
€O, sin que sea necesario ningun otro requisito adicional de caracter subjetivo. Ello por
cuanto el correcto funcionamiento de la administracion se vera afectado en tanto que
la resolucién, dictamen o concepto proferido dolosamente por el servidor publico, sea
manifiestamente ilegal y por tanto capaz de afectar las relaciones entre el Estado y los
ciudadanos, a cuyo servicio debe estar la administracién publica. Ello es suficiente para
lesionar el bien juridico y por tanto los méviles adicionales (odio, venganza, corrupcion
etc.) que pudieran haber determinado al sujeto a emitir la decision manifiestamente ile-
gal no inciden para nada en la valoracion relativa a la legalidad o ilegalidad de la deci-
sion. En otras palabras, lo ilegal de la decisién no depende de los motivos que el sujeto
haya tenido para apartarse de la ley.

En decisiones anteriores a la que ahora se comenta, la CSJ habia sefialado expre-
samente que la configuracion del delito de prevaricato no dependia de un elemento
subjetivo adicional distinto al dolo. En palabras de la Corte: “...aun tratandose de una
prevaricacién con un fin juridicamente irrelevante o incluso noble, el delito no desapa-
rece. Contrario a lo que sucedia en el Cédigo de 1936, no se requiere actualmente de
ingredientes adicionales en lo que toca con la demostracion del dolo en el prevaricato,
por ejemplo simpatia o animadversion hacia una de las partes. Sélo es fundamental que
se tenga conciencia de que el pronunciamiento se aparta ostensiblemente del derecho,
sin que importe el motivo especifico que el servidor publico tenga para actuar asi”.?®

23 Ello en virtud del sistema de numerus clausus que rige en Colombia, la culpa o la preterintencién solo pueden
ser atribuidos en los casos en los delitos en los que estas modalidades de imputacion subjetiva estén expresamente
previstas en la ley, segun dispuesto en el articulo 21 del codigo penal.

24 Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP14499-2014, cit.

25 Corte Suprema de Justicia, Sentencia 34.112 del 31 de mayo de 2011, Mp. Julio Enrique Socha Salamanca.
Ver ademas, entre otras, sentencia, radicado 21543 Mp. Mauro Solarte Portilla, del 15 de septiembre de 2004. Punto de
vista contenido también en la sentencia radicado 37205 del Mp Alfredo Gémez Quintero.
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3. INDEPENDENCIA JUDICIAL Y LEGALIDAD

Establecido que el bien juridico protegido en el delito de prevaricato es la legalidad
y considerando que la independencia judicial supone, entre otras cosas, que el juez
solo esté sometido a la ley, cabe preguntar: ; Se compromete la independencia judicial
con la incriminacién por prevaricato a los jueces que profieran resoluciones manifies-
tamente ilegales? La respuesta a esta pregunta presupone ocuparnos previamente de
delimitar el concepto de independencia judicial del cual partimos y de ello pasamos a
ocuparnos.

3.1. La nocidn de independencia judicial

Son muchos los significados y alcances que se le han dado a la nocidén de inde-
pendencia judicial. Linares? , por ejemplo, pone de presente que la doctrina discute el
marco de referencia de la independencia judicial, sin que se haya llegado a un acuerdo
sobre la cuestion. Al respecto, afirma que algunos distinguen entre imparcialidad e inde-
pendencia, entre independencia y autonomia. Otros diferencian independencia externa
e interna, formal y material, sustantiva y estructural, insularidad y neutralidad; dice tam-
bién, desde otra dptica, que se suele clasificar la independencia como funcién o como
garantia y finalmente, que hay quienes enfatizan dimensiones o aspectos negativos y
positivos de la independencia.?”

El mismo autor precisa que a veces se utilizan nombres distintos para designar el
mismo concepto y cita como ejemplos: “(...) independencia como garantia, insularidad,
independencia estructural, independencia formal o autonomia funcional para referirse al
conjunto de garantias institucionales que impiden, en mayor o menor grado, las injeren-
cias indebidas en la actuacién judicial.”?® Sefiala que también ocurre lo contrario, esto
es, con un mismo nombre se alude a cosas distintas, por ejemplo, cuando se menciona
la imparcialidad para aludir a una vertiente o forma de independencia, en tanto que otros
la consideran como una nocién separada de esta.?

A continuacién nos detendremos a explicar algunas de estas nociones, a partir de
las ideas expuestas por Ferrajoli®®, Andrés Ibanez®', Fiss®*? y Aguilé Regla®, quienes se
refieren a ellas con distintos nombres y les atribuyen en muchos casos significados y
ambitos de aplicacion diferentes, que son en Ultimas las distintas caras de una misma
moneda.

26 Linares, Sebastian, “La independencia judicial: conceptualizacion y medicion”, en: Independencia Judicial en
Ameérica Latina. ¢de quién?, ;para qué?, ;como?, Burgos S, German (Ed.), Coleccion textos de aqui 'y ahora. 1 Edicién,
ILSA, Bogotd, 2003, p.107-166. http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/tag/taq02/Taq02-02-04.pdf (consultado el 5
octubre de 2016)

27 Ibid p. 108

28 Ibid. p.108

29 Ibid. p.108

30 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razdn. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1997.

31 Andrés Ibafiez, Perfecto, Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del Estado Constitucional., Madrid, Editorial
Trotta, 2015

32 Fiss, Owen M, “El grado adecuado de independencia”, en: Independencia Judicial en América Latina. ¢;de
quién?, ;para qué?, ;como?, Burgos S, German (Ed.), Coleccion textos de aqui y ahora. 1 Edicion, ILSA, Bogota,
2003, pp.45-64

33 Aguilé Regla, Josep, “De nuevo sobre “independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion ju-
ridica” en: Independencia Judicial en América Latina. ;de quién?, ;para qué?, ;como?, Burgos S, German (Ed.),
Coleccion textos de aqui y ahora. 1 Edicion, ILSA, Bogota, 2003, pp-65-78
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3.1.1. Independencia entendida como imparcialidad, equidistancia, desvinculacion
o neutralidad

Desde la perspectiva que en este apartado se comentard, la independencia judicial
opera como una garantia procesal** que se expresa en la ausencia de interés personal
del juez en la causa o de inclinacién en favor de alguna de las partes. Ello pretende
garantizar que al momento del juicio el juez se encuentre en plena libertad para decidir.

La imparcialidad, puede ser entendida, segun Ferrajoli, como “indiferencia o des-
interés personal del juez respecto a los intereses en conflicto”®. Con el propdsito de
asegurar la imparcialidad, es entonces indispensable que las partes puedan, bajo ciertos
presupuestos, recusar al juez.®® La recusabilidad del juez se fundamenta en la necesi-
dad de garantizar que si las partes del proceso albergan dudas o temores de que este
no sera imparcial, puedan disponer de una herramienta que les permita solicitar que el
juez sea apartado de la causa. Desde ésta perspectiva, la imparcialidad puede ser vista
como una garantia consagrada a favor de las partes.*”

En sentido similar, Andrés Ibafiez afirma que el juez no debe ser “parte en los intere-
ses contrapuestos de la causa, de modo que pueda operar frente a estos y sus titulares
desde la imprescindible posicion de equidistancia, que es presupuesto de la obtencion
de un conocimiento de calidad y del equilibrio de la decisién”.

El desinterés, la indiferencia o la equidistancia explicada por los autores menciona-
dos, puede asimilarse también a la idea de neutralidad en tanto que el juez no esta
ubicado en el terreno de una u otra parte, sino en una zona neutral, desde la cual, con
las herramientas y los procedimientos que le ofrece la ley, resuelve el asunto sometido
a su conocimiento.

La independencia es un presupuesto o condicién de posibilidad de la imparcialidad,
ya que esta Ultima tiene su espacio propio de actuacién en el enjuiciamiento.® Y por tra-
tarse de una condicién de posibilidad, es precisamente por ello que resulta insuficiente,
debido a que es posible que el juez no esté “politicamente condicionado en el gjercicio
de su funcién” “°, no obstante ello, puede suceder que en el caso concreto, su posicion
frente a las partes no sea equidistante y por tanto, no estara en condiciones de actuar
con independencia en el sentido amplio y fuerte que hemos indicado al comienzo.

Lo que hasta ahora se ha denominado imparcialidad es o mismo que Fiss denomina
desvinculacion de las partes, que significa que el juez no debe estar relacionado de nin-
guna manera con las partes del litigio, ni bajo su control o influencia.*! Esta nocién es
también similar a la formulada por Aguilé Regla, quien define la imparcialidad como una
vertiente de la independencia: “(...) la imparcialidad responde al mismo tipo de exigen-
cias pero circunscritas al interior del proceso. Si la independencia trata de controlar los
moviles del juez frente a influencias extrafas al derecho provenientes del sistema social,
la imparcialidad trata de controlar los méviles del juez frente a influencias extrafias al
derecho provenientes del proceso.”*?

34 En este sentido Andres Ibafez, Perfecto, cit. p.216
35 Ferrajoli, Luigi, cit. p.581

36 Ibid. p. 581.

37 Ibid. pp.581-582

38 Andrés Ibafiez, Perfecto, cit. p.139.

39 |Ibid. p. 216

40 Ibid. p. 216

41 Fiss, Owen M, cit. p.46

42 Aguild, Josep, cit. p.75
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Cabe anotar que la independencia se concibe también como un deber del juez®. En
este sentido Aguilé Regla* dice que el deber de independencia consiste “en cumplir el
derecho (...) independiente e imparcial es, pues, el juez que aplica el derecho y que lo
hace por las razones que el derecho le suministra.”*®

De acuerdo con lo anterior, consideramos que un concepto de independencia amplio
implica que en el mismo se tengan en cuenta distintas perspectivas y una de ellas es
la imparcialidad. Estamos de acuerdo con que la imparcialidad es una vertiente de la
independencia que tiene su ambito de aplicacion en el juicio como forma de garantizar
que las partes estén en posicion de igualdad frente a quien ha de definir los intereses
contrapuestos en la causa.

3.1.2. Independencia interna o autonomia individual del juez

Ya hemos enunciado que la independencia desde una perspectiva interna puede ser
concebida como autonomia individual, la cual tiene que ver con las relaciones entre
colegas o con el poder de un juez sobre otro* y por tanto, que el juez no esté sujeto a
las directrices de sus colegas, ni aun, pero también sobre todo, de aquellos jueces que
ostentan superior jerarquia dentro de la organizacion judicial.

Fiss advierte que ciertas formas burocraticas de control dentro del mismo poder ju-
dicial pueden amenazar la independencia judicial. Al respecto, citando un ejemplo de
los Estados Unidos, sefiala: “...otras formas burocraticas de control, como la instituida
en Estados Unidos con de la Ley de Reforma de Consejos Judiciales de 1980, puede
amenazar la independencia de un juez o, mas especificamente, la exigencia de autono-
mia frente a un control burocratico. Dicha ley permite a un grupo de jueces, actuando
a través de una organizacién y no mediante los procedimientos normales de apelacion,
revisar el trabajo de un juez en particular y aplicarle medidas disciplinarias.”’

Cabe sefalar que la autonomia del juez al interior del poder judicial no se ve afectada
por el hecho de que sus decisiones estén sometidas al control de otros jueces, entre
otras cosas, porque esa es la forma de hacer efectiva la garantia de la doble instancia,
sino porque ademas las decisiones de los jueces de superior jerarquia que conocen de
la apelaciones, deben también obedecer Unica y exclusivamente a las razones que les
dicta el derecho. Sin embargo, algo distinto que si puede afectar la autonomia, es el
poder disciplinario que pudieran tener unos jueces sobre otros, caso en el cual estamos
de acuerdo con Fiss, en tanto que en estos casos, las cortes o consejos encargados de
disciplinar a los jueces no actian como jueces sino como administradores.*®

La nocion de autonomia individual expuesta acd, también puede asimilarse a la idea
de independencia interna o independencia del juez, cuyo cometido es la “tutela a la
jurisdiccion como acto de decir el derecho (...), frente a si misma, esto es, frente a inmi-
siones en la actividad decisional que pudieran provenir del interior de su propio campo;
y, con ello hace a cada juez o tribunal titular inmediato de la plenitud del poder de decir
el derecho en esa instancia.”*®

43 Ibid. pp. 69-70

44  lbid. p.70

45  lbid 79

46 Fiss, Owen M, cit., p.46

47 lbid. p.46

48 lbid. p.47

49 Andrés Ibafez, Perfecto, p. 142



Para Andrés lbanez, tanto la independencia interna como la externa pueden ser con-
sideradas en una perspectiva institucional o en una perspectiva funcional.®° La perspec-
tiva institucional esta dirigida a “tutelar a la magistratura frente a si misma, esto es, al
juez frente a cualquier modalidad de presion o condicionamiento debidos a la interven-
cién de otros jueces situados en posicion de poder politico administrativo o de alguna
instancia propia de la organizacién”®'; mientras que en una perspectiva funcional lo que
se pretende es “evitar posibles interferencias de unos jueces en la actividad jurisdiccio-
nal de otros, en los procesos en curso.”®?

La independencia funcional del juez también ha de estar salvaguardada de interferen-
cias provenientes del interior de la judicatura, a fin de asegurar la autonomia del juicio,
por cuanto “los fundamentos externos o politicos de la independencia son en definitiva
los mismos —verdad vy libertad— que legitiman la jurisdiccion. Y exigen que la indepen-
dencia de la funcion judicial esté asegurada tanto para la magistratura como orden, fren-
te a los poderes externos a ellay, en particular, al poder ejecutivo, como al magistrado en
calidad de individuo, frente a los poderes o jerarquias internas de la propia organizacioén,
siempre en condiciones de interferir de algin modo la autonomia del juicio.”

La independencia del juez frente a sus pares y en general frente a las eventuales in-
jerencias provenientes del mismo poder judicial constituye el otro elemento que debe
integrar la nocion de independencia judicial la cual hace parte de lo que podriamos
denominar una triada, a saber, imparcialidad, autonomia e insularidad. Es de esta Ultima
de la cual pasamos a ocuparnos.

3.1.3. Independencia externa, poder judicial como contra-poder, insularidad politica
del juez

La independencia desde una perspectiva externa, como ya se ha dicho, supone la
separacion del poder judicial respecto de los demas poderes publicos, el juez no ha de
obedecer a intereses politicos contingentes emanados de los demas poderes publicos
o de los grupos de presién social y su vinculacion debe ser, Unica y exclusivamente a la
ley. La actuacion del juez no debe estar supeditada a razones de conveniencia politica,
en ese sentido, como veremos mas adelante, se habla de la insularidad politica del juez.

La idea de que el juez no es parte politica equivale a decir que no es, en sentido es-
tricto, “un dérgano del estado-aparato, sino que ejerce sus funciones (...) directamente
en nombre del pueblo”®* De este modo, el poder judicial se configura como un auténtico
contra-poder desde dos puntos de vista complementarios “como control de la legalidad,
es decir, de validez de los actos legislativos tanto como el de los administrativos, y la
tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos frente a las lesiones que pudie-
ran provenir del estado.”s®

50 Ibid. p.142

51 Ibid. p.145

52 Ibid. p.150 Al respecto este autor cita un ejemplo, similar al mencionado por Fiss, en relacion con los Estado
Unidos. Recuerda Andrés Ibafez. p. 150: “La experiencia espafiola anterior a la vigente Ley organica del Poder Judi-
cial conoci6 la existencia de un instrumento perverso en ese sentido, hoy abolido: el de la intervencion disciplinaria
intrajurisdiccional —ya aludida- en la que el superior, procesal y jerarquico, podia incluir en el fallo de su sentencia una
sancion de plano al inferior, por la falta de que hubiera tenido conocimiento en la tramitacion del recurso, a tenor de lo
que resultase de los autos”

53 Ferrajoli, Luigi cit, p.584. Agrega que lo mismo hay que decir respecto a la acusacién publica, vinculada a su
vez, en nuestro modelo garantista, a la legalidad y por tanto a la obligatoriedad de la accion penal y, por ello, no subor-
dinada a poderes o intereses extrafios a la administracién de justicia”

54  Ibid. p.580

55 Ibid. 580
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Es por ello que el juez no esta supeditado a intereses politicos 0 de conveniencia,
mas o menos contingentes, dice también Ferrajoli, puesto que su misién es averiguar la
verdad a través de juicio contradictorio. En esa direccion concluye: “No solo por razones
estructurales, sino también por razones funcionales, mientras que la actividad admi-
nistrativa es discrecional o bien subordinada a directrices superiores, la jurisdiccional
carece de direccion politica en tanto que vinculada a la ley, no solo formal sino también
sustancialmente”. Lo cual le permite concluir: “La sujecion sdlo a la ley, como premisa
sustancial de la deduccioén judicial y a la vez Unica fuente de legitimacion politica, expre-
sa la colocacion institucional del juez.”®®

La jurisdiccién concebida como actividad “esencialmente cognoscitiva, no politica,
no representativa, tampoco de participacién” %, requiere que el juez esté sujeto solo a
la ley, su misién es la de ser garante de los derechos fundamentales de los ciudadanos
y ello explica que esté “connotada por una incuestionable dimensién de contrapoder.”s®

Entendemos nosotros que la independencia externa en la forma ya explicada se asi-
mila a la que se denomina insularidad politica y que hace referencia a la independencia
de la judicatura frente a las instituciones politicas y del publico en general.®® De acuerdo
con lo cual el juez tiene la obligacion de decidir lo que segun la ley es justo y por lo tanto
su decision no ha de fundamentarse “en la mejor politica publica ni el curso de la accién
mas deseada por el publico.®®

3.1.4. La triada imparcialidad, autonomia, insularidad

En sintesis, con lo dicho hasta aca, se completa lo que podriamos denominar la triada
imparcialidad, autonomia e insularidad, a partir de la cual se puede formular un concep-
to amplio de independencia judicial, al cual subyace una idea comun: la independencia
implica, por definicidn, la exclusiva sujecion del juez a la ley. El juez es independiente
porque esta sometido solo a la ley.

Para terminar de ilustrar mejor este aspecto, resulta Gtil traer a colacién el simil cita-
do por Andrés lbafez para caracterizar la independencia judicial, en el sentido de que
esta compuesta por una serie de cajas chinas “en la que hay una mas grande que es la
de la independencia externa, luego otra mas pequefia, la independencia interna, y una
aun mas pequefa que es la de la imparcialidad. Todas tienden a la persecucién y a la
realizacion del valor que representa el nucleo esencial contenido en las cajas, que es
precisamente la libertad del juez en el momento del juicio.”®!

3.2. Larespuesta a la pregunta

Ha quedado suficientemente ilustrado que la independencia judicial implica, por defi-
nicion, la sujecion del juez a la ley y solo a la ley. Que el predicado de juez independiente

56 Ibid. p.579

57 Andrés Ibafez, Perfecto, cit. p. 140

58 Ibid. p. 140

59 Fiss, Owen M, cit., p. 47. Precisa este autor que esta forma de independencia se “superpone a la desvincula-
cién respecto de las partes siempre que uno de los litigantes ante la Corte sea de otra rama del Estado (por ejemplo el
ejecutivo), pero es requerida aun cuando un caso sea entre particulares. Por tanto, deberia ser vista como un requisito
separado”

60 Ibid. p.47. Advierte Fiss que “la autoridad moral de la judicatura depende no sélo del proceso de didlogo a
través del cual los jueces ejercen su poder, cual es escuchar los argumentos y dar justificaciones, sino también de que
ellos sean libres de cualquier influencia politica. Lo mejor de la insularidad del control politico es que los jueces mas
idéneos estan para hacer lo que es justo y no lo que es politico.”

61 Andrés Ibanez, Perfecto, cit., p. 215.
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solo cabe de aquel que se sujeta a la ley y que situados en cualquiera de los angulos
de la triada imparcialidad, autonomia e insularidad, puede también admitirse que de lo
que se trata es de asegurar, segun palabras de Andrés Ibafnez, la independencia para la
imparcialidad, puesto que en ultima instancia, lo que busca es asegurar el cumplimiento
de la ley, que a la vez es el medio para garantizar la igualdad de los ciudadanos frente
a la misma.

De este modo, la defensa de la independencia judicial no parece que pueda plantear-
se correctamente a partir de la reinterpretacion del delito de prevaricato para considerar
configurada la tipicidad unicamente en los casos en los que la decision manifiestamente
contraria a la ley hubiese sido motivada por un animo de corrupcion.

Sin importar los motivos subyacentes, el juez que dolosamente se aparta de la ley
no actua en forma independiente, y con su actuacion lesiona al mismo tiempo el bien
juridico protegido por el delito de prevaricato. En efecto, una actuacion manifiestamente
contraria a la ley, que es lo que se reprocha en el prevaricato por accion, es el funda-
mento de una conducta lesiva de la legalidad que es justamente el bien juridico objeto
de tutela penal.

Al contrario, la adecuada proteccion de este bien juridico, demanda que se exija al juez
que en ningun caso incorpore en sus decisiones motivos que no le dicte el derecho, y por
tanto, cuando la decision dolosamente se aparte de forma manifiesta de la ley, ello sera,
como se dijo al comienzo de este escrito, suficiente para considerar lesionado el bien
juridico y por tanto no importa si los motivos del juez son corruptos o de venganza o de
cualquier otra indole, pues en cualquiera de estos casos habria dejado de ser imparcial.

Ademas debe tenerse en cuenta que si el servidor pubico comete prevaricato, moti-
vado por ejemplo, por el propdsito de obtener dinero con su ilicita actuacién, el desvalor
de ese comportamiento corrupto no puede quedar recogido por el delito de prevaricato,
pues para ello esta previsto el delito de cohecho propio del articulo 405 del cédigo pe-
nal, en el que se protege un bien juridico mas especifico, que es en este caso la impar-
cialidad, el cual resulta también lesionado en tanto que el servidor publico movido por el
interés de obtener provecho econémico decide apartarse de la ley.

Planteadas las cosas en los términos anteriores, la exigencia de que el prevaricato
solo se configure en los casos en que el juez ha actuado por motivaciones corruptas,
resulta extrafa a la idea de independencia judicial que acéa se defiende.

Por ultimo, tampoco parece estar justificada la diferencia de trato a la que da lugar la
nueva forma de concebir el prevaricato para el caso de servidores judiciales, respecto
de los servidores de otras ramas del poder publico, debido a que el deber de indepen-
dencia, entendida como sujecion soélo a la ley, si se quiere, es incluso mas exigente en
relacién con el juez, y por tanto, la diferencia de trato, al menos desde la idea de inde-
pendencia que aqui se acoge, no sirve para justificar un trato diferenciado.
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APUNTES”

¢ ;Si el juez Warren levantase la cabeza... en la Audiencia Nacional!

Como no ignora cualquier jurista sensible a la cuestion de las garantias, en materia
de derechos del imputado, en la justamente famosa sentencia Miranda v. Arizona (1966),
del Tribunal Supremo de los EEUU, escrita por el juez Warren, se lee que los «interroga-
torios en lugar policial cerrado tienen por objeto socavar la voluntad del detenido», por
lo que «si no se adoptan las medidas necesarias [...] implican determinada intimidacion
que conduce a [...] obligarle a declarar contra su decisidon de no hacerlo». También, que
«si el detenido indica, por cualquier signo y en cualquier momento antes del interrogato-
rio o durante el mismo, que desea permanecer en silencio, el interrogatorio debe termi-
nar». Que «la practica del interrogatorio incomunicado es incompatible» con el principio
de «que el ciudadano no puede ser obligado a declararse culpable de nada». Y que la
declaracion obtenida del detenido no es utilizable «si no [se] acredita haber seguido,
durante el interrogatorio, un procedimiento que garantice eficazmente el derecho a no
declarar contra si mismo». Es decir, la objetiva agresividad del medio y la fragilidad que
este induce en el sujeto indagado y privado de libertad, pone a cargo de la policia el de-
ber de acreditar la conformidad a derecho de su actuacién. Y a cargo del juez el deber
—inabdicable— de no darla por sentado.

Este fue, en su origen, un planteamiento ciertamente revolucionario, inscrito en la es-
tela de la revolucién juridico-cultural movida por la llustracion y el mejor liberalismo. Ello
debido a que sus promotores sabian bien lo que es un proceso orientado a la obtencién
de la verdad material, a expensas del imputado como principal fuente de conocimiento
a exprimir mediante la tortura. De ahi que quisiera protegerse su libertad, por presunto
inocente, eximiéndole del deber de declarar; preservandolo, si decidiera hacerlo, hasta
de la presién moral representada por el juramento de decir verdad; reconociéndole asi
la facultad de mentir.

¢ Serd preciso proclamar, a estas alturas, que el nemo tenetur se detegere es un de-
recho fundamental?

Parecera mentira, pero la respuesta es que hay casos en que si. Porque en una sen-
tencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Nacional (de 27 de diciembre de 2016) —
debida a los magistrados Lopez Lopez (ponente) y Gonzalez Gonzalez, y a la magistrada
Espejel Jorquera—, en la se reconoce valor probatorio al atestado, se confiere patente
de legitimidad «a cierta presion policial, que sin estar cerca ni por asomo a la tortura, va
insita al mero hecho objetivo de estar privado de libertad varios dias en un centro de de-
tencion, sometido a constantes interrogatorios, donde obviamente se recoge el prestado
finalmente ante abogado».

Vamos, que, para ese tribunal, la sumision a «constantes interrogatorios», —interro-
gatorios en cascada, obviamente informales— durante varios dias, en régimen de deten-
cién y aislamiento, es algo que forma parte de su peculiar sentido de la vigente disciplina
del proceso. jCual si fuera una implicacion del art. 24 CE! Pues, como bien se sabe,

" Seccion a cargo de P. Andrés lbafiez, J. Fernandez Entralgo y R. Saez Valcarcel.
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mediante ese peculiar sistema no se fuerza la voluntad del detenido, solo se estimula su
locuacidad, de la que, sin duda, acabara haciendo, libremente, uso.

Lo raro es que al ponente se le haya ocurrido mentar la tortura, en contexto (para él) tan
juridicamente impecable: ¢ Sera acaso un freudiano «acto fallido»? Con toda probabilidad.

Impactante la subversion del estatuto del imputado que encierra la cita; que eleva a la
categoria de derecho jde la policia! la aberrante practica de poner al detenido en mace-
racion para conseguir que se explique. Cuando lo constitucional y legal: a) se reduce a la
formulacién de una simple pregunta, al ya informado de sus derechos: ;Desea Ud. de-
clarar? Y, b) de ser negativa la respuesta, cierra toda posibilidad de actuacion sobre él 'y
reclama la inmediata puesta a disposicién del juez. jNi un solo interrogatorio mas!

No es infrecuente dar por sentado que el proceso inquisitivo es cosa del pasado, y
pasado remoto. Pero afirmaciones como la que motiva este comentario ponen en claro,
negro sobre blanco y en papel de oficio, que aquel sigue ciertamente vivo. jY, lo que es
peor, no solo en las comisarias!

Lo dificil que resulta para algunos profesionales de la justicia digerir el elemental axio-
ma de que nuestro sistema procesal-constitucional quiere un proceso limpio. Y es por
lo que se funda en la renuncia a utilizar al imputado como fuente de pruebal

¢ La orgia del gasto publico (suma y sigue)

Por lo que parece, la Comunidad de Madrid —a la sazén, felizmente reinante Espe-
ranza Aguirre— invirtié6 en publicidad de los, entonces, nuevos hospitales, la ingente
suma de 23 millones de euros. Bueno, esta seria la rubrica inscrita en alguna pagina de
los presupuestos, porque la impresion es que, como tantos millones de esa clase, con-
notados por su innata tendencia a la volatilidad, no se sabe bien dénde fueron a parar.

A primera vista, la previsidn de un gasto tal en publicidad parece ciertamente desme-
dida: un dispendio. Pero, a poco que se reflexione, se advertira que en el asunto hay una
cierta racionalidad subyacente, y la conclusién puede ser distinta. En efecto, pues hace
falta mucha publicidad y muy persuasiva para convencer a un votante de que convertir
una parte de su dinero en beneficios de las gestoras privadas del pinglie negocio sani-
tario, es la mejor forma de cuidar de su salud...

e Lo que hay que hacer con ‘esas cosas’

En el personal cédigo expresivo del actual presidente del Gobierno, los mil y un casos
de corrupcién que agarrotan a su partido, atandolo al banquillo, son «esas cosas». De las
que, por cierto, no sabe. Por eso, a una pregunta formulada en sede parlamentaria, ha
respondido pidiendo mirar al futuro, pues de mirar «<demasiado al pasado, nos puede pa-
sar como a la mujer de Lot, que terminé convertida en estatua de sal». jTodo un problemal

Son unas palabras que merecian ser llevadas con urgencia a la Comisién General de
Codificacion, pues encierran una propuesta que debidamente desarrollada en ese am-
bito, tendria, sin duda, interesantes efectos deflacionarios de la sobrecarga que aflige
a los érganos de la jurisdicciéon penal. Hela aqui: en materia de delitos (de corrupcion,
obviamente, y de la de quién corresponde) lo procedente es un buen «borrén y cuenta
nueva». Y, de ser posible, mejor solo «borrén». Mas cuando, suele decir el mismo Rajoy,
aquellos habrian sido cometidos «hace mucho tiempo». Ese «mucho tiempo»: debido a
la objetiva dificultad de las investigaciones que versan sobre insidiosos movimientos de
dinero; a la falta de colaboracién de quienes, en sedes oficiales, estan en posesién de
los datos incriminatorios; y que, al fin, puede llevar con facilidad —jqué suerte!— a una
atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas.
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e ‘Politica’ de nombramientos

Recientemente se ha dictado la primera sentencia del caso Girtel-Fitur (condenas
por prevaricacion, cohecho, malversacién de caudales publicos); antes lo fue la del lla-
mado «caso Cooperacion» (condena a ocho afos de prision al perenne conseller de
Hacienda de la Comunidad Valenciana, Rafael Blasco); y alguna mas relativa a otros
casos sonados de corrupcién que tuvieron por escenario ese mismo territorio, que llevé
camino de convertirse en parque tematico en la materia.

En todos estos supuestos, la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de la Comunidad Va-
lenciana ha estado presidida por Pilar de la Oliva, una magistrada de buen hacer profe-
sional y reconocida independencia. Nombrada en 2010, al concluir ese primer mandato
optd por larenovacion. Y en contra de lo usual, cuando quien cubre un cargo de tal clase
lo hubiera desempefnado de forma satisfactoria en su primer periodo, cual era el caso,
Pilar de la Oliva tuvo verdaderas dificultades para ser reelegida. Al fin lo fue con los vo-
tos del sector minoritario del Consejo y solo cuatro del mayoritario; frente al candidato
(oficial-oficioso) Vicente Magro Servet, que en algun momento de su curriculum ejercio
de senador del Partido Popular... Un mérito incuestionable.

Si a estos datos se suma el bien conocido de la escandalosa precariedad de medios
con que los instructores y la sala presidida por Pilar de la Oliva han debido hacer frente
al tratamiento de esos y otros casos del género de especial complejidad, generalmente
relacionados con el mismo partido, se entendera que al titular politica de nombramien-
tos, resulte inevitable hacer un énfasis tipografico en el primer vocablo del trio...

e ;Cuando deberia dimitir el politico imputado?

El asunto «tiene tela», politica y juridica, incluso juridico-politica. Empezando por esta,
habra que evocar el esfuerzo de busqueda de un término neutro para denotar la situa-
cién del ciudadano —obviamente no el de a pie— en posibles problemas de Cédigo
Penal. Denodado esfuerzo que llevé a ese «parto de los montes» que es el eufemismo
«investigado». Cuando, al menos desde segundo de derecho, se sabe (o se sabia), que
el castizo término «imputado» califica, guste o no guste, a la persona a la que el gestor
de la accion penal atribuye un delito hipotético, instaurando un proceso.

De antes, de mucho antes, viene la insidiosa batalla por estirar esa presuncién, la de
inocencia, que tan poca fe suscita en medios politicos cuando se trata del imputado
estandar, pero que tendria que desbordarse sobre el sujeto publico concernido por un
proceso, ornandolo hasta el juicio final. Sobre todo si ungido de nuevo por las urnas,
que, como bien se sabe, llegado el caso, tienen la impactante propiedad de absolver
(Fabra dixit). En un pais en el que la desverglienza de presentar imputados a las eleccio-
nes llegd a ser casi deporte. («La corrupcidn se presenta a las elecciones», pudo leerse
en un medio de comunicacion, en visperas de una cita con las urnas).

Pues bien, el politico «investigado», que, con todo, podria ir a la céarcel, es aqui no
solo juridicamente (obvio), sino también politicamente inocente, y, por eso, contra todo
indicio de delito, lo propio es que siga ejerciendo su funcién publica.

Es un asunto verdaderamente curioso de toda curiosidad. En efecto, pues, como es
notorio, el juez pierde la imparcialidad objetiva, por haber tenido algun tipo de contacto, ni
buscado ni interesado, con la res iudicanda en un momento anterior al juicio, en el que ya no
podra intervenir. Y esto solo por el valor, justamente reconocido, a la apariencia de impar-
cialidad. En cambio, la apariencia de honradez, profundamente dafada, del politico sobre el
que se acumulen indicios de abuso de dinero publico o de captacion ilegitima (incluso con
posible beneficio propio) de fondos para el partido, puede o hasta debe —jfaltaria! — seguir
apalancado en su escafio o en su sillon. Todo y solo porque es apenas «investigado».
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iPena que Austin no pueda resucitar, siquiera por un ratito, para comprobar lo bien
que se ha llegado aqui a eso que a él tanto le inquietd: «hacer cosas con palabras». |Y
qué cosas!

¢ Toda una metafora

Ultimamente ha vuelto a ser noticia el macabro caso de la venta, por el Ayuntamiento
de Madrid de Ana Botella, de algunos miles de viviendas sociales a los bien llamados
«fondos buitre». El asunto es de una gravedad y también de una sordidez extraordina-
rias, y puede ser un emblema, una fotografia, casi, del sentido de lo publico que profe-
san la ex alcaldesa y su grupo de pertenencia. Bajo la ensefa de la privatizacion, y para
tratar de paliar la necesidad de liquidez del ente, motivada por la desaprensién en el
gasto —no solo por parte del antecesor de aquella, Ruiz Gallardén, todo un paradigma
en la materia—, leninistas ella y ellos, se aplicaron a corroer la cadena de los derechos
por «el eslabén mas débil». En este caso, representado por unos miles de familias, /a
gestion de cuyo derecho constitucional a una vivienda digna (con todos los demas fun-
damentales implicados en este), fue entregada, no simplemente al mercado, sino a lo
peor del mismo, es decir, a esos gestores desalmados y rapaces del capital financiero,
tan bien bautizados en la opinion.

Que ademas, y como se ha publicado, el proceso de masivo desahucio en diferido y
por «fondo buitre» interpuesto, hubiera estado, segun la Camara de Cuentas, ungido de
irregularidades; incluso que el hijo mayor de la ex alcaldesa pudiera ser —como se ha publi-
cado— consejero de una entidad vinculada a uno de esos fondos, aparte de algo, segura-
mente, natural y lo mas propio en esta clase de procesos, es ya solo anecddtico. ¢Por qué
iban a importar las formas juridicas, donde importan tan poco las personas y los principios?

e En memoria de José Antonio Alonso Suarez

El pasado 2 de febrero fallecia Tofio Alonso, companero y amigo, colaborador de la revis-
ta. Era magistrado en una seccion penal de la Audiencia de Madrid. Fue vocal del Consejo,
ministro del Interior y, luego, de Defensa, y portavoz del grupo parlamentario del Psoe.

Alguien le definié, en la hora de su muerte, como hombre de estado. Nada mas ale-
jado de la realidad: él no habria asumido el titulo. Un juez, un jurista del estado atiende
a las razones del derecho. Incluso, cuando accedio a la politica de partido José Antonio
no se dejé llevar por las razones de estado. Concebia al estado como una forma insti-
tuida al servicio de la sociedad y de los ciudadanos, y la politica como un espacio de
mediacién. Es mas, su compromiso no era con el estado sino con la legalidad. El respeto
alaleyy al derecho, la proteccion y desarrollo de los derechos fundamentales, eran para
€l un habito politico y cultural que habia aprendido e interiorizado como juez.

José Antonio se inscribié en Jueces para la democracia y formd parte de una genera-
cién intermedia, que sucedié al grupo de fundadores y dio paso a quienes hoy dirigen la
asociacién. Todos ellos trataron de configurar la cultura de la jurisdiccion, cuyos rasgos
son el juez como érgano de garantia, la vinculacion a la ley y al derecho en clave cons-
titucional, la independencia externa e interna, la imparcialidad del tercero, la motivacién
como fuente de legitimacién, inmediacioén en la practica de la prueba y expulsién de la
venalidad del palacio de justicia (aquella inveterada corrupcién nominada, castamente,
con la metafora de la astilla). El giro cultural no llegd a su conclusion, pero gracias a ellos
hay un antes y un después en las practicas judiciales y en la propia vivencia del plura-
lismo en la magistratura.

Tofio fue un buen portavoz de JpD durante cuatro afios: se expresaba con rigor y
elegancia, era proximo y divulgaba bien. Creia que la justicia debia abrirse a la sociedad,
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para ello habia que redactar las resoluciones en lenguaje comprensible, sin renuncia
alguna a la técnica juridica pero atendiendo a los ciudadanos. En aquella época, JpD
incremento el entendimiento con organizaciones defensoras de derechos humanos lo-
grando un inusitado protagonismo. Defendié la puesta en funcionamiento del jurado
popular, que contaba con una opinion contraria en la profesién. Entendia la potestad
jurisdiccional como un servicio publico que prestaba tutela efectiva, idea que podia fun-
cionar como elemento contracultural, Pensaba que el Consejo debia ser elegido por el
parlamento, aunque era consciente del peligro de ocupacion partidista de las institucio-
nes. ldeas polémicas, que nos siguen preocupando. En el debate, siempre supo escu-
char y manifestar respeto a las posiciones de los demas.

El legado que deja Alonso es un producto de la cultura de la legalidad, donde jueces
y tribunales requieren de la suficiente independencia para someter al poder al derecho, a
todos los poderes, publicos y privados, del estado y del mercado, y sancionar las ilega-
lidades que cometen para afirmar la vigencia de la ley. Un legado necesario en tiempos
de zozobra donde la funcion reguladora del derecho se ha debilitado tanto y de manera
tan rapida. Tofo se sentia descorazonado ante la magnitud de la fuerza deconstituyente
que estaba disolviendo los derechos y sus garantias en nuestro sistema juridico-politico,
en una evolucién que pone en cuestion la propia esencia de la democracia.

¢ Alain: la acerada reflexion critica de un ‘maitre a penser’ sobre el poder

Alain es el pseudénimo de Emile Chartier (1868-1951), extraordinario intelectual de
dificil clasificacion, alumno —toda una credencial de calidad para un muchacho pro-
vinciano— de I’Ecole Normale Supérieure, institucion capital de la Republica francesa,
mitico centro de formacién de lo mas granado de la intelectualidad del pais, en la que
ingresaria en 1889. De alli salio, licenciado, para concurrir a una agregacion en filosofia,
que obtuvo de un jurado del que formaba parte Emile Durkheim.

Desde los veinticuatro afios, edad en la que comenzo a profesar su disciplina en el
lycée de la bretona localidad de Pointivy, impartiéndola a los tres Unicos alumnos de la
materia, hasta el 1 de julio de 1933, fecha en la que pronuncié su ultima leccion, esta
en el Lycée Henri IV, de Paris, fue lo que diriamos aqui un profesor de instituto. Pero
extraordinario profesor que, ademas de dejar una huella imborrable en multiples genera-
ciones de estudiantes, proyectd su magisterio sobre quienes llegaron a ser intelectuales
de la talla de André Maurois, André Malraux, Gaston Gallimard, Raymond Aaron, Paul
Nizan, Paul Valéry o Simone Weil.

Simone Pétrement, amiga de esta Ultima y autora de la imponente Vida de Simone
Weil (Trotta, Madrid, 1997), dedica, precisamente, todo un capitulo al encuentro de la
misma con Alain. Alli cuenta que ambas, con otros ex alumnos, luego de concluida su
relacion con él como docente, seguian asistiendo a sus clases (algo prohibido), hasta el
dia en que «el inspector [...] al entrar por casualidad en una clase, quedé muy asombra-
do por la cantidad de gente que habia...».

Pero la influencia de Alain desbordé con muchisimo los muros del aula, para proyec-
tarse sobre el pais entero, hasta el punto de haber sido considerado, no sin fundamento,
la conciencia moral de la Tercera Republica. Esto, sobre todo, a través de los miles de
articulos de prensa, publicados dia a dia, a lo largo de treinta afos, en peridédicos de
provincias. Se trata de los célebres Propos, una especie de breves riquisimas reflexiones
sobre una enorme variedad de temas.

Una parte importante de estos, los mas politicamente significativos, acaban de ser
puestos al alcance del lector espafol: Alain, El ciudadano contra los poderes (traduccion
de J. Gonzalez Ibafez, Tecnos, Madrid, 2016). Esto, gracias al esfuerzo de Eloy Garcia,
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director de la merecidamente prestigiosa coleccion «Clasicos del pensamiento», y aqui
autor del importante estudio preliminar y del impresionante aparato de notas que redon-
dea, contextualizandola, la interesantisima obra.

Alain fue un laico militante: «la religion se alejo de mi en compafia del miedo». Mas
militante no propiamente contra la Iglesia; pues —segun explica Eloy Garcia— su adver-
sario no era tanto la institucion como «su demoledora influencia sobre la conciencia hu-
mana, consustancial por lo demas a todo poder que ambicionara dominar los espiritus
[... porque] el peligro residia en la dominacion, no en la religidon»; sabido, ademas, que
«el espiritu de los poderes es en el fondo teocratico».

Pero Alain fue, sobre todo, un gran radical, en el mas noble y genuino sentido politico
del término, lo que aqui quiere decir un republicano convencido. Convencido de que
solo el compromiso civico del ciudadano vigilante es capaz de dotar de dignidad a la
vida politica y de fundamento a la Republica. Ya que —escribira— «el abuso de poder
es natural», de ahi que «en cuanto el ciudadano se hace crédulo, es como si todos los
derechos hubieran sido abolidos». Y por eso su sentencia: «No credis nunca lo que
dice un Hombre de Estado», es decir, aquel que tiene la politica por oficio; cuando hay
constancia de que «cualquier oficio endurece la piel justo en el lugar que sostiene la
herramienta». Y una recomendacion: no «deja[rse] gobernar», pues en el momento que
esto ocurra «esta[remos] mal gobernados. Es preciso por lo tanto un continuo esfuerzo
de discusién y control». Porque «todo poder sin control enloquece».

Alain fue, asimismo, un demdcrata de raiz, que, ademas, en la manera de serlo y de
explicarlo, se adelanté claramente a su tiempo: «Las democracia no es el reino del nu-
mero, es el reino del derecho», de los derechos, como ilustrara a renglon seguido. Un
modo, no meramente procedimental y demediado, sino, hoy diriamos, constitucional de
entenderla (jen 1912!), que aun tardaria treinta y cinco afos en llegar por primera vez a
un texto fundamental.

En fin, retomando la idea ya avanzada al principio, Alain fue un verdadero maestro,
convencido de que el auténtico magisterio —el necesario para promover el tipo de ciu-
dadano que él queria— no consiste en atiborrar de nociones, sino en ensefar a discurrir
racionalmente. Una clase de ejercicio que concebia estrechamente ligado a la escritura:
«aprender a pensar es aprender a escribir»; y precisado del «verdadero arrojo» que tiene
«COmMo principio a la duda».

El ciudadano contra los poderes es ciertamente una obra valiosa, tanto mas cuando
de estos se sabe, ja qué precio!, todo lo que hoy sabemos (y lo que no sabemos). Y
tiene, en fin, un mérito sobreanadido, y es que se cierra con un apartado que recoge
«Tres discursos de Chartier necesarios para entender a Alain», en los que en diversas
ocasiones (1895, 1902 y 1904) y en distintos lycées (de Lorient, Rouen y Paris, respecti-
vamente) se dirige a los escolares en sus pupitres. Y lo hace, en su estilo, con palabras
realmente bellas y movilizadoras. Llamandolos a la solidaridad («Ningin hombre puede
ser feliz él solo, en medio de hombres desgraciados»). Insistiéndoles —es su criterio de
método— en «que la forma de saber es mas importante que lo que se sabe». E incitan-
dolos a «despertar», a «abrir los 0jos» a «decir a la primera apariencia: tu no existes».
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EXTRACTOS/ABSTRACTS

Los espacios y los tiempos de la politica y los derechos
Luigi Ferrajoli

Con el positivismo juridico nace la politica moderna: la politica desde arriba como
produccion del derecho; la politica desde abajo como reivindicacion de nuevos derechos
y de sus garantias. Con el constitucionalismo rigido la politica desde arriba resulta
encomendada al derecho, es decir, ala obligacion, reivindicada por la politica desde abajo,
de actuar los principios constitucionales introduciendo las garantias correspondientes.
Hoy la politica esta invirtiendo su papel, ya no constituyente sino deconstituyente, a causa
de su subordinacion a los poderes del mercado. Su relegitimacion democratica requiere
la refundacion de su representatividad y la ampliacién del paradigma constitucional a la
altura de los poderes globales de la economia y del capital financiero.

The spaces and times of politics and rights

Legal positivism marks the beginning of modern politics: politics from the top as a
way of law making; politics from the bottom as a way of reclaiming new rights and
their guarantees. Rigid constitutionalism commends politics from the top to the law, i.e.
to the obligation, reclaimed by politics from the bottom, of developing constitutional
principles and introducing relevant guarantees. The role of politics nowadays is being
reversed from constituent to de-constituent, as a result of its subjection to the powers of
the market. The re-legitimacy of politics demands the re-founding of its representation
and the enhancement of the constitutional model up to the level of the global powers of
economy and financial capital.

Razones y raices del garantismo
Dario Ippolito

El autor reflexiona sobre las vicisitudes actuales del concepto de «garantismo», por un
lado, saliendo al paso de ciertas objeciones de sus detractores, fruto muy frecuente de
malentendidos. Por otro, poniendo de relieve su valor y lo imprescindible de su vigencia
frente al instrumento terrible que es el ius puniendi, con sus habituales usos degradados.
Y, en fin, sefialando su verdadero sentido y sus raices, a partir de las aportaciones de
Montesquieu y del pensamiento ilustrado en el que estas fructificaron.

Reasons and roots of the legal theory of due process guarantees

The author of this paper reflects on the current vicissitudes which impinge the legal
theory of due process guarantees. On the one hand he confronts some objections put
forward by its opponents, which are often based on misunderstandings. On the other he
highlights the value of this theory and its essential validity against the dreadful instrument
epitomized by the ius puniendi of the state and its usual degrading procedures. He finally
points out its true meaning and roots, based on the contributions by Montesquieu and
the thought of the Enlightenment which came to fruition in his works.
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Poderes privados y derechos fundamentales de los trabajadores
Antonio Baylos

La empresa es un espacio no democratico en el que se ejerce un poder privado no
compartido sobre la base de la libertad de empresay la libertad de trabajo. Tras el 68 se
desarrolla en Europa un proceso de limitacion del poder privado empresarial mediante la
garantia de los derechos fundamentales de los trabajadores en sus lugares de trabajo.
Es un largo recorrido con implicaciones sustantivas y procesales que las politicas de
austeridad urgidas por la gobernanza econémica han obstaculizado y revertido.

Private powers and workers’ basic rights

The enterprise is a non-democratic space in which the employer exercise a private
power not shared from the freedom of business and the “right to work”. Since the late
1960s in Europe, limits have been placed on this power by guaranteeing fundamental
rights in the workplace. It is a long process that austerity policies are stopping and
investing.

La casa de la tolerancia (A propdsito de Betzabé Marciani, Tolerancia y derechos)
Santiago Sastre Ariza

Se discute el papel que tiene la tolerancia en el actual Estado constitucional una
vez que parece que su labor ha sido desplazada por los derechos. Este es el tema que
aborda B. Marciani en su ultimo libro, en el que analiza la tolerancia desde el Derecho,
la ética y la filosofia politica. Este breve texto comenta este libro y plantea la utilidad de
la tolerancia para evitar los conflictos en nuestras sociedades modernas multiculturales.

The house of tolerance ((On Betzabé Marciani, Tolerancia y derechos)

The role of tolerance in the current constitutional state is subject to discussion, since
it appears that its task has been replaced by rights. This is the subject addressed by
B. Marciani in his latest essay, where tolerance is analysed from the perspective of law,
ethics and political philosophy. This brief paper comments on the essay by B. Marciani
and considers the usefulness of tolerance in order to avoid conflicts in our modern
multicultural societies.

¢La opacidad moral como base necesaria del establishment?
Laura Favieres

Este texto pretende analizar las causas, sefalar las consecuencias, asi como proponer
algunas soluciones al fendbmeno de la corrupcion, poniendo de manifiesto el peligro que,
para el estado de derecho y las democracias actuales, constituye el agravamiento del
fendmeno de la corrupcion, resultando lo mas alarmante, el hecho de que su extensién
sea coherente con el mantenimiento del sistema de valores dominantes.

Moral opacity as necessary basis of the establishment?

This text tries to analyze the reasons, to indicate the consequences, as well as to
propose some solutions to the phenomenon of the corruption, revealing the danger
that, for the democracy and the current democracies, constitutes the worsening of the
phenomenon of the corruption, turning out to be the most alarming thing, the fact that its
extension is coherent with the maintenance of the system of dominant values.
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Legislacién antiterrorista: la normalizaciéon de la excepcionalidad
Carmen Lamarca Pérez

La gravedad de las medidas previstas por nuestro ordenamiento juridico para hacer
frente al terrorismo exigen tanto una estricta delimitacion de su ambito de aplicacion,
quienes deben ser calificados como terroristas, como una revision critica de las mismas
en especial de las que derogan el régimen general de garantias cuyo mantenimiento hoy
no se justifica.

Anti-terrorist legislation: the normalisation of the exception

The seriousness of the measures provided by the Spanish legal system to combat
terrorism demands both a strict construction of their scope of application (i.e. who can
be qualified as a terrorist) and a critical review of the said measures, particularly of those
which restrict the common legal framework of guarantees and whose existence is no
longer justified.

Nemo tenetur se ipsum accusare. Analisis critico de la aplicaciéon del criterio
pasividad-actividad para delimitar el ambito de proteccidn del principio
Gabriela E. Cérdoba

El articulo tiene como objetivo analizar criticamente el criterio pasividad-actividad
utilizado en forma muy extendida para delimitar el ambito de proteccién del principio
Nemo tenetur se ipsum accusare. En efecto, segun la postura en estudio el principio nemo
tenetur impide obligar al imputado a colaborar activamente en su propia incriminacién
y le otorga un derecho a la pasividad. Sin embargo, este trabajo concluye que el criterio
pasividad-actividad no ofrece ni una delimitacion satisfactoria ni una fundamentacion
juridicamente convincente del ambito de proteccion del principio.

Nemo tenetur se ipsum accusare. A critical analysis of the application of the activity-
passivity criterion to define the scope of protection granted by that principle

The aim of this paper is to critically analyse the activity-passivity criterion, which is
broadly used to define the scope of protection provided by the principle Nemo tenetur
se ipsum accusare. According to this predominant approach the principle nemo tenetur
prevents the suspect from being forced to actively cooperate in his self-incrimination
and grants him a right to passivity. The paper, however, comes to the conclusion that
the activity-passivity criterion does not provide, neither a satisfactory definition nor a
convincing legal basis of the scope of protection granted by the said principle.

Pericial de inteligencia: prueba penal y erudicion de estado
Ramén Saez Valcarcel

La introduccion de informacion de inteligencia en el proceso penal por los agentes
que la elaboraron, llamados como expertos al juicio, supone una inversion de las
reglas probatorias y del método judicial basado en el contradictorio. Ha surgido
en los macrojuicios por delitos de terrorismo porque los tipos de pertenencia
y colaboracién parecen demandar informacion sobre actitudes, biografias y
subjetividades. La inteligencia es un dispositivo tejido de relaciones de poder y
ciertos tipos de saber, que produce un conocimiento prospectivo incompatible con
la cultura de la jurisdiccion y con los requerimientos que a la construccién del hecho
impone el estado de derecho.
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Intelligence expert evidence: criminal evidence and state erudition

The introduction in criminal proceedings of intelligence information by way of the
expert evidence provided during the trial by the law enforcement officers who drew
up that information involves an inversion of the evidentiary standards and the judicial
methodology based on the adversarial principle. This practice has originated in the
context of mega-trials against terrorism, since the offences of terrorist association and
cooperation with a terrorist organization seem to require information about personal
attitudes, biographies and subjectivities. Intelligence is a device whereby power
relationships and some kinds of knowledge are intertwined and that yields a prospective
knowledge which is incompatible with the culture of jurisdiction and the requirements
concerning the clarification of facts imposed by the rule of law.

Sobre argumentacion probatoria y su expresion en la sentencia (penal)
Perfecto Andrés Ibafiez

Partiendo de la conviccién, mas bien evidencia, de que el estado constitucional
de derecho consiste en la instauracién, como garantia, de un articulado principio de
desconfianza frente a todos los momentos del poder, el autor reflexiona acerca de lo que
esto significa en el ambito de la justicia penal, en el que esa desconfianza tiene su expresion
mas genuina en el deber de motivacion de la conviccién judicial sobre los hechos

On evidentiary reasoning and its specification in the (criminal) judgment

The author bases this paper on the assumption that the essence of the constitutional
rule of law state lies in the establishment of a structured principle of distrust towards all
expressions of power. The paper reflects on the impact of this principle in the sphere of
criminal justice, where its most important consequence is the requirement to provide
reasons for the judicial conviction concerning the facts in issue.

El debate europeo sobre la independencia de la magistratura: la propuesta
de la Red Europea de Consejos de Justicia
Luca Verzelloni

Este trabajo pretende presentar y discutir un cuadro comparativo del funcionamiento
y gestion de varios sistemas judiciales europeos a partir de los indicadores definidos
por la Red Europea de Consejos de Justicia (RECJ) para valorar los sistemas judiciales
europeos en relacién con el grado de independencia y de rendicion de cuentas
(accountability), tanto de la magistratura como del juez individual. Los sistemas judiciales
analizados (ltalia, Francia, Hungria, Suecia y Paises Bajos) presentan caracteristicas
particulares y son representativos de las diversas regiones geograficas de Europa.

The european debate on the independence of the judiciary: the proposal
of the European Network of Councils for the Judiciary

This paper aims to present and discuss a comparative picture of the functioning
and management of several European judicial systems on the basis of the indicators
identified by the European Network of Councils for the Judiciary (ENCJ) in order to assess
European judicial systems in terms of the degree of independence and accountability,
both of the judiciary and the individual judge. The judicial systems subject to analysis
(Italy, France, Hungary, Sweden and the Netherlands) present specific features and are
representative of the diverse geographical areas of Europe.
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¢Independencia judicial por fuera de la ley?

Comentarios a la reciente jurisprudencia sobre prevaricacion judicial en Colombia
Juan Carlos Alvarez Alvarez

Santiago Ramirez Jaramillo

Se analiza la tesis de la Corte Suprema de Justicia colombiana, segun la cual, la
proteccién de laindependencia judicial implica que el prevaricato se configura solo en los
casos en los que este delito se realiza con el animo de favorecer un acto de corrupcion.
Considerando que la independencia judicial se concibe, en primer lugar, como sujecién
exclusiva del juez a la ley, basta que el funcionario judicial se aparte en forma ostensible
y caprichosa de la misma, para que se configure el delito de prevaricato, y por tanto, se
pueda castigar juez, sin que con ello se vulnere la independencia judicial.

¢Judicial independence outside the law?
Comments on recent jurisprudence about judicial malfeasance in Colombia

This paper analyzes the thesis of the Supreme Court of Justice of Colombia, according
to which the protection of judicial independence implies that the malfeasance is only
configured for the cases in which this crime is carried out with the aim of favoring an
act of corruption. Considering that judicial independence is mainly conceived as the
exclusive subjection of the judge to the law, it is enough that the judicial officer acts in an
unjustified, harmful and contrary to law, to commit a crime, and therefore, a judge can be
punished, without meaning that it is a violation of the Judicial Independence.
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