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PRESENTACION 

Un foro juridico de caracteristicas muy propias, donde impere la seria 
reflexian de ciertas areas tematicas y la aguda profundidad en topicos de urgente 
discusi6n nacional, es el escenario academic° que el Consejo Nacional de la 
Judicature —mediante su Escuela de Capacitacien Judicial— pretende generar con 
uno de sus proyectos editoriales,...aludimos a la —nuestra y principalmente 
de ustedes— revista Ventana Juridica, que ahora Ilega a su numero ocho. 

Cinco campos te6ricos son los explorados en esta octave edicion de la 
revista institucional: Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Mercantil, 
la politica legislative penal y el buen ejercicio de la film& judicial. Desde el terreno 
del Derecho Penal y con el titulo Crimen y castigo, el destacado Profesor Carlos 
Ernesto Sanchez Escobar —Capacitador de nuestra Escuela y Juez del Tribunal 
Tercero de Sentencia de San Salvador— propone un paseo teorico por una de las 
mas concurridas plazas del lus Puniendi en nuestros dias...la pena privative de 
libertad, pare transitar desde alli, a las interesantes 'tenures de las alternatives de 
la pena. Con especial pericia tambien, el distinguido Profesor espariol Adan Nieto 
Martin, tiende un puente pare entrar al nebuloso tema de la responsabilidad penal 
de las personas juridicas pare luego mostrar el camino a un modelo de ese tipo 
de responsabilidad. 

El más florido de los territorios tematicos, en este oportunidad editorial, este 
constituido por el Derecho Procesal Penal, en el que tres prestigiosos profesores 
espanoles han decantado sus esfuerzos te6ricos en tomb al vasto tema de la 
prueba de naturaleza penal. El primero de los tres aportes doctrinarios —e:Deben 
declarer los menores victimizados en el acto del juicio oral?— recorre un delicado 
problema que todavia no se resuelve con suficiente equilibria en la administraci6n 
de justicia salvadorefia, es pues, un articulo que podria permitir a nuestra poblacion 
lectora, conocer las aleccionadoras experiencias que proponen dos de nuestros 
apreciados consultores y amigos, nos referimos a Don Javier Hernández Garcia, 
Magistrado, y Don Manuel Miranda Estrampes, Fiscal; este Ultimo, seguramente 
sensibilizado por su condicion de Profesor Judicial, ha querido dejar en el fondo 
de nuestra octave Ventana Juridica, sus abundantes surcos graficos, en los que 
nos expone sobre el crecimiento historic°, doctrinario y normativo que a este 
momenta ha logrado el tema de La regla de exclusion de la prueba ilicita. 

Siempre en los horizontes del Derecho Probatorio, el connotado Profesor 
de Filosofia del Derecho de la Universidad del Pals Vasco —y tambien consultor 
de nuestra Escuela de Capacitacion Judicial— Doctor Juan lgartua Salaverria, nos 
regale el articulo sobre Prueba cientifica y decisiOn judicial, con el que logra 
desmitificar —entre otros males— la absolute confianza y la condicion de todopoderosa 
que, por largos arms, en el ambiente judicial salvadoreno se le atribuye a los 
diferentes *eras de prueba pericial. 

Como un prodigioso aporte a la discus& del Derecho Mercantil en el 
ambiente judicial, promovida desde nuestra dinamica institucional, se publica 
tambien La funciOn econamica del cheque, articulo en el que la senora Jueza de 
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1 Competencia Mixta en Tonacatepeque —y Capacitadora de nuestro paraninfo 
judicial— logra dibujar y pintar, todo un paisaje te6rico sobre tan importante titulo 
valor, cuya naturaleza y funcionalidad, ha distorsionado profusamente la usanza 
comercial y civil, aproximandose a los linderos del Derecho Penal, principalmente 
cuando el titulo es utilizado como instrumento de garantia y no como medio de 
pago, funciOn que siempre deberia cumplir. 

Finalmente, debe resaltarse el camino ternatico que, por los valles del 
pensamiento juridico penal, nos invita a recorrer el Juez Sanchez Escobar, para 
visitar cada una de sus Reflexiones sobre la reforma penal en El Salvador. Muy 
digno de referir es tambien, el soto laberinto que —con agudeza filosofiea— nos 
presenta el Doctor Jorge Francisco Malem Sefia, al cuestionar los ya enraizados 
prejuicios y esquemas vigentes en nuestro medio, con su articulo-pregunta: 

Pueden las males personas ser Buenos jueces? 

Este esfuerzo de producci6n academica resulta sostenible por los meritorios 
aportes escritos, tanto de personalidades intemacionales, como de autoridades 
teOricas locales que —honrandonos con sus distinguidas jornadas presenciales, 
en la singular dinamica del servicio de capacitacion— nos dispensan el alto privilegio 
de publicar sus valiosas elaboraciones doctrinarias. Asi es coma se diversifica y 
agiganta el potencial de atenci6n y servicio a nuestra mas amplia poblaciOn 
destinataria...titulares y suplentes de: magistraturas y judicaturas; personal tecnico 
de: colaboracien judicial, procuracion y defensoria publica; fiscales, abogadas y 
abogados en ejercicio libre, asi coma todos los dernas rubros profesionales del 
sector de justicia, a quienes consagramos todos los recursos disponibles y el más 
acabado emperio institucional que debe it caracterizando en forma progresiva a 
todas as entidades !Apneas. 
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. CRIMEN Y CASTIGO 
De la pena privativa de libertad a las alternativas de la pena. 

*Carlos Ernesto Sanchez Escobar 

Sumario. 

Introduccion. I. Pena y castigo, De los mitos empiricos a las realidades 
normativas. 1.La pena de prisi6n como propuesta de reducir el crimen. 2. 
Conocimiento y disuasiOn.3. Aspectos econornicos de la pena,4. Prevencion 
cognitiva. II. La inocuizacion del delincuente como meta de la reforma penal. 
5. La pena de prisiOn como instrumento de incapacitacion. Ill. El resurgimiento 
de la prevencion. El derecho penal de la post-modemidad. 6. Los fundamentos 
de la prevencion general positiva. 7. Funcion limitadora y fundamentadora de 
la prevenciOn general positiva. IV. El mantenimiento de la prevencion especial. 
8. Esplendor y crisis de la resocializaciOn. 9. Critica y vigencia de la finalidad 
resocializadora. V. Reduccionismo de la pena como opciOn.10.Vision minima 
de la pena.11.Fundamentos politicos de la sand& penal.12.Principialismo 
punitivo y penas altemas.13.Politica penal y reduccionismo. VI. El modelo de 
penas alternativas. 14.Un sistema penal alternativo.15.La predeterminacion 
de las penas alternativas. 16. La razonabilidad de la pena en el modelo 
alternativo.17.Configuracion de penas alternativas.18. El incumplimiento de 
las penas alternativas. A manera de conclusion. Bibliografia. 

Introduccion. La presente elaboracion se corresponde con el trabajo final 
del seminario de Derecho penitenciario en la Maestria de Administraci6n 
de Justicia Penal de la Universidad Nacional de Costa Rica que ha sido 
magistralmente impartido por Ia Msc. Patricia Vargas Gonzalez. El tema 
elegido ha sido el de la pena de prision y las penas alternativas, pero 
desde una dimensi6n de politica penal. Se examinan las cuestiones de Ia 
eficacia preventiva de la pena privativa de libertad respecto de las funciones 
que de ella se pretenden, prevencion general y especial desde unos 
enfoques renovados por Ia vision de Ia post-modernidad. A la lectura de 
los fundamentos de la pena, se trata de agregar una reflexiOn critica de 
la misma y la opcion de reducir dicho mecanismo de coercion por un 
sistema alternativo de penas que sea mas coherente con un derecho penal 

*Lic,enciado en Derecho por la Universidad de El Salvador. Especialista en Administracion de Justicia Penal 
por la Universidad Nacional de Costa Rica. 
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democratico. 
I. PENA Y CASTIGO. De los mitos empiricos a las realidades 

normativas. 
1. La pena de prision como propuesta de reducir el crimen. Una 

de las cuestiones riles discutidas es la supuesta capacidad del derecho 
penal para prevenir los hechos punibles (Silva Sanchez Politica 2000 p 
33; Hassemer 1998 p 59) asi como Ia de comprobar empiricamente que 
cualquier disminucion del crimen obedece a la existencia —y a la mayor 
severidad— de las penas (Carranza 1994 pp. 79 a 80) en lugar de que ello 
se corresponde a factores sociales, culturales, educativos, de exclusion, 
economicos etcetera (Rico 1999 p 47 a 48; Wacquant 2000 p 125). 

La defense de Ia prision, se ha fundamentado especialmente desde 
Ia decade de los arios sesenta —segUn se informa— en la sugestiva ideologia 
de que es un mal (Roxin 1997 p 98) aspecto que es aceptado por la 
doctrine de comunis opino, y que edemas se estima como un mal hasta 
necesario (Beloff 1993 p 57; Zafaroni 2005 p 33; Cruz Castro 2004 pp. 8 
a 12; Jakobs 1997 p 9; ). Como derivado de ello, un aspecto que es 
importante analizar desde una perspective si se quiere criminolOgica y 
penitenciarista, es la necesidad de la pena de prisiOn, y sus alcances. 
Precisamente en el trabajo desarrollado en Ia postrimerias del siglo pasado 
von Hirsch-Bottoms-Burney-Wikstrom (Laurrari 2000 p 41, von Hirshc 1999 
ps 6/7) se refieren a la actualidad de la pena desde la finalidad de la 
prevencion general, e informan que desde la clasica vision de Beyleveld 
a la prevencion general se le estima, como una teoria sustancialmente 
subjetiva, por dos razones basicas: la primera por que la pondered& de 
la relaciOn coste-beneficio es basicamente subjetiva; en segundo lugar por 
que la prevenciOn debe ser percibida, no en lo que es, sino en Ia percepcion 
que la persona cree que es1.  

Si la subjetividad que se reconoce de la prevencion general es ya 
una dificultad, la utilized& de dicho mecanismo para ser un desincentivo 
de los intentos de comportamiento delictivos, mediante Ia severidad de la 
pena, pueden generar las siguientes consecuencias no queridas: a) 
incrementar la delincuencia cuando el castigo no sea percibido como 
legitimo; b) considerar como normal el estigma del castigo, si gran parte 
de Ia poblacion ha sido en algun momento arrestada; c) percibir su 
inaplicacion y asumir que no se producira ninguna consecuencia (Laurrari 
2000 p 41, von Hirsch-Bottoms-Burney-Wilkstron. 1999 p 8). 

1. En tal sentido se ha dicho desde un piano de percepciOn subjetiva de la prevencion que el infractor debe 
haberse dado cuenta de que ha existido un cambio en la severidad de la pena, debe tener en cuenta el riesgo 
no inmediato y debe estar persuadido de que puede ser detenido, debe de creer que sera condenado y en tai 
sentido debe ester en disposici6n de alterar sus opciones. 
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Para examiner estas cuestiones propias de la eficacia de la prevencion 
general, los estudios seguidos (Laurrari 2000 p 42, von Hirsch-Bottoms-
Burney-Wilkstrom 1999 pp. 11/15) se concentraron en Ia pena que tiene 
simbOlicamente Ia mayor intensidad de intimidation —en Ia decade de los 
cincuenta a sesenta— siendo esta Ia pena de muerte, de los cuales se 
concluyo: 1) que entre los Estados que tenia pena de muerte y aquellos 
que no la tenian, Ia tasa de homicidios era comparable; 2) que en los 
Estados en los cuales la pena se habia abolido no habia concurrido 
incrementos sustanciales en la tasa de homicidios2. 

En tal sentido el estudio sobre los efectos preventivos de la pena 
de prision, concluy6 que ante el deficit de las investigaciones, al no tener 
on cuenta el llamado efecto simultáneo, tal limitaciOn no podia sustentar 
conclusiones suficientes en el sentido que, la prevencion fuera un efecto 
desestimulante sobre el crimen y desde la magnitud de dichos alcances 
(Garcia Valdez1986 p189). Lo anterior significa que el efecto simultáneo 
puede producir que una elevation de la pena produzca menos 
condenas(Wacquant 2000 pp 39 a 40)3. 

Para los &los noventa tambien se informa estuvo marcada por 
investigaciones importantes quiza la mas paradigmatica fue la de Ross la 
cual estuvo referida no a felony sino a crimenes menores —misdeamenor 
como conduction de vehiculos bajo ingesta de alcohol— el cual arrojo Ia 
conclusion que para los destinatarios era más disuasorio el hecho de ser 
arrestado que la severidad de la sanciOn (Larrauri 2000 p 42 Cohen 1997 
p 23)4. Otros estudios de Nagain determinan que aunque se ha avanzado 
en los conocimientos de los efectos perseguidos por Ia prevenciOn general, 
no es posible que una opci6n de politica penal se afirma exclusivamente 
sobre Ia eficacia de Ia pena (Larrauri 2000 p 42 Hirsch-Bottoms-Burney-
Wilkstrom p 17 a 23) por cuanto todavia concurren limitaciones importantes 
que impiden un conocimiento mas acabado de los efectos preventivos, 
sobre todo la eficacia del tiempo, impacto de la cognition profunda, la no 

2. Un estudio mas reciente entre la decade de los setenta y ochenta auspiciado per la Academia Nacional de 
Ciencias -National Academy of Sciences- que sobre el tema "On Research on Deterrent and incapacitative 
Effects senalo al menos cuatro dificultades para alcanzar conclusiones inequlvocas respecto de los efectos 
preventivos de la pena: a) la existencia de factores ajenos al castigo que influyen en la tasa de crimenes; b) la 
dificultad de medir los datos de la delincuencia con exactitud; c) la confusion que media entre los efectos de 
prevencion general e incapacitation; d) la concurrencia del llamado efecto simultaneo, que implica que del mismo 
modo que se estima que mas castigo conduce a menos delitos, a contrario censu puede ocurrir que un aumento 
en la severidad de las penas produzca menos condenas. 
3. En tal sentido par que los jueces son concientes del problem de la masificacion de las carceles y eviten su 
aplicacion o por que tienen una mayor cautela ante la posibilidad de imponer penes severisimas; en tal sentido 
la mayor severidad no tendria efecto disuasorio en el nOrnero de delitos reales cometidos o en los evitados. 
4. Sobre ello Ross -cited° por Cohen-dice: "como alguien que cree que el mundo es un sitio fundamentalmente 
tragic°, me apena ver a personas humanitarias afiadiendo mas dolor y sufrimiento al ya experimented° por 
la humanidad con la pretension justificable pero cuestionable de conseguir efectos preventivos". 
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eficacia de la norma pena en su aplicaciOn, desconocimiento de otras 
causas exogenas y endOgenas5. 

Ante la situaciOn no concluyente de parte de estudios empiricos 
que desde la disciplina investigativa, permitan determinar con algiln grado 
de certidumbre, que las sanciones y el incremento punitivo de las mismas 
puedan incidir en la reducci6n de los crimenes cometidos, sin que tampoco 
satisfactoriamente se pueda negar su eficacia en abstencion del crimen 
o una tasa notable de su reduccion, es plausibles considerar los resultados 
obtenidos mediante el estudio de otras disciplinas estrechamente ligadas 
al estudio del delito. 

2. Conocimiento y disuasion. Un primer aspecto a tener en 
cuenta es que para que el derecho penal realice efectivamente su fin 
preventivo, el mismo debe ser planamente conocido (Quintero Olivares 
1999 p. 309 a 310; Gomez-Benitez 2001 p 99; Welzel 2002 pp 33 a 34 ). 
Indudablemente los crimenes que coinciden con normas profundamente 
morales-Otico-sociales, enseriadas por todas las formas de control social 
formal e informal. se  estiman naturalmente conocidas por la gran generalidad 
—delicta male in se—. No obstante, los delitos más utilizados para justificar 
al derecho penal, son precisamente los que menos amenaza de pena 
habrian de requerir, al encontrarse usualmente no solo prohibidos sino 
que introyectados por las distintas formas de conciencia religiosa, moral, 
educativa y social. En tal sentido podria decirse que en el aspecto prohibitivo 
—a fuerza de sinceridad— la pena aporta poco, 

Ahora bien, respecto de los delitos que usualmente no se encuentran 
respaldados de manera tan consistente por otro tipo de subsistemas 
normativos, ya sea por que son emergentes, o por que importan una 
infracciOn a normas tecnicas (Silva S6nchez 2006 p 11) si es posible 
sostener, que un factor explicativo de su no ejecucion importe una mayor 
incidencia6. Tambien debe indicarse, en cuanto al conocimiento de Ia ley, 

5. Para ser mas puntual se detallan los siguientes: (1) los efectos de la infimidacion general se diluyen con el 
peso del tiempo; (2) no hay un conocimiento mas concreto de la relaciOn existente entre aumento de la sevetidad 
de la sane& y la percepciOn subjetiva de los destinatarios abstractos y concretos; (3) las investigaciones que 
se han realizado no pueden ser asumidas con generalidad; (4) las normas no son aplicadas como lo habia 
previsto el legiferante —ratio legislatoris— y no hay estudios concretos sobre la aplicacion de las mismas y su 
impacto; (5) concurren confusiones entre la correlacion del crimen y su causacion; (6) hay dificultades de 
diferenciamiento de as diversas variables del sistema penal; (7) errores en las estadisticas oficiales del crimen; 
(8) desconocimiento de tipo de delincuente y que para que delitos puede instrumentalizarse la pena de manea 
mas efectiva; (9) la concurrencia del llamado efecto simultaneo; (10) las dificultades de diferenciar entre efectos 
de aorta y largo plaza; (11) desconocimiento completo de la subjetividad del ser humano para saber si conocen 
y alteran en base a ello su conducta. 
6. Sin embargo tal area de delitos, se reduce a un determinado numero de posibles infractores, y en todo caso 
—salvo otra lima de pensamiento— son las clases de delitos que se propugna para los procesos de descriminalizaci6n 
del Estado a efectos que seen intervenidos por la via del derecho administrativo sancionador. 
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que el conocer Ia misma, no implica el determinar dicho acto, como un 
acto marcadamente delictivo. Por ejemplo en muchos las personas —tanto 
las victimas individuales como las sociales— pueden conocer en un piano 
una ley, y ante un comportamiento determinado, adecuado a la ley, no 
perciben el mismo como un delito, lo cual a fortiori tambien puede acontecer 
con el resto de los destinatarios, en tal sentido el delito, solo se percibe 
como un accidente, una tragedia, una falta, un comportamiento aceptado7. 

Asi respecto de Ia masa de hechos que permanecen de manera 
silente en el tejido social, la capacidad preventiva del derecho penal, se 
ye sino anulada, por lo menos sensiblemente disminuida; en tal sentido, 
ciertas personas podrian tener algun conocimiento de las leyes, pero 
entender que su acto concreto no es criminal por que no queda comprendido 
en la prohibicion o por que el comportamiento se encuentra justificado 
(Paeffgen pp 1999, 213 a 216) con lo cual en tales casos el efecto preventivo 
del delito y de la pena se encuentra neutralizado8  . Otro aspecto, es el de 
la eficacia que tiene el conocimiento y existencia del derecho penal, en 
aquellas infracciones penales que no presentan coincidencia con las 
normas y pautas sociales, en tal caso, la ni la existencia de la norma, ni 
su conocimiento genera un aspecto preventivo en el sentido de intimidacion9. 

3. Aspectos economicos de Ia pena. Otro aspecto importante 
es la dimension del castigo, es decir, la imagen preventive de Ia sancion, 
se vincula a la idea ponderativa del ser humano, basicamente a una vision 
utilitarista sobre el juicio del llamado homus economicus (Silva Sanchez 
2000 pp 42 45) El juicio de balance entre castigo y concupiscencia no es 
nuevo, y debe afirmarse su incidencia, pero no en un sentido completo y 
general para el orden social. El castigo podra prevenir algunas clases de 
delitos en la clase media, en base a la ponderaci6n de costo-beneficio 
(Montero Soler-Torres Lopez 1998 p 24) pero ciertamente ello tampoco 
es decisivo, por cuanto no es la clase media, la franja poblacional que es 

7. En tal sentido si la conducta mas se aleja de la apariencia de un crimen, o de un estereotipo de delincuente 
permite una mayor posibilidad de que no sea Ilevado a los sub-sistemas del control punitivo y que ingrese la 
cifra negra o la dorada. 

8. Una cuestion importante a ser contestada es por que una ley severs no genera los efectos preventivos que 
de ella se esperan, ciertamente las layes severas no son aplicadas en toda su dimension par los subsistemas 
penales, y en tat sentido hay un sentido neutralizante ante las desproporciones materiales normativos. 
9. Son diferentes los ejemplos que pueden darse, dos bastaran, algunos delitos como los de conduce& 
temeraria, los delitos de pirateria contra la propiedad intelectual o aquellos que involucran conductas de protesta 
*lice parecen que no tienen correspondencia con la adhesion social a dichas conductas como necesitadas 
de prohibicion, de igual manera podria sostenerse de aquellas conductas que criminalizan las pequenas tenencia 
o el consumo de drogas, en tales casos determinadas sub-culturas, o cambios valorativos de los patrones 
culturales, pueden incidir en la introyeccian de las conductas como prohibidas en el sentido de delito. 

	4111111111. 	 
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Ia primacia del derecho penal (Wacquant 2000 p 27) ello en virtud de que 
Ia clase media por su estabilidad en el orden social y politico del poder 

no es sujeto predominantemente criminal respecto de ciertos delitos —es 
decir delinquen más en otras esferas, y no en las tradicionales— o desde 
una perspective mas propia del poder, no delinque por la doctrina del 
state in conformity es decir una recompensa a la obediencia (Laurrari 2000 
p 44, Vold Bernard1986 p 234). Paradojicamente, Ia norma penal estaria 
destinada a no prevenir a quien no obtiene as suficientes recompensas 
en la distribution econornica y social (Hassemer 1984 p 384); tampoco lo 
haria respecto de aquel que es habitual en sus comportamientos, y que 
no recibe respuesta del sistema y cuando la recibe, percibe tal respuesta 
como un coste asumido en su rol socia110. 

Pero edemas, debe considerarse que en sus diferentes formas el 
control social normativo formalizado resulta limitado, con "tecnicas de 
neutralization", las cuales suministran determinadas justificaciones para 
cometer determinadas conductas delictivas a pesar de que se sepa no 
solo de su prohibition sino de que tat actuar constituye un delito (Laurrari 
2000 p 44, Matza 1964 p 69)11. Sobre tal aspecto se informa (Laurrari 
2000 p 44, Schuman 1987 p 69) en relation a la capacidad de Ia pena 
para impedir ataques racistas de neo-nazis a inmigrantes determine que 
lo que incide en reprimir conductas de esta naturaleza xenofObica es Ia 
modification de la valoracion moral de su conducta, la afectacion de sus 
relaciones sociales —peer group— y el riesgo de ser capturados, asi como 
exhibidos publicamente. En tal sentido el mito de la prevenciOn asume 
asimismo la imagen de un autor reflexive que, no se corresponde con la 
realidad (Larrauri 2000 p 45 Sheley 1983 ps 512/515)12. 

4. Prevention cognitiva. Tambien es importante no olvidar en 
relation al castigo, que ya desde Beccaria se ha aceptado, que los fines 

10. Ciertamente este problemas es sumamente complejo respecto de la efectividad del sistema penal, pare 
quienes masifican el delito como forma de vide o de subsistencia, y aprende a vivir en la urbe carcelaria e incluso 
a ejercer poder el microcosmo carcelario, tampoco a aquellos para quienes la carcel no representa un estigma 
respecto de su grupo social, y respecto de aquellos para quienes en razdn de su subculture el encarcelamiento 
es una forma de merito; tampoco para aquellos que necesitan a la carcel para vivir, por que on el entomb social 
es mas dificil sobrevivir, por la menos durante un periodo que es a veces asumido come unas vacaciones. 
11. Por ejemplo en las delincuencia de cuello blanco, fraudes de comerciantes, evasion de impuestos, fraudes 
de subvenciones, defrauded& a los consumidores, contamination, violencia de genero, violencia racial, abuso 
de poder, pequenas y grandes quaestio repetundarum colusiones, pequerios hurtos y Banes, etcetera. 
12. En verdad que usualmente se entiende que la sand& penal es el factor decisivo para el actuar u omitir 
humano, no se repara en que en la realized& o no de una conducta incidente diferentes factures, el castigo 
solo es uno de ellos, pero tambien concurren —pare solo mencionar algunos— otros factores, el interes de cometer 
delitos —cual es el factor que impulse a la =islet.' de hechos criminales— la destreza para cometer los delitos, 
la oportunidad para cometerlos —mas vigilancia, menos vigilancia, necesidad, sensualidad— son diversas 
circunstancias las que pueden confluir o no estar presentes para que se cometa un delito. 
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preventivos no tienen que corresponderse con Ia severidad de las penas. 
De ahi, se afirma entonces, que Ia eficacia de Ia prevencion, se encuentra 
vinculada más a la certeza de Ia imposiciOn de la sancian que a la drasticidad 
de Ia misma; conforme a ello respecto de la prevencion, es dificil afirmar 
en el piano metodologico si su eficacia se corresponde al contenido 
simbOlico ex ante de Ia prescription (Arroyo Gutierrez 1995 p 32) o si 
depende de las posibilidades reales de la investigation y de le pena, es 
decir que, desde el piano ideologico Ia prevenciOn aparece como un 
mecanismo de mayor neutralidad, por cuanto no es posible ni confirmarla 
ni negarla (Beloff 1993 p 53) y en tal sentido, siempre es posible recurrir 
a Ia misma pare dar un contenido de legitimidad a la pena13. 

La pervivencia de la prevenciOn general no obstante este "deficit" 
precitado se ha entendido posible por el llamado principio de verdad 
preventivista, el cual descansa en la teoria de que las conductas pueden 
ser modificadas mediante incentivos (Silva Sanchez 2000 pp. 48 a 50). 
Ciertamente no puede negarse la eficacia de Ia dinamica de los incentivos 
en Ia determination de los patrones de conducta, pero no resulta plenamente 
exacto, trasladar esa realidad sicolOgica a la configuration del castigo 
penal como consecuencia de un delito. Con lo anterior quiere indicarse 
que los incentivos no tienen por que necesariamente concurrir con la pena, 
perfectamente Ia tecnica del incentivo, puede ser compatible tanto con 
medidas preventives —sociales, educativas, politicas, culturales, situacionales, 
morales— asi como los mismos pueden ser de caracter neutralizador 
o inclusive reparadores, por los cuales se pretende influir en Ia reiteration 
del conflicto —por cuanto el delito es un conflicto— ello tambien vale para 
las tecnicas del desincentivo respecto del crimen; todo ello indica que 
aunque Ia conducta se modifica por Ia via de los incentivos, ello no es un 
presupuesto sine quanom para entender que la pena sea el más eficaz de 
los mismos. 

Tambien ha incidido en la legitimation de la prevencion, la doctrina 
psicolOgica de la introspection. Lo anterior se estructura en el sentido de 
un juicio de individualidad, por cuanto al internalizar que la amenaza 
de Ia pena nos disuade, extendemos esa misma conclusiOn respecto de 
lo demos; sin embargo empiricamente se ha demostrado que en muchos 
casos son las claves valorativas etico-morales las que más pesan en una 
actitud hostil al crimen (Bergalli 1998 p 28). Al contrario, algunas 
investigaciones respecto de las propensiones a delinquir, han demostrado 

13. Asi sobre el punto se ha dicho —Mathiesen— : "El caracter paradigmatico de la teoria de la prevencion general 
sirve para qua eventos incluso contradictorios se interpreten de acuerdo a esta teoria , para que la carga de la 
prueba se sittle en aquellos que la cuestionan y para que argumentos basados en el sentido comUn se acepten 
como la mas solida o Unica evidencia en su apoyo". 
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personalidades inclinadas al delito por que ellos viven el dia at dia, y por 
ende son ajenos at calculo del costo beneficio del delito (Laurrari 2000 p 
46, Wilson-Hermestein. 1983 pp. 43/56) en tal sentido, at tratarse de una 
opciOn existencialista, el fundamento de un juicio de razonabilidad valorativo 
sobre el delito y sus consecuencias a future, pierde toda connotacion. La 
otra cuestiOn relevante es que la dimensi6n introspectiva no se corresponde 
con la realidad pluralista del orden social14. En resumen la conducta 
criminal, puede importar diversos beneficios, que un sector obtiene en su 
rol social comportandose adecuadamente, y que por ello, no es menester 
que se incluya en un calculo, empero esa realidad, como se ha dicho, no 
puede predicarse de todo el orden social por lo cual, el aspecto introspectivo 
tambien resulta at menos relativo. 

El otro aspecto que afirma Ia pervivencia de Ia prevencion como 
fin de Ia pena, es tambien de indole cognitive, y se encuentra vinculado 
a la realidad formadora de Ia disciplina en el hogar y en sentido estricto 
del castigo del pater familia (Gimbernat 1990 p 175). No es ocioso afirmar, 
que las experiencias aprehendidas desde Ia infancia impactan en el sentido 
comin de la personas. Pues bien, el efecto preventivo desde la influencia 
sicolOgica ha side sostenido en la dogrnatica penal sobre la base de la 
relaciOn Estado-castigo padre-castigo. Sin embargo debe reconocerse que 
aunque el Estado en un tiempo se considero L'estat providence y 

actualmente L'estat paternat hay mucha distancia entre la relaciOn Estado 

y padre. 
Ciertamente, el castigo que se impone a un hijo deriva de un 

conflicto, pero se impone la más de las veces sumariamente y en el mismo 
concurren una mezcla de severidad-amor con un dare contenido educativo, 
sin que ello afecte excesivamente la relacion de afectividad entre hijos y 
padres. Dichas caracteristicas son impredicables del castigo del Estado, 
Como correctamente es sefialado por la criminologia, las teorias del 
aprendizaje (Larrauri 2000 p 47, Akers. 1994 p 98) o las del control (Larrauri 
2000, p 47 Goffredson-Hirschi 1990 p 99) que fundan Ia obediencia sobre 
la base del castigo, se sostienen por cuanto la conducta esperada se 
encuentra afirmada por un vinculo de agape que se quiere mantener entre 
hijo y padre, es decir hay una receptividad a la finalidad del castigo por los 

14. Ciertamente el orden social no es uniforme, al contrario lo caracteriza su heterogeneidad, distintas clases, 
edades, cultures, ideologies, generos conforman el cuerpo social, en virtud de ello, los valores que se sostienen 
tambien son multiformes y aunque hay una slave valorativa, que es comOn, no lo as la forma en la cual el 
contenido de la misma puede ser afectado, as decir los finites de lo prohibido, permitido, aceptado, tolerado. 
Iamb& tal multiformidad es aplicable en cuanto a la posible valoracion de la sancion, quienes se encuentran 
convencidos de que su actuar es legitimo, no percibe a la pena como un castigo, por que en su contexto cultural 
la pena no tiene esa dimension: De igual manera en el area de la marginafidad quienes viven del delito y estan 
etiquetados como delincuentes por el sistema y se conciben de esa misma forma internalizando ese rol, no se 
permea ante la dimension del castigo. 
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vinculos filiales, el respeto y el amor. Pero esas finalidades de amor y 
respeto no pueden predicarse en la relacion gobernado-Estado, es más 
Ia desigualdad y la exclusion social, Ileva a los sectores afectados a negar 
respeto y legitimidad al Estado para que puede desarrollar una funciOn 
sancionatoria. 

Otro aspecto que mantiene la legitimidad de la prevencion general 
respecto de la eficacia de la pena, es la aludida consecuencia de la prueba 
contra-factica, es decir en la necesidad del derecho penal y de Ia pena 
como Ultima medida de intervenciOn, y en cual serian las opciones de no 
utilizar el sistema penal, para resolver los conflictos sociales más intolerantes 
(Roxin 1993 p 29). Ciertamente es dificil —por no decir imposible— en el 
actual estado de cosas, pensar un sistema sin Ia intervenciOn del derecho 
penal, pero ello mismo no debe Ilevar a concluir que la prision debe ser 
Ia Unica opci6n y que un sistema mas diversificado de penas, puede 
generar una eficacia de prevencion suficiente sin que tenga que acudirse 
a Ia pena de prisiOn como prima ratio, por cuanto hay un amplio consenso 
en el sentido que, el abuse del derecho penal no es la solucion para los 
conflictos sociales y que ello solo significa un exceso de la fund& 
instrumental negativa de la pena (Arroyo Gutierrez 1997 pp. 100 a 102)15. 

II. La inocuizacion del delincuente como meta de la reforma 
penal. 

5. La pena de prisi6n como instrumento de incapacitaci6n. 
Algim sector de la doctrina penal ha abogado por la inocuizacion del 
delincuente, esa forma de dimensionar los fines preventives de la pena, 
nunca se ha perdido en el ideario penal, y en la actualidad parecen renacer 
con diversos matices (Silva Sanchez 2000 pp. 91 a 92). La incapacitaci6n 
es una forma de legitimacion de la pena, que radica en evitar que la persona 
que delinqui6 cometa un nuevo delito, ello mediante su encierro en Ia 
carcel (Silva Sanchez 2000 pp 94 a 95). 

Se ha sostenido que verdaderamente Ia justificacion de la pena 
de prision, se corresponde con la finalidad de incapacitacion, por cuanto 
en la actualidad, la prevencion especial come fin de la pena de prision solo 
se legitima desde el piano formal, y la prevencion general se encuentra 
cuestionada en cuanto a su eficacia. En tal sentido, se senala que el 

15. Ciertamente cuando se elude a la prevencion general pare justificar Ia pena de prision, se desconoce que 
en at contexto de una doctrine instrumental la pena de prisi6n, deberia demostrar —precisamente por su caracter 
utilitarista— no solo que la pena es eficaz sino que as el medio de menor lesividad al cual se debe recurrir 
respecto de determinados comportamientos. A ello debe afiadirse que más que efectos ex ante en cuanto al 
merecimiento penal, su eficacia se centra más on la posibilidad de ser descubierto y en la asertividad de la 
sancion; pero al igual que en el area de gestiOn preventive de la politica criminal, resulta más onerosa el incremento 
de la propension de la averiguacion y demostracion on juicio de una conducta criminal que at aumento de la 
seveddad de las sanciones. 
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fundamento material que le corresponde a Ia pena de prisi6n es Ia del 
encarcelamiento con Ia finalidad de que quien es encerrado no cometa 
delitos al exterior de la carcel (Sandoval Huertas 1982 p142). 

Dicha justificacion de impedir el delito, encerrando a quien lo 
comete, ha ganado una creciente adhesion en el modelo punitivo 
norteamericano (Larrauri 2000 p 49, Ziming-Hawkins 1995 p 4) dicha 
incapacitaciOn se ha entendido como: "un proceso de elinninacion, a medida 
que el debate academic° y pitblico acerca de las otras funciones de 
la prision socavo Ia fe en la posibilidad de Ia rehabilitacion y en Ia prevenciOn 
general como base desde Ia cual adoptar decisiones ajustadas de cuanto 
imponer una pena de prisiOn". Sin embargo, Ia pena de prisi6n con fines 
de incapacitaci6n no se encuentra exenta de problemas y de criticas 
al menos para el sistema del civil /aw16.(Silva Sanchez 2000 p 99; Mir 
Puig 2006 p 104 a 105). Al destacarse Ia necesidad de que toda pena 
reconozca limites, Ia finalidad de incapacitacion, deberia responder 
a criterios que permitieran limitar una pena que se sustentara sobre una 
finalidad como la aludida —ciertamente no nos adherimos a la doctrina de 
la incapacitaciOn— pero tampoco dejamos de reconocer, el impetu que ha 
tornado, y en tal sentido es menester indicar que la recepciOn de la misma, 
no puede quedar en un ambito de discrecionalidad absoluta, por lo cual 
normativamente, debe tenerse unas limitaciones, que permita a los jueces 
disponer de un ambito de control sobre la determinaci6n de la misma. 

Por ejemplo, un criterio de limitacion seria que la pena de prisiOn 
que es la más limitadora de los derechos fundamentales, Onicannente se 
encontraria justificada cuando por medio de la misma, se tenga como fin 
la evitacion de los delitos más graves. Sin embargo, este criterio de 
limitaciOn, requiere de una extension por cuanto en la actualidad, la mayoria 
de delitos se encuentran sancionados con pena de prisiOn, y por 
determinacion legal la mayoria de ellos se consideran graves en virtud de 
un rango determinado de pena. Por ello, es necesario entender que la 
gravedad de los delitos, deberia entenderse vinculados a delitos sumamente 
violentos, y que afectaran bienes juridicos individuales y de un rango 
trascendente. No obstante, debe de reconocerse que aim definiendo dichos 
limites, resulta dificil su manejo —y por ello es que no aceptamos Ia finalidad 

16. Ciertamente a la finalidad incapacitadora de la pena se le reconoce como problema su incompatibilidad con 
el principio de prohibicion de exceso, el cual como manifestaciOn del principio de proporcionalidad rige con mayor 
enfasis en el modelo de los sistemas continentales que respecto de los modelos del common law. Precisamente 
por ello es evidente que debido a la severidad de la pena de prision —y de esta en su modalidad de incapacitacion—
el encarcelamiento de las personas con fines de evitar cualquier delito futuro vulneraria la proporcionalidad de 
la pena, en relacion al hecho cometido. Una justificacion de la pena sobre una finalidad generica de fines de 
incapacitaci6n para la pena privative de libertad resultaria desproporcional. Por ello la opcion de un modelo como 
el norteamericano fundado en necesidades de incapacitar a los personas para evitar crimenes futuros deberia 
en todo caso reconocer cierto limites irreductibles. 
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incapacitadora— por cuanto resulta casi materialmente imposible, limitar 
Ia facultad configurativa del legiferante, por ello, debe recordarse lo que 
respecto a tal cuesti6n se ha dicho en el sentido de: "Habiendo aceptado 
por lo menos para algunos casos la legitimidad de Ia incapacitacion como 
base para la pena de prisi6n, los liberales reduccionistas no pudieron 
suministrar un Iimite convincente que sirviera como barrera a Ia expansiOn". 
(Larrauri 2000 p 50, Zimring-Hawkins p 12) 

La pena con finalidades de incapacitacion debe ser necesariamente 
limitada, ello debe de Ilevar a reconocer que, una pena con tal finalidad 
no busca evitar delitos, en su sentido más generic° como podria decirse 
de la prevenciOn general, sino que el fin que legitima a la misma, es evitar 
los delitos mas violentos que se pueden cometer contra las personas, por 
lo cual, las tipificaciones que tienen asignada una pena con estas 
caracteristicas deberian encontrarse especificamente determinados, es 
decir limitados por decisiOn legal atendiendo a su extrema gravedad en 
atencion a las condiciones siguientes: a) la comision de un delito sumamente 
grave determinado ya por la ley; b) que en su desvalor el delito haya 
afectado severamente el bien juridico protegido; c) que se tenga ademas 
de una culpabilidad gravisima, una propensi6n de futuros actos violentos; 
d) la inexistencia de un medio menos lesivo para generar la proteccion 

penal17. 
En todo caso la prevenciOn de incapacitacion presenta grandes 

reparos (Hassemer, Munoz Conde 2001 pp 268 a 272), el primero de ellos 
se encuentra vinculado a que las penas incapacitantes, tienden a 
transformarse en penas de largo alcance o de penas perpetuas, latentes 
o patentes, por cuanto ello es a la postre la finalidad de la incapacitacion. 
El otro aspecto critico, es la funcion selectiva de la incapacitacion, por 
cuanto aunque la pena se impone por un hecho gravisimo que se ha 
cometido, ese aspecto solo es parte de Ia pena incapacitante, el otro es 
la posibilidad de que el sujeto cometa un nuevo delito de la misma gravedad, 
por cuanto Ia funcion incapacitadora no tendria sentido respecto del delito 
pasado, sino sobre el futuro (Silva Sanchez 2000 pp. 102 a 103) y ello ha 

17. Ciertamente no consideramos que la pena con fines de incapacitacion sea admisible respecto de los fines 
de pena que la ConstituciOn ha reconocido, basicamente por la finalidad resocializadora, pero edemas han de 
sefialarse dos agudos problemas respecto de los modelos de penas con fines de incapacitaciOn: a) una finalidad 
incapacitadora tiende a transformarse en condenas cada vez mas largas hasta concluirse con la cadena perpetua, 
es dificil mantener los fines incapacitadores sujetos a un control, por cuanto la verdadera finalidad de la 
incapacitacion es esa y no otra, inocuizar al destinaterio; b) la configuracion y determined& de los delitos 
violentos pueden irse extendiendo —y as lo que usualmente sucede — hasta abarcar ambitos a los cuales 
originariamente no se encontraban destinados. Es ilustrativo en el caso norteamericano la c,onfiguraciOn de as 
penas de incapacitacion bajo la doctrine Three Strikes and You're Out mediante la cual se permite imponer 
cadenas perpetuas a la realized& de delitos par tercera vez aunque la gravedad de los mismos no sea en su 
configured& original desmedida. 
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sido objetado por dos rezones fundamentales: el primero el principio de 
igualdad, por cuanto Ia duraciOn de la condena se basa en Ia probabilidad 
de delinquir; el restante se vincula at llamado efecto falso-positivo, por el 
cual, personas de las que se tiene una prognosis de reincidencia en el 
delito, posteriormente se demuestra que no hubieran cometido delitos aun 
cuando no se hubiera impuestos penas de mayor duraci6n (Larrauri 2000 
p 52, von Hirsch 1987 pp. 105/138). 

Ill. El resurgimiento de la prevenciOn. El derecho penal de la 
post-modernidad. 

6. Los Fundamentos de la prevencion general positiva. 
La concepciOn tradicional de la teoria preventive descansa en la 

prevencion general (Bottke 1997 pp. 60 a 61), bajo la idea de que la 
amenaza de la pena como mal, cumplia una funciOri de intimidaciOn a los 
posibles criminales que pretendieran realizar conducta delictivas. En el 
anciem regim tal finalidad se pretendio cumplir mediante la ejecucion 
ejemplarizante de la pena, y dicho fin fue moderado por Feuerbach quien 
vincula la funciOn de intimidaciOn a la ley penal, mediante Ia pena y la 
teoria de la coacci6n psicologica (Roxin 1993 p 25 ). 

El ambito de fundamentacion de la pena en cuanto a Ia prevencion 
se ha modificado, actualmente impera la teoria de la prevenciOn general 
positiva (Perez Manzano 1997, pp 78 a 79), la cual no busca intimidar at 
aleatorio criminal, sino afirmar mediante la imposicion de la pena Ia 
conciencia social de la norma (Hassemer 1982 p 137) con lo cual se 
confirma la vigencia de Ia misma (Jakobs 1998 p 15) ello ha significado 
un traslaciOn importante por cuanto, la pena ya no se dirige Onicamente 
a los potenciales delincuentes, sino a todos los habitantes, por cuanto es 
finalidad de la norma, confirmar su confianza en Ia misma, en el sentido 
de generar cohesi6n y afirmar los valores colectivos (Aniyar de Castro 
2005 p 529 

Tal concepcien pretende ser superadora de la critica de la Ilamada 
antinomies de la pena (Roxin 1993 pp. 32 a 35; Beloff 1993 p 61)18, en 
el sentido que la retribucion no es excluyente de Ia funci6n preventive, por 
cuanto la confirmaciOn de la validez de la norma, necesita que se imponga 
una pena en todo caso proporcionada ante el hecho culpablemente 
cometido, prevencion general positiva y fines retributivos como ultimo 
limite, son presupuestos de Is pena que pueden convivir(Roxin 1981 pp103 

18. La doctrina de la antinomia enfatiza que las funciones preventivo generales y preventivo especiales de la 
pena se encuentran en permanente tension, y por ello pueden resultar Contradictorias en cuanto a la fines que 
se persiguen, por ejemplo lo que puede resultar admisible para la intimidacion, puede resultar negativo para la 
resocializaciOn. 
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a 112). 
Sin embargo habra de serialarse que en el pensamiento penal, Ia 

doctrina de la prevencion general positiva ha determinado enfoques 
contrapuestos. Asi, mientras que un sector de la doctrina entiende que la 
misma puede sostenerse por cuanto es inclusive limitadora de la funci6n 
de intimidacion por la de afirmaciOn.  (Gomez Benitez 1984 p 124) otro 
sector es at menos receloso de los efectos que pueden derivarse de la 
prevencion, sobre todos los efectos expansivos del derecho penal (Baratta 

1984 pp 541 ss.). 

Tal tension de la prevencion general 'positiva es posible remitirla a 
sus orlgenes, por cuanto respecto e ella, pueden aproximarse dos enfoques 
uno que se vincula a una prevencion limitadora de la funcion intimidatoria 
de Ia pena; mientras la otra puede vincularse a una fund& fundamentadora 
de la norma penal y en tal sentido podria considerarse como ampliatoria 
(SchUnemann 1997 pp. 91 a 93). 

7. Funcion limitadora y fundamentadora de Ia prevencion 

general positiva. A Ia vertiente de la fund& preventivo general positive 
fundamentadora, es posible remitir la vision de pena de Welzel, pare quien 
Ia pena cumplia una funciOn de defensa etico-social, con lo cual el derecho 

penal, no debe tener como finalidad evitar Unicamente conductas danosas, 
sino que debe tener como aspiracion influir en la conciencia de los 
ciudadanos, es decir en su ambito interno etico-social (Welzel 1989 p 3). 

Salvando las distancias de quienes han sostenido una tendencia 
de la prevencion general positiva—que no pueden ser agotadas en las 
presentes reflexiones— debe indicarse que la renovacion de tal 
fundamentacion ha correspondido a Jakobs, aunque con importantes 
modificaciones. Asi por ejemplo, el penalista de Bonn no coincide en que 
la prevencion positiva tenga que tutelar determinados valores de acci6n 
y bienes juridicos, aunque sostiene que Ia pena persigue el mantenimiento 
de la colectividad en la fidelidad hacia el derecho (Jakobs, 1998 pp.35 a 

36). 
Segun Jakobs el fin del derecho penal es garantizar la funcion 

orientadora de las normas juridico penales, por cuanto entiende que el 
derecho, es no otra cosa que un instrumento de estabilizacion social, 
mediante la orientacion de las acciones, a traves de la institucionalizacion 
de las expectativas sociales. Se indica que Ia vide en sociedad —y en la 
actual sociedad— requiere de cierta seguridad y estabilidad de las 
expectativas de cada sujeto frente a los demas; precisamente por ello, las 
normas juridicas son el instrumento de estabilizacion y en tal sentido 
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orientan Ia conducta de los ciudadanos en sus interacciones sociales. De 
ahi que cuando se infracciona una norma, es vital para la cohesiOn y el 
mantenimiento de las expectativas de los ciudadanos, que aquella mantenga 
su vigencia y se afirme, pues lo contrario significaria la perdida de confianza 
en el derecho y en la fund& orientadora que debe cumplir (Jakobs 1998 
pp. 32 a 34). 

Ahora bien, la pena debe mantener la firmeza del derecho, haciendo 
saber al infractor y a la sociedad que no obstante su trasgresion, la norma 
se mantiene vigente, a Ia negatividad del delito como conflicto social y 
defraudaciOn de las expectativas sociales, se antepone la pena como 
positiva para afirmar la vigencia de Ia norma al negar la infraccion de Ia 
misma, con lo cual, a la negaciOn del delito respecto de Ia norma, sigue 
la negaciOn de Ia pena hacia el delito, confirmando la norma (Jakobs 1997 
pp. 7 a 11) la vuelta a —Hegel—parece innegable. 

De ahi que, la fund& de la pena y de la norma penal que la asocia, 
no persigue intimidar a los ciudadanos ni al infractor para que se abstengan 
de cometer ilicitos; su finalidad es ejercitar la confianza ciudadana en las 
prescripciones penales, para que el orden social, tenga claro cual son las 
expectativas de conducir su vide en la fidelidad del derecho, y de ejercitar 
su confianza en el derecho, cuando la norma sea infraccionada; en ello 
se sintetiza lo que Jakobs llama "ejercitar el reconocimiento de la norma" 
(Jakobs 1997 p 8). 

Ahora conviene examiner brevemente la tesis de la prevenci& 
general positiva desde una vision claramente limitadora. Sobre ello se ha 
dicho que el derecho penal y por ende su consecuencia ries manifiesta 
—la pena— es altamente formalizado, dicha formalized& se corresponde 
can su vinculacion normative, con lo cual se pretende en todo caso, limiter 
la intervention del derecho penal en atenci6n a la restriction de los derechos 
de los ciudadanos, En tal sentido, se aboga por una afirmacion normative 
del derecho razonable, y en todo caso sujeta a restriction, de acuerdo a 
las limitaciones de su caracter formalizador que edemas por ello es 
controlable (Hassemer 1982 p 52). 

Se entiende entonces que la pena siendo un instrumento del control 
social más formalizado —el derecho— opera en el sentido no de alcanzar 
fines de intimidaci6n general, sino que pretende Ia "protecciOn efectiva de 
la conciencia social de la norma", y por ello es prevenciOn general positiva, 
con lo cual, la pena siempre debe estar limitada por Ia proporcionalidad 
que se derive del desvalor de los hechos —aspecto compensativo— y ha 
de tender como objetivo final a Ia resocializacion del condenado, entendida 
unicamente como una oferta de ayuda (Hassemer 1984 p 137). 
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Tambien se ha considerado a Ia prevencion general positiva, 
partiendo de una pena adecuada a la culpabilidad, Ia cual es limite de toda 
pena orientada a fines preventivos de intimidaci6n (Roxin 1976 p 18); se 
afirma Ia prevencion positiva, pero reconociendo un claro limite infranqueable, 
en este caso Ia culpabilidad por el hecho, dicho limite tambien equilibra 
a Ia prevencion negative. De ahi que, al reconocimiento de Ia afirmaciOn 
del derecho, de los fines de intimidacion y de rehabilitation, limitados por 
el principio de culpabilidad se le denomine prevencion integradora (Roxin 
1981 p 102/104 y 183) Ia cual se centra en afirmar el mantenimiento del 
derecho ante la infracciOn punible, y la confianza en Ia preeminencia de 
Ia norma juridica pero sin rebasar Ia culpabilidad del autor, inclusive se 
afirma que cuando convenga a los fines preventivos especiales de la 
resocializacion y no se afecten los fines preventivos generales, la pena 
puede quedar determinada por debajo de la culpabilidad ( Roxin 1981 p 

109). 

IV. EL MANTENIMIENTO DE LA PREVENCION ESPECIAL. 
8. Esplendor y crisis de la resocializacion. 
El fin de la prevencion especial fundado en la resocializacion es de 

large data, inclusive se puede reconocer en sus manifestaciones más 
primigenias en el pensamiento de Ia ilustraciOn penal haste el inicio de las 
Ilamadas "instituciones cerradas" (Hassemer, Munoz Conde 2001 pp. 237 
a 239). Desde Ia decade de los sesenta en el ideario penal fue tomando 
fuerza Ia instauraciOn de una pena con fines rehabilitadores —bajo Ia idea 
del tratamiento— respecto de los otros fines que se predicaban al derecho 
penal la intimidaci6n o la represion (Cruz Castro 1989 p 12)19. 

De ahi que la finalidad del tratamiento fue campeando en el ambito 
del derecho penal, y en tal sentido asociado a dicha finalidad educadora, 
mediante tecnicas especiales que aspiraban rehabilitar al condenado, 
surgieron instituciones acordes a dichos fines, como la probatiom 

anglosajona, la libertad conditional (Garcia Valdez 1986 pp.197 a 201) a 
la cual se asoci6 una pena indeterminada hasta alcanzar los fines de la 
rehabilitation, se impuso en tal sentido la ideologia del tratamiento, con 
lo cual el fin resocializador de la pena se difumino desde el continente 
americano hasta el europeo; el mecanismo fundamental asociado al 

19. Ciertamente los derroteros de la ideologia de la prevencion especial fueron diversos, 
desde perspectivas de maxima intervention coma los preconizados por la escuela positiva 
italiana, que propuso la disoluciOn d la culpabilidad y de la pena y el advenimiento de una 
peligrosidad social para la cual solo correspondia imponer medidas asegurativas indeterminadas; 
hasta las tendencias correccionalistas que se erigieron como protector de los condenados, 
sobre toda esa base la resocializacion fue vista en tal momento —influida por la doctrina del 
positivismo— como una opci6n terapeutica. 

14 15 
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tratamiento es el use del tiempo para el disciplinamiento (Manzanos Bilbao 
1991, pp.124 a 125) ' 

Sin embargo, los fines resocializadores impulsados por las tecnicas 
del tratamiento penitenciario, no rindieron los frutos esperados ni respecto 
de los convictos, ni respecto de la evitacion de los delitos, le cual genera 
que a partir de los anos setenta la idea resocializadora entrara en crisis, 
hasta en los paises en los cuales se habia impulsado con más ahinco e 
incluso la finalidad socializadora quedo huerfana en el terreno politico, con 
lo cual semi en su memento una m'archa luctuosa para Ia prevention 
especial fincada en la resocializacion (Hassemer, Munoz Conde 2001 p. 
241). 

Ciertamente el fin resocializador de la pena, ha 'sido objeto de 
multiples criticas, algunas de ellas, inician desde su contenido conceptual 
por cuanto se censura su falta de concretion hasta su irrealismo que 
partiria de una orden social en el cual todos se encontrarian integrados. 
Lo cierto es que sobre la resocializacion se han diversificado diferentes 
concepciones —no es homogenea — desde las más radicales hasta otras 
dotadas de menor intervention. En tal sentido se han construido programas 
maximos de intervention que pretenden implanter en el sujeto una 
determinada escala de valores, y para elle se utilize el tratamiento 
penitenciario, con lo cual se tiene por finalidad incidir decisivamente en la 
personalidad del condenado mediante una ferrea discipline que imponga 
una conducta de obediencia (Hassemer, Munoz Conde pp. 249 a 250); 
otras se decantan por inculcar el respeto meridiano a las leyes, y otras por 
potenciar el respeto a los bienes juridicos de los demas, hasta las que 
impulsan un auto-reconocimiento del sujeto respecto de su valor come 
persona, en apretado epitome se pasara repaso de ellas. 

9. Critica y vigencia de la finalidad resocializadora. 
Fundamento que surge desde Ia vision del pensamiento ilustrado 

es que el derecho penal se constituye como un claro limite respecto de las 
potestades punitivas del Estado. En tal sentido, el hecho cometido fue una 
clara restriction a los alcances de la pena, por cuanto lo que se pretendia 
sancionar es la conducta trasgresora de una norma y de un bien vital, y 
no Ia personalidad propia del delincuente, dicho de manera sintetica, el 
derecho penal liberal ha sostenido siempre un derecho penal de acto, 
quedando proscrito un derecho penal de autor. 

Esta finalidad del derecho penal, no se correspondia completamente 
con la finalidad de la pena, cuando esta tenia coma destine influir 
decisivamente en Ia personalidad del condenado, hasta el extreme de 
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modificar su ambito de autodeterminacion, es decir una resocializacion 
que a toda costa pretendia cambiar la forma de ser de la persona (Hassemer 
Munoz Conde pp. 242 a 244); resulta obvio que un fin resocializador de 
esta especie no se adecue a los postulados del derecho penal nuclear, 
que determina ante todo la libertad del ser humano y su capacidad de 
autodeterminaciOn como consecuencia de su dignidad. En resumen un fin 
resocializador radical no se compagina con la vision de una pena 

democratica. 
Tambien se ha criticado duramente a la finalidad resocializadora 

de Ia pena en el sentido de que es imposible lograr una rehabilitation del 
condenado en una sociedad que es marcadamente excluyente y que 
selecciona a los marginados —desde la teoria del labeling aporoach pasando 

por la del etiquetamiento, la del psicoanalisis haste las doctrinas de la 
criminologia orifice— por lo que debe cambiar es Ia estructura social y no 
la persona sujeta a pena (Mapelli Cafferana 1981,177 a 178). Tambien se 
ha sefialado que los programas de rehabilitation no han funcionado y que 
la cartel dificilmente resocializara (Sandoval Huerta 1982 pp. 104 a.105; 
Hassemer, Munoz Conde 2001 pp. 249 a 254) e incluso que hay personas 
que son irredentas respecto de los programas de rehabilitation que se 
han impulsado pas los sistemas penales. 

Ante tal panorama, pareceria que la finalidad resocializadora de 
la pena deberia abdicar, pero es prudente no arribar a esa conclusion; las 
criticas que tienen mucho acierto, deben ser atendidas en el sentido de 
modificar los signos autoritarios y deficitarios con los cuales se ha manejado 
tradicionalmente a la resocializacion, sobre todo en lo que al tratamiento 
penitenciario se reflere ( Roxin 1993 p 22). La pena y el regimen penitenciario 
ya no pueden seguirse sustentando en doctrines coma las de las relaciones 
especiales de sujecion, el interno no es un objeto en el centro penal, es 
un sujeto con plenitud de derechos salvo aquellos que se encuentran 
naturalmente —y razonablemente— limitados por el cumplimiento de una 
pena, con lo cual los derechos fundamentales de los presos no deben 
sufrir limitaciones irrazonables sobre la base de una preeminencia 
administrative de control (Chan Mora, Garcia Aguilar 2003, 70 a 83; Murillo 

Rodriguez, 2002 pp. 30 a 34) 
La pena de prisiOn y el regimen de cumplimiento que de ella se 

devenga no puede ser visto coma una imposiciOn en la conciencia y en 
la autodeterminaci6n etica del penado, debe tratar de disociarse lo menos 
posible, y debe hacerse una oferta de posibilidades para los condenados 
que les permitan reconocer sus habilidades, destrezas y potencies para 
maximizar el respeto at derecho de los otros. En suma una pena y un 
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que bajos ciertos parametros, es posible renunciar a la imposici6n de la 
pena de carcel —levedad en la lesion, culpabilidad disminuida, carencia de 
antecedentes penales— para dar paso a unas formas alternas de pena 
(Houed Vega 1997 p 115) . 

La doctrine penal ha ido paulatinamente abogando por la sustitucion 
de la pena privative de libertad mediante pena alternas (El Khoury Jacob 
1997, p 122; Gimbernat Ordeig 1981 p 581; Sainz Cantero 1983 p 84) pero 
tales posicionamientos, no alteran Ia idea de que la pena alternative a 
la prisiOn ha sido entendida como una reaccion excepcional al sistema 
penologico de sanciones que se estructura sobre el modelo de la prisiOn. 
Quiza por ello convenga formular una reflexion sobre si es conveniente un 
sistema mas limited° o de mayor amplitud respecto de las penas alternas 
en relacion al modelo de sistema penal actual carcelario. 

11. Fundamentos politicos de la sancion penal. Un primer 
aspecto a abordar es el tradicional y completo apoyo del cual goza Ia pena 
de prision, por un sector predominante del pensamiento penal, lo cual es 
de rancio abolengo; se destaca por ejemplo (Padovani 1981 8/15) que 
desde la ilustraciOn penal se ha formulado una defensa de Ia superioridad 
de la pena de prision, sobre otra tipologia de penas, en el entendido que 
seria Ia pena privative de libertad la que mejor cumpliria los ideales de la 
filosofia penal libera120. 

En primer lugar, la igualdad de las penas era un principio 
fundamental para el liberalismo, por cuanto se queria que la amenaza de 
la pena, pueda servir como un contraestimulo para la realizacion de 
conductas prohibidas como crimenes, ello frente a cualquier persona, sin 
distingo de sus condiciones sociales o individuales. En tal sentido, la pena 
privative de libertad permitia —en principio— satisfacer dicho presupuesto, 
por cuanto priva de un bien —Ia libertad locomotive— que toda persona este 
dispuesta a conserver, y por que el mal que se inflingiria a ese derecho, 
no dependeria de la mayor o menor riqueza o del poderio fisico del 
condenado; asi se entendia que este aspecto igualitario no podia ser 
cumplido por otras penas —multas o penas corporales— por cuanto la 
incidencia de dichas penas, tendria que ser diferente segiin las condiciones 
particulares del sujeto. 

La humanizaciOn de las penas fue un aspecto fundamental en las 
luchas del pensamiento ilustrado, de ahi que el principio de humanidad de 
las penas, sea un aspecto esencial del mismo; correspondio a Becaria su 

20. La filosofia iluminista se decantaba por que el sistema punitivo cumpliera con los grandes principios de 
igualdad, humanidad, efectividad y proporcionalidad. 
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tratamiento inclusivo que tome en cuenta primordialmente al condenado 
y a la sociedad civil que no se encuentra excluida de Ia prision, por que 
esta tambien es parte del derecho y de la sociedad (Mir Puig 2006 pp. 73 
a 74). 

Afirmado la idea resocializadora conviene indicar un motivo mas 
para su no claudicacion, en este caso no es solo de orden legal, sino 
constitucional, las mayorias de Cartas Magnas establecen en sus normas 
de politica penal fundamentales, la observancia al fin resocializador de las 
penas, y dicha finalidad no puede dejar de tratar de cumplirse sin desconocer 
el mandato imperativo de Ia norma normarum, es decir is resocializacion, 
tiene rango constitucional y por ende no puede ser desconocido por quienes 
tienen a su cargo Ia configuracion del poder penal (Cruz Castro 2004 pp. 
23 a 28). 

Dicho lo anterior, y justificada la pena como forma de control social 
formalizada dentro de Ia que se contiene Ia pena privative de libertad 
—mediante los fines preventivo generales y especiales positivos— debemos 
afirmar que dicha legitimidad Ia entendemos sabre la base de que la pena 
de prision como el derecho penal sea una opci6n de ultima ratio, con lo 
cual, y dando los deficit que presenta la prevencion de intimidaciOn y 
confirmacion como los de la rehabilitacion e incapacitacion, se pretende 
examinar desde una perspective minima la reduccion de la prision, por 
una propuesta de penas alternas dentro de la politica de configuracion del 
poder penal, y a ese menester se dedicaran las reflexiones que siguen, 
haciendo enfasis en que las penas alternatives a la prisiOn pueden 
razonablemente cumplir los fines asignados a aquella con un menor costo 
en la limitaciOn de los derechos fundamentales del convicto. 

IV. REDUCCIONISMO DE LA PENA COMO OPCION. 
10. Vision minima de la pena. Ante la crisis de legitimacion de 

Ia pena privative de libertad y ante la imposibilidad de renunciar a Ia misma, 
corresponde preguntarse si las opciones reduccionistas pueden ser una 
alternative legitima bajo el ideario de minimizar la intervenciOn penal 
(Ferrajoli 1986 p 43). La configuraciOn de un sistema de penas, pasa por 
determinar cual es el llamado centro de gravedad de Ia intervencion punitive, 
es decir si la gravedad va a residir en Ia pena privative de libertad o en 
penas que no se estructuren sobre la base del encierro de las personas 
en prision (Hassemer, Mutioz Conde 2001, p 272). En el ambito juridic° 
penal, la pena de prision se ha sustentado tradicionalmente como la 
reacci6n normal frente a la realizacion de conductas criminales, y al contrario 
las penas alternatives a la prision, habrian de ser una especie de reacciones 
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más acerrima defensa frente a un orden de penas que eran crueles, y que 
se sostenia causaban un sufrimiento innecesario a Ia persona, como forma 
de intimidation propia del anciem regim. En virtud de ello, respecto de las 
penas corporales o de Ia pena de muerte, la pena privativa de libertad 
pudo ser vista como una sand& más humanitaria, por cuanto la limitaciOn 
era solamente temporal y lo era de un derecho que a diferencia de otras 
penas dejaba más "indemne a Ia persona" que otro tipo de pena, de ahi 
que la prisi6n fuera vista como una pena más humana. 

La ilustraciOn como forma de expresiOn del pensamiento liberal, 
se caracteriz6 tambien por Ia finalidad utilitarista, de ahi que era menester 
encontrar una pena que resguardando las caracteristicas de igualdad y 
humanidad, fuera a su vez util, es decir efectiva en cuanto a los fines de 
disuasiOn del crimen. De ahi, surgen los fundamentos de la prevenciOn 
general, esto es la capacidad de que Ia pena opere como un poderoso 
estimulo para evitar la comision de delitos; y a su vez, que cuando se 
hubiera cometido el delito, al superar el contraestimulo de Ia pena, la 
imposition de la misma, reafirmara la prohibicion, y sirviera como instrumento 
—en este caso de prohibicion especial— para evitar futuros comportamientos 
delictivos. La unification de dichas funciones, se entendia que podia lograr 
el cumplimiento de defensa de los derechos y bienes de las personas. Se 
entendia que la pena de prision tenia la capacidad de cumplir las dos 
funciones preventivas asignadas, pues por una parte la pena podria 
construirse como una forma de perjuicio mayor que el beneficio posible 
que se obtuviera por el delito; y por otra parte, el cumplimiento de la pena, 
podria corregir los motivos que incidieron para que la persona delinquiera. 

Por ultimo, la proporcionalidad entre castigo y mal, era un aspecto 
tambien esencial para el pensamiento ilustrado, tal principio —en sintesis—
se concretiza en que exists una correspondencia entre Ia gravedad de los 
delitos y de las penas. El fundamento de la proporcionalidad en la ilustracion, 
descansaba en Ia base de otros principios —Ia igualdad, Ia humanidad y 
la efectividad— en el sentido que nnediante la proporcionalidad es posible 
lograr una especie de prevencion general diferenciada, lo cual se traduce 
en que, la desigualdad de las sanciones punitivas marca un catalog° de 
penas de mayor y menor gravedad, is no desestimulaciOn a Ia inclinaciOn 
del crimen, podia ser compensada por Ia opciOn de crimenes menores 
como una forma de contention ultima para defender de manera más grave 
otros bienes más importantes. Ciertamente este objetivo de la pena podia 
ser alcanzado por la prisiOn, por cuanto al estar sustentada sobre la 
privaciOn de libertad en medidas de tiempo, Ia volvia una pena perfectamente 
graduable, aspecto que no podian alcanzarse por otras penas de caracter 
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grave, como Ia pena de muerte, y los castigo corporales (Padovani 1981 
15). 

12. Principialismo punitivo y penas alternas. La importancia 
del reconocimiento de los principios postulados por el pensamiento ilustrado, 
sigue vigente y del mismo —a mi juicio— no es posible renegar en materia 
punitiva (Bottke 1997 pp 49 a 51) pero si es posible examinar la vigencia 
de tales principios desde otro enfoque, en el sentido de si en materia de 
penas, estos principios se cumplen solo a partir de Ia pena privativa de 
libertad, o si por el contrario, es posible reconocer la primacia de los 
mismos, desde un modelo diferenciado de pena, en otras palabras si fuera 
de la pena de prision, dichos principios pueden manifestarse en el ambito 
del derecho penal. Ciertamente tal opciOn parece que es viable de ser 
sostenida, lo cual se desarrollara en los parrafos subsecuentes. 

Con relation a la igualdad que se preconiza desde Ia pena privativa 
de libertad, ello debe ser reconocido, más alla de los ambitos de selectividad 
con que se actiia.en el sistema penal, pero esta igualdad de Ia pena 
de prisiOn —en cuanto limita la libertad— tambien puede ser predicada 
respecto de otras penas alternativas, es decir las penas alternas tambien 
pueden cumplir con la aspiration de igualdad en materia punitiva, vervi 
gratia nos parece que la misma igualdad que se predica de Ia pena de 
prision, puede ahora sostenerse respecto de Ia pena de trabajo comunitario 
La pena de prestacion de servicio de utilidad piblica se encuentra prevista 
en la Seccion Segunda "Penas alternativas articulo 57 del Proyecto de 
Codigo Penal de Costa Rica., por cuanto dicha pena —mas alla de las 
labores— tambien supone una forma de control sobre la libertad del 
condenado. 

De igual manera podria sostenerse respecto de penas como la de 
limitacion de residencia o de cumplimiento de instruction 22, por cuanto 
más alla del ambito de aplicacion de la pena, en ellas siempre concurre 
una forma de limitacion a Ia libertad. Es más a& Ia pena de multa23, es 
una opcion que puede generar parametros de igualdad, segun su dosificacion 
en atencion a los parametros de individualidad del destinatario. Lo que es 
si es dable sostener al menos en el actual estado de cosas, es que la 
igualdad puede ser alcanzado por penas distintas a la clasica privation de 

22. La pena de limitation de residencia ode cumplimiento de instruction se encuentran reguladas en los Articulos 
58 y 60 del Proyecto de Codigo Penal de Costa Rica. 
23. La pena de multa se encuentra determinada en el Proyecto del Codigo Penal de Costa Rica como una pena 
principal —Articulo 46— pero ademas se tiene previsto que funcione como pena altemativa en determinadas 
condiciones —Articulo 60— del Proyecto referido. Pero edemas de dichas penas altemas se prevail las siguientes: 
la pena de detenciOn de fin de semana —Articulo 56— la pena de arresto domiciliario —Art. 55— la pena de caucion 
de no °fender —Articulo 61— la pena de compensation pecuniaria—Articulo 62— la pena de prohibiciOn de residencia 
—Articulo 63— la pena de amonestacion —articulo 65— y sus manifestaciones. 
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libertad, y por tal razem, una opciOn de penas alternas a Ia prisiOn, no debe 
ser rechazada con fundamento en que no se alcanzaria el principio de 
igualdad, este no es exclusivo de Ia pena de prisiOn. 

El siguiente aspecto es el principio de humanidad de las penas, la 
prision fue en su momento una opcion, en virtud de que era una pena 
menos inhumana que Ia pena de muerte y que las penas corporales que 
en aquel momento se aplicaban; pero en el siglo XXI Ia pena de prisiOn 
resultaria más inhumane que el sistema de penas alternatives que se 
contemplan en el Proyecto de C6digo Penal, como Ia pena de multa, Ia 
pena de prestaciOn de servicio de utilidad publica, la pena de limitaciOn 
de residencia, la pena de cumplimiento de instruccion, la pena de cauciOn I 
de no ofender, la pena de compensaciOn pecuniaria, la pena de prohibicion 
de residencia o en su caso la pena de amonestacion, y la amonestacion 
como reemplazo en sus formas extraordinarias. 

La humanized& de las penas, es siempre una meta por alcanzar, 
la pena privative de libertad en su momento fue más humanitaria, pero en 
Ia actualidad deben sopesarse circunstancias que pare el pensamiento 
ilustrado no era posible considerar. Asi debe repararse en que Ia pena de 
prision, en realidad tambien priva de muchos otros derechos, edemas de 
Ia libertad locomotive, y que Ia misma se transfiere at circulo mas cercano 
del condenado; ello ni aCm los sistemas penitenciarios más humanos, lo 
han podido evitar, y ese den° se vuelve más agudo en sistemas punitivos 
más radicales. Otro aspecto importante a desatar es que el estigma de la 
prision, genera consecuencias negatives en el momento de Ia vuelta a Ia 
libertad —el problema de la asistencia pos-penitenciaria— y por ultimo la 
pena privative de libertad en periodos sumamente prolongados 
institucionaliza; y en periodos intermedios genera dos factores altamente 
negativos, provoca una subculture de antivalores, y desestructuraliza al 
individuo, por cuanto se pierde familia, amigos, trabajo, etcetera (Manzanos 
Bilbao 1991, pp. 131 a 133). 

En tal sentido, es posible sostener que la pena de prisiOn comparada 
con otros sistemas alternos de pena resulta mas inhumane, por cuanto 
son castigos mas humanizantes, aquellos que privan a la persona de un 
determinado bien, pero no lo limitan en una forma tan totalizadora como 
lo hace la pena privative de libertad. 

Ahora, debe abordarse el aspecto esencial de la efectividad como 
principio utilitario de la pena, es decir su eficacia en cuanto a la evitaciOn 
del delito. Ciertamente que la pena de prision por su contenido radicalmente 
limitador de los derechos fundamentales, es decir su contenido punitivo, 
puede ser utilizada como una instrumento de desestimulaciOn contra el 

 

crimen, pero aCin como se expreso en las presentes reflexiones, esa virtud 
disuasiva es dificil de medir (Hassemer Munoz Conde 2001 p 304); empero 
hay una cuestiOn mucho mas relevante en un sistema de configuraciOn de 
penas, el cual es si, la mayor parte de los delitos castigados con penas 
de prision, son una reacciOn excesiva y si en virtud de tal exceso se podria 
sustituir por un tipo de penas menos lesivas, es decir de menor intervencion, 
lo cual significa un mayor nivel de sustituciOn de la pena privative de 
libertad, ya en la conminacion penal24. 

El objeto de destinaciOn de la pena es esencial en el momento de 
configured& de la sanci6n —y ello es posible manteniendo el margen 
necesario de generalidad— en tal sentido, el punto de referenda del sistema 
punitivo al momento de establecer las penas asociadas a los crimenes, 
no deberia estar imbuido sobre la base de la mayor gravedad, es decir 
pensando en el peor de los sujetos como destinatario de las normas 
penales —el incivil— sino al contrario una construccion frente at infractor 
ante el cual el derecho penal puede con una medida menos lesiva tener 
Ia suficiencia para inhibir la realized& de Ia conducta punible prevista. 

Asi, Ia pena de prision, no puede resultar exclusivamente justificada 
por su posibilidad de servir como instrumento de prevencion de delitos, 
pues dicha capacidad simbolica y por ende abstracta, la tendria de igual 
manera cualquier otra clase de sanciOn que desde Ia concepcion utilitarista 
—costo-beneficio— superara el beneficio obtenido por el delito (Montero 
Soler, Torres Lopez pp. 21 a 27) esta funcion tampoco nos parece exclusive 
de Ia prisi6n, solo para algunos crimenes los más graves y violentos seria 
posible articular tal instrumento de disuasion, en tal sentido respect° de 
tal criminalidad no se corresponderia un sistema alternativo de penas, y 
necesariamente debera mantenerse Ia pena privative de libertad. 

Lo anterior significa, que solo en el caso en el cual se demostrara 
la imposibilidad de que una pena alternative a la carcel, como instrumento 
significativamente disuasivo para un determinado comportamiento 
encuadrado como delito fuera disfuncional, seria viable recurrir a Ia opciOn 
de la pena privative de libertad. En tal sentido si con las penas alternas 
se alcanzaran los fines de prevencion general y especial —y ello esta por 
verse despues de su adopciOn, estudio y medicion con los estudios 
correspondientes— no podria refutarse ab initio y desde una perspective 
abstracta Ia eficacia de las penas alternatives, al menos para una importante 

 

  

  

24. Tal propuesta concede a las penas alternativas una mayor significaciOn, pero tal decision debe ser 
cuidadosamente ponderada. El proyecto del c6digo penal ha optado por un sistema restringido de penas 
alternativas, por cuanto la configuraciOn de las mismas se ha estructurado en la parte de as penas en particular 
que corresponden al disefio de la parte general, sin que se corresponda la aplicacian de las mismas en 
el merecimiento de la conminacion penal en la cual se opta por la pena privativa de libertad. 
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cuanto a su aplicacian. 
13. Politica penal y reduccionismo. Una politica criminal 

reduccionista es aquella que no atribuye al derecho penal sino a otros 
instrumentos preventivos el rol principal en la lucha contra la delincuencia 
(Sandoval Huertas 1984 p300). De conformidad con esta linea de 
pensamiento, Ia politica criminal de un Estado debere estar centrada en 
afrontar las causas de la criminalidad en atencion a los indicadores 
planteados por las teorias criminolOgicas de influencia sociologica, es decir 
aquellas que ponen el enfasis en que la delincuencia es producto de 
razones estructurales (Wacquant 2000 pp. 85 a 87) y no obedece a motivos 
intrinsecos del ser humano como el ser un depravado mental o moral 
(Wacquant 2000 p 61); sino que al contrario son los factores de estructura 
o de culture los que inciden de una manera más decisive en la criminalidad28  
y para ello deben pensarse las opciones alternas que sean más eficientes 
para Ia gesti6n de tales conflictos (Aniyar de Castro, 2005, p 531)29. 

Ciertamente el fundamento de una politica penal de cara a Ia 
reduction, es que Ia forma de gestionar las conductas delictivas es tratar 
de buscar sus causas estructurales y sobre esa base tratar de incidir en 
su evitaciOn, en tal sentido teniendo un alto contenido social, las causes 
de tales fenOmenos escasamente podran ser solucionadas mediante la 
intervention del derecho penal y de la pena de prisi6n (Hassemer Munoz 
Conde 2001 pp. 174 a 176). Asi, si se parte de esta idea que no magnifica 
al derecho penal coma instrumento absoluto para resolver los conflictos 
sociales, y si se le considera modestamente como un instrumento necesario 
pero en todo caso de ultima intervention, lo cual equivale a sostener que 
el derecho penal en el sentido de la pena de prision, no es prioritario en 
la lucha contra la criminalidad, puede concluirse que el derecho penal 
puede estar construido sabre un sistema diferenciado de penas en las 
cuales la centralidad del castigo no descanse en la pena privative de 
Iibertad30. 

28. Por ejemplo formas de delincuencia que se explican en atenciOn a una estructura de acceso a oportunidades, 
las cuales limitan el acceso de las posibilidades de promoci6n de ciertas minorias o formes de delincuencia 
vinculadas a la existencia de ambitos en los que se trasmiten valores opuestos a In legalidad o en los cuales 
por las circunstancias en las cuales se vive se neutralizan dicho valores posibilitando el comportamiento criminal 
29. aturalmente cada clase de fenOmeno criminal —delincuencia patrimonial, delitos economicos, delitos de 
drogas, delitos de violencia familiar, delitos de agresi6n— requieren de un analisis especifico para poder encontrar 
las formas mas adecuadas para generar una tolerable neutralized& de los mismos, ello a traves de instrumentos 
distintos de intervention en fund& de la tipologia penal que exprese el conflicto 
30. Ciertamente el derecho penal no puede ser considerado una verdadera y Unica opci6n contra el fenOmeno 
del crimen, por cuanto el derecho penal no tiene el alcance para modificar problemas tan complejos que se 
derivan de la conflictividad social y de las relaciones de poder, a to sumo at derecho penal puede significar un 
obstaculo contundente pare la realizacidn de determinadas conductas delictivas, el derecho penal puesto en la 
realidad social, no es un desacelerante efectivo del crimen, y ello explica de manera si quiere muy Ilene, por 
que a pesar de las altas penas que actualmente campean en los ordenes juridicos —50 arias de prision en Costa 
Rica, 75 arias de prision en El Salvador— para impedir los conflictos sociales, los aspectos de la seguridad 
ciudadana no se resuelvan favorablemente no obstante las politicas de cero tolerancia o su iguales que se hayan 
implementado. 
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franja de conductas criminales. 
Ahora corresponde examiner la posibilidad de las penas alternatives 

con relation al indeclinable principio de proporcionalidad. Es posible afirmar 
sin temor a ambages, que la pena de prision, es una pena por excelencia 
capaz de ser graduada para lograr el balance entre crimen y pena; y en 
tal sentido permite cumplir las exigencias de la proporcionalidad entendida 
como principio sistematico de ordenacion26  asi como Ia proporcionalidad 
de distribuciOn 26. Pareciera ser que mientras la pena de prision, si cumple 
a plenitud con la proporcionalidad de ordenacion, presenta ciertos deficit 
con Ia proporcionalidad de distribuciOn, de tal manera que a la pena privative 
de libertad le cuesta cumplir con esa doble dimension de Ia 
proporcionalidad27. Puesto que Ia dosimetria de ordenaciOn siempre 
termina afectando la distribuciOn de otras penas, por cuanto Ia escala 
punitive abstracta de inicio es demasiado alta, ello genera que no se 
alcance una proporcionalidad plena; y en este piano un sistema alternativo 
de penas puede permitir mejorar el cumplimiento de dicho objetivo. 
Como se padre advertir de lo expuesto, es plausible sostener con algun 
grado de razonabilidad que los grandes principios sostenidos por el 
pensamiento penal ilustrado, como una forma de legitimaciOn para el 
derecho penal, entre los que se cuentan referidos a la pena que este fuera, 
igualitaria, humana, eficaz y proporcional, son principios que deben 
mantenerse en el ideario penal, y que los mismos, pueden ser alcanzados 
por penas distintas a Ia privative de libertad por cuanto no son exclusives 
de la prisiOn, o que a Ia norma penal necesariamente y hegemonicamente 
tenga que asociersele una pena de prision; como se padre apreciar un 
sistema alterno de penas, correctamente disenado tambien alcanza el 
cumplimiento de dichos principios y por ende legitima al derecho penal en 

25. En el merecimiento de la pena, el principio de ordenacion vinculado a la proporcionalidad, es un principio 
de caracter intra-sistematico que permite graduar las penas en su sentido externo y diferencial, es decir, cuando 
una infraction es mas grave que otra, por as rezones que se elijan, es posible adecuarle una sand& tambien 
muchos man grave, y en el ambito de la generalidad la proporcionalidad ordenativa funciona de una manera 
adecuada, pues permite separar la magnitud de gravedad de las infracciones penales, pero el mismo resulta 
menos eficiente, cuando se aplica al tipo en particular, por cuanto se encuentra disenado para la generalidad 
en diferenciaci6n, y por ello In mediaci6n abstracta de la pena en sus minimos y maximos elegidos se determina 
siempre sobre la abstracciOn de tel generalidad, respecto de otros delitos. 
26. En cambio la proporcionalidad de distribucion, ya no se finca sobre un supuesto generic° y abstracto de 
caracter comparativo, sino que se ocupa de los merecimientos concretos en relation al delito abstractamente 
considerado —nOtese que no se trate de una dosimetria de individualized& particular— pero los mismos no 
pueden partir de los limites predeterminados por la proporcionalidad ordenativa, por que este siempre se encuentra 
sobre la base de la generalidad diferenciada por comparedbn con otras conductas más graves, es decir la  
proporcionalidad de distribuci6n es aquella que permite decidir si con independencia de los otros delito la pena 
fijada a un determinado tipo penal es proporcional. 

27. Más especificamente von Hirsch distingue entre la proporcionalidad ordinal, en la cual las penas deben de 
reflejar las diferencias de gravedad entre los delitos y la proporcionalidad cardinal, por la cual aquella pena que 
derive de aplicar la proporcionalidad ordinal una vez que se ha decidido cuales deben ser el margen minima y 
maxima de la escala de penas. 
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Ciertamente se podra indicar que las penas altemas tampoco podran 
ser contraincentivos suficientes para mermar Ia criminalidad, pero tambien 
debe reconocerse que las penas actuales, radicalmente severas, tampoco 
han constituido un efectivo instrumento de disuasion en cuanto a la evitacion 
de conductas criminales que se esperaba reducir ampliando el espectro 
de intervenciOn en cuanto al rigor de las penas privativas de libertad 
(Wacquant.2000 p 39 a 40) La opcion es generar una reduccion del derecho 
penal clara y diferenciada, con lo cual se limita la pena de prisiOn Onicamente 
a aquellos delito mas graves y violentos, dentro de los cuales pueden ester 
comprendidos delitos contra la propiedad que signifiquen una ofensa 
pluriofensiva que haya puesto en riesgo a las personas; para las restantes 
conductas Ia propuesta alterna de penas que no respondan a Ia privacion 
de libertad puede ser una opciOn mas util de cara a la reducci6n de los 
delitos. 

VI. El modelo de penas alternativas. 
14. Un sistema penal alternativo. Si se reconoce que el actual 

sistema penal que se encuentra diseflado sobre Ia preeminencia de la 
pena privative de libertad, ha generado limitadas consecuencias en contra 
del crimen, y que la opciOn de un sistema alternativo de penas importaria 
una drastica reducci6n de Ia pena privative de libertad Onicamente para 
los casos mas necesitados de dicha medida de intervencion penal, deben 
examinarse las condiciones en las cuales es posible estructurar un sistema 
punitivo que reconociendo la necesidad para ciertos casos de la pena de 
prision, edifique de manera más profunda un sistema de penas alterno a 
Ia carcel, en tal sentido deben considerarse las siguientes cuestiones. 

15. La predeterminacion de las penas alternativas. La primera 
cuestion esencial a resolver es quien determina cuando procede una pena 
alternative, y en tal caso si tal decision debe ser predeterminada por el 
legislador mediante la regulacion de la ley; o si la determinaci6n de tal 
forma de sancion se dota de una mayor preeminencia en la decisi6n 
jurisdiccional. Ciertamente concurren dos modelos para la configuraci6n 
del sistema de penas alternas. El modelo del civil law y el modelo del 
comom law. De conformidad con el modelo anglosajon (Larrauri 2000 p 
62 Ashworth 1995 p 40 a 42) Ia ley se limita a establecer penas maximas 
pare los diversos delitos y corresponde al juez determinar en el caso 
concreto si aplica al delito cometido una pena privative de libertad o si por 
el contrario aplica una pena alterna predeterminada ya en un catalogo 
abierto por el legiferante. En este modelo obviamente el juez asume un 
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gran poder de deflnicion en Ia aplicacion de las medidas cautelares y como 
lo ha dicho Ashworth el juez se erige como un pilar de Ia politica criminal 
de un Estado con relaciOn a las penas alternas. 

Por el contrario en el modelo continental es la ley quien determine 
la pena que corresponde al delito, y el ambito de flexibilidad lo traslada a 
la capacidad de decision del juez, si a ese delito con pena de prision, le 
puede sustituir o suspender la pena por una alternative a la prisiOn. Debe 
indicarse que ambos modelos no ester) exentos de problemas en relacion 
a la trasmutaciOn de la pena privative de libertad por una pena alterna. En 
el modelo del comom law se han presentado dos fenomenos distintos en 
el Reino Unido se califico el sistema de penas alternatives coma demasiado 
reduccionista, por cuanto su aplicaciOn no tenia relevancia para las condenas 
de crimenes menores; ello Hew!, a una reforma penal —la Criminal Justice 
Act de 1991— por la cual se establecio una especie de directive en el 
sentido que en materia de penas alternas los jueces deberian aplicarlas 
discrecionalmente regidos por el principio de proporcionalidad (Larrauri 
2000 p 63, Ashwort 1997 p 87). 

Sin embargo en el sistema de los Estados Unidos de America, la 
situaci6n fue diferente, por cuanto ante la aplicacion demasiado discrecional 
de los jueces —para el Departamento de Justicia— de las penas alternas 
se promovio una especie de guia penolOgica dirigida a limiter dicho poder 
discrecional y alcanzar una mayor predeterminaci6n de Ia pena por la ley 
-Ia Ilamada Act Code punity— el cual dicho sea de paso no ha sido aplicado 
por todos los tribunales por considerar una invasion del gobierno en las 
potestades del poder judicial lo cual ha significado que la Suprema Corte 
de los Estados Unidos lo haya admitido en Cercioraty para pronunciarse 
sobre su constitucionalidad31. 

En el modelo continental el problema que se ha determinado, es 
que su escasa flexibilidad no permite una aplicacion más intensa del 
modelo de penas alternatives, por cuanto el ordenamiento normativo, no 
solo deja un reducido espacio para Ia aplicaciOn de las penas alternas, 
sino que edemas se establecen otros criterios restrictivos para su aplicacion 
—que el justiciable no se encuentra sometido a penas alternas o a 
procedimientos alternos, que carezca de antecedentes penales etcetera—. 
Un punto intermedio en el modelo continental es aquel que aboga por que 
sea el legislador el que establezca el catalogo de las penas alternatives, 
pero en el sentido que estas sean una especie de penas principales para 
la franja de delitos que se pretende cubrir, los cuales son de menor 

31. La Suprema Corte de los Estados Unidos de America ha decidido que la citada ley es contraria a la Constitucion, 
pero excede a los alcances de este articulo el comentario de la misma. 
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16. La razonabilidad de las penas en el modelo alternativo. Un 

sistema de penalidad alternativo que sea razonable, debe descansar en 
dos fundamentos esenciales. El primero de ellos, es atinente al respeto 
de Ia proporcionalidad respecto de la infraccion cometida, tanto en Ia 
proporcionalidad ordinal —ordenativa— como en la cardinal —Ia distributiva—
(Larrauri 2000 p 64, von Hirsch 1993 p 45 a 47). El otros aspecto medular 
se corresponde a que las penas alternativas deben ser estrictamente 
razonables, es decir de probable aceptaci6n, por cuanto los modelos más 
eficientes de penas alternas requieren Ia voluntad del infractor, y para ello 
la pena en su dosimetria abstracta y concreta no debe ser irrazonable. 

Ciertamente las penas alternativas no solo requieren las 
aquiescencia del infractor sino en determinados casos tambien una 
colaboracion activa, en tal sentido se requiere que Ia pena alterna sea una 
sanci6n que el condenado pueda cumplir sin que su vida se yea severamente 
trastornada. Para el funcionamiento de as penas alternativas es necesario 
que concurran estos parametros de razonabilidad por cuanto, si se pretende 
que Ia pena alternativa sea homologable a la pena de prision en cuanto 
a las restricciones impuestas, el exito de las mismas queda comprometido, 
par cuanto su incumplimiento debido a Ia gravosidad sera la consecuencia 
más esperada. 

17. Configuracion de las penas alternas. Un sistema eficiente 
de penas alternas debe tener por finalidad esencial reducir la pena de 
prisi6n, sin que se pierda por supuesto los fines de eficiencia formal del 
derecho penal, la prevencion general y la prevencion especial en su sentido 
rehabilitador. En lo atinente a la disminucion de la pena privativa de libertad, 
es fundamental que la pena alterna que se imponga tenga su debido 
cumplimiento, es decir que se encuentre garantizada en cuanto a su 
ejecutividad. Para ello no basta con el criteria de razonabilidad al que 
apelabamos supra sino que ademas es necesario que se tome en cuenta 
que el condenado tenga la capacidad personal de cumplir con esa pena 
Para ello debe de tenerse en cuenta que si la ley ha previsto la pena 
alternativa como una pena principal, debe posibilitarse al juez la facultad 
de sustitucion de pena, en el sentido que siendo aian la pena alternativa 
imposible de cumplir, la misma pueda ser sustituida por otra pena altemativa, 
sin que tal modificaci6n suponga Ia imposicion de una dosimetria mas 
grave en cuanto a la pena sustituta por que ello significaria la afectaci6n 
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del principio de igualdad 32. 
Otro aspecto fundamental a quedar cubierto es la vinculacion 

personal de las penas alternas, es decir estas deben atender a las 
necesidades especificas de rehabilitaciOn del condenado en determinados 
programas que le permitan superar aspectos conflictivos de su caracter 
que el esta dispuesto a modificar mediante la ayuda especializada. Lo 
anterior significa una especie de sistema vicarial entre penas alternas, en 
el sentido de, si se advierte que una pena alterna, puede ser efectiva para 
evitar la reincidencia de la persona o para superar un aspecto deficitario 
que haya incidido en la conducta criminal, dicha pena puede graduarse 
con Ia pena alternativa inicialmente aplicable, y computarse ambas, en 
conformidad con el condenado para cumplir con dichas sanciones. (Larrauri 

von Hirsch 1993 p 107). 

18. El incumplimiento de las penas alternas. Como anteriormente 

se expresara, un sistema de penas alternas no tiene mayor viabilidad si 
el mismo no es inclusivo del condenado; se puede pronosticar que en 
cuanto más razonable sea la pena alterna que se ha impuesto —desde el 
proceso cognitivo del infractor— más probabilidades reales concurriran de 
que la pena sea debidamente cumplida, de nuevo se reafirma que un 
sistema de penas proporcionadas es la mejor garantia de su exito. 

Pero para no restar consistencia at principio de eficacia de las 
penas, es importante toner previsto un sistema sancionador para el caso 
en que las penas alternativas no sean cumplidas, para ello puede optarse 
por un sistema sancionatorio administrativo que usualmente es pecuniario. 
Si hay que elucidar algunos topicos importantes respecto del incumplimiento 
de las penas alternas. El primero de ellos se encuentra vinculado al tema 
de las sanciones de reaccion ante el incumplimiento de la pena alternativa, 
por ello se afirma que ante el no cumplimiento, no debe de imponerse 

coma prima ratio la pena de prision, es decir se aboga por que Ia prisi6n 
no sea una sanciOn inicial del sistema de apoyo a las penas alternativas 

(Larrauri 2000 p 66. 
Wassick/von Hirsch 1998 ps 565 a 566)33. En tal sentido la pena 

privativa de libertad solo podria ser justificada cuando el condenado, 
rechace completamente el cumplimiento de Ia pena alterna asi coma las 

32. En el modelo del C6digo Penal salvadorefio ello seria alas viable por cuanto ciertos delilos tienen configurada 
penas que en su esencia son verdaderas penas alternativas, como el arresto de fin de semana o la pena de 
trabajo de utilidad priblica.. (Larrauri 2000 p 65, Wassik/von Hirsch 1988 ps 462 y ss; von Hirsch 1993 ps 102 a 
107). 
33. Asi se ha sostenido que el use de la prision como medida de apoyo de caracter inmediato a las penas 
alternativas, resulta no efectiva, si se puede recurrir a otras opciones por cuanto no se han agotado otras 
posibilidades de recurrir a otro tipo de sancion que siendo aun mas severas que la pena alterna, sea menos 
lesiva que Ia pena de prision, ello es mas acorde can una vision reduccionista de la pena. 
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sanciones intermedias que sirven de apoyo para el cumplimiento de la 
primera. 

En cuanto al otro punto importante, el mismo radica en Ia 
determination de lo que debe entenderse por incumplimiento respecto de 
las penas alternas. Se han planteado al efecto dos formas de tratar el 
problema, una el de aplicar un criterio rigido de cumplimiento inclusive 
casi cuantitativo, por el cual el incumplimiento seria medible en unidades 
de tiempo34; la otra alternative seria el tener establecido un criterio más 
flexible en el sentido que solo se debe entender por incumplimiento el 
rechazo voluntario a cumplir la pena alterna impuesta (Larrauri 2000 p 66, 
McWilliams 1989 p 123; Vass 1990 p 127). 

Del modelo rigido el inconveniente radica en Ia posibilidad mayor 
de su incumplimiento ante la inobservancia, pero tiene como beneficio, 
que es un modelo de mayor seriedad en cuanto al cumplimiento de la pena 
alterna, y ello es mejor ponderado por Ia judicatura. En cambio el modelo 
flexible que es menos agudo en caso de incumplimiento por cuanto 
la revocabilidad no es la regla general, lo cual es bueno cuando la pena 
de prision es proxima o es Ia sancion de apoyo; empero la indulgencia 
del mismo puede desestimular su aplicaciOn real por la judicature. 

El ultimo aspecto importante a considerar, es el ambito de control 
de las penas alternas. Una mejor aplicacion practice de un modelo de 
penas alternatives, pasa por que sea la jurisdicci6n la que tenga las 
competencias de control de las mismas, es decir que el poder judicial debe 
tener la facultad de verificar que la pena alternative impuesta sea cumplida 
y que por ende tenga incidencia real de control sobre el proceso de 
ejecuciOn de la pena alterna. Para ello se necesita dotar a la judicatura 
del personal de apoyo especializado integrado en el subsistema judicial 
pare que bajo la direction del juez, pueda diagnosticar el cumplimiento de 
las medidas que se ejecutan en otras areas35. Pasa tambien por un 
importante cambio cultural del orden social respecto del conflicto y el 
castigo, y la forma de buscar una soluciOn menos violenta (El Khoury Jacob 
1997 pp.123 a 124). 

A MANERA DE CONCLUSION. Las conclusiones a las que se 
puede arribar son las siguientes: necesario reducir la pena de prision como 
respuesta primigenia al conflicto del delito, ni la prevenciOn intimidatoria 

34. MI en el case de que se tratara de servicio en beneficio de la comunidad, el incumplimiento significaria a 
un n6mero indeterminado de sesiones de servicio. 
35. Usualmente se ha utilizado la figura del agente de cumplimiento o agents of probatiom cuya funci6n se 
corresponde con la envision de informes relativos a la posibilidad de que la persona sea condenada a una pena 
altema y el control de la ejecucion de la medida sancionatoria impuesta; ello segun se destaca permits una mayor 
confianza del juez respecto de este modelo de pena, por cuanto se asegura en unos limites aceptables que la 
sanci6n impuesta es factible de ser cumplida y edemas de ser controlado por el juez dicho cumplimiento. 
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y la confirmadora ni la prevention rincapacitadora y Ia resocializadora, 
estan en condiciones de legitimar la opci6n por la prisiOn como pena de 
(mica ratio en el sistema penal; ello por cuanto la prisiOn no evita el delito 
mediante los contenidos simbolicos destacados. Es fundamental entonces, 
en primer lugar disenar una politica penal reduccionista de Ia pena de 
prision, en la cual se converjan en que no es Ia prisiOn, el instrumento 
Unica y basic° para enfrentar el crimen. Acorde con dicha politica se debe 
de impulsar un sistema penologico en el cual las penas alternatives tengan 
una incidencia importante en las formas de distribuir las sanciones penales; 
condo cual se propone que en la articulaciOn de un codigo penal, las penes 
alternas sean la prima ratio y la pena de prisiOn la ultima ratio destinada 
como consecuencia a Ia criminalidad más grave o violenta. Que las penes 
alternatives perfectamente pueden cumplir con los grandes principios que 
el pensamiento ilustrado en su epoca afirmara para la pena de privative 
de libertad —igualdad, humanidad, eficacia y proporcionalidad— y que 
dichos principios no son exclusivos de la pena de prision, y pueden ser 
alcanzados por otro tipo de sanciones. Por ultimo que las penas alternas 
depende en su exit° del sistema que se disene para su efectivo cumplimiento 
el cual debe tener una tendencia menos rigida, y en el cual los jueces 
tienen un rol fundamental para redefinir los conflictos con menos violencia 
y mayor eficacia en aras de la paz social. 
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2. REFLEXIONES SOBRE LA REFORM PENAL EN 
EL SALVADOR1 . 

Nota introductoria. 

El actual estado de cosas respecto del sistema penal salvadorefio, 
refleja una situacion bastante critica, en cuanto a su funcionalidad, y a la 
tarea de enfrentar la criminalidad y tutelar los bienes juridicos de las 
personas. Este dilema que enfrenta el sistema de justicia punitivo, no solo 

1. Carlos Emesto Sanchez Escobar. Maestro y Especialista en administracion de Justicia Penal por la Universidad 
Nacional de Costa Rica. Licenciado en Derecho por la Universidad de El Salvador. Juez del Tribunal Tercero de 
Sentencia de San Salvador. 

	411113111110 	 36 



este vinculado a la agencia del Organ° Judicial, como equivocadamente 
se puede percibir, sino que involucra a los distintos subsistemas del orden 
juridico penal, asi Ministerio Publico, integrado por Ia Fiscalia General de 
la RepUblica, la Procuraduria General de la RepUblica, la Procuraduria 
para la Defensa de los Derechos Humanos; tambien implica de manera 
decisiva a la corporaci6n de la Policia Nacional Civil, y todas sus agendas. 

De igual manera, se encuentra involucrada toda Ia red del sistema 
penitenciario, incluidas todas aquellas instituciones que efectilan actividades 
de control de menor intervention. Es mos, desde la notion de politica 
criminal, la situacion es sumamente sensible, puesto que no se atisba una 
definida politica gubernamental, respecto de la prevenciOn de Ia criminalidad 
y la investigaciOn del delito, sobre la base de estudios verificables, que 
permitan asumir opciones de politica criminal, desde un piano de racionalidad. 
Precisamente, el interes de estos comentarios, es examinar algunas 
situaciones problematicas, que inciden —a nuestro juicio— en el 
funcionamiento del sistema penal, tanto en la sistematica penal, como en 
el ambito de la investigaciOn y del juzgamiento de las conductas que estan 
calificadas como punibles, o de la realidad que significa la ejecucion de 
las consecuencias juridicas del delito. 

I. LA REFORMA DEL SISTEMA PENAL. 
1. La reforma judicial en El Salvador. Antecedentes. 

Mas ally de los problemas de criminalidad que agobiaban at pais, 
desde antes de la decada de los noventa se habia determinado la necesidad 
de una reforma sustancial del sistema penal en El Salvador; estas 
orientaciones se encontraban sustentadas en un analisis de aquella epoca 
de la realidad del sistema judicial. Para esos fines en 1985 se crea la 
ComisiOn Revisora de la LegislaciOn Salvadorefia (CORELESAL)2  con la 
finalidad de formular un diagnostico del estado de la aplicacion de Ia justicia 
en el pais y del funcionamiento de las instituciones encargadas de esa 
actividad, para lo cual se realizan diferentes analisis de caracter teorico 
y empirico a efectos de determinar la problematica del sector justicia3. 

2. Tal instituciOn fue creada mediante Decreto Legislativo N° 39 de fecha 13 de junio de 1985 y fue publicado 
en el Diario Oficial N° 131 tomo 288 del 12 de junio de 1985. 
3. Un extracto de la investigacion realiza por CORELESAL es el que sigue: Se determine) como problema estructural 
del justicia salvadorefio, radicaban en la ineficacia funcional del mismo, lo cual generaba los aspectos deficitarios 
siguientes: la tardanza en resolver los conflictos penales, la carencia de investigadores especializados en materia 
criminal, la insuficiente estructura de los laboratorios cientlficos y tecnicos, y de personal especializado, la no 
protecci6n juridica del imputado respecto de las garantias minimas establecidas en los estandares intemacionales, 
el problema del hacinamiento carcelario, de los reos sin condena y la pena anticipada, la falta de programas de 
rehabilitation para los intemos sujetos a regimen penitenciario, la acumulacion de procesos existentes con una 

Posterior at diagnostico citado, en 1989 se realiza una nueva 
investigacion que confirma la crisis en Ia cual se encuentra el sistema de 
justicia en el pais, a la cual se habia sumado con especial enfasis Ia 
problematica del sistema penitenciario, Ia cual se habia agudizado, en 
atenci6n a ello en 1990 CORELESAL presenta un estudio más detallado 
que refleja la grave situaci6n que presenta el sistema de administraciOn 
de justicia en su conjunto4, los cuales fueron los principales instrumentos 
para la implementacion de la reforma judicial que se disetio con posterioridad. 

La reforma judicial que se implemento tuvo como fundamento el 
exceso formalista del sistema penal imperante, que no cumplia los fines 
humanistas que la Constitucion habia diseriado para el ejercicio del poder 

penal5, y que por ende volvian la aplicacion de la ley, lenta e ineficiente, 
objetivizando a los dos protagonistas más importantes del conflicto penal, 
de tal manera que el sistema no tutela al imputado como persona ni por 
ende sus derechos humanos y fundamentales, y de igual manera no 
garantizaba una adecuada protection para las victimas de los delitos, 
incumpliendo con ello la ConstituciOn y los tragados internacionales que 
garantizan un marco minimo de garantias judiciales6. 

En tal sentido se da paso a un proceso sistematico de reforma 
judicial divido en dos fases, que pretends armonizar las (eyes secundarias 
con los postulados de la Constitucion y la normativa internacional para 
articular un sistema de justicia más humano y eficaz, mediante la 
implementation de una reforma integral de Ia justicia penal7  Ia cual tuvo 
su punto culminante con la suscripcion de los Acuerdos de Paz que pusieron 
fin al conflicto armado y que determinaron Ia necesidad de una reforma 
sustancial en el sistema de administracion de justicia8. 

enorme mora judicial, la no tutela de los derechos fundamentales y garantias basicas que la Constitucion de 
1983 habia estatuido. Ver "Politicas Generales". CORELESAL. San Salvador. El Salvador. 1986. 
4. A tales efectos Ver "Problematica de la administracion de justicia en El Salvador". CORELESAL. San Salvador. 
El Salvador. 1990 pp 82 a 89. 
5.Ver MEMBRENO José Ricardo "Informa Nacional de El Salvador" en Las reformas procesales penales en 
America Latina. (Julio B.J.Maier•Kai Ambos-Jan Woischnik-coordinadores) Institute Max Plank para Derecho 
Penal Extranjero e Internacional. Funded& Konrad Adenauer. Ad Hoc. 1° ediciOn. Buenos Aires. 2000 pp 378 
a 379. 
6. Sobre esos aspectos DIAZ RODRIGUEZ Francisco "Diez albs de ConstituciOn: un balance y una perspective 
/Organo Judicial. Serie Derecho y Democracia. N° 1. FESPAD Ediciones. San Salvador. El Salvador 1994 pp 
12 a 13. 
7. A esos efectos se consider6 por las autoridades de gobierno de esa epoca que: "La verdadera solution al 
problema judicial consiste en la elaboration de un conjunto de codigos modernos que remuevan de raiz los 
obstaculos para una justicia eficiente. Por supuesto, ya nadie cree en el efecto magico de la ley: se trata de 
acompafiar una buena legislaciOn con las medidas de implementation, de reestructuracion administrativa y de 
capacitacion necesaria para que esas !eyes tengan vigencia. Pero sin nuevas y buenas !eyes penales procesales 
y penitenciarias, no habra nunca una reforma integral". Ver Fortalecimiento del Estado de Derecho. Un programa 
en marcha. Secci6n. Los proyectos de reforma judicial. Ministerio de Justicia. San Salvador. El Salvador. 1996. 

8. Para una mayor ilustracion de la importancia de la Puente material de la reforma del sector justicia, es suficiente 
citar el primer parrafo de la presentation del Proyecto de Codigo Penal que hate la Corte Suprema de Justicia, 
y dice: "La Rep6blica de El Salvador, despues de la firma de los acuerdos de paz, se c.omprometi6 consigo misma 
en el desarrollo de una reforma legal, probablemente la mos ambiciosas de su historia. El amplio espectro de 
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2. Configuraci6n del Codigo Penal de 1996. 

La articulation del C6digo Penal sienta sus bases en el programa 
que la Constituci6n ha delimitado al Estado para ejercer el poder penal9, 

de tal manera que la base fundamental de la normative penal es 
precisamente Ia Carta Magna y el desarrollo de todos los principios que 
se derivan de su contenido normativo que impone la observancia de las 
leyes secundarias a los principios rectores del orden emanado por el 

constituyente 10. 
Aspecto importante que se considera para Ia implementation de 

Ia normativa penal, es Ia toma de conciencia de que el derecho penal, 
constituye no otra cosa que ejercicio del poder, y que el mismo solo puede 
ser legitimo en un Estado Constitucional cuando se utiliza racionalmente, 
para lo cual se reconoce Ia limitation del poder penal del Estado ante el 
sistema de garantias, la importancia de la efectividad penal como justo 
equilibrio, la necesidad de acudir al derecho penal como Ultima opciOn, y 
Ia orientation de la normativa penal a los conflictos ma's lesivos para Ia 

sociedadll. 
De manera sintetica se expondran los aspectos más importantes 

que se desarrollaron en la normative penal creada por la reforma judicial, 
las cuales concretaron un codigo penal equilibrado entre las tensiones de 

eficacia y garantia penal: 

cobertura de esta revision y reforms de las leyes, creemos no tiene actualmente paralelo en ningan pais 
latinoamericano. Se intenta mediante la misma proporcionar a la sociedad salvadorena y a su sistema de justicia, 
una serie de instrumentos versatiles, modemos, humanizantes e inteligentes que permitan hacer realizable una 
efectiva lucha contra el delito aparejada con la protection de los derechos fundamentales. Este equilibrio necesado 
en todo sistema penal, ha sido tecnica y politicamente muy dificil de conseguir. Estando El Salvador aun 
convaleciente del trauma belie°, un gran debate national hubo de instalarse y se propicio, a (raves de 01, un 
consenso en mateda de reforma Penal y de Familia. Se consider6 y se acerto que esta era la Unica forma de 
viabilizar, en Is nueva democracia, la modemizaciOn y humanization de sus leyes". Proyecto de Codigo Penal. 
Corte Suprema de Justicia. RepUblica de El Salvador. 1994. 
9. En el planteamiento general del proyecto, en el apartado de la introduction refiriendose a la anterior normative 
en lo pertinente se dice: "... en la actualidad ya no se perfila de la misma manera porque su contenido no guarda 
concordancia con el texto de la Constitution de 1983 , ni con la realidad politica y social que vive El Salvador. 
Proyecto de Codigo Penal. Corte Suprema de Justicia. Op cit p XVI. 
10. Para decirlo parafraseando a un preclaro constitucionalista no se trata ya de tener una vision de la Constituci6n 
como una simple pieza logic° sistematica de un Estado, apace y signo determined°, en su sentido mos formal 
y abstracto, desvinculada de los valores materiales que expresa, sino de reconocer la fuerza,normativa que 
impregna a la norma normarum que somete a toda norma inferior. Ver GARCIA de ENTERRIA Eduardo "La 
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional". Reimpresion. Civitas. Madrid. Esparia. 1994 p 43. 
11. A esos efectos se reconocio como fundamentos orientadores de la normative penal: a) el derecho penal debe 
ser, fundamentalmente, un derecho garantista que limite efectivamente el poder penal del Estado yen consecuencia 
evite los abusos de poder; b) El derecho penal debe ser efectivo, como un mecanismo pars restringir la violencia 
social, pars poder constituirse en una verdadera via institucionalizada para Is soluciOn de los conflictos sociales; 
c) el derecho penal debe ser un recurso extremo, el Ultimo que utilize el Estado pare resolver un conflict° social; 
y d) El derecho penal debe ser oriented°, para que se ocupe de los conflictos verdaderamente graves provocados 
por las clases que detentan el poder politico, economic°, y social; tales como la delincuencia econornica, la 
corrupcian y la violencia estatel etc. y en general todas aquellas conductas que tradicionalmente se cobijan en 
el manto de la impunidad y deje de cumplir selectivamente una fund& represiva en contra de las clases 
marginadas de la sociedad" Proyecto de Codigo Penal. Carte Suprema de Justicia. Op cit p XVI a XVII. 
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a) El reconocimiento de un conjunto de principios derivados desde 
la fuente constitucional y de la normative intemacional, tecnicamente bien 
estructurados, asi se reconocieron como garantias penales minimas: el 
principio de legalidad, de dignidad humana, lesividad, culpabilidad y de 
necesidad. 

b) La aplicaciOn del regimen penal para personas mayores de 
dieciocho arms, con lo cual la normativa penal, se adecua a lo prescrito 
en la Convene& sobre los Derechos del Nino, la cual es ley de la republica 
con rango especial en atenciOn a su fuente de origen. 

c) El reconocimiento del error, en su doble condiciOn —alejada de 
la vision romanica del mismo— lo cual permite reconocer tanto el error 
respecto de los elementos del tipo penal, como el error que recae sobre 
el la antijuridicidad.12  

d) Se determina en el sistema de penas un cambio sustancial, 
alejandose del modelo monista de Ia pena privativa de libertad, y adoptando 
un sistema diversificado de sanciones que adernas de la multa, establece 
las penas de arresto de fin de semana y domiciliar, asi como la prestaciOn 
de trabajo de utilidad publics, creando un sistema inicial alternativo a la 
prisiOn. El maxim° de Ia pena privativa de libertad se determina en treinta 
alios de prisiOn. 

e) La configuracion de un sistema de conversion de la prisi6n 
preventiva can la detenci6n provisional que limitara el abuso de esta. 

f) El reconocimiento que las medidas de seguridad son post-
delictuales y que entre las mismas y la pena como mecanismos 
sancionatorios debe confluir un sistema de equiparacien, que impida que 
las medidas asegurativas sean de naturaleza indeterminada. 

g) Se crean una serie de delitos novedosos de acuerdo a las 
exigencias actuales respecto de determinados intereses juridicos que son 
dignos de una protection penal13. 

3. Configuracion del C6digo Procesal Penal de 1996. 

Al igual que con el codigo penal, la normativa procesal penal que 
se desarrolla en los proyectos de reforma judicial tiene como base los 

12. Al efecto se dfio: "El anteproyecto toma los postulados de la posici6n mayoritaria de la doctrina actual 
adoptando la clasificacion de error de tipo y de prohibiciOn. El error de tipo as aquel que recae sobre las 
circunstancias del tipo legal y el error de prohibition as aquel que recae sobre la antijuridicidad o injusto del 
hecho° Proyecto de Codigo Penal. Corte Suprema de Justicia. Op cit p XVIII. 
13. Asi por ejemplo se reconocen families de delitos como los que atentan contra los derechos laborales y la 
libertad de asociaciOn, los que atacan los derechos y garantis fundamentales; se da una mejor regulaciOn pars 
los delitos ambientales y sanitarios, asi como pars el delito urbanistico, y se incluyen nuevas figures delictivas 
en los delitos que atentan contra la humanidad. 
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grandes principios y garantias que se derivan directamente de Ia 
Constitucion14, con los cual Ia estructura de dicho codigo responde al 
modelo que el constituyente delineo para el ejercicio del poder penal del 
Estado en cuanto a la persecuciOn, procesamiento y juzgamiento de los 
delitos, es por ello que los principios de legalidad15, juicio previo16, 
inviolabilidad de defensa, presuncion de inocencia17, juez natural18, de 
independencia e imparcialidad19, de ne bis in idem20  se derivan de Ia 
Carta Magna de 1983. 

Como en su momento se sefialo la reforma procesal giro sobre 
tres grandes ejes, la constitucionalidad de la normativa procesaI21, la 
simplification del proceso penal y Ia tecnificaciOn de las instituciones 
procesales, por medio de los cuales se asegure basicamente el derecho 
de los justiciables a tener un juicio justo en el que se reconozcan las 
garantias basicas que determina la constitution y los tratados intemacionales 
en materia de derechos civiles y humanos22. 

De ahi que en el codigo procesal penal se articulen los principios 
fundamentales23  que dan sentido a un proceso oral y publico los cuales 
son: de oficialidad, de oficiosidad, de legalidad, de verdad material, de 

14. En tal sentido coinciden en el fundamento del codigo procesal penal con la Constitucion: LIEVANO CHORRO 
José Gerardo, en el Prolog() a "Ensayos Doctrinarios. Nuevo C6digo Procesal Penal. AA. W. ARSJ-UTE. San 
Salvador. El Salvador. 1998 p IV; GARCIA CALDERON Agustin, en el PrOlogo a "Codigo Procesal Penal 
Comentado. Tomo I. M.W. Primera ediciOn. Corte Suprema de Jusficia. San Salvador. El Salvador. 2001 p II; 
PEDRAZ PENALVA Ernesto, en Prologo a "Comentados al COdigo Procesal Penal". Consejo Nacional de la 
Judicature. San Salvador. El Salvador. 2003 p 74; TENORIO Jorge Eduardo, en Prologo a "Derecho Procesal 
Penal Salvadorefio". Corte Suprema de Justicia. Agenda Espanola de Cooperation Internacional. San Salvador. 
El Salvador. 2000 p 
15. El articulo 15 Cn dice: "Nadie puede ser juzgado sino conforme a !eyes promulgadas con anterioridad al 
hecho de que se trate... ". 
16. El articulo 11 Cn expresa: "Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vide, a la libertad, a la 
propiedad, y posesi6n, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente °Ida y vencida en juicio con 
arreglo a las leyes.2. 
17. El articulo 12 Cn reline los dos principios reza asi: "Toda persona a quien se impute un delito, se presumira 
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio p6blico, en el que se le aseguren 
todas las garantias necesarias para su defensa". 
18. El articulo 15 expresa: "Nadie puede ser juzgado sino conforme a !eyes promulgadas con anterioridad 
at hecho de que se trate y por los tribunales que previamente haya establecido la ley". 
19. Expresa el articulo 172 inciso 3 "Los Magistrados y Jueces en lo referente al ejerddo de su funcion jurisdictional 
son independientes y estén sometidos exclusivamente a la Constitucion y a las leyes". 
20. Reza el articulo 11 en lo pertinente: "ni puede ser enjuiciada dos veces por la mime causa". 
21. De manera resumida en cuanto al sistema de garantias de la Constitucion y la estructura del proceso subjetiva 
y objetiva. GONZALEZ BONILLA Rodolfo Ernesto "Garantias del debido proceso" en "Ensayos Doctrinarios. 
Nuevo Codigo Procesal Penal. M. W. ARSJ-UTE. San Salvador. El Salvador. 1998 pp 112 a 120. 
22. Por ello en su momento se dijo: "Es asi como el proceso penal salvadoreno se ha caracterizado por el 
reiterado desconocimiento de las garantias del proceso acusatorio, como lo son la ampiia oportunidad de defensa, 
derecho de asistencia letrada, la imparcialidad del tribunal, el derecho a confronter testigos, a tener oportunidad 
de prueba de descargo o conocer los cargos efectuados, a permanecer en libertad durante el proceso mediante 
una fianza razonable, a que los registros y pesquisas judiciales se realicen de modo que se ofrezcan las garantias 
y a que los arrestos se practiquen por orden judicial compatible con la exigencia del debido proceso". "Exposicion 
de Motivos del Proyecto de COdigo Procesal Penal". Ministerio de Justicia. San Salvador El Salvador. 1997 p 
V. 
23. Sabre los principios que informan el proceso penal desde una perspective constitucional MONTECINO 
GIRALT Manuel Arturo "Principios procesales que rigen el codigo procesal penal" en "Ensayos Doctrinarios. 
Nuevo C6digo Procesal Penal. AA. W. ARSJ-UTE. San Salvador. El Salvador. 1998 pp 61 a 88. 

inmediacion, de oralidad, de concentration y continuidad, de identidad 
fisica del juzgador, de publicidad deldebate, de libertad de prueba, de 
comunidad de prueba, de sana critica, de in dubio pro reo, de inviolabilidad 
de defensa, de contradicciOn y de fundamentaciOn de Ia sentencia24. 

La estructura fundamental de la normativa procesal penal es la 
siguiente: Se establece como forma general de procedimiento, el juicio 
comun25, el cual responde a un modelo unificado que se sintetiza asi, 
actos iniciales de investigation, la instruction formal, la etapa intermedia, 
el juicio plenario, la etapa impugnativa y la ejecucion de la sentencia; toda 
esta actividad se concentra en tres grandes audiencias que realizan jueces 
diferentes en atenciOn al grado de desarrollo del procedimiento, en tal 
sentido Ia habilitation del procesamiento para pasar a la etapa de instruccion 
la conoce el juez de paz en audiencia inicial, correspondiendo Ia instrucciOri 
formal al juez de primera instancia; la decisi6n de si una persona acusada 
comparece a juicio la asume el juez de instruction en la audiencia preliminar; 
y el desarrollo del juicio y Ia decision de si una persona es absuelta o 
declarada culpable corresponde a los tribunales de sentencia en la audiencia 
de vista publica. 

De esa manera se ha configurado un proceso penal en el cual se 
pretende gestionar Ia redefinition de los conflictos penales de una manera 
democratica, acorde al sistema republicano que establece Ia ConstituciOn 
para el Estado de El Salvador, el cual tenga como eje central el respeto 
de la dignidad de la persona humane —victimas o imputados— en el cual 
puedan ser garantizados de manera razonable los interese individuates 
como colectivos, para lo cual se requiere que el sistema penal funcione 
como tal y permita un grado aceptable de confiabilidad de los gobemados26, 
para lo cual se requeria de un cambio de un modelo que evitara el 
autoritarismo y el abuso de poder y quedara sometido al derecho27. 
24. Exposicion de Motivos del Proyecto de Codigo Procesal Penal". Ministerio de Justicia. San Salvador El 
Salvador. 1997 p VI a VIII. 
25. Excepcionalmente se determinan los procedimientos especiales que se reducen al procedimiento abreviado, 
el procedimiento por delitos de action privada, el antejuicio, el procedimiento pars imponer medidas de seguridad 
y el juicio por faltas. 
26. Esa necesidad se habia reconocido al realizarse los diagnOsticos respectivos de la legislaciOn procesal 
salvadorefia y de los probtemas que presentaba la administration de justicia y por ello se expresaba que: "El 
ciudadano salvadoreno, se ha sostenido no confia en el sistema actual de justicia como un componente social 
en at cual pueda acudir pars suplir una necesidad insatisfecha o un conflicto interpersonal. El ciudadano 
requiere de un sistema juridico que lo defienda positivamente de la delincuencia y del incumplimiento generalizado 
de la ley, incumplimiento que no ocurre en todos los casos, porque la ley penal y procesal penal sean totalmente 
inadecuadas, sino porque tambien se carece de un verdadero sistema de investigation que permita recotectar 
cientificamente la prueba en relation a los hechos denunciados , se carece de un verdadero sistema de persecucion 
que permita evitar la fuga de los imputados o citar los testigos del hecho por que se carecen de los verdaderos 
mecanismos de coordination entre la policia, la Fiscalia y jueces, pars aprovechar en mejor forma los recursos 
disponibles. Todo ello ha convertido a nuestro actual proceso penal de carte inquisitivo, lento, burocratico 
y formalista que todavia sigue los patrones de la legislacion colonial". Exposici6n de Motivos del Proyecto 
de Codigo Procesal Penal". Ministerio de Justicia. San Salvador El Salvador. 1997 p IX. 
27. En tal sentido Discurso del Senor Presidente de la Republica Doctor Armando Calderon Sol ante la Asamblea 
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It. CUESTIONES PENALES. 

4. Problemas en Ia sistematica penal. 

4.1. Cuestiones preliminares. 

Desde la atalaya del derecho penal, los problemas que se han 
suscitado son sumamente complejos, por lo que aqui solamente podran 
bosquejarse algunos, sin embargo pueden reconducirse, a un mal uso de 
la politica penal, que se ha confundido con Ia politica criminal, y ello ha 
Ilevado a plantear, un esfuerzo de reforma penal, que desnaturaliza los 
cirnientos de la dogrnatica juridico-penal; lo anterior, vuelve ineficaz al 
derecho penal, at inducirlo a tareas que en las consecuencias, no podra 
cumplir, con lo cual se genera el fenOmeno de Ia deslegitimacion del mismo 
sistema penal28, al final hay un abuso del Estado y de sus funcionarios 
del derecho penal, presentandolo como una especie de medicina social, 
ante graves problemas que no responden a una lOgica normative de 
soluciOn; dicho de manera más tecnica, se ha excedido el uso simbolico 
de Ia norma penal29, lo cual es censurable en atencion a que se trata de 
medidas "populistas penales", que generan como perniciosa consecuencia, 
encubrir las verdaderas causas de Ia criminalidad, y al final Onicamente 
se agudiza el problema. 

Una breve remembranza indicara, que en El Salvador, las leyes 
se han venido endureciendo, desde Ia decade de los atios ochenta, y ello 
no ha mermado los indices de criminalidad, al contrario, cada vez el 
fenomeno del delito, aparece como una reaccion más violenta. Ciertamente, 
porque nos preocupa la cuestion de la seguridad ciudadana, deben indicarse 
estos topicos, por que el recurso at endurecimiento de las leyes, no es una 
option que de verdad enfrente a la criminalidad; en este sentido se 
aproximaran algunos problemas presentado a partir de la reforma penal. 

4.2. La reforma penal como instrumento esencialmente reactivo 
al crimen. 

Una primera aproximacion, a Ia reforma penal, indica que las 

General de las Naciones Unidas —24109198— en la cue! expres6: "en El Salvador se han producido profundas 
transformaciones, que han tenido como resultado la sustitucion del autoritarismo, el abuso de poder, y la impunidad, 
por un sistema fundamentado en el estricto respeto a la ley y a los principios y valores de la democracia". 

28. Ver HASSEMER Winfried "Criticas al Derecho Penal de Hoy". Traduce& de Patricia Ziffer. AD-HOC. Segunda 
Edicion. Buenos Aires. Argentina. 1998 ps 59 a 60. 
29. Confrontar TERRADILLOS BASOCO Juan "FunciOn simbOlica y objeto de protecciOn en el derecho penal" 
en "Pena y Estado". Editorial Conosur. Santiago de Chile. Chile. 1995 p 10. 
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mismas son meramente reactivas, realizadas sin una base emperica seria, 
es decir hay carencia de estudios de contenido, que desde Ia criminologia 
con sus aportes empiricos, la politica criminal, Ia politica penal, y otras 
disciplines de la "enciclopedia penal", puedan informar, sobre la necesidad 
de orientar una reforma penal hacia situaciones problematicas determinadas, 
estudiadas y valoradas, que ameriten una determinada reacciOn estate', 
ante Ia no funcionalidad de una norma. Solo de esa manera, puede 
aproximarse realidad normative a realidad social, y ello obviamente debera 
respetar el marco de los principios constitucionales, que Iimitan at propio 
Estado, desde la ConstituciOn, en cuanto a la configuracion de la intervencion 
penal, en las libertades y derechos de los ciudadanos. 

En el ambito penal, Ia reforma ha sido completamente disfuncional, 
parece que los postulantes de Ia reforma, han olvidado que la dogmatica 
penal es por naturaleza intrasisternatica, con lo cual se quiere indicar, que 
una reforma en un tapico determinado, generara consecuencias en otros 
aspectos, es por ello que la sistematica penal, no puede ser construida al 
capricho o arbitrio de quien ejerce el poder, puesto que la dogmatica penal, 
solo se justifica por su racionalidad, y es que los derechos de los gobemados, 
que se han sometido a una Constitucion, y que han cedido parte de sus 
libertades, no pueden quedar a un poder discrecional, que se justifique 
solo por que se ejerce el mismo, bajo la idea de potestas absoluta. 

Para muestra de la disfunciOn precitada, basta indicar que mediante 
reforma legal, se criminalizaron la proposicion y conspiraciOn para cometer 
homicidio, y algunos delitos contra el patrimonio; en ambos, la pena que 
se asoci6 como consecuencia juridica, fue Ia misma que tiene signada la 
pena del delito consumado; con ello se ha hecho disfuncional, la tentative, 
que es un acto mas grave, que las resoluciones manifestadas, y que ahora 
tiene una pena inferior, obvio es que tal manera de legislar, afrenta en el 
fondo los principios de lesividad y de proporcionalidad, que emanan de la 
Constitucion, mismo instrumento que todo funcionario debe respetar en 
primacia. 

4.3. El aumento de Ia pena privative de libertad y el uso del 
derecho penal simbolico. 

Se han incrementado de manera excesiva las penas de prision, 
para algunos delitos hasta en cincuenta arios, pare otros hasta sesenta 
y cinco, y de manera concursal hasta un limite de setenta y cinco afios. 
La ConstituciOn salvadorena, esta erigida sobre un aspecto fundamental, 
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el respeto a Ia dignidad de Ia persona humana, esa vision de Estado solo 
corresponde a aquellos, que pretenden erigirse como verdaderos Estados 
democraticos y republicanos, obviamente penas de este alcance, no 
respetan esa esencia de dignidad humana, puesto que ya no solo restringen, 
un derecho fundamental del ser humano, como lo es Ia libertad, sino que 
lo aniquilan, afectando el nucleo esencial de dicho derecho, que es pilar 
de toda democracia. 

Si Ia prohibicion de Ia pena de prisiOn perpetua existe en Ia 
ConstituciOn —articulo 27— prevalece por que sobre todo, protege Ia esencia 
de la libertad, que garantiza el articulo 2 Cn, el cual solo se predica si 
entendemos, que el ser humano es una persona digna, por el solo hecho 
de ser persona, y coma tal el Estado no puede aniquilar un derecho, que 
ontologicamente le pertenece. Esa misma dignidad de la persona humana, 
como origen y fin del Estado, es la que subyace en la vision de 
resocializacion, como fin esencial de las penas, obviamente, cuando se 
emiten penas de amplio espectro, se este alterando el principio de 
resocializacion de Ia pena, puesto que la privacion de libertad extensa, 
aniquila al ser humano, haciendo nugatoria su inserci6n at tejido social. 

La concepci6n de una pena con fines de resocializacion, que 
respete Ia autonomia etica de Ia persona, es una tendencia humanitaria 
de la pena —yo diria no solo humane, sino cristiana en la logica del homus 
plus— y esa es la tendencia personalista y humanista, que respecto de las 
penes ha preferido la Constitucion, porque desde su opciOn, el hombre es 
el fin ultimo del Estado, aunque sea un hombre delincuente. Por esas 
mismas razones, es que no puede admitirse, que la pena en su aspecto 
cualitativo, este sujeta a un regimen especial, que propugna por Ia prision 
en aislamiento, y con privacion de otros derechos fundamentales, que 
incluso se trasfieren a seres inocentes —los familiares del condenado que 
no han delinquido— y que por el efecto de doble via, de la pena veran 
tambien menguados sus derechos. 

Uno de los aspectos esenciales de la contra-reforma ha sido 
"endurecer" Ia pena privative de libertad, lo cual ha significado que la pena 
de prision haya alcanzado un parametro extenso en cuanto a su duracion, 
este ha sido el principal mecanismo presentado por la reforma penal para 
contener a la "delincuencia", con un discurso penal de sanciones sumamente 
drasticas que es atractivo al ideario de la poblaciOn en general, que cree 
que con sanciones más energicas la criminalidad va disminuir30.  
30. De manera comparabva sobre el mismo fenomeno at cual denomina "populismo y politizacion* ver DIEZ 
RIPOLLES Jose Luis "La Politica criminal en la encrucijada" B de F. Buenos Aires. Argentina. 2007 pp 79 a 82. 
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En tal sentido la pena privative de libertad ha pasado por un proceso 
de endurecimiento en las principales figuras penales, lo cual se ha hecho 
más notorio en Ia figura de la acumulaciOn de penas31, en los cuales los 

limites se han ido extendiendo bajo Ia idea de que a mayores penas 

disminuira el nivel del crimen. 

Desde la perspective juridica es dificil sostener que una pena de 
setenta y cinco afios de prisi6n, no es una pena en su sentido material 
"perpetua'", tal aspecto formal no enunciado con el nomen iuris que le 

corresponde en solo un fraude de etiquetas, o coma se diria por los 
entendidos en la materia un fraude de ley a Ia Constitucion, es dificil 
tambien explicar desde la racionalidad, como una pena de setenta 
y cinco afios de prision, puede alcanzar los fines de la readapted& 
del condenado, por cuanto este es Ia funciOn esencial que Ia Carta Magna 
derive de la prision, la crisis del modelo de la resocializacion no tienen 
el poder de derogar un principio constitucional, Ia prevencion general 
tambien es un modelo en crisis, y no es el esencialmente declarado en 
materia de constitucionalidad. Las más modernas teorias sostenidas de 

lege ferenda no pueden abrogar el contenido de un principio constitucional. 
Asi visto, cuesta explicar coma un ser humano podre ser readaptado tras 
cumplir setenta y cinco efts en prisiOn, y que proyecto de vide podre 
asumir una persona que estare recluida tres cuartos de siglo, es plausible 
que las cerceles geriatricas se volveran una realidad en el pais. 

Pero la exacerbacion punitive no solo se ha limited° a ampliar de 
manera desproporcionada los limites de la pena privative de libertad, 
tambien en el ambito del regimen de cumplimiento de penas, la pena de 
prisiOn ha sufrido una modificaciOn sustancial, que consiste en una forma 
especial de cumplimiento de pena, que se materialize en el aislamiento, 
de tal manera que la persona condenada por ciertos delitos o por integrar 
ciertas formas de criminalidad, deben de cumplir Ia pena privative de 
libertad en una celda o pabellon de aislamiento32, con lo cual el regimen 

de cumplimiento de penas, en el sentido de tratamiento para la rehabilitacion 
del delincuente se modifica por una especial forma de internamiento que 

31. Respecto del concurso real de penas, la figura original tenia un maxima de acumulacion de treinta Otos de 
prision. La reforma del Decreto Legislativo N° 280 publicada en el Diario Oficial N° 32 Tomo 350 del 13 de febrero 
de 2001 estableciO como limite mayor de acumulaciOn la pena de treinta y cinco anos de prisian.EI Decreto 
Legislativo N° 486 del dieciocho de julio de 2001 publicada en el Diario Oficial N° 144 Tomo 352 del 31 de julio 
de 2001, establecio como limite maxima de acumulacion la pena de setenta y cinco altos de prision. 

32. A esos efectos el Decreto Legislativo numero 486 del dieciocho de julio de 2001 publicado en el Diario Oficial 
numero 144 Tomo 352 del 31 de julio de 2001 en el articulo 45 N° 1 CP dispuso: "La pena de prision cuya duration 
sera de seis meses a setenta y cinco Mos de prision. En los casos previstos por la ley el cumplimiento de la 
pena sera en una celda o pabellon de aislados debiendo cumplirse desde su inicio no menos del diez por ciento 
de la condena". 
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en este caso es total, por cuanto comporta un aislamiento de la persona 
que es confinada a una celda en un encierro solitario por un tiempo que 
legalmente estaria determinado como minimo el diez por ciento de 
Ia condena y como maxim° todo el periodo de prision; los casos para los 
cuales aplica el regimen especial de internamiento, el cual este referidos 
a delitos determinados33  y establece una aguda restricciOn de los derechos 
fundamentales con fundamento en el aislamiento carcelario34  con lo cual 
se segrega al condenado del resto de internos quedando plenamente 
incomunicados35, lo anterior es claramente violatorio del derecho a Ia 
dignidad humana y asi se ha reconocido reiteradamente en el derecho 
internacional de los derechos humanos. 

Tambien la exacerbaciOn punitive se ha manifestado en la 
determined& de que la pena privative de libertad que se impone a una 
persona condenada sea cumplida en su totalidad sin posibilidad alguna 
de que la persona condenada con el tratamiento penitenciario progresivo 
de que es sujeto, puede lograr un subrogado penitenciario, en este caso 
las posibilidades de la libertad condicional en todas sus formes, es imposible 
por cuanto en atencion a determinados delitos, el intemo debe permanecer 
en prisiOn toda Ia condena, con, lo cual los fines de rehabilitaciOn o 
resocializaciOn y el progreso del condenado no tienen ninguna relevancia, 
por cuanto por ley se determina una prohibiciOn expresa para que se 
aplique la libertad condicional, con lo cual el regimen de cumplimiento de 
la pena de prision es absoluto36. 

33. Asi por Decreto Legislativo N° 488 del 18 de Julio de 2001 publicado en el Diario Oficial numero 144 Tomo 
352 del 31 de Julio de 2001 en el articulo 103 de la Ley Penitenciaria se prescribe: "Los internos que sean 
enviados a los Centres de Seguridad por su alto indice de agresividad o peligrosidad o hayan sido condenados 
por delitos de narcotrafico, crimen organizado, homicidio agravado, violation, secuestro, a que fueren reincidentes 
estaran sometidos a un regimen de intemamiento especial de conformidad al articulo 45 del Codigo Penal...." 
34. Las limitaciones que se detemiinan coma parte del regimen de intemamiento especial son las siguientes: 
"1) el cumplimiento aislado de la pena en una celda o pabellon especial; 2) Restriction a su libertad ambulatoria 
dentro del centro de defender); 3) Prohibition de obtener information televisada y at material escrito que reciban 
debera ser supervisado; 4) comunicaciones telefonicas internas supervisadas o monitoreadas; 5) Las visitas 
familiares solo podran ser realizadas ante la presencia de custodio con separation que evite el contacto fisico; 
y 6) en ningim caso se permitire la visite intima". 
35. Es por ello que en la norma precitada se dice en su inciso final: "En cumplimiento a lo establecido en el 
presente articulo, el ejercicio ffsico y salidas a areas exteriores se hare de manera restringida, separada del resto 
de reos, evitando en todo memento el contacto ffsico con el resto de internas". 
36. Tal cuestien se encuentra definida de la siguiente manera: a) en el articulo 92-A cuyo Decreto Legislativo 
se publico en el Diario Oficial N° 183 del Tomo 345 del 4 de octubre de 1999 reza: "No se aplicara el articulo 
85 a los sujetos reincidentes, habituales, a los que hayan conciliado, antes del nuevo delito en los 9ltimos cinco 
anos una infraction similar, o a los que pertenezcan a organizaciones ilfcitas o con finalidad ilfcita, bandas, o 
pandillas criminales, a los que realicen su conducts en grupo de cuatro o mas personas, en los casos de delitos 
que lesionen o pongan en peligro la vida, la integridad personal, la libertad ambulatoria, la libertad sexual o el 
patrimonio. Se considera reincidente o habitual al sujeto que cometa el hecho punible en las circunstancias 
establecidas en numeral 16 del articulo 30 de este Codigo". En el mismo sentido la reforma del articulo 149 CP 
establece edemas de la pena de prision que se aumenta, una limitacidn a los beneficios penitenciarios, asi se 
dice en el texto ''... en ningfin caso podra otorgarse al condenado el beneficio de la libertad condicional o libertad 
condicional anticipade. 
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4.4. La expansion de las tipificaciones penales simbOlicas. 

Otro aspecto fundamental de Ia contra-reforma ha sido la creaciOn 
indiscriminada de tipos penales, ha concurrido en Ia politica penal del 

Estado una vocaciOn por resolver todo tipo de conflictos recurriendo 

al derecho penal37  con lo cual se ha masificado la creaciOn de conductas 
delictivas; en tal sentido Ia respuesta que los Organos de gobierno presentan 
a Ia poblacion ante los problemas que se suscitan en Ia interacciOn de los 
grupos sociales, es recurrir a la represi6n penal para dar soluciOn a esos 
problemas, el enfoque de solucion mediante la creacion de delitos ha 
quedado claramente expresado en el discurso politico y por ello han 
proliferado una cantidad ingente de figuras penales tanto como si se crean 
nuevas figuras delictivas como si se amplia el supuesto del merecimiento 

de la norma penal38. 
La respuesta general a toda la conflictividad social ha sido una 

especie de huida hacia el derecho penal que no es ajena a otras experiencias, 
pero que en nuestro caso denota una profundizaci6n de is represiOn penal 
la cual se presenta como la solucion al conflict°, y en tal sentido la politica 
penal de reforma ha sido la bandera esgrimida para reducir los niveles de 

violencia y de criminalidad. 
Es por ello que ante los problemas crecientes que se suscitan al 

interior del orden social y del funcionamiento de las instituciones, Ia 
respuesta sostenible ha sido más derecho penal, se ha confiado en el 
carecter del contenido simbolico del derecho penal como la opci6n mas 
adecuada para enfrentar la problemetica social del pais, asi se han creando 
nuevos delitos, extendiendo la punibilidad en otras figuras ya existentes, 
y mediante legislaciones especiales se ha implementado una reforma 

penal desmesurada y discontinua39. 
De ahi que con el proceso de contra-reforma se haya dada peso a 

una verdadera "avalanche" de tipos penales que han sido aprobados por 

37. Ver dicha tendencia como informa RIVERA LLANO Abelardo "Derecho Penal Posmodemo". Editorial Temis. 

Bogota. Colombia. 2005 pp 16 a 17. 
38. Sobre esa forma tecnolegica de presenter soluciones normativas a necesidades configuradas ver PITCH 
Tamar "Responsabilidades limitadas". Adores, conflictos y justicia penal. AD-HOC. Buenos Aires. Argentina. 2003 

pp 126 a 130. 

39. No es nuestra intencien citar aqui todas los tipos penales creados, ello sena una tares hercOlea, empero 
se sefialaran las figuras mas simbolicas de la reforms de creaciOn de nuevos delitos, advirtiendose que en 
algunos casos, esas misrnas figuras penales han sido objeto de otras reformas para ampliar airn mas to gama 
de conductas punibles. Art. 147-A "El que disparare un arma de fuego contra una persona sin intencion homicida 
que pueda deducirse de las circunstancias en que el disparo fue ejecutado, sera sancionado con prisi6n de uno 
a tres Mos, siempre que no causare dafio personal. Quien de forma injustificada alguna, disparare arma de 
fuego en lugar habitado, en su vecindad, o en la via pirblica o en sitios pOblico frecuentado, sera sancionado 
con elision de seis meses a dos anos. Si Resultaren lesiones el hecho se considerara por regla general como 
homicidio tentado a menas que el juez estimare por la situation de las lesiones, por la poca gravedad de astas 
o por otras circunstancias que no hubo intend& de matar. En este caso se aplicara la sand& que corresponds 
al delito de lesiones cuando estas tengan mayor pens que el delito de disparo; pero si las lesiones tuvieran menor 
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Ia mayoria del poder legislativo40, siendo la caracteristica comOn de dichas 
figuras delictivas, su escasa tacnica legislativa, la vaguedad de su contenido, 
y el incremento de las sanciones, ello ha sido objeto de diversos 
cuestionamientos, empero eI proceso de reforma de las incriminaciones 
penales ha sido elefantiasico, sin que parezca dar senates de racionalidad, 
puesto que a cada situacion problematica se responde con la creaciOn de 
una nueva figura penal, como si la construccion de tipos penales, fuera 
una especie de "pomada canaria" para el fenomeno del conflicto. 

El otro aspecto importante es Ia extension de las incriminaciones 
penales a areas de la conducta criminal en las cuales Ia intervenciOn del 
derecho penal es excepcionalisima41, nos referimos a Ia punicion de actos 
previos a la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos, que son 
niveles para los cuales la respuesta penal es reducida; con la expansion 

pena, se aplicara la regla del concurso ideal de delitos". Articulo 170-A "La mera oferta u ofrecimiento de servicios 
de prostitucien ajena sera sancionada con prision de cuatro a ocho altos. La mera demanda o solicitud de servicios 
de prostitucien sera sancionada con la misma pena del inciso anterior'. Articulo 214-B "El que en vehiculo 
automotor de carga condujere mercaderia sin la debida documentacien que ampare la legitima propiedad o 
procedencia de la misma, sin importer la cantidad sera sancionado con una pena de dos a cuatro Mos de prision" 
En el articulo 221 CP relativos a la figura de dahos el supuesto siguiente: "En igual sanci6n incurdran los individuos 
que daharen bienes muebles o inmuebles, publicos o privados, mediante cualquier inscripcian de palabras, 
figures, simbolos o marcas fueren estos gravados o pintados" —la pena es de seis meses a dos altos de prision. 
Articulo 238-A "El que interfiriere, alterare, modificare o interviniere cualquier elemento del sistema de una 
compahia que provee servicios de comunicaciones con el fin de obtener una ventaja o beneficio ilegal, sera 
sancionado con pdsiOn de tres a seis afros. Igual sanci6n se aplicara al que acfivare o configurare indebidamente 
telefonos celulares robados, hurtados, perdidos o provenientes de acciones ilicitas. Cuando se deter vinare que 
el use de comunicaciones a que se refiere el presente articulo este relacionado con los delitos de crimen 
organizado, la pena se aumentara hasta en una tercera parte del maxima" —Ia pena actualmente se ha aumentado 
de cuatro a ocho ahos de prisi6n.—. Articulo 287 "El que conocimiento de la falsedad y sin haber intervenido en 
ella, hiciera use o tuviere en su poder un documento faisificado o alterado sea ptiblico, autentico o privado sera 
sancionado con prision de tres a cinco altos de prision". 288-A "El que indebidamente tuviere en su poder o usare 
uniformes verdaderos o simulados, de la Policia Nacional Civil, de la Academia Nacional de Seguridad Peblica, 
de la Fuerza Armada, y de los diferentes elementos de personal que estan regulados en la Ley de los Servicios 
de Seguridad del Estado, Instituciones Autenomas, y de las municipalidades y de la ley de los servicios de 
privados de seguridad sera sancionado con cincuenta a den dies multa. Si dichos uniformes fueren usados con 
el fin de cometer un delito, la sanci6n imponible sera de uno a tres altos de prision, sin perjuicio de la pena que 
correspondiere al delito cometido". Articulo 318 "El que procurare, facilitare o permitiere la evasion de una persona 
detenida o condenada sera sancionado con prision de cinco a diez alias". Articulo 318-A"EI que en forma culposa 
permitiere la evasion de una persona detenida o condenada sera sancionada con prisiOn de uno a tres altos". 
Articulo 345 en lo relativo al delito de agrupaciones ilicitas que regulan las conductas siguientes: "En la pena 
del primer inciso incurriran los que en compania de una a mas personas sin justificacien alguna, merodearen, 
acecharen, o se apostaren con gorros, pasamontanas, aparatos de mires telescepicas, o visores nocturnos, 
cargadores o armas de fuego, registradas o no, en carreteras, caminos rurales o pasajes urbanos, oscuros, 
favorables para la comisi6n de delitos" —la pena es de sets a doce altos de prisi6n—. El articulo 348 "Los que 
actuando en grupo y con el fin de atentar contra la paz publics alteraren el orden publico, obstacullzando las 
vies Nikes, o los accesos a as mismas o invadieren instalaciones o edificios a fin de provocar desordenes 
publicos seran sancionados con prision de dos a cuatro Mos. Los que conformaren pandillas armadas, en 
pueblos, ciudades, vecindarios o zones pobladas a fin de provocar desordenes e intimidacion a las personas 
serer' sancionados con prision de dos a cuatro altos". 
40. Este fenomenos del expansionismo penal se encuentra claramente reconocido como una de las formas 
predilectas del poder politico pare presenter soluciones mediaticas a los problemas sociales, pero con un claro 
sentido selectivo. Sobre esas formulaciones. MAIER Julio Bernardo "ConstituciOn y Procedimiento Penal" en 
Humanismo y Derecho Penal. Homenaje in memoriam a Henry Issa El Khoury Jacob. Compilador. Alfredo Chirino 
Sanchez, Editorial Juridica Continental. San José. Costa Rica. 2007 pp 63 a 66. 
41. ARCE VIQUEZ Jorge Luis, CHIRINO SANCHEZ Alfredo "Los problemas de la politica criminal del peligro: 
consideraciones en tomo a la punibilidad de los liamados actos preparatorios como delitos independientes" en 
Nueva Doctrina Penal. 1999-A. Editores del Puerto. Buenos Aires. Argentina. 1999 pp 32-34 y 47. 
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de las figuras penales de caracter radicalmente preventivista, ello es ahora 
una opcion que se vuelve más usual para eI legiferante, sancionar aquellas 
conductas que son previas a los actos de inicios de ejecuci6n del delito, 
y aim más las sanciones que se disponen para tales figuras son del mismo 
rango que para los delitos consumados, de tal manera que las penas entre 
aquellas conductas que lesionan un bien juridico o lo ponen en peligro, y 
aquellas que son actos previos a esos estadios tienen un mismo disvalor, 
tat forma de punir ha dejado de ser excepcional y se vuelve comun 
abarcado hasta familias enteras de delitos. 

4.5. La reforma penal sexual. 

En materia de delitos sexuales Ia reforma penal ha sido asistematica, 
ello ha generado problemas de aplicacion de la ley respecto de conductas 
que no se encuentran claramente diferenciadas, uno de los errores de 
dicha reforma ha sido partir de Ia base de que los menores de edad no 
encuentran tutela de sus derechos sexuales en el ambito penal, lo anterior 
resulta no ser cierto y al final la medicina ha resultado peor que la 
enfermedad, se han confundido los pianos de minimos aticos a partir de 
los cuales interviene el derecho penal, por los minimos de una moralidad 
ni siquiera decimononica, en materia de sexualidad, los menores han sido 
declarados por la ley seres no pensantes, sin conciencia y sin capacidad 
cognitiva, algo que resulta dificil de explicar cuando a esas mismas personas 
en el piano de la responsabilidad desde la perspectiva del derecho penal 
juvenil se les considera —como debe de ser— sujetos responsables, aunque 
su responsabilidad sea graduada de manera diferente. 

En el derecho penal sexual de Ia actualidad, se converge desde 
una perspectiva de politica penal que concurren diferentes grados de 
protecciOn penal respecto de la libertad y de la indemnidad sexual, y por 
ende los grados de intervencion del derecho penal tambian son diferentes, 
ello es una consecuencia del principio de fragmentariedad, lo cual significa 
que no todos los bienes juridicos se defienden de la misma manera y en 
la misma medida. Asi una primera forma de defensa Ia representan aquellas 
conductas que entrarian violencia, es decir se trata del modelo de agresiOn 
sexual, en ella la edad es indiferenciada, no importa la edad para ser 
pasivo de un delito de violencia sexual. La violencia ope legis opera a un 

nivel en el cual usualmente se determina la ausencia esencial de un 
desarrollo cognitivo, y el mismo es compatible con la exigencia de 
responsabilidad, de ahi que antes de los doce altos sea un parametro 
aceptado en la generalidad para entender viciado cualquier tipo de 
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consentimiento. 

En los delitos de abuso sexual lo anterior se manifiesta claramente 
cumplidos los doce arias, Ia proteccion penal discurre por Ia figura del 
abuso, en una franja reducida de protecciOn, usualmente hasta los quince 
alios, Ia proteccito es más amplia, pero encuentra limites, en el mayor 
desarrollo siquico de Ia persona, que a esa edad es un joven, y de ahi 
hasta los dieciocho afios, la protecci6n penal permanece aunque mitiga 
a formas excepcionales por las cuales Ia voluntad del pasivo puede ser 
afectada para sostener un acceso carnal. 

Los aspectos anteriores han sido desconocidos por Ia reforma 
penal sexual, la edad de los pasivos en relation a los delitos de violation 
y agresi6n sexual se elevO hasta los quince arlos, con lo cual el 
consentimiento para personas mayores de doce y menores de quince ora 
en un acceso carnal o en actos lascivos, queda enervado, es decir que 
para el derecho penal en materia sexual, estos jovenes son Ilanamente 
unos "alienados"42, y paradojicamente estas mismas personas seran 
capaces de responsabilidad en el derecho penal juvenil si cometen un 
delito de naturaleza sexual, y como el tipo penal no se estructura sobre 
la base de un genero determinado, mujeres y hombres de mas de doce 
y menos de quince atios, incapaces para consentir una relaciOn sexual, 
deberan responder penalmente en el caso de cometer esos mismos hechos 
en un pasivo de su misma edad. 

4.6. La abstraction de Ia dogmatica penal. 

Un aspecto a destacar, es el conocimiento de la sisternatica penal, 
como principio rector para una debida investigaciOn del delito. Normalmente, 
la cuestiones atinentes a Ia teoria juridica del delito, parecen cuestiones 
aridas, abstractas, que solo deben ser discutidas en aulas universitarias 
o en charlas de bibliotecas; sin embargo, al proceso penal, lo que las 
partes van a probar o rebatir, son cuestiones propias del derecho penal, 
por ejemplo, al fiscal le interesa probar que un acusado es autor de un 
delito o coautor material o funcional del mismo, a la defensa en cambio 
establecer que no ha mediado esa clase de autoria o que unicamente ha 
concurrido una complicidad y en grado no necesario. 

42. El termino lo utilizamos en su sentido psiquiatrico como el que designa cualquier altered& mental que pone 
al sujeto en la imposibilidad de !lever una vida normal y participar de manera come y coniente en las relaciones 
sociales. 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

Asi, en los estrados, se discuten cuestiones atinentes a dolo, culpa, 
tentative, consumacion, imputation objetiva del resultado, infraction de 
los deberes de cuidado, calidades especiales de los sujetos, circunstancias 
agravantes o atenuantes, eximentes de responsabilidad penal, errores de 
tipo o de prohibition, imputabilidad o inimputabilidad, de dosimetria de 
pena, etcetera. De ahi la importancia, que los operadores tengan una base 
minima, de los contenidos de la dogrnatica penal, pare poner un claro 
ejemplo, quien no tenga claridad respecto de como este estructurado un 

delito, como podra investigarlo. 

III. CUESTIONES PROCESALES. 

5. Problemas del proceso penal. 

5.1. Deficit en Ia investigacion del delito. 

Una de las areas mas criticas pare enfrentar la realidad de lo 
criminal, es Ia investigaciOn del delito, con lo cual se quiere sealer, 
la importancia esencial, que tiene para un Estado Constitucional y para 
una sana democracia, el hecho de que el fen6meno del delito, sea 
correctamente manejado en cuanto a su investigacion43; lo cual permita 

descubrir, no solo la materialidad de los hechos punibles, sino tambien Ia 
identification de los presuntos participes de los mismos —vocablo usado 
en sentido amplio— y la ubicacion de todas las fuentes probatorias, que 
permitan formular en su momento, las correspondientes imputaciones. 

Sin embargo es oportuno hacer notar —desde nuestra opinion—
que en esta area vital, se presentan serios deficit, en cuanto a las tareas 
de investigacion policial, respecto de la criminalidad convencional y no 
convencional. Ciertamente debe dejarse en claro, respecto de este apartado, 
que la funcion de investigar el delito, Is corresponde con exclusividad a 
Fiscalia General de la Republica, con el auxilio de la Policia Nacional Civil 
—aunque con control jurisdiccional—; el ius persecuendi y is jurisdictio son 

funciones diferentes pero vinculadas en el ejercicio del poder punitivo del 
Estado, al menos ese es el programa de persecuciOn del delito y de 
juzgamiento del mismo, que erige la ConstituciOn al formalizer el ejercicio 

del ius puniendi del Estado, por el cual, el poder de investigaciOn y ejercicio 
de Ia action penal, corresponde al Ministerio Fiscal con colaboraciOn de 

43. En tal sentido ver CAFFERATA NORES José I. "Prevention y castigo del delito y seguridad ciudadana" en 
"Justicia Penal y Seguridad Ciudadana". Editorial Mediterraneo. Cordoba. Argentina. 2000 ps 33 a 34. 
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Ia policia en lo atinente a Ia averiguaciOn del delito44; y el poder de control 
sobre esos actos y de decision es competencia del Organo jurisdiccional 
bajo un modelo de debido proceso legal45. 

En materia de investigacion del delito, Ia situation problematica 
que se presenta es compleja, y provoca consecuencias importantes, 
respecto de coma enfrentar la criminalidad; y precisamente, esa 
disfuncionalidad en cuanto a la tarea de pesquisar los hechos criminales, 
tanto por Ia Fiscalia como por la policia, resulta de impacto, puesto que 
en el esclarecimiento del delito, tiene especial relevancia, Ia adecuada 
investigacion del mismo, lo cual no este ocurriendo, y ello permite amplios 
margenes de impunidad, que no abarcan ya Ia terminologia de hechos 
no esclarecidos, por cuanto las falencias de Ia investigacion, son yerros 
propios —aunque superables— de parte de los entes encargados de Ia 
investigacion del delito. 

Ciertamente, una eficaz investigaciOn de un hecho criminal, se 
erige desde el inicio de las investigaciones, ese periodo es decisivo para 
que los hechos criminales, puedan ser debidamente investigados y 
esclarecidos46, de ahi, la enorme responsabilidad y profesionalidad, pare 
determinar la investigacion que habra de realizarse, por que los defectos, 
falencias y omisiones que se verifiquen en esta epoca de la investigacion, 
repercutiran decisivamente en el iter del procedimiento. 

5.2. Procesamiento del escenario del delito. 

Dentro de las deficiencies más relevantes, que se pueden senalar 
en este marco de investigacion del delito, este el defectuoso resguardo y 
procesamiento de la escena del crimen, lo cual genera perdida de evidencia 
valiosa, o contaminaci6n de la misma47. Sobre este topic() hay que decir, 
que se han tenido avances, pero tampoco debe creerse, que la custodia 
del escenario del delito, y el descubrimiento de evidencia, asi como su no 

44. Asi lo dispone el articulo 193 Cn. que reza: "Corresponde al Fiscal General de la Republica: (3) Dirigir la 
investigacion del delito con la colaboraciOn de la Policia Nacional Civil en la forma en que determine la ley; (4) 
Promover la action penal de oficio o a peticiOn de parte". 
45. El articulo 172 Cn prescribe que: "La Corte Suprema de Justicia, las Cameras de Segunda Instancia y los 
defies tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial. Corresponde exclusivamente 
a este Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materia Constitucional, civil, penal, mercantil, 
laboral, agraria y de lo contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la ley. 
46. Ver MORAS MOM Jorge R. "La InvestigaciOn en el Proceso Penal". Tecnicas del descubrimiento. Abeledo 
Perrot. Buenos Aires. Argentina. 1998 ps 33 a 34. 
47. Con ese enfoque confronter: Departamento de JUsticia de los Estados Unidos de Norte America. "Panorama 
de Tecnicas investigativas". Version Espanol para el Regimen Internacional para el adiestramiento en la 
Investigacion Criminal (iCITAP) 1994 p 6. 
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contaminaciOn, queden resguardados imicamente, por delimiter el lugar 
del hecho criminal con una cinta amarilla. 

Creo que un punto esencial, que debe abordarse con mayor rigor 
y escrUpulo, es el procesamiento de Ia escena del delito, este espacio 
fisico, es rico en evidencia no solo patente sino tambien latente, que espera 
su ubicacion y descubrimiento, y pare lo cual, se requiere una concienzuda 
labor investigative, no importando el tiempo a invertir, ni el crimen a 
esclarecer. Tan importante es el escenario del delito, en la investigaciOn 
de los crimenes, que sabre esa actividad se han manifestado postulados 
importantes, por ejemplo: 1) Que un gran porcentaje de esclarecer el hecho 
criminal radica en un debido procesamiento de Ia escena48; 2) Que en Ia 
escena del delito siempre rige el principio del intercambio; 3) Que todo 
objeto vinculado a la escena del delito es importante para la investigaci6n49; 
4) que los errores y omisiones de investigacion en el escenario del crimen 
son generalmente irrevertibles. 

Dos puntos más deben agregarse respecto de la escena del delito, 
uno de ellos, es que debe prestarse igual importancia, al area critica del 
escenario del delito, como a las escenarios Ilamados mixtos o prolongados, 
y a la zona de liberation de la evidencia; y todas ellas deben ser pesquisadas 
con el mismo recelo50. El otro item, es que la evidencia que se encuentra 
en la escena del delito, o en otros lugares de busqueda de information 
probatoria, deben ser investigados con rigor, de nada sirve recolectar 
evidencias, que posteriormente no seran indagadas en la investigaciOn, 
toda evidencia que es objeto de ocupaci6n, debe ser razonablemente 
pesquisada y contrastada con la information del caso, para descartar o 
no su utilidad temporal o definitive; si se obtiene evidencia, y nunca se 
investiga su procedencia y vinculacion con los hechos, es una perdida de 
tiempo o incluso de eficacia, en cuanto al esclarecimiento de los hechos, 
porque entonces nunca se sabre, la informaciOn que podria desprenderse 
de ese elemento material. 

Tambien es importante senalar, que la impolutez de la prueba, es 
necesaria mantenerla desde el procesamiento de la escena, hasta su 

48. Ver FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, POLICIA NACIONAL CIVIL "Manual de Actuaci6n en la Escena 
del Delito". Segunda edition actualizada. San Salvador. El Salvador. 2002 p 5. 
49. Asi GRODSKY Morris 'La evidencia Fisica y la Investigacion en el Lugar del Crimen". Departamento de 
Justicia de los Estados Unidos de Norte America. Version Espanol pars el Regimen Internacional pars el 
adiestramiento en la InvestigaciOn Criminal (ICITAP) 1994 p 3. 
50. Resaltando la importancia del procesamiento de la escena por ejemplo GOMEZ LOPEZ Luis Miguel "Tecnicas 
en la Investigacion del Dente en "Ciencias Penales". Monografias. Consejo Nacional de la Judicature. Escuela de 
CapacitaciOn Judicial, San Salvador. El Salvador. 2001 p 310. 
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presentacion en el debate, de ahi la importancia que se deba darle a Ia 
Ilamada cadena de custodia de la evidencia51, la cual descansa sobre la 
certidumbre de Ia prueba, fundamento esencial para determinar con 
veracidad, los hechos en juicio, una afectacian esencial de Ia prueba en 
este sentido, sera fatal para la conviccion probatoria que pueda generar52; 
de ahi tambien, la importancia de Ia debida presentaciOn de Ia evidencia 
en el juicio oral, mediante mecanismos adversativos, lo cual ha sido ya 
justamente advertido por expertos en Ia materia53. 

5.3. El deficit del manejo de la prueba testimonial. 

Otra situacion que afecta Ia eficacia investigativa, es el no correcto 
manejo, de las fuentes de pruebas testimoniales, en este ambito, los 
efectos pueden ser verdaderamente perniciosos, respecto del 
esclarecimiento del los hechos, o Ia acreditaciOn de los mismos. La ubicaciOn 
de una fuente probatoria testimonial, debe manejarse con sumo cuidado, 
dependiendo de los casos, muchas de las personas pueden ubicarse en 
la zona medular del escenario del delito, o en sus periferias, pero su 
ubicaciOn y comunicacion, debe hacerse con sigilo, para darle un ambito 
de mayor discreci6n en ese momento, al posible testigo de algun hecho 
principal o periferico. 

Aspecto fundamental en Ia obtencion de una adecuada infonmacion, 
es Ia entrevista de Ia persona, este es un punto principal, por cuanto se 
trata de obtener Ia mayor informacion posible, respecto de lo que sabe Ia 
persona y como lo recuerda; debe considerarse que este acto, debera 
estar documentado, como una version con Ia cual podria sustentarse el 
caso, pero ademas, con la cual el posible testigo, podra despues ser 
confrontado inclusive en la etapa del debate. 

De ahi que la importancia de este evento, debe asumirse con la 
mayor responsabilidad, Ia entrevista debe ser meticulosa, paciente, metodica, 
no inductiva, no apresurada, debe realizarse en un ambiente de cordialidad, 

51. Ver FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, POLICIA NACIONAL CIVIL "Manual de Actuacion..." op. cit p 
11 a 12. 
52. Confrontar en tal sentido, la importante opinion respecto de Ia cadena custodia, como una expresien 
de garantia fundamental en CAMPOS CALDERON J. Federico "Cadena de Custodia de la Prueba. Su relevancia 
en el proceso penal. Editorial Juridica Continental. San José. Costa Rica. 2002 ps 19 a 23. En nuestro 
ambito destaca la importancia de la cadena de custodia como un elemento esencial del aspecto probatorio 
SANDOVAL R. Rommell Ismael "La prueba Demostrativa y la Cadena de Custodia en el Juicio Oral Salvadorerio" 
en "El Informative". PAS-DPK Consulting. Alio 3 N° 1. Mayo. San Salvador. El Salvador. 2003 p 9. 
53. Asi QUINONES VARGAS Hector "Observaciones al Proceso Penal Salvadoreno" en "El informative. PAS-
DPK Consulting. Arlo 2 N° 3 Noviembre. San Salvador. El Salvador. 2002 p 12. 
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para el entrevistado y en un lugar adecuado para que se rinda Ia deposician 
de la persona; elle significa, que no pueden recibirse entrevistas de manera 
improvisada, y sin objetivos por parte del investigador, una buena entrevista 

ahorrara muchos costos al esclarecimiento de los casos54. 

Si la entrevista de posibles testigos, es un acto importante para 
el esclarecimiento de los casos, la preparaci6n del testigo,, que debe 
declarar en juicio, es fundamental para la sustentacion de un caso, y esta 
actividad no es un acto que pueda ser asumida desde la improvisacion, 
Ia misma preparacion, esta conectada inclusive al acto primigenio de la 
entrevista; en los sistemas de juicio oral, y aun mas en aquellos que podrian 
terser una mayor tendencia adversativa, Ia preparaci6n del testigo, es un 
acto esencial, puesto que Ia prueba, la ofrece, introduce, y produce Ia parte 
adversaria, sin esperar ninguna ayuda, del decisor del conflicto -el juez 
o tribunal- quien respecto de la prueba, Onicamente mantiene una posicion, 
de resolver las controversias que le planten las partes, en la etapa de 
ofrecimiento o produccion de la misma; posteriormente el juez si tiene un 
actividad decisiva en su estimacion, la cual ha quedado a salvo por cuanto 
la autoridad judicial, no es el sujeto que ha producido la prueba, y con elle 
mantiene inmaculada, la garantia esencial de la jurisdicciOn para con los 
gobernados, Ia imparcialidad. 

En tal sentido la preparacion del testimonio, de quien se ha ofrecido 
como organ° de prueba para rendirlo, es un acto imprescindible, tanto 
para quien acusa como para quien defiende, pero debe hacerse un 
aclaraciOn, preparaci6n no significa inducciones indebidas, respecto de la 
materia del testimonio, Ia preparaciOn del testigo, no significa hacer declarar 
al testigo, un evento que no ha percibido, elle no solo renirla con cuestiones 
eticas, sino que podria significar, participacion -de quien asi lo hace- en 
el delito de falso testimonio. Ciertamente en este aspecto de la preparacion 
de Ia prueba testifical, hay una especie de crisis, que se advierte en la 
gestiOn de los fiscales o defensores pUblicos o particulares, respecto de 
sus testigos, la experiencia en los debates esta demostrando -salvo en 
algunas excepciones- que los testificantes vienen a declarar, en una 
situacion de impreparaci6n absoluta, en algunos casos verdaderamente 
pateticos, el postulante del testigo desconoce, que ni siquiera su testigo 
tiene documento de identificaciOn. 

54. Una interesante guia sobre la entrevista que debe ser implementada por los operadores, puede verse en 
FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, POLICIA NACIONAL CIVIL "Manual de Investigacion Criminal". San 
Salvador. El Salvador. 2003 44 a 66. 
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de la justicia. La revelation de estos datos es algo sumamente delicado, 
puesto que permite conocer hasta los detalles más recOnditos, de los 
hechos que se investigan. El fenOmeno apuntando, es algo recurrente por 
los entes que investigan el delito, y mas parece una forma de legitimar 
ante Ia opinion pUblica, una investigacion en el sentido de "estamos 
haciendo algo", aunque para ello se brinde informaci6n valiosisima, que 
despues puede perjudicar sensiblemente la investigacion, o que se cierren 

ab initio lineas de investigativas, lo cual no es aconsejable desde el saber 
criminalistico, cuando se comienza a investigar un hecho, no pueden 

descartese hipotesis55, y mucho menos trasladar ese descarte a la opinion 

pUblica. 

5.5. La importancia de Ia prueba pericial. 

Otro aspecto esencial, en Ia investigacion del delito, es el uso 
disfuncional que se le acuerda a la prueba cientifica, ello inclusive motive) 
desde la expectativa del legiferante una reforma legal para a su manera, 
impulsar Ia utilization de dicha prueba56, la cual no es otra, que el uso de 
as tecnicas periciales pare la investigaciOn del delito. Es importante dejar 
sefialado, la trascendencia de la Ilamada "prueba cientifica", para la 
investigacion y esclarecimiento de los hechos delictivos, pero ello pasa 
por tener claridad, de, como se usa dicha evidencia, Ia obtencion de prueba 
por medios periciales, sirve de muy poco, si no se recolecta, preserve y 
compara adecuadamente, o si por ejemplo, solo se obtiene el material 
incriminado, se tienen especies de "isles", que nada aportan a la solution 
del caso; de ahi que, el uso de la prueba cientifica, pase por una decisiOn 
de dotar adecuadamente al sistema penal, de los instrumentos idOneos 
para investigar el delito. 

Ya es tiempo que se decida Ia creation del Institute de ciencias 
forenses, dotado de todos los recursos, y que funcione de manera autanoma 
a los organos de investigaciOn, para asegurar una verdadera transparencia, 
en Ia investigacion de todos los casos que deban de conocer, incluyendo 
aquellos donde se puedan ver involucrados funcionarios o empleados del 
mismo Estado, la subordination del Institute de ciencias forenses respecto 

55. Asi GASPAR GASPAR "Nociones de Criminalistica e lnvesfigacion Criminal". Editorial Universidad. Buenos 
Aires. Argentina. 1993 p 101. 
56. En lo pertinente Is reforma del articulo 162 inciso segundo CPP dice: "Los jueces daran especial importancia 
a los medios de prueba cientifica, pudiendo asesorarse par especialistas, si ellos no lo fueren, para decidir sobre 
las diligencias de investigacion que deban encomendar al fiscal o sobre la practice de actos de prueba definitivos 
o irreproductibles, practice de prueba para mejor proveer y para reconocer adecuadamente los elementos de 
prueba derivados de dichos medios". 
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El fenomeno de la no preparation de los testigos, podria vincularse 
a aspectos como, saturaciOn de casos, poco recursos, falta de interes, que 
hace inmanejable para el proponente Ia preparaciOn del futuro testimoniante, 
sin embargo, para la suficiencia de la prueba ello no es justificante, para 
creerle menos o más a un testigo que ha sido desacreditado; esta realidad 
de saturaciOn en el manejo de casos, obedece —en mi opinion— al descenso 
en Ia utilidad de mecanismos alternos at juicio, ello debido a incorrectas 
politicas penales legislativas, que han hecho disfuncional, estos instrumentos 
de solution anticipada del conflicto penal, asi como las politicas propias 
del ente de persecuciOn del delito, que se empena en Ilevar todo a juicio, 
aun cuando ello sea excesivamente oneroso, resulte en absolution y se 
desproteja totalmente a la victima en sus expectativas de alcanzar justicia, 
que en muchisimos casos podria alcanzarse mediante los modelos de 
justicia restitutiva —conciliation y reparation— los cuales debido a las 
politicas precitadas han caido en un franco anacronismo, coadyuvando a 
la crisis del sistema penal. 

5.4. Investigation y medios de comunicacion. 

Otro aspecto relevante en la cuestion de la investigacion, y en los alcances 
de la eficacia para esclarecer el delito, es la fuga de informed& valiosa, 
que los operadores en los actos de investigaciOn proporcionan a los mass 
media, en los mismos albores de los hechos que se investigan, y aunque 
parezca insOlito, a veces desde el ambito mismo del escenario del delito. 

Este punto que parece ha pasado inadvertido, es un "pecado 
mortal" para la investigaciOn, y para los fines ulteriores de la misma; y es 
que el meollo del probiema, no esta en dar informaci6n, sino en la informaci6n 
que se brinda a los medios de comunicacion social; es gravisimo por 
ejemplo, para la investigacion, que ante la prensa escrita, radial o televise, 
se revelen datos peculiares, o cuestiones intrinsecas del escenario del 
delito, de Ia evidencia material procesada, de los posibles mOviles de los 
hechos; puesto que con tales acciones, se revelan a todo "el mundo", 
detalles que solo los investigadores y fiscales, deberian conocer sobre el 
caso, y que permitirian descartar o incluir sospechosos, o seguir 
determinadas lineas de investigaci6n. 

Empero, más parece que no se tiene verdadera conciencia de los 
alcances de las investigaciones, porque toda esa informaci6n que surge 
"a granel", podria volver inefectiva la misma investigaciOn, en cuanto sirve 
por ejemplo para preparar coartadas, deshacerse de evidencia, o evadirse 
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de quienes dirigen la investigaciOn no resulta adecuada cuando a quienes se 
debe investigar son a las mismas autoridades que dirigen la investigaciOn 
penal, de ahi que, es menester que un Instituto de ciencias forenses en el 
cual se unifiquen todas las disciplinas que tienen vinculacion a la 
criminalistica pueda funcionar de una manera autonoma respecto de la 
policia y la fiscalia, ello es una muestra clara de transparencia en la gesti6n 
de los asuntos publicos. 

5.6. La direcci6n funcional del ministerio fiscal. 

Punto importante en Ia investigacion del delito, es Ia cuestiOn 
atinente a Ia Dirección Funcional de Ia Fiscalia General de Ia RepUblica, 
en cuanto a las investigaciones de los delitos, que se realizan por la policia. 
La funciOn de dirigir la investigacion del delito, la ConstituciOn Ia ha otorgado 
al ministerio fiscal, quien es el ente rector de la investigacion. Esta election 
del constituyente, me parece prudente en tanto nine Ia investigacion del 
delito, a un organismo que edemas de partir del principio de objetividad, 
se pretende que sea id6neo en las cuestiones juridicas, para dirigir Ia 
investigacion material del hecho criminal; empero tal facultad no es absoluta, 
la investigaciOn del delito tiene como limite el control jurisdictional, Ia 
investigacion de un hecho criminal no sucede en el vacio ni el topus uranus 
y por ende la misma debe estar sujeta al control de los jueces, investigaciOn 
y proceso se encuentran vinculados, en nuestro sistema constitutional de 
justicia penal. 

De ahi la importancia, que tiene la direcci6n tecnica del fiscal, en 
la investigaciOn de los delitos, para lograr sus esclarecimiento, sin embargo 
asumir tal direccion funcional pasa por reconocer que: 1) El fiscal debe 
saber orientar desde lo juridico, la investigaciOn del delito, y para ello debe 
tener claridad, en cuanto a las directrices que dara a Ia corporaci6n policial, 
se requiere de fiscales no solo expertos, sino compenetrados con su 
funcion, tanto en su cometido de perseguir los delitos, como en el de 
asegurar los derechos y garantias de todas las personas, culmen del 
mandato de ser guardian de Ia legalidad; 2) No se deben superponer los 
pianos, el fiscal es fiscal, y el policia es policia, cada uno tiene su radio 
de acciOn bien delimitado, las ordenes del fiscal en cuanto a la direcci6n 
funcional, deben abarcar el que hacer, pero no el como hacer, que es 
propio de la tecnica policial; a la inversa el policia debe acatar las ordenes 
tecnicas del fiscal, y consultarle en cuanto a la investigaciOn , pero deben 
haber parametros claros en cuanto a las directrices, de lo contrario se 
armara una especia de torre de babel. Sobre Ia investigacion de policias 
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y fiscales debe haber necesariamente control judicial, de lo contrario se 
tendrian poderes sin control, cuestion que en una Reptlblica no es admisible, 
la base del republicanismo es precisamente el control del poder. 

La investigacion material le pertenece al cuerpo policial, y a sus 

organismos especializados, la direccion funcional, no debe entenderse en 
el sentido de que, es el fiscal quien debera realizar las pesquisas materiales, 
en Ia investigaciOn de los hechos criminales, ello corresponde a Ia policia 
y Ia presencia del fiscal en estos ambitos de Ia investigacion, Onicamente 
se justifica, por su labor de direcciOn desde el entorno juridico, en cuanto 
pautas que deban emanarse para constituir lineas de investigacion. La 
lOgica del constituyente me parece razonable, si al ente fiscal, es a quien 
le compete el ejercicio de la acciOn penal, y sustentar Ia acusaciOn ante 
los tribunales, como consecuencia, tambien le debe corresponder la 
direcciOn de investigacion del delito, puesto que de esta manera, esta 
mejor garantizada Ia eficacia de la investigaciOn de los hechos criminales, 
pero adviertase la direcciOn en la investigacion del delito no supone 
arbitrariedad, tal actividad esta sujeta a control, y Ia autoridad natural para 
controlar semejantes poderes de investigaciOn, recae en el poder judicial, 
Ia investigacion penal es una investigacion sujeta a estricto control judicial. 

Sin embargo, un aspecto tan importante como la direccion funcional 
del ministerio fiscal, respecto de Ia actividad de la policia, parece estar 
desde hace varios lustros en una situaci6n de permanerite tension, creo 
que se trata de una situaciOn de poder, que rebasa los alcances de esta 
aproximacion, pero de lo que si estoy seguro, es que esta disfunciOn entre 
fiscalia y policia, afecta las investigaciones de los delitos. Ciertamente una 
investigacion de un hecho delictivo, fuera del control de la direccion funcional 
fiscal, puede generar nocivas consecuencias, no solo en el piano material, 

sino tambien desde el entorno juridico57. 

En suma, Ia decision desde Ia Constitucion, de que a Ia Fiscalia 
le corresponda la direcciOn de Ia investigacion del delito, respecto de 
la actividad de Ia policia, es un buen intento de democratizar, al ente que 

57. En este punto de la Direction Funcional los precedentes de la Sala de lo Constitucional han seguido una 
inveterada consistencia en el sentido de destacar la importancia de la direccion funcional del Ministerio Fiscal 
tanto a la investigacion del delito como a as restriction de derecho fundamentales, por parte de la corporation 
policial, por ejemplo en "HSS/ ac. HS034997.97; HS036397.97; HS039297.97 se dijo: "La consulta o dependencia 
funcional de la Policia Nacional Civil con respecto a la Fiscalia General de la Rep6blica no pretende Ilenar con 
una formalidad mos la investigacion preliminar, sino garantizar la ejecuci6n y verification de tales diligencias y 
que no revistan el caracter de ilegales o arbitrarias"; y en HS032897.98 acu. HS050297.98 se consider& "La 
Fiscalla General de la Republica es la responsable de la direccion en la investigacion del delito, con la colaboracion 
de la Policia Nacional Civil; en consecuencia toda detenciOn administrativa sin tal direccion adolece de 
inconstitucionalidad.". 



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

ejerce poder de coercion para los derechos fundamentales de las personas, 
el cual queda subordinado desde el piano direccional al ente fiscal, para 
averiguar la comisi6n de hechos delictivos; con ello se merma el riesgo 
de investigaciones ad-hoc que salen del ambito de Ia legalidad, para entrar 
al de la arbitrariedad y que ha sido usual en nuestro continente, bajo 
Ia doctrina de Ia seguridad nacional, empero para ello el ministerio fiscal 
debe asumir una direcciOn de la investigacion penal con estandares 
verdaderamente democraticos, a mi juicio, ello en el pais, es todavia una 
deuda pendiente. Por Ultimo la investigaciOn del delito por parte de 
la policia y fiscalia no es una actividad ni discrecional, ni absoluta, se 
encuentra sometida al control de los jueces, quienes deben garantizar 
la legalidad de las actuaciones de los intervinientes en el proceso penal. 

5.7. La disfuncion de los mecanismos alternos. 

Un primer apartado, este vinculado a la involucion de los 
mecanismos alternos al juicio, que permitian a las agencias del sistema 
penal, buscar una solucion al conflicto penal, desde otras opciones distintas 
a la formulacion de la pena. La opcion de politica penal, que se impulso 
sobre tales institutos, "satanizO" su vigencia, asociandola a la promociOn 
de la criminalidad. 

Sin embargo, la experiencia muestra otra dolorosa realidad; 
saturacion de manejo de casos penales, pare los entes que investigan y 
persiguen el delito, tornandolos ineficientes, en cuanto a sus tareas 
de investigacion, ello tree consigo males investigaciones, en consecuencia 
desproteccion hacia a la victima respecto de sus más minimos derechos, 
mora judicial, en cuanto el atraso en la investigaciOn del delito, se transfiere 
al proceso penal, hacinamiento carcelario con indices que comienzan a 
crecer nuevamente de reos sin condena, y esperando juicio por largo 
tiempo, gastos excesivos, en procesos sometidos hasta juicio, con un 
minimo de evidencia que en ciertos casos, no resistiria ni siquiera el paso 
de la audiencia inicial; desinteres total de la victima, ante los resultados 
obtenidos, multiple revictimizacion pare el afrentado por el delito; ausencia 
de Ia victima del procedimiento por lo dilatado de este, el cual le causa 
más perjuicio que beneficio a sus propios intereses, impunidad ante la 
ausencia de Ia victima, puesto que muchos casos terminan en absoluciones 
ante la incomparecencia de aquella; deslegitimacion del sistema penal 
ante la victima, ante la incapacidad de resolver el problema penal, mucho 
menos de repararle el datio que causo el delito. 

Ciertamente, las reformas en el ambito procesal, obturaron las 
salidas alternas al juicio, con un mayor enfasis en la conciliacion y en la 
reparaciOn integral para la victima, pero como toda reforma asisternatica, 
no se sustento en datos empiricos, ni midio las consecuencias de lo que 
iba a evitar y lo que iba a producir. La necesidad de una reforma —que era 
viable— no debiO ser manejada en terminos absolutos, puesto que estudios 
sobre la utilizacion de estos mecanismos alternos, han mostrado su 
idoneidad para resolver los conflictos penales, sin tener que acudir al 
instrumento de la pena58, que ni aim cuando se impone, significa un 

soluciOn para Ia victima perjudicada por el delito. 

Las consecuencias que se provocaron han sido fatales, saturacion 
de expedientes en el ambito de Ia fiscalia, sobre todo en areas como 
patrimonio, nula o male investigaciOn de los casos, precisamente en 
atenciOn a dicha saturacion, acumulacion de procesos en los tribunales 
generandose un gasto de recursos ante delitos bagatelarios, desprotecci6n 
absoluta de la victima, que ni siquiera puede alcanzar resarcimiento de 
los danos; no credibilidad del sistema penal, que pretende Ilevar todo a 
juicio, con grandes erogaciones, males investigaciones, gran cantidad de 
sobreseimientos y absoluciones, y no tutela de los derechos del 
verdaderamente afectado, la victima, que vuelve a ser nuevamente el 
expropiado del conflicto penal, cuando materialmente es en carne y hueso, 
el perjudicado por el delito. 

Otro punto importante a desarrollar, en cuanto a Ia victima, es la 
nula proteccion y asistencia profesional que le brinda el sistema penal, 
ante la afectacion que significa el delito, y cuando se hace referenda a la 
proteccion de la victima, estamos consientes que los mecanismos de 
proteccion que por reforma legal se han establecido —articulos 210-A hasta 
210-G y Ley especial para la protecci6n de victimas y testigos— son 
mecanismos excepcionales, por cuanto tales mecanismos de protecciOn, 

no pueden alterar Ia garantia de defensa en juicio, que eI articulo 12 Cn, 
reconoce a toda persona imputada de delito, eI cual radica esencialmente 
en conocer y confrontar la prueba de cargo, de ahi que dicha garantia no 
puede ser objeto de una limitacion en su nucleo fundamental; mss alla del 
aspecto normativo de dicho regimen eI mismo en la practice se han 
mostrado como insuficientes de ahi que, protecciOn de testigos y victimas, 
no significa testigos anonimos o remedos de juicio, Ia proteccion que 

58. Ver RAMiREZ MURCIA Leonardo "Mecanismos Alternos al Juicio en los Poros de la Justicia". Editorial 
Universitaria. Primers ediciOn. San Salvador. El Salvador. 2002 ps 134 a 136. 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

62 63 



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

conviene como limitaciOn a la confrontation es en todo caso una limitacion 
razonable con los estandares que en el derecho internacional de los 
derechos humanos se ha prescrito como dentro de un proceso debido59. 

5.8. La necesidad de un juicio rapid°. 

Aspecto importante para el desarrollo y funcionamiento de procesos 
orates, es el funcionamiento correcto de mecanismos alternos al juicio, los 
cuales deben permitir Ia no saturaciOn del sistema, y por ende el control 
de la mora, en los procesos tanto en el ambito fiscal como en el jurisdictional, 
puesto que la saturacion de los casos, Ileva a una defectuosa investigacion, 
por el mismo transcurso del tiempo, a generar dilaciones indebidas en el 
proceso penal, que afecta tanto a victimas como a imputados, genera 
edemas hacinamiento carcelario, y el grave fen6meno de presos sin 
condena, con clara violation de parte del Estado para los derechos humanos 
de los privados de libertad. 

En este ambito, es preciso determiner, una marcada disfunciOn de 
un instituto procesal, que seria de gran ayuda para solventar estos 
problemas, nos referimos al denominado "Procedimiento Abreviado", el 
cual practicamente no ha sido utilizado en toda su dimension, ciertamente 
que desde su formulaciOn legislative, el procedimiento abreviado ha tenido 
limitaciones, que le han impedido ser una option respecto del juicio oral, 
pero tampoco en Ia "practice procesal", los operadores se han decantado 
por este instituto60, que podria ser una opciOn a una justicia mss rapida, 
y de menor intervention en los derechos del acusado, y de una efectiva 
tutela respecto de los derechos de la victima. 

Pero más que la clasica figura de un procedimiento abreviado, 
asimilado a la instituciOn del plea beaming o de las alegaciones pre 
acordadas, que tienen razon de ser en otros sistemas penales —como los 

59. Ver en tat sentido las energicas y correctas posturas que asumen: QUINONES VARGAS Hector "Observaciones 
al Proceso Penal..." op. cit p 10; DURAN RAMIREZ Juan Antonio en AA. W. "COdigo Procesal Penal Comentado". 
Tomo I. Corte Suprema de Justicia. Primera ediciOn. San Salvador. El Salvador. 2001 ps 746 a 747. 
60. Se informa que respect° de los institutos que regulan la disposicion de la action penal en lo relativo at 
procedimiento abreviado se tiene una relaciOn cifrativa respecto de casos totales ingresados al ministerio fiscal 
y la utilizaciOn del procedimiento abreviado: alio 1998: 69, 706 casos ingresados y 81 casos de procedimiento 
abreviado; alio 1999: 97,060 casos ingresados y 640 casos de procedimiento abreviado; alio 2000: 98,006 casos 
ingresados y 1,059 casos de procedimiento abreviado; alio 2001: 66,916 casos ingresados y 1,153 casos de 
procedimientos abreviados; alio 2002: 94,273 casos ingresados y 920 casos de procedimiento abreviado. La 
suma total que se presenta es de 425, 961 casos ingresados en el period° de 1998 at alio 2002; siendo la 
proportion de procedimientos abreviados la de 3,853 en ese mismo lustro. Datos tomados de la investigacion 
que proporcionara la Profesora Crisanta Gonzalez en una disertacian sobre el tema del Procedimiento Abreviado 
auspiciado por PAS. DPK-consultign. 
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anglafonos— deben discutirse las opciones de juicios rapidos para 
determinados hechos delictivos, o para decirlo en un lenguaje juridic° 
propio y no extrafio, debemos volver a la instituciOn de los juicios sumarios, 
es decir procedimientos breves y sencillos, pare determinados hechos 
objetivamente calificados en la ley, en los cuales Ia imputacion penal se 
resuelva rapidamente, y mediante el concurso de las pruebas obtenidas 
sumariamente, lo que supone una investigaciOn *aide y breve, sin la 
extension de una instruction formal —bastaria para ello el termino de 
inquirir— y en la cual el sometimiento del imputado a dicho procedimiento 
rapid° en caso de condena suponga una rebaja en Ia pena segun la 
dosimetria senalada en principio in genere por la ley procesal. Ello permitiria 
que los jueces de paz realizaran una funci6n esencial en el marco del 
proceso penal, y que una cantidad importante de delitos, fueran decididos 
con celeridad por los tribunales y en estricta observancia a las reglas de 
un proceso penal acorde a nuestra Constituci6n y a la tradition juridica 
que nos ha informado siempre la continental. 

5.9. El abuso de Ia privation de la libertad. 

En el ambito del orden penal, es evidente el abuso que se hate 
de Ia privation de libertad, por parte de los operadores del sistema penal. 
Parece ser que en nuestro pais, el derecho fundamental de Ia libertad, 
este completamente devaluado, y a nadie inquieta o incomoda, que a una 
persona se le prive de libertad, como si tal acto fuera "normal" ante cualquier 
imputacion; como si el hecho de estar detenido, no supusiera una grave 
afectaciOn, para quien sufre la detenciOn y para su familia, situation que 
se agrava por Ia estigmatizaciOn que provoca el hecho de "haber estado 
preso", lo cual en muchas ocasiones resulta magnificado, por una tendencia 
sensacionalista de los mass media. 

En verdad es preocupante, que alarme muy poco en nuestra 
sociedad, que las personas sean privadas de libertad de manera abusive 
y en ocasiones ilegal, fuera de todo ambito de proporcionalidad, con lo 
cual los agentes del sistema, utilizan la privation de libertad como prima 

ratio de intervention; creo que uno de los indicadores más fuerte de este 
problema, es el asunto estadistico; si privation de libertad, en cuanto 
detencion, se presenta como un indicador de eficacia estadistico, para el 
ente policial, es obvio que entre más detenciones se contabilicen, se 
aparentara ante Ia ciudadania, un halo de mayor eficacia policial, ello 
fomentara una culture de detenciOn de las personas, ante la imputaciOn 
de una conducta penal por nimia que sea, sin que medie ninguna atencion 
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at principio de proporcionalidad que reconoce nuestra Constituci6n en 
materia punitiva. 

Cuando Ia Constitucion autoriza las privaciones de libertad de las 
personas, en el articulo 13, no por ello supone una regla general, sino que 
al contrario indica Ia excepcionalidad, por Ia cual una persona puede ser 
privado de libertad, de manera extraordinaria. Para el caso de Ia policia, 
la ley infraconstitucional le autoriza a privar de libertad a las personas, 
Unicamente cuando los sorprenda en flagrante delito, mediante Ia figura 
eufemica de Ia aprehension; este termino de la flagrancia se ve 
extraordinariamente ampliado por un margen de 24 horas —que a mi juicio—
trasgrede la garantia de no ser detenido sin orden escrita. 

Ahora bien, si la facultad de Ia policia de privar de libertad, se 
origina de una permision constitucional de restricci6n del derecho de 
libertad locomotiva, que no es excesiva, vinculando a los particulares, 
Ia posibilidad de detener a una persona delincuente sorprendida infragatit, 
tambien debe reconocerse a Ia autoridad policial pero con las mismas 
limitaciones, por ejemplo la Constitucian no autoriza a los particulares 24 
horas para detener infraganti a las personas; es por ell6 que por lo menos 
deben advertirse dos cuestiones: (1) que mientras Ia facultad ordinaria de 
la autoridad, para privar de libertad es .1a orden escrita, el ciudadano puede 
detener a una persona infraganti, sin orden escrita, si esta es una facultad 
concedida al ciudadano, tambien puede extenderse a la policia, pero con 
las mismas limitaciones, y en este caso, Ia limitaciOn es la proporcionalidad 
de Ia medida; (2) si se examina con esmero, la habilitacion para detener 
infragantis a las personas, se advertira una situaciOn ponderativa, no la 
obligacion de detener necesariamente a la persona, ello elucido del texto 
que indica: "Cuando un delincuente sea sorprendido infraganti, puede ser 
detenido por cualquier persona". 

Y es que Ia detenciOn de las personas, no tiene porque ser la regla 
general, ni aCin el ambito de la flagrancia, utilizada asi Ia privaciOn de 
libertad resulta excesiva, y con unos ejemplos matizare lo anterior, tomando 
en cuenta, que despues de la privacion de libertad que hace la policia 
mediante la flagrancia, de ordinario, la detencion se extiende por setenta 
y dos horas en el ambito administrativo, es decir en sede fiscal; y vuelve 
a extenderse setenta y dos horas más por el termino de inquirir en sede 
judicial, en ocasiones de manera autometica y sin fundamentacion sobre 
Ia necesariedad de la misma, tanto en sede fiscal como en sede judicial, 
como si el solo orden normativo, habilitara tal privacion de libertad, sin  

ninguna motivaciOn sobre la misma; ante tales periodos dilatados de 
privacion de libertad, me parece razonable que la detenciOn debe ser 
manejada como una medida de Ultima intervenciOn, y para ello como se 
expuso supra se sefialaran algunos casos paradigmaticos. 

Una persona que causa lesiones imprudentes a otra en un accidente 
de trafico viario, es detenida por estar en flagrancia y lo más seguro es 
que ease ciento cuarenta y cuatro horas privado de libertad, como si ello 
fuere lo más normal, en ocasiones esto sucedera, aunque se haya ya 
Ilegado a un arreglo conciliatorio; es en estos casos necesaria la detencion? 
para que fines sera imprescindible que se detenga a la persona?; no 
bastaria, con conducirla a Ia delegaciOn policial —en una privacion de 
libertad momentanea— para tomarle todos los datos, y de manera inmediata 
ponerla en libertad, y pasar la informacion a Ia fiscalia donde el imputado 
puede ser citada posteriormente para ser indagado. Una persona estando 
en su casa, Iesiona o mata a otra persona, que armada ha penetrado para 
robar amenazando la integridad de los moradores; por paradojico que 
parezca, Ia persona que se ha defendido justificadamente, es privada de 
libertad, no obstante actuar ostensiblemente en una legitima defensa; pero 
ello no importa, solo pasara setenta y dos horas detenido a la orden de 
la fiscalia y otras setenta y dos horas a Ia orden de un juez para ser puesto 
en libertad posteriormente. 

Un agente de policia, en el cumplimiento de su deber, repele 
justificadamente una agresi6n armada de un delincuente, causandole la 
muerte; insolito el agente de policia es detenido. Recuerdo por lo menos 
cuatro casos notables de detenciones que pudieron no haberse realizado 
sin que ello causara afectacion a la investigacion: a) Ia de una mujer en 
Mejicanos, que estando con su mama y su hija en su casa, en horas de 
la madrugada, dio muerte a una persona que entr6 a su casa armada, y 
a quien Ia senora habia advertido de que no se acercara, porque estaba 
armada, no obstante lo cual, el fallecido intento atacarla, habiendole 
disparado Ia victima. Al Ilegar Ia policia at lugar de los hechos detuvo a la 
senora.; 

b) el de una persona que iba privada de libertad en un microb6s, 
el cual le habia sido robado, Ilevandolo rehen, at escuchar que querian 
matarlo, saco un arma de fuego y mato a las personas que cometian el 
delito, el microbus volc6 y la victima se libero, pero posteriormente tambien 
resulto detenido al Ilegar Ia policia at lugar; 
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c) unos padres que trabajan desde la madrugada, por su precaria 
situaci6n economica, dejan encerrados a sus hijos, quienes mueren en un 
incendio, posterior al hecho, en Ia "vela" de los infantes, los padres son 
capturados al amparo de Ia flagrancia por veinticuatro horas; 

d) Un conductor de vehiculo, que guardando el cuidado debido 
impacta con otro vehiculo que era conducido con irrespeto las normas de 
transito; la colision provoca heridos, ambos conductores resultan detenidos 
en virtud del accidente; 

e) En Cuscatancingo, una mujer que era objeto continuo de violencia 
intrafamiliar, da muerte al companero de vide que la agredia, es liberada 
despues de la audiencia inicial, el drama de ella y de sus pequenos hijos 
resulto notable. 

Es obvio —en mi opinion— que nuestro sistema penal, abusa de la 
privacion de la libertad, respecto de los ciudadanos, y que esta situacion 
nos parece hasta "normal", este mismo panorama, se presenta ante las 
detenciones administrativas que ordena la fiscalia, y las detenciones por 
el termino de inquirir y las de indole provisional, que decretan los juzgados 
y tribunales, cuando en verdad, no media necesariedad pare dictar una 
medida tan gravosa como privar de Ia libertad a los ciudadanos; tal medida 
debe ser excepcionalisima y unicamente dispuesta cuando sea 
imprescindible para los fines del proceso, puesto que la detenciOn, es una 
forma instrumental que no se justifica por si misma, y por ello debe estar 
fundada en motivos de hecho y normativos que la justifiquen61, sin dicha 
motivacion que no es un solo dar razones, las privaciones de libertad 
resultan indebidas. 

6. Detencion provisional e instrumentos internacionales. 

Una cuesti6n que refleja la agudizacion de Ia intervencian penal 
es el use que se le confiere a la prision preventive, imponiendola como 
regla general, lo cual desarrolla vision completamente restrictive del derecho 
de libertad, que se formula por el poder legiferante, al emanar una norma 
—articulo 294 CPP 62— que impone la detenciOn provisional, como 

61. Por ejemplo senalando ese deber de motivacion para en el caso de la detencion por el termino de inquirir 
TINETTI José Albino, CRUZ AZUCENA Jose Manuel, SALAZAR TORRES Godofredo, JOSA Maria Antonieta, 
MARROQUIN GALO Fernando, SORIANO RODRIGUEZ Salvador Hector 'fres Temas Fundamentales sobre 
la Fase Inicial del Proceso Penal. Serie Ensayos. N° 1. Consejo Nacional de la Judicature. Escuela de Capacitacion 
Judicial. 1999 ps 520 a 522. 
62. En b pertinente dicho articulo en su inciso final dice: "No procedera la sustitucion por otra medida cautelar, 
en los delitos siguientes: homicidio simple, homicidio agravado, secuestro, violacion sexual de cualquier clase, 
agresion sexual en menor a incapaz, agresian sexual agravada, robo agravado, extorsion, defraudacion a la 

obligatoria, sin excepcion alguna de otra medida cautelar, para el ciudadano 
que resultando imputado de un delito determinado, deba enfrentar un 
proceso penal. 

Estamos aqui, ante el advenimiento de la prision penal obligatoria, 
que avasalla Ia presunciOn de inocencia, puesto que, independientemente 
que hasta ese momento, el justiciable de acuerdo con el articulo 12 Cn 
sea considerado inocente, debera guardar detencion provisional, hasta 
que finalice el proceso penal incoado, es este un verdadero tratamiento 
de culpable, a quien hasta ese momento la norma constitucional considera 
inocente, lo cual no debe quedarse en una mera declaraciOn de intenciones 
del texto constitucional, sino que debe incardinarse en la realidad, al 
imputado más que se Is diga que es inocente, le interesa que se Is trate 
como tal, y dicho epiteto —el de ser inocente— elevado al rango de norma 

normarun, pierde todo sentido, si esa persona que se considera inocente 
por ministerio de ley, debe guardar detenci6n provisional hasta que finalice 
el proceso, lo cual es excesivo, si se tiene en cuenta que Ia detencion 
provisional es una medida cautelar que aunque provisional no es fungible63. 

De ahi que, la prision provisional obligatoria, que es aquella que 
necesariamente debe imponerse por imperio de ley secundaria, altera el 
principio constitucional de inocencia, lo cual vuelve inconstitucional esa 
norma, puesto que la incardinacion del principio de inocencia, mutatis 

mutandi, ha significado Ia evolucion de la concepci6n del procesado en 
nuestro ordenamiento juridico procesal, de una persona tratada como 
culpable, a una que tiene garantizado el status de inocente, mientras no 
se declare mediante un juicio su culpabilidad. 

Ciertamente, lo que sucede con normas de esta naturaleza, es 
que pierden su sentido, la prision preventive, no este destinada para 
mantener a la persona "tras las rejas" en detencion provisional solo por 
que la autoridad le ha formalizado una imputacian, al contrario, la prision 
preventive solo se justifica, cuando edemas de dicha imputed& procesal, 
que debe tener como base una sospecha fundada, se demuestra que la 
persona no se vinculara al proceso y al ulterior juicio que pueda sobrevenir, 

economia pUblica, delitos contemplados en la ley reguladora a las actividades relatives a las drogas y los delitos 
contemplados en la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos". 
63. La Sala Constitucional al comentar este punto ha considerado que: "Asimismo, y ya que la libertad constituye 
la regla general, la detencion provisional, por su calidad privativa del ejercicio de un derecho fundamental, debe 
interpretarse restrictivamente; es decir en la aplicacion de la misma debe regir el principio pro liberfatis. Esto 
significa que, dada la no fungibilidad de la libertad personal, la detencion provisional se convierte en la medida 
mos gravosa para el imputado durante el desarrollo del proceso —por su irreparabilidad en caso de absolucion—; 
en consecuencia, la detencion provisional solo procede cuando no existan otras formas menos gravosas para 
la libertad que permitan alcanzar los mismos fines que aquella". Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley de 
Emergencia... op. cit p. 127 a 128. 

69 68 



 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

 

   

    

o que el justiciable haya realizado una actividad que pueda hacer inferir 
razonablemente a Ia autoridad, que el mismo afectara Ia investigaciOn, 
poniendo en peligro objetivo, las fuentes de prueba. Solo si ello acontece, 
se justifica una detencion provisional, de lo contrario Ia persona debe estar 
en libertad, aunque este vinculada al proceso penal, por otras medidas 
restrictivas de sus derechos fundamentales, que garanticen su vinculaciOn 
al procedimiento. 

Como correctamente lo indic6 la Sala Constitucional, la privaciOn 
de libertad que constituye la detenciOn provisional, no puede ser Ia regla 
general, y su procedencia no puede fijarse de manera anticipada en 
abstracto, si asi se hace, en razOn de un titulo de imputation delictiva, es 
decir, al hecho de que se atribuya a la persona un delito determinado, 
Ia misma deviene en inconstitucional64, lo cual en nuestro sistema es un 
deber del juez ordinario de la ConstituciOn declarar, mediante Ia 
inaplicabilidad que estatuye al caso en concreto el art. 185 de Ia 
Constitucion66, por ello es que Ia prision preventive no puede ser Ia 
regla general ni operar de manera autornatica ante Ia imputaciOn de un 
determinado delito, ello viola la presuncion de inocencia y viola el derecho 
de libertad66. 

64. El Tribunal de la materia al examiner el apartado de la detenciOn provisional obligatoria y la excarcelacion 
—que tal era el instituto que regulaba el cesamiento de la detenci6n provisional en ese momento— expreso que: 
Si se sigue la logica contenida en el art. 15 del texto legal impugnado, se impone la regla que, en el caso de 

los procesos penales en que se investigan los delitos que la disposici6n legal menciona, todos los imputados 
deben estar detenidos. Con esto, la ya denunciada ecuacion imputed& igual a detenciOn provisional adquiere 
reconocimiento legal, pero as evidente que la misma es erronea por no responder a los principios constitucionales 
que rigen la persecuciOn penal. Cuando se acude al mecanismo de prohibir la excarcelacion, se este prescribiendo 
la detenciOn provisional como medida obligatoria; o dicho con otras palabras, en dicho articulo se postula la 
pdvacion de la libertad que la detenci6n supone como necesidad investigative, circunstancia que no puede ser 
constitucionalmente la regla. Si desde una perspective constitucional la excarcelacion as la regla general, lo que 
puede hacer el legislador secundario as sefialar los supuestos en que excepcionalmente podra el juez —en 
resolution motivada— denegar aquella; pero no puede, sin violar la normative constitucional, disponer en abstracto 
supuestos en los que la excarcelacion no padre concederse; es decir, en abstracto todo delito es excarcelable, 
y el legislador secundado puede disponer los motivos por los cuales el juez puede rechazar la concesian de la 
excarcelacion". Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley de Emergencia... op. cit. ps. 134 a 135. 
65. Dice el articulo precitado que: "Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los tribunales, 
an los casos en que tengan que pronunciar sentencia, declarer la inaplicabilidad de cualquier ley o disposition 
de los otros Organos, contrarios a los preceptos constitucionales. 
66. De manera progresiva la Sala de to Constitucional en Habeas Corpus heteroaplicativos habia sostenido que 
dicho precepto del articulo 294 era contrario a la Constitucion, pues vulneraba at derecho de libertad y la 
presuncion de inocencia de los arts. 2 y 12 de la Carta Magna, por ello expres6 en su momento: "De la sole 
lecture del enunciado de la norma se desprende de que en efecto at legislador ha establecido para ese "listado" 
de delitos, la detencion provisional como aplicacion de una regla general, imponiendo su determined& de mode 
automatic°, pues la expresiOn "no procedera sustitucion por otra medida cautelar... " excluye del todo la posibilidad 
de aplicar la detenciOn provisional de manera exceptional; advirtiendose en si mismo, la exclusiOn hecha de los 
presupuestos que constitucionalmente son predicables respecto de la detencion provisional (...) Lo anterior en 
virtud que, esa Sala no puede desconocer que at establedmiento mediante la ley de una prohibition de sustituciOn 
de la detencion provisional por otro tipo de medidas cautelares, supone la aplicacien mecenica o autornatica de 
la detencion provisional, privando al juez de la facultad de apreciar si en el caso concreto la medida resulta 
conveniente y adecuada a los fines del proceso (...) adquiriendo reconocimiento legal la ya denunciada ecuacian: 
imputed& igual detenciOn, la que evidentemente no responde a los principios constitucionales que rigen a la 
persecuci6n penal (...) A consecuencia de todo lo antes expuesto as imperativo conduit, en cuanto el Art. 294 
Inc. 2a que este oblige al juzgador a imponer la defend& provisional sin posibilidad de aplicar medidas sustitutivas, 

Posteriormente Ia norma aludida respecto de la cual la Sala de lo 
Constitucional habia resuelto su no conformidad con la Constituci6n, ha 
sido estimada como constitucional67, polemica decisiOn, que ha de ser 
acatada solo en ese punto en cuanto a su obligatoriedad jurisdiccional, 
felizmente dicha vinculaciOn no se aplica a Ia ciencia del derecho, desde 
la cual respetuosamente puede disentirse de los fundamentos sustentados 
por el alto tribunal. 

Si habra de repararse que en materia de instrumentos 
internacionales de derechos humanos, la interpretacion de los mismos ya 

no tiene efectos erga omnes por parte de los tribunales locales y en tal 
sentido, Ia interpretacion que Ia Sala ha sostenido respecto de preceptos 
especificos, es diferente del sostenido en el ambito del derecho internacional 
de los derechos humanos68, sin embargo la jurisprudencia 
de los organismos intemacionales —que son los fieles interpretes de dicha 
normativa la cual es ademas vinculante para los tribunales locales del 

impidiendole edemas con ello que pueda establecer motivadamente la necesidad o no de imponer la detenciOn 
provisional lo que violenta lo establecido en los articulos 2,8, y 12 de la Constitucien pues al imponer la detencion 
provisional como cumplimiento de una regla general vuelve dicha medida no solo violatoiia del derecho de libertad 
Fisica, sino tambien incompatible con la presuncion de inocencia, razen por la cual procede declarer la vulneraciOn 
constitucional alegada". Sentencia de las doce hares con quince minutos del cinco de septiembre de dos mil dos 
de la Sala de lo Constitucional en Habeas Corpus 12-2002. Dicho precedente fue reafirmado por Sentencia de 
la Sala de lo Constitucional de las doce hares y veinte minutos del neve de diciembre de dos mil tres en Habeas 

Corpus 22-2003. 
67. La sentencia fue pronunciada on Inconstitucionalidad 28-2006133-2006/34-2006136-2006 de las dace horas 
del doce de abril de dos mil siete y sostiene con razones juddicas muy pato convincentes en el marco de la 
justicia constitucional que el articulo 294 inciso segundo del CPP as constitucional, con lo cual se dice que respeta 
el derecho de libertad y la presuncidn de inocencia, aunque impone de manera absolute, general y obligatoria 
la detencion provisional para las personas a quienes se les impute un delito enumerado on un listado especifico, 
el resumen de las razones son las siguientes; "Del analisis de la disposiciOn impugnada pueden advertirse tres 
categories de delitos en los cuales el legislador ha prescrito la no sustituciOn de la detenci6n provisional por otras 
medidas cautelares (...) desde la perspective de un analisis abstracto propio del proceso de inconstitucionalidad, 
es atendible la pondered& realizada por el legislador respecto de las categories precisas. Un criteria para 
delimiter objetivamente la anterior consideraciOn se encuentra en la distinciOn legislative contenida en el art. 18 
en tanto que los delitos se clasifican en graves y menos graves, segfin su penalidad. En este sentido, y siendo 
que la pondered& legislative se justifica en la datiosidad social de las conductas punibles, debe interpretarse 
que la misma opera solamente respecto de los delitos relativos a la libertad sexual, los contenidos en la Reguladora 
de las Actividades Relatives a las Drogas y as previstos en la Ley contra el Lavado de Dinero y Activos que seen 
considerados graves, en integration con el art. 18 del Gettig° Penal" p 20 a 21. 

68. Sobre este punto la Sala ha expresado: "Respecto de la posible vulneracion al art. 144 inc. 2' por acciOn 
refleja de la supuesta vulneracion del principio que prohibe regular la detenci6n provisional coma la regla on el 
proceso penal que tiene sus fundamentos en los arts. 9.3 del P.I.D.C.P. y 7.5. de la C.A.S.D.H. se tiene lo 
siguiente: Tales disposiciones de los tratados internacionales serian vulneradas si el legislador previera la 
detencion provisional como medida preferente para todos los delitos. Si, coma hemos dicho, la regla de no 
permitir la sustitucion de la detenci6n provisional Onicamente se aplica respecto de los delitos que constituyen 
lo mos graves atentados a las bienes juridicos de la persona humans o de la colectividad, o respecto de delitos 
vinculados al crimen organizado, en los cuales las posibilidades del Estado pare su persecucien y sand& se 
vuelven mos problematicas, as claro que ello solo opera cuantitativamente de manera exceptional, solo pars 
un n6mero reducido de delitos y por tanto la detenciOn no se convierte en la regla general. Por tanto tambien 
se establece que no existe contravention al art 144 Cn de manera refleja por la contravention del articulo 294 
inc. 2' respecto de los articulos del PIDCP y 7.5. de la CADH y asi debe ser declared° en la presente sentencia. 
Y as que por otro lade, la Convention de las Naciones Unidas Contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y 
Sustancias Sicotropicas da a entender respecto de los Estados Parte, que estos se esforzaran para asegurar 
que cualesquiera facultades legates conforme a su derecho intemo relative al enjuiciamiento de personas por 
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sistema interamericano— es contraria a la interpretaciOn que hate la Sala69  
tanto en su intelecciOn de norma de garantias como en su aplicacion 
respecto de otros tratados70. En suma para Corte Interamericana de 
Derechos Humanos y para Ia Comisi6n Interamericana de Derechos 
Humanos, normas coma la del 294 inciso segundo del C6digo Procesal 
Penal son claramente violatorias del articulo 7.5 de la ConvenciOn Americana 
sobre Derechos Humanos. 

Conclusiones. El sistema penal salvadoreno adolece de diversos 
problemas, he querido Unicamente destacar aquellos que me parecen 
mas relevantes, muchos de esos problemas pueden irse solucionando si 
media una mayor voluntad de los operadores del sistema, ello pasa por 
reformular la reforma penal que debe ser asumida desde una Optica de 
mayor responsabilidad y no bajo criterios de un "populismo penal"; tambien 
deben redefinirse las grandes lineas de investigaciOn y persecuciOn del 
delito, puesto que este aspecto, es medular para presentar casos firmes 
ante la jurisdicciOn, Ia cual debe a su vez resolver los casos con imparcialidad 
condenando a quien se prueba que es culpable y absolviendo sin temor 
a aquellos contra quien no se demuestre más elle de duda razonable su 
culpabilidad. A continuation se presentara en apretado epitome y como 
conclusion, algunos de los problemas del sistema penal. 

1) Persisten serias deficit en las tareas de investigacion policial, 
tanto en la criminalidad convencional como en Ia no convencional. Hay 

los delitos tipificados de conformidad a la misma, se ejerceran pare dar maxima eficacia a las medidas de 
detection "teniendo debidamente en cuenta la necesidad de ejercer un efecto disuasorio en lo referente a la 
comisien de esos delitos" Sala de lo Constitutional sentencia Inconstitucionalidad 28-2006/33-2006134-2006/36-
2006 de las doce horas del doce de abril de dos mil siete p 23 
69. Para demostrar lo anterior basta citar. "Esta Corte estima que en el principio de presuncion de inocencia 
subyace el proposito de las garantfas judiciales, al afirmar la idea de que una persona as inocente hasta que 
su culpabilidad no sea demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2. de la Convene& se derive is obligee& 
estatal de no restringir la libertad del detenido mas ally de los &Res estrictamente necesarios para asegurar 
que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la action de la justicia, pues la 
prision preventiva as una medida cautelar no punitiva. Este concepto este expresado en multiples instrumentos 
del derecho internacional de los derechos humanos y, entre otros en el Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Politicos que dispone que la pHs& preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la 
regla general (art. 9.3). En caso contrario se estarfa cometiendo una injusticia al privar de libertad por un plazo 
desproporcionado respecto de la pena que corresponderla al delito imputado, a personas cuya responsabilidad 
criminal no ha sido establecida. Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual este en contra 
de principios generales del derecho universalmente reconocidos. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
Caso Suarez Rosero. Sentencia de 12 de Noviembre de 1997. Serie C. N° 35 Parrafo 77. A su vez la Comision 
Interamericana ha indicado que son fundamentos de la detencien provisional los Ilamados peligros procesales, 
y que en todo caso la detencion debe ser interpretada conforme a los derechos del inculpado a ser juzgado 
dentro de un plazo razonable o a ser liberado, asi como en relation a la presuncien de inocencia. Ver Caso 
11.206, Informe N° 2/97 Jorge Luis Bronstein y otros (Argentina) Informe Anual de la Comision Interamericana 
de Derechos Humanos. 1997. Parrafos 26-37 
70. Sobre la jurisprudencia ver Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultive. 0C-2/82. El 
efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de Is Convene& Americana sobre Derechos Humanos 
(articulos 74 y 75) 24 de septiembre de 1982. Ser, A. N° 2. Parrafo 29. 
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deficiente resguardo del escenario del delito, del procesamiento del mismo, 
lo cual genera perdida o contamination de evidencia. 

2) Hay incorrecta ubicacion de las fuentes de prueba, asi mismo, 
fuga de valiosa informed& respecto de la investigacion, por declaraciones 
que los miembros de la corporaci6n policial o fiscal brindan a los medios 
de comunicacion sobre detalles relevantes de la investigacion que no 
deberian ser revelados. 

3) Poco use de la prueba cientifica y de lineas de investigacion 
sobre los elementos materiales recabados bajo tal metodologia, edemas 
de una male documented& de las actuaciones. 

4) Se presentan serias deficiencias en Ia direcciOn y el control de 
Ia investigacion del delito, de parte de la Fiscalia General de la RepUblica, 
en cuanto a la direccion funcional de la actividad de Ia policia, de ello solo 
es rescatable algunas direcciones especializadas. 

5) Escasa relation de los agentes fiscales con los testigos y peritos, 
lo cual propicia una escasa prepared& de los mismos, lo que genera 
perdida de control sobre la fuente probatoria, lo anterior provoca testimonios 
fragiles que facilmente pueden ser impugnados con un meridiano 
contrainterrogatorio. 

6) Respecto de Ia materialidad del delito, en su generalidad, no se 
tiene claridad en cuanto que se debe investigar para establecer los diferentes 
elementos de Ia imputed& penal. 

7) Incrementos desproporcionados en eI merecimiento de la pena, 
lo cual trasgrede el principio de resocializacion y pone enfasis en los fines 
preventivos generales y especiales negativos de la pena, las penas de 
largo alcance violan eI derecho de dignidad del ser humano, por cuanto 
afectan sustancialmente el nucleo fundamental del derecho de libertad, b 
cual desconoce Ia dignidad del hombre. 

8) Realized& de reformas penales reactivas, sin una base empirica 
seria, que mediante estudios empiricos criminolOgicos, de politica criminal, 
y de politica penal, permitan realizar correctas reformas tecnicas, a aquellos 
institutos juridicos, tanto de derecho penal de fondo como procesal o de 
ejecucion, para corregir su funcionamiento o potenciar el mismo. 

9) Escaso o nub apoyo de programas que permitan una correcta 
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insercion de los condenados tanto en el tratamiento interno en los centros 
penales, como en cuanto al control de los que se encuentran bajo el 
beneficio de los subrogados penales, tanto en la criminalidad adulta como 
en la criminalidad minoril. 

10) Reduccion generalizada en el ambito normativo, de mecanismos 
que permitan una salida de justicia restitutiva —conciliaciOn, reparacion 
integral del dello— lo que ha provocado congestionamiento del sistema 
penal, dilacion en Ia justicia, no tutela de la victimas, y perdida de credibilidad 
ante casos no solucionados. 

11) Modificaciones indebidas en la competencia de los tribunales 
de juicio, que han profundizado la retardacion en la celebracion de las 
vistas piblicas, al extender competencia a tribunales colegiados por delitos 
que podrian conocerse por el jurado o por jueces de manera unipersonal. 
Dicha reforma ha generado una disfuncion, en el uso de los recursos, con 
perdida de inversion de tiempo y dinero, puesto que el impacto de colegiar 
casi todos los delitos, sin un criterio de razonabilidad, encarece la justicia 
y hace menos eficientes a los tribunales. 

12) Poca asistencia a los testigos que por falta de control y 
comunicacion con las agendas de investigaciOn no comparecen a los 
actos que les conciernen, lo cual genera retraso, saturacion de casos y 
dilacion de la justicia. 

13) Poca o nula asistencia profesional a las victimas de los delitos, 
quienes a su vez son testigos importantes, lo cual genera desestimulacion 
gradual de las mismas, para colaborar con el sistema penal. Nula aplicaciOn 
de un programa de protecci6n de testigos. 

14) Abuso de Ia policia en las privaciones de libertad, haciendo 
un uso indebido de la flagrancia; aplicacion de la detenci6n provisional en 
clara violaciOn a lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos 
Humanos y de Ia Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 
desconociendo los precedentes obligatorios de Ia Corte Interamericana 
sobre Derechos Humanos. 
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3. DOCTRINA •DEBEN DECLARAR. LOS MENORES 
VICTIMIZADOS EN EL ACTO DEL JUICIO ORAL?. 

(A proposito de Ia STEDH caso S. N. contra Suecia, de 2 de julio de 2002) 

Javier Hernandez Garcia-Magistrado 

Manuel Miranda Estrampes-Fiscal. Profesor de la Escuela Judicial 

Sumario 

I. Introduccion. II. Antecedentes Facticos : Las circunstancias del Caso. Ill. Exposicion 
de la Doctrine del TEDH. IV. La Proyeccion de la Doctrine S. N. en el Proceso Penal 
Espanol: hacia la no receptividad de la presencia de los testigos menores en el acto del 
Juicio Oral. 

El proceso penal es, por esencia, un espacio de graves conflictos 
donde siempre aparecen en tension derechos fundamentales. Sin duda, 
Ia cuestion del acceso de Ia informed& que pueden aportar los menores 
victimizados al proceso constituye uno de los problemas mas «agudos», 
pues junto a la indeclinable garantia efectiva de los derechos de defensa 
de la persona inculpada no puede renunciarse a la proteccion de la 
indemnidad moral y psiquica de los menores de corta edad, que presentan 
especiales tasas de vulnerabilidad. El muy deficitarlo marco legal de nuestro 
Derecho interno estimula un no disimulado activismo jurisdiccional en Ia 
bUsqueda de soluciones ponderativas, a veces con resultados inciertos y 
antiteticos. El objetivo del trabajo es aportar fundamentos que permitan 
abordar soluciones compatibles, a partir del analisis de una trascendente 
decisiOn del TEDH (caso S. N. contra Suecia), cuyo estandar decisional 
ha sido recientemente enriquecido por una no menos importante Sentencia 
de Ia Gran Sala de Tribunal de Luxemburgo, en el caso Pupino. La reciente 
polemica social y juridica surgida con motivo de decisiones judiciales que 
determinaban la obliged& de la presencia en el acto del juicio oral de 
menores de edad, presuntamente victimizados, por delitos graves, ha 

renovado el interes por la cuestion 
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I. INTRODUCCIoN 

La presencia de los menores en el proceso penal comporta 
importantes problemas que se proyectan no tan solo en Ia identification 
de los mecanismos probatorios mediante los cuales aquella debe hacerse 
efectiva sino, edemas, en Ia necesidad de realizar complejas operaciones 
ponderativas de los intereses en conflicto, todos ellos de alta densidad 
constitucional. El proceso penal basado en el paradigma irrenunciable de 
garantias disenadas por la Constitution y los Convenios Internacionales 
ratificados por Espana no puede desconocer el derecho del inculpado a 
un proceso juste y equitativo pero tampoco puede despreocuparse de Ia 
protection efectiva de la salud fisica y psiquica de aquellos que intervienen 
en el mismo como victimas especialmente vulnerables del delito. El conflicto, 
agudizado por el precario marco legal del que deben extraerse las soluciones, 
adquiere una evidente dimensiOn practice y, no cabe ocultarlo, una 
repercusi6n social y mediatica. La reciente decision de la Semi& Segunda 
de la Audiencia Provincial de Barcelona ordenando Ia presencia de las 
menores victimas de abuso sexual presuntamente cometido por su profesor 
de artes marciales, en el acto de la vista oral a los efectos de ser interrogadas 
a presencia del acusado, en contra del criterio de los especialistas, es un 
buen ejemplo de lo antedicho, con el inevitable efecto de reapertura o 
«actualizacion» de la polemica sobre Ia necesidad o no de la asistencia 
de los menores al acto de la vista oral para prestar declaration en calidad 
de testigosl. 

La particular importancia de la sentencia del TEDH, objeto del 
presente comentario, no reside ni en la novedad ni en la transcendencia 
configurative de la decisiOn. En puridad, la decisiOn convalidatoria nuclear 
—la suficiencia acreditativa del testimonio obtenido en la fase preprocesal-
- reune escasas condiciones de «exportacion» a nuestro proceso, como 
veremos en el apartado siguiente. Los intensos deficits de jurisdiccionalidad 
en la formed& del material probatorio preconstituido que concurren en 
el proceso penal sueco impedirian, a buen seguro, la utilizabilidad acreditativa 
en el proceso penal espariol del testimonio del menor victima, presunta, 
de los abusos sexuales que conforman la notitia criminis2 . 

1. La polemica se ha suscitado no solo en el ambito de la comunidad juridica sino que ha trascendido, tambien, 
a la sociedad, reflejandose en los medios de comunicacion social, acentuandose tras conocerse el fallo absolutorio 
dictado por el Tribunal de instancia. Vease, por ejemplo, El Pais de 18 de mayo de 2005; El Mundo de 19 de 
mayo de 2005; El Avui de 19 de mayo de 2005; La Vanguandia, de 30 de junio de 2005; El Pais, de 22 y 23 de 
julio de 2005. 
2. El TEDH, con su decisiOn, sitda el umbral de condiciones de producci6n probatoria en un nivel sensiblemente 
mas bajo que el utilizado por nuestro Tribunal Constitutional para medir el grado de compatibilidad entre sentencias 
condenatorias basadas en material probatorio preconstituido y el canon de suficiencia derivado del derecho a 
la presuncion de inocencia del acusado. Las condiciones de utilizabilidad acreditativa de testimonies prestados 

Una vez mas, el interes de Ia sentencia del Tribunal de Estrasburgo 
se centre en la valiosa correspondencia entre tono y sentido de Ia decisiOn, 
en Ia admirable identification y delimitaciOn factica del conflicto de intereses 
que sustenta el gravamen y en la aparente sencillez del discurso argumental 
por el que se justifica Ia option ponderativa. 

La sentencia dictada en el caso S. N. permite observer con derided 
como el Tribunal hace uso, una vez más, de la clausula del proceso 
equitativo como instrumento metodolOgico de primer orden para la toma 
de decision. La clausula del fairness 3  se desdobla en dos reglas operatives: 
primera, Ia necesidad de observer el proceso desde su plenitud, en su 
total desarrollo. El presupuesto para reconocer una violation del principio 
en cuestion no puede it referido a la identificaciOn de irregularidad 
menoscabo de garantias especificas en una concrete vicisitud procedimental, 
sino que ha de atender si el proceso, en su conjunto, responde a una idea 
global de correcci6n y equilibrio4. Segunda, Ia clausula de equidad oblige 
a extender el espaclo de protecciOn y de tutela a sujetos diferentes al 
acusado, como una suerte de factor de correcciOn, equilibrador, del exceso 
de unilateralidad en la conception y desarrollo de los derechos de defensa. 
Dicha extension introduce una nueva idea de centralidad en las posiciones 
subjetivas del proceso penal y en la necesidad de salvaguarda de 
determinados bienes primarios de la victima o de los testigos como la vide, 
la libertad, la seguridad o la vide privada y familiar (cfr. art. 8.1 CEDH). 
Para el TEDH, los principios del proceso equitativo imponen que, en 
supuestos de grave conflicto, los intereses de defensa del imputado sean 
balanceados con los intereses de la victima o del testigo llamado a 
testimoniar5. 

Como apuntabamos, el valor paradigmatic° de la resolution reside, 
precisamente, en la fidelidad al metodo valorativo. El TEDH, en la busqueda 
del equilibrio, no oculta Ia irreductible necesidad de modular el alcance de 
Ia garantia de contradiccion, en particular en su manifestaciOn de intervention 
directa del imputado o su defensor en Ia produccion del testimonio de 

en fase instructora por la via del art. 730 LECrim. reclaman que las actuaciones de las que se trate sean, en 
principio, no reproducibles en el juicio oral; intervenidas por la autoridad judicial, con garantia de contradiction, 
y repetidas como prueba en el juicio oral mediante la lectura efectiva de los documentos que acreditan su 
contenido (yid., entre otras, SSTC 187/2003, 38/2003,195/2002, 94/2002,12/2002, 2/2002, 209/2001). 
3. Como concepto dirigido esencialmente a postular el equilibria y la capacidad de Ilegar alli donde no Ilega la 
justicia legalistica. PRADEL, «La notion de proces equitable en droit penal europeenp, Revue generale de droit, 
1996, gag. 507, pero sin que ello implique un desplazamiento de las reglas en el nombre de imprecisos valores 
superiores. GUINCHARD, «Vers une dernocratie procedurale», Justices, 1999,1)4. 103. 
4. STEDH caso Artico contra Italia, de 13 de mayo de 1980. 
5. STEDH case Doorson contra Paises Bajos, de 26 de marzo de 1996. 
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cargo. Para ello el tribunal, como veremos en los apartados posteriores, 
individualize, por un !ado, con absolute claridad los terminos del conflicto 
de intereses, «validando» la regla procesal interne por la que, ante el riesgo 
de una excesiva victimization del menor de edad en los procesos por 
delitos sexuales, puede limitarse su Ilamada a la causa como testigo, 
sustituyendose Ia informed& por otros medios de prueba documentales, 
indirectos o referenciales 6. Pero el TEDH no se limita a una comprobaciOn 
in abstracto de Ia razonabilidad de la regla del Derecho interno desde las 
exigencias que impone el CEDH sino que edemas «repasa» con detalle 
el conjunto de las actuaciones procedimentales, incluida la propia actividad 
defensive y pretensional de la parte, para determiner si, de conformidad 
al canon de la totalidad, el acusado ha dispuesto de una ocasion adecuada 
y suficiente 7  de interferir en la produccion del medio de prueba y de poder 
influir en su valoraciOn por parte del tribunal enjuiciador8. La conclusion 
mayoritaria del Tribunal es que el Sr. S. N. disfruto de un proceso 
estructuralmente equitativo. La sentencia afirma que sin perjuicio de las 
concretas condiciones en las que se produjo la grabacion videografica del 
testimonio preprocesal del menor-victima, que marcaban, en efecto, niveles 

6. En contraste con la sensibilidad victimologica del TEDH, en particular en supuestos de victimas menores de 
edad, estremece todavia la lecture de la STS de 16 de junio de 1998, por la que, en un ejemplo de absolutizackfin 
formalista del metodo contradictorio de production plenaria de la prueba testifical de cargo, case por quebrantamiento 
de forma la sentencia de instancia por la que el tribunal provincial habfa permitido la separaciOn visual de los 
testigos, nines de echo y seis alias de edad, de los acusados, entre estos el propio padre, mediante la colocacion 
de un biombo en la sale de vistas. Los hechos justiciables venian referidos a una sucesion prolongada de 
supuestos actos de abuso sexual, consistentes en tocamientos en las partes extemas de la vagina, penetraciones 
digitales y felaciones. El argumento principal utilizado por la Sala 2.a insistla en la primacia absolute del interes 
del acusado a que la prueba se produjera en condiciones reales de contradiccidn que implicaban, al parecer del 
IS, la confrontaciOn visual; eta declared& de Is hija debi6 celebrarse en condiciones de verdadera contradiccion, 
de la que fue privado al evitar que la nifia fuera confrontada con su padre, situation a la que no obstaba lo que 
establece la LO 1/1996, de 15 enero, de ProtecciOn Juridica del Menor, vigente ya at celebrarse la vista, respecto 
a que en los procedimientos judiciales las comparecencias del mismo se realicen de forma adecuada a su 
situation y desarrollo evolutivo y cuidando de preserver su intimidad (art. 9.1), ni a la vigencia del principle rector 
de la actuaciOn sobre menores por parte de los poderes publicos consistente en la prevention de situaciones 
que pudieran perjudicar su desarrollo personal [art. 11.2 d)]. La necesidad de que la prueba testifical, en este 
caso practicamente la Unica prueba de cargo directa existente, se realizara con real contradiccidn de forma que 
la testigo se confrontara conociendo que act lo hacia, con la persona a quien podia acusar, prima sobre cualquier 
etre hipotetico perjuicio pars el desarrollo de la menor, que no tendria que ser afectado por la confrontation con 
su padre, sine solo, y siempre que efectivamente se probaran, por unas relaciones de caracter sexual inapropiadas 
que con al hubiera podido previamente mantener, pero no por su recuerdo y manifestaci6n en caso de haber 
existido». Ademas de la grave tautologia que encierra M parte final del argumento —el hipotetico perjuicio para 
el desarrollo del menor solo puede evitar la confrontaciOn si se prueba el hecho, objeto de acusacian, si bien 
para ello es necesaria, come candid& o modo probatorio, la confronted& visual—, la sentencia, al absolutizar 
sin matices un valor del proceso, renuncia a lo que constituye, precisamente, el made° esencial de la labor de 
los Tribunales en el proceso penal que no es otra cosa que la pondered& constitucionalmente razonable de 
los valores, intereses y derechos en conflicto. No obstante, el rechazo social y juridico que provoc6 la decision 
de la Sala 2.e tuvo una pronta, si bien incomplete, reaccidn legislative, mediante la LO 14/1999, que legalize 
algunos uses victimolOgicos, entre otros la posibilidad de evitar mediante medios fisicos o audiovisuales la 
confrontaciOn entre victima y presunto victimario, en delitos violentos o sexuales. 
7. SSTEDH caso Birutis, de 28 de marzo de 2002; caso P S., de 20 de enero de 2001; caso Camilleri, de 16 
de marzo de 2000. 
8. Sabre la interesante distinci& entre principle de contradiccion en la formed& de la prueba y contradicci6n 
en la critical valorativa de Ia prueba, FERRUA, P., «Processo penale e yenta», en La Bilancia e la misura. Guistizia, 
sicurezza a reforma, Milano, 2001, peg. 218; ILLUMINATI, G., «La nuova discipline in materia de formazione e 
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deficitarios de intervention contradictoria, como veremos a continuation, 
el conjunto de las actuaciones, sin embargo, permite considerar que la 
fuente de prueba se introdujo en el circuito del contradictorio en condiciones 
suficientes para la efectiva defensa del acusado. Como afirma UBERTIS9, 

en puridad la Jurisprudencia europea no pretende que del contradictorio 
emerja el elemento de prueba utilizado por el juez para decidir, sino que 
como minimo la contradicciOn aparezca diferida al espacio de producciOn 

de Ia fuente de prueba. 

La doctrine S. N. sirve para confirmar, una vez más, frente a 

concepciones rigidas que esconden un hipertrofiado garantismo de corte 

formalista, la ductilidad de los principios y valores del proceso justo y, por 
ende, la dificultad ponderativa que encierra toda decision judicial en caso 
de conflicto. Precisamente, el indeclinable compromiso con los presupuestos 
de un proceso justo reclama de todos los agentes que intervienen en el 
mismo, en particular de los jueces, un esfuerzo de conservation y desarrollo 

racional que lo inmunice contra los riesgos de neodefensismo y de 

funcionalizacion al servicio de una politica-criminal de sesgos preocupantes. 

El hipergarantismo formalista encierra, sin duda, uno de los mayores 
riesgos para Ia preserved& de los valores sobre los que se sustenta un 
modelo procesal penal compatible con las exigencias de Ia Constitution 
y del CEDH. La sentencia del TEDH objeto de comentario constituye un 
buen ejemplo de ponderacion, no tanto por Ia concrete solution a la que 
liege sino por el metodo que utilize para Ilegar a Ia misma. De ahi su alto 

y renovado interes. 

11. ANTECEDENTES FACTICOS: LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO 

Una sintesis de los hechos permite destacar, como mss relevantes 
a los efectos del presente comentario, los siguientes: 

El procedimiento penal del que trae causa esta sentencia se inicio 
para investigar la comisiOn de un posible delito de abuso sexual 
presuntamente cometido por el demandante en Ia persona de un menor 
de edad (de 10 arias), identificado como M. Durante Ia investigation policial 
el menor-victima fue interrogado en dos ocasiones por la policia. El primer 
interrogatorio policial fue grabado en video. Durante esta primera entrevista 
los padres del menor y un representante de los Servicios Sociales 

di valutazione della prove», en Compendio de Procedure Penale, CONSO-GREVI, Appendice dr aggiornamienfo, 
Padova, 2001, peg. 126. 
9. UBERTIS, G., «Doppio binario, contradictorio suite fonte di prove e incompatibility del giudice», en Argumenti 

di Procedure Penale, Milano, 2002, pag. 182. 
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que la informed& facilitada por el menor era, en algunas partes, vaga e 
incierta y que algunas de las preguntas que se le habian formulado eran 
de las que sugerian Ia respuesta deseada, a pesar de lo cual, a juicio del 
Tribunal, dichas declaraciones no debian menospreciarse10. 

El demandante acudio ante el Tribunal Supremo denunciando que 
su letrado en ningun momento habia podido interrogar al menor, criticando, 
edemas, Ia manera en que M. habia sido interrogado y el hecho de que 
sus afirmaciones eran vagas y contradictories. El TS denego al demandante 

su derecho a recurrir. 

III. EXPOSICION DE LA DOCTRINA DEL TEDH 

Como hemos serialado, en su demanda el Sr. S. N. se quejaba 
de que no habia tenido un juicio justo porque no habia tenido la oportunidad 
de interrogar al menor M., basando su pretension en la vulneracion de los 
arts. 6.1 y 6.3 d) CEDH11. 

El TEDH inicia su argumentation reconociendo, segun una doctrina 
consolidada, que las garantias del art. 6.3 d) CEDH no son más que 
aspectos especificos o concretos del más amplio derecho a un proceso 

equitativo (fair trial)12  establecido en el art. 6.1, por lo que el Tribunal debe 
examinar las reclamaciones formuladas bajo Ia optica de ambas 
disposiciones tomadas en su conjunto (ap. 43)13. 

Aunque, como regla general, las pruebas deben ser practicadas 
en presencia del acusado en una audiencia publica (public hearing) para 

poder tener un debate basado en el principio de contradicci6n (adversarial 

argument) 14, reconoce que la utilization como prueba de las declaraciones 

10. Vease el apartado 18 de la sentencia, en donde se recoge con detalle la argumentation del Tribunal de 
apelacion. 
11. Vease, más ampliamente, aps. 39-42 de la sentencia comentada. 
12. Sobre la notion de proceso equitativo en el marco del proceso penal segOn la jurisprudencia del TEDH 
pueden consultarse, entre otros: STEFAN TRECHSEL, «La exigencia de equidad en el proceso penal. Jurisprudencia 
europea», en Jornadas: Jurisprudencia Europea en materia de Derechos Humanos, Servicio Central de 
Publicaciones del Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1991, pegs. 125 y ss.; LOPEZ ORTEGA, J. J., «Elementos 
esenciales de la notion de proceso equitativo en el orden penal (panorama de la jurisprudencia del TEDH)», en 
Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, Tomo V-2000, Centro de Estudios Juridicos de la Administration de Justicia, 
Ministerio de Justicia, pegs. 303 y ss. 
13. Vease, entre otras muchas, SSTEDH caso Doorson contra Paises Bajos, de 26 de marzo de 1996, ap. 66; 
caso Van Mechelen y otros contra Paises Bajos, de 23 de abril de 1997, ap. 49; Luca contra Italia, de 27 de 
febrero de 2001, ap. 37. 
14. Este principio ya se habia proclamado, con anterioridad, en la STEDH, caso Barbera, Messegue y Jabardo 
contra Espana, de 6 de diciembre de 1988, en cuyo op. 78 se declaraba que: «del objeto y finalidad del art. 6 y 
de la redaction de algunos parrafos del ap. 3, se derivan, por lo dernas, la facultad del acusado de tomar parte 
en el juicio y su derecho a que su cause se yea por un Tribunal que se ream estando el presente. De ello deduce 
el Tribunal que, en principio, la prueba debe practicarse ante el acusado en audiencia pUblica, para que exista 
un debate contradictorio». En la misma linea se pronuncian, entre otras, SSTEDH caso Kostovski contra Paises 
Bolos, de 20 de noviembre de 1989, op. 41; caso Asch contra Austria, de 26 de abril de 1991, op. 27. 

permanecieron en una sale adyacente. En aquel momento, el demandante 
no habia sido informado de las sospechas que recaian sobre el, por lo 
que no se le habia designado ningitn abogado. El segundo interrogatorio 
del menor fue solicitado por el Letrado del demandante, una vez designado, 
celebrandose en el domicilio de los padres de M. Esta segunda entrevista 
fue grabada en cinta de audio, estando presentes los padres del menor. 

En la misma no estuvo presente el letrado del 
menor ni tampoco el letrado del demandante, quien estuvo de acuerdo en 
que se podia Ilevar a cabo Ia entrevista sin su participaciOn. En ambas 
ocasiones el interrogatorio fue realizado par el mismo funcionario de policia, 
quien desde hacia unos 6 arms venia trabajando exclusivamente en 
investigaciones referentes a malos tratos y abusos sexuales de menores. 
Con caracter previo at segundo interrogatorio, el inspector detective y el 
abogado del demandante mantuvieron una entrevista at objeto de concretar 
que aspectos del caso era necesario abordar durante el interrogatorio del 
menor. Despues del mismo el abogado del demandante escucho Ia cinta 
de audio del interrogatorio, y se le entreg6 una transcripciOn, y entendiendo 
que los puntos planteados en su solicitud habian sido cubiertos no solicito 
la celebration de un nuevo interrogatorio. 

En el acto del juicio oral el demandante nego los cargos. Durante 
el mismo se procedi6 a mostrar el video del primer interrogatorio de M., 
asi como se escucho la grabacion del segundo interrogatorio. Tambien se 
interrog6, como testigos, a Ia madre del menor y a su profesor, quien at 
tener sospechas de que M. pudiera haber sido objeto de abusos sexuales 
habia puesto los hechos en conocimiento de los Servicios Sociales. Ninguna 
de las partes solicito que el menor M. fuera interrogado en persona. El 
Tribunal de instancia conden6 at demandante a 8 meses de prision, 
basendose fundamentalmente en las declaraciones del menor M., estimando 
acreditado que, en un gran niimero de ocasiones, habia tocado el pene 
del menor o le habia masturbado y habia inducido a dicho menor a tocarle 
el pene y a masturbarle. 

En segunda instancia se volvio a oir al demandante, asi como a 
Ia madre de M. y a su profesor. Se procediO, tambien, a visionar el video 
del primer interrogatorio del menor asi como a escuchar la cinta del 
segundo. Tampoco en esta ocasiOn el demandante solicitO que M. declarara 
durante la vista. El Tribunal de apelaciOn confimio la sentencia condenatoria, 
aunque redujo la pena a tres meses de prisiOn. ArgumentO en Ia sentencia 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 



   

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

    

CONSEJO NACIONAL DE LA JUD1CATURA 

   

          

          

  

obtenidas en la fase sumarial (investigacion policial y/o judicial) no es en 
si misma incompatible con los aps. 1 y 3 d) del art. 6 CEDH, siempre que 
se respeten los derechos de la defensa15. Tales derechos exigen, como 
norma, que el acusado tenga una oportunidad adecuada y correcta de 
impugnar e interrogar a un testigo que declare en su contra, bien en el 
momento de prestar declaracion bien en una fase posterior del procedimiento 
(ap. 44)16. El TEDH tambien llama Ia atencion sobre el hecho de que el 
art. 6 CEDH no concede al acusado un derecho ilimitado a que se le 
garantice la presencia de testigos ante el Tribunal, correspondiendo a los 
Tribunales nacionales decidir si es necesario o conveniente escuchar a 
un testigo (ap. 44)17. 

Dado que, como constata el TEDH, las declaraciones del menor 
M. fueron la prueba decisiva sobre Ia que los Tribunales nacionales suecos 
fundamentaron la declaracion de culpabilidad del demandante, debe 
procederse a examinar si tuvo Ia oportunidad adecuada de ejercer sus 
derechos de defensa en los terminos exigidos por el art. 6 CEDH (ap. 46). 
En este punto el TEDH advierte de las especiales caracteristicas que 
presentan los procedimientos penales relativos a delitos sexuales, porque 
los mismos se conciben a menudo como una experiencia dificil y terrible 
para las victimas, especialmente cuando se trata de menores de edad. 

 

dificultades con que se encontro la defensa 20. 

En el caso analizado, el TEDH constata que el menor M. nunca 
comparecio ante los Tribunales, y que si bien el letrado del demandante 
nunca solicito que testtficara en persona, este actitud obedecio a la existencia 
de una practice forense seguida por los Tribunales nacionales suecos que 
se niegan a permitir testificar personalmente a los menores de 1.5 anos de 
edad, por lo que el demandante, en estas circunstancias, no podria haber 
obtenido Ia comparecencia del menor en persona ante los Tribunales. Para 
constatar si el procedimiento seguido por las autoridades judiciales pars 
contrarrestar adecuadamente las limitaciones impuestas al derecho de Ia 
defensa y derivadas de dicha practice jurisprudencial fue apropiado, el 
TEDH destaca los siguientes datos relevantes: 

a) El segundo interrogatorio policial del menor fue realizado a solicitud 
del propio abogado del demandante al estimar que era necesaria 
obtener más informaciOn. 

b) Ante la ausencia del letrado del menor, que al parecer no fue citado 
adecuadamente, el letrado del demandante estuvo de acuerdo en no 
estar presente durante el interrogatorio, aceptando tambien la manera 

  

  

Para valorar si en dichos procedimientos el acusado ha tenido o 
no un juicio justo se debe tener en cuenta, tambien, el derecho al respeto 
de Ia vida privada y familiar de Ia victima.18  

Desde esta optica, el TEDH admite que en este tipo de 
procedimientos penales puedan adoptarse determinadas medidas para 
proteger a las victimas, siempre que sean compatibles con un adecuado 
ejercicio de los derechos de la defensa19. Para ello es fundamental que 
las autoridades judiciales adopten medidas tendentes a contrarrestar las 

     

solicitud de la testigo de permanecer en el anonimato estaba bien fundamentada. Durante dicho interrogatorio 
no estuvo presente el Letrado del demandante, pero despues de su finalized& se le envie una copia de la 
declaraciOn de la victima invitandole a formulade por escrito preguntas adicionales, sin que el Letrado formulara 
nuevas preguntas. Tampoco solicit6 durante la tramitacien del procedimiento que se citara a la victima como 
testigo para ser oida en el juicio en su presencia, solicitandolo 6nicamente durante la audiencia ante el Tribunal 
de apelacion (vease ap. 78). Por otro lado, Ea Cords& destaca que las declaraciones de la victima no habian 
sido las (micas pruebas de cargo utilizadas para fundamentar la declaracion de culpabilidad, existiendo otras 
declaraciones tesfificales, sin que tampoco el letrado del demandante hubiera solicitado interrogarles (ap. 79). 
A juicio de la ComEDH, no parece que durante el procedimiento el demandante no hubiera tenido la oportunidad 
de cuestionar la version de los hechos ofrecida por la victima o de cuestionar su veracidad (ap. 80). En estas 
circunstancias no puede considerarse que el procedimiento seguido contra el demandante puede ser considerado, 
en su conjunto, como injusto (no equitativo: unfair), descartandose la existencia de violation del art. 6.1 y 3 d) 
CEDH. El TEDH no Ileg6, sin embargo, a pronunciarse sobre el fondo del asunto (vid. STEDH de 27 de octubre 

de 1995). 
20. La sentencia que analizamos menciona dos precedentes anteriores, el caso Doorson contra Paises Bajos 
de 26 de marzo de 1996, y el caso R S. contra Alemania de 20 de diciembre de 2001. En el primer caso el TEDH 
admitio, on un procedimiento por trafico de drogas, la validez de las declaraciones de unos testigos anonimos 
cuya identidad era conocida por el Juez instructor y que habian sido interrogados en presencia del abogado del 
demandante quien, aunque desconocia su identidad, pudo formularles las preguntas que considero de interes 
excepto aquellas que hubieran podido desvelar la identidad de los testigos. Ademas, para el TEDH tambien fue 
relevante en el presente caso que la declared& de culpabilidad no se basara exclusivamente o de forma decisiva 
en las declaraciones de los testigos ananimos. Por todo ello descarto la existencia de vulneracion del art. 6.1 y 
3 d) CEDH. Por su parte, la STEDH caso P. S. contra Alemania analiz6 un procedimiento penal por delta contra 
la libertad sexual cometido contra un menor de edad (8 anos), identificado como S., sin que el letrado del 
demandante tuviera oportunidad durante el procedimiento de interrogar al referido menor. El TEDH admite que 
puedan adoptarse medidas que restrinjan los derechos de la defensa pero solo si son estrictamente necesadas. 
Ademas, on orden a asegurar el respeto del derecho a un proceso justo las dificultades causadas a la defense 
por la limitaciOn de sus derechos deben ser suficientemente contrarrestadas (counterbalance) por el procedimiento 
seguido por las autoridades judiciales (ap. 23). Como analizaremos mas adelante en el presente caso el TEDH 
apreciO la existencia de una violation de las garantias del art. 6.1 y 3 d) CEDH. 

 

  

15. SSTEDH caso IsgrO contra Italia, de 19 de febrero de 1991, ap. 34; caso Lid contra Suiza, de 15 de junio 
de 1992, ap. 47. 
16. Vease, tambien, SSTEDH caso Delta contra Francia, de 19 de diciembre de 1990, ap. 37; caso Saidi contra 
Francia, de 20 de septiembre de 1993, ap. 43; caso Ferrantelli y Santangelo contra Italia, de 7 de agosto de 
1996, ap. 51; caso A. M. contra Italia, de 14 de diciembre de 1999, ap. 25, al que nos refedremos mas adelante 
con mayor detenimiento. 
17. Vease STEDH caso Bricmont contra Bdlgica, de 7 de Julio de 1989, ap. 89. 
18. No hay que olvidar que el art. 8.1 CEDH proclama que «Toda persona tiene derecho al respeto de su vida 
privada y familiar...», 
19. En este punto resulta relevante el dictamen (report) emitido por la Comision Europea de Derechos Humanos 
(ComEDH) en el caso Baegen contra Paises Bajos, de 20 de octubre de 1994, que en un procedimiento penal 
por un delito de violaciOn cometido contra una victima mayor de edad admiti6 la posibilidad de adoptar tales 
medidas de protecciOn (vid. ap. 77). En este caso, la victima habia manifestado ante la policia su voluntad de 
permanecer en el anonimato por miedo a represalias. Durante la investigacion judicial el Juez estim6 que la 
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en que se neva a cabo dicho interrogatorio (grabacion imicamente en 
cinta de audio, a diferencia del primer interrogatorio policial que fue 
grabado en video). 

c) El letrado del demandante pudo, ademas, indicar at funcionario de 
policia las preguntas que queria que se realizaran durante la entrevista 
con el menor. 

d) Despues de haber escuchado Ia cinta de audio y lelda la transcripciOn 
del interrogatorio, el letrado del demandante no solicitO una ampliaciOn 
del mismo, quedando aparentemente satisfecho de que las preguntas 
que habia indicado al funcionario de policia le habian sido realmente 
planteadas at menor. 

e) La cinta de video del primer interrogatorio policial fue mostrada durante 
las audiencias del juicio y en apelaciOn. Lo recogido en el segundo 
interrogatorio fue leido ante el Tribunal de primera instancia, y la cinta 
de audio fue escuchada ante el Tribunal de apelacion. 

En funci6n de todos estos datos, el TEDH considero que dichas 
medidas debian ser consideradas suficientes para permitir al demandante 
impugnar, en el curso del procedimiento criminal, las declaraciones del 
menor asi como su credibilidad21. El art. 6.3 d) CEDH no puede ser 

21. El caso analizado presenta notables diferencias con anteriores precedentes del mismo TEDH. Asf, en la 
mencionada STEDH caso P S. contra Alemania de 20 de diciembre de 2001, examine un supuesto donde tambien 
el menor de edad victima de un delito de agresion sexual nunca habia sido interrogado por un juez y nunca se 
le habia concedido at demandante posibilidad de interrogade directamente, par haberlo decidido asi at Tribunal 
nacional con la finalidad de proteger el desarrollo personal del menor. Sin embargo, en este supuesto, el letrado 
del demandante habia solicitado, en los momentos iniciales, la practice de una prueba pericial psicolOgica para 
deterrninar el grado de credibilidad de las declaraciones de la menor, peter& que fue desestimada pa el Tribunal 
de instancia sin que existiera, a juicio del TEDH, una razon solids que fundamentara dicha desestimacion. Si 
bien el Tribunal de apelaciOn acordO la practice de Is prueba pericial psicolOgica, que confirrn6 la credibilidad 
de las declaraciones de la menor, sin embargo, el TEDH esfirrio que el hecho de haber transcurrido 18 meses 
entre la ocurrencia de los hechos y Is decision de practice de dicha prueba pericial no permitio a la defensa 
cuestionar las manifestaciones de la menor, que habfan sido incorporadas at procedimiento mediante la declared& 
de terceras personas (su madre y el agente de la policia que le tomb declaraciOn en el momento de fomiular 
denuncia). Partiendo de este dato y del hecho de que las declaraciones de la menor constitutan la Unica prueba 
directa del delito, siendo decisfvas en la declaracion de culpabilidad acordada por los Tribunales nacionales 
alemanes, el TEDH concluyo que la utilized& de dicha prueba implico una limitaciOn de los derechos de la 
defensa contraria a las exigencias del proceso equitativo (aps. 30-31). El otro precedente era la STEDH caso 
A. M. contra Italia, de 14 de diciembre de 1999, relative, tambien, a un posible delito de abuso sexual contra un 
menor de edad (identificado como G.). El procedimiento se habia iniciado con ocasiOn de la denuncia presentada 
por el menor ante el Departamento de Seguridad PUblica de Seattle (Estados Unidos) en donde narraba que 
durante sus vacaciones en Italia habia sido objeto de abusos sexuales par parte del demandante (A. M.), conserje 
de la residencia en donde estuvo alojado. La Fiscalia de Florencia remiti6 al Tribunal Penal de Seattle una 
comisiOn rogatoria internacional solicitando que se interrogara at menor G., asi como a su padre, Sr. D., y a la 
medico, Sra. F., a quien el menor le habia narrado lo sucedido. En dicha comisiOn rogatoria se indicaba 
expresamente que ningan abogado estaba autorizado a asistir al interrogatorio de los testigos. La policia interroga 
al padre del menor, sin la presencia de ningOn abogado, quien confirma que su hijo habia declarado haber sido 
objeto de abusos sexuales por parte del demandante; igualmente las autoridades norteamericanas remitieron 
las declaraciones par escrito de la madre del menor, que confirm6 la version de su marido, asi como de la 
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interpretado, en el marco de los procedimientos penales relativos a delitos 
sexuales contra menores, como una exigencia de que, en todos los casos, 
las preguntas sean planteadas directamente por el acusado o su abogado, 

mediante repreguntas u afros medios (ap. 52)22, afirmaciOn de enorme 

repercusion practica como analizaremos mss adelante. Por todo ello el 
TEDH concluye que no existiO violaciOn de los arts. 6.1 y 6.3 d) CEDH. 

Dicho pronunciamiento fue objeto de una opinion concordante 

formulada por la Juez senora W. Tomasen, a Ia que se le une el Juez 

senor J. Casadevall, asi como de una opinion disidente formulada por los 

Jueces senores R. Tiirmen y R. Maruste. 

En la opinion concordante se insiste en Ia idea de que en casos 
de abusos sexuales el testimonio de una victima a menudo es una prueba 
decisiva para la condena. Cuando en estos casos la defensa no puede, 
incluso por muy poderosas razones, interrogar a la victima, la defensa 
esta de tal manera limitada que se deben tomar medidas suficientes en 
los procedimientos para contrarrestar esa linnitacion. Aunque el 
procedimiento utilizado revelaba una cierta debilidad y pudiera ser 
considerado defectuoso, especialmente por el hecho de que ambos 
interrogatorios fueron Ilevados a cabo por la policia, por lo que en ningan 

momento durante el procedimiento el menor fue oido por alguien 

independiente de la acusacion, sin embargo concluye afirmando que no 
existio violaciOn del derecho a un proceso justo o equitativo por las razones 
siguientes: el abogado del demandante optO voluntariamente por no hacer 
uso de la posibilidad de asistir al segundo interrogatorio del menor, y 
tampoco solicito que se grabara en video este segundo interrogatorio para 
poder observar coma se Ilevaba a cabo y la manera en que el menor 
contestaba a las preguntas que se le formulaban. Por tanto, no hizo uso 
de Ia oportunidad de impugnar, sobre la base de observaciones directas 
de la defensa, Ia credibilidad de las afirmaciones del nino. 

psicoterapeuta infanhl que se ocupaba de los trastornos que presentaba el menor. En el ado del Imo oral no 
compareci6 ninguno de estos testigos, acordandose, con la oposicion del demandante, la lecture de las 
declaraciones documentadas remitidas por las autoridades norteamericanas. El Tribunal de instancia condeno 
al demandante a la pena de 2 arios de prision, basando su declared& de culpabilidad en la denuncia presentada 
por el menor G., yen las declaraciones realizadas por sus padres y por la psicoterapeuta infantil ante la policia 
norteamericana. Para el TEDH eran datos relevantes, en el presente caso, el hecho de que la condena del 
demandante se habia basado exciusivamente en las declaraciones efectuadas en Estados Unidos ante la policia 
norteamericana con anterioridad at proceso, que el demandante no tuvo en ningun momento la oportunidad de 
rebatir a quienes le acusaban y que, edemas, en la comisiOn rogatoria se habia prohibido la asistencia de abogado 
en los interrogatorios policiales (aps. 26-27), por todo lo cual concluye que el demandante no tuvo una ocasion 
suficiente y adecuada para rebatir los testimonios en los que se baso su condena, por lo que se habia producido 
una violacion del art. 6.1 y 6.3 d) CEDH. 
22. La cursive as de los autores. 
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Por su parte Ia opinion disidente discrepa en cuanto a Ia conclusion 
de que no existio vulneracion del derecho a un proceso justo. En su 
razonamiento admite que los procedimientos penales relativos a abusos 
sexuales de menores son muy delicados y que se deben tomar medidas 
muy claras para proteger a Ia victima y evitar causarle más den°. Por lo 
tanto, la decisiOn de la policia y de los Tribunales de no permitir repreguntar 
en esas circunstancias es comprensible. Más adelante anade que, en 
estos casos, el principio de repreguntas debe ser dejado de lado. No 
obstante, a juicio de los jueces discrepantes, el procedimiento seguido 
resultaba insuficiente para contrarrestar las limitaciones sufridas por el 
derecho de defensa. Una medida adecuada hubiera sido la intervention 
de peritos psicologos forenses, que no solo protegerian al nifio contra 
danos deliberados o involuntarios causados por el procedimiento sino que 
edemas ayudarian a la policia y a los Tribunales a valorar el comportamiento 
y el testimonio de las victimas. Concluyen afirmando que creemos que la 
participation de expertos forenses serviria como procedimiento para 
contrarrestar y compensar de manera suficiente las limitaciones con las 
que trabaja la defense, medida que, sin embargo, no se cumplio en el 
presente caso. 

La opinion de los jueces disidentes resulta, en nuestra opinion, 
razonable. El procedimiento hubiera obtenido una mayor calidad en orden 
a contrarrestar (counterbalance) las limitaciones impuestas a los derechos 
de la defensa si el segundo interrogatorio del menor hubiera sido realizado 
no por agentes policiales, quienes habian iniciado Ia investigation de los 
hechos, sino por peritos psicologos infantiles, como asi se habia solicitado 
por el acusado en el caso P. S. contra Alemania (STEDH de 20 de diciembre 
de 2001), analizado con anterioridad. Estimamos que no se trata de una 
cuestiOn de valoracion de Ia suficiencia del material probatorio, sino de 
rodear Ia obtenci6n de la informed& de unas condiciones más adecuadas 
en orden a garantizar la objetividad de Ia diligencia. Lo anterior no neutralize, 
sin embargo, Ia importancia y validez de la doctrine asumida por el TEDH 
en el caso analizado, y las repercusiones que Ia misma tiene en el proceso 
penal espanol, con las necesarias modulaciones, como analizamos a 
continuation. 

IV. LA  PROYECCIoN DE LA DOCTRINA S. N. EN EL PROCESO PENAL 
ESPANOL: HACIA LA NO PRECEPTIVIDAD DE LA PRESENCIA DE 
LOS TESTIGOS MENORES EN EL ACTO DEL JUICIO ORAL 

Los estandares incorporados a Ia sentencia S. N. adquieren una 
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indiscutible relevancia integrative de nuestro deficitario marco procesal. 
Precisamente, Ia intolerable continencia legislative en la busqueda de 
soluciones ponderativas normativizadas ha estimulado un activismo judicial 
interpretativo no uniforme, para cuya superacion la sentencia S. N. puede 
constituir un instrumento fundamental. Cuadro de pautas al que, 
recientemente, se ha incorporado otra decisi6n de no menor trascendencia 
como Ia contenida en la sentencia de 16 de junio de 2005, del Tribunal de 
Justicia de la UniOn Europea, caso Pupino, por la cual el Tribunal de 
Luxemburgo, at hilo de una cuesti6n prejudicial planteada por un juez 
italiano, establece la necesidad de interpretation conforme de las 
legislaciones internas, en caso de menores victimas de delitos violentos, 
con las disposiciones de la Decision Marco, de 15 de marzo de 2001, sobre 
Estatuto de Ia Victima en el proceso penal y, por tanto, la obligaciOn de 
promover incidentes de adquisicion probatoria previos at debate oral, 
respetuosos con las garantias de defensa, que eviten Ia mayor victimization 
secundaria de los menores23. 

Nuestro marco procesal, at margen de la regla de tratamiento 
plenario contenida en el art. 707 LECrim., se limita at regimen de 
preconstitucion probatoria previsto en los arts. 448 y 777 LECrim., asi 
como al mecanismo de production en el acto del juicio oral de prueba 
sumarial personal no practicable, previsto en el art. 730 LECrim. 

El potential victimologico del mismo, tendente a la evitaciOn de la 
presencia de los menores en el acto del juicio oral, ha estado sometido a 
una fuerte tension jurisprudencial, con evidentes marcadores de inestabilidad 
sincrOnica en las soluciones alcanzadas. 

En un buen nUmero de pronunciamientos jurisprudenciales de la 
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo se ha descartado con contundencia 
Ia aplicaciOn del art. 730 LECrim., reclamando Ia presencia del menor 
victima de abusos o agresiones sexuales en el plenario, aun en supuestos 
de victimas de muy corta edad24, como condition necesaria de la suficiencia 
probatoria, exigiendo, incluso, determinados niveles de confronted& visual 
con el acusado, como condiciones irrenunciables del metodo contradictorio 

23. Dicha sentencia establece, a la luz de lo dispuesto en los arts. 2 ap. 2 y 8 ap. 4 de la referida Decision Marco 
del Consejo de la Uni6n Europea, que un 6rgano jurisdictional nacional debe tener la posibilidad de utilizer, para 
las victimas especialmente vulnerables, entre las que cabe mencionar a los ninos/as de corta edad, un procedimiento 
especial, como el incidente de practice anticipada de Ia prueba cuando dicho procedimiento responda mejor a 
la situation de tales victimas y se imponga para evitar Ia perdida de los elementos de prueba, reducir al minimo 
la repetition de los interrogatorios y evitar as consecuencias perjudiciales, para las refeddas victimas, de prestar 
declaration en audiencia 
24. SSTS 30 de enero de 2000, 22 de abril de 1999. 
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y del principio de inmediaciOn25. Soluciones que, obviamente, deben 
entenderse superadas a raiz de Ia reforma operada en Ia LECrim. por la 
LO 14/1999, de 9 de junio, que modific6 los arts. 448, 455 y 707 LECrim. 

Algunas de estas resoluciones, no obstante, partian de supuestos 
en los que se habia prescindido de toda intervention judicial, directa o 
indirecta, en la obtencion de Ia informaci6n procedente del menor-victima. 
Tal era el caso de la STS de 28 de febrero de 2000 (Ponente Sr. Conde-
Pumpido) en Ia que se califica de insuficiente el cuadro probatorio utilizado 
por el tribunal de instancia para fundar la condena pues se habia atendido 
exclusivamente a la prueba indirecta de los dictamenes periciales y, en-
particular, a los datos obtenidos en los mismos, en los que se alude a 
referencias efectuadas por los propios menores, obtenidas al margen del 
control judicial y sin intervention contradictoria de la defensa. 

Frente a esta linea jurisprudencial que se pronunciaba, en estos 
casos, en contra de la aplicacion del art. 730 LECrim., se ha consolidado 
otra posiciOn jurisprudencial mas dUctil en cuanto a las exigencias de 
presencia de los menores en el plenario que tiene su origen en el voto 
particular de los magistrados Sres. Prego y Garcia Calvo a Ia STS de 26 
de julio de 2001, y que se ha ratificado en las SSTS de 8 de marzo y 1 de 
julio de 2002 (Ponente Sr. Jimenez Villarejo). Esta doctrina pivota sobre 
una idea esencial, que responde a la necesidad de compaginar las 
exigencias defensivas con las necesidades de protecci6n victimologica de 
personas particularmente vulnerables, como es el caso de los menores 
de edad, especialmente cuando se enfrentan a hechos altamente 
comprometedores de su equilibrio personal, como son los relacionados 
con situaciones de agresion o abuso sexual. Estas sentencias realizan 
una interpretation finalistica del mencionado art. 730 LECrim., con invocation 
expresa de la LO 1/1996, de Protection Juridica del Menor 26, llegando 
a la conclusion de que en supuestos en los que se constate un alto riesgo 
de victimization secundaria las exigencias defensivas pueden satisfacerse 
suficientemente mediante el acceso por via documental al contenido de 
las exploraciones de los menores practicadas durante el procedimiento 
preliminar, siempre que pueda identificarse un marzo razonable de 
posibilidades de contradiction. Doctrina esta que ha recibido el espaldarazo 
del Tribunal Constitucional en la mencionada sentencia 41/2003, en la 
que, aunque de forma periferica, se apunta uno de los problemas nucleares 

25. SSTS 16 de junio de 1998; 5 de octubre de 1995. La decision de la Secc. 2.a de la Audiencia Provincial de 
Barcelona parece inspirarse en esta linea jurisprudencial. 
26. Vid., especialmente, arts. 9 y 11.2 d). 
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del tratamiento del menor de coda edad en el proceso, y es su propia 
consideraciOn como testigo habil, su capacidad, en fin, para someterse, 
como sujeto, a las exigencias del contradictorio plenario27. 

Es precisamente esta cuestion Ia que parece eludirse, de forma 
nuclear y directa, en los pronunciamientos del Tribunal Supremo, cuando 
sin duda constituye el punto de partida, esto es, la hoja de ruta de todas 
las soluciones ponderativas aplicables. No puede soslayarse que los 
menores, sobre todo los de coda edad hasta la etapa preadolescente 28, 

presentan notables dificultades descriptivas que, en algunos casos, podrian 
calificarse de potencial incapacidad, por falta de discernimiento, para 
asumir la condici6n de testigo en los terminos exigidos por la propia LECrim. 

(art. 417.3)29. Estudios empiricos de particular solvencia demuestran que 
el transcurso del tiempo entre el hecho y el testimonio del menor, en 
particular en sucesos relacionados con la agresiOn o abuso sexual, no solo 
favorece el olvido y la imprecision sino que, ademas, estimula Ia activation 
de mecanismos de defensa reactiva a cualquier reproducciOn verbalizada 
de los hechos, generando un insoportable nivel de estres emotional en 
el menor que puede Ilegar a alterar profundamente su equilibrio emocional30. 

Debemos preguntarnos: e:,Realmente puede mantenerse que la 
presencia de un menor de cuatro, cinco, seis &los (...) en el plenario, en 
un escenario procesal carente de toda condicion victimologica ambiental 
e incluso fisica, puede servir para actualizar, en condiciones defensivas 
y cognitivas adecuadas, Ia informacion relevante que el nifio, presuntamente 
victimizado por hechos graves, puede recordar? ,Puede potencialmente 
considerarse a un nifio de coda edad «testimonio directo» del hecho sufrido, 
con frecuencia, arms antes, cuando contaba, por ejemplo, tres anos de 
edad? 6Es posible afirmar, con un minimo rigor, desde las maximas 
tecnicas que ofrece Ia psicologia evolutiva, que un nifio de corta edad 
puede asumir emocionalmente las exigencias propias del debate 
contradictorio? ?:,Puede ser indiferente el paso del tiempo en el desarrollo 

27. En dicha sentencia se confirma la condena basada en testimonios referenciales (madre y abuela de la menor 
a quienes verbalize) y escenifica los tocamientos a que venia siendo sometida por su padre) y en un peritaje 
psicologico en un caso de abusos sexuales de una nine de 2 arms y medio. 
28. Como seria el caso de los preescolares. 
29. Vid. la mencionada STC 41/2003, FJ 3. 
30. \tease el estudio de GOODMAN y otros, Testifying in Criminal Courts: Emotional Effects on Child Sexual 
Assault Victims, Monographs of the Society for Research in Child Development, de 1992, realizado sobre 286 
ninos victimas de abusos sexuales, en procedimientos seguidos en el Estado norteamericano de Colorado. La 
cita puede verse en GHETTI, S., «Opinion sul sistema giudiziario di vittime di child sexual abuse coinvolte in 

procedimenti penali negli Stall Unitb), en Chiedere, rispondere e ricirdare, Roma, 2003, pegs. 105-107. Vid., 
lambien, el trabajo de DICES JUNCO, M., y ALONSO-QUECUTY, M. L., «El psicologo forense experimental y 
la evaluaciOn de credibilidad de las declaraciones en los casos de abuso sexual a menores», Revista del Poder 

Judicial, num. 35, gags. 43 y ss. 
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juridico oculto a la que se ve sometido el proceso penal en nuestro pais. 
Las graves e injustificadas anemias regulativas, que caracterizan el modelo 

de intervention procesal penal, no solo patentiza su inadecuacidn tecnologica 

para dar respuestas a los graves y novedosos problemas que surgen, 
como consecuencia del desarrollo del Estado Constitucional, sine que 
estimula, tambien, un no disimulado activismo jurisdiccional, en la bthqueda 
y creation de soluciones marcadas, muchas veces, per la inestabilidad, 
Ia disparidad y la coyunturalidad del case concreto. Elle comporta graves 
costes en terminos de seguridad juridica y, en no pocas ocasiones, en 

garantias. 

El grave problema de Ia presencia de los menores en el proceso 
reclama una °poi& ponderativa del legislador democratic°, como, en 
efecto, se ha producido en la mayor parte de los paises de nuestro entomb 

(Francia, Italia, Belgica, Holanda)36. 

Pero mientras dicha regulation no Ilegue, entendemos que deben 
desterrarse de Ia practica de nuestros tribunales soluciones puramente 
formalistas en el acceso a la informaciOn de los menores victimizados que 
hipertrofian, sin rentabilidad garantizadora alguna, exigencias de 
contradicciOn aparente y que con la coartada de un mal entendido y aplicado 

principio de inmediacion37  pueden provocar consecuencias gravisimas 
sobre personas tan vulnerables como los nines de corta edad, victimas de 
agresiones o abuses sexuales y que, adernas, nada aportan, desde el 
punto de vista epistemolOgico, para Ia toma de decisiones, en la mayoria 
de los cases particularmente dificiles y complejas. 

La doctrina contenida en la sentencia del TEDH case S. N. sirve 

de argumento relevante para defender la no presencia de los menores en 
el acto del juicio oral, siempre que en Ia activation de los mecanismos 
legales de acceso a la informacion en fase sumarial, por Ia via de los arts. 
448 y 777 LECrim., se haya garantizado la posibilidad de contradiccion 
para la defensa del inculpado, en los terminos expuestos anteriormente. 

36. En tales paises se establece la obligacibn de grabacion videografica de las exploraciones de los menores 
en los momentos previos del proceso, con intervencibn de especialistas yen condiciones contradictories adecuadas, 
evitando su ulterior declared& en la fase de juicio oral, mediante su reproduccibn detente del Tribunal y de las 

partes. 
37. Sobre el verdadero significado y alcance del principio de inmediacibn vease ANDRES IBANEZ, P., «Sobre 
el valor de la inmediaci6n (Una aproximaci6n critica)», Jueces pars Is Democracia, informacion y Debate, num. 
46, marzo 2003, pbgs. 57 y ss. IGARTUA SALAVERRIA, J., «El nombre de la "inmediaciOn" en vano», Diario 

LA LEY, num. 5768, de 25 de abril de 2003. 
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madurativo de un nine, hasta el punto de reclamarle reconstruir experiencias 
dramaticas ocurridas, desde su perspective vital, en mementos ya muy 
lejanos? 

Consideramos que las respuestas a estas preguntas ofrecen 
razones suficientes para avalar el recurso a Ia via del art. 730 LECrim. 
para el aprovechamiento de la informaciOn probatoria suministrada per el 
menor en las fases previas del proceso, por Ia via de los arts. 448 y 777 
LECrim., y, en logica correspondencia, de la prueba testifical de referenda 
sobre dicha informacion31. 

Lo anterior no supone, ni puede suponer, una renuncia o limitaciOn 
de los derechos de defensa del inculpado, pero si Ia necesidad de su 
modalizacion en terminos tales que resulten compatibles con no menos 
irrenunciables necesidades de protecci6n del derecho fundamental a la 
salud y a Ia indemnidad moral de personas tan vulnerables, como los 
menores, lo que constituye, tambien, un fin constitucional de primer orden32. 

La sentencia S. N. ofrece estandares de compatibilidad que deben 
explorarse. El acceso a la informacion que posee el menor, presunta 
victima, en las fases previas del proceso, en un marco razonable de 
contradicciOn procesal, es posible. La utilization, a tal fin, de la prueba 
pericial tecnica, practicada por peritos expertos e imparciales (psicologos 
forenses experimentales) 33, durante el desarrollo del procedimiento 
preliminar bajo control judicial, con la necesaria intervention de las partes 
en su preparacion34, y en condiciones documentales, mediante grabaciones 
digitalizadas o videograficas35, que permitan acceder, de forma sensorial, 
al tribunal juzgador a dicha informaciOn, ofrece un espacio adecuado que 
permite tener por cumplida la garantia de la contradiccion, sin merma 
alguna de las exigencias dimanantes del proceso justo o equitativo. 

La densidad constitucional del problema apuntado exige, no 
obstante, una pronta intervention legislative. La ausencia de regulaciOn 
especifica del conflicto es una muestra mas de la situation de ordenamiento 

31. Vid., entre las más recientes, SSTC 14612003; 4112003, 21912002;15512002; 6812002. 
32. Vid. arts. 9, 10,18, 20 y 39 CE. 
33. Como advierte FABREGA RUIZ, C. F., «Problematica de la declared& testifical de los menores en los 
procesos penales» Diario LA LEY, num. 6289, de 6 de julio de 2005, documento electronic°, pag. 4, no deberia 
utilizarse nunca al profesional que ha sido o es terapeuta de la victima debido a las relaciones que se generan 
entre terapeuta y paciente que son de naturaleza distinta a las que unen al perito forense y a la persona objeto 
de la pericia. 
34. Se propone que con caracter previo a la entrevista el Juez convoque a las partes y al perito pare fijar el objeto 
del interrogatorio y la informed& que se pretende obtener. 
35. Las entrevistas deberian necesariamente grabarse para poder ser reproducidas en el acto de la vista oral. 
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at LA FUNCION ECONOMICA DEL CHEQUE 

Margarita de los Angeles Fuentes Bermudez 

SUMARIO 

1. El cheque concepto, caracterIsticas, requisitos. 2. Tipos de cheque. 3. Cheques 
especiales en la legislacion espaiiola. 4. Cheques especiales segim el cOdigo 
salvadorefto. 5. Relaciones juridicas entre los participantes del cheque. 6. El cheque 
en materia penal. 7. Conclusiones. 8. Recomendaciones. 

CHEQUE SUS CARACTERISTICAS, FUNCIONES Y REQUISITOS 
Cheque Documento literal que contiene 

- Orden incondicional de pago 
- Dada por una persona (Librador) 
- A una institucion de credit° (Librado) 
- De pagar a la vista 
- A un tercero o al portador (Beneficiario), Una cantidad de dinero. 

REQUISITOS PARA EL LIBRAMIENTO 
- Solo se libra contra una institucion de credit° 
- Solo puede librar la persona que tenga celebrado un contrato de 

deposit° de dinero a la vista en cuenta corriente de cheques, con el 

banco librado 
- Solo se puede librar cuando el librador tenga fondos suficientes en 

su cuenta. 

REQUISITOS DEL CHEQUE 
- Menci6n de ser cheque insertada en el documento 
- Lugar y Fecha de Expedicion 
- Orden incondicional de pagar una suma determinada de dinero 
- Nombre del librado 
- Lugar del pago y 
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-Firma del librador. 

TIPOS DE CHEQUE 
CRUZADO: 

Cheque nominativo cruzado en su adverso por dos lineas paralelas 
las cuales indican que ese cheque solo puede ser cobrado por otra 
institucion de credit°. 

Cruzamiento General. Entre lineas no se anota la denominaciOn 
de ninguna institucion de credit° y puede depositarse en cualquier banco. 
Cruzamiento Especial. Entre lineas va el nombre de una institucion de 
credit° y solo puede cobrarse por esta. 

PARA ABONO EN CUENTA. 
Cheque nominativo en el que se anota dicha clausula, que prohibe 

al banco el cheque en efectivo y solo puede recibirlo para abono en cuenta. 
El cheque no es negociable a partir de la insercion de Ia clausula 
CERTIFICADO 

El librador de un cheque nominativo le solicita al banco librado, al 
momento de expedir el cheque que lo certifique, declarando que existen 
fondos suficientes para cubrir el importe. 

Es una anotacion del banco en el cheque, firma o por los autorizados 
para ello. 

No es negociable, solo puede endosarse a una institucion de 
credit° para su cobro. 
DE CAJA 

Instrumento de pago de mayor para beneficiario respecto a la 
existencia de fondos 

- Solo la puede expedir una institucion de credit° a su propio cargo. 
- Nominativo y no negociable. 

DE VIAJERO 

lgual que un cheque nominativo. Emitido por la oficina matriz de 
un banco a su propio cargo y luego es vendido por sucursales. Agencias 
del banco. 

DE VENTANILLA 

Cheque de emergencia puesto al servicio de los clientes del banco. 
Cuando necesita retirar fondos una cuenta habiente de su cuenta y no 
tiene chequera la sucursal libra un cheque de ventanilla para prestarselo. 

POSTFECHADOS 
Se inserta una fecha posterior a Ia que se libra, pretendiendo 

acentuar al tomador que no habra fondos si no hasta ese dia que aparece 

en el texto. 

GIRO BANCARIO 
Orden de pago de sucursal a sucursal o sucursal corresponsal de 

pagar a una persona en otro lugar. 

PLAZOS DE PRESENTACION PARA PAGO: 
Dentro de 15 dias a partir de su fecha si son pagaderos en el 

mismo lugar de expedition. 
Dentro de 1 mes si es expedido y pagadero en diversos lugares 

del territorio nacional. 

Dentro de 3 meses si son pagaderos en el extranjero. 

ACCIONES DIRECTA 
Contra el librador y sus avalistas 
Prescribe en un anti contados desde que termine el plazo de 
presentacion del ultimo tenedor del documento 
Desde que el dia siguiente en que se pague el cheque, Ia de los 

endosantes y Ia de los avalistas 

Caduca por: 
No protestar el cheque por falta de pago 
No haber presentado el cheque a su cobro dentro de los plazas 
legales siempre y cuando se demuestre que durante el termino 

hubo fondos suficientes para pagarlos. 

ACCIONES DE REGRESO 
• Contra los endosantes anteriores del cheque y sus avalistas 

• Prescribe en un afio contado apartir de que que termine el plaza 
de presentaciOn del ultimo tenedor del documento 

• Desde el dia siguiente en que se pague el cheque, la de los 
endosantes y la de los avalistas 

Caduca por: 
• No protester el cheque por falta de pago 
• No haber presentado el cheque a su cobro, No protestar el cheque 

96 97 
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por falta de pago. 

A pesar e que no hays habido fondos suficientes durante los plazos 
de presentaciOn 

NOTA: La via regreso como la directa caduca. 

FORMAS DE LEVANTAR EL PROTESTO EN EL CHEQUE 
1. La simple devoluciOn de un cheque por falta de fondos hecha por 

la Camara de Compensation anexa el volante en el que se 
especifica la causa, hipOtesis que solo se presenta cuando el 
cheque se depositO en la cuenta del tomador. 

2. La anotaciOn hecha en el titulo por el empleado del mostrador de 
Ia sucursal en que se pretende cobrar el cheque, en el sentido de 
que no se paga porque la cuenta carece de fondos, situation que 
solo se presenta cuando el tomador intentO el cobro en efectivo, 
en alguna sucursal del banco librado. 

El cheque, coma titulo de credit°, es un documento. Pero un 
documento de naturaleza especial. 

Es un documento constitutivo y dispositivo, no simplemente 
probatorio. Constitutivo porque sin el documento no existe el derecho. 
Pero como es necesario edemas para la transmisiOn y para el ejercicio del 
derecho, se le califica tambien como documento dispositivo. El cheque es 
edemas un documento de naturaleza esencialmente formal, en cuanto a 
que Ia ley exige para su validez, que contenga determinados requisitos y 
menciones, en ausencia de los cuales no producira efectos de titulo de 
credit°. 

El cheque participa de los caracteres de incorporaci6n, legitimation, 
literalidad y autonomia, propios de los titulos de credit°. Como el tema 
corresponde a Ia teoria general de los titulos de credito, porque se encuentra 
tan intimamente ligado a el que sin la existencia del titulo no existe 
el derecho, ni por tanto la posibilidad de su transmisi6n o de su ejercicio. 
El documento es lo principal y el derecho lo accesorio: el derecho ni existe 
ni puede ejercitarse, sino es en funci6n del documento. 

El cheque tiene caracter mercantil. De esto derivan-fundamentales 
consecuencias, como la calificacion mercantil de tales titulos de credit°, 
de las operaciones en ellos consignadas y de los actos o contratos que 
sobre ellos se celebren. 

El cheque es un titulo ejecutivo. La accion cambiaria contra 
cualquiera de los signatarios de un cheque es ejecutiva por el importe de 
este, y por el de sus intereses y gastos accesorios, sin necesidad de que 
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el demandado reconozca previamente su firma. 
Los signatarios de un cheque se obligan en forma solidaria. Esto 

as, el tenedor puede exigir de cualquiera de ellos integramente la prestacion 
consignada en el titulo. El ultimo tenedor puede ejercitar la ace& cambiaria 
contra todos los obligados a Ia vez, o contra algunos de ellos, sin perder 
en este caso Ia acci6n sobre los otros, y sin obligaciOn de seguir el orden 

que guarden sus firmas. 
El cheque as un titulo de credit° abstracto porque se atribuye 

eficacia obligatoria a la pura y simple declaration, prescindiendo de la 
causa jurldica que determine) su emision o su transmision e 
independientemente de Ia relation de provision, que debe mediar entre el 
librador y el librado. Pertenece a Ia categoria de titulos cambiarios, Ilamados 
asi porque su prototipo es la !etre de cambio. 

BASE LEGAL CoDIGO DE COMERCIO ART. 823 AL 837. CHEQUES 

ESPECIALES 

CHEQUES ESPECIALES EN LA LEGISLACION SALVADORERA 

CHEQUE. 
El cheque es un titulo valor abstracto, no puede ser causal en 

ninguna circunstancia; es un titulo de credit°, pero no es instrumento de 
credit° sino instrumento de pago En la legislation vigente, puede emitirse 
a Ia orden y en forma no negociable; En el C6digo de Comercio, lo mismo 
que en el de Ley Uniforme sobre titulos valores para Centroarnerica, puede 
emitirse a la orden, al portador en forma no negociable. Los cheques 
emitidos en forma no negociable se denominan, en doctrina, cheques 
nominativos; el nombre es inconveniente por confuso, que no se trate de 
titulos valores nominativos, sino mas bien de titulos valores de circulation 
limitada, desde luego que estos cheques no requieren registro en los libros 

del emisor. 
El cheque contiene una orden de pago dada por quien lo emite, 

que se llama librador o girador, contra un banco, en el cual tiene provision 
de fondos, a favor de un tercero que se llama beneficiario. Solamente los 
bancos pueden ser librados en este tipo de titulos valores. El beneficiario 
es el primer tenedor legitimo del cheque, quien puede transferirlo por 
endoso si el cheque es a Ia orden, o por Ia simple entrega si es al portador; 
si el cheque no as negociable, el beneficiario solamente podra cobrarlo a 
endosarlo a una institution bancaria; todo cheque girado a favor del mismo 
librado, se considera no negociable; tambien es no negociable, el cheque 
que es librado con una clausula que asi lo indique, contenida en el 
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el librador tenga en el banco librado provision de fondos suficientes para 
cubrir el cheque, en los terminos antes indicados. 2) Que el cheque sea 
extendido en los formularios que el banco ha proporcionado at librador; 
para hacer efectiva esta circunstancia, los formularias correspondientes 
estan numerados y el banco registra la numeration de los que entrega a 
cada librador; cuando el librador manda a imprimir sus propios formularios, 
con autorizacian del banco, que los registra como propios, estos se 
equiparan a los proporcionados por el banco; esta precaution tiene por 
objeto dar mayor seguridad at banco de la autenticidad del documento. 3) 
Que la firma que calza el cheque confronte con la que el banco tiene 
registrada en la tarjeta correspondiente a una cuenta corriente determinada; 
para esta confrontaciOn, el banco Ileva un tarjetero de las cuentas corrientes; 
en cada tarjeta, que corresponde a una cuenta corriente, se registra Ia 
firma del duerio de la cuenta y la de aquellas otras personas, a las cuales 
este ha autorizado para girar contra la cuenta; la firma que calza el cheque 
no debe ser ostensiblemente diferente de la registrada en Ia tarjeta. 4) 
Que el cheque no contenga senates de alteration, como enmendaduras, 
entrerrenglonaduras y otras; todo cheque Ileva, normalmente, su valor en 
numeros y en letras; de conformidad con Ia ley vigente, ambos valores 
deben coincidir, en caso contrato, el cheque no es pagadero; de conformidad 
con el Codigo de Comercio, basta con hacer constar la cantidad en numeros 
o en letras, pero si solamente se hace constar en numeros, debera 
estamparse la cantidad.con maquina protectora; is raz6n de este cambio 
de criterio estriba en que la seguridad dada por la maquina protectora es 
de tat naturaleza, que supera a Ia que pueda dar Ia circunstancia de que 
la cantidad aparezca en letras. 

El banco responde frente al librador cuando paga, con cargo a la 
cuenta de este, cheques que ofrecen senates de alteration, que no hayan 
sido extendidos en los formularios dados al propio librador o cuya firma 
sea ostensiblemente diferente de la registrada en Ia tarjeta. Tambien es 
responsable el banco que, sin causa justificada, se niegue a pagar un 
cheque; pero su responsabitidad es frente al librador y no frente at tenedor 
legitimo del cheque; esta responsabilidad se deduce de conformidad con 
el contrato de deposito en cuenta corriente no se trata, pues, de una accion 
cambiaria derivada del titulo valor, sino de la accion de incumplimiento del 
contrato entre el banco y el librador. 

El mandato para librar cheques puede extenderse dentro de un 
poder general o en un poder especial el simple registro de la firma de una 
persona, hecha en Ia tarjeta correspondiente a una cuenta determinada, 
con autorizacion del duelio de la cuenta, constituye mandato especial para 
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documento. 

Se ha dicho que el librador debe tener provision de fondos en el 
banco librado, para poder librar el cheque. Se considera que se tiene 
provisiOn de fondos imicamente en las casos siguientes: 1) Cuando el 
librador tiene en el Banco, deposito de dinero, contra el cual este autorizado 
a librar cheques. 2) Cuando el Banco ha abierto at librador un credit°, 
autorizandolo a retirarlo por medio de cheques. Desde luego, es posible 
y hasta frecuente, que se combinen ambas formas, o sea que el banco 
abra un credit° de este tipo a personas que tienen, en Ia institution, 
depOsitos susceptibles de retirarse a traves de cheques. 

El dep6sito de dinero que autoriza a una persona a librar cheques 
contra el banco, se denomina depOsito en cuenta corriente; tiene Ia 
modalidad de que el depositante puede hacer remesas sucesivas, 
aumentando el valor de su deposito, al mismo tempo que retirar parcialmente 
las cantidades depositadas, por medio de los cheques que libre contra el 
banco depositario. Para que una persona pueda girar cheques contra un 
banco, es necesario que tenga un contrata con el mencionado banco, en 
que se fijen las condiciones en que puede girar contra el; este contrato se 
conoce ordinariamente como contrato de giro o contrato de cheque, pero 
su nombre tecnico es contrato de deposito en cuenta corriente. El contrato 
generalmente se otorga como contrato privado, entre el banco y el cuenta-
correntista; no requiere mayores formalidades y puede hacerse en papel 
simple; generalmente, es un contrato de adhesi6n, sobre formularios 
impresos que el banco proporciona. 

El beneficiario de un cheque no tiene relation alguna con el banco 
librado; en consecuencia, si el cheque no es pagado, las acciones cambiarias 
del documento no se pueden deducir contra el banco, sino solamente 
contra el librador, los endosantes y los avalistas; la responsabilidad de 
estos signatarios es la misma que la que tienen los signatarios similares 
en las letras de cambio; pero, edemas, siendo el cheque instrumento de 
pago, el hecho de librarlo sin facultad para ello, implica una simulaciOn de 
fondos; por lo tanto, un cheque no pagado por falta de fondos, en terminos 
generates, constituye estafa del librador en contra del beneficiario, por lo 
que da a este Ia accion penal correspondiente; esta accion no es cambiaria 
ni mercantil, sino penal; por lo que este sujeta a todas las modalidades 
propias de las acciones penales, o sea que para que el delito exista es 
indispensable Ia voluntariedad del agente. 

El banco tiene la responsabitidad de calificar los cheques librados 
at amparo de un deposito en cuenta corriente. Para que un cheque sea 
pagadero, es necesario que concurran las circunstancias siguientes. Que 
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librar cheques. 

El cheque debe de ser presentado para su pago dentro de los 
plazos siguientes: 1) Si debe cobrarse en la misma plaza en que fue 
emitido, dentro de los 15 dies siguientes a la fecha de su emision. 2) Si 
debe cobrarse en plaza distinta de la que fue emitido, pero dentro del 
territorio de la Republica, dentro de un mes de Ia fecha de su emision. 3) 
Si fue emitido en el extranjero para ser cobrado en la Republica dentro de 
tres meses de Ia fecha de su emision. 4) Si fuere emitido en la Republica 
para ser cobrado en el extranjero, dentro de tres meses de Ia fecha de su 
emision siempre que no sefiale plazo distinto la ley del lugar de pago. La 
falta de presented& del cheque al cobro, dentro de los plazos antes 
sefialados, hace caducar el documento que pierde su calidad de titulo 
valor y las acciones cambiarias correspondientes; pero, no obstante ello, 
el banco librado debe pagarlo si tiene fondos del librador en cantidad 
suficiente para eso. El cheque perjudicado perdida de la accion cambiaria, 
de acuerdo con la teoria mercantil de los titulos valores, convierte en 
documento probatorio; pero, entre nosotros, tiene valor de documento 
privado; podriamos repetir aca todo lo dicho en relaciOn con este asunto, 
a proposito de la letra de cambio; sin embargo respecto de la legislacion 
vigente hay que hacer constar una diferencia; la legislacion vigente no es 
explicita en lo que se refiere a Ia fuerza ejecutiva del cheque; Ia disposicion 
del Codigo de Procedimientos Civiles que confiere accion ejecutiva a 
determinados titulos, no menciona expresamente al cheque; no obstante 
ello, la jurisprudencia ha considerado que el cheque esta comprendido en 
el termini° generic° de libranza, por la forma como esta hecha Ia enumeracion 
a pesar de que el Codigo de Comercio vigente expresamente usa la palabra 
libranza como sinonimo de letra de cambio; esta interpreted& podemos 
considerarla como impuesta por las circunstancias, porque seria realmente 
de efectos desastrosos para la economia del pais que el cheque no tuviera 
fuerza ejecutiva. 

El cheque presentado en tiempo y protestada por falta de pago, 
produce accion cambiaria, en via directa y en via de regreso, contra el 
librador, los endosantes y los avalistas, pero no contra el banco librado; 
la procedencia de las acciones cambiarias se regulan en la misma forma 
que en Ia letra de cambio, con la sole diferencia de que no hay accion 
contra el banco librado. El plazo para el protesto es el mismo senalado 
para Ia letra de cambio; en el c6digo de comercio el protesto debera 
hacerse con las mismas formalidades senaladas para la letra de cambio;  

el protesto puede hacerse en la forma indicada anteriormente, pero edemas, 
la nota puesta por el banco librado de que el cheque fue presentado en 
tiempo y no fue pagado, firmada por un funcionario del banco debidamente 
autorizado, surte los efectos del protesto. En relacion con la presented& 
y pago de los cheques, hay criterios opuestos, en determinadas 
circunstancias, en la legislacion vigente y en el Proyecto de C6digo de 
Comercio; son los siguientes: 

A) Si el cheque fuera postdatado o sea librado con fecha posterior 
a aquella en que realmente se hizo la emision, en Ia legislacion vigente 
no puede cobrarse, sino hasta que haya Ilegado Ia fecha en que aparece 
emitido. En el Proyecto de Codigo de Comercio, tomando en cuenta que 
el cheque es un instrumento de pago y Ia necesidad de darle su verdadero 
valor para asegurar su circulacion, se establecio que el cheque sera 
pagadero a su presentacion, aunque tenga fecha posterior, 'Ia falta de 
pago del mismo en tales condiciones, siempre que se Ilene el requisito de 
su protesto, produce las mismas acciones mercantiles y penales que 
produciria si el cheque tuviera como fecha de emision, la fecha en que fue 
presentado al cobro. La razon de este criterio estriba en la necesidad de 
terminar con la practice viciosa de convertir el cheque en un instrumento 
de credit°, practice bastante difundida en el pais; porque al considerarlo 
en esta forma, desaparece la seriedad del cornpromiso de pago y se 
convierten las acciones penales en acciones de dudosa efectividad; la 
garantia de circulacion del cheque, que el desarrollo economic° del pais 
necesita, hace necesaria la drasticidad de esta disposicion. 

B) Si el librador falleciere despues de haber emitido el cheque y 
antes de que este sea presentado al cobro, la legislacion vigente no permite 
que sea pagado; el tenedor legitimo no tendra más remedio habiendo' 
muerto el cuentacorrentista, los fondos depositados en el banco a su 
nombre no pueden ser retirados, sino hasta que se haya decidido 
judicialmente su sucesion. La comisiOn redactora del Proyecto de Codigo 
de Comercio penso de otra manera; si el cheque ha sido librado validamente, 
no puede ser afectado por una circunstancia superveniente como es la 
muerte del librador; en consecuencia, el cheque sera pagadero despues 
de su muerte, salvo desde luego, las circunstancias que podrian invalidarlo 
en vide del librador, como serian la falta de autenticidad de su firma, 
cualesquiera otras circunstancias que afecten el Iibramiento o la caducidad 
del mismo titulo. 

C) Si el librador quebrare, fuere sujeto a concurso o suspendiere 
judicialmente sus pagos, el cheque no sera pagadero, tanto en la legislacion 
vigente como en el Proyecto de Codigo de Comercio, no obstante que 
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haya sido librado con anterioridad a la declared& judicial at respecto. A 
primera vista, parecera poco congruente el criterio de Ia comision redactora 
del Proyecto de COdigo de Comercio, en cuanto se refiere a este punto, 
comparado con el anterior, pero lo que sucede es que las situaciones no 
son identicas; en este caso, si el cheque fuera pagadero se perjudicaria 
a los demas acreedores del librador, por cuanto estos tienen derecho a 
que todas las personas se inscriban en la quiebra o concurso, a fin de que 
todos sufran la reduccion proporcional de sus creditos, en caso de que la 
masa de bienes del quebrado o concursado„ no fuere suficiente a cubrir 
todas las deudas; aim más, de acuerdo con las disposiciones referentes 
a la retroaccion de la quiebra, los actos realizados por el quebrado 
inmediatarnente antes de la declaratoria, pueden anularse si se establece 
que fueron hechos en fraude de acreedores; desde luego, dado que los 
plazos de presented& at cobro de los cheques son relativamente cortos, 
normalmente Ia emisi6n de un cheque caera dentro del period° de 
retroaccion de la quiebra. 

D) Finalmente, en vista de las disposiciones referentes a la empresa 
contenidas en el Proyecto de C6digo de Comercio, se estableciO que los 
cheques librados a favor de una empresa determinada, se consideraran,  
iibrados a favor de su titular, la legislacion vigente no contiene nada at 
respecto, desde luego que no reglamenta la empresa con el criterio 
moderno; pero Ia costumbre mercantil en el pais este orientada en el 
mismo sentido que Ia mencionada disposiciOn del Proyecto. El proyecto 
de Ley Uniforme de titulos valores para Centroamerica, coincide con el 
que de c6digo de Comercio, en cuanto se refiere a las normas generates 
que regulan el pago El cheque, con excepciOn del plazo en que debe 
practicarse el protesto por falta de pago, que lo reduce en iguates terminos 
que el de la letra de cambio. 

De acuerdo con el sistema del Banco Central que es el sistema 
bancario imperante entre nosotros, los cheques no solo se hacen efectivos 
mediante su cobro, sino tambien mediante la compensaciOn bancaria. Esta 
situacion se presenta cuando un banco recibe cheques librados contra 
otros, ya sea porque son depositados en las cuentas corrientes de los 
tenedores legitimos o porque le son entregados en pago de determinadas 
obligaciones o por cualquier motivo; en estos casos, la Camara de 
ConripensaciOn del Banco Central de Reserve recibe todos los cheques 
que los distintos bancos que funcionan en el pais hayan recibido contra 
otros bancos, toma las medidas necesarias para verificar si los cheques 
son pagaderos en los respectivos bancos librados y finalmente compensa 
las cantidades que los bancos debieran pagarse mutuamente, en virtud  

de los mencionados cheques, y carga los saldos deudores que resultan, 
a las cuentas de los respectivos bancos, abonando los mismos saldos a 
las cuenta de lo bancos acreedores, cosa que es posible porque todos los 
bancos tienen cuentas de deposit° a su nombre en el Banco Central. En 
consecuencia, por medic) de esta operacion se obtiene el pago de los 
cheques, como si hubieran sido presentados al cobro a los respectivos 
bancos librados; por ello, la compensacion bancaria produce los mismos 
efectos que la presented& al banco librado. 

Existen ciertas formes de cheque; que se denominan cheques 
especiales. Estos cheques podemos clasificarlos en dos especies: 1) Los 
cheques de circulaciOn limitada. 2) Los cheques destinados a facilitar el 
traslado de fondos entre plazas diferentes. 

A Ia primera clase, o sea a la que comprende los cheques de 
circulacion limitada, pertenecen: 1) El cheque cruzado. 1) El cheque para 
abono en cuenta. 3) El cheque certificado. 4) El cheque de caja o gerencia. 
A Ia segunda, o sea a la que comprende los cheques destinados a facilitar 
el traslado de fondos de plaza a plaza, pertenecen: 1) El cheque de viajero. 
2) El cheque con provision de fondos garantizados o cheque limitado. 3) 
El cheque circular. 

CHEQUES DE CIRCULACION LIMITADA 
CARACTERISTICAS: 
I. El Cheque cruzado: Es el cheque que Ileva en el anverso dos 

barras paratelas, entre las cuales puede o no ponerse el nombre de 
un banco; cuando Ileva solamente las dos barras se llama cruzamiento 
general; cuando Ileva el nombre de un banco entre las barras, se llama 
cruzamiento especial; el cruzamiento general, puede transformarse 
en especial, pero no al contrario; el cruzamiento no puede ser borrado. 
El cheque cruzado con cruzamiento general, solamente puede 
endosarse a una instituciOn bancaria; el cheque cruzado con cruzamiento 
especial, solamente puede endosarse al banco cuyo nombre aparece 

entre las barras. 

II. Cheque para abono a cuenta: Es el cheque en cuyo revez se ha 
puesto una rage "para abonar en cuenta" u otras palabras equivalentes; 
este cheque no puede ser cobrado, sino que necesariamente debera 
abona en Ia cuenta corriente Ia persona favorecida con la razOn. El 
favorecido con la raz6n mencionada es: 
a) Si el cheque no habia sido endosado previamente, el beneficiario 

original, 
b) Si: el cheque habia sido endosado previamente a que la raz6n en 
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referencia fuera puesta, el ultimo endosatario. En todos los casos Ia 
razon no necesita firmarse, porque el valor del cheque se abona 
en Ia cuenta corriente del que deberia firmar la razon, quien hara uso 
de los fondos positivo medio de los cheques que libre contra dicha 
cuenta. Aunque el derecho positivo no lo prey& en practica se admite 
que Ia razon favorezca a una persona distinta de aquella que 
normalmente debera ser favorecida, siempre que la razon exprese el 
nombre del primera y que sea firmada por la segunda; esto es, el 
tenedor legitimo puede por este si asi lo desea, abonar el cheque a 
la cuenta de otra persona, en vez de abonarlo a su propia cuenta 
corriente. 

Cheque certificado Es aquel cheque en el cual el banco librado 
pone una constancia de que hay fondos suficientes para pagarlo;, 
normalmente esta constancia se pone mediante Ia palabra certificado 
por la cantidad de colones que sea; pero tambien puede ponerse visto 
bueno, aceptado u otras palabras equivalentes; Ia razon debe firmarse 
por un funcionario del banco autorizado para ello; la simple firma de 
este funcionario, con la constancia de que lo hace a nombre del banco, 
basta para certificar el cheque; la razon se pone normalmente en el 
anverso del cheque, pero puede ponerse tambi6n en el reverso El 
efecto de certificar un cheque es hacer al banco que lo certifica, 
responsable de su pago; en consecuencia; por ese acto quedan 
liberados todos los signatarios del cheque, esto es, el librador, los 
endosantes y los avalistas, porque en adelante el banco que certifica 
asume todas las responsabilidades del pago. El cheque certificado no 
puede circular, el beneficiario del mismo solamente puede cobrarlo a 
abonarlo a su propia cuenta corriente. 

IV. Cheque de Caja o Gerencia: Es el cheque librado por un banco 
para hacer un pago a una persona o para entregarle fondos en virtud 
de un credito que le ha concedido, siendo el banco el librador, es el 
que responde del pago del mismo. El cheque de caja o gerencia puede 
circular, con la Unica limitacion de que no puede emitirse al portador. 

CHEQUES DESTINADOS A FACILITAR EL TRASLADO DE FONDOS 
DE PLAZA A PLAZA. 

CARACTER1STICAS: 
V. Cheque de viajero: Es un titulo valor emitido por un banco que  

efectOa operaciones de caracter internacional, el cual puede ser hecho 
efectivo tanto en cualquiera de las sucursales de este banco como en 
cualquier otro banco que sea su corresponsal; al ponerse en circulacion 
los cheques de viajero, se acomparia una lista alas instituciones 
bancadas y sus direcciones, donde el cheque puede ser cobrado. El 
cheque es vendido a una persona que desea utilizarlo para trasladar 
fondos de un lugar a otro; en el acto de la emisi6n, el tomador pone 
una firma en el anverso del cheque; al endosarlo debe poner otra 
firma, con el objeto de que quien lo recibe pueda confrontar la identidad 
de ambas firmas, lo cual garantiza la autenticidad del endoso. El 
cheque de viajero puede adquirirse en el propio banco emisor o en 
cualquiera de los bancos corresponsales de este; responde del pago, 
el banco emisor y el corresponsal que lo ha puesto en circulacion, este 
Ultimo en caracter de avalista del emisor. Los plazos para el cobro 
normal de los cheques, no se aplican a este tipo de titulo valor, cuyas 
acciones estan en vigencia durante dos arms a partir de Ia fecha de 
su emisi6n, dada la naturaleza de las operaciones para las cuales se 
usa. El cheque de viajero se emite en moneda de circulaciOn 
internacional; pero al ser cobrado, normalmente se paga en la moneda 
del lugar donde se cobra, al cambio del dla; generalmente, el tomador, 
adernas de pagar al banco que lo pone en circulacion, el valor del 
titulo, paga una comision bancaria por el servicio. 

VI. Cheques con la provision de fondos garantizada o cheque limitado: 
Este titulo valor funciona en forma similar al cheque de viajero, solamente 
que el tomador de los cheques puede librarlo por cantidades inferiores 
a la fijada en cada formula. La entrega de un formulario equivale a la 
certificaciOn, por parte del banco emisor, de que hay fondos suficientes 
para cubrir el cheque hasta por Ia cantidad maxima fijada en su texto, 
durante el tiempo de circulaciOn; el tomador puede librar el cheque por 
una cantidad inferior a la fijada en el formulario, si no necesita hacer 
uso de Ia cantidad total. Estos cheques tienen vigencia durante tres 
meses, si se cobraran en el pais, o durante un alio, si estén destinados 
a hacer efectivos en paises diferentes. Su utilidad estriba en que 
pueden emplearse para negocios, en los cuales no se conoce 
exactamente Ia cantidad que va a necesitarse, pudiendo proveerse el 
interesado de formularios hasta por el valor maximo que pueda 

eventualmente utilizar. 

Vil. 	Cheque circular: Es una orden de pago dada por un banco a sus 
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existencia de fondos disponibles que quedan bloqueados por la suma 
consignada en el cheque, hasta que se haga efectivo o expire el plazo de 
presented& al cobro; 4.° el cheque cruzado, que es otra modalidad del 
cheque de pago nominativo o at portador y cuyas caracteristica consisten 
en que estos cheques no podrian hacerse efectivos por ventanilla (de este 
cheque hablaremos más adelante al tratar de las formas especiales de 

pago). 
Para la presentacion del cheque postal rigen los plazos establecidos 

per el c. de c. pero dentro y fuera del plazo de presented& y antes de 
que sea pagado, el librador este facultado para ordenar la suspension del 
pago, comunicandolo por escrito a la administracion general de la Caja 
Postal. Si en el momento de presentaciOn del cheque Ia cuenta corriente 
postal arroja un saldo inferior at nominal del cheque, su importe no se hare 

efectivo. 
B) Cheque garantizado En este cheque, que ha de librarse 

precisamente como cheque cruzado, el Banco, mediante clausula 
impresa en el propio titulo, se compromete a garantizar el pago 
del cheque, con independencia de que en el momento de la 
presentacion at cobro por el tomador existan o no fondos disponibles 
en la cuenta del librador. Estos cheques se libran con cargo a una 
cuenta corriente especial, cuyo saldo queda afecto exctusivamente 
a atender las ordenes de pago del cuentacorrentista contenidas 
en esta clase de titulos. El nominal de cada cheque este limitado 
a una cantidad maxima por talon que no puede ser sobrepasada 
por el librador. La garantia del Banco se establece haste un dia 
determinado y por una cifra maxima del dinero. 

C) Cheque de viaje. Es un cheque creado para facilitar a los turistas 
la nominacion de cheque turistico), en la que existan agendas 
sucursales o bancos corresponsales de la entidad emisora (Bancos 

o empresas turfsticas). El cheque, o los cheques de un talonario, 
se emiten a favor de persona determinada y por plazo de 
presentacion amplio (de 6 meses a un ano). Su pago se garantiza 
mediante dos firmas conformes del tomador: Una en el momento 
de adquisicion del talonario y otra en el momento de su presentaciOn 
al pago. En realidad este cheque se asemeja a una letra de cambio 
librada por la emisora contra si misma o contra los Bancos adheridos. 
La entidad librada debe comprobar Ia identidad de Ia persona que 
presenta el cheque, teniendo el tenedor que firmer en su presencia 
el titulo, firma que debe coincidir con la que figura en el propio 
documento y que fue estampada en el acto de entrega del cheque 
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sucursales, a favor del tomador del titulo que Ia contiene: En 
consecuencia, el banco librador es el responsable del pago del cheque, 
por lo que los endosantes no contraen responsabilidad alguna; el 
documento debe contener los nombres y direcciones de las sucursales 
del banco librador a las cuales va dirigida la orden, o sea, los 
establecimientos que estan obligados a pagar el cheque, el plazo de 
cobro es de seis meses a partir de su emisiOn. El endoso del cheque 
circular causa el efecto de transferir at endosatario la propiedad de la 
provisiOn de fondos constituida por el tomador, en el banco que lo 
libra. 

CHEQUES ESPECIALES EN LA LEGISLACION ESPAFIOLA 

A) 	Cheque postal La Ley de 22 de diciembre de 1953 (Texto Refundido 
en la Orden Ministerial postal de 19 de mayo de 1960) prevefa Ia 
implantacion en Espana del servicio de cuentas corrientes postales a 
semejanza de otros ejemplos del extranjero. El Estatuto de Ia Caja 
Postal de Ahorros de 21 de junio 1972. establecio las directrices que 
se habian de observer en Ia implantacion del servicio de cuentas 
corrientes postales, a semejanza de este servicio en el extranjero. El 
Estatuto de la Caja Postal de Ahorros de 21 de julio de 1972 sefialO 
estas directrices y la Orden de 1° de marzo 1973 regulo definitivamente 
el servicio de las cuentas corrientes postales en Espana. 

No se formula el concepto de cheque postal en ninguna de estas 
disposiciones, sin duda porque se estimo suficiente Ia definiciOn del art. 
534 del c. de c. Unicamente se declare que esta clase de titulos no podrian 
expedirse con la menciOn "a la orden...", no siendo transmisibles por 
endosos. Establecieron cuatro tipos de cheque postal: 1.° el cheque de 
pago que, presentado en una oficina de la AdministraciOn de correos en 
la que el titular de la cuenta tuviese registrada su firma, sena pagadero 
a Ia vista a la persona legitimada para realizar el cobro; 2° el cheque 
transferencia que se define como Ia orden por la que el titular de una 
cuenta corriente postal dispone de todo o parte de su saldo en beneficio 
de un tercero, titular de cuenta corriente o de ahorro en Ia propia Caja 
postal o en cualquier otra entidad de credit° (esta figura de cheque se 
puede considerar similar al cheque para abonar en cuenta del que más 
adelante hablaremos); 3° el cheque certificado, que es una modalidad del 
cheque de pago en el que a petici6n del librador o del beneficiario del 
efecto, se hace constar, mediante diligencia inscrita en el anverso del 
documento y firmada por el Jefe,del servicio de cuentas corrientes Ia 
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a su tomador. 
D) Cheque circular. Esta modalidad de cheque, de origen italiano, se 

define por la doctrina como titulo de credito cambiario, emitido a 
Ia orden por una entidad bancaria autorizada, y que contiene una 
promesa incondicionada de pagar al tenedor legitimo una suma 
determinada de dinero en todas as agencias, sucursales o 
corresponsalias del Banco emisor. El libramiento de los cheques 
circulares se produce a requerimiento de cualquier persona 
interesada que, previamente, pague en efectivo al Banco emisor 
el importe del nominal del titulo. Los requisitos formales del cheque 
circular en el Derecho positivo oomparado, son: 1) La denominacion 
de "cheque circular° impresa en el propio documento; 2) Ia promesa 
incondicionada de pagar a Ia vista una suma determinada de 
dinero; 3) la indicaciOn de la fecha y el lugar de emision del cheque; 
4) la designaci6n del adquirente del titulo, y 5) la firma autografa 
del representante de Ia entidad emisora. El cheque circular, 
precisamente para que en ning& caso pueda confundirse con el 
billete de banco ni identificarse juridicamente con el dinero de 
curso legal, no puede emitirse al portador. Como titulo a Ia orden 
puede ser transmitido mediante endoso, pleno o limitado. La 
presentee& al pago debe efectuarse por el tenedor legitimo dentro 
de los treinta dies siguientes a Ia fecha de su emisi6n en cualquiera 
de los establecimientos del Banco emisor. 

E) Cheques entre diversas oficinas bancarias. Curiosamente, los 
Bancos en Espana no suelen !lamer cheques a los mandatos de 
pago al portador, que en Ia doctrina y en las leyes extranjeras 
reciben el nombre propio de cheque; sino que, como reminiscencia 
de los antiguos talones al portador que entregaba el Banco de 
Espana a sus cuentacorrientistas y que menciona Ia Exposicion 
de Motivos de nuestro c. de c., los Bancos en Espana solo Ilaman 
cheque al que emite un Banco contra una sucursal o agencia 
propia en otra plaza. Es dudoso que este titulo puede Ilamarse 
cheque si nos atenemos al art. 534 del c. de c., como es, obligado, 
en el cual aparecen como personas distintas el librador y el librado. 
Y como tampoco son pagares, porque el c. de c. exige el nombre 
del pagare en el documento que incorpora el derecho al cobro de 
una cantidad por el propio librador, tendremos que denominar a 
estos cheques dirigidos por una oficina bancaria a otra del mismo 
banco, "cheques de banco" o "cheques bancarios", aunque, en 
realidad, hoy todas los mandatos de pago previstos por el c. de 
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c. sean cheques bancarios, por estar librados siempre contra un 
Banco, por Ia persona que en el tiene depositado su dinero. 

REQUISITOS EXTRINSECOS. Como Ia letra de cambio el cheque es un 
titulo formal: ha de contener las menciones del articulo 535 ' del c. de c. 
Estas menciones se refieren: 

1) Al documento mismo: fecha de su expedicion expresada en letra, 
nombre y firma del librador, 

2) A los elementos personales nombre del librado y su domicilio, 
designaciOn del tomador. 

3) A Ia obliged& misma: cantidad, expresada en tetra. 

1) Requisites referentes al documento mismo. Sobre Ia significaciOn de 
Ia fecha En el cheque Ia fecha tiene aun mayor importancia que en Ia 
tetra de cambio, porque sirve para contar los plazos de presentaci6n 
del articulo 537 del C. de C. Tiene siempre la fecha aqui caracter 
constitutivo, mientras en Ia tetra puede ser solo enunciativo, en cuyo 
supuesto es indiferente Ia inexactitud. El C, de C. destaca la importancia 
de Ia fecha exacta, exigiendo que se exprese en tetra. 
Este no significa que sean nulos los cheques con una fecha anterior 
o posterior a la real (antedatados o postdatados). La fecha es un 
requisito puramente formal. Expresa solo Ia voluntad del librador de 
que se considere el cheque fechado el die que aparece en el documento: 
desde esa fecha habra que contar los plazos de presentacion, los 
cuales resultaran acortados en el caso de la antedata y ampliados en 
el supuesto de Ia postdate. 

2) Requisites referentes a los elementos personales. A) La designee& 
de tomador puede hacerse en una de las tres formas ya conocidas: 
al portador, a la orden y nominative o directa. En el articulo 535 se 
muestra clara la oposiciOn entre titulo a la orden y titulo directo aquel 
puede ser endosado, este no. El cheque expedido a la orden es un 
titulo tecnicamente endosable. Si este expedido a favor de persona 
determinada (titulo directo) solo puede hacerse el pago a Ia persona 
designada y no a otra. La diferencia fundamental con Ia tetra es que 
en el cheque Ia designaciOn del titular puede hacerse al portador y en 
la letra no. Esta es Ia forma que frecuentemente imponen los Bancos 
en sus formularios, para eximirse del examen de Ia legitimacion del 
presentante: Del articulo 535 se deduce que el librador es quien impone 
el caracter del cheque y que este caracter no puede ser modificado 
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a otras cosas fungibles. Si una de las funciones econOmicas del cheque 
es -como destaca la ExposiciOn de motivos- la de poner en circulation 
el numerario que pendiente de inversion conservan los particulares 
en sus cajas, se comprende que Ia prestaciOn del librado ha de consistir 
precisamente en dinero efectivo y no en titulos que representen dinero, 
ni en otras cosas susceptibles de ser convertidas rapidamente en 
dinero. De aqui se desprende que los talones para retirar titulos 
fungibles depositados en un Banco (v., por ejemplo, el supuesto del 
art. 10 de los Estatutos del Banco de Espana de 24 de julio de 1947) 
no son cheques en sentido legal (vease lo dicho sobre determinaciOn 

de Ia cantidad en la letra de cambio. 

Contradice Ia funciOn economica del cheque la clausula de intereses 
(sobre letra de cambio v. supra, Pag. 826) : el cheque tiende at rapido 
pago, y el portador retrasaria el momento del pago si la suma del cheque 
devengase intereses. El cheque no es como Ia letra un instrumento de 
credito, sino de pap. Seria opuesto a la voluntad del tomador que desea 
obtener inmediatamente el pago, un aplazamiento de un pago con devengo 
de intereses. La clausula de intereses no anulara el cheque, pero debera 
considerarse como no escrita. La posibilidad de expedir cheques que no 
se pagan en efectivo sino que son abonados en la cuenta del tomador 
(cheques para contabilidad) no contradice esta regla, porque tratandose 
siempre de abonos en cuentas bancarias de numerario, la transferencia 
de fondos operada a virtud del cheque equivale al ingreso en Ia cuenta 
del tomador de una cantidad en metalico. 

4) Otros requisitos. El timbre es requisite formal solamente de los cheques 
"a Ia orden", y en general de los cheques que realizan una funciOn de 
giro (art. 164 de la Ley de Reforma Tributaria, art. 2:° de Ia Orden 
de 10 de julio de 1964 y articulo 100 de Ia Ley de los Impuestos 
Generates sobre las sucesiones y sobre transmisiones patrimoniales 
y actos juridicos documentados, texto refundido de 6-IV-1967). 

No menciona nuestro C. de C. como requisito esencial Ia 

denomination de cheque en el texto del documento. La identification 
habra de hacerse o por el impreso bancario especial que se utilice, a 
mas de Ia comparacion con los requisitos de la tetra de cambio (cf. 
arts. 444 y 535 del C. de c.). De la libranza se distinguira porque esta 
Ileva siempre el nombre especifico de "libranza" (art. 531 del C. de c.). 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

despues por el tomador o por un tenedor o endosatario, transformando, 
un cheque a la orden en un cheque al portador. Si el cheque es a favor 
de persona determinada o a la orden, basta con designar el nombre 
de una persona o de una firma social posibles, aunque de hecho no 
existan. 

B) El librado es Ia persona a Ia que se dirige la orden de pago. Su caracter 
de banquero no es requisito legal, aun cuando sea la regla, casi sin 
exception. El cheque ha de contener el nombre de una persona que 
haya de realizar el pago y su domicilio, aunque el nombre no 
corresponda a ninguna persona real ni juridica. 
No menciona nuestro c. de c. el supuesto del cheque domiciliado sobre 
letra domiciliada, mas parece contradictorio con la funciOn econOmica 
del cheque que haya de buscarse el pago fuera de las oficinas del 
librado. En Ia misma contradiction incurriria el cheque que designe 
varios librados. No obstante, como no existe un precepto prohibitivo 
en Ia ley, no puede interpretarse en sentido restrictivo Ia designation 
singular que hate del librado el articulo 535; debe admitirse la posibilidad 
de que se designen varios librados en vez de uno. 

C) La firma del librador completa y confirma el texto del documento Como 
la tetra de cambio, el cheque ha de tener un texto en forma de 
declaration dirigida por el librador at librado como destinatario de Ia 
orden de pago ("PagOese a..."; "Sirvase pagar a..."). Con la definition 
del articulo 534 del c. de c. no son conciliables los cheques redactados 
en forma de recibo ni de pagare. 
A los efectos formales basta con la existencia de una firma, que pueda 

ser la de una persona capaz para librar cheques. Todos los requisitos del 
articulo 535 son puramente formales. Para la validez formal del documento 
es suficiente que con tenga las menciones del articulo 535, aunque los 
nombres del librador a del tomador sean fingidos, aunque las firmas estén 
falsificadas, aunque Ia fecha sea distinta de la verdadera. 

Cabe que la persona del librador sea imaginaria o que el cheque se 
haya librado tomando el nombre de otra persona sin autorizaci6n de esta. 
Con esta cuestion de validez formal nada tiene que ver Ia cuestion de 
responsabilidad derivada de Ia suscripci6n de un cheque (solo se responde 
cuando la firma es autentica). 

3) Requisitos referentes a Ia obligation misma Puesto que el cheque 
tiende a obtener el pago en dinero, ha de expresarse Ia cantidad que 
debe pagar el librado a la persona autorizada para recibir el pago. 
Como Ia letra de cambio el cheque solo puede referirse a dinero y no 

...■1111111111111•Nr.... 
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Como en la tetra de cambio, puede hablarse respecto del cheque 
de clausulas esenciales (las mencionadas hasta aqui), clausulas potestativas 
y clausulas no permitidas Las clausulas potestativas pueden, a su vez, 
dividirse en: 1. Clausulas comunes a Ia letra de cambio. Tales son: las 
clausulas referentes a la relaciOn causal entre librador y tomador clausula 
de valor, que es esencia en Ia letra como elemento de forma, e indiferente 
en el cheque); las clausulas que modifican el efecto normal del endoso 
(clausula "sin mi responsabilidad ,endoso "para cobranza", "valor en 
garantia" y las clausulas que modifican los supuestos del regreso ("clausula 
sin gastos",2. Clausulas especificas del cheque: Las más usadas son el 
cheque cruzado (art. 541 del C. de c.) y el cheque "solo para compensation". 
Estas dos formas del cheque representan sendas, modalidades de su 
pago, y al tratar de este las estudiaremos. 

5) Falta de algan requisito La falta de alguno de los requisitos legales del 
cheque implica la descalificaciOn del documento como tal cheque y su 
transformation en un documento civil, privado de los efectos camblanos 
del cheque (action de regreso contra los endosantes anteriores y 
contra el librador), siempre que existan Ia firma del librador y Ia indicaciOn 
de la suma. 

Mas tambien es posible que el librador haya entregado el cheque, 
suscrito por el, con alguna menci6n en blanco, concediendo al tomador 
una autorizaci6n expresa o tacita para completar el documento antes de 
su presentaci6n al librado, supuesto que en este moment() el cheque ha 
de contener todos los requisitos legales. En este casO habla la doctrina 
de cheque en blanco, aunque raramente se ofrezca en la practica. Es aqui 
aplicable mutatis mutandis la doctrina sobre Ia letra en blanco. 
No es frecuente en el trafico Ia expediciOn de cheques en blanco porque 
el cheque no precisa aceptacion y es el aceptante quien, en las letras de 
cambio, suele firmer en blanco. No obstante, es posible que el librador al 
entregar el cheque deje sin escribir Ia suma, por no estar atan liquidada, 
o la fecha, para permitir aI tomador que la fije de acuerdo con el tiempo 
que quiera tener el cheque en circulaciOn. Mientras el cheque no este 
completo no es un cheque en sentido legal, sino un germen de cheque en 
este sentido para Ia letra de cambio. 
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VI. REQUISITOS INTRINSECOS. 

1) ProvisiOn Segun el articulo 536 del C. de c. el librador este obligado 
a tener anticipadamente hecha la provision de fondos en poder del 
librado. Este precepto es analogo al del articulo 456, relativo a la letra 
de cambio. Sin embargo, Ia provision de fondos que en la letra no 
representa ningun supuesto esencial de la regularidad del documento 
cambiario, se eleva por obra de la ley a requisito interno del cheque 
y presupuesto de su normal funcionamiento. La razon de la diferencia 
esta en que el cheque es un instrumento de pago y de pago rapid°, 
mientras Ia letra implica casi siempre una concesion de credit° por un 
plazo más o menos largo. La creed& de la letra no presupone una 
obligacion de pago a cargo del librado: hasta que no acepta es libre 
de pagarla o no. Pero esta eventualidad de que el librado pague o no 
pague seria contradictoria con la funciOn del cheque como instrumento 
de pago. La creaci6n del cheque ha de tener como base una previa 
obligacion de pagarlo por parte del librado. Esta obligacion se produce 
cuando el librado es depositario de fondos del librador o se comprometio 
a concederle credit° (pactum de mutuo dando). En cualquiera de estos 
casos, y en otros similares, el librado paga porque tiene provisiOn. 
Para inducirle a pagar y para que Ia falta de pago no tenga excusa, 
Ia ley no se contenta, como en materia de letra de cambio, con imponer 
al librador la obliged& de proveer de fondos al librado al tiempo del 
vencimiento de la letra, sino que convierte la provision en presupuesto 
juridico material del cheque, mencionandola como elemento inherente 
a su concepto en el articulo 534 ("el cheque permite retirar los fondos 
en poder del librador") y como antecedente de su emision en el articulo 
536 (la provision ha de ser previa al libramiento del cheque): No nos 
dice el C. de c. que debe entenderse por provision. Pero son aplicables 
los articulos 456 y 457 que distinguen las dos formas posibles de 
provision para el pago de Ia letra de cambio. En una forma o en otra, 
la provision, como requisito intrinseco del cheque, consiste en Ia suma 
de dinero que el librado tiene que pagar aI librador en cuanto este la 
reclame. Pero este requisito, como ahora veremos, no es suficiente. 
La Exposition de motivos dice que Ia nota fundamental y caracteristica 
del cheque "consiste en Ia previa provisiOn de fondos de la pertenencia 
real y efectiva del librador en poder del librado". Esta relacion de 
pertenencia implica, en definitiva, una obligacion de restitution a cargo 
del librado. La causa de esta obliged& puede ser variadisima : un 
contrato de depOsito irregular (esto es lo más frecuente), de prestamo, 
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de apertura de credit°, de comision de yenta, etc. Pero no es preciso 
que Ia provision pertenezca at librador del cheque en el sentido ya 
expuesto: puede pertenecer a otro, frente at cual se haya comprometido 
el librado a pagar los cheques del librador. En tal caso el cheque se 
libra por cuenta de un tercero, que es el acreedor del librado. Para 
que exista provisiOn lo fundamental es que el pago del cheque tenga 
una cobertura. La cobertura es causa de Ia provisiOn y Ia provision es 
la causa econornica del cheque, por cuanto at emitir cheques se rescata 
la cobertura. Pero a diferencia de la letra de cambio, Ia provision ha 
de consistir precisamente en dinero liquido (fondos) y no en mercancias 
o en titulos. 

El articulo 536 exige que Ia provision sea previa a Ia entrega del 
cheque. Pero ni del concepto legal del cheque (art. 534), ni de su 
funcion econOmica se deduce esta necesidad. La ratio legis del requisito 
de Ia provisiOn en el articulo 534 consiste en dar at tenedor del cheque 
Ia seguridad del pronto pago. En este aspecto lo que interesa at 
presente del cheque es que, at momento del pago, el librado este 
cubierto por una provision adecuada. Es indiferente que la provision 
se haya constituido en manos del librado antes o despues de la emision 
del cheque. 

La sentencia de 10 de mayo de 1926 destaca la signification que 
en el cheque tiene Ia provision de fondos, y en la de 21 de mayo de 
1921 se identifican, a nuestro juicio equivocadamente, Ia provision en 
la letra de cambio y la provision en el cheque: "tanto en los cheques 
como en las letras es requisito indispensable para su eficacia Ia 
existencia de fondos en poder del librado, ya en valor entendido o en 
cuenta o en metelico efectivo". 

La sentencia de 15 de abril de 1919 Ilega a declarer ilegal el abono 
de un cheque para cuyo pago no existia provision de fondos. 
En cuanto a la expedici6n de cheques sin previa provision de fondos, 
la jurisprudencia de nuestro T. S. ha considerado este hecho incluido 
en el supuesto legal de Ia estafa, consistente en defraudar a otro 
aparentando bienes o creditos imaginarios. En la actualidad la expediciOn 
de cheques sin provision de fondos constituye el delito de "cheque en 
descubierto" 

2) Disponibilidad por medio de cheque Mas para poder librar cheques 
no basta que el librado tenga provision de fondos. Una cosa es estar 
obligado a Ia restitution de una cantidad de dinero y otra cosa es estar 
obligado a pagar los cheques que, a cargo de esa cantidad, reciba el 

deudor. Esta segunda obligacion, que se suma a Ia de restituir los 
fondos, solo nace a virtud de un pacto especial llamado contrato de 

cheque o de disponibilidad. Nuestro c. de c. elude a este contrato 
cuando habla de tener fondos disponibles en poder del librado (art. 
534). Este "tenor fondos disponibles que es el segundo requisito 
intrinseco del cheque, presupone la obligaciOn del librado de pagar 
los cheques que le gire el librador y. esta obliged& es el contenido 
esencial del contrato de cheque. Este contrato se menciona aqui 
porque es un supuesto de Ia emision normal de un cheque. El estudio 
de su naturaleza y contenido es propio del tema de las relaciones entre 

librador y librado. 

De lo que antecede resulta que Ia disponibilidad es Ia condition 
mercantil de cheque, mientras que la exigibilidad de la deuda es la condiciOn 
civil La disponibilidad anade un pacto especial -contrato de cheque- a la 
simple exigibilidad de Ia deuda. Por eso no es conciliable el cheque con 
el contrato de cuenta corriente mercantil (distinto del deposit° en cuenta 
corriente), mientras subsista Ia situation juridica que ese contrato crea 
entre las partes, porque el efecto tipico de la cuenta corriente es la falta 
de exigibilidad de los creditos aislados mientras no se refunden en el saldo 
final de la cuenta, Cinico liquido y exigible. Son exigibles, desde luego, las 
obligaciones cuyo cumplimiento no dependa de una condition o de un 
plazo (arts. 1.113 y 1.1.25 del c. c.). El pacto de disponibilidad se refiere 
normalmente a esta clase de obligaciones. Si se refiere a una obliged& 
no exigible implicaria una renuncia del deudor, a la condition o al plazo, 
a no ser que demostrase su error at pactar (crey6 que la deuda era exigible 

sin serlo). 
3) 	Irregularidades de fondo La existencia de una provision en poder 

del librado y el hecho de estar disponibles los fondos a favor del librador 
son requisitos de la emision regular de un cheque, pero no de su 
validez, pues, aun faltando esos supuestos normales, el cheque 
engendra acciones cambiarias a favor del tenedor. Un cheque puede 
ser formalmente valido y al mismo tiempo, 'irregular, bien porque falte 
Ia provision, bien porque, existiendo la provision, falte el pacto de 
disponibilidad por medio de cheques. Estos dos supuestos se identifican 
en sus consecuencias. 

El cheque sin provision implica una contradiction desde el punto 
de vista econ6mico y un engem para el acreedor, que admite como 
forma de pago un documento que no tiene más valor que el que tenga 
la action de regreso contra quien lo suscribio. La emision de un cheque 
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en estas condiciones engendra dos clases de acciones a favor del 
tomador: una accion civil de indemnizaci6n y una accion penal. 

A) Independientemente de Ia accion cambiaria regresiva que el tomador 
(o endosatario) conserva intacta contra el librador, puede tambien 
hacer use de una accion de indemnizaciOn nacida del delito o del cuasi 
delito civil que comete Ia persona que emite un cheque sin provisiOn 
y fundada en el dar) que sufre el tenedor at negarse el librado a pagar 
el cheque, alegando la falta de provision. La accion de indemnizaciOn 
cubre no solo el importe del cheque impagado. Como ocurre con la 
accion de regreso, sino los datios que, ademas, se deriven de la falta 
de pago y que se miden diversamente, segun que la culpa del librador 
consista en una pura negligencia o cualificada por la presencia del 
dolo (arts. 1.106 y 1.107 del c. c.). 

La emisiOn de un cheque sin tener provision de fondos en el librado 
se califica juridicamente como un acto ilicito en Ia esfera civil, en cuanto 
injustamente, es decir, contra el Derecho (que manda tener hecha provision 
de fondos: art. 536 del c. de c.), se lesiona la esfera juridica de otro. De 
las circunstancias en que se haya producido la entrega del cheque 
dependera que el hecho se califique como hecho culposo contractual o 
extracontractual. 
B) Pero era preciso proteger aC.In más energicamente la buena fe de quien 

admite un cheque como medio de pago, confiado en que el librado 
tendra provision. Esta protection servira para reforzar Ia confianza 
general en el trafico de los cheques Movida por esta finalidad, la 
mayoria de las legislaciones han formulado normas que, dejando 
intacta la validez mercantil del documento, sancionan diversamente 
el hecho de emitir cheques sin provision de fondos o con provision 
insuficiente. Algunas se contentan con la agravaciOn del impuesto del 
timbre, otras imponen sanciones pecuniarias y otras Ilegan a la pena 
de privation de libertad. Estas sanciones se contienen en los c. de c. 
o en las leyes especiales sobre cheque. 

La legislation espanola, siguiendo el ejemplo de la anglo-americana, 
no contenia, hasta el ario 1928, ninguna disposici6n especifica que 
sancionase Ia emision de cheques sin provision de fondos. Eran, por 
tanto, aplicables las normas contenidas en el Codigo penal que 
sancionan el delito de Ia estafa. Se estimaba que por 
el hecho de emitir un cheque sin provision o con provision insuficiente, 
el librador engariaba al tomador haciendole creer que el librado tenia 
provision de fondos para atender el pago: era una defraudaciOn que 
consistia en aparentar bienes o creditos imaginarios (Art. 523, del 

COdigo penal). El Codigo penal de 1928 (hoy derogado) incluy6 por 
primera vez como figura de delito la emision de cheques en descubierto 

o despues de retirada la provision. La ley de 16 de marzo de 1939, 
que autoriz6 at ministro de Hacienda para regular Ia admision del 
cheque en las cajas pbblicas, vino, en definitiva, a sancionar la doctrina 
de nuestro, que encajaba en el delito de estafa la emisiOn de cheques 
en descubierto (Sentencias de 7 de noviembre de 1927, 28 de junio 
de 1929 y 3 de Julio de 1930). En esta Ultima declar6 el que la operation 
no es en si misma constitutiva de estafa, sino que ha de acreditarse 
que Ia finalidad con ella perseguida fue Ia de defraudar. 

Esta evoluciOn se vio confirmada en el C6digo penal, texto revisado 
por Decreto de 28 de marzo de 1963, que contenia ya un precepto 
especifico, el articulo 535 bis, penalizando la entrega de cheques en 

descubierto. 
En la actualidad existe en el Codigo penal, reformado por Ley de 

15 de noviembre de 1971, el capitulo IX bis dedicado at "cheque descubierto". 
Dentro de ese capitulo, el articulo 563 bis establece la pena de arresto 
mayor o multa de 5.000 a 50.000 pesetas para quien realice uno de los 

tres supuestos siguientes: 
"1° El que librare, con cualquier finalidad, cheque o talon de cuenta 

corriente sin que en la fecha consignada en el documento exista 
a su favor disponibilidad de fondos bastantes en poder del librado 
para hacerlo efectivo. 

2° El que habiendo librado un cheque o talon con provision retirase 
los fondos o parte de ellos, impidiendo su pago. 

3° El tomador del efecto que lo entregare a otro con cualquier fin, a 
sabiendas de su falta de cobertura". 
Como podra observarse, se penalizan tres supuestos relacionados 

con el hecho de emitir un cheque sin fondos: el libramiento del cheque sin 
fondos disponibles en Ia fecha consignada en el documento; Ia retirada de 
los fondos con que habia de ser pagado un cheque, y la transmisiOn del 
cheque por el tomador, cuando conoce la falta de cobertura. Ahora bien, 
as importante tener en cuenta que "quedara exento de responsabilidad 
penal el librador del cheque o talon que hiciere efectivo su importe en el 
plazo de cinco dias contados a partir de Ia fecha de su presentaciOn at 
cobro". Es decir, que en el nuevo texto del Codigo penal viene a instituirse 
un plazo de gracia de cinco dias, contados desde la presentacion al cobro, 
dentro del cual el pago del cheque par el librador le exime de toda 
responsabilidad penal. 
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Cuando el cheque en descubierto se utilice como medio de 
defraudar a otros engariandolos, el delito cometido sera el de estafa. Asi 
se viene a declarar en el ultimo parrafo del nuevo articulo 563 bis. 
Cabe discutir si existe ya el delito desde el momento en que el cheque se 
entrega al tomador o no hay delito hasta el momento en que queda 
impagado por falta de provision. La solucion de este punto este ligada 
a la de Ia cuestion sobre el momento en que el librador este obligado 
a proveer de fondos al librado: si en el momento de la emision del cheque 
o para el momento de su presentaciOn. Si el punto de vista penal se 
armoniza con las necesidades de Ia practice, no se padre justificar 
el castigo del que emite un cheque sin tener provisiOn en el momento de 
Ia entrega, si en el momento de Ia presentaciOn del cheque Ia provision 
existia y era disponible. Y, en efecto, ese era el criterio seguido por el 
derogado articulo 535 bis del Codigo penal, que atendia, para imponer Ia 
sancion, el hecho de que no hubiera provisiOn suficiente en poder del 
librado en el momento de ser presentado el cheque o talon al cobro. 

En el nuevo articulo 563 bis se establece como fecha determinante 
para la falta de provisiOn /a fecha consignada en el documento, con lo que 
se viene a legitimar Ia practice de los cheques postdatados, que habian 
dado lugar a una abundante jurisprudencia bajo el imperio del derogado 
articulo 535 bis. De hecho, sin embargo, la solucion al problema concreto 
que nos ocupa sigue siendo la misma bajo la nueva regulacion. En efecto, 
si este exento de responsabilidad penal el librador que paga el importe del 
cheque en el plazo de cinco dies desde la presentacion al, cobro, es 
evidente que no se puede sancionar penalmente al librador de un cheque 
pagado a su presentaciOn al cobro, aunque no hubiera fondos en la fecha 
consignada en el documento. Otra forma de irregularidad de fondo es el 
supuesto de que la provisiOn no falte en absoluto, pero sea insuficiente. 
La ley francesa de 2 de agosto de 1917 declare que si la provision es 
inferior al importe del cheque, este produce todos los efectos propios del 
cheque regular, hasta la concurrencia de la provision. Esta solucion es Ia 
justa. Serie, edemas, inutilmente perjudicial, desde el punto de vista 
practico, declarar la irregularidad de un cheque cuando fuese insignificante 
Ia diferencia entre su importe y Ia provision. Sin pensar en esta razor] de 
justicia practice, la sentencia del T. S. de 15 de abril de 1919 ha declarado 
que se aplica rectamente el articulo 534 del c. de c. cuando se entiende 
que este precepto legal no solo prohibe al librador retirar por medio de un 
cheque más sumas que aquellas que tenga disponibles en poder del 
librado, sino tambien a este pagar un talOn en esas condiciones, pues de 
otra suerte se desnaturalizarian en su esencia esos instrumentos de  

comercio. 
Divide esta doctrina que el pagar o no un cheque girado por 

cantidad superior es asunto que interesa exclusivamente al librado y que, 
por consecuencia, no se le puede prohibir el pago, cuando precisamente 
este pago favorece al tenedor, evitandole el perjuicio de la falta de pago 
oportuno y la necesidad de repetir contra el librador. 

SegCin el vigente articulo 38 bis del C6digo Penal incurre en el 
delito de cheque en descubierto el librador que emite un cheque sin tener 
disponibles fondos bastantes en poder del librado para hacerlo efectivo. 

RELACIONES JURIDICAS ENTRE LOS PARTICIPANTES EN EL 
CHEQUE. 
Nociones generales. Derecho de cheque en su más amplio sentido tiene 
por objeto tres distintas relaciones juridicas. 

A) La relaciOn entre librador y librado. Esta relacion constituye el 
Derecho inferno del cheque, que se regula por el contrato de cheque. 
Es cuestion extrafia al Derecho cambiario del cheque, del mismo modo 
que es extrafia al Derecho de la letra de cambio Ia relacion (civil) entre 
librador y librado, por cuya virtud este se oblige a aceptar y pagar la 
letra que le dirija aquel. Dos cuestiones fundamentales se "deciden 
en el Derecho inferno del cheque: si el librado este obligado frente al 
librador a pagar el cheque y si el librado este autorizado para este 
pago (aqui corresponde el estudio de las consecuencias juridicas de 
la falsificacien de un cheque y el de la revocabilidad del cheque). 

B) La relacion entre librador y tomador. Esta relaciOn se regula por 
el pacto de entrega del cheque, equivalente al pactum cambii en 
materia de letra de cambio. Tambien se trate aqui de relaciones 
extracambiarias, dominadas por la relacion de valor que explica la 
creed& del cheque como medio de liquidar una situaciOn de credit° 

entre librador y tomador (v. supra, pagina 763). Corresponde a este 
tema el estudio de la influencia de la emision del cheque -y, sobre 
todo, de su pago- en la relacion causal que medie entre librador y 
tomador. 

C) Relacion entre endosantes y endosatarios del cheque. Esta relacion 
constituye el Derecho de cheque en sentido estricto o Derecho 
cambiario del cheque, que regula fundamentalmente Ia accion 

regresiva contra los firmantes del documento. 
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Entre tenedor y librado no media, por el contrario, relacion juridica 
alguna, segun Ia opinion dominante. En razOn a que no acepta el cheque, 
no asume el librado ninguna obliged& de pago frente at tomador. Si paga 
es en cumplimiento del contrato de cheque que le liga con el librador. Solo 
frente a este responde. El tenedor del cheque no adquiere ningUn derecho 
cambiario contra el librado, fundado en el cheque mismo, supuesto que 
Ia firma del librado no aparece en el documento. Tendra quiza un derecho 
extracambiario si el librado le reconociO como acreedor suyo, sea por 
consecuencia de una cesion de credito hecha por el librador al tomador, 
sea por virtud de una especial estipulacion a favor de tercero. Lo normal 
es que los Bancos, al pactar el contrato de disponibilidad, no asuman 
ninguna obligaciOn de pago frente al futuro presentante del cheque. La 
obliged& de pago Ia asumen sato frente at librador, en cuyo interes 
exclusivo se comprometen a efectuar el servicio de caja. 
La relacion juridica entre tenedor y librado podria fundarse o en Ia cesion 
de credit° hecha por el librador a favor del tomador (teoria francesa de Ia 
cesion de provision) o en Ia estipulaciOn a favor de tercero que se supone 
contenida en el contrato entre librador y librado. A lo dicho alli respecto 
de la segunda teoria puede ariadirse que el presentante del cheque no 
ejerce un derecho propio, sino una autorizacion de cobro y que su posiciOn 
resulta suficientemente garantizada con el derecho de regreso contra el 
librador y los dernas firmantes del cheque, sin necesidad de invocar en 
contra del librado un pacto entre librador y librado fundado en relaciones 
causales, generalmente desconocidas para el tenedor del cheque y que, 
en todo caso, at quedar fuera del documento mismo, colocarian at tenedor 
a coerced de la buena o male fe del librador. De nada serviria, por otra 
parte conceder at tenedor un derecho propio contra el librado si este no 
paga por no tener provision. 

En nuestro c. de c. ningUn texto autoriza para considerar que el 
librado asume frente at tenedor la obligaciOn de pagar el cheque. Si, como 
dice el articulo 542, son aplicables a los cheques las disposiciones del 
Cadigo respecto at ejercicio de las acciones provenientes de las letras de 
cambio, es cosa evidente que entre ellas no este reconocida ninguna 
action contra el librado, sino solo contra el aceptante. El librado solo se 
oblige cambiariamente cuando estampa su firma en la letra, aceptandola. 
Luego el librado en el cheque no contrae frente at tenedor responsabilidad 
alguna: Su responsabilidad existe unicamente frente al librador. Tambien 
en nuestro Derecho puede afirmarse que la emisiOn de un cheque solo da 
lugar a dos relaciones juridicas que arrancan de la persona del librador; 
una, que le liga at tomador, y cuyo contenido consiste en garantizar el  

pago del cheque, y otra, que le liga at librado, y cuyo contenido consiste 
en la obliged& que este asume frente at librador de pagar el cheque. 
Ahora bien, si el cheque no incorpora ningim derecho a reclamar el pago 
del librado, parece que Bebe ser excluido del concepto de titulo-valor. Pero 
esta conclusion seria inexacta porque la posesi6n del cheque, como titulo-
valor, es el supuesto para hacer use de Ia autorizaciOn para obtener 
el pago por cuenta del librador y del derecho de regreso contra el librador 
y los endosantes. Los titulos-valores incorporan no solo derechos en 
sentido estricto, sino potestades juridicas, como la conferida poi-  el librador 

at tomador en el cheque para solicitar el pago del librado. 

2) Relaciones entre librador y librado. A) Contrato de cheque. El pacto 
de disponibilidad que autoriza at librador para girar cheques a cargo 
del librado ha sido ya mencionado como uno de los supuestos materiales 
pare la regularidad del cheque. Corresponde tater ahora de la naturaleza 
y del contenido de este contrato, a) El pacto que permite at librador 
retirar por medio de cheques los fondos que tiene en poder del librado, 
pertenece a la categoria de los contratos de gestic& (mandato, 
arrendamiento de servicios). En si mismo suele ser gratuito, pero va 
normalmente unido a un contrato mas amplio (contrato de giro) que 
regula todas las relaciones entre el Banco y el cliente y que tiene 
caracter oneroso. 

La existencia de una relaciOn de negocios duradera entre librador 
y librado, en Ia cual el pago de un cheque significa un acto aislado dentro 
del conjunto de operaciones, es Ia hip6tesis normal del cheque. Pero 
tambien es concebible -y más en nuestra legislaciOn, que no exige que el 
cheque sea librado sobre banquero- un cheque emitido como acto aislado 
consentido por un deudor para liquidar en esta forma su deuda. En este 
caso el pacto antecedente en nada se diferencia del de Ia letra de cambio. 
Es preciso distinguir entre contrato de giro y contrato de cheque. Este se 
limita a autorizar Ia emisi6n de cheques a cargo de uno de los contratantes. 
El primero tiene como finalidad el servicio de caja, o sea la realization de 
cobros y pagos (causa del contrato), sea en dinero, sea mediante 
anotaciones de contabilidad. Mientras el pacto de disponibilidad mediante 
cheques (contrato de cheque) es generalmente accesorio de otro contrato 
principal (depOsito irregular, cuenta corriente bancaria, etc.), el contrato 
de giro tiene la autonomia propia de su finalidad: de servicio de caja. Otras 
veces no media más que un dep6sito irregular de dinero y un acuerdo 
sobre disponibilidad de ese deposito mediante cheques. Generalmente, 
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secundarias: guardar con diligencia el talonario de cheques, Ilenar los 
impresos con la misma diligencia, dar aviso al Banco del hurto a 
extravio del talonario ode un cheque, etc. Con motivo del incumplimiento 

de estas obligaciones se discute sobre. 

B) El riesgo de Ia falsificacion del cheque. No se trata aqui de determiner 
la repercusion que sobre las firmas autenticas tiene la falsificaciOn de 
una firma en el cheque. Este problema se resuelve, como en la letra 
de cambio, por el principio de Ia autonomia de las obligaciones de los 
firmantes del cheque. Aqui se trata de saber si es el librador o el librado 
quien debe soportar los perjuicios derivantes del pago de un cheque 

falso. El principio general es que el librado debe sufrir el dario cuando 
paga un cheque cuya firma es false, porque el librado solo esta 
autorizado para pager los cheques emitidos por el librador. Al pagar 
sobre un cheque con Ia firma del librador falsificada o con su verdadero 
contenido altered°, incumple el contrato de cheque y tiene que repetir 
el pago mal hecho. Esta es la doctrine de nuestro T. S. en reiteradas 
sentencias (5 de junio de 1886, 28 de febrero de 1896, 4 de diciembre 
de 1906 y 3 de febrero de 1927). 

Esta solucion se refuerza pensando que el delito va dirigido contra 
el Banco y que este, como empresa, debe sufrir el riesgo aislado de la 
falsificacion de cheques que se compensa con el lucro que obtiene del 
conjunto de las operaciones de pago que realize. La doctrina del T. S. 
expresada en la fundamental sentencia de 28 de febrero de 1896, se funda 
en el articulo 1.162 del c. c., del que se deduce que la "entrega de lo 
adeudado hecha a un tercero, siquiera se haga por mero error y de buena 
fe, no libera al deudor de su obligacion de pagar, ni perjudica al acreedor 
en su derecho a cobrar; y que si por Ia imposibilidad de recuperar lo 
indebidamente pagado, resultasen perjuicios irreparables, recaen estos 
sobre el deudor enganado, como Onico responsable de sus propios actos, 
a no mediar sobre este punto pacto en contrario o culpabilidad de parte 
del acreedor que origine responsabilidades al mismo imputables". 
Mas Ia solucion precedente se modifica en la practice bancaria por el doble 
juego de Ia existencia de culpa en el librador o de clausulas modificativas 
de la responsabilidad del Banco. 

a) Aunque el contrato de cheque nada diga sobre este punto, si 
Ia falsificaciOn fue debida a falta de diligencia adecuada por parte del 
librador (falta de precaucion en la custodia del talonario o de un cheque 
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este acuerdo no recibe en Ia practice nombre especial, ni su celebracion 
tiene lugar por separado. Suele perfeccionarse sin formalidad alguna, por 
el solo hecho del envio del talonario de cheques al cliente y la firma por 
este del recibi en un impreso que expresa Ia obligacion de conserver 
cuidadosamente el talonario, avisando al Banco en caso de extravio o 
sustracciOn. Los cheques no pueden extenderse en cualquier papel, sino 
precisamente en los impresos que contiene el talonario. Es más, si el 
cliente tiene varies cuentas en el mismo Banco, suele este prohibir que 
los cuadernos asignados a determinada cuenta sean utilizados para otra 
(v. en este sentido art. 50 del Reglamento del Banco de Espana de 23 de 
marzo de 1948). 

A más de estas formas expresas y tacitas de perfeccionarse el 
contrato de cheque, encontramos otra forma presunta en Ia Exposicion de 
motivos del c. de c. al decir que, "segun Ia costumbre adoptada por todos 
los Bancos y establecimientos de credit°, se consideran disponibles las 
cantidades entregadas en metalico y los valores ya realizados". El valor 
practico de esta afirmacion -que no tiene reflejo en ningun articulo del c. 
de c. Es casi nulo: ningun Banco pagara más cheques que los extendidos 
en sus propios impresos, cuya entrega equivale ya a un acuerdo tacit° de 
disponibilidad, b) El contenido fundamental del contrato de cheque consiste 
en la obligaciOn de pago que impone al librado, siempre que el librador al 
emitir el cheque haya observed° las condiciones pactadas expresa o 
tacitamente (v. más etas sobre perfecciOn del contrato de cheque, letra 
a), supuesto que nuestro C, de c. nada dice sobre este punto. Estas 
condiciones son de dos clases: a) Condiciones formales. El cheque ha de 
contener las menciones del articulo 535 del C. de c. en la misma forma 
que en el se determina (ha de it en letra Ia cantidad y Ia fecha de la 
expediciOn) y ha de redactarse en un impreso de los facilitados por el 
Banco (el cheque de formulario es el Onico que hoy se encuentra en el 
trafico), b) Condiciones materiales. El librado ha de tener fondos disponibles 
para el librador. Si no los tiene en absoluto o en cantidad suficiente, el 
librado esta autorizado, pero no obligado, a rechazar el cheque (v. más 
etas, la sentencia del T: S. de 15 de abril de 1919). Se supone, en tal 
caso, que media un pacto de concesi6n de credit° del librado al librador. 
El incumplimiento de esta obligaciOn fundamental del contrato de cheque 
que puede consistir tanto en no pagar el cheque como en pagarlo sin tener 
autorizacion del librador produce as consecuencias normales de la in-
fracciOn contractual. 

2. - Para el librador solo derivan del contrato de cheque obligaciones 
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aislado, omisi6n del aviso al Banco en cuanto descubri6 la perdida o Ia 
sustracciOn, inobservancia de las prescripciones contractuales sobre la 
manera de Ilenar el formulario), es claro que no deben imputarse al Banco 
las consecuencias del pago, sino at librador como culpable indirecto de 
ese pago. Del mismo modo, se imputara el datio at librador cuando la 
falsification se ha cometido por una persona de quien aqua debe responder 
conforme a las reglas del Derecho civil (art. 1.903 del c. c.). Cuando la 
culpa este de parte de ambos contratantes (librador y librado) el dano debe 
ser repartido entre ellos. 

b) Practicamente, las reglas hasta aqui enumeradas apenas tienen 
aplicacion, porque los Bancos imponen a sus clientes ciertas condiciones 
en el contrato de cheque tendentes a limiter cuanto sea posible Ia 
responsabilidad del Banco por el pago de cheques sustraidos o falsificados. 
Esta modification de las normas sobre responsabilidad se obtiene: 1° 
Pactando expresamente Ia exoneraci6n del Banco en caso de culpa de 
sus empleados (esta exoneraciOn no puede, naturalmente, extenderse al 
caso de dolo art. 1,102 del c. c. o de culpa lata, que se equipara at dolo; 
ejemplo: la Falsification era tan burda que cualquier persona no 

perita podia descubrirla). Los Tribuneles decidiran en vista de las 
circunstancias de cada caso sobre la validez de Ia clausula de 
irresponsabilidad. 2° Descargando sobre el cliente las consecuencias 
datiosas en el caso de perdida o sustracci6n de cheques, a menos que 
el cliente haya dado oportuno aviso de la sustraccion o extravio. Esta 
clausula desvia sobre el cliente el riesgo de pago sobre un cheque falsificado, 
a menos que se pruebe la negligencia grave en que incurrio el Banco con 
ese pago. 

La carga de la prueba, cuando se discute sobre el pago de un 
cheque que se supone falsificado, se distribuye asi: el Banco librado ha 
de prober que la firma era autentica para poder adeudar en la cuenta del 
librador que niega la autenticidad del documento; en cambio, si el cheque 
Ileva Ia firma autentica del librador, pero alega este que ha sido alterado 
el texto, debera probar el librador su afirmacion, dado que el contenido del 
cheque este aparentemente cubierto por su firma. 

C) La revocacion del cheque. En este punto se observe Ia 
contradiction entre las construcciones teoricas y las exigencias de los 
intereses necesitados de protecciOn. Si centramos el problema sobre la 
relation juridica entre librador y librado y recurrimos a las teorias que 
pretenden definir el contrato antecedente at cheque que media entre 
ambos, el problema no tendra soluciOn. Tanto el mandato (art. 1.737, num. 
1.° del c. c.), como la asignaciOn (art. 790 del c. c. aleman), como la 
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estipulacian a favor de tercero (art. 1.257, parr. 2.° del c. c.), son revocables. 
Pero la seguridad del trafico mediante cheques reclama Ia irrevocabilidad 
de este documento. Nadie admitiria un cheque en lugar del pago en dinero 
si estuviese expuesto a una inopinada revocacion, quiza inmediata, a la 

entrega del documento. 
La ley debe proteger la confianza del tomador en que el cheque 

vale como dinero contante. El criterio de as legislaciones en punto a la 

revocacion del cheque es muy vario. 
En Inglaterra y en Norteamerica, y en los Paises Escandinavos, 

el cheque es libremente revocable. En Francia y en Belgica impera la 
solution contraria. En la legislation germanica se establecia la irrevocabilidad, 
permitiendo la revocacion una vez transcurrido un plazo. Y este es el 

sistema que ha pasado a la L. U. 
El Derecho positivo espatiol no contiene ningOn precepto especial 

sobre esta materia. El c. de c. espatiol no prohibe expresamente Ia 
revocacion del cheque. Y del concepto del cheque como mandato de pago 
podriamos deducir la posibilidad de su libre revocacion. Pues bien, si en 
las relaciones entre librador y librado se considera el cheque revocable, 
es claro que el librado estara obligado a secundar la declaration revocatoria 
hecha por el librador, no pudiendo, en consecuencia, cargar en Ia cuenta 
de este el pago que realice. Pero el librador responders frente 
at tenedor del cheque por haber impedido, por hecho propio, que el cheque 

Ilegue a buen fin. 
Recordemos que, conforme at parrafo 2 ° del articulo 537, el 

librador solo se exonera de responsabilidad frente at tenedor cuando sin 
culpa suya ha desaparecido la provisiOn de fondos una vez transcurrido 
el plazo legal de presentaci6n. Esto significa que responders siempre 
cuando ei cheque resulte impagado por una revocacion que conduzca at 
bloqueo de la provision, independientemente de que esa revocacion se 
produzca dentro o fuera del plazo legal de presentaciOn del cheque. 

A efectos penales podria pensarse en asimilar la revocacion del 
cheque a la retirada de fondos para impedir su pago, que este penada en 
el num. 2.° del articulo 563 bis del COdigo penal, texto reformado por Ley 
de 15 de noviembre de 1971. Es, sin embargo, dudoso, dado el caracter 
penal de is disposition, que esta puede Ser interpretada extensivamente, 
ya que es claro que no es lo mismo retirar los fondos que revocar el cheque 
manteniendo fondos suficientes para pagarlo en poder del librado. Ahora 
bien, el posible caracter delictivo de la revocacion del cheque no afecta 
at problema de Derecho contractual de la revocabilidad del cheque en las 
relaciones entre librador y librado. 
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3) Relaciones entre librador y tomador Asi como las relaciones 
entre librador y librado se rigen por el contrato de cheque, estas otras 
relaciones se rigen por el contrato causal que media entre librador y 
tomador y del que resulte Ia necesidad del primero de hacer un pago ai 
segundo. Esta es Ia regla general. Mas tambien puede ser emitido el 
cheque no para canceler una obligacion preexistente del librador frente al 
tomador (causa solvendi), sino para constituir un prestamo (causa credendi) 
o para realizar una donation (causa donandi). En cualquiera de estos 
casos el cheque se entrega y se recibe como medio para un fin, que es 
Ia obtencion de dinero. 

Cuando el cheque se entrega con fines de credit°, habra una 
especie de pacto de mutuo dando que vinculara at librador, puesto que la 
entrega del cheque no equivale a la entrega del dinero. Si se entrega por 
causa de donation, tampoco se considerara esta perfecta hasta que el 
tomador entre en posesi6n de la suma objeto de la donaciOn. 
En ambos casos Ia entrega del cheque es simultanea a la constitution de 
la relacion subyacente. 

Pero lo normal es que librador y tomador se encuentren antes de 
la entrega del cheque ligados por una relacion causal que imponga un 
pago en dinero y que el cheque sea emitido como medio de cumplimiento 
de esa obligacion, derivada de un contrato de compraventa, prestamo, 
mandato, sociedad, arrendamiento, etc. 

6Que influjo tiene sobre esa relacion causal precedente Ia entrega 
del cheque? Evidentemente, con esa entrega el acreedor no recibe dinero, 
sino una orden de pago a una tercera persona de quien se ha de recibir 
el dinero. Si con la entrega del cheque la deuda de dinero quedase 
extinguida, estariamos en el caso de una dation en pago: en lugar de 
dinero se entrega un documento y esa entrega sustituye o equivale al 
dinero. Mas para que este efecto se produzca, es necesario el consentimiento 
expreso del acreedor en que la deuda quede extinguida, renunciando a 
las acciones derivadas del contrato causal (Vale aqui lo dicho al tater de 
la letra de cambio A falta de declaration expresa en sentido contrario, la 
entrega de un cheque por el deudor at acreedor solo produce el efecto de 
suspender Ia action derivada de Ia obligaciOn primitive, en tanto el cheque 
no se realice o se perjudique por culpa del acreedor. Esta es Ia regla 
formulada por el articulo 1.170 del c. c., donde expresamente se niega a 
la entrega de documentos mercantiles los efectos de pago. El cheque, en 
definitive, es un medio de pago y no un equivalente del pago en dinero. 
Una orden de pago no es un pago. La evidencia de esta conclusion fue 
puesta en entredicho por la sentencia del T. S. de 22 de junio de 1927, a 
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cuya tenor "siendo el cheque, segun el articulo 533 del c. de c., un mandato 
de pago de use corriente en las transacciones de la vide, el admitir el 
vendedor... esa forma de pago sin averiguar si el comprador... que suscribia 
el cheque, tenia fondos disponibles... es lo mismo que si lo hubiera recibido 
en metalico". Esta doctrina es, a nuestro juicio, dificil de conciliar con el 

articulo 1.170 del c. c. 
El tomador no asume ninguna obligacion por el hecho de admitir 

un cheque como medio de obtener el pago. La ley le estimula, pero no le 
oblige, a que presente al pago el cheque dentro de cierto plazo. El estimulo 
consiste en que si deja de presenter el cheque en esos plazos pierde, en 
primer termini), todo recurso contra los endosantes y contra el librador si 
Ia provision de fondos desaparece por causa de quiebra o de suspension 
de pagos ; y en segundo termini) pierde la action derivada del contrato 
causal porque al admitir el cheque como medio para satisfacer su -credit°, 
logicamente se supone que habra de intentar el cobra oportuno del cheque 
y que solo ante el fracaso de su intento haria revivir contra el librador Ia 

action derivada de la obligacion primitive. 
4) Relaciones cambiarias derivadas del cheque. El articulo 342 c. 

del c. de c. declare aplicables al cheque las disposiciones del Codigo 
respecto a Ia garantia solidaria de librador y endosantes. Esta es Ia 
disposition fundamental del Derecho externo del cheque. 

Independientemente de las relaciones subyacentes que vinculen 
al librador con el tomador o at endosante con su endosatario, la suscripcion 
de un cheque como librador o Ia firma como endosante produce el efecto 
de garantia clasico de Ia letra de cambio: la responsabilidad solidaria en 
caso de que el cheque no sea pagado. Esta responsabilidad se desenvuelve 
por cauces distintos de los del Derecho interno del cheque, por lo mismo 
que vincula a personas que pueden no estar Iigadas por lazo causal alguno. 
Asi, el librador responde no solo frente al tomador, sino frente a los 
sucesivos endosatarios, y cada endosante responde tambien frente a todos 
ellos y no solo frente a su endosatario. Y como el librado no este nunca 
obligado cambiariamente frente al tenedor a pagar el cheque, tendremos 
que si el cheque es girado a la orden, el Calico obligado at pago frente 
al tenedor sera el librador, si no existe fling& endoso, y el librador y los 
endosantes si el cheque fue endosado. En el cheque emitido al portador 
el Cinico obligado cambiario es el librador. 

La relaciOn cambiaria entre los sucesivos tenedores de un cheque 
girado a la orden se rige por las disposiciones del c. de c. relatives at 
endoso. La funciOn traslativa del endoso de un cheque se refiere, 
naturalmente, a la autorizacion de cobro y a los derechos cambianos contra 
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los firmantes del documento, no contra el librado (v. más atras, pagina 
840). El supuesto para Ia responsabilidad del librador es la existencia de 
un cheque valid° y suscrito por la autentica firma de una persona capaz 
o por su representante con poder suficiente. La firma del cheque por el 
librador no as por si sola fuente de obligacion ha de realizarse, adernas, 
la entrega del cheque. Puede aqui ser aplicado lo dicho en materia de 
letra de cambio y de titulos valores. 

El supuesto para la responsabilidad de los endosantes es la 
existencia de un endoso valid° o de una serie regular de endosos que 
enlacen sin soluciOn de continuidad el nombre del endosante con el del 
tenedor del cheque. La responsabilidad del endosante puede ser excluida 
con la clausula que para la letra de cambio autoriza el articulo 467 del C. 
de c. La responsabilidad del librador es inderogable. 

EL PAGO DEL CHEQUE. Significa el cumplimiento por el librado 
de la obligacion que el asumio en el contrato de disponibilidad (v. más 
arriba, pagina 855). En el pago oportuno estan interesados tanto el librador 
-que se ye libre de toda action cambiaria o causal -como el tenedor- que 
ve transformada en dinero la promesa de pago admitida en vez del dinero 
La funcion del cheque como medio de evitar el pago en metalico se explica 
precisamente porque tiende at pago como fin normal de su vida. Solo 
cuando se paga surte su entrega al acreedor los efectos del pago (art. 
1.170 del C. c.). La confianza en que el cheque sera pagado explica que 
el acreedor consienta en admitir una orden de pago en lugar de un pago 
efectivo. Como en la letra de cambio, comenzamos por .distinguir aqui la 
presentacion al pago del cheque, estudiando en este ultimo punto Ia 
legitimacion del tenedor. Pero el cheque, a diferencia de la feta, presenta 
modalidades especiales de pago cuya consideration es inexcusable. 
Finalmente, procede estudiar los efectos del pago en las relaciones de 
librador y librado y de tomador y librador. 

1) La presentaci6n at pago. A) El vencimiento a Ia vista es de 
esencia al concepto del cheque. Puesto que el cheque se toma como 
medio de pago, at tomador no se le debe imponer ninguna espera para 
que convierta en dinero la promesa de dinero. El pag6 del mandato -dice 
el art. 359 del C. de c.- se exigira al librado en el acto de la presentaciOn. 
En ese momento vence la obligaciOn de pago por un tercero asumida por 
el librador frente al tomador. El serialamiento de un termino no surtira 
efecto alguno. Sin respetar ningun pacto de aplazamiento, el tenedor 
puede presentar el cheque inmediatamente at librado y reclamar su pago. 
B) Al contrario, la ley le impone un termino maxim° de presentacion en 
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los articulos 537 y 538 del C. de c.: cinco dias si el cheque esta librado 
en la misma plaza, ocho si lo fuere en otra diferente y doce para los libra 

dos en el extranjero. 
Los plazos de presentaciOn del cheque se cuentan a partir de la 

fecha de emision que figura en el documento, sea o no verdadera y aunque 
se demuestre que no lo es. 

LegitimaciOn del tenedor para que el pago del cheque surta efecto 
en las relaciones del librado con el librador, es preciso que se pague a 
persona legitimada para recibir el pago. (Sobre legitimacion en materia de 
titulos-valores en general. 

La posesion del cheque es condiciOn minima para ejercitar Ia 
autorizacion de cobro conferida por el librador. Pero no siempre es suficiente 
del articulo 535, que permite el giro al portador; a la orden y a favor de 
persona determinada, deriva la triple posibilidad de legitimaciOn del tenedor 
del cheque: o mediante Ia simple posesiOn, o mediante la posesiOn y la 
cadena de endosos que Ilegue sin interrupci6n hasta el poseedor, o 
mediante Ia posesiOn y la prueba de ser el presentante la misma persona 
designada en el cheque nominativo (o su causahabiente). Para que el 
pago sea valido frente al librador ha de hacerse, pues, a la persona 
legitimada segun la ley de circulaciOn del titulo, o sea: 

A) Al portador si el cheque esta expedido en esta forma o en 
forma anOnima El cheque at portador es el preferido por los Bancos, en 
razon a que en el no existe para ellos ningun deber de examen de Ia 
legitimacion del titular: es valid° el pago hecho a quien aparezca como 
poseedor. La posesion es aqui condition minima y, al propio tiempo, 
suficiente para legitimarse como titular, aunque el verdadero titular sea 
otra persona El librado no solo no esta en el deber de un mayor examen 
de la titularidad del presentante, sino que tampoco esta autorizado para 
hacerlo, siendo responsable frente al librador del clan() causado si suspende 
el pago para comprobar el derecho del portador. Esta regla no releva, sin 
embargo, al librado de excusar el pago inmediato y proceder a un examen 
mas detenido de Ia legitimacion del portador, cuando ha recibido aviso del 
librador advirtiendo Ia perdida o Ia sustracciOn del cheque, o cuando medien 
otras circunstancias que autoricen la sospecha contra el presentante. 
B) Al tomador o al ultimo endosatario si el cheque esta expedido a Ia orden. 
En esta clase de cheques el deber de examen de la legitimacion que se 
impone al librado es identico al del aceptante de una tetra de cambio. Vale, 
por tanto, aqui lo dicho en el Derecho cambiario al tratar de la legitimacion 
e identidad del portador. 

C) A la persona nominativamente designada, (o a Ia persona que 
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traiga causa de ella segun las normas del Derecho civil), si el cheque este 
expedido a favor de persona determinada (cheque directo y, por tante, no 
transmisible mediante endoso). Esta forma de cheques es la menos 
extendida en el trafico en razOn a ser más rigurosa la obliged& del Banco 
de comprobar la legitimacion y la identidad del presentante, y, tambien, 
porque el cheque nominativo, al impedir Ia transmision por endoso o por 
simple tradition, evita un solo pago en metalico. 

3) Modalidades especiales del pago Estas modalidades afectan 
a Ia persona autorizada para cobrar el cheque (cheque cruzado) y a Ia 
forma en que se realize el pago mismo (cheque para abonar en cuenta). 

A) Cheque cruzado (art. 541 del C. de c.) El cruzamiento del 
cheque significa, por tanto, una limitaciOn a la legitimacion para el pago, 
creada a favor del titular en las formas hasta aqui expuestas. Asi se 
desprende del precepto citado, cuando niega la liberation de responsabilidad 
al librado si paga a persona que no sea el banquero o sociedad indicada. 
Si este es el efecto del cruzamiento, la causa reside en la conveniencia 
de evitar los riesgos inherentes a la perdida o sustracci6n de los cheques, 
haciendo responsable al librado que pag6 al portador en lugar de hacerlo 
al banquero o sociedad designados. La intervention en el cobro de una 
sociedad o de otro banquero hace casi imposible que se pague contra la 
voluntad de su legitimo propietario. El cheque cruzado nace en la practice 
bancaria inglesa cuando los libradores, suponiendo que el tomador habria 
de entregar el cheque a su banquero, empiezan a escribir el nombre de 
este a traves del anverso del documento. Más tarde, para facilitar la 
transmisiOn a otras personas en vez de designer un banquero determinado, 
el librado se limitaba a escribir cruzadas las palabras "y Compariia". Aparece 
asi la distinci6n entre cruzamiento especial y general que ha recogido 
nuestro C. de c. 

El articulo 541 admite las dos formas de cruzamiento del cheque 
que conoce la practice bancaria: el especial, cuando se indica en el cheque 
que se pague a banquero a sociedad determinada; y el general, cuando 
se escriben solamente las palabras "y Compatila". Tanto en uno como en 
otro caso, el efecto propio del cruzamiento es limiter el ambito de los 
autorizados para cobrar el cheque, reduciendolo a un solo banquero a 
a las sociedades o personas que tengan Ia cuaiidad de banquero. El 
tenedor de un cheque cruzado, pare poder ejercitar la autorizacion de 
cobro que el cheque contiene, ha de obtener la mediation de un banquero 
o sociedad. Tiene un derecho, pero no puede ejercerlo sin esa asistencia. 
Si lo ejercita y el librado paga desentendiendose de Ia indication que 
contiene el cruzado, ese pago no releva de responsabilidad al librado (art. 
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541). 
B) Cheque para abonar en cuenta. Asi como el cheque corriente 

excluye el pago en metalico, el cheque con la clausula "pare abonar en 
cuenta" excluye el pago en metalico del cheque mismo. En vez de pagar 
en dinero el importe del cheque, el librado se limita a abonar ese importe 
en la cuenta del tenedor. Todo cheque puede ser convertido en un cheque 
de esta clase mediante la adiciOn de una clausula que prohiba su pago 
en dinero constante. Esta adicion puede hacerla el librador o cualquier 
tenedor del cheque. 

En la historia del cheque aparecen los mandatos de transferencia 
-verdaderos cheques para abonar en cuenta- como precedente del cheque 
tipico actual dirigido a obtener un pago en metalico. II Banco de Espana 
los utilizaba antes de que el C. de c. reglamentase el cheque. El efecto 
propio de esta clase de cheques consiste en que el librado solo este 
autorizado para pager el cheque por via de un asiento en su contabilidad. 
Este asiento se hace en forma de abono en la cuenta propia del tenedor 
del cheque. Se presupone, par tante, la existencia de una relation bancaria 
de cuenta corriente entre el librado y el tenedor o un tercero a quien se 
pueda hacer el abono con autorizacian del tenedor. El Banco librado 
cargaria el importe del cheque en la cuenta del librador y lo abonana en 
la del tenedor. Una vez realizado el abono en la cuenta indicada por el 
tenedor, el cheque se considera pagado. 

Las variadisimas formas de pago a que dan lugar estos cheques 
no pueden ser recogidas en esta obra. De otra parte, Ia elimination del 
pago en metalico de los cheques, caracteristica de las de establece, puede 
conseguirse tambien con cheques ordinaries por medio de la compensation 
bancaria. Es frecuente que el tenedor de un cheque al portador o a la 
orden lo entregue en su Banco para que se lo abone en cuenta. Si ese 
Banco es el librado en el cheque, se limitara a realizar la transferencia de 
fondos de la cuenta del librador a la del librado. Si el cheque es a cargo 
de otro Banco, se supone transmitido exclusivamente con el fin de su 
cobranza y su abono en la cuenta del cedente. Mas estos cheques tampoco 
suelen cobrarse en metalico porque los Bancos que los toman se limitan 
a realizar el abono en la cuenta de su cliente y a presentar el cheque en 
la Camara de compensation a que pertenecen el Banco cesionario y el 
Banco librado. 

En Espana no este extendido el use de los cheques pare abonar 
en cuenta, aunque este clausula sea perfectamente %/elide. Y en Ia doctrina 
se discute si esta clase de cheques satisfacen o no mejor que los cheques 
cruzados las necesidades del trafice. Aunque los efectos juridicos sean 
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distintos, ambas especies Ilegan at mismo resultado practico, es a saber, 
que el pago del cheque se realice a una entidad o persona conocida a 
cliente del librado. 

4) Efectos del pago El pago hecho por el librado extingue todas 
las relaciones juridicas creadas por el cheque. Los obligados en el cheque 
(librador y endosantes) quedan liberados de su responsabilidad. A más 
de estos efectos puramente cambiarios, el pago repercute en las relaciones 
extracambiarias de librador y librado, de este con el tenedor y de librador 
y tomador del cheque. 

A) Por el pago se reduce, en el importe del cheque, la provision 
que existiese en poder del librado. Este deja cumplida total o parcialmente 
la obligecion que asumi6 en el contrato de disponibilidad. 

B) Tenedor y librado entran en relacion solo en el momento de 
Ia presented& al pago del cheque. Si el librado paga, tiene derecho a 
que el tenedor le entregue el cheque con el recibi y la fecha del pago (art. 
539). Se trata, pues, de un derecho del librado contra el tenedor, cuyo 
ejercicio este condicionado por el hecho del pago. 

C) El pago del cheque significa el cumplimiento de Ia condicion 
suspensive de que pendia la extinciOn de la obliged& primitive existente 
entre librador y tomador, y para cuya ejecuci6n se entrego el cheque. Los 
efectos de esta extincian por virtud del pago se retrotraen al momento de 
la entrega del cheque (art. 1.170 del C. c.). 

Este precepto dice: "La entrega de letras de cambio u otros 
documentos mercantiles solo producira los efectos del pago cuando 
hubiesen sido realizados o cuando, por culpa del acreedor, se hubiesen 
perjudicado. Entre tanto, la accion derivada de Ia obligaciOn primitive, 
quedara en suspenso La sentencia de 5 de junio de 1886, aplicando los 
preceptos del Reglamento del Banco de Espana sobre precauciones que 
debe adoptar el Banco al pager un cheque, y que en el caso de aquel 
pleito fueron incumplidas, declare que esa falta de cumplimiento hace 
responsable al Banco si pagase un talon falso por proceder el perjuicio de 
actos propios de aquel establecimiento, que no pueden equipararse a la 
perdida o sustracciOn de los talones at portador de que habla el articulo 
230 de dicho Reglamento. 

En punto a riesgo de Ia falsificaciOn del cheque, as fundamental 
la sentencia de 28 de febrero de 1896, fundada on el articulo 1.162 del C. 
c., del que se deduce, segOn esta sentencia, que la entrega de lo adeudado 
hecha a un tercero, siquiera se haga por mero error y de buena fe, no 
ibera al deudor de su obliged& de pagar, ni perjudica al acreedor en su 
derecho a cobrar; y si por la imposibilidad de recuperar lo indebidamente  

pagado, resultasen perjuicios irreparables, recaen estos sobre el deudor 
engariado como Canico responsable de sus propios actos a no medlar sobre 
este punto pacto en contrario o culpabilidad de parte del acreedor que 
origine responsabilidad at mismo imputable. 

La sentencia de 21 de junio de 1943 insiste en declarar la 
responsabilidad del Banco cuando paga un cheque falsificado al declarar 
que "este reconocido por Ia jurisprudencia que el pago hecho sobre un 
talOn de cuenta comente con firma falsificada no libra at Banco de su deuda 
con el verdadero acreedor, por imperio del articulo 1.162 del c. c., en 
relacion con los articulos 534 y 543 del vigente c. de c.". 

ACCIONES QUE CORRESPONDEN AL TENEDOR DEL CHEQUE 
Se dirigen estas acciones o contra el librador o contra los endosantes, 
supuesto que el librado no contrae ninguna obligaciOn frente at tomador. 
En el cheque solo se dan acciones regresivas, nunca la accion directa, Ia 
cual presupone Ia aceptacion del librado. Por Ia misma razon, Ia 
responsabilidad del librador en toda clase de cheques y Ia de los endosantes 
en los cheques a la orden, no es una responsabilidad subsidiaria, supuesto 
que el librado no tiene ninguna obligaciOn de pago frente at tenedor del 
cheque. Es una responsabilidad principal, aunque condicionada por el 
hecho de la falta de pago. Es, en suma, una responsabilidad tipicamente 
regresiva. 

Junto a esta responsabilidad cambiaria, fundada en el cheque 
mismo, incumbe al librador otra suerte de responsabilidad que no se funda 
ya en el cheque, sino en la relacion causal que explica su entrega at 
acreedor. Estudiamos separadamente las acciones que, en uno y otro 
terreno cambiario y causal corresponden at tenedor del cheque. 
Prescindimos aqui del estudio de la accion penal a que da lugar la entrega 
de un cheque en descubierto, conforme at articulo 563 bis del C6digo 
penal. 

1) Accion cambiaria esta accion este reconocida en el articulo 542 
del C. de c., cuando declare aplicables a los cheques las disposiciones 
del COdigo relatives at ejercicio de las acciones provenientes de las letras 
de cambio. Estas acciones son las que menciona el articulo 516, salvo 
que en at cheque no cabe ninguna accion contra el aceptante, porque no 
hay aceptacion. 

A) Condiciones de su ejercicio. Limitada, pues, Ia accion cambiaria 
del tenedor del cheque a la accion regresiva contra librador y endosantes, 
esta accion este sometida a las mismas condiciones legates impuestas al 
tenedor de la letra de cambio son a saber: a) La presentaci6n al pago 
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dentro de los plazos senalados en los articulos 537 y 538. b) La falta de 
pago. El protesto, expresamente mencionado en el articulo 542. d) La 
notificacion a los coobligados, si se dirige la accion contra alguno de ellos 
despues de haberse intentado contra otro. El librador asume una posicion 
distinta de la de los otros obligados en via de regreso, porque responde 
del pago del cheque, aunque este haya sido presentado fuera de plazo, 
a no ser que Ia provision de fondos haya entre tanto desaparecido del 
poder del librado por causa de suspensi6n de pagos o quiebra. 
Este articulo es en materia de cheques el equivalente del 469, que decreta 
el perjuicio de las letras giradas a la vista que no se presentan al pago en 
los plazos de los articulos 470 y siguientes. Pero nuestro C. de c., siguiendo 
el modelo de la ley francesa de 1865, establece un sistema de decadencia 
distinto del cambiario en cuanto al librador este no puede oponer Ia 
decadencia del cheque -y, por tanto, la liberacion suya- más que cuando 
la provision ha desaparecido por causa que no le es imputable. La accion 
que, fuera de este caso, conserve el tenedor negligente contra el librador 
es una verdadera accion cambiaria regresiva, como lo prueba el hecho de 
ser considerada en el articulo 537, identica a Ia que se dirige contra los 
endosantes. 

Ademas de esta acci6n cambiaria contra el librador, subsiste a 
favor del tenedor una accion de enriquecimiento si el librador no demuestra 
haber hecho provision de fondos al librado. Este accion se da en todo 
caso, es decir, aunque el cheque no se haya presentado al pago dentro 
de plazo y aunque no se haya levantado protesto. El librador que opone 
al tenedor la decadencia del cheque debe probar que habia provision en 
el Banco (v. aportando el extracto de su cuenta o el saldo). La doctrina de 
nuestra jurisprudencia (v. sentencia de 1° de mayo de 1926) asimila la 
posiciOn del librador de un cheque sin provision a Ia del librador de una 
letra en el mismo caso. Como alli, se trata tambien de una accion de 
enriquecimiento fundada en la relacion causal, o sea en la relacien de 
provision de fondos que liga a librador y librado. Del articulo 542 en minion 
con el 537 se deduce que, excluida la decadencia del cheque mediante 
su presentaciOn en los plazos de los articulos 537 y 538, y el protesto en 
el plazo del niimero 1 del articulo 504, el derecho de regreso se desenvuelve 
en analoga forma que en materia cambiaria: 

El derecho de regreso puede ejercitarse de dos maneras: o por 
requerimiento directo al obligado, o entablando contra el una accion judicial, 
que sera ejecutiva si al cheque se acomparia el protesto, y el librador o 
el endosante demandado reconocen su firma. 

No se da, en cambio, pars el cheque la tercera forma de actuacien 
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del regreso cambiario, es a saber: el giro de letra de resaca el articulo 542 
solo extiende al cheque la aplicaciOn de las disposiciones relatives al 
ejercicio de las acciones provenientes de las letras de cambio, sin hablar 
de la resaca. Y es logic°, porque la resaca sustituiria el cheque por una 
letra de cambio, que es un titulo completamente distinto en sus requisitos 
extrinsecos e intrinsecos (v. gr.: no presupone la existencia de una provision 

en poder del librado). 
B) Solidaridad de los obligados. El articulo 542 del c. de c, califica 

de solidaridad la garantia del librador y de los endosantes. Este solidaridad 
es la misma solidaridad especial de los obligados al pago de la letra de 
cambio. Vale, pues, lo dicho al tratar de ello, salvo que el librado no entre 
nunca en el circulo de esta especial solidaridad. 

C) Excepciones oponibles. El envio a las disposiciones que regulan 
el ejercicio de las acciones propias de la letra de cambio (Art. 542), excusa 
un estudio detenido de Ia materia de excepciones oponibles a las acciones 
que ejercite el tenedor del cheque. Excluida la accion directa contra 
el librado, la posiciOn del librador, de los endosantes y de los avalistas de 
uno y de otros, es identica a Ia de estas mismas, personas en Ia letra de 
cambio. El c. de c. remite esta materia de las excepciones a la Ley de 
Enjuiciamiento civil (Arts. 523 del c. de c. y 1.466 y 1.465 de la Ley procesal). 
El caracter causal de las obligaciones del librador y endosantes trasciende 
logicamente al juego de las excepciones oponibles. Pero la Ley procesal 
no establece distincion alguna entre excepciones personales o relatives 
y excepciones reales o absolutes, distinci6n que descansa, cabalmente, 
en el contrato causal. Sobre este punto vale lo dicho anteriormente. 

2) Accion causal La entrega de un cheque no equivale al pago de 
la deuda de dinero derivada del contrato causal. La Unica prestaci6n que 
extingue Ia deuda de dinero es el pago de la especie pactada, o, en su 
defecto, el de moneda de plata u oro que tenga curso en Espana La 
costumbre de admitir cheques en los pagos sin formular ninguna reserve 
respecto a su cobro no es suficiente pare enervar la declaracion categarica 
del parrafo 2° de ese mismo precepto. La consecuencia es que sobreviven 
las acciones derivadas del contrato causal primitivo (que quedaron solo 
en suspenso) y que el tenedor puede ejercitarlas contra el otro contratante 
(tomador o endosante inmediato) si el cheque no se paga. Es, pues, 
requisito previo al ejercicio de esas acciones Ia presentaci6n oportuna del 
cheque y el requerimiento de pago. Si el tenedor no presenta el cheque 
o lo presenta fuera del plazo legal, pierde Ia accion cambiaria de regreso 
en los terminos del articulo 537, y pierde tambien Ia accion derivada del 
contrato causal, puesto que el perjuicio del cheque equivale a su pago, 
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segtIn resulta del articulo 1.170, del c. c. Declare la sentencia del de 6 de 
julio de 1.966, que para que el ejercicio del documento produzca los efectos 
del pago, con arreglo al articulo 1.170 del c. c., es preciso que se deba a 
"acciOn culposa, o sea de responsabilidad", no produciendo los efectos 
del pago el perjuicio del documento, debido a simple omisiOn o negligencia. 
La razOn de esta perdida de Ia acciOn causal esta en la mora del acreedor, 
quien al admitir el cheque como medio para satisfacer su credit°, se 
compromete en interes propio frente al deudor a intentar oportunamente 
el cobro del titulo. 

Esta regla no sufre exception respecto del librador porque contra 
el subsiste la acciOn propia del cheque (cambiaria) y Ia acciOn propia del 
contrato causal mientras permanezca la provision en poder del librado, 
aunque hayan transcurrido los plazos legales de presentaciOn. El cheque 
no se perjudica respecto del librador más que por el doble hecho de haber 
transcurrido el plazo de presentaciOn y haber desaparecido Ia provision, 
sin culpa del librador. Frente a los endosantes, basta el primero de esos 
hechos. Con esta interpretacion del articulo 537 quiza pudiera salvarse la 
desarmonia que hemos denunciado repetidamente entre el c. de c. y el 
c. c. (Art. 1.170), al reducirse a los dos supuestos indicados el perjuicio 
de cheque frente al librador. 

La sentencia de 1° de mayo de 1926 establece la responsabilidad 
del librador al reembolso del cheque sobre la base 3e los articulos 456, 
457, 459 y 460 del c. de c., fundandose en que estos preceptos son 
aplicables al cheque por disposici6n del articulo 542. Pero quiza no haya 
tenido en cuenta esta doctrina que Is responsabilidad del librador en caso 
de cheque perjudicado, se regula especificamente en el parrafo 2° del 
articulo 537 del c. de c., en donde se establece un sistema, que es distinto 
del derivado de los preceptos que Ia sentencia cita, relativos a la 
responsabilidad del librador en una letra de cambio. 

EL CHEQUE EN MATERIA PENAL 
Como es de conocimiento de todos nosotros, lo cierto es que las 

carceles del pais estan Ilenas de personas que han librado cheques sin 
la debida provision de fondos y se ha dicho en forma reiterada que el 
legislador equivocadamente deja la posibilidad de castigo por el impago 
de una deuda puramente mercantil, lo cual contradice a normas 
constitucionales, como lo es, a la que dice no hay prision por deudas. 

Pago de Cheques sin Provision de Fondos 
El capitulo VI del Thulo IV del Libro Segundo del COdigo Penal 

que trata sobre los Delitos contra Ia Fe Pitlica, en su Art 243 P.n. tipificada 
y sanciona el ilicito del pago de cheques sin provision de fondos, el que 
de en pago o entregue por cualquier concepto a uri tercero y siempre que 
no constituya otro delito mayor, un cheque o giro, sin tener provision de 
fondos o autorizaciOn expresar para girar en descubierto y no abonare el 
valor respectivo en moneda de curso legal, su pago no obstante de 
habersele hecho saber el protesto en cualquier forma. El C6digo Penal 
tiene como bien juridico tutelado Ia Confianza y la Buena Fe de quien 
recibe un cheque, con Ia conviction de que esta recibiendo "casi" dinero 
en efectivo, asi el Legislador suporie que el girador de un cheque, esta 
burlando Ia confianza depositada en el por el beneficiario y por ello y por 
el perjuicio social que esto provoca, se lo sanciona. 

De este modo para evitar que el cheque sea el titulo menos 
confiable de todos, se creo una protection adicional, como Ia del Art.243 
P.n. del Codigo Penal, que busca sancionar como queda dicho a aquellas 
personas que pretenden defraudar la confianza publica al librar algon  
cheque, sin provisiOn de fondos. 

Caracteristicas del Delito 
1. Giro de un Cheque. 

El girador emite un cheque en contra de su cuenta corriente 
existente en un Banco, por escrito, para que se pague una suma determinada 
al beneficiario, por cualquier concepto; 
2. Que no tenga Fondos. 

Generalmente es de suponer que quien gira un cheque tiene 
fondos pars cancelar el importe del valor constante en el, sin embargo en 
este caso no tienen fondos suficientes para el pago del mismo; 
3. Que no constituya otro Delito 

Puede ser generalmente que ya no sea este ilicito, sino el delito 
de estafa que se encuentra tipificado y castigado en el Art. 216 P.n. del 
Codigo Penal; 
4. Que el Cheque este Protested°. 

Cuando el Banco girado al recibir un cheque, constata que los 
fondos que mantiene en dicha institution el girador, no son suficientes, 
conforme lo dispone la Ley de Ia materia y como he analizado, debe sentar 
la razon correspondiente, de que el mencionado cheque se ha protestado 
por insuficiencia de fondos del girador, con Ia fecha de protesto; 
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Notificacion con el Protesto 
La notificaciOn con el protesto tiene por objeto dar a conocer al 

girador que su cheque no ha sido pagado y que por lo mismo se ha 
levantado el protest°, pero no es necesario que Ia notificacion sea hecha 
de manera judicial, como si lo exigen otras legislaciones, sino que esta 
notificaci6n se lo puede hacer de cualquier forma, asi lo han ratificado 
varies sentencias dictadas por la Corte 
Suprema. 

Autor del Delito 
Este ilicito solo lo comete el girador del cheque, 01 es su autor 

material y directo, no se puede ampliar Ia autoritoria a los endosantes, por 
encontrarse expresamente prohibido por el Art. 4 del Codigo Penal, Ia 

interpretaci6n extensive. 

Efectos de los Abonos a un Cheque 
Uno de los problemas que han preocupado tanto a Ia doctrina 

como a la jurisprudencia, son los efectos que traen aparejado los abonos 
que se pueden hacer a un cheque, en relacion al campo penal. 
No olvidemos algo que es de suma importancia y esto es que el cheque 
que se de en pago de obligaciones, estas se extinguen cuando el cheque 
es cancelado integramente, la jurisprudencia dice que el cheque como tal 
no constituye pago, sino cuando se lo hace efectivo. 

Abonos al Cheque antes que se presente at Banco se dice por 
parte de alg& autor que esto no desvirtila la accion penal, los denies 
autores dicen que si, pues el delito no se ha concluido, no solo por no 
reunir Ia orden escrita que exige, sino porque no se ha notificado con el 
protesto, personalmente comparto esta Ultima opinion pues asi lo establece 
Ia ley. Abono efectuado luego de la notificaciOn del Protesto. 

Hay criterios contradictorios, aun cuando personalmente creo, que 
si el acreedor ha aceptado abonos a cuenta del cheque protestado hace 
que dicho documento pierda su caracter de cheque y se degenere en un 
simple pager& o documento de credito. 

Abono efectuado al Cheque con posterioridad Los abonos asi 
realizados no tienen influencia en el juicio penal, pero obviamente habra 
que considerar como una atenuante; pero repito el abono realizado de 
esta manera no tiene la propiedad de enervar la accion penal o el Ejercicio 
de Ia Accion. 

Es de accion privada el delito tipificado y sancionado en el Art. 
243 del Codigo Penal asi se puede dictar de oficio a menos que hays 
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acusacion particular. 

Nota Importante 
En el caso del Art. 815 del COdigo de Comercio, ninguna diligencia 

de investi socios es menester sefialar que si el cheque no se presenta 
dentro de los plazos senalados por la Ley para su cobro, impide con su 
negligencia la configured& del tipo delictivo antes indicado. La razon es 
que el cheque ha caducado y cuando caduca o prescribe, deba de ser 
titulo valor e incluso deja de ser documento probatorio, pues Ia obliged& 

basica ha caducado simultaneamente con el cheque. 
Existe pues doble razOn para Ia no integraci6n del tipo delictivo: 

1. La inexistencia del cheque; y, 

2. La falta de presentaci6n o presented& inoportuna. 

Jurisprudencia 

1. La entrega at girador del cheque protestado y de Ia copia de la solicitud 
del portador de tal cheque, es suficiente aviso para que el girador sepa 
del protesto, pues el Art. 243 P.n. del Codigo Penal, no establece 
formula solemne alguna para Ia notificacion con el protesto, y solo 
dice que el pago debe efectuarse una vez hecho saber el protest° 

en cualquier forma, 

2. Aceptado por el portador del cheque, segun acuerdo, abonos parciales 
hechos por el girador, antes de Ia citation con el protesto, se enerva 
la accion penal, subsistiendo solo lo mercantil. 

3. El cheque protestado por falta de fondos y presentado como base de 
la accion penal, no constituye cuerpo del delito de la infracciOn 
puntualizada en el Art. 243 P.n. del Codigo Penal, porque es un 
documento que, segun los datos que arroja el procesa, fue destinado 
a servir solo de constancia que contraviene a la naturaleza juridica del 
cheque conforme a la Ley de Ia materia. 

Caracter del delito 
Algunos autores dicen que es un delito formal, porque el ilicito se 

materialize cuando se realize el hecho; otros Autores dicen que es un delito 
de peligro, porque se integra en independencia del enriquecimiento y 
consiguientes empobrecimiento, debido al peligro que entrana Ia simple 
posibilidad de circulacion de una orden incondicional de pago; se dice por 
parte de otros autores que es un delito de clan°, porque el hecho mismo 
de girar un cheque sin la debida provision de fondos implica voluntad de 
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delinquir, de perjudicar fraudulentamente a otro en su propio beneficio. 
El Tratadista Luis Munoz dice: "La justicia se ha convertido en cobradores 
de usureros sin escrupulos. Que la circulaciOn del cheque no amerita ser 
protegido con sanci6n penal". 

En nuestra Legislacion Penal esta clase de ilicitos van contra el 
patrimonio particular. 

FalsificaciOn y Estafa cometida mediante Cheques 

Se ha planteado el problema, por Ia doctrina y la jurisprudencia, 
en orden si hay dos delitos o uno solo, cuando una persona falsifica un 
cheque y entrega a otra persona como pago. 

Se pregunta si hay dos delitos o sOlo el de Ia falsificaciOn, otros 
dicen que la falsificacion es el delito medio, para cometer la estafa. 

En este caso, ambas, estafa y falsificacion tienen un elemento 
similar, que es el factor econ6mico, esto es el perjuicio que se causa al 
ofendido. Repito se dice que solo hay un delito, que es el de la falsificacion 
de instrumento privado y que produce perjuicio econ6mico a otra persona, 
asi Ia estafa queda totalmente excluida por la falsificaciOn, pues se seriala 
que el bien juridico más importante que se viola es en Ia falsificacion, la 
fe publica que es superior al interes patrimonial que existe en la estafa, 
como delito contra la propiedad. 

La Falsificacion 

Respecto a la falsificaciOn, puede sefialar que es la action y efecto 
de falsificar, es decir adulterer, corromper una cosa material o inmaterial. 
En la falsificacion es nulo y el Banco por regla general no puede pagarlo, 
bajo pena de sanciones legales, especialmente cuando Ia firma del girador 
no es la misma. La falsificacion del cheque lo contempla nuestro COdigo 
Penal en el Art. 282, asi el cheque se encuentra comprendido entre los 
documentos de tipo mercantil. La responsabilidad del Banco Girado, es 
que debe soportar el pago indebidamente hecho y por tal los fondos del 
girador permanecen intactos. El Art. 818 Corn, establece las diversas 
clases de responsabilidad, ya sea del Banco Girador o del Girado, respecto 
a la pordida y a la falsificacion de cheques. 

El Cheque en Blanco 

Es el documento que sOlo Ileva la firma del girador y se omite los 
otros requisitos. Como todos conocemos nuestra legislation no acepta 
esta clase de cheques, pero igualmente a todos nos consta que en la 
practice diaria si lo hay, pues estos cheques al igual que los posdatados 
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sirven para garantizar obligaciones ficticias. El cheque para ser tal hemos 
visto que debe ester Ileno y no contener blancos o vacios para ser cubiertos 

posteriormente a emisiOn. 
El cheque en blanco no es propiamente tal, desde el punto de 

vista juridico, pero en Ia practice se da igual que el posdatado. 
El cheque girado en blanco por esta razon es id6neo para generar 

responsabilidad penal a su girador, pero se origina el problema legal, 
cuando tal instrumento es Ilenado por una tercera persona con respecto 
a la cantidad, ya que si esta falta, el Banco no puede hacer ningun pago, 

aunque haya fondos suficientes. 
Asi se pregunta Lcual sera la accion legal o los derechos puede 

hacer valer Ia persona que ha dejado en manos de una tercera persona, 
un cheque con su firma y el cual ha sido completado en forma arbitraria, 
tanto en su monto como en su fecha?... Se cometera el delito de estafa 
tipificado o sancionado en el Art. 215 P.n. del C6cligo Penal o se cometera 
el delito de falsedad y sancionado en el Art. 283-284 P.n. del cuerpo de 

leyes citado?..Yo me inclino por esto 
Este punto sera motivo de un especial y detallado analisis en un 

trabajo que estoy preparando sobre el Juicio por el Delito de Estafa, sin 
embargo me permito anotar, ante varies interrogantes que me han planteado 

amigos, esto es: 

tSi existe o no estafa cuando el sindicado ha girado un cheque 
en cuenta cerrada, sin conocer la fecha de cierre de su cuenta corriente? 

Si el girador no conoce la fecha de cierre de su cuenta corriente 
realizada por el banco girado y este hecho no ha sido notificado con Ia 
debida anticipation y el girador gira cheques. No hay delito por falta de 
elemento intencional. Al senater que un cheque ha sido girado en cuenta 
cerrada significa que la cuenta corriente no este vigente, esto as que esta 
determinada, pues se ha puesto fin al contrato de cuenta corriente por 
voluntad de ambas partes o por una de ellas; de tal modo que Ia cuenta 
corriente cerrada es Ia que no se encuentra vigente al expedir el cheque. 
En tal virtud, el que gira un cheque sin las condiciones legales comporta 
una conducts antijuridica, injusta, opuesta al derecho; y, si lo ha hecho 
con dolo, comete un delito de action penal pUblica, pero esta action se 
debe hacer efectiva solamente en Ia persona del girador del cheque, 
cuando aquel sea el unico implicado en el ilicito. 
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CONCLUSIONES 

 

243 del referido codigo, ya que los dos casos regulados en Ia estafa 
son los Unicos que pueden acreditar tan importante elemento como 
es el dolo directo de defraudar. Mediante el presente trabajo se ha tratado de establecer la doctrina 

mercantilista de un documento de tanta trascendencia como lo es el cheque, 
no solo en la vida comercial si no en terminos generales en todas las 
transacciones de Ia vida de los individuos en general, por ejemplo en el 
ambito laboral como sustitutivo del dinero para el pago de salarios. 
En el ambito de las pensiones, en terminos generales para toda 
documentaciOn econ6mica segura, de ahi la diversidad de clases de 
cheques que regula nuestra legislacion y que ha sido retomada de otras 
como la Espanola, Ia Mexicana, pero adaptado a nuestras necesidades 
y a garantizar las relaciones de indole mercantil. 

El cheque no genera inseguridad en la medida que se exige como 
actos previos a su libramiento, la celebraciOn del contrato de Deposito con 
el banco librado, asi como Ia provision de fondos que garanticen su 
naturaleza especial de titulo valor de pago. 

Otro requisito fundamental es la exigencia de que sean librados 
en los formularios que ha proporcionado por el Banco emisor y en esa 
medida se garantiza el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley 
por ser obliged& del banco emisor proporcionar como uno de los servicios 
prestados, la emisiOn de los formularios para expedir cheques de tal suerte 
que no es compatible la naturaleza mercantil del cheque con la naturaleza 
sancionatoria del Derecho Penal. 

RECOMENDACIONES 
1. Dejar en evidencia la naturaleza mercantil del cheque 
2. Que se reconozca que el libramiento de cheque sin provisiOn de fondos 

carece de un elemento esencial para el derecho penal como es el 
dolo, ya que el comerciante o cualquier persona se presume inocente 
mientras no se establezca su responsabilidad con los presupuestos 
de garantia que establece la Constituci6n de la Republica. 

3. Que Ia actual forma de regular el libramiento de un cheque y si este 
por cualquier razon carece de fondos en el momento de su presentacion, 
no significa que se haya formulado con la intencion de defrauder. 

4. Que debe rescatarse la figura de Ia Estafa Agravada que regula tambien 
el codigo Penal y donde si es fad establecer la presencia de este 
elemento en su desarrollo. 

5. Se propone impulsar una reforma al codigo penal a fin de que se 
implemente una derogatoria de este tipo penal reconocido en el art. 
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5. LA REGLA DE EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITA: 
HISTORIA DE SU NACIMIENTO Y DE SU 

PROGRESIVA LIMITACION 

Manuel Miranda Estrampes 

SUMARIO 

I. Origen constitucional de la regla de exclusion. II. El concepto de "derechos y libertades 
fundamentales. III. El concepto de "obtencion de Fuentes de prueba". IV. La eticacia 
refleja de la prueba ilicita. IV.1. Reconocimiento constitucional. IV.2. Excepciones. IV.2.1. 
La exception de Ia "prueba jurfdicamente independiente". W.2.2. El descubrimiento 
inevitable. W.2.3. La doctrina de la conexiOn de antijuridicidad.V. La exception de la 
buena fe (good faith exception). 

I. Origen constitucional de Ia regla de exclusion 

La regla de exclusion de la prueba ilicita, entendida como aquella 
obtenida con infraction de derechos fundamentales, fue elaborada por 
nuestro TC, siguiendo el ejemplo del TC italiano. El Tribunal Constitucional 

italiano en su STC 34/1973, dictada en un tema de intervenciones telefonicas, 

proclarno Ia inutilizabilidad1  en el proceso de las pruebas obtenidas mediante 
metodos o comportamientos realizados en desprecio o vulneracian de los 
derechos fundamentales de los ciudadanos garantizados en la ConstituciOn, 
acutiando el tormino prove incostituzionali2. Por su parte, nuestro TC en 

Ia conocida STC 114/1984, de 29 de noviembre, dio carta de naturaleza 

a Ia recepción de la regla de exclusion en nuestro ordenamiento 
configurandose, en sus origenes, como una garantia procesal de naturaleza 

1. El art. 191 del Codice di Procedure Penale italiano dispone que "1. Le prove acquisite in violazione 
dei divieti stabiliti dalla legge bon possono essere utilizzate. 2. L'inutilizzabilita a rilevabile anche di ufficio 
in ogni stato e grado del procedimento ". Sobre el concepto de inutilizzabilita vaase GALANTINI, 
N., L'inutilizzabilita della prova nel processo penale, CEDAM, 1992; SCELLAA., "L'inutilizzabilita della prova 
net sistema del processo penale", Revista Kahane di Diritto e Procedure Penale, num. 1/1992, pags. 203 

y ss. 
2. En la misma linea se ha pronunciado tambian, con posterioridad, en la STC 81/1993. Vid. 
MAINARDIS, Cessare,"L'inutilizzabilita processuale delle prove inccostituzionali", Quaderni Costituzionali, num. 
2/2000, pags. 371 y ss. tambian, en Alemania el TC Federal se ha pronunciado sobre 
la exclusion de la prueba que viole los derechos mss fundamentales de la persona, con independencia de 
la gravedad de la acusacion: vid. FERNANDEZ ENTRALGO, J., "Las reglas del juego. Prohibido hater 
trampas: la prueba ilegitimamente obtenida", en La prueba en el proceso penal II, Cuadernos de Derecho 
Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1996, nota 156. Por su parte, el Tribunal Supremo Federal aleman elaboro Is 
denominada teoria del "entomo juridico", en virtud de la cual en caso de que se lesionen prohibiciones de 
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constitucional, residenciada en el art. 24 CE, intimamente ligada con 
el derecho a un proceso con todas las garantias y, en el marco del proceso 
penal, con el derecho a la presunciOn de inocencia3. Para el TC (fj5°) 
la interdicciOn de la admisiOn de la prueba obtenida con vulneracion 
de derechos fundamentales derivaba directamente de Ia Constitucion, 
por la colision que ello entranaria con el derecho a un proceso con 
todas las garantias y a la igualdad de las partes (art. 24.2 y 14 
CE). Aunque en dicha sentencia no faltan las referencias a la jurisprudencia 
norteamericana, lo cierto es que el fundamento de Ia exclusiOn de Ia 

prueba ilicita se situa al margen del deterrent effect caracteristico del 
modelo norteamericano, y se entronca directamente con el caracter 
preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y en su 
condiciOn de inviolables, conforme a lo declarado en el art. 10.1 de nuestro 
texto constitucional. El fj4° de la mencionada STC 114/1984, proclama 
que: 

"Aun careciendo de regla legal expresa que establezca la 
interdicci6n procesal de la prueba ilicitamente adquirida, hay que 
reconocer que derive de la posiciOn preferente de los derechos 
fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condiciOn de 
"inviolables" (art. 10.1 CE) la imposibilidad de admitir en el proceso 
una prueba obtenida violentando un derecho fundamental o una libertad 
fundamental. Para nosotros, en este caso, no se trata de decidir 
en general Ia problematica procesal de Ia prueba con causa ilicita, sino, 
más limitadamente, de constatar la "resistencia" frente a la misma de los 
derechos fundamentales, que presentan la doble dimensiOn de derechos 
subjetivos de los ciudadanos y de "elementos esenciales de un 
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto esta se 
configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica...". 

Tambien, en Italia un sector de la doctrina sostiene Ia 
existencia de un principio de rango constitucional que sanciona Ia 
inutilizzabilita de la prueba obtenida con violaciOn de derechos 
fundamentales, que derivaria de lo dispuesto en el art. 13, apartado 3°, 
de Ia ConstituciOn italiana que sanciona "ogni violenza fisica e morale 

producci6n de la prueba la posibilidad de reviser y, con elf% tambien la valorabilidad de las pruebas 
obtenidas, depende de si la "lesion afecta de forma esencial el ambito de derechos del recurrente o si elle 
es solo de una importancia secundaria o no tiene importancia alguna pars el". Vid. ROXIN, C., Derecho 
3. Originariamente doctrine de la prueba illcita en nuestro ordenamiento juridico se elaboro en el marco 
de un proceso laboral por despido, pero donde se ha desarrollado con toda su plenitud ha sido en el 
ambito del proceso penal. 

sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di liberta"4. 

Este fundamento constitucional permite distinguir la construction 
originaria de la regla de exclusion de la prueba ilicita en riuestro pais del 

modelo norteamericano de la exclusionary rule, cuya aplicacion viene 

condicionada por Ia necesidad de prevenir aquellas actuaciones policiales 
que puedan lesionar los derechos fundamentales, estando descartada 
dicha aplicacion cuando dicha finalidad no pueda alcanzarse5. Si bien en 

su nacimiento la exclusionary rule aparece directamente ligada a Ia IV6  

y V7  Enmienda de la ConstituciOn de EE.UU., lo cierto es que pronto se 

elude at deterrent effect como verdadero fundamento de su reconocimiento 

en el proceso penal8. Como exponente de dicha concepciOn la sentencia 

dictada en el caso US v. CALANDRA9, en 1974, afirmo que la regla de 

exclusion es un remedio de creation judicial diseilado para salvaguardar 
los derechos de la Cuarta Enmienda generalmente a traves de su efecto 
disuasorio, más que un derecho constitucional personal de Ia parte 

agraviada. Dos arios mas tarde en el caso US v. JANIS10, se confirma 

esta naturaleza no constitucional de la regla de exclusion, at declarar que 
"el principal prop6sito de Ia exclusion de las prueba ilicitas, 
si no el &leo, es evitar las conductas policiales 'kites" y más adelante 
anade que "la regla por la que se excluye la prueba obtenida en violaciOn 
de la IV Enmienda, tiende a garantizar los derechos generalmente 
reconocidos en dicha Enmienda a traves de un efecto disuasorio (de 
la violacion misma) y no tanto como expresion de un derecho constitucional 

subjetivo de la parte agraviada...' 

4. MAINARDIS, C., "L'inutilizzabilita...", ob. cit., p 0g. 379. 
5. Como, por ejemplo, cuando la policia actua de buena fe (good faith exception). Exception a la que 

despues nos referiremos. 
6. La IV Enmienda prohibe los registros y detenciones arbitrarias, sin que exists causa probable. 

7. La V Enmienda consagra el derecho a no declarer contra si mismo en una causa penal. 

8. En el ordenamiento juridico estadounidense el regimen de la exclusion de las pruebas ilicitas solo 
se aplica en el proceso penal, no en el proceso civil en donde, como pone de manifiesto FIDALGO 
GALLARDO, se mantiene el sistema traditional, heredado de la tradition multisecular del common law, 

de admisibilidad de materiales probatorios independientemente de las circunstancias de su obtenciOn ("La 
regla de exclusion de pruebas inconstitucionalmente obtenidas de los Estados Unidos de America", 
Tribunales de Justicia, n° 5, mayo 2003, pag. 22). La Unica exception a esta regla general viene 
representada por los denominados procesos de decomiso (forfeiture): Caso ONE PLYMOUTH SEDAN 

v. PENNSYLVANIA, 380 US 393 (1965), citado por SALAS CALERO, L. "Aspectos materiales 
y procesales del principio acusatorio: problemas probatorios, prueba ilicita y procesos socialmente 
relevantes. La exclusiOn de pruebas ilicitamente obtenidas en el Derecho Procesal de los Estados 
Unidos", Poder Judicial, n° 66., peg. 398. 
9. 414 US 338 (1974). 
10. 428 US 433 (1976). 
11. Para un estudio mas exhaustivo sobre el origen y fundamento de Ia exclusionary rule norteamericana y 
sus excepciones vease: DIAZ CABIALE, J.A., La admision y practice de la prueba en el proceso penal, Consejo 
General del Poder Judicial, Madrid, 1992; VELASCO NUNEZ, E., "Doctrine y Iimitaciones a la teoria del "fruto 

'11. Esta finalidad disuasoria se erige en 
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Ia verdadera razon de ser de la exclusion de la prueba ilicita en el modelo 
procesal norteamericano. Como advierte Ia doctrina, en la actualidad Ia 
vigencia de la exclusionary rule se justifica Unicamente por razones 
pragmaticas, que se traducen, como indica FIDALGO GALLARDO, 
en eliminar el incentivo que presumiblemente pueda mover a la Policia 
de violar Ia Ley en su labor de obtencion de pruebas12. DIAZ CABIALE 
y MARTIN MORALES sefialan que: 

"No se niega el refrendo constitucional de la exclusionary 
rule, en la cuarta o decimocuartal 3  enmienda, porque es el Unico 
modo de que Ia legislacion de los distintos estados la asuma, pero si 
queda claro que su ubicaci6n constitucional es instrumental o subordinada: 
no es en si misma una exigencia constitucional, sino una exigencia 
constitucional en la medida que sirve para prevenir las conductas policiales 
contrarias a los derechos de las enmiendas constitucionales "14. 

El reconocimiento de dicha finalidad conlleva como consecuencia 
necesaria la no aplicacion de la regla de exclusiOn cuando quien ha obtenido 
la prueba Nolte ha sido un particular15  o incluso unos agentes policiales 
extranjeros fuera del territorio estadounidense16. 

Volviendo a nuestro ordenamiento juridico, al afio siguiente de 
dictarse Ia STC 114/1984, la regla de exclusion recibio el refrendo del 
legislador mediante su plasmaciOn normative en el art. 11.1 LOPJ. En su 
formulacian legal se priv6 de efectos a toda prueba obtenida, directa o 
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales. En 
nuestro ordenamiento juridico resulta indiferente, por tanto, quien haya 
obtenido la prueba ilicita que trate de incorporarse al proceso, asi como 
el concreto proceso en el que pretende hacerse valer (proceso civil, 
penal...)17. La configured& de la regla de exclusion como una garantia 
constitucional de naturaleza procesal determinada que constatada la 

del arbol envenenado" en la prueba ilicita (EE.UU. y Espana)", Revista General de Derecho, num. 624, 
septiembre 1996, pegs. 10149 y ss.; FENANDEZ ENTRALGO, J., "Las reglas del juego. Prohibido hacer 
trampas: la prueba ilegitimamente obtenida", en AA.W., La prueba en el proceso penal II, Cuadernos de 
Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1996; SALAS CALERO, L., "Aspectos materiales..., ob. cit., pegs. 
367 y ss,; FIDALGO GALLARDO, C., "La regla de exclusion de pruebas inconstitucionalmente obtenidas 
de los Estados Unidos de America", Tribunales de Justicia , n° 5, mayo 2003, pegs. 21 y ss. 
12. FIDALGO GALLARDO, C., "La regla de exclusiOn...", 	peg. 28. 
13. Consagra el derecho al proceso debido. 
14. DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., La garantia constitucional de la inadmisiOn de la prueba ilicitamente obtenida, Edit. Civitas, Madrid, 2001, peg. 77. 
15. BURDEAU v McDOWELL, 256 US 465 (1921). 
16. BRUALY v. US , 389 US 986 (1967), en un caso de agentes policiales mexicanos. 
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violacion de un derecho fundamental Ia consecuencia sea 
la exclusion de la prueba del proceso y, por tanto, Ia prohibicion de 
admision y de valoracion de Ia misma18. 

A pesar de esta diferencia en cuanto a su fundamento, lo cierto 
es que en nuestro ordenamiento la regla de exclusion se ha visto sometida 
a un identico proceso de reducci6n de su alcance similar at quo afectO a 

Ia exclusionary rule norteamericana. Podemos hablar, incluso, de un 
fenOmeno de norteamericanizacidn de la regla de exclusion, que se ha 
traducido en la paulatina introduccion de limitaciones a su ambito de 
aplicaciOn, hasta tal punto que en algunos aspectos resulta, en la actualidad, 
practicamente irreconocible si Ia comparamos con su formulaciOn 
constitucional originaria. La historia de la regla de exclusion de Ia prueba 
ilicita en nuestro pais se caracteriza por una constante y reiterada 
limited& de sus efectos, que la han tornado irreconocible y que ha 
Ilevado en el presente arm 2003 a Ia admisiOn por nuestro TC de la 
excepciOn de la buena fe como limite a la aplicaciOn de la propia regla de 
exclusion, como analizaremos con detalle más adelante. 

En las paginas siguientes vamos a tratar de desarrollar la evolucion 
de Ia regla de exclusion en nuestro ordenamiento juridico, lo que nos 
permitira constatar este fenOmeno de paulatina restriccion o limited& de 
su ambito de aplicacion al que nos hemos referido. 

II. El concepto de "derechos y libertades fundamentales" 

El TC opt) desde el principio por un concepto restrictivo del terrain° 
"derechos y libertades fundamentales", identificando como tales 
unicamente a los previstos en Ia Seccion 1a del Capitulo Segundo del 
Titulo I del texto constitucional (arts. 15 a 29). Asi, Ia mencionada STC 
114/1984 declaro, en su fj.4°, Ia "nulidad radical de todo acto — 
public° o, en su caso, privado- violatorio de las situaciones juridicas 
reconocidas en la Sec. I Cap. II Tit. I CE"19. Desde esta concepci6n, 
inicamente aquellas pruebas obtenidas con violacion de alguno de los 

17. Como hemos visto en su origen la regla de exclusiOn se elaboro por el TC en el marco de un proceso 
laboral por despido. Vid. en la actualidad el art. 287 LEC/2000, cuyo parrafo 1° dispone que "Cuando 
alguna de las partes entendiera que en la obtenci6n u origen de alguna prueba admitida se han vulnerado 
derechos fundamentales habra de alegarlo de inmediato, con traslado, en su caso, a las demas partes". 
18. Acerca del fundamento constitucional de la regla de exclusion vease DIAZ CABIALE. J, A., y 
MARTIN MORALES, R., La garantia constitucional de la inadmisiOn de la prueba ilicitamente 
obtenida, Edit. Civitas, Madrid, 2001, pegs. 27 y ss. 
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derechos enumerados en dichos preceptos podian considerarse como 
pruebas ilicitas y eran susceptibles de aplicaciOn de Ia regla de exclusion 

formulada en el art. 11.1 LOPJ20. 

No obstante, como apunta un sector de nuestra doctrina 21, nada 

impide que bajo dicho termino puedan incluirse todos los derechos 
reconocidos en el Capitulo Segundo del mencionado Titulo I, que 

abarcaria desde el art. 14 al 38 CE
22, o incluso todos los reconocidos 

en el Titulo I de Ia Constitution, bajo Ia rubrics L' los derechos y deberes 

fundamentales. 

Esta 	concepciOn amplia permitiria incluir entre tales 

derechos al de propiedad, previsto en el art. 33 CE, por lo que la 
obtenciOn de prueba violentando dicho derecho seria una manifestation 
de prueba ilicita incardinable en el ambito de aplicacion de Ia regla de 

exclusion prevista en el art. 11.1 LOPJ. 

Ill. El concepto de "obtenclem de fuentes de prueba" 

La primera limitaciOn al alcance de la regla de exclusion de la 
prueba ilicita se produce con bastante prontitud, al afio siguiente de su 
plasmaciOn normative en el mencionado art. 11.1 LOPJ, con Ia STC 

64/1986, de 21 de mayo. Segun Ia interpretaciOn sostenida 

en esta sentencia la regla de exclusion solo debe entrar en juego 
cuando Ia ilicitud se haya producido en el momento de la obtenciOn de 

las fuentes de prueba, esto es, durante la labor de busqueda, identificaciOn 
y recogida de las fuentes probatorias. Por el contrario, los supuestos de 
vulneracion de derechos fundamentales producidos en el momento de la 
admisi6n de Ia prueba o en el de su practice en el proceso deberan ser 

19. Vid., tamblen, STC 127/1996, fj.3°. 
20. Esta concepci6n restrictiva ha recibido el respaldo de un sector de la doctrina: PICO I JUNOY, J., El derecho 
a la prueba en el proceso civil, J.M°. Bosch Editor, Barcelona, 1996, peg. 290. MARTI SANCHEZ N., 
"La Ilamada "prueba ilicita" y sus consecuencias procesales", Actualidad Penal n° 7, 16 at 22 de febrero de 

1998. 
21. DIAZ CABIALE JA, y MARTIN MORALES, R., "e;Es proyectable el articulo 11.1 de la Ley 
Organica del Poder Judicial a las pruebas obtenidas vulnerando un derecho constitucional no 
fundamental?", La Ley, n° 4445, 24 diciembre 1997, pags. 2 y 3, que defienden incluso la ampliaci6n del ambito 
de aplicacion del art. 11. LOPJ a las infracciones de los derechos del Capitulo III, intitulado De los principios 
rectores de /a politica social y econOmica, del Titulo I. GALVEZ MUNOZ L., La ineficacia de la prueba 
obtenida con violacion de derechos fundamentales, Cuademos Aranzadi del Tribunal Constitutional, n° 

10, 2003, pags. 81-82. 
22. Esta parece ser la position mantenida en la STC 85/1994 , cuyo fj.4° afirma que "... la imposibilidad de 
admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un derecho fundamental no sOlo derive 
direbtamente de la nulidad de todo acto violatorio de los derechos reconocidos en el Cap. ll, Tit. I CE..." (la 

cursiva es del autor). 

reconducidos a la regla de la interdiction de Ia indefension, sometidos, 
por tanto, al regimen de las nulidades de los actos judiciales (art. 238 
y ss. LOPJ/ arts. 225 y ss. LEC/2000). Segt:in esta interpretation, cuando 
la vulneracion de derechos fundamentales se produce en la fase de 
incorporacion de las fuentes de prueba al proceso su tratamiento quedara 
excluido del ambito de aplicacion del art. 11.1 LOPJ. La distinci6n entre 
un regimen u otro presenta un alcance material, pues los supuestos de 
nulidad procesal quedan excluidos, segOn la doctrina constitucional, del 
reconocimiento de eficacia refleja. 

Esta interpretation restrictive recibio las acertadas criticas de un 
amplio sector doctrinal, que calific6 Ia distincion de injustificada23. Esta 
distincion basada en el momento en que se produce la violaciOn carece 
de un solid° fundamento y resulta contraria a Ia propia formulacion 
constitucional de la regla de exclusiOn. Lo relevante es constatar la presencia 
objetiva de una violaciOn de un derecho fundamental, can independencia 
del momento concreto (preprocesal o procesal) en que tal violaciOn se 
haya producido24. Una cosa es que empiricamente la vulneraciOn de 
derechos fundamentales se produzca con mayor frecuencia durante la 
obtenciOn de las fuentes de prueba, y otra que la regla de exclusiOn no 
se aplique a los supuestos en que dicha vulneracion se produce en el 
momento de Ia incorporacion o practice de los medios de prueba en el 
proceso, en donde se obtienen aquellos elementos probatorios necesarios 
para fundamentar la decision jurisdiccional. 

Recientemente GALVEZ MUNOZ invoca dos razones para 
fundamentar su vision critica de la doctrina elaborada en la STC 
64/1986, que compartirnas plenamente. Segun dicho autor: 

"La primera consiste en que la figura de Ia interdicciOn de Ia 
indefension no abarca, ni siquiera desde un punto de vista tearico, todo 
el campo de las posibles violaciones de derechos fundamentales que se 
puedan producir en el terreno de la admision y practice de los medios de 
prueba, sino sOlo una parte, aunque muy importante, de las mismas. 

23. ASENCIO MELLADO, J. M°, Prueba prohibida y prueba preconstifuida, Edit. Trivium, Madrid, 1989, pags. 
81-64. JORGE BARREIRO, A., "La prueba ilicita en el proceso penal", RecopilaciOn de Ponencias y 
Comunicaciones. Planes Provinciales y Territoriales de Formation , alio 1992, vol. II, C.G.P.J., Madrid, 1993, 
pags. 1239-1240. VEGAS TORRES, J., Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, Edit. 
La Ley, Madrid, 1993, pegs. 121-122, nota 128. 
24. Vid. nuestro trabajo sobre El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, J. 
M. Bosch Editor, Barcelona, 1999, pags. 64 -66. 
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El caso más Ilamativo es el de los derechos fundamentales de 
caracter sustantivo, pues parece que tiene poco sentido valorar las 
infracciones de tales derechos no por si mismas, sino con arreglo a Ia 
producciOn o no de indefension. 

La segunda razOn se refiere, por su parte, a que Ia limitacion 
defendida por el Tribunal Constitucional puede Ilevar a consecuencias 
absurdas, pues puede suceder perfectamente que la violacion de un 
mismo derecho fundamental tenga un regimen juridico u otro segUn el 
momento en que se produzca Ia violaciOn...."25. 

A los efectos de aplicacion de la regla de exclusiOn resulta 
indiferente el momento concreto en que se ha producido Ia vulneraciOn 
del derecho fundamental26, lo verdaderamente relevante es precisamente 
la constataciOn de la violation de un derecho de esta naturaleza. 

IV. La eficacia refleja de Ia prueba ilicita 

IV.1. Reconocimiento constitucional 

La STC 85/1994, de 14 marzo, reconocio expresamente a 
la prueba ilicita eficacia refleja, incorporando de esta forma la doctrina 
norteamericana de los "frutos del arbor envenenado" (the fruit of the 
poisonous tree doctrine)27 . En su fj.4° afirma que "Una vez establecido 
que la intervention del telefono de los recurrentes 	 vulnerO su derecho 
al secreto de las comunicaciones, reconocido en el articulo 18.3 CE, hemos 
de concluir que todo elemento probatorio que pretendiera deducirse del 
contenido de las conversaciones intervenidas no debi6 ser objeto de 
valoracion probatoria...", y más adelante anade que "esa derived& 
inmediata de Ia prueba inconstitucionalmente obtenida impide considerar 
a este indicio como prueba de caracter independiente, legalmente obtenida. 
En consecuencia, ha de concluirse que no ha habido actividad 
probatoria que pueda reputarse suficiente a los efectos de desvirtuar 
el derecho a la presunciOn de inocencia inicialmente obrante a favor de 

25. GALVEZ MUNOZ, L., La ineficacia..., ob. cit., pags. 100-101. 
26. En nuestro trabajo sobre la El concepto de prueba Nolte_ ob. cit., pags. 26-29, distinguiamos entre 
ilicitud extraprocesal e ilicitud intraprocesal, y ambos deberian estar sujetos al mismo regimen del 
art. 11.1 LOPJ. 
27. El TS (Sala 28) elude a dicha eficacia con el tennino descriptive de "efecto domino": SSTS 17 junio 
1994, 6 octubre 1999. 
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los recurrentes". El indicio al que se refiere la sentencia consistia en Ia 
ocupaci6n de droga en poder de una menor de edad, indicio que no 
hubiera podido obtenerse sin saber previamente que la referida menor 
iba a realizar un determinado recorrido transportando "algo" desde el 
domicilio e los recurrentes hasta el suyo propio, hecho del que se tuvo 
conocimiento a traves de las intervenciones telefonicas inconstitucionales. 

Como declaran DIAZ CABIALE y MARTIN MORALES: 

"No es posible la existencia de la garantia constitucional si se le 
niega su extension a Ia prueba refleja, porque la prohibici6n del efecto 
reflejo de Ia prueba obtenida lesionando derechos fundamentales no es 
sino una consecuencia más de la posicion preferente de los derechos 
fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicion de 
inviolables ", anadiendo más adelante que "no tiene sentido consentir que 
se burle una prohibici6n por caminos indirectos"28. 

La STS (Sala r) de 4 julio 199729  se pronuncia, tambien, en 
identicos terminos (fj.2°): 

"... la prohibicion alcanza tanto a la prueba en cuya obtenci6n se haya 
vulnerado un derecho fundamental como a aquellas otras que, habiendose 
obtenido Ilcitamente, se basan, apoyan o derivan de la anterior ("directa 
o indirectamente"), pues solo de este modo se asegura que la prueba 
ilicita inicial no surta efecto alguno en el proceso. Prohibir el use directo 
de estos medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto 
constituiria una proclamation vacla de contenido efectivo, e incluso una 
incitation a la utilized& de procedimientos inconstitucionales que, 
indirectamente, surtirian efecto. Los frutos del arboi envenenado deben 
estar, y estan (art. 11.1 de la LOPJ), juridicamente contaminados"30. 

El TC venia exigiendo, para el reconocimiento de eficacia refleja, 
la existencia de una simple conexion causal- natural entre la prueba ilicita 
originaria y la prueba derivada licitamente practicada31, en linea con la 
posiciOn mantenida por nuestra doctrina32. 

28. DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., La garantia..., ob. cit., pag. 71. En esta misma Iinea  
GALVEZ MUNOZ, L., La ineticacia..., ob. cit., pags. 165-166. 
29. Ponente CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOURON. 
30. Iambi& STS 18 julio 2002, del mismo Ponente. 
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En realidad, no se trate de una verdadera excepcion, pues su 

reconocimiento es consecuencia de la propia delimitation 

del contenido de Ia regla de exclusion. Si esta exige que entre la prueba 
ilicita y Ia prueba derivada licita exista una relaciOn o conexion causal, 
su inexistencia determinara su no aplicacion y Ia posibilidad de aprovechar 
aquellos resultados probatorios obtenidos sin conexion alguna con la 
prueba practicada con vulneracion de derechos fundamentales36. Para 

poder apreciar esta excepciOn es necesario que entre la prueba ilicita 
original y Ia prueba derivada exista una verdadera desconexion causal. 

El verdadero problema no radica, por tanto, en su reconocimiento 

y admisi6n, sino en la calificacion como independiente de aquella prueba 

que realmente no tiene este caracter, pues parece vinculada con una initial  

actividad probatoria Melte. 

La STC 86/1995 nos ofrece un claro ejemplo de extension 

desmesurada del concepto de "prueba independiente", que introduce Ia 
primera gran grieta en el pilar que sostiene el edificio de Ia eficacia refleja 

de la prueba ilicita. La sentencia atribuye a Ia confesiOn voluntaria del 

acusado, ante el Juez de Instruccion37  y en el acto del juicio oral, Ia 

condiciOn de "prueba juridicamente independiente", afirmando que: 

"Tales declaraciones, efectuadas en un sentido claramente 
incriminatorio, constituyen un medio racional y legitimo de prueba, cuya 
apreciaciOn por los Organos judiciales en absoluto determina Ia vulneracion 
de los recurrentes a la presunciOn de inocencia ". 

El propio TC reconoce Ia existencia de relacion causal entre la 
intervention telefOnica practicada con vulneracion del derecho al secreto 
de las comunicaciones, pues no habia existido autorizacion judicial, y Ia 
confesion prestada ante Ia evidencia del hallazgo de los objetos 

incriminatorios, pero a continuation erode que: 

36. Un ejemplo lo encontramos en la SIC 5411996, en cuyo fj. 9° podemos leer que "En definitive, 
tal manifested& testifical y la propia declared& del recurrente en amparo reconociendo la entrevista 
constituyen prueba de cargo practicada con independencia de la prueba telefonica inconstitucionalmente 

obtenida" (la cursive as del autor). 
37. No hay que olvidar que esta confesion sumarial se produce en un moment) en que no estaba prevista 
legalmente la entrevista previa con el Letrado, introducida en el actual art. 775 LECrim, segun redaction 
dada por la Ley 38/2002. 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

Existira este relacion causal cuando las pruebas derivadas, siendo 
en si mismas consideradas licitas, tengan su origen en informaciones o 
datos obtenidos con Ia practice de una prueba ilicita33. Este doctrine fue 

recogida por el TS (Sala 2a) reconociendo desde una Optica negative Ia 
inexistencia de eficacia refleja en aquellos supuestos de 

desconexiOn causa134. 

A pesar de este initial reconocimiento absoluto de la eficacia refleja 
de la prueba ilicita, como una consecuencia inherente de la aplicacion de 
la propia regla de exclusiOn, se ha visto sometida a un proceso de constante 
limitation que culmina con su practice desaparicion tras la construcciOn 
de Ia denominada teoria de Ia "conexion de antijuridicidad". 

IV.2. Excepciones 

El reconocimiento de eficacia refleja de la prueba ilicita ha 
ido acompariado, al igual que en el modelo procesal norteamericano, de 
la admision de excepciones introducidas por el TC y el propio TS (Sala 

2a). 

IV.2.1. La excepci6n de la "prueba juridicamente independiente" 

La denominada excepci6n de Ia fuente independiente (independent 

source doctrine) fue una construccion de Ia jurisprudencia norteamericana35. 

31. La STC 4911996 declare, en el fj.2°, que la "ineficacia probatoria de as escuchas telefOnicas 
inconstitucionalmente obtenidas, con vulneracien de los derechos fundamentales, arrastra tambien a las 
pruebas logradas a partir de las pruebas prohibidas", y en el fj.5° afiade que "Una vez establecido que la 
intervention de las conversaciones telefanicas... se produjo con vulneracion de derechos fundamentales, 
hemos de concluir que todo elemento probatorio que pretendiera deducirse del contenido de las conversaciones 
intervenidas no debio ser objeto de valoracion probatoria". El reconocimiento de efectos reflejos ya habia sido 
admitido, tambien, por la Sala 2°  del TS en el conocido Auto 18 junio 1992, dictado en el denominado 
Caso Naseiro, razonando que "otra solucien haria absolutamente esteril el pronunciamiento de nulidad 
de una prueba porque de elle serian ya obtenibles otros resultados contrarios at inculpado" (vid. fj. 7° y 8°) 
32. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Las intentenciones telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, Edit 
Akal, Madrid, 1989, pegs. 117-118. ANDRES IBANEZ, P. "La fund& de las garantias en la actividad 
probatoria", en AA.VV., La restricciOn de los derechos fundamentales de la persona en el 

proceso penal, Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1993, pegs. 240-241. 

33. El Gettig° Procesal Penal salvadorefio ha reconocido normativamente la eficacia refleja de la 
prueba ilicita en el art. 15, parrefo segundo, at establecer que "No tendran valor los elementos de 
prueba obtenidos en virtud de una informed& originada en un procedimiento o medio ilicita", aunque 
a continuation admite expresamente las excepciones de la buena fe, de la fuente independiente y 
del hallazgo inevitable, de clara inspired& norteamericana. 
34. \lease nuestro trabajo El concepto de prueba ilicita..., ob. cit., peg. 116, nota 231. 
35. BYNUM c. US , de 1960; SEGURA c. US , 468,US 796 (1984). 
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"la validez de Ia confesi6n no puede hacerse depender de los 
motivos internos del confesante, sino de las condiciones externas y 
objetivas de su obtencion", siendo suficiente para su utilized& probatoria 
que el imputado hubiera sido informado de sus derechos con caracter 
previo a la declaraciOn y que hubiera estado asistido de 
Abogado (vid fj. 4°). No parecia existir ningOn obstaculo en admitir 

que Ia confesi6n voluntaria del acusado era una prueba diferente, pero 

lo realmente discutible era atribuirle la candid& de prueba independiente 
pues se encontraba causalmente conectada con Ia prueba inicial ilicita. 

La doctrina contenida en dicha sentencia parece inspirarse en Ia 
exception del nexo causal atenuado (attenuated connection principle o 

purged taint) elaborada por la jurisprudencia norteamericana. Esta 

excepciOn se aplic6 en el conocido caso WONG SUN v. US38, en donde 

si bien se rechazaron todas las pruebas practicadas por estar basadas 
en un inicial registro ilegal, se admiti6 Ia validez de la confesion de uno 
de los acusados, pues se habia prestado una vez finalizada la situation 
de detention tras personarse voluntariamente, dias despues, en las 
dependencias policiales y tras ser informado de sus derechos. Aun 
reconociendo que de no haber existido Ia inicial entrada ilegal muy 
probablemente la confesion no se hubiera producido, se consider6 que 
su voluntariedad y el hecho de que el acusado fuera advertido de sus 
derechos introducia un acto independiente sanador que rompia Ia cadena 
causal con la lesiOn inicial. El caso analizado presenta notables similitudes 
con el examinado en la STC 86/1995. 

La sentencia fue objeto de duras y acertadas criticas por parte 
de un sector de nuestra doctrina. Merece ser recordada Ia que en su dia 
hizo, en esta misma revista, el Magistrado CARMONA RUANO, 
evidenciando que no resulta neutral o indiferente el momenta procesal 
en que se aprecia y declare Ia ilicitud probatoria39. Como apunta ANDRES 

IBANEZ Ia confesion asi obtenida tambien seria ilicita pues no podria 
autorizarse el interrogatorio qw versara sobre los datos, efectos u objetos 
obtenidos durante Ia practice de la diligencia vulneradora de derechos 
fundamentales (por ejemplo, durante un registro domiciliario ilicito). Dicho 
autor afirma que: 

38. 371 US 471 (1963) 
39. CARMONA RUANO, M., "De nuevo la nulidad de la prueba: 	indiferente el momenta en que 
puede declara,rse?", Jueces para la democracia , num. 25, julio, 1996, pags. 95 y ss. En esta misma linea 
critica FERNANDEZ ENTRALGO, J., "Las reglas del....", ob. cit., pags. 185-187. Vease, tambien 
nuestro trabajo El concepto de prueba ilicita,.., ob, cit., pags. 116-117. 
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"En efecto, si la nulidad del registro es absolute e insubsanable 
ello quiere decir que dejarian de tener relevancia procesal los objetos 
hallados en el mismo. Y, siendo asi, no se entiende con base en que 
fuente de informed& podria ni siquiera formularse por la acusacion al 
imputado pregunta alguna acerca de alga juridicamente inexistente. 
Habria incluso que cuestionar si, de Ilegar, no obstante, a hacerse la 

pregunta, esta no daria lugar a una confesion o testifical ilicita por 
la ilicitud de Ia fuente de informaci6n utilizada para formularla: y, edemas 
generadora de indefensi6n, puesto que la misma se habria hecho con 
prevalimiento de la circunstancia de que normalmente, el acusado medio 
carece del conocimiento requerido para distinguir entre las existencias 
o inexistencias facticas y las de caracter juridico-formal"40 . 

La confesion del acusado actuaria, en realidad, coma elemento 
subsanador de la ilicitud inicial, incorporandose por esta via al proceso 
los efectos y las piezas de conviction obtenidas durante la diligencia ilicita, 
que recuperarian de esta forma su virtualidad probatoria. Como advertia 
el tambien Magistrado JORGE BARREIRO, incluso antes de que se dictara 

la STC 8611995: 

.. parece contradictorio y poco coherente el establecer, por una 
parte, que Ia diligencia es nula de plena derecho y que no produce, 
en consecuencia, efectos probatorios de ninguna clase y despues, por 
otra, concluir que la declared& del inculpado es suficiente para admitir 
Ia tenencia de Ia droga. Y resulta contradictorio porque al admitir este 
Ultimo medio de prueba estamos dandole operatividad y eficacia a Ia 
propia diligencia de reconocimiento. Primero, porque al acusado le 
preguntamos sabre una pieza de conviction que se ha obtenido en una 
diligencia nula de pleno derecho y absolutamente ineficaz. Por lo tanto, 
se le interroga acerca de una sustancia estupefaciente que juridicamente 
no existe. Segundo, porque sin esa diligencia es evidente que el acusado 
habria negado Ia tenencia de Ia droga. Y tercero, porque tambien resulta 
claro que el Tribunal con solo Ia declared& autoinculpatoria del acusado, 
y suprimiendo de la mente de los Magistrados la existencia del registro, 
no habrian seguramente dictado una condena..."41. 

40. ANDRES IBAI■IEZ, P., "La funci6n de las garantlas...", ob. cit., pag. 240. 
41. JORGE BARREIRO, A., "La prueba Malta en of proceso penal", en Recopilacion de Ponencias 
y Comunicaciones. Planes Provinciales y Territoriales de FormaciOn, a'no 1992, volumen II, C.G.P.J., 
Madrid, 1993, pay. 1237. 
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El TS (Sala 2a) se most& en un primer momento, contrario a la 
aceptacion de la doctrina contenida en la STC 86/1995. Asi, Ia 
mencionada STS 4 julio 1997 tras reconocer que el Tribunal de instancia 
no habia reconocido efecto probatorio alguno al contenido de las 
conversaciones telefonicas registradas, reproch6 que hubiera utilizado 
como prueba de cargo Ia declaration en el acto del juicio oral de 
los dos acusados, declarando, en su fj.3°, que: 

"ha de convenirse con Ia representaci6n del recurrente —pese 
a Ia doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su sentencia 
86/1995, entre otras -, en que la admisiOn por los imputados de hechos 
descubiertos ilicitamente no constituye propiamente prueba independiente 
sino diferente, pero causalmente derivada de Ia prueba ilicita, y en 
consecuencia inhabil pare desvirtuar Ia presuncion constitucional de 
inocencia ".42  

IV.2.2. El descubrimiento inevitable 

Una de las excepciones elaboradas por la jurisprudencia 
norteamericana a la doctrina de los "frutos del &fool envenenado" ha sido 
Ia del inevitable discovery, como modalidad de Ia anterior excepciOn de 
la "fuente independiente". En virtud de dicha doctrina se adniite la utilizaciOn 
de aquellos elementos probatorios obtenidos ilicitamente pues los mismos 
se habrian obtenido inevitablemente por otros medios o vias legales 
Iicitas43. Como evidencia SALAS CALERO esta excepcion ha estado 
sometida a numerosas criticas y ha dado lugar a resultados distintos en 
su aplicacion por los tribunales de apelaciones. En todo cado, se requiere 
que el Gobierno acredite fehacientemente que la prueba obtenida como 
resultado de una violation constitucional hubiera sido descubierta por 
medios legitimos e independientes de Ia conducta ilicita original". 

42 . No obstante, en dicha sentencia se acabo aplicando la excepcion del descubrimiento inevitable, como 
analizaremos a continuation, cuyo origen se situa tambien en la jurisprudencia norteamericana, aunque 
limitada a los supuestos de actuaciones policiales realizadas de "buena fe", para evitar, seyin se afirma 
en el fj.4°, que "se propicien actuaciones que tiendan a "acelerar" por vias no constitucionales la obtenciOn 
de pruebas que se obtendrian indefectiblemente por otras vias, pero mas tardiamente". 
43. El origen de dicha excepciOn se situa en el caso NIX v. WILLIAMS , 467 US 431 (1984), en donde durante 
un interrogatorio liegel el imputado confesd ser el culpable de un h omicidio y condujo a la policia at lugar 
donde habia enterrado a Ia victima. Si bien se excluy6 la confesion del imputado, no se acepto que 
el cuerpo de la victima fuera tambien excluido como resultado del interrogatorio ilegal ya que el 
cuerpo habria sido descubierto en cualquier caso durante la busqueda que estaba teniendo lugar antes de la 
declaraciOn por mas de doscientos voluntarios, segun un plan que incluia Ia zona donde se localizo el cadaver. 
Tambien en el caso OREGON v. ELSTAD, 470 US 298 (1985). 
44. SALAS CALERO, L. "Aspectos....", ob cit., pags. 386 y ss. 

Nuestro TS (Sala 2a) ha reconocido dicha excepcion en Ia 

mencionada STS 4 julio 199745, aunque limitando su aplicacion a los 

supuestos de actuaciones policiales de buena fe. En su fj.4° se establece 

que: 

"Sin embargo, en el caso actual el efecto expansivo de Ia prueba 
ilicita aparece limitado conforme a Ia doctrina del "descubrimiento 
inevitable". En efecto consta acreditado, a traves de Ia prueba testifical 
debidamente practicada en el acto del juicio oral, que la acusada era 
objeto de un proceso de vigilancia y seguimiento, anterior incluso al inicio 
de la intervention telefonica, realizado por un conjunto de Agentes de la 
Policia AutOnoma vasca, como consecuencia de informaciones referentes 
a su dedication habitual a Ia transmision y yenta de heroina a terceros; 
proceso de vigilancia que habria conducido, en cualquier caso, al 
descubrimiento de Ia reunion celebrada en Ia cafeteria Amaya de Bilbao 
entre Ia recurrente y sus proveedores de heroina "al por mayor". Es decir 
que "inevitablemente" y por metodos regulares, ya habia cauces en 
marcha que habrian desembocado de todos modos en el descubrimiento 
de Ia entrega del alijo, realizada, como se ha dicho, en un lugar publico  
y sujeto a Is vigilancia de los grupos de agentes que procedian al 
seguimiento de la acusada. En consecuencia la alegaciOn de que las 
pruebas adquiridas como consecuencia de Ia intervention policial sobre 
Ia operation de entrega de la mercancia ilicita estan lejanamente 
relacionadas con alguna informaci6n generica obtenida de la intervention 
telefonica practicada al amparo de una autorizaciOn judicial 
insuficientemente motivada y deben por tanto ser anuladas, no puede 
prosperar en el caso actual, pues —con independencia de ellos- las 
referidas pruebas habrian sido ineluctablemente descubiertas de una 
fuente sin tacha46, como son las operaciones de vigilancia y seguimiento 
realizadas continuamente e iniciadas antes de la decision judicial que 
acord6 la citada intervention", y acaba razonando que "la limitation del 
"descubrimiento inevitable" debe ceiiirse a los supuestos de actuaciones 
policiales realizadas de"buena fe", para evitar que se propicien actuaciones 
que tiendan a "acelerar" por vias no constitucionales Ia obtencion de 
pruebas que se obtendrian indefectiblemente por otras vias, pero más 
tardiamente...". 

45. Ponente CANDID() CONDE•PUMPIDO TOURON. 
46. La cursive es del autor. 
47. VELASCO NUNEZ, E., "Doctrine y limitaciones...", ob. cit., pags. 10164 -10165, pone de manifiesto 
las dudas de constitucionalidad de la recepción de dicha excepci6n en nuestro ordenamiento juridico. 
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instancia para que se pronuncie expresamente sobre la existencia o no 

de dicha conexion de antijuridicidad52. 
Segiin esta doctrina, para el reconocimiento de eficacia refleja ya 

no es suficiente con Ia existencia de una relaciOn o conexion causal- natural 
entre Ia prueba ilicita y la prueba derivada licita, sino que es necesaria 
ademas Ia existencia de una "conexion de antijuridicidad", cuya apreciaciOn 
dependera de la indole y caracteristicas de la vulneracion originaria del 
derecho fundamental, asi como de su resultado, y de las necesidades 
esenciales de tutela del derecho fundamental afectado por Ia ilicitud (lo 
que el TC denomina, respectivamente, perspectivas interna y externa). La 

mencionada STC 81/1998 declara, en su fj.4°, que: 

"Para tratar de determinar si esa conexion de antijuridicidad existe 

o no, hemos de analizar, en primer termino la indole y caracteristicas de 
la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones materializadas 
en Ia prueba originaria, asi como su resultado, con el fin de determinar 
si, desde un punto de vista interno, su inconstitucionalidad se transmite 

o no a Ia prueba obtenida por derivacion de aquella; pero, tambien hemos 
de considerar, desde una perspectiva que pudieramos denominar externa, 
las necesidades esenciales de tutela que Ia realidad y efectividad del 
derecho al secreto de las comunicaciones exige. Estas dos perspectivas 
son complementarias, pues solo si Ia prueba refleja resulta juridicamente 
ajena a Ia vulneraciOn del derecho y la prohibici6n de valorarla no viene 
exigida por las necesidades esenciales de tutela del mismo cabra entender 
que su efectiva apreciacion es constitucionalmente legitima, al no incidir 
negativamente sobre ninguno de los aspectos que configuran el contenido 

del derecho fundamental sustantivo". 
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Desde Ia perspectiva del derecho a Ia presuncion de inocencia 
resulta dificilmente admisible dicha excepcion, pues Ia misma se basa 
en simples conjeturas o hipotesis, esto es, en lo que pudo haber pasado 
pero que no paso en la realidad. La presuncion de inocencia solo puede 
ser desvirtuada sobre la base de datos que resulten plenamente acreditados 
y obtenidos de forma licita, y Ia excepcion del "descubrimiento inevitable" 
autoriza la utilizacion y aprovechamiento probatorio de elementos probatorios 
obtenidos con violacion de derechos fundamentales sabre la base de que 
pudieron obtenerse de forma licita, pero que en la realidad se alcanzaron 

vulnerando derechos fundamentales47. Como denuncian DIAZ CABIALE 

y MARTIN MORALES, en Ia practica el parametro de la inevitabilidad Ira  
sufriendo una continua degradacion y al final ocurrira lo de siempre: todo 

o casi todo estaba a punto de ser descubierto por Ia policla; es más lo 
habria sido sin vulnerar derecho fundamental alguno48. 

11/.2.3. La doctrina de la conexion de antijuridicidad. 

Como tuvimos ocasiOn de pronunciarnos con anterioridad49  Ia 

teoria de Ia conexion de antijuridicidad ha producido, de hecho, la practica 
desaparicion de la eficacia refleja de la prueba ilicita en nuestro proceso 

pena150. Creemos que los acontecimientos posteriores han venido 
a confirmar este pronostico formulado en el momenta inicial de Ia apariciOn 

de Ia STC 81/1998.51  Desde su elaboracion por el TC en esta sentencia 
solo en dos ocasiones —salvo error- se ha acabado reconociendo eficacia 
refleja y otorgando el amparo solicitado por vulneracion del derecho a Ia 

presunciOn de inocencia (SSTC 50/2000, 299/2000), en todos los demas 
supuestos analizados se ha desestimado el amparo por estimar que no 
concurria la necesaria conexion de antijuridicidad entre Ia prueba ilicita 
originaria y Ia prueba derivada, o se ha reenviado la causa al Tribunal de 

47. VELASCO NUIiEZ, E., "Doctrina y limitaciones...", ob. cit., pegs. 10164 -10165, pone de manifiesto 
las dudas de constitucionalidad de la recepcion de dicha excepcion en nuestro ordenamiento juridico. 
48. DIAZ CABIALE J. A., y MARTIN MORALES. R., La garantia..., ob. cit., peg. 88. 
49. Vid., nuestro trabajo E1 concepto de prueba Nolte..., ob. cit., pag, 118. 

50. En contra de esta opinion LOPEZ ORTEGA, J.J., "prueba y proceso penal. El alcance derivado de 
la prueba ilicita en la jurisprudencia constitucional (A proposito de la STC 81/1998)", Revista de Derecho 
y Proceso Penal, num. 1, 1999, peg. 125, pare quien dicha sentencia representa el mas serio intento 
realizado hasta ese momento, de resolver los conflictos que confluyen al abordar el problems de la prueba 
ilicita: evitando inconsecuencias y tensiones innecesarias en la estructura de la Constituci6n y proporcionando 
crierios generales de decisi6n, para ponderar los distintos intereses en conflicto, de modo semejante 
a las soluciones reinantes desde hace tiempo en otras regulaciones del derecho compared°. 
51. La doctrina de la conexion de antijuridicidad ha sido aplicada con posterioridad en numerosas sentencias: 
entre otras, SSTC 49/1999, 16111999 , 171/1999, 238/1999, 239/1999, 8/2000, 28/2002,167/2002, y 
aparece plenamente consolidada tanto en la doctrina del TC como en Ia jurisprudencia del TS (Sala 21, salvo 
excepciones a las que despues aludiremos. 

Desde esta Ultima perspectiva debera analizarse Ia existencia o 
no de intencionalidad o negligencia grave en Ia violacion originaria, asi 
como Ia entidad objetiva de Ia vulneracion cometida (vid. fj.6°)53. 

Frente a la inicial formulacion incondicionada de Ia regla de exclusion 

52. Tab es el caso, por ejemplo, de la STC 49/1999. Por su parte, en la STC 28/2002 se acordo la retroacecian 
de actuaciones al momento anterior al fallo por estimar inmotivada la desconexian causal entre la intervene& 
telefanica y los registros domiciliarios practicados. Este reenvio puede producir en la practica numerosos 
problemas, derivados, entre otras, del tiempo transcurrido desde que se dicto la sentencia de instancia hasta 
el pronunciamiento revocatorio del TC. 

53. En el caso analizado se descart6 la aplicacion de eficacia refleja pues la infraccion del derecho al secreto 
de las comunicaciones habia consistido en la falta de expresi6n parcial del presupuesto legitimador de la 
injerencia en el derecho fundamental, vulneraciOn que,ajuicio del TC, no imponia la necesidad de extender la 
prohibicion de valoracion a las pruebas derivadas. 
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de las pruebas obtenidas con vulneracionde derechos fundamentales, el 
TC condiciona su exclusion a las necesidades esenciales de tutela que 
la realidad y efectividad del derecho fundamental (en el caso analizado 
el derecho at secreto de las comunicaciones) exige. Y ello se hace, como 
advierte RODRiGUEZ RUIZ, en terminos preventivos que recuerdan Ia 

jurisprudencia norteamericana y que atienden at efecto disuasorio de Ia 
exclusion de la prueba respecto de violaciones futuras, por encima de su 

papel como garante del disfrute de los derechos54. Como manifestaciOn 

de este cambio de enfoque el TC focaliza su atencion en Ia intencionalidad 
de la violaciOn originaria por parte del Organ° judicial, asi como en la 
entidad objetiva de Ia violaciOn cometida, para descartar, en atenciOn a 

las necesidades de disuasicin, la extension de la prohibicion de valoracian 

a las pruebas reflejas o derivadas. Significativas de esta nueva forma de 
razonar son las afirmaciones contenidas en el fj.6°, cuando afirma que: 

"Ese dato excluye tanto Ia intencionalidad como la negligencia 

grave y nos sit6a en el ambito del error, frente al que las necesidades de 

disuasiOn no pueden reputarse indispensables desde la perspectiva 

de la tutela del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones55. 

Tampoco la entidad objetiva de la vulneracion cometida hace 
pensar que Ia exclusion del conocimiento obtenido mediante la intervencion 
de las comunicaciones resulte necesaria para la efectividad del derecho, 
pues no estamos ante una injerencia Ilevada a cabo sin intervenciOn 
judicial, ni nos hallamos ante una intervenciOn acordada por resoluciOn 

inmotivada 	 que, al no contener motivacion de ninguna especie,ni 
ofrecen precisiones que permitan efectuar, siquiera sea a posteriori, el 
necesario juicio de proporcionalidad, ni expresan en modo alguno la 
indispensable valoracion del Juez respecto de Ia injerencia en el derecho 

fundamental". 

La teoria de la conexion de antijuridicidad reformula el fundamento 
de Ia regla de exclusion en nuestro ordenamiento juridico, acercandose 
a los pronunciamientos de la jurisprudencia norteamericana contenidos, 

por ejemplo, en los mencionados casos US v. CALANDRA y US v. JANIS, 

colocando el deterrent effect en el nixie° central de la justificacion aplicativa 

de la regla de exclusion. A partir de la STC 81/1998 el TC ya no 

54. RODRIGUEZ RUIZ, B., "El coste de los derechos fundamentales. Un comentario a la STC 4911999, de 
5 de abdl", Teoria y realidad constitucional , num. 3, 1999, p ag. 332. 
55. La cursiva as del autor. 
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se va a pronunciar con un caracter absoluto acerca de Ia exclusion de las 
pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales, sino que va 
a admitir Ia existencia de excepciones. Exponente de esta nueva orientacion 
que actuara de antesala a pronunciamientos posteriores que cuestionan, 
en determinados supuestos, la propia aplicacion de la regla de exclusion, 

es Ia STC 4911999, cuyo fj.12, tras reproducir la doctrina contenida en 

Ia STC 114/1984 acerca de Ia posicion preferente de los derechos 

fundamentales y de su candid& de inviolables, introduce un matiz novedoso 

de gran alcance, pues ariade que: 

"En definitiva, es la necesidad de tutelar los derechos fundamentales 

Ia que, en ocasiones56, oblige a negar eficacia probatoria a determinados 
resultados cuando los medios empleados para obtenerlos resultan 

constitucionalmente ilegitimos ". 

A Ia Iuz de esta nueva doctrina, para el TC no siempre que se 
enfrente ante una prueba obtenida con vulneraciOn de derechos 
fundamentales Ia consecuencia sera su inutilizabilidad procesal. Ya no se 
trata simplemente de negar eficacia refleja a la prueba ilicita, sino de 
cuestionar incluso, en determinados casos, Ia propia aplicaciOn de la regla 
de exclusion. En esta linea debe situarse el voto particular formulado por 

el entonces Presidente del TC, CRUZ VILLALON, a la STC 49/1999, en 

donde sin ningtIn rubor se liege a afirmar que: 

"El punto de referenda implicit° pasan a ser ahora los Estados 
Unidos, es decir, el del simple derecho comparado, y las categorias 
elaboradas por su Tribunal Supremo desde principios de este 
siglo..."; y mas adelante atiade que 'Es necesario, por tanto, admitir 
que no es absolutamente inexorable Ia exigencia de que en cualquier 
supuesto y al margen de cualquier otra consideraci6n sea excluida la 

prueba ilegitimamente obtenida...". 

Como veremos más adelante, estas afirmaciones han sido el 
preludio de la admisiOn explicita por parte del TC de la excepcion de 

Ia buena fe en nuestro ordenamiento juridico y de su operatividad en el 

ambito del proceso penal. 

Volviendo a Ia teoria de la conexion de antijuridicidad, debemos 

56. La cursiva es del autor. 
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constatar que, en realidad, la misma no actila como una unica exception 
al reconocimiento de eficacia refleja de la prueba ilicita, al modo de las 
excepciones creadas por la jurisprudencia norteamericana, sino dados 
los terminos excesivamente vagos e imprecisos en que ha sido formulada 
posibilita la introducciOn en nuestro ordenamiento juridico penal de las 
más variadas excepciones. Nuestro TC no ha optado por disenar un 
catalog° cerrado de excepciones a la ineficacia de Ia prueba refleja, como 
seria deseable desde Ia perspective de la seguridad juridica, sino que a 
traves de una construction teOrica excesivamente artificiosa 1 ha 

cuestionado el caracter absoluto de dicha eficacia refleja, autorizando la 
apreciaci& de excepciones en funci6n de las especiales circunstancias 
concurrentes en el caso concreto analizado. Asi, at amparo de dicha 
construction ye se han incorporado en nuestro ordenamiento juridico dos 
tipos de excepciones, Ia de la confesiOn voluntaria del acusado y la 
conocida como descubrimiento ,probablemente independiente o prueba 

hipoteticamente independiente 5°. 

a) La confesi6n voluntaria del inculpado 

La teoria de Ia conexion de antijuridicidad ha dado carta de 
naturaleza a la confesion voluntaria del inculpado como factor determinante 
de la rupture de Ia conexion de antijuridicidad con la prueba ilicita original, 
confirmando Ia doctrina apuntada en la STC 86/1995. Se admite, por 
tanto, que Ia simple confesion voluntaria del acusado - aunque como 
veremos más adelante, en algunos casos en condiciones de dudosa 
constitucionalidad-, es id6nea para fundamentar una declared& de 
condena aunque verse sobre datos o informaciones obtenidas mediante 
Ia violaciOn de un derecho fundamental. En estos casos, no se niega la 
existencia de una conexion causal o natural entre la prueba ilicita y 
la confesiOn voluntaria del acusado, pero, precisamente, la voluntariedad 
de la misma y el hecho de haber sido practicada con todas las garantias 
se estima que produce la ruptura del nexo juridico con la infracciOn inicial 
y posibilita su utilized& probatoria a los efectos de destruir Ia presuncion 
de inocencia. Ejerrplos de la apreciaciOn de dicha exception at amparo 
de la teoria de la conexion de antijuridicidad, los encontramos en las SSTC 
161/1999, 239/1999 y 8/2000. En Ia primera de estas sentencias se 

declare, en su fj.4°, que: 

58. GALVEZ MUNOZ, L. , La ineticacia..., ob. cit., pag. 186. 
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"b) Las garantias frente a Ia autoincriminacion reseriadas permiten 
afirmar, cuando han sido respetadas, la espontaneidad y voluntariedad 
de Ia declaracion. Por ello, la libre decision del acusado de declarer 
sobre los hechos que se le imputan permite, desde una perspective 
interna, dar por rota, juridicamente, cualquier conexion causal con el 
inicial acto ilicito. A su vez, desde una perspective externa,esta 
separation entre el acto ilicito y Ia voluntaria declared& por efecto de 
la libre decision del acusado, atenua, hasta su desaparicion, las 
necesidades de tutela del derecho fundamental material que justificarian 
su exclusion probatoria, ya que la admisiOn voluntaria de los hechos 
no puede ser considerada un aprovechamiento de la lesion del derecho 

fundamental...". 
En realidad, si analizamos con detenimiento la forma de operar 

de Ia confesion del acusado nos daremos cuenta que mediante la misma 
se incorporan al proceso todos aquellos datos probatorios que habian 
sido obtenidos o conocidos mediante una actuation contraria a los derechos 

fundamentales, convalidando de este forma el acto originario ilicito. No 
se trata, como a veces se argumenta, de que Ia simple confesi6n se erige 
en la unica prueba id6nea para destruir la presunciOn de inocencia, pues 
evidentemente ello plantearia un problema de suficiencia probatoria. 
La confesion aparece complementada con aquellos datos obtenidos de 
forma ilicita, de tal forma que sin estos dificilmente la confesion tendria 
Ia condition de prueba suficiente para destruir Ia presuncion de inocencia. 

La admisiOn, por ejemplo, de Ia droga ocupada por parte del 
acusado solo adquiere valor probatorio si la relacionamos y complementamos 
con los datos obtenidos de forma ilicita: por ejemplo, el hallazgo de 
la droga como consecuencia de un registro inconstitucional y su posterior 
analisis pericial, que nos determina la clase de sustancia, su peso y 
pureza, extremos absolutamente relevantes para determinar la existencia 
del animus de trefico. Estamos, por tanto, ante un supuesto 

de utilized& indirecta de aquellos datos cuyo conocimiento ha sido 
adquirido mediante una prueba obtenida con violacion de derechos 
fundamentales, incumpliendose de esta forma, la prohibition de valoracion 

contenida en el art. 11.1 LOPJ 

59. La STS 18 julio 2002, Ponente CANDIDO CON DE-PUMPIDO TOURON, tras advertir que Bebe 
manejarse con suma precauciOn la doctrina de la denominada "conexi6n de antijuridicidad", pues, con 
independencia de su utilidad en supuestos concretos, ha de evitarse que esta formula se constituys en una 
Puente de inseguridad que vacie de contenido efectivo la disposition legal expresa prevenida en el art. 
11.1 de la LOPJ, declara que "la utilization de un hallazgo ilegitimamente obtenido pars reclamar al acusado 
explicaciones sobre su procedencia, y seguidamente fundamentar la condena en la falta de verosimilitud de 
dichas explicaciones, constituye un ejemplo manifiesto de utilizacian indirecta de una prueba 
inconstitucionalmente obtenida, vedada por lo prevenido en el art. 11.1 de la LOPJ. Como anteriormente 
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Por otro lado, en taltima instancia Ia declared& de culpabilidad 

o no del acusado se hace depender de Ia mayor o menor pericia de 
su Letrado. Si este, conociendo que la totalidad de Ia prueba es ilicita, 
le aconseja que niegue los hechos o que guarde silencio, 
Ia sentencia sera absolutoria; si por d contrario no le aconseja en 
este sentido y el acusado confiesa los hechos, Ia sentencia probablemente 
sere condenatoria. Estimamos que el contenido de la decision final y la 
garantia de los derechos fundamentales en el proceso penal no puede 
hacerse depender de Ia mayor o menor habilidad juridica del Letrado 
del acusado. A este conclusion contribuye el hecho de que en la mayoria 
de las ocasiones Ia declared& de ilicitud de la pruebas se dilate al 
momento de dictar sentencia, posibilitandose de esta forma su entrada 
en el proceso y su contacto con el Tribunal, incumpliendose la prohibicion 
de admisi6n que conlleva la inutilizabilidad de las pruebas ilicitas, y dando 
ocasiOn a la producciOn de los perversos efectos psicologicos60 . 

Incluso, en alguna ocasion, se ha concedido validez a la confesion 
voluntaria del acusado practicada en condiciones constitucionalmente 
deficitarias desde Ia perspective del derecho de defensa y del derecho 
a Ia no autoincriminaci6n. La confesion de admitirse su validez probatoria 
deberia estar siempre sometida al requisito de la asistencia letrada, al 
margen de la situacion de detencion o no del imputed°

61. No ha sido 

este el criterio seguido por nuestro TC en la STC 38/2003, en donde 
en un supuesto en que el acusado se acogi6 en el acto del juicio oral a 
su derecho a no declarer y a guardar silencio, se admitio la utilizacion 
probatoria de su confesion sumarial practicada sin asistencia letrada, 
con el argumento de su innecesariedad al no encontrarse en situacion de 
detenci6n. Estimamos que mediante este interpreted& los umbrales de 
protecciOn del derecho a Ia no autoincriminaci6n y del derecho de defensa 
no alcanzan aquellos minimos que serian exigibles para garantizar su 

plena efectividad. 

En algun caso, el TS ha condicionado Ia validez de Ia confesi6n 
voluntaria del acusado a que se hubiera producido una vez el Tribunal 

se ha sealed°, prohibir el use directo de medios probatorios inconstitucionalmente obtenidos y permitir 
su aprovechamiento indirecto para exigir al acusado una explicacion sobre los mismos, utilizando sus 
respuestas como base probatoria, constituiria una proclamacion vacia de contenido efectivo, e incluso una 
incitation a la utilizacion de procedimientos inconstitucionales que, indirectamente, acabarian surtiendo efecto 
en el proceso". 

60. Sobre dichos efectos +/ease nuestro trabajo sobre El concepto... , ob. cit., pegs. 103 y ss. 

61. \tease art. 767 LECrim, seyin redacci6n dada por Ley 38/2002, de 24 de octubre. 
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hubiera declarado Ia ilicitud de la diligencia inconstitucional. La STS 

13 marzo 199962  declare, en su 1.4°, que: 

.. la confesi6n de los acusados en el acto del juicio oral, aun 
realizada con todas las garantias propias de la asistencia letrada y 
derivadas de Ia intrusion de sus derechos, no pudo tener Ia virtud de 
subsanar la nulidad de la entrada y registro en el lugar donde se.  encontro 

la droga, porque aquellas confesiones eran pruebas dependientes de 
Ia afectada por la nulidad, con Ia que tenian una evidente conexion causal. 
Siendo indiscutible, porque asi" se dice en la sentencia recurrida con valor 
de declaracion probada, que lo &flop que hizo posible el d escubrimiento 

del cargamento de hachis fue Ia inconstitucional actuaciOn de la Guardia 
Civil y estando evidentemente vinculada al resultado de dicha actuacion 
Ia confesi6n de culpabilidad de los acusados, no puede Ilegarse a otra 
conclusion sino a que, dandole valor de prueba de cargo al contenido 
de dichas confesiones, ha surtido efecto, indirectamente, una prueba 
obtenida violentando un derecho fundamental. No hubiera sido asi si, 
en la audiencia previa al acto del juicio oral, el Tribunal de instancia, 
accediendo a lo solicitado por las Defensas, hubiese declarado Ia nulidad 
de la diligencia policial de entrada y registro y a continuacion, una vez 
expulsada formalmente dicha prueba del proceso, se hubiesen 
autoinculpado los acusados de un hecho del que ya no hubiese existido 
otra prueba que su propia manifestacion. Pero, no habiendose producido 
la previa y oportuna declaracion de nulidad y permaneciendo en el 
proceso la prueba ilicita durante el acto del juicio oral, cuanto dijeron 
los acusados en relaciOn con el transporte y Ia posesiOn de Ia droga 
estuvo inexorablemente determinado por Ia prueba ilicita, por lo que sus 
manifestaciones no pudieron sanar la inconstitucionalidad de dicha 

prueba...". 

Esta excepcion seria admisible si la declaraciOn de ilicitud fuera 
acompariada de la prohibicion de preguntar al acusado acerca de los datos 

o informaciones obtenidas con Ia diligencia ilicita, excluyendose sus 
resultados del proceso, y, edemas, la confesion fuera espontanea y 
practicada con las debidas garanti as. No obstante, en nuestra opinion, 
de no existir otros elementos probal orios independientes de contenido 
incriminatorio, estariamos ante un v erdadero supuesto de insuficiencia 
probatoria a los efectos de dest uir Ia presunci6n de inocencia. 

62. Ponente JOSE JIMENEZ VILLAREJO. 
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Mantiene, tambien, una vision critica hacia Ia teoria de Ia conexion 

de antijuridicidad, Ia reciente STS 17 enero 2003,63  en donde se cuestiona 

acertadamente Ia utilizacion probatoria de la confesi6n del acusado. En 
dicha sentencia se analiza un supuesto de no presencia del detenido 
durante Ia practica del registro domiciliario, declarando que dicha presencia 

es un requisito legal de ius cogens, con inequivoca relevancia constitucional, 

y debe darse para que resulte garantizado el derecho a contradecir y 
defenderse en juicio. El incumplimiento de dicho requisito conlleva, por 
aplicaciOn del art. 11.1 LOPJ la imposibilidad de utilizar en Ia causa como 
prueba de cargo el resultado de Ia diligencia de entrada y registro 
realizada de esta forma ilicita. A continuacion la sentencia plantea et 
espinoso problema de Ia trascendencia probatoria que deba darse a Ia 
aceptacion por parte del acusado de Ia existencia de la droga incautada 
en su domicilio, cuestionando que, en estos casos, se produzca una 

verdadera desconexion juridica, como viene afirmando el TC. Dos son 

las razones fundamentales por las que se cuestiona dicha desconexi6n 

juridica. Primero: 

"porque toda Ia inforrnacion relevante, incluia la que sirvio de 
base para que el instructor y Ia acusaci6n pudieran formular at imputado 
no recurrente las preguntas que dieron lugar a sus declaraciones 
autoinculpatorias, fue obtenida, precisamente, merced a la vulneracion 
del derecho fundamental del art. 18.2 CE. De manera que entre el 
registro inconstitucional y esas manifestaciones corre un hilo conductor 

no simplemente causal-natural, sino de autentica causalidad juridica, 

at tratarse de actuaciones, todas, producidas en un marco juridico-formal 

y a raiz de una previa decision judicial. Decision judicial ejecutada con 
infraccion del deber ser constitucional y legal at que, como practica 
procesal afectante a derechos fundamentales, tendria que haberse 
ajustado, y que —tras de no haber sido asi- siguio proyectandose y 
produciendo efectos en el marco de ulteriores actuaciones jurisdiccionales". 

Segundo, "al estar acreditado que la informaciOn que sirvi6 de 
base al interrogatorio del imputado de que se trata fue obtenida mediante 
—y en el curso de- una entrada y registro declarada constitucionalmente 
ilicita, hay que concluir que las preguntas formuladas por el instructor, 

primero, y, luego, por Ia acusacion como si no se hubiera dado esta 

perturbadora y antijuridica circunstancia merecen ser consideradas 

63. Ponente PERFECTO ANDRES IBAFIEZ. • 
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"capciosas", en el sentido de inductoras a error (art. 709 LECrim). Asi 
ha de ser, puesto que se oculto at interrogado —formalmente asistido 
de letrado, pero ingenuamente rendido ante Ia evidencia fisica del 

hallazgo de Ia droga, y desinformado por tanto- un dato relevante del 

contexto juridico, esencial pare la efectividad de su derecho de defense: 
el de Ia invalidez radical de ese elemento de cargo. Un dato de tanta 
relevancia constitucional en el caso concreto, que se integra objetivamente 
en Ia informacion necesaria para un use consciente y cabal por 
el inculpado del derecho a no declarar contra si mismo (art. 24.2 CE)". 

La sentencia analizada acaba cuestionando la legitimidad 
constitucional de Ia condena basada en la simple confesion del acusado, 

afirmando que: 

"En cualquier caso, y aun cuando —en una improbable hip6tesis 
de escuela- la declaracion autoinculpatoria hubiese sido prestada con 
pleno conocimiento por quien deseara ser condenado, tampoco cabria 
reconocer a sus manifestaciones tal eficacia. Pues, en efecto, la aplicacion 

del ius puniendi, cuando concurre una causa objetiva de ilegitimidad 
constitucional que la excluye, no debe quedar librada a la facultad 
de optar de un imputado que, eventualmente, tuviera interes en suicidarse, 

procesalmente hablando". 

La referida sentencia fue objeto de un voto particular por parte 
del Magistrado Juan SAAVEDRA RUIZ, que ademas de discrepar en 
cuanto a Ia cuesti6n de fondo apuntaba la necesidad de haber abocado 
su decision al Pleno, pues se apartaba de la doctrina que hasta este 
momento habia mantenido el TS. Objecion que, en este punto concreto 
y aim compartiendo absolutamente la critica formulada a la teoria de la 
conexion de antijuridicidad, no carecia de justificacion, por cuanto el TS 
venia manteniendo, como consecuencia de Ia aplicacion de dicha 
teoria, la virtualidad de la confesion voluntaria del acusado como medio 
eficaz para fundamentar la desconexion juridica entre la prueba ilicita 
original y Ia prueba derivada (confesion voluntaria del acusado). 

b) El descubrimiento probablemente independiente 

Otra de las excepciones que se han introducido al amparo de Ia 
teoria de la conexion de antijuridicidad ha sido la del descubrimiento 
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probablemente independiente, que no hay que confundir con la del 
descubrimiento inevitable que hemos examinado con anterioridad. 
Como apunta GALVEZ MUNOZ: 

"Con esta excepci6n se este haciendo referencia, dicho con 
otras palabras, a todos aquellos supuestos en que se considera que Ia 
actuation inconstitucional no ha sido la unica causa de la obtenciOn de 
la prueba que se cuestiona. Existen lineas de investigation en marcha 
no viciadas de inconstitucionalidad a las que cabe, razonablemente, 
atribuir Ia responsabilidad del hallazgo de la prueba. 

La prueba controvertida se admite, pues, porque hay motivos 
para creer que el conocimiento derivado de Ia violation del derecho 
fundamental no ha sido indispensable ni determinante para la obtencion 
de la prueba en cuesti6n, de tat modo que suprimida mentalmente Ia 
violaciOn del derecho fundamental, Ia prueba hubiese sido obtenida 
razonablemente de Ia misma forma y de identica manera"64. 

Esta excepcion se eplico, por primera vez, en la mencionada STC 
8111998 al considerar que el dato obtenido con Ia intervention telefonica 
ilicita era un dato "neutro", pues no fue ni indispensable ni determinante 
por si solo de la ocupaciOn de la droga. En el fj.5° 
se argumenta que: 

"La Sentencia impugnada subraya que, en virtud de Ia intervention 
telefOnica, solo se obtuvo un dato neutro como es el de que el entonces 
sospechoso y ahora recurrente iba a efectuar una visite. A partir 
de ese hecho, el Tribunal Supremo entiende que dadas las circunstancias 
del caso y, especialmente, Ia observaciOn y seguimiento de que el 
recurrente era objeto, las sospechas que recalan sobre el y Ia irrelevancia 
de los datos obtenidos a traves de Ia intervenciOn telefOnica, el conocimiento 
derivado de is injerencia en el derecho fundamental contraria a la 
ConstituciOn no fue indispensable ni determinante por si solo de la 
ocupaci6n de la droga o, lo que es lo mismo, que esa ocupaciOn se 
hubiera obtenido, tambien, razonablemente, sin la vulneracion del 
derecho"65. 
64. GALVEZ MUNOZ, L., La ineficacia..., ob. cit. pag. 186. 
65. Otro ejemplo de la aplicacion de dicha excepcion lo encontramos en las SSTC 17111999 y 238/1999, 
en donde destaca la irrelevancia de los datos obtenidos a traves de las intervenciones telefonicas en orden 
a Ia obtencion del resultado final (en ambos casos la ocupacien de la droga). A una conclusion contraria 
se Ileg6 en la STC 167/2002 al sealer que los datos obtenidos con la intervention de las conversaciones 
telefanicas no tenian un caracter neutral o irrelevante en orden a la identification de los recurrentes y al 
conocimiento de su participation en la actividad delictiva investigada (fj.8°). 
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En los casos analizados por el TC los datos obtenidos con las 
intervenciones telefOnicas y la observed& y seguimiento policial que se 
venia desarrollando se encontraban en relation de complementariedad, 
siendo dificil determiner aisladamente el papel que jugaba cada uno de 
ellos en la consecution del resultado final. Resulta, por tanto, aventurado 
atribuir al dato obtenido con la intervention telefonica un papel meramente 
accesorio o "neutro", como lo califica expresamente el TC, lo que puede 
plantear, edemas, la falta de proporcionalidad de la injerencia dada su 
innecesariedad, al existir otros medios de investigation en marcha, que 
se han mostrado más eficaces para el descubrimiento del delito y Ia 

detenciOn de los delincuentes. 

Por otro lado, se trata de supuestos en que si bien puede intuirse 

la existencia de una desconexion causal entre Ia prueba ilicita originaria 
y Ia prueba derivada, esta no resulta plenamente justificada o acreditada, 
a pesar de lo cual, el TC mediante el artificio de Ia ausencia de conexion 
de antijuridicidad en atencion a su caracter irrelevante, admite la utilizaciOn 

de la prueba refleja en el proceso66. 

V. La excepcion de Ia buena fe (good faith exception) 

La excepcion de la buena fe tiene tambien su origen en la 
jurisprudencia norteamericana, concretamente en el caso US v. 

LEON67, en un supuesto en que Ia policia habia efectuado un allanamiento 
basado en un mandamiento judicial que creia valid°, Pero que 
posteriormente fue declarado contrario a Ia IV Enmienda pues la orden se 

habia dictado sin concurrir causa probable, a pesar de lo cual se admitio 
la presented& de las pruebas obtenidas con ocasion del registro al 
estimarse que la policia habia actuado de buena fe68. 

La carencia de efecto disuasorio justifica, a juicio de la Carte 

Suprema Federal norteamericana, Ia admisiOn de la good faith exception 

y la no aplicacion de la regla de exclusiOn. Cuando Ia policia actila de 
buena fe, en la creencia de que su comportamiento se ajusta al ordenamiento 
juridico y no viola derecho fundamental alguno, la exclusion 

66 . GALVEZ MUNOZ, L. La ineficacia..., ob. cit., peg. 192, utilize el termino "prueba hipoteticamente 

independiente". 
67. 468 US 897 (1984). 

68. Se ha aplicado, tambien, esta excepcion en aquellos supuestos en que la policia actu6 al amparo de una 
ley que con posterioridad es declarada inconstitucional: caso MICHIGAN v. De FILIPPO, 443 US 31, (1979). 
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Del sentido de garantia del art. 18.2 CE se infiere inmediatamente 
que Ia autorizacion de entrada y registro respecto del domicilio de un 
imputado no puede quedar librada a Ia voluntad o a los intereses de 
quienes se hallan del lado de las partes acusadoras, pues, si asi fuese, 
no habria, en realidad, garantia alguna, maxime en casos como el 
presente, en que hallandose separados los c6nyuges, el registro tuvo 

lugar en Ia habitation del marido". 

El punto de inflexion se sitila en las consecuencias derivadas de 
la vulneracion del derecho a Ia inviolabilidad domiciliaria, pues el TC lejos 
de aplicar la regla de exclusion contenida en el art. 11.1 LOPJ, acaba 
admitiendo el aprovechamiento probatorio del hallazgo del arma de fuego, 
desestimando Ia existencia de vulneraciOn del derecho a un proceso con 
todas las garantias y a la presuncion de inocencia. El nOcleo central 
de esta nueva doctrina se encuentra en el fj.10°, al declarer que: 

"... el consentimiento de Ia esposa aparecia, segun el estado 
de la interpreted& del Ordenamiento en eI momento de practicar Ia 

entrada y registro, como habilitation suficiente para Ilevarla a cabo 
conforme a la Constitution. A partir de ese dato, cabe, afirmar, en primer 
termino, la inexistencia de dolo o culpa, tanto por parte de Ia fuerza 
actuante, como por Ia de los 6rganos judiciales que dieron por valida la 
prueba practicada; y, en segundo lugar, que la necesidad de tutela por 
medio de la exclusion de la prueba en este caso no sato no es mayor 
que en el de las pruebas reflejas, sino que podria decirse que no existe 

en absoluto 

La inconstitucionalidad de la entrada y registro obedece, en este 
caso, pura y exclusivamente, a un deficit en el estado de la interpreted& 
del Ordenamiento que no cabe proyectar sobre Ia actuaci6n de los organos 
encargados de Ia investigation imponiendo, a modo de sancion, la 
invalidez de una prueba, como el hallazgo de una pistola que, por si 
misma, no materialize en este caso, lesion alguna del derecho 
fundamental...., y que, obviamente, dada la situation existente en el 
caso concreto, se hubiera podido obtener de modo licito si se hubiera 
tenido conciencia de la necesidad del mandamiento judicial. En casos 
como el presente, en que eI origen de Ia vulneracion se halla en Ia 
insuficiente definici6n de Ia interpreted& del ordenamiento, en que se 

actua por los Organos investigadores en la creencia solidamente fundada 

de estar respetando la Constitucion70  y en que, edemas, Ia actuacion 

70. La cursiva es del autor. 
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de la prueba asi obtenida carece de justification, pues con ello no se 
consigue el efecto de prevenir conductas policiales futuras de caracter ilicito. 

Desde Ia perspective del modelo continental europeo, dicha 
excepci6n resultaba inadmisibie, pues Ia regla de exclusiOn se configuraba 
como una garantia constitucional de naturaleza procesal derivada de Ia 
posiciOn preferente de los derechos fundamentales y de su condiciOn de 
inviolables. Sin embargo, Ia aparicion de la teoria de la conexiOn 
de antijuridicidad abri6 la espita para Ia ulterior admision de dicha excepci6n 
en nuestro ordenamiento juridic° que se ha visto reconocida finalmente 
en is SIC 22/2003. 

Se ha cumplido de esta forma el pronOstico pesimista 
que en el ario 2001 realizaron los profesores DIAZ CABIALE y MARTEN 
MORALES a Ia Iuz de Ia doctrina contenida en la 

STC 81/1998: 

"el TC ya no parte de is premise basica antes expuesta, 
estamos ante una garantia procesal constitucional, sino que, a modo 
y semejanza de la jurisprudencia norteamericana, entiende que se trata 
de un mecanismo de protecciOn de los derechos fundamentales sustantivos, 
por lo que puede ceder si Ia futela de estos no exige la exclusion de la 
prueba. Con semejante planteamiento es solo cuestiOn de tiempo que 
se admita la excepcion de la buena fe." 69. 

La mencionada STC 22/2003 analiza un supuesto de entrada y 
registro policial en el domicilio del detenido, con el consentimiento de la 
esposa, a su vez denunciante, durante el cual se ocupO un arma de fuego 
propiedad del acusado. La sentencia apreci6 una violation del derecho 
fundamental a la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE), al estimar que 
el consentimiento prestado por la esposa no era valid°, argumentando, en 
su fj.8° que: 

"... el consentimiento del titular del domicilio, al que Ia ConstituciOn 
se refiere, no puede prestarse validamente por quien se halla, respecto 
al titular de is inviolabilidad domiciliaria, en determinadas situaciones de 

contraposiciOn de intereses que enerven Ia garantia que dicha inviolabilidad 
represents. 

69. DIAZ CABIALE J.A., y MARTIN MORALES. R., 
La garantia..., ob. cit., peg. 82. 
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fundamental hubiera conducido sin lugar a dudas at mismo resultado, la 
exclusion de la prueba se revela como un remedio impertinente y excesivo 
que, por lo tanto, es preciso rechazar"; y acaba afirmando, en el fj.11°, 
que "Ia vulneraciOn del derecho a Ia inviolabilidad del domicilio es, por 
decirlo de algun modo, un mero accidente". 

Ya no se trata simplemente de limitar o excluir Ia eficacia refleja 
de la prueba ilicita,sino que la excepci6n de la buena fe actua neutralizando 
la propia aplicacion de la regla de exclusiOn, admitiendo la utilizacion 
probatoria de aquellos elementos obtenidos directamente con violacion de 
derechos fundamentales. Desde la posicion preferente que ocupan los 
derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridic° no resulta 
admisible Ia aplicacion de dicha excepcion de la buena fe. En esta linea 
critica se pronuncia el Magistrado Guillermo JIMENEZ SANCHEZ en su 
voto particular a la STC 22/2003, quien advierte que hasta este momento 
nunca se habia cuestionado la ilegitimidad constitucional de las pruebas 
ilicitas, ni establecido a su respecto excepcion alguna. Sigue razonando 
que: 

"... pese a Ia inexistencia de dolo o imprudencia, pese a Ia buena 
fe policial, desde Ia perspectiva constitucional que nos corresponde 
debemos afirmar que objetivamente el registro asi practicado ha producido 
una vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio y que existe 
una relaciOn directa entre ese hecho y el hallazgo de la pistola, relaciOn 
de la que deriva la necesidad de la exclusion de los resultados del registro 
del acervo probatorio en funci6n de Ia idea de "proceso justo", sin que 
esto pueda ponerse en cuestiOn por la menor gravedad de la vulneraciOn 
y la tannbien menor necesidad de tutela del derecho fundamental derivada 
de la buena fe de la actuaci6n policial. 

Por tanto, la utilizacion como prueba de cargo en el proceso de 
Ia obtenida directamente a partir de la vulneraciOn del derecho fundamental 
a la inviolabilidad del domicilio (el hallazgo de la pistola) vulnero, asimismo, 
el derecho del recurrente a un proceso con todas las garantias...". 

Esta idea de violaciOn del derecho al proceso justo, que 
compartimos plenamente, inspira, tambien el voto parcialmente disidente 
del Magistrado LOUCAIDES a la STEDH caso KHAN vs. Reino Unido, 
de12 de mayo de 2000, que aunque reconoci6 la violaciOn del art. 8 CEDH 
(respeto a la vida privada), pues en la epoca de los acontecimientos el 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

sistema legal no regulaba el use de mecanismos encubiertos de escucha, 
descarto la violaciOn del art. 6.1 CEDH, derivada de la utilizacion probatoria 
del resultado de dichas escuchas. Frente a este pronunciamiento de Ia 

mayoria, el Magistrado disidente afirma que: 

"No puedo aceptar que un juicio sea "justo", como exige el articulo 
6, si la culpabilidad de una persona se establece mediante una prueba 
obtenida vulnerando los derechos humanos que garantiza el Convenio"; 
y más adelante Made que "si se acepta que la admisiOn de la prueba 
obtenida contra una persona vulnerando el Convenio no necesariamente 
infringe la equidad exigida en virtud del articulo 6, entonces Ia proteccion 
efectiva de los derechos en virtud del Convenio se veria frustrada", y 
concluye afirmando que "Ia utilizacion en el juicio del demandante del 
material grabado secretamente, y su condena basandose en dicho 
material, son contrarias a las exigencias de equidad que garantiza el 

articulo 6.1 del Convenio ". 

En el ambito de la prueba ilicita lo verdaderamente relevante no 
son las creencias de los concretos agentes actuantes (policiales o judiciales), 
sino Ia constataciOn objetiva de Ia violacion de un derecho fundamental. 
Constatada su presencia Ia consecuencia debe ser la prohibiciOn de 
admision y la prohibicion de valoracion de la prueba asi obtenida pues 
esta en juego Ia propia nociOn de proceso justo o equitativo. La iinica 
excepcion a la aplicacion de la regla de exclusiOn que resulta admisible 
serian los supuestos de pruebas ilicitas a favor del reo. Si la prueba 
ilicitamente obtenida acreditase la inocencia del acusado no deberia 
rechazarse su virtualidad probatoria sobre Ia base de su ilicitud. En realidad, 
más que ante una excepci6n, Ia utilizacion de la prueba ilicita a favor del 
reo forma parte del contenido esencial de la propia regla de exclusiOn 
como garantia de naturaleza constitucional71. 

En esta sentencia el TC, tras la consolidacion de Ia doctrina de 

Ia conexion de antijuridicidad, culmina el proceso de norteamericanizackin 

de la regla de exclusion al que nos referiamos al inicio de este trabajo, 
desmontando su configuracion como garantia procesal constitucional, 

situando al deterrent effect como su fundamento y finalidad exclusiva, 

71. DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., La garantia... , ob. cit., pegs. 197 y ss., afirman que 
se pervierte el sistema cuando una garantia que se instaura con esa finalidad produce at efecto 
inverso: en nombre de los derechos fundamentales, el ius puniendi del Estado priva de libertad a 
un inocente o, al menos, a una persona sobre la que no hay pruebas de su culpabilidad. 
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imica forma de admitir Ia existencia de excepciones a Ia operatividad 
procesal dicha regla. Tras desterrar practicamente la eficacia refleja de Ia 
prueba ilicita en nuestro ordenamiento juridico, ahora la atenciOn se centra 
en Ia propia regla de exclusion, la cual, en nuestra opini6n, se encuentra 
tras Ia doctrina contenida en Ia STC 22/2003, herida de muerte. 

Vallvidrera, junio 2003. 
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El principio societas delinquere non potest pertenece a Ia historia 

del derecho en la practice totalidad de los paises de la Union Europea. 
Si atendemos a la cronologia de las reformas que han ido introduciendo 
la responsabilidad colectiva, comprobamos edemas que el hundimiento 
del viejo principio ha sido rapidisimo; ha bastado una decade para superar 
un principio que pertenecia al nOcleo duro de las convicciones penales del 
viejo continente. Cuando los manuales de derecho penal describan en el 
futuro las causas del naufragio quizas nos cuenten la siguiente historia: 
los ordenamientos europeos presionados por el proceso de armonizacion 
internacional del derecho penal se han visto obligados, en algunos casos 
casi a reganadientes, a. abandonarlo. Y es verdad, que en todos los 
Convenios internacionales, procedan de la OCDE, la ONU o el Consejo 

de Europa, o en las.  Directives Decisiones marco de Ia UE aparece casi 

como una clausula de estilo la necesidad de prever sanciones contra las 

personas juridicas. 

Sin embargo, tengo la impresion de que el hundimiento del viejo 
principio se debe a una carga de profundidad. En realidad la responsabilidad 
colectiva es producto de la influencia del ordenamiento mas poderoso del 
mundo, el de los Estados Unidos, donde desde la epoca del ferrocarril 
descubrieron — y temieron - el poder de las corporaciones, y descubrieron 
que pare dominarlo hacian falta, aparte de Ia Sherman Act, la instauraciOn 
de la responsabilidad colectiva. Si se repasa is historia se comprueba que 
ambas creaciones son producto de un mismo monstruo: el ferrocarril. 

  

Por diversas razones, los europeos no sentimos por aquel entonces 

  

 

1. El presente trabajo constituye un breve resumen de mi monografia, La responsabilidad penal de las personas 
juridicas: un model° legistivo. lustel. Madrid. 2008. 
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tal necesidad. De un lado, careciamos de gigantes empresariales, y si los 
habia o eran pCiblicos o eran productos de procesos de cartelizaciOn 
animados por los propios Estados. De otro, nuestro marco juridico nos 
proporcionaba herramientas suficientes para intervenir y controlar a las 
corporaciones. Piensen solo, para percatarse de los distintos escenarios 
que, mientras el TS consideraba contrario a Ia constitution Ia fijaciOn del 
salario minimo, aqui se empezaba a hablar de "cogestiOn". 

En los Oltimos afios los tiempos han cambiado. Y el corporate 
power nos amenaza a todos. De las cien economies más potentes del 
mundo, 51 son corporaciones, y existen empresas casi tan potentes como 
Australia, y con presupuestos que superan a paises como Noruega, 
Finlandia o Portugal. En el afio 2000 el New York Times sefialaba que el 
valor de mercado de Microsoft era similar al producto interior bruto de 
Espana. 

Este poder econOmico, y por ende social y politico, se ha 
incrementado edemas por dos razones. 

Primera: el paso de Ia empresa fordista, que realizaba toda su 
producci6n en un unico territorio, a Ia empresa que deslocaliza y que se 
vale del forum shopping, que le suministra Ia globalizaciOn. Lo que nos 
retrotrae a la edad media y a Ia posibilidad de elegir al soberano. 

Segunda: los problemas de regulaciOn del comportamiento de las 
corporaciones se han hecho mayores, como consecuencia de fenomenos 
como Ia sociedad del riesgo, y en general el aumento de la complejidad 
social. El saber tecnologico este más en los centros de investigacion de 
las empresas que en la administration publica que ha perdido en muchos 
ambitos su antigua autoridad tecnica. Creo que no hace falta insistir, en 
este punto, en la estrechisima relation entre saber y poder. 

Y Ia solution, ante lo que en realidad ha sido el hundimiento de 
nuestro viejo sistema de control estatal, ha sido acoger una tecnica de 
control que desde hace un siglo se ha venido desarrollando en los Estados 
Unidos, pais donde el poder estatal fue siempre mss detail que en Europa, 
y de la cual la responsabilidad de las personas juridicas es solo una 
manifested& más. Creo que no podemos entender el significado que 
tiene hoy la responsabilidad de las personas juridicas, si no somos 
conscientes de que ha desembarcado de Ia misma nave de la que tambien 
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lo ha hecho el buen gobierno corporativo, el derecho de los mercados 
financieros, el sistema de prevention de riesgos laborales, o las normas 
de organized& y de control que se derivan del blanqueo de capitales. 
Todos ellos supuestos de americanizacion del derecho penal. 

De lo que se trata en todos estos casos, y este es una idea fuerza 
que debe tenerse en la cabeza, es de exigir de las empresas que,.en cierto 
modo, asuman una tarea publica, y que se autorregulen con el fin de 
ponerse al lado del Estado en la tarea de controlar nuevos riesgos, proteger 
accionistas, o consumidores o evitar hechos delictivos. La responsabilidad 
de las personas juridicas se enmarca asi dentro de un nuevo pacto entre 
Estado y poder corporativo, donde a cambio de los beneficios derivados 
de la responsabilidad limitada y de la cada vez mayor libertad econOmica; 
este se compromete al cumplimiento de determinados fines pCiblicos. Si 
este nuevo pacto se contempla desde una perspective global, o mundial, 
se evidencia con claridad que la responsabilidad de las personas juridicas 
forma para del buen gobierno global, de la global governance. Desde el 
punto de vista empresarial, las nuevas responsabilidades pUblicas 
representan de algun modo el colofon de la denominada responsabilidad 
social. 

Enseguida retomo estos argumentos, porque ahora querria hacer 
otra refiexion más, que tiene que ver con el papel de la Ciencia penal, y 
que determine la orientation que ha seguido mi investigacion. Tengo la 
impresion de que la Ciencia juridica en relation a este tema se ha repetido 
y ha aburrido, porque ha estado ocupada de cuestiones cercanas a la mss 
abstracta teologia conciliar como la capacidad de action, de culpabilidad 
o de pena de las personas juridicas; y en cambio ha olvidado otras por 
completo mucho mss mundanas como ,para que sirve esta 
responsabilidad?, 4,que criterios de imputed& deben utilizarse? o 6que 
sanciones deben imponerse?. 

El trabajo que ahora presento es, en este sentido, muy terrenal. 
Su cometido no es la alta teologia juridica, sino ofrecer al legislador modelos 
de responsabilidad penal de las personas juridicas; por esta razon concluye 
con una propuesta legislative, y tambien por esta razOn van a permitirme 
que a continuation a la par que expongo los resultados esenciales de mi 
trabajo los confronte con la propuesta de responsabilidad penal de personas 
juridica que contiene el reciente Proyecto de reforma del C6digo penal 
espalio12. 
2. Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley organica 10/1996, de 23 de Noviembre, del Codigo 
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Pero vayamos por partes, pues antes que nada considero necesario 
acabar de exponer el asunto que deWaparcado: ,Por que es Citil y necesario 
sancionar a las personas juridicas? 

Una de las orifices más razonables contra Ia responsabilidad penal 
colectiva es que implica normalmente un deterioro del derecho penal 
individual. En el mundo anglosajon se ha constatado como en mochas 
areas la responsabilidad individual ha perdido importancia, al ser suplantada 
por la responsabilidad colectiva. Las cifras son significativas: en la mitad 
de los procesos del derecho penal de la empresa, la cinica procesada es 
la persona juridica. 

Esta objeciOn nos pone sobre Ia pista del sentido y la utilidad de 
este tipo de responsabilidad: La responsabilidad de personas juridicas 
tiene como finalidad incrementar Ia eficacia del derecho penal y Ia 
responsabilidad individual. No viene a sustituir a Ia responsabilidad individual, 
sino a hacerla más efectiva, Aunque solo sea por esta raz6n, me parece 
acertado que el art. 36 bis del Proyecto nos recuerde que la "responsabilidad 
de las personas juridicas" no excluye, en ningim caso, la de las personas 
fisicas. 

Penal, Boletin Oficial de as Cortes Generales, VIII Legislature, 15 enero de 2007 (www.congreso.es) 
Art. 31 bis al. En los supuestos previstos en este COdigo, as personas juridicas seran penalmente responsables 
de los delitos cometidos, por cuenta o en provecho de as mismas, por las personas fisicas que tengan en ellas 
un poder de direction funded° en la atribuciOn de su representaciOn a en su autoridad, bien pare tomar decisiones 
en su nombre, bien para controlar el funcionamiento de la sociedad. 
En los mismos supuestos, las personas juridicas seran tambien penalmente responsables de los delitos cometidos, 
en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, 
estando sometidos a la autoridad de as personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar 
los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control. 
2. La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluira la de las personas fisicas a que se refiere 
el apartado anterior, ni la de estas excluira la responsabilidad penal de aquellas. Cuando como consecuencia 
de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los Jueces o tribunales modularan las respectivas 
cuantias de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relaciOn con la gravedad de aquellos. 
3. La concurrencia, -en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen 
hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias eximentes de la responsabilidad 
penal o de circunstancias que la atenuen o agraven no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las 
personas juridicas, sin peijuicio de los que se dispone en el apartado siguiente. 
4. Seran circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, can 
posterioridad a la comisi6n del delito y a traves de sus representantes legales, las siguientes actividades: 
a) Haber procedido antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraction 
a las autoridades. 
b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que 
fueran nuevas y decisivas para declarer su responsabilidad. 
c) Haber reparado o disminuido sus efectos en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la 
celebration del juicio oral el daft ocasionado por el delito. 
d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona jurldica. 
5. Las disposiciones relatives a la responsabilidad penal de las personas juridicas se aplicaran a las asociaciones, 
las fundaciones y las sociedades.» 
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Esta primera conclusion, avoca a una segunda que considero Ia 
mos importante de todas: Ia responsabilidad colectiva sirve para reforzar 
la individual porque su finalidad es que las personas juridicas adopten 
medidas de organized& que impidan la realized& de hechos delictivos, 
y, en su caso, permitan su esclarecimiento y denuncia a las autoridades 

pUblicas. La eficacia de este self policing descansa sobre una constataciOn 

empirica que nadie discute: la empresa se encuentra en mejores condiciones 
que el Estado pare controlar el comportamiento de sus agentes. 

Llegados a este punto podria contra argumentarse que tal cometido 
puede alcanzarse sancionando a los directivos, y no a la entidad. Existen, 
sin embargo y segim creo, buenas razones para entender que un derecho 
penal de doble via o de "dos pates" — colectiva e individual - permite 

alcanzar esta meta más eficientemente: 

La primera de ellas es que solo Ia responsabilidad penal de Ia 
empresa oblige a abrir los ojos a los socios y a Ia copula empresarial, y 
considerar que forma parte de la ordenada gest& de Ia entidad preocuparse 
por Ia prevention de hechos delictivos. Como es de todos conocido, el 
derecho penal de Ia empresa se caracteriza porque con gran frecuencia 
la responsabilidad se desliza hacia escalones medios o bajos, de modo 
que socios y administradores tienen normalmente poco que perder y mucho 
que ganar con la comision:de hechos delictivos que beneficien a la entidad. 
Por esta razOn solo una sand& que afecta at bolsillo de los socios, o at 
poder o credibilidad de los administradores, permite distribuir correctamente 
los riesgos derivados de Ia comision de un delito. En definitive se trata de 
dar cumplimiento a otro de los principios mos sencillos y contundentes de 
la teoria de la organizacion: el medio mos efectivo para controlar 
externamente una organizacion es hater responsable de lo que en ella 

ocurra al decisor más poderoso. 

La segunda razon puede enunciarse de este modo: La 
responsabilidad colectiva no solo hace más eficaz la individual, sino que 
permite un derecho penal material mos sencillo, menos costoso y lesivo 
para los ciudadanos, evitando el proceso de sobreexplotacion del derecho 
penal individual en el que estamos inmersos. Solo un ejemplo: si una 
correcta organized& empresarial nos permite ser más eficaces en Ia 
averiguaciOn y sand& de comportamientos individuales, el legislador 
puede permitirse una rebaja generalizada de las sanciones. Pues, como 
es sabido, a medida que aumenta la probabilidad de castigo, decrece Ia 
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cantidad de sanciOn necesaria para alcanzar iguales efectos preventivo 
generales. 

A estos dos argumentos, sumaria un tercero de caracter economico: 
la sand& a la empresa consigue, de un lado, compensar la ventaja 
anticompetitiva que esta ha obtenido mediante la infraccion: Ia cantidad 
de impuestos evadida, o las cantidades ahorradas por no disponer de 
medios de seguridad e higiene. Pero tambien, y de otro lado, dado que su 
responsabilidad le Ileva a adoptar medidas de autoorganizaciOn preventivas, 
la empresa asume con ello parte del gasto public° que genera la 
administracion de justicia. Con ello se palia, at menos parcialmente, lo que 
los economistas denominan "fallos de mercado" y ademas se promueve 
una producciOn socialmente responsable, lo que entronca como antes 
serialaba con el debate acerca de Ia responsabilidad social corporativa. 

Abordado el problema de Ia utilidad, me ocupare del segundo 
filtro por el que debe pasar toda politica criminal: su constitucionalidad. 

Para discutir este problema es ante todo urgente salir del paso del 
mal del nominalismo: Ilamemos como Ilamemos a las sanciones que se 
imponen a las personas juridicas (es decir: penas, medidas de seguridad, 
sanciones administrativas, consecuencias accesorias), lo cierto es que 
estas pertenecen a lo que el Tribunal Europeo de derechos humanos ha 
denominado derecho penal en sentido amplio; es decir, sanciones que por 
sus caracteristicas aflictivas son materia penal, y le son de aplicaciOn las 
garantias basicas del derecho penal. Esta perspectiva constitucional es 
un excelente antidoto contra Ia estafa de etiquetas, y tambien relativiza a 
mi juicio el valor de las construcciones doctrinales que rechazan a toda 
costa que se hable de penas, y luego admiten, solo que con otro nombre, 
las mismas sanciones e incluso los mismos criterios de imputaciOn. 

Aclarado que las garantias constitucionales no se alteran por el 
mero hecho de utilizar un nombre distinto, considero que los problemas 
de constitucionalidad, son esencialmente tres: 

La objecion mas clasica es que Ia sanciOn a Ia persona juridica 
afecta a los socios inocentes, lo que atentaria contra el principio de 
culpabilidad o, más concretamente, de personalidad de las penas: Esta 
primera objeciOn es facil de rebatir. Primero, porque todas las sanciones 
tienen efectos colaterales sobre terceros inocentes; y segundo, porque la 
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perdida patrimonial que experimenta el socio es similar a cualquier otro 
riesgo derivado de una mala gestiOn. De hecho los socios podrian plantearse 
ejercer acciones de responsabilidad social contra los administradores, 
como es frecuente en los Estados Unidos a partir del caso Caremark (Court 

of Chancery of Delaware, Sep 25. 1996) 

La segunda objeci6n deriva tambien del principio de culpabilidad, 
y afecta at sistema más extendido de imputacion, el modelo vicarial, a 
tenor del cual Ia culpabilidad de Ia persona fisica, del agente, se transfiere 
a la persona juridica. Aunque algunos Tribunales constitucionales, como 
el aleman, consideran precisamente que esta transferencia de culpabilidad 
salva las dudas de constitucionalidad, esta ficciOn no puede ocultar que 
se trata de una genuina responsabilidad objetiva. No obstante, y pese 
a que este hecho es innegable, tengo serias dudas que desde un prisma 
estrictamente constitucional este concreto aspecto del principio de 
culpabilidad, la interdiccion de Ia responsabilidad objetiva, pueda ser 
trasladado tal cual de las personas fsicas a las juridicas, pues la culpabilidad 
en este punto, al igual que otros derechos fundamentales como el honor 
o la intimidad, emanan del valor de Ia dignidad humana, y en cuanto 
tal es dificil entender que pueda afectar a la persona juridica. 

A lo sumo, y en cualquier caso, esta objeci6n constitucional a lo 
que obligaria es, como ha entendido el legislador italiano, a acoger un 
modelo de imputaci6n distinto basado en la culpabilidad de empresa. No 
se opone por tanto de raiz a la responsabilidad penal. 

Dicho lo anterior, creo que el principio de non bis in idem constituye 
el limite constitucional más importante a la responsabilidad de las personas 
juridicas. En empresas pequenas y medianas, donde la direcciOn suele 
estar en manor de los accionistas principales, quienes ademas son 
generalmente las personas penalmente responsables, resulta evidente 
que existe una doble sancion. El argumento formal de Ia doble personalidad 
no puede utilizarse para eludir Ia aplicacion de un derecho fundamental. 

El bis in idem puede, no obstante, evitarse de dos formas, ambas 
convincentes. La primera es restringir la responsabilidad de las personas 
juridicas a las sociedades que superen un determinado tame°. Donde 
desde un punto de vista "real" cabe hablar de dos personas distintas. 

La segunda solucion es Ia adoptada por el Proyecto de reforma 
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cantidad de sanciOn necesaria para alcanzar iguales efectos preventivo 
generates. 
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A estos dos argumentos, sumaria un tercero de °erecter econOmico: 
la sanciOn a la empresa consigue, de un lado, compensar Ia ventaja 
anticompetitive que esta ha obtenido mediante Ia infraction: la cantidad 
de impuestos evadida, o las cantidades ahorradas por no disponer de 
medios de seguridad e higiene. Pero tambien, y de otro lado, dado que su 
responsabilidad le Ileva a adoptar medidas de autoorganizaciOn preventives, 
la empresa asume con ello parte del gasto public° que genera la 
administraci6n de justicia. Con ello se palia, al menos parcialmente, lo que 
los economistas denominan "fatlos de mercado" y edemas se promueve 
una production socialmente responsable, lo que entronca como antes 
setialaba con el debate acerca de la responsabilidad social corporative. 

Abordado el problema de la utilidad, me ocupare del segundo 
filtro por el que debe pasar toda politica criminal: su constitucionalidad. 

Para discutir este problema es ante todo urgente salir del paso del 
mal del nominalismo: Ilamemos como Ilamemos a las sanciones que se 
imponen a las personas juridicas (es decir: penas, medidas de seguridad, 
sanciones administrativas, consecuencias accesorias), lo cierto es que 
estas pertenecen a lo que el Tribunal Europeo de derechos humanos ha 
denominado derecho penal en sentido amplio; es decir, sanciones que por 
sus caracteristicas aflictivas son materia penal, y le son de aplicacion las 
garantias basicas del derecho penal. Esta perspective constitucional es 
un excelente antidoto contra Ia estafa de etiquetas, y tambien relativiza a 
mi juicio el valor de las construcciones doctrinales que rechazan a toda 
costa que se hable de penas, y luego admiten, solo que con otro nombre, 
las mismas sanciones e incluso los mismos criterios de imputaciOn. 

Aclarado que las garantias constitucionales no se alteran por el 
mero hecho de utilizer un nombre distinto, considero que los problemas 
de constitucionalidad, son esencialmente tres: 

La objecion mas clasica es que la sanci6n a Ia persona juridica 
afecta a los socios inocentes, lo que atentaria contra el principio de 
culpabilidad o, más concretamente, de personalidad de las penes. Esta 
primera objeciOn es fad de rebatir. Primero, porque todas las sanciones 
tienen efectos colaterales sobre terceros inocentes; y segundo, porque la  

perdida patrimonial que experimenta el soda es similar a cualquier otro 
riesgo derivado de una male gestiOn. De hecho los sodas podrian plantearse 
ejercer acciones de responsabilidad social contra los administradores, 
como es frecuente en los Estados Unidos a partir del caso Caremark (Court 

of Chancery of Delaware, Sep 25. 1996) 

La segunda °bled& derive tambien del principio de culpabilidad, 
y afecta at sistema mas extendido de imputacion, el modelo vicarial, a 
tenor del cual la culpabilidad de la persona fisica, del agente, se transfiere 
a Ia persona juridica. Aunque algunos Tribunales constitucionales, como 
el aleman, consideran precisamente que esta transferencia de culpabilidad 
salve las dudas de constitucionalidad, esta fiction no puede ocultar que 
se trata de una genuina responsabilidad objetiva. No obstante, y pese 
a que este hecho es innegable, tengo serias dudas que desde un prisma 
estrictamente constitucional este concreto aspecto del principio de 
culpabilidad, la interdiction de Ia responsabilidad objetiva, pueda ser 
trasladado tat cual de las personas fisicas a las juridicas, pues la culpabilidad 
en este punto, al igual que otros derechos fundamentales como el honor 
o la intimidad, emanan del valor de Ia dignidad humana, y en cuanto 
tat es dificil entender que pueda afectar a la persona juridica. 

A lo sumo, y en cualquier caso, esta objeciOn constitucional a lo 
que obligaria es, como ha entendido el legislador italiano, a acoger un 
modelo de imputaciOn distinto basado en la culpabilidad de empresa. No 
se opone por Canto de raiz a la responsabilidad penal. 

Dicho lo anterior, creo que el principio de non bis in idem constituye 
el limite constitucional más importante a la responsabilidad de las personas 
juridicas. En empresas pequefias y medianas, donde la direction suele 
estar en manos de los accionistas principales, quienes edemas son 
generalmente las personas penalmente responsables, resulta evidente 
que existe una doble sanci6n. El argumento formal de la doble personalidad 
no puede utilizarse para eludir la aplicaciOn de un derecho fundamental. 

El bis in idem puede, no obstante, evitarse de dos formas, ambas 
convincentes. La primera es restringir la responsabilidad de las personas 
juridicas a las sociedades que superen un determinado tamatio. Donde 
desde un punto de vista "real" cabe hablar de dos personas distintas. 

La segunda solution es la adoptada por el Proyecto de reforma 
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del CP y consiste en la posibilidad de que el juez: "Cuando como 
consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de 
multa," module las respectivas cuantias. La propuesta que presento adopta 
ambos caminos: no responsabilidad penal pare personas juridicas de 
menos de 50 trabajadores, y posibilidad de compensaci6n en medianas 
empresas de hasta 250 trabajadores. 

Concluida Ia exposici6n de estos asuntos, paso a presentar lo que 
constituye el bloque central de mi trabajo: 6cual es el sistema de imputed& 
más adecuado?. Si atendemos tanto al derecho comparado, coma a las 
diversas aportaciones doctrinales, podemos constatar que basicamente 
existen tres grandes modelos: 

. El primero el vicarial o de transferencia de responsabilidad: 
consiste en transferir a la empresa Ia culpabilidad de la persona natural 
que ha actuado. Es el modelo ma's clasico que puede encontrarse en el 
Reino Unido, el C6digo penal frances y tambien en el actual art. 31 del CP 
espanol, Pese a que como vamos a ver es fad de refutar, ocurre, lo que 
casi siempre pasa con los clasicos, que acaban teniendo parte de razOn. 

. El segundo modelo es el de la culpabilidad de empresa, que, en 
las antipodes del anterior, busca los fundamentos de Ia responsabilidad 
en factores que tienen que ver con Ia propia corporation. El CP austriaco 
y el suizo adoptan este modelo, que encuentra en la doctrina valedores 
tan importantes como ainther Heine o GOrnez Jara. 

. El mixto at:Ina factores de ambos: en su version más extendida 
parte de la transferencia de responsabilidad, como criterio de imputacion, 
pare a continuation elegir y graduar Ia sand& atendido a Ia culpabilidad 
de empresa. Es el modelo de las Directrices pare imponer sentencias a 
organizaciones de los USA, que ha inspirado en Europa Ia Ley Italiana de 
2001 y que parece seguir, aunque de una forma mas timida, el Proyecto 
de reforma del C6digo penal espariol. Puedo adelantarles ya que este es 
el modelo que tambien sigue mi propuesta 

Comencemos, como es debido, por los clesicos, por el modelo 
vicarial, que tiene edemas la virtud de ser el más sencillo de todos. Aunque 
esta virtud, como casi todas, no es al final sino apariencia porque al menos 
conviven bajo este nombre dos formulas de imputaciOn distintas. 
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De acuerdo con Ia primera, que procede de los USA y de la doctrine 

del respondeat superior, Ia transferencia de culpabilidad se produce bajo 

tres condiciones: la actuation culpable del agente, dentro de los fines de 

Ia empresa, y con el fin de beneficiarla. 

La segunda fOrmula, de origen britanico, es la teoria de Ia 

identificacion, que exige para la imputed& que el comportamiento haya 
sido cometido por un superior, y no por cualquier agente de Ia entidad. 
Algunas versiones de este modelo se caracterizan a su vez por relajar el 
grado de conexian entre el superior y el delito. De este modo, se conforman 
con que el superior haya autorizado, tolerado o consentido Ia comision del 
hecho delictivo o incluso, en las versiones más laxas de la teoria de la 
identificacion, basta con que la infracciOn haya sido realizada como 
consecuencia de un ejercicio defectuoso de sus facultades de vigilancia 
y control. Todas las Decisiones marco de Ia UniOn Europea y, en su senda, 
diversos ordenamientos acogen esta version mas relajada de la teoria de 

Ia identificaci6n. 

El principal defecto del modelo vicarial, sobre todo en Ia version 
de la teoria de Ia identificacion, es que beneficia a las grandes empresas 
y perjudica a las pequerias. En estructuras empresariales simples es más 
fecil encontrar al responsable individual, y que este se encuentre edemas 

en Ia cuspide de la organization. 

Igualmente este modelo resulta disfuncional a la hora de alcanzar 
el objetivo principal que perseguiamos con la responsabilidad colectiva: 
si responsabilidad de Ia empresa y del superior se aunan, lo logico es que 
este vuelva a cerrar los ojos, y asi evitara no solo su propia responsabilidad, 
sino tambien la de Ia empresa. Bien pensado, lo que ocurrira es que el 
superior buscara un subordinado, un chivo expiatorio, que cargue con Ia 
culpa y libere a el y a Ia empresa de responsabilidad. 

Por si fuera poco, el sistema vicarial tiene edemas el efecto de 
desaliento de todo sistema de responsabilidad objetiva, Ia empresa nunca 
ve reconocidos sus esfuerzos organizativos encaminados a evitar los 
hechos delictivos. Esta circunstancia, por supuesto, no incita a colaborar 
con la administracion de justicia, sino que refuerza el pacto de silencio 
entre el infractor y Ia empresa. Es lo que algunos han denominado como 
el efecto perverso de la responsabilidad vicarial. 
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Ante estas contundentes criticas no es de extrafiar que cada vez 
tome más auge la idea de que as personas juridical deben responder por 
su propia culpabilidad. Ademas de importantes propuestas doctrinales, 
en los Ciltimos anos algunos modelos legislativos como el homicidio de Ia 
corporaciOn en Inglaterra, el importante sistema de responsabilidad del 
Codigo penal australiano o, el más cercano a nosotros, COdigo penal suizo 
han acogido este criterio. 

Nota comun a todos ellos es que la persona individual desaparece, 
de tal forma que el objeto de reproche son factores que tienen que ver en 
exclusive con Ia propia empresa. Los problemas surgen cuando se intenta 
definir que es Ia culpabilidad de empresa. Existen basicamente cuatro 
corrientes diferentes a la hora de entender la culpabilidad de empresa, 
algunas con variaciones importantes: 

. Una primera posibilidad es asociar Ia culpabilidad de empresa 
a una deficiente cultura corporative. El CP australiano considera en este 
sentido que existe un delito doloso de empresa, cuando el entorno es el 
que anima a Ia comision del delito at infractor individual, al sentirse tolerado 
o amparado. 

. La forma más clasica de entender Ia culpabilidad de empresa es 
concebirla como un defecto de organizaciOn. No obstante, cuando 
preguntamos que es un defecto de organizaciOn entramos, a su vez, tres 
variantes: 

. En algunos casos, como en Ia propuesta de GOnther Heine o el 
homicidio de la corporacion britenico, la culpabilidad por defecto de 
organized& seria una suerte de responsabilidad imprudente de Ia empresa. 
Lo que se le reprocha a Ia empresa es el haber generado una lesion de 
bienes juridicos la muerte de un trabajador, la contaminaciOn ambiental 
— por no haber organizado correctamente sus procesos de produccion. 

. Una segunda variante de concebir el defecto de organized& se 
asocia a Ia ausencia de un responsable individual. Asi por ejemplo, el 
COdigo penal suizo indica que Ia empresa es responsable si la "falta de 
adscripcion del hecho a Ia persona individual se debe a una carencia de 
la organizaciOn interne". Como puede apreciarse se trata de una 
responsabilidad subisidiaria de Ia empresa que derive de Ia no identificacion 
o inexistencia de un responsable individual. 

Finalmente, una tercera posibilidad, aprecia la falta de organizaciOn 
en todo lo contrario en "no haber puesto todas las medidas organizativas 
razonables e indispensables para impedir Ia infracci6n cometida". Lo que 
constituye construir el defecto de organizaci6n en relacion tanto a 
comportamientos dolosos como imprudentes de los empleados de Ia 

entidad. 

Pero prosigamos. A Ia culpabilidad de empresa como male cultura 
corporative, o como defecto de organized& puede anadirse aun otra 
posibilidad más: para algunos autores la culpabilidad de empresa es 
culpabilidad por el caracter, culpabilidad por Ia conducciOn de Ia empresa, 
esto es, un caso de derecho penal de autor. Asi lo mantienen entre 
nosotros, por ejemplo, Lampe. A su juicio, y no le falta razon, este derecho 
penal de autor empresarial seria constitucionalmente admisible. Pues 
mientras que el Estado carece de legitimidad pare serial& a los individuos 
como tienen que conformar su carecter, en definitive, organizarse 
internamente, si que puede exigir que las corporaciones adopten 
determinadas formas de organizaciOn de forma permanente. 

Finalmente dos de los autores mes relevantes en toda discusion 
Fisse y, el primer "nobel" de criminologia, el Stockholm Price del 2006, 
John Braithwaite estiman que es mucho mejor referir Ia culpabilidad de la 
empresa a su forma de reaccionar ante Ia comisi6n de un delito. La 
culpabilidad reactive atenderia pues at comportamiento post delictivo. No 
existe culpabilidad si la empresa reacciona adecuadamente y, en vez de 
ocultar los hechos coopera Ia autoridad competente, pone en marcha una 
investigacion interna con el fin de desvelar las causas que han provocado 
la actividad delictiva, repara voluntariamente a as victimas e implementa 
las medidas de organizaciOn necesarias para que los hechos no vuelvan 

a repetirse. 

Como casi siempre suele ocurrir con Ia diversidad, este más que 
un problema representa una ventaja que hay que aprovechar. En realidad 
considero que casi todas estas variantes son tendencialmente correctas. 
Las distintas formas de culpabilidad de empresa que acaban de exponerse 
pueden ser reducidas a dos aspectos esenciales: que condenso en la 
formula de defecto de organizaciOn permanente. 

El primer elemento clave dentro de mi propuesta es la idea de 
culpabilidad de empresa coma defecto de organizaciOn en Ia direcciOn 
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empresarial. En realidad de lo que se trata es de, algo tan tangible, como 
que los administradores adopten medidas razonables de control y de 
gestion, no muy distintas a las que adoptar para conseguir sus resultados 
econOmicos, con el fin de Impedir o dificultar la comisiOn de hechos 
delictivos, dolosos o imprudentes, por parte de sus empleados, y en caso 
de que estos se cometan — y aqui entre Ia responsabilidad reactive y 
subsidiaria - permitan a Ia empresa localizar al infractor y reparar el de/1o. 
Necesariamente dentro de estas medidas destaca Ia implantaciOn de una - 
etica empresarial. Pues una buena organizaciOn empresarial es aquella 
que, aparte de por los beneficios, procura generar una cultura corporativa 
que fomente el respeto la ley. 

El segundo eje para entender la culpabilidad de empresa es su 
distinta estructura temporal. Solo existe culpabilidad de empresa si el 
comportamiento delictivo individual pone de relieve de un defecto de 
organizacion permanente. Comportamientos individuales aislados, sin 
conexi6n con defectos de organizacion estables o estructurales no dan 
lugar a responsabilidad. Este caracter permanente de la culpabilidad de 
empresa explica la importancia que en el derecho penal colectivo tiene Ia 
culpabilidad reactiva, el comportamiento postdelictivio, pues es un indicador 
tan potente del caracter estructural del defecto de organizaciOn, como Ia 
adopci6n de medidas proactivas encaminadas a Ia prevenciOn. 

Tomar en serio Ia culpabilidad de empresa como defecto de 
organizaciOn permanente significa que: 

Primero, tal como establece el articulo 2 de mi propuesta, no existe 
responsabilidad de la persona juridica si no se prueba que el delito es 
precisamente manifestacion de la infracciOn continuada de deberes de 
organizaciOn. 

Segundo, la distinciOn entre tentativa y delito consumado es mucho 
menos importante en el derecho penal colectivo, en ambos casos se pone 
de manifiesto una organizacion empresarial defectuosa. 

En tercer lugar, implica considerar que Ia reincidencia debe tener 
una gran importancia como circunstancia agravante, pues es un indicador 
preciso de la permanencia del defecto de organizacion en Ia corporaciOn. 

Cuarto: El comportamiento postdelictivo, Ia culpabilidad reactiva, 
tiene igualmente mayor importancia en la determinaciOn de Ia sancion. 

Bajo estas mismas concepciones el Proyecto de COdigo penal me  

parece, en cambio, criticable porque ha acogido de una forma muy timida 
y parcial Ia idea de culpabilidad de empresa: Ia adopciOn de medidas de 
organizaciOn — que el Proyecto concreta en los denominados COdigos de 
prevencion — solo atenCian, pero inexplicablemente no sirven para excluir 
la responsabilidad. Tampoco entiendo bien porque no se ha previsto un 
sistema de agravantes con el fin de atender, por ejemplo, a los casos de 
reincidencia. Más frecuentes en el ambito del derecho penal colectivo que 
el individual, como prueba por ejemplo el que Telefonica haya sido 
sancionada en 10 &los 10 veces por el Tribunal de defensa de la 

competencia. 

Visto el disefio general de Ia culpabilidad de empresa, en lo que 
sigue querria abordar dos de preguntas que tienen que ver con aspectos 

mas de detalle, y que sirven para perfilar mi propuesta: 

He aqui la primero: Gal igual que existen personas fisicas 
inimputables o menores de edad, existe un equivalente a esta categoria 

en derecho penal de personas juridicas? 

Pues bien, en este punto creo que debe recogerse Ia propuesta 
realizada por Carlos Gomez Jara. Las pequefias sociedades — que en mi 
propuesta son aquellas menores de 50 empleados — no deben considerarse 
responsables. No tiene el grado de complejidad organizativa suficiente 
como para poder distinguir entre sus out put y los de las personas 
individuales que hay tras ellas. Como puede apreciarse la responsabilidad 
de las personas juridicas no se opone a Ia politica juridica que en otros 
sectores del derecho se expresa a haves de Ia teoria del levantamiento 

del veto. 

El segundo caso de personas inimputables sort las empresas de 
fachada creadas ad hoc para Ia comisiOn de hechos delictivos, pero que 
no realizan ninguna actividad comercial. Dado que estas empresas no son 
sino herramientas en manos de las personas responsables del delito, las 
accesorias impuestas a los responsables individuales a los que se priva 
de un instrumento objetivamente peligroso. En este sentido el art. 2.4 de 
mi propuesta viene a coincidir con el art. 297 bis del Proyecto de reforma, 
que al hilo del discutible delito de creacion de sociedades de fachada, 
establece la clausura de los locales o la disolucion. 

Dicho lo anterior creo sinceramente, que una de las virtudes del 

190 



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

modelo legislativo que presento es que posee cuatro niveles de intervenciOn 
diferentes: 

El previsto para as pequefias empresas de menos de 50 empleados 
donde no establezco ningim tipo de responsabilidad. 

El de las empresas criminales donde las sanciones a imponer son' 
en realidad consecuencias accesorias de Ia responsabilidad individual., 

El de las medianas empresas — menos de 250 trabajadores - de 
capital concentrado donde es posibie la compensaci6n de sanciones entre 
personas fisicas y juridicas. 

Y el de las empresas de mas de 250 empleados que es para las 
que rige plenamente is doble responsabilidad. 

El segundo estudio de detalle responde a esta pregunta: Lel grado 
de culpabilidad de la persona juridica, tal como mantiene este modelo, es 
absolutamente independiente del hecho cometido por la persona individual?, 
Lno tendra un apice de razOn el sistema vicarial o, más aun Ia teoria de 
Ia identificacion?. 

Pues bien, a mi juicio, si que existe una estrecha relacion entre 
ambas culpabilidades, de hecho creo que Ia culpabilidad de empresa no 
puede determinarse sin conocer determinadas caracteristicas del 
comportamiento individual. Por ello tal como serial° en el art. 4 de mi 
propuesta: la culpabilidad de la persona fisica y de la juridica son dos 
magnitudes independientes, pero, a su vez, estrechamente relacionadas. 
Ello implica, entre otras cosas, que es conveniente un (wilco proceso para 
dilucidar ambas responsabilidades, y que por regla general, constatar y 
aquilatar la responsabilidad colectiva implica determinartodos los detalles 
de Ia responsabilidad individual. 

Pero veamos, con algo más de detalle que consecuencias se 
extraen de todo esto: 

A mi juicio, el aspecto más revelador para acertar el grado de 
culpabilidad de la empresa es precisamente el nivel jerarquico del infractor. 
Los deberes de organizaciOn deben ser mayores para asegurar que los 
directivos respetan la ley, que para los empleados. La realizaciOn del delito 
por un alto jerarca de la entidad implica que existe una male culture 
corporative, 'y que no son creibles ninguna de las medidas de organizacion 
que hayan podido ser adoptadas. 

Este relaciOn no ha pasado desapercibida a muchos legisladores. 
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Asi en las directrices norteamericanas cuando la infracciOn se comete por 
una "persona de alto nivel" Ia pena a imponer se agrava notablemente, 
presumiendose edemas Ia culpabilidad de Ia empresa. El Decreto legislativo 
italiano de 2001 ha remarcado tambien este aspecto acogiendo en realidad 
dos modelos de imputaciOn. Pero lo que es más importante es que las 
propias Decisiones marcos de Ia Union Europea, cuando establecen Ia 
responsabilidad colectiva, determinan que deben establecerse sanciones 
mas graves si el delito ha sido cometido por un directivo de Ia entidad, que 

por un subordinado. 

Por ello sorprende que en el Proyecto de reforma aunque 
establezca dos supuestos de imputed& diferentes en el art. 31 bis, 
siguiendo las pautas de las decisiones marco, despues no extraiga ningun 
tipo de consecuencia a la hora de calibrar las penes al respecto. 

Más, Ia relacion de complementariedad, entre responsabilidad 
individual colectiva, no impide en modo alguno que la responsabilidad de 
Ia persona juridica siga siendo independiente, este hecho explica los 
contenidos del art. 4 de mi propuesta segun el cual en virtud del cual, por 
ejemplo, subsiste Ia responsabilidad de empresa aunque en algOn caso 
no se logre identificar al concreto responsable, Ia persona fisica que realize 
el hecho antijuridico sea inimputable o concurran sobre ella causas de 
exculpaciOn que no tierien porque afectar a la persona juridica. 

Todo lo que acaba de indicarse haste aqui constituyen los mimbres 
principales del sistema de imputed& que propongo. Ahora bien, dicho 
esto, soy consciente de que mi propuesta estaria en el aire sino fuera 
capaz de ofrecerles explicaciones sabre, una cuestion que resuita esencial: 
,que es organizar bien una empresa? Piensen, por ejemplo, que Enron 
era uno de los grandes ejemplos de empresa innovadora, bien organizada 
y responsable socialmente, y que disponla de todo tipo de productos eticos: 

Codigos eticos, comites, hot line para denunciar hechos ilicitos, y cursillos 

constantes de formacion "etica" pare sus empleados. etc. 

Pues bien, en relaciOn a esta cuestion, lo primero que habria que 

seder es que quizas nos ocurra un, poco como al famoso personaje de 

Moliere que hablaba en prosa sin saberlo. En las dos Oltimas decades, 
por diversos sectores del ordenamiento juridico se estan introduciendo 
con gran velocidad normas que en realidad imponen deberes de organizaciOn 
de contenidos similares a los ahora descritos. 
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En el marco puramente legislativo los casos más claros son los 
del RD 54/2005 en relaciOn al blanqueo de capitales, el RD 604/2006 
relativo a la prevenci& de riesgos laborales, el RD 629/1993 que oblige 
a las empresas que prestan servicios de inversion a establecer codigos 
internos de conducta o recientemente el Proyecto de Ley de responsabilidad 
medioambiental que exige tambien de las la adoption de medidas de 
prevencion y de reparaciOn. 

En ellos se desarrollan ya instrumentos tan nucleares para una 
correcta organizaciOn empresarial, en el sentido que aqui se sostiene, 
como: 

la necesidad de contar con normas de conductas o cOdigos de 
prevencion y de formar a los trabajadores de la empresa en su cumplimiento, 

la evaluation de riesgos, el risk assesment, vital a la hora de 
disenar los COdigos de prevencion, 

Ia importancia que tiene que la responsabilidad par Ia prevencion 
se asuma en todos los niveles .jerarquicos, especialmente los 
administradores, y.que existan personas encargadas especificamente de 
ejecutarlos — que no son sino los denominados oficiales de etica o de 
cumplimiento, 

la necesidad de reviser periodicamente los planes de cumplimiento 
etc. 

Pero tambien Ia organized& empresarial destinada a la prevencion 
de actividades delictivas, se este introduciendo en la practice empresarial 
espafiola a traves del soft law de las Convenciones internacionales y, 
coma ya he subrayado antes, del buen gobierno corporativo. Basta leer 
en este sentido los informes de la OCDE en materia de corruption, que 
exigen la protection de Whistleblowers o denunciantes civicos o los Codigos 
de buen gobiemo que en realidad son programas de cumplimiento destinados 
a evitar delitos societarios y bursatiles. Tampoco es ya extant) que nuestras 
grandes empresas se hayan dotado de Codigos &loos, en los que se 
prohiben conductas como la corrupciOn, la contamination o Ia expiated& 
del trabajo infantil. 

Para sistematizar todas estas medidas, y tambien pare generar 
una mayor seguridad juridica, ml propuesta establece en su art. 3 de los 
Codigos de prevencion, siguiendo, aunque con modificaciones importantes, 
el modelo norteamericano de los programas de cumplimiento, que ha 
acogido tambien el legislador italiano. 

A fin de ser breve, resaltare solo el aspecto de mi propuesta que 
me distancia más del "modelo norteamericano": aunque los cOdigos de 
prevencion son un .caso de autorregulaciOn, este concepto tal como se 
entiende en la actualidad, coma producto dialectic° entre el intervensionismo 
y el voluntarismo, no este renido con la intervention de la administration 
que edemas de dar criterion mas o menos generales acerca de coma ha 
de ser Ia autorregulacion, tambien puede y debe dialogar con la empresa 
con el fin de disefiar los aspectos de un concreto sistema de cumplimiento 
e incluso Ilegado el caso intervenir directamente y obligar a una empresa 
a que adopte determinadas medidas. 

Por otro lado, y edemas del legislador dando directrices generales, 
as conveniente que en la elaboration del COdigo de prevencion intervengan 
sindicatos, organizaciones empresariales, representantes de intereses 
colectivos, coma ONG, y otros sectores interesados. Esta forma de 
autorregulacion regulada se corresponde con propuestas teoricas tan 
actuales coma el derecho reflexivo de Gunther Teubner o Ia regulation 
cooperative tal como la entienden, par ejemplo, John Braitwaithe y Ian 
Ayres. 

Me iamentaba al comienzo de mi intervention, de la parquedad 
del debate doctrinal acerca del sistema de imputaci6n más apropiado para 
la persona juridica, pues bien, Ia situation es bastante pear en lo tocante 
a las consecuencias juridicas. Por esta razon, orillando el estudio de las 
distintas sanciones, voy a centrarme en una cuesti6n mas abstracta y 
fundamental como es la relative a los fines de la pena en el derecho penal 
colectivo. 

En este asunto la primera constataciOn es que los terminos 
prevencion general y especial resultan equivocos. En el derecho penal 
colectivo el fin principal de la sanciOn es la autoorganizaciOn de Ia empresa, 
un fin si se quiere mucho más cercano a Ia prevencion especial en cuanto 
que equivaldria a la resocializacion de las personas juridicas. Elio no quiere 
decir, par supuesto, que is sanci6n no puede atender a otros fines como 
Ia reparation, Ia inocuizackin o Ia prevencion general positive, más estos 
con ser importantes son un tanto accesorios o coyunturales. 

Dicho esto, Ia discusion gira mas bien en torno a como conseguir 
este objetivo. Y es aqui en donde encontramos una enconada disputa 
entre los partidarios de lo que se denomina como el modelo econOmico 
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y aquellos partidarios del conocido como modelo estructural. 

Para ios primeros, cuyos mentores principales son el premio nobel 
de economia Guy Becker y el jefe de files del Law and. Economics, Richard 
Posner, la forma más sencilla de conseguir Ia autorregulacion es Ia multa. 
Su razonamiento se basa en Ia vision de Ia empresa como un actor racional, 
que busca maximizer su beneficio, de ahi que si se la amenaza con una 
perdida econornica se organizara, y edemas lo hare de la forma más 
eficiente posible, para que esta amenaza no sea realidad. 

Los partidarios del modelo estructural, como el profesor de Ia 
Universidad de Columbia, John Coffee, tiene una imagen bastante menos 
idealizada, y bastante más irracional del modo de funcionamiento de una 
empresa, y consideran ademes que la multa, calculada al modo que 
proponen los economistas (esto es: posibilidad de ganancias, posibilidad 
de descubrimiento) tiene notables problemas para hacerse efectiva. Por 
ello proponen como modelo de sand& sistemas alternativos de multa 

como la multa equitativa-, y sobre todo apuestan por Ia necesidad de 
aplicar la probation a las.personas juridicas, con el fin de que un oficial de 
prueba, curador o supervisor judicial sea el que establezca las medidas 
de organized& necesarias. 

Mi position al respecto es consecuencia directa de mi conception 
de la responsabilidad penal de las personas juridicas como un defect() 
permanente de organizacion. Lo importante es ofrecer al juez un gran 
abanico de sanciones, configuradas edemas de un modo flexible, que le 
permitan en cada caso disefiar en su sentencia un tipo de sanciOn qua se 
adapte a la personalidad de la empresa infractora. Como pueden apreciar 
se trata de un sistema mucho más cercano a la lOgica de las medidas de 
seguridad que al de la pena. La idea, como va a cornprobarse, no este 
muy lejana de lo que en su dia exponia Liszt en su famoso programa de 
Marburgo. SegOn creo el juez debe toner capacidad para conformer cuatro 
tipo de sentencias diferentes: 

El primer tipo de sentencias, probablemente las más usuales, 
serian las destinadas a motivar Ia autorregulacion, sus destinatarias 
serian los delincuentes ocasionales, es decir las empresas no reincidentes 
y en las que no exista una estrecha relation entre los directivos y el delito. 
Ante este tipo de corporaciones cabe esperar que la simple amenaza, y 
en su caso, imposition de Ia multa provoque los efectos de autorregulacion  

que se buscan con el derecho penal colectivo. 

La sentencia rehabilitadora — segundo tipo -ha de imponerse en 
cambio a empresas "corregibles", en las que el juez preve que la 
autorregulaciOn no es posible, ya sea porque son multireincidentes ya sea 
porque sus directivos han estado muy implicados en la corn's& del delito, 
o porque son incapaces de poner fin a sus carencias organizativas. La 
sand& a utilizer en este caso seria la supervision judicial. 

La sentencia innocuizadora es el que ha de imponerse a empresas 
peligrosas, esto es, aquellas que de proseguir su actividad ponen en peligro 
bienes juridicos como la salud colectiva, o el medio ambiente o los 
trabajadores. Son sanciones innocuizadoras la supervision judicial, destinada 
por ejemplo a imponer un plan de prevencion de riesgos laborales, unida 
a sanciones interdictivas que paralicen la actividad de Ia empresa mientras 
esta es reorganizada. 

Las sentencia reparadora constituye Is cuarta clase de resolution. 
El fin reparador, tal como se entiende mi propuesta, es más amplio que 
la responsabilidad civil. Asi por ejemplo si la empresa es la que este en 
mejores condiciones de reparar el dark), la reparaciOn se efectuaria a 
traves de trabajos en beneficios de la comunidad, acompafiados en su 
caso de una supervision judicial, con el fin de comprobar su correction. 
Igualmente cabe pensar en medidas de reparacion simbolica. 

Logicamente estos tipos de sentencias, no deben verse como 
compartimentos estancos. Nada impide por ejemplo imponer una multa, 
y someter a la empresa a un regimen de supervision judicial. 0 establecer 
una sanciOn rehabilitadora, acompafiada de alguna sanci6n interdictive. 
LOgicamente Ia sanciOn resultante ha de ser proporcionada al defecto de 
organized& de la empresa, en el marco de la infraction cometida. 

A partir de las consideraciones realizadas en los apartados 
anteriores, creo posible proponer el siguiente modelo de responsabilidad 
penal de las personas juridicas. Su ubicaciOn podria ser el propio CP, 
configurando un titulo distinto al que contienen las penas y medidas de 
seguridad, con el fin de subrayar la distinta naturaleza juridica de este tipo 
de sancion. La compiejidad tecnica de este regulation justificaria igualmente 
que este materia se abordase en una ley especial. En aquellos paises, 
como es el caso de Espana, en que existe responsabilidad penal pero 
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tambien administrative, seria necesario que en ambos sectores se acogiera 
un identico sistema de imputaciOn. 

Art. 1: Principio de legalidad. 

1. La responsabilidad penal de las personas juridicas se producira 
exclusivamente cuando asi lo senate el legislador en relacion a cada 
uno de los delitos o faltas previstos en los Libros y 111 o en la 
correspondiente ley penal especial. 

2. La responsabilidad penal solo es posible si /a accion u omisiOn 
realizada por su representante (art. 2) ha sido tipificada como delito 
o fafta, y edemas se ha establecido expresamente la responsabilidad 
penal de las personas juridicas. 

3. Tendran efecto retroactivo las leyes penales que favorezcan a la 
persona juridica, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia 
firme y se estuviera ejecutando la medida penal. En caso de dude 
sobre Ia determined& de la ley más favorable sera oido el representante 
de la entidad. 

Comentario 

Este precepto pretende, en primer lugar, acoplar Ia vigencia del 
principio de legalidad a Ia responsabilidad penal de las personas juridicas, 
estableciendo algunas precisiones, que podrian ser facilmente fijadas 
tambien por via jurisprudencial. De este modo, el apartado segundo esta 
pensando en casos en que la responsabilidad penal de la persona fisica 
es anterior al momento en que el legislador considera existente Ia 
responsabilidad colectiva y el hecho se ha cometido, por la persona fisica, 
antes de este momenta. El apartado tercero desvincula Ia aplicacion de 
la retroactividad entre persona fisica y juridica. 

El apartado primero es el mas importante, en cuanto que constituye 
un aspecto fundamental del modelo elegido. No se establece un modelo 
generalizado de responsabilidad de personas juridicas, sino que el legislador 
en la PE o las leyes especiales decidira en que infracciones resulta 
conveniente su sancion. Esta prevision debe completarse con la prevista 
en el art. 2.2. En virtud de la cual una vez seleccionado el delito sobre el 
que versara la responsabilidad de las personas juridicas, el legislador 
podria restringir esta responsabilidad, de creerlo conveniente a un tipo de 
industrias (Ejemplo: establecida la responsabilidad colectiva en relacion 
a los art. 316 y 317 del CP, podria decidir que solo las personas juridicas 

que se dedican a la construccion son responsables penalmente). 

Art. 2: Culpabilidad. 

1. La persona juridica es responsable por la comision de un hecho 
delictivo realizado por cualquier persona fisica que actOe por su cuenta 
cuando no ha implementado o no lo ha hecho de manera eficaz un 
Codigo de prevencion con el fin de prevenir y descubrir la realized& 

de ese tipo de delitos. No existe responsabilidad penal si la persona 
juridica cuenta con un Codigo de prevenciOn eficaz. 

2. En relacion a cada infraccion penal en la que se establezca la 
responsabilidad padre restringirse en atencion al tamafio y actividad 
las personas juridicas obligadas a establecer Codigos de prevencion. 

3. No existe responsabilidad cuando la persona juridica tiene menos de 
50 empleados. En este caso el juez podia ordenar, como consecuencia 
accesoria a la pena, la supervision de is empresa dirigida por el 
responsable individual. 

4. No existe responsabilidad cuando la persona juridica no realize ningOn 
tipo de actividad comercial y tiene como Unica finalidad la comision de 
hechos delictivos. En estos casos el juez ordenara la disolucion de la 
empresa, como consecuencia accesoria de la pena impuesta a los 
responsables individuates. 

Comentario 

El apartado primero consagra Ia culpabilidad por deficit de 
autorregulacion permanente como criterio principal para establecer Ia 
responsabilidad de Ia persona juridica. La culpabilidad de Ia organized& 
radica en no haber implementado, o haberlo hecho de forma ineficaz, un 
Codigo de prevencion destinado a prevenir o investigar Ia clase de delito 
que se ha realizado. Como Ia responsabilidad de Ia persona juridica 
depende de su propia culpabilidad, no debe ser sancionada cuando 
demuestra Ia implanted& de un Codigo de prevencion eficaz. 

La existencia del comportamiento individual equivale a una condicion 
objetiva de punibilidad, que atiende a razones de politica criminal. Aunque 
el defecto de organized& puede estar presente con antelacion, Ia sancion 
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penal contra la empresa solo puede plantearse cuando se ha realizado un 
hecho delictivo. 

Aunque tai como se setiala en el art. 4, Ia responsabilidad individual 
y la colectiva son independientes, conocer Ia gravedad del defecto de 
autorregulacian de Ia persona juridica requiere conocer quien es el 
responsable individual. Ambas responsabilidades no pueden desvincularse 
de un modo absoluto, por esta razon en la regulaciOn de las circunstancias 
agravantes y en la election de las medidas a imponer se tiene 
particularmente presente el sugar que ocupa dentro de Ia jerarquia de la 
empresa el responsable individual (vid. especialmente arts. 6.2; 8.3.1Q; art. 
9.1; art. 10.2). La comision de un hecho delictivo por un directivo denota 
una mayor gravedad del defecto de organizacion y, por tanto, un mayor 
merecimiento de sanciOn. 

La vaguedad de que adolece el concepto de culpabilidad de 
empresa, incluso si se concreta en la notion de autoorganizacion destinada 
a Ia prevencion y descubrimiento de infracciones, se remedia a traves de 
la figura de los COdigos de prevencion. Estee es el estandar al que debe 
atender el juez a la hora de juzgar si las medidas de organizacion empresarial, 
con el fin de prevenir y descubrir hechos delictivos, resultan eficaces. 

El concepto de culpabilidad en que se cimenta esta propuesta se 
completa con Ia instauracion de un regimen de agravantes que reflejan en 
buena media la estructura temporal de la culpabilidad de empresa (art. 8). 

Los numeros 3° y 4° reconocen la existencia de personas juridicas 
inimputables, en los supuestos de pequenas empresas o de sociedades 
pantalla que son instrumentos delictivos. Desde un punto de vista procesal 
esta consideration implica el que la persona juridica no se considera 
imputada en el proceso penal. Las medidas de supervision y disoluciOn 
que se preven respectivamente son parte de las consecuencias juridicas 
impuestas a la persona individual. 

La definition de pequefia empresa atendiendo at nOmero de 
trabajadores (50) coincide con Ia mantenida por la OIT en su informe sobre 
fomento de pequerias y medianas empresas (Ginebra. 1986). 

Art. 3: Codigos de prevencion. 

1. Los C6digos de prevenciOn deberan establecerse por las personas 
juridicas obligadas, de acuerdo con su tamano y nivel de organizacion, 
cumpliendo con las siguientes condiciones minimas: 

a) Un cOdigo de conducta en el que se determinen los principios y 
reglas principales de actuation de empleados y directivos de la 
persona juridica con el fin de prevenir o descubir la realization de 
hechos delictivos. 

b) Controles infernos para prevenir y descubrir los comportamientos 
delictivos realizados por cuenta de la empresa, como, por ejemplo, 
sistemas de comunicaciOn que permitan a los empleados y 

directivos de todos los niveles comunicar, sin temor a represalias 
de ningan tipo, los hechos delictivos que tengan conocimiento 
realizados en la actividad de la persona juridica. 

c) Un sistema disciplinarlo que sancione las infracciones a! cOdigo 
de conducta. 

d) Determinacion del Organo a persona que dentro de la estructura 
de la persona juridica responsable de la implantation y actualization 
del modelo de organizacion. En todo caso este Organ° o persona 
estare compuesto por superiores jerarquicos o sometido a su 
directa supervision. 

e) El COdigo de prevenciOn sera auditado al menos cada dos afros 
por una sociedad o persona independiente. Las sociedades 
cotizadas haran pablico este informe de auditoria, que edemas 
necesariamente debe publicarse en su pagina web. 

2. Al establecer la responsabilidad de la persona juridica, en relaciOn a 
cada figura delictiva, el legislador podra realizar ulteriores especificaciones 
de las condiciones minimas de los modelos de organizacion. En cualquier 
caso, los modelos de organizaciOn deben ser capaces de incorporar y 
cumplir con la regulation administrativa susceptible de aplicaciOn. 

3. En relaciOn a cada una de las figural delictivas para las que se prevea 
la responsabilidad penal de los enter, las organizaciones empresariales 
en cooperaciOn con las Administraciones pablicas, organizaciones sindicales 
y otras asociaciones interesadas estableceran sistemas de organizaciOn 
que podran servir como modelo a las personas juridicas afectadas. 
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Comentario 

A Ia vista de la realidad esparlola, pero tambien de otros paises 
iberoamericanos, resulta conveniente dar unas pautas, de caracter esencial, 
tal como se hace en Estados Unidos o Italia, acerca de los elementos 
esenciales de los Codigos de prevenciOn. En todo caso, existen sectores 
como Ia seguridad en el trabajo, el blanqueo de capitales, el medio ambiente 
o la actividad financiera en la que el legislador oblige ya a adoptar normas 
de organizaciOn, que deben entenderse como complementarias de los 
Codigos de prevencion. 

La elaboracien de los cedigos de prevencion se fundamenta en 
la tecnica de Ia valoracion del riesgo (risk assesment) y lo que se ha dado 
en Ilamar responsive regulation. De acuerdo con el primer criterio cada 
empresa debe realizar su propio analisis de riesgo y establecer tras 
examinar su actividad en que sectores o momentos es más probable que 
aparezcan conductas delitictivas. Los controles internos y el cOdigo de 
conducta deben adoptarse tras haber realizado este analisis. La regulacion 
cooperative se plasma en el apartado tercero cuya finalidad es asegurar 
la participation del entomb social de Ia empresa en la elaboracion del 
Codigo de prevenciOn. De este modo, la comunidad a la que pertenece 
Ia empresa, representada por Ia administracion, los sindicatos u otras 
organizaciones, en dialog° con esta, fijara el nivel de exigencia y, en 
definitive, de responsabilidad social a la que cada persona juridica este 
sujeta. 

La eficacia del Codigo de prevencion, con independencia de sus 
contenidos, depende de que las altas esferas estén implicadas en su 
ejecucion. En las sociedades de grandes dimensiones, esta responsabilidad 
no puede delegarse totalmente existiendo un deber de supervision que 
debe recaer sobre uno de los top manager. 

De entre los distintos controles internos se menciona expresamente 
por su importancia la figura de los denunciantes civicos, en cuanto que la 
posibilidad de poner de manifiesto posibles irregularidades, sin temor a 
represalias, es un termometro fiable de Ia eficacia del Codigo de prevencion 
y en general de Ia culture preventive de la empresa. 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

Art. 4: Independencia de la responsabilidad de la persona juridica y 
natural. 

1. La responsabilidad de la persona juridica es independiente de la 
responsabilidad penal de la persona natural y subsiste aun cuando: 

a. Como consecuencia de la organized& de la empresa, ningUn 
empleado o directivo resulta penalmente responsable por la lesion 
o puesta en peligro de bienes juridicos penalmente protegidos. 

b. La responsabilidad penal individual se haya extinguido conforme 
a lo dispuesto en el art. 130. El indulto del responsable individual 
del delito no sera aplicable a /a persona juridica. 

2. La concurrencia en la persona natural de circunstancias que excluyan 
la responsabilidad penal previstas en el art. 20 del CP y en el art. 14, 
excluyen tambien is responsabilidad de la persona juridica, salvo que esta 
hubiera debido evitar su aparicion. 

3. La responsabilidad penal de la persona juridica subsiste aun cuando no 
ha sido posible identificar al autor o autores del delito o falta. 

Comentario 

El art. 4 confirma la independencia y el diferente fundamento de 
la responsabilidad de empresa y la individual. La responsabilidad de las 
personas juridicas tiene como finalidad, precisamente, asegurar un mayor 
grado de responsabilidad individual. 

El art. 4.1 a) responde at que he denominado como problema de 
la culpabilidad, la inexistencia de responsables individuales como 
consecuencia, precisamente, de defectos de organizacion interna. Sin una 
prevision como esta, el peligro de sobreexplotacion del derecho penal 
individual, existente en la criminalidad de empresa no desaparecera, pese 
a la instauracion de un sistema de responsabailidad de personas juridicas. 
Una prevision semejante se encuentra en el derecho suizo, e igualmente 
en el Reino Unido, en el "homicidio de la corporation". 

En el nijmero 4.3 se aborda el problema de la identification que 
obedece a casos distintos, en los que pese a ser cierta la existencia 
de un responsable individual, no se logra identificar al culpable. 
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El apartado segundo 4.2 evidencia tambien Ia independencia de 
ambos tipos de responsabilidad. La regla es que en principio las causas 
de justification, de exclusiOn de Ia culpabilidad o incluso el error impiden 
Ia responsabilidad de la persona juridica. En determinados supuestos, sin 
embargo, este regla debe exceptuarse (vgr. error de prohibicion o 
inimputabilidad). 

Art. 5: Responsabilidad conjunta y principio de ne bis in idem. 

1. Cuando la persona juridica tenga menos de 250 trabajadores, si por 
/a misma infraccion ha sido sancionada una persona natural que posea 
una parte significativa del accionariado de /a empresa, el juez o tribunal 
podran renunciar a imponer cualquier medida a la persona juridica o tener 
en cuenta la medida impuesta, en la mediciOn de /a pena del responsable 
individual. 

3. La imposicion de sanciones disciplinarias contra el autor o complice del 
delito par parte de ,,la persona juridica, se tendra en cuenta, coma 
circunstancia atenuante o a los efectos de lo dispuesto en las secciones 

y 2a  del Capitulo ill del Libro I del Codigo penal, en el momenta de la 
determination de la pena de la persona natural. 

Comentario 

El sistema propuesto, tal como se ha sefialado, parte de la 
responsabilidad conjunta de persona fisica y juridica. Pese a este punto 
de partida, los principios de proporcionalidad y ne bis in idem exigen en 
personas juridicas medianas tener presente que con frecuencia el reponsable 
individual es tambien la persona que va a sufrir, en buena medida, los 
dafios colaterales de la sancion a la persona juridica. Por ello se positiviza 
en apartado primero el principio de cuenta, que en el derecho sancionador 
administrativo comunitario ha sido tambien utilizado para solventar problemas 
de bis in idem. 

El nOmero de 250 trabajadores responde at concepto más usual 
de mediana empresa. Si esta prevision se pone en conexion con la del 
art. 2.3, trasluce que existe un regimen especial para medianas y pequefias 
empresas. Estas Ciltimas solo pueden verse afectadas por la sancion de 
supervision, que carece de finalidad punitive y que atiende a introducir 
mejoras en su funcionamiento. En las medianas empresas, el principio de  

proporcionalidad exige tener presente en su conjunto la responsabilidad 

penal y Ia colectiva. 

El tercer parrafo atiende a un problema de bis in idem de origen 
diferente. El sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas 
elegido incita a Ia utilization de sanciones disciplinarias contra las personas 
individuales responsables. Ello puede provocar en ocasiones un nivel 
excesivo de consecuencias punitivas. De ahi que se permita at juez tener 
en cuenta en Ia medicion de la pena, Ia sancion que se ha impuesto por 
el sistema penal privado de Ia empresa. Una regulation más avanzada, 
y basada en el principio de oportunidad procesal, podria consistir en 
precindir del procesamiento de Ia persona fisica. 

Art. 6: Medidas penales contra personas juridicas 

1. La responsabilidad de la persona juridica conforme a /o senalado en el 
art. 2 implica la imposiciOn de alguna o algunas de estas medidas: 

Multa 
Supervision judicial 
Interdicciones. 
Publication de la sentencia. 
Reparation. 

2. Tras los informes que estime convenientes, el juez podia imponer una 
o varies de estas medidas atendiendo a la gravedad del delito, el grado 
de participaciOn en é! de la personas juridica a traves de sus directivos, 
el historial delictivo de la persona juridica, los beneficios obtenidos o 
perseguidos con la infracciOn, su tamano y naturaleza, y el peligro derivado 
de su actividad 

3. La imposicion de estas medidas no debe afectar a las posibilidades de 
reparation del dano. 

Comentario 

El juez tiene en la imposicion de medidas contra personas juridicas 
un margen de maniobra muy amplio. El fin de las medidas contra personas 
juridicas es fundamentalmente de naturaleza preventivo especial, se trata 
de conseguir un mayor nivel de autoorganizaciOn, de compromiso de Ia 
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empresa en Ia prevenciOn y evitaciOn de hechos delictivos. Por ello, la 
consecuciOn de este objetivo requiere dotar al juez de amplia gama de 
sanciones, a traves de las cuales pueda dictar distintos tipos de sentencias: 
reparadoras, preventivo generales, rehabilitadotes o innocuizadoras. El 
diserio de as sanciones que a continuacion se realiza permite esta mezcla, 
con el fin de realizar de imponer una sand& "a medida" de Ia persona 
juridica sancionada y Ia gravedad del hecho. 

Art. 7: Concurso de delitos. 

Se impondre una sofa multa cuando, antes de la iniciaciOn del 
proceso, se haya realizado la misma infraccien u otra de naturaleza 
semejante, como consecuencia de la no implantacien de un Codigo de 
prevencien o su implantacien deficiente. La multa se calculare a partir del 
delito más grave. 

Comentario 

La culpabilidad de empresa se ha definido coma un defecto de 
organizacion permanente, por ello no tiene sentido imponer varias multas 
cuando diversos comportamientos delictivos son expresion de un mismo 
defecto de organizacion. Se trata de una logica similar a la existente en 
las infracciones imprudentes, cuando como consecuencia de Ia infracci6n 
de una misma norma de cuidado se desprenden varios resultados. 

Art. 8: Multa y determinacion de Ia multa 

1. La cuantia de la multa se Nara a traves de una cantidad 
porcentual, Nada en relacion a cada delito donde se establezca la 
responsabilidad de las personas juridicas, relativa al volumen de negocios 
de la persona juridica en el alio en que realize o finalize la infraccien. Si 
se tratara de entidades no lucrativas, esta cantidad tomara como referencia 
el patrimonio de la empresa. 

1. Cuando el comportamiento de una persona juridica sea 
determinado por otra, esta cantidad porcentual tomare como referencia el 
volumen de negocios de la sociedad madre. 

2. La cantidad porcentual, a la que se refiere el apartado anterior, 
se atenuara: 

Hasta una tercera parte si la persona juridica cuenta con un Codigo 
de prevencien que, aunque no se haya implementado eficazmente 
para excluir la responsabilidad, haya dificultado la realizacien de 
hechos delictivos similares al que se han cometido. 

2°. Hasta una tercera parte si el autor o cemplice del delito es un 
superior jererquico y la persona juridica ha colaborado en la 
investigacien aportando pruebas, en cualquier momento del 
proceso, decisivas para establecer su responsabilidad. Esta 
atenuacien solo sere de aplicacion a las empresas de más de 250 

trabajadores. 
3°. Hasta una cuarta parte, cuando en supuestos distintos al anterior, 

la persona juridica colabore en la investigacien aportando pruebas, 
en cualquier momento del proceso, decisivas para establecer la .  

responsabilidad 
Las circunstancias previstas en los nOmeros 2° y 3° no pueden aplicarse 

cumulativamente. 
4a. Hasta una tercera parte si la persona juridica, en la medida de 

sus posibilidades, ha reparado con prontitud el dano ocasionado, 
eliminando las consecuencias dailosas o peligrosas. 

5°. Hasta una tercera parte si la persona juridica ha implementado 
antes de la apertura del juicio oral un Codigo de prevencien eficaz. 

6°. La concurrencia de distintas circunstancias atenuantes no podra 
suponer una cantidad inferior a una octava parte de la multa base. 

3 .La cantidad porcentual, a la que se refiere el apartado primero, 
se agravara: 

1°. Hasta un tercio cuando un superior jererquico haya sido autor, 
cemplice del delito, lo haya tolerado, ignorado conscientemente 
su realizaciOn o infringido sus deberes de control. Esta agravacien 
no resulta de aplicaciOn si se aplica la atenuacien prevista en el 
art. 8.2.2° o si la empresa tiene menos de 250 trabajodores. 

2°. Hasta un tercio si, en el caso de que la infracciOn constituya un 

delito grave, existe reincidencia o, en el resto de casos, cuando 
la persona juridica haya realizado por tercera vez la infraccien. 

3°. Hasta un cuarto si la persona juridica de forma activa ha obstruido 
la investigacien. 

4. Si se produjeren conjuntamente circunstancias atenuantes y 
agravantes, se valoraren y compensaren racionalmente para la determinacien 

10.  
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de la multa. 

5. En aquellos casos en que la multa ponga en peligro la solvencia 
de la persona juridica, la estabilidad de los puestos de trabajo o la 
reparacion del dailo, una vez oido a su representante legal, a los 
representantes de los trabajadores y al Ministerio Fiscal, el juez podra: 

1°. Fraccionar su pago durante un periodo de haste 5 &los. La persona 
juridica debera permitir que un experto nombrado por el juez 
verifique su capacidad de pago, pudiendo para ello acceder a 
cuanta documentation estime necesario. 

2°. En el caso de sociedades cotizadas, atendiendo a razones de 
prevencion general, ordenar a la persona juridica que transfiera 
al Ministerio de Economia y Hacienda un nOmero de nuevas 
acciones por un valor equivalente a la multa final. Las nuevas 
acciones se crearan reduciendo proporcionalmente el valor de las 
antiguas. Los beneficios obtenidos mediante la administracion del 
fondo se destinaran a la reparacion del dello ocasionado por el 
delito. 

Comentario 

La multa es Ia sancion principal del derecho penal de las personas 
jundicas. Los costes de ejecucion de Ia medida de supervision, la severidad 
y 

los datios colaterales de otras sanciones como las interdictivas a las 
limitaciones a las que este sujeta la publicidad en lo concerniente a su 
eficacia hacen de la multa la herramienta más sencilla para forzar a la 
empresa a fa autorregulacion. 

No es facil adaptar la multa a Ia gravedad de la infracciOn y a is 
capacidad de pago de la empresa. Por ello el sistema pivota sobre dos 
elementos: el volumen de negocios o patrimonio de la empresa, que atiende 
a su capacidad de pago, y una "cantidad porcentual" que atiende a la 
gravedad del delito cometido. De este modo, se pretende que la multa 
tenga una severidad similar e igualitaria, de forma similar a lo que ocurre 
con el sistema de dias multa. Otros criterios de determinacion de Ia multa 
coma las ganancias obtenidas o el deo ocasionado, tienen su reflejo en 
la aplicacian del comiso o en la reparaciOn, por lo que no resulta conveniente 
incluirfas como parametro en la multa. 

Las agravantes y atenuantes tienen una importancia 
considerablemente mayor en el derecho penal de las personas jundicas 
que en el individual, pues constituyen la herramienta principal para encuzar 
el comportamiento del grupo. Por eso es preciso otorgar al juez un mayor 
margen de apreciacion, y permitir ademas que su repercusion en la mediciOn 
de Ia medida penal tenga mayores consecuencias. 

Tanto en las atenuantes coma en las agravantes juega un gran 
papel los indicadores de la culpabilidad reactiva. De hecho, los Codigos 
de prevencion, pese a su nombre, comprenden, al lado de las medidas 
tendentes a impedir la comisiOn de hechos delictivos, las que se refieren 

a su descubrimiento. 

La otra gran variable en Ia determinaciOn de la multa es el nivel 
jerarquico del infractor que indica generalmente un mayor nivel de 
culpabilidad de empresa. Los controles deben ser mas estrictos para 

impedir los comportamientos delictivos de Ia cuspide, y por otro lado, 

cuando los altos dirigentes estan implicados en la cornision de hechos 
delictivos cabe albergar dudes acerca de la eficacia de los modelos de 

organization. 

Un aspecto .complicado de la cooperation es el reverse 

whistleblowing. Este efecto perverso se trate de limiter incentivando, en 
empresas de más de 250 trabajadores, mucho mas Ia colaboracion 
destinada a poner de manifiesto la participation de un superior jerarquico 

(8.2.2° y 8.3.1°), que la colaboracion simple (8.2.3°). 

El apartado 4 este destinado a evitar al maxima los dafios 
colaterales, por eso adopta Ia propuesta de multa equitativa y la posibilidad 
de fraccionamiento del pago. En este caso se preve que la persona juridica 
tenga que someterse a una suerte de intervention con el fin de acertar 

mai es exactamente su capacidad de pago. 

Art. 9: Supervision. 

1. La supervisiOn tiene como finalidad la prevencion de nuevos 
delitos, para ello el supervisor colaborara con los responsables de la 
persona juridica en el establecimiento de un. Codigo de prevencion o 
supervisara su implantation. La supervisiOn solo se impondra cuando 
exista riesgo de reiteration delictiva; la reincidencia y la implication de 
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superiores jerarquicos en el delito deben tenerse en cuenta para apreciar 
este riesgo. 

2.E! juez determinara exactamente el contenido de la supervisiOn 
que se referire en exclusiva a los fines antes mencionados, sin que deba 
inmiscuirse en otros ambitos de la direction de la persona juridica. 

La supervision podra afectar a la totalidad de la persona juridica o limitarse 
a alguna de sus instalaciones o unidades de negocio. 

3. El supervisor tendra acceso a todas las instalaciones y locales 
de la empresa y a recibir cuanta information estime necesaria para el 
ejercicio de sus funciones. 

4. Si el juez decret6 la medida de supervision, sin imponer multa 
alguna, la obstruction de la actividad del supervisor podra dar lugar a la 
imposition de la misma. Si la supervision fue impuesta conjuntamente con 
la multa, la obstruccion podra dar lugar al aumento de haste un tercio de 
la multa impuesta. 

5. La duracion maxima de la supervision sera de cuatro arias. En 
los casos de obstruction, el juez podra tambien ampliar el plazo de 
supervision inicialmente previsto sin que pueda superar el plazo 
anteriormente fijado. 

5. El supervisor est& obliged() a guarder secreto. La infraction de 
esta obligaciOn sera castigada conforme a lo sefialado e los arts. 198, 199, 
200 y 279 del CP. 

6. Reglamentariamente se determinare la retribution, cualificackin 
de aquellos que realicen labores de intervention; asi como otros aspectos 
relacionados con el ejercicio de su funcion. 

Comentario 

La figura del supervisor tiene una morfologia variable dependiendo 
de las necesidades y los objetivos de la intervention. La propuesta parte 
de este caracter necesariamente abierto y flexible. De este modo, segCm 
los casos, el supervisor podra ser simplemente una suerte de observador 
o, desempenando un papel más activo, quien, en estrecha colaboraciOn  

con los responsables de Ia persona juridica, revise, apruebe o diserie un 
nuevo Codigo de prevenciOn. 

En el derecho comparado la supervisiOn tambien puede servir a 
la ejecucian de la pena de multa o a asegurar la reparation. En Ia propuesta 
estos supuestos de supervision impropia se regulan de forma independiente 
en relation a cada una de estas medidas (yid. art. 8.5.1°; art. 12.3). 

Art. 10: Medidas interdictivas 

1. Las siguientes medidas interdictivas tienen exclusivamente 
como finalidad la prevencian de nuevos delitos: 

1°. Clausura de los locales o establecimientos de la empresa. 
2°. Suspension de todo o parte de la actividad de la persona juridica 

relacionada con el delito en cuyo ejercicio se haya cometido, 
favorecido o encubierto el delito. 

3°. ProhibiciOn de realizar en el futuro actividades, operaciones 
mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio 
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. 

2 .El plazo maxim° de duraciOn de las medidas interdictivas es de 
dos anos. Las medidas' nterdictivas solo se impondra cuando exista riesgo 
de reiteration delictiva y especialmente en lo que concierne a las medidas 
de clausura y suspension cuando este riesgo afecte al medio ambiente o 
a la salud y la vida de las personas; la reincidencia y la implication 
de superioresjerarquicos en el delito deben tenerse en cuenta para apreciar 
este riesgo. El tipo de medida y su duracion deben ser en cualquier caso 
proporcionados a la gravedad de la infraction realizada. 

3. La interdiction de obtener subvenciones y ayudas pUblicas o 
contratar con /a administraciOn, no atiende en exclusiva a impedir la 
reiteraciOn delictiva. El juez podra imponerla cuando se haya previsto 
expresamente como medida penal. 

Comentario 

Las sanciones interdictivas tienen finalidad innocuizadora. Se 
imponen exclusivamente a aquellas personas juridicas que no pueden 
continuar su actividad sin poner en peligro bienes juridicos, por el tiempo 
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indispensable. En estas circunstancias normalmente Ia imposiciOn de 
sanciones interdictivas requerirt tambien cierto grado de supervision, por 
lo que debe ser frecuente Ia imposicion conjunta de ambas sanciones. 

La interdiction de contratar con Ia administraciOn o de obtener 
subvenciones o ayudas tiene caracter preventivo general, de forma similar 
a la pena de multa. No obstante, en su imposicion pueden tambien tener 
della irnportancia fines inocuizadores, como impedir que empresas poco 
fiables puedan perjudicar a la administration piiblica Es ademas necesario 
que el legislador Ia prevea expresamente en relacion al delito realizado 
por la empresa. 

Art. 11: Publication y puesta en conocimiento de las victimas. 

1. La publicaciOn oblige a /a persona juridica a informar acerca de su 
responsabilidad por el delito cometido. El juez determinare el contenido 
de la comunicaciOn y la forma de hacerse publica. 

2. Cuando existan una pluralidad de victimas sin identificar, /a publicacion 
necesariamente debe Stender a que estas conozcan su derecho a ser 
indemnizadas. 

3. Si, parcial o totalmente, la identidad de las victimas es conocida la 
publicacion consistire tambien en informarles directamente sobre sus 
derechos. 

4. La publicaci& podra realizarse una o varies veces durante un plazo 
no superior a seis meses tras la condena. En el mismo plazo de tiempo 
la persona juridica .debe ponerse en contacto con las victimas a que 
se refiere el i:finer° fercero. 

5. La persona juridica asumira los costes de la publicaciOn y de la puesta 
en conocimiento de las victimas. 

Comentario 

en consonancia con el derecho norteamericano, atiende a permitir una 
mejor reparaciOn. La libertad de configuration que se otorga at juez permite 
por ejemplo anudar esta medida a Ia realization de investigaciones 'terms 

y su publicacion. Cuando la publicaciOn tiene efecto preventivo general 
puede ponerse en lugar de Ia multa. 

Art. 12: Reparation 

1. La medida de reparaciOn comprende la responsabilidad civil conforme 
a lo establecido en el art. 110 del CP. En aquellos casos, en que se 
establezca la responsabilidad penal de las personas juridica conforme 
a lo indicado en el art. 2, esta sere responsable civil directa. 

2. B juez o magistrado que conozca del caso, oldo of Ministerio Fiscal 
y a las victimas, puede autorizar que sea la propia persona juridica la 
que por sus propios medios realice la reparaciOn. 

En este caso, el juez, par mismo o a traves de un experto nombrado 
por el, supervisara la realized& de los trabajos de reparaciOn. Si 
estos no se realizan de forma satisfactoria, el juez ordenara el pago 
de la responsabilidad civil conforme al regimen ordinario. 

3. Si la persona juridica no tiene medios suficientes para hacer frente al 
pago de la responsabilidad civil tras la sentencia o si el pago pone en 
peligro su continuidad y la estabilidad en el empleo, el juez de acuerdo 
con la empresa debera establecer un programa de pagos peri6dicos. 
La persona juridica debera permitir que un experto nombrado por el 
juez verifique su capacidad de pago, pudiendo pare ello acceder a 
cuanta documented& que estime necesario. 

4. Si el delito no ha generado datios cuantificables o estos son de muy 
escasa cuantla en comparaciOn con la gravedad del delito, el juez 
podra imponer una medida de reparaciOn simbolica que guarde relaciOn 
con la infracciOn cometida. Su caste material no podia ser mayor que 
/a mitad de la multa y on cualquier caso sera proporcionado a la 
gravedad el delito. 

El presente precepto se hate eco de las dos modalidades existentes 
de la publicacion. La prevista en el parrafo primero tiene una finalidad 
•preventivo general, de pena difamante, que aplicada a las corporaciones 
tiene efectos similares a la multa. La contemplada en los niimeros 2 y 3, 

Comentario 

La reparaci6n representa un concepto más amplio que el de 
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responsabilidad civil. Tanto en el derecho comparado, como en el propio 
derecho penal individual se ha abierto esta posibilidad, de utilizarla como 
una sancion alternativa. Esta caracteristica explica el apartado 12.4, donde 
se contempla una reparation simbOlica, muy util en infracciones de peligro, 
donde el dario no existe o no asociado a la notion de reparation clasica. 

Tanto en este supuesto, como en el previsto en el apartado 2, la 
reparaciOn comprende los trabajos en beneficio de la comunidad, que por 
sus dificultades de ejecucion no se han prevista como medida autOnoma. 

Art. 13: Definiciones 

1. A los efectos de la presente ley se entiende por persona juridica 
cualquier ente o asociacion a la que el ordenamiento juridic° le reconoce 
personalidad juridica independiente. 

2. Existe reincidencia cuando la persona juridica haya sido condenada 
por el mismo delito o infraction administrative o por un ilicito de 
naturaleza similar durante los cinco afios anteriores a su comision. 

3. Por superior jerarquico se entiende toda persona que desempefie en 
la persona juridica funciones de control o direcciOn, de hecho o derecho, 
con un grado de discrecionalidad relevante. ramblen se considera 
superior jerarquico quien realice estas funciones on una unidad 
organizativa dotada de autonomia financiera y funcional. 

Comentario 

De este precepto conviene sobre todo explicar el concepto de 
reincidencia. En el derecho espanol, como es conocido, existe una notable 
afinidad entre las infracciones situadas en el COdigo penal y otras ubicadas 
en la legislacion administrativa. No tener en cuanta a Ia hora de medir la 
"peligrosidad" de Ia empresa, donde, por ejemplo, ha muerto un trabajador, 
que previamente fue sancionada repetidas veces por la administration es 
cerrar los ojos a la estructura de nuestro ordenamiento y ademas resulta 
incoherente con el fundamento de la responsabilidad de la persona juridica. 
No puede negarse que Ia comision de infracciones administrativas sirve 
para poner de manifiesto la gravedad del defecto de organization. 

El concepto de superior jerarquico coincide en lineas generales  

con el que de las distintas decisiones marco europeas, donde se contempla 
Ia responsabilidad de las personas juridicas. Al igual que ocurre en el 
derecho italiano y austriaco, se acogen tambien los supuestos de "superior 
jerarquico de hecho", que se corresponden con el concepto de administrador 
de hecho de nuestro ordenamiento. Del ordenamiento norteamericano, se 
toma Ia idea de "unidad organizativa" que se corresponde ademas con la 
realidad organizativa de las grandes empresas. Este concepto tiehe ademas 
un gran significado politico criminal. En las grandes empresas es excepcional 
el que pudiera establecerse la responsabilidad en alguno de los superiores 
jerarquicos. La agravacion que atiende a la implication de los superiores 
jerarquicos, pese a que sido corregida con el fin de no perjudicar a las 
pequenas empresas, acabaria perjudicando desproporcionadamente a las 
medianas, pero seria practicamente inservible en relation a las grandes 
empresas de caracter transnational. 

Art. 14: Alteraciones de la persona juridica. 

1. En el caso de transformacion, fusion, absorciOn o escision de la persona 
juridica, persiste la responsabilidad por los delitos anteriores al 
momenta de la transformacion, en el ente o entes resultantes. 

2. Si la medida es /amulta, on los casos de transformacion /a persona 
juridica resultants responders por el total de la cuantia. En el caso de 
escision los entes resultantes son responsables solidariamente del 
pago de la multa. 

En los casos de disoluciOn o liquidackin la multa se trasmitira a los 
socios y participes en el capital que responder& solidariamente y 
haste el limite del valor de la cuota de liquidaciOn que se les hubiera 
asignado. 

4. Si se trata de cualquier otra medida el juez valorara atendiendo a las 
finalidades que en cada caso se persiguen su conveniencia. Para 
adopter esta decision debe atender sabre todo a la continuidad 
substancial de los medios materiales y humanos y en la actividad 
desarrollada. 

5. En los casos de transformacion, fusiOn, absorciOn o escision el juez 
podra apreciar la existencia de reincidencia en las personas juridicas 
resultantes por condenas anteriores a los entes anteriores atendiendo 
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a la continuidad substancial de los medios materiales y humanos y 
en la actividad desarrollada. 

Comentario 

Aunque se ha acogido un concepto formal de persona juridica (art. 
14), se adopta una vision factica para resolver los casos de transformaciOn 
en Ia entidad, tal como se hace en el derecho sancionador comunitario. 
La regulacion propuesta es tributaria del D. Lgs. Italiano de 8 de junio de 
2001, donde los art. 28 ss regulan detalladamente estos supuestos. 

Nota bibliografia: La bibliografia relative a la responsabilidad de las 
personas juridicas es literalmente inabarcable, de ahi que me permito 
recomendar al lector aquellos trabajos que me han sido de singular utilidad 
en la confecciOn de este articulo y de mi monografia. De las obras publicadas 
en castellano en los Ciltimos afios deben destacarse la monografia del Prof. 

Baigun, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Buenos 
Aires, 2000; S. Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas 
juridicas, Bosch, Barcelona, 1998; Feijoo Sanchez, Sanciones para 
empresas por delitos contra el medio ambiente, Civitas, Madrid, 2002; 
GOmez Jara, La culpabilidad en el derecho penal de la empresa, Marcial 
Pons, Madrid, 2005; Zugaldia Espinar, La responsabilidad penal de 
empresas fundaciones y asociaciones en el Derecho penal espatiol y en 
la reforma penal. Presupuestos sustantivos y procesales, Tirant lo Blanch 
(en prensa). En la literature alemana, son de particular interes los trabajos 
de Heine, especialmente Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von 
Untemehmen, Nomos, Baden Banden, 1995. 

La forma de abordar la responsabilidad de las personas juridicas 
que se adopta en este trabajo es en gran medida tributaria de la discusion 
existente en los EEUU, un analisis critico puede verse en William Laufer, 
Corporate Bodies and Guilty Minds. The Failure of Corporate Criminal 
Liability, The University of Chicago Press, 2006. El hardware del sistema 
norteamericano derive, en gran medida de trabajos como el de John 
Bratwaithe y Fisse, Corporations, Crime and Accountability,Cambrige 
University Press, 1993 o Braithwaite, Enforced Self-Regulation: A New 
Strategy For Corporate Crime Control, Michigan Law Review, 1981. Quien 
tenga interes en conocer minuciosamente el sistema penal estadounidense 
debe consulter Ia monumental obra de Richard Gruner, Gruner, Corporate 
Criminal Liability and Prevention, Law Journal Press, 2005 o, en castellano, 
Gomez Jara, La responsabilidad penal de la empresa en los EEUU, 
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Editorial Ramon Areces, 2005. Un excelente libro para el estudio del 
derecho comparado es el de Cristina De Maglie, De Maglie, L'etica e it  

mercato. La responsabilita penale della societa, Giuffre Editore, 2002. El 

libro coordinado par Gomez Jara, Modelos de autorresponsabilidad penal 
empresarial, Propuestas Globales Contemporaneas, Aranzadi, The Global 

Law Collection, 2006, con contribuciones de Heine, Laufer y el propio 
Gomez Jara es muy util para acercarnos a las Oltimas propuestas dentro 

del debate doctrinal. 
El sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas que 

se propone en el texto engarza como habra podido comprobarse con el 
debate sobre Ia autorregulacion que ha irrumpido como nueva forma de 
control public° en el derecho administrativo, en este punto son de lecture 
obligada Darnaculleta i Gardella, AutorregulaciOn y derecho publico: la 
autorregulaciOn regulada, Marcial Pons, Madrid, 2005 y Esteve Pardo, 

AutorregulaciOn. Genesis y efectos, Aranzadi, Pamplona, 2002. Finalmente 
debo indicar que el presente estudio tiene su origen en el programa de 

investigacion que disefie en Nieto Martin, El programa politico criminal del 

corporate governance (Derecho penal de la empresa y gobiemo corporativo), 
en Baigan/Garcia Rivas, Delincuencia econornica y corrupcion. Ediar. 

Buenos Aires. 2006. En mi trabajo e;AmericanizaciOn o europeizacion del 
derecho penal economico?. Revista Penal. Vol. 19. Enero 2007 explico 
las causas de la americanizaci6n del derecho penal, bien patentes en lo 
tocante a la responsabilidad de las personas juridicas. 
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7. PRUEBA CIENTiFICA Y DECISION JUDICIAL 
(UNAS ANOTACIONES PROPEDEUTICAS) (1 ) 

JUAN IGARTUA SALAVERRIA 
Catedratico de Filosofia del Derecho. Universidad del Pais Vasco 

SUMARIO 

I. Un malentendido inicial. 1. La ciencia que ingresa en el proceso. 2. La credibilidad de 
los expertos. 3. Algunas falacias a evitar. 

Se trata de censar y censurar, en una pequeria miscelanea, 
algunas practicas err6neas en la valoracion judicial de las «pruebas 
cientificas», tan diversas como Ia asimilacion del experto al testigo, 
el desinteres por el conocimiento cientifico, Ia dejacion de 
responsabilidades en manos de los expertos y algunos usos indebidos 
del concepto de «causa». 

Con este haz de observaciones, muy limitadas de proporciones 
y de pretensiones, persigo no obstante sumar una aportacion minimamente 
(Ail al esfuerzo que, tanto en el ambito academico2  como en el judiciaI3, 
se viene realizando en los ultimos tiempos al objeto de sacudirnos de 
encima Ia cOmoda indolencia en Ia que nos ha sumido una prevalente 
linea jurisprudencial, consistente en valorar el resultado cientifico --como 
subraya un sagaz y concienzudo magistrado-- «mediante la aplicacion de 
formulas generales (sana critica, libre convencimiento, prudente arbitrio) 
y, en el mejor de los casos, de canones singulares (racionalidad conclusiva, 
cualificacion del perito, claridad expositiva, ausencia de contradicciones 

1. Resumen de un texto escrito en el marco del Proyecto I+D SEJ 2004.01947 (aResponsablidad por datios: 
modelos de sujeto y estandares de enjuiciamiento»)., 
2. El Ultimo trabajo que conozco corresponde a GASCON ABELLAN, M., «Validez y valor de las pruebas cientificas: 
la prueba del ADN», Cuademos Electronicos de Filosofia del Derecho, 2007, num. 15. 
3. Sirvan de ejemplo (a imitar, no solo como muestra) ZUBIRI DE SALINAS, F., q,Qua es la ,sana crftica? La 
valoracion judicial del dictamen del experto», Jueces pars is Democracia, 2004, Wm. 50; y HERNANDEZ GARCIA, 
J., «Conocimiento cientifico y decisi6n judicial. ,Ctfimo accede la ciencia al proceso y como puede valorarse por 
los jueces?», Jueces pars la Democracia, 2005, num. 54. 
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internas o externas) que nada tienen que ver con las condiciones exigidas 
por el metodo cientifico para que una conclusion o hipOtesis pueda ser 
tenida como aproximativamente fiable o segura» 4. Y esa carencia de rigor 
este en abierto contraste con Ia importancia de los intereses practicos (que 
responden, para empezar, a bienes primarios de Ia persona --Ia vide, la 
salud, el medioambiente, etc.-- , y a otros que tambien son neuralgicos) 
para cuya satisfacci6n tan decisivo es el riguroso use del variado utillaje 
(nociones, teorias, metodos, tecnicas) al que nos solemos referir con la 
generica denominaciOn de «prueba cientifica» [que, en rigor, se usa pare 
designar bien un elemento de prueba —p. ej. analisis geneticos para probar 
la paternidad-- o bien una inferencia que relaciona un elemento de prueba 
con el hecho a probar6]. 

Ahora bien, dado el caracter basica del presente escrito, 
forzosamente habit de renunciar a marcar una serie de peculiaridades 
especificas que --p. ej. en lo tocante al acceso del conocimiento cientifico 
at proceso-- distinguen al proceso civil del proceso penal o, ya dentro de 
este ultimo, Ia fase de investigacion de Ia fase plenaria6; facetas estas y 
otras que se modulan distintamente por las leyes procesales de cada pais. 
Interesa aqui, más bien, poner el acento sabre rasgos de corni'm 
denominador, aunque soy consciente de que lo que vaya a decir no valdra 
indistintamente ni por igual respecto de todo; lo que, sin embargo, tampoco 
obsta a que determinadas directrices ideadas para un proposito (p. ej. para 
la admisibilidad de las «pruebas cientificas» en el sistema de common law 
--como sucedia con el caso Daubert--)7  sean de rentable aplicaciOn para 
otro cometido distinto (el de la valoraciOn de las susodichas pruebas en 
los sistemas de civil law)8. En fin, como confio en el discernimiento (y, 
sabre todo, en la benevolencia) de quien me lea, me permito el ahorro de 
más puntualizaciones. 

4. HERNANDEZ GARCIA, J., «Conocimiento cientifico...», peg. 73. 
5. LOMBARDO, L., «Prove scientifica e osservanza del contradictorio nel processo civile», Rivista di diritto 
processuale, 2002, num. 4, pegs. 1090 y 1098-1099. 
6. Sobre ambos asuntos, yen lo que respecta al ordenamiento espanol, la persona interesada encontrara atinados 
analisis en el ya cited° HERNANDEZ GARCIA, J., «Conocimiento cientffico...», pegs. 76-80. 
7. La atenciOn de las Federal Rules of Evidence (ntims. 702-706) referidas al expert testimony, aprobadas en 
1975 y enmendadas en el 2000, se centra casi exclusivamente en la primera fase del procedimiento probatorio 
(la de la admisibilidad de la scientific evidence) con la manifiesta intend& de esterilizar el riesgo que las 
caracteristicas del estilo adversary puedan contaminarse con operaciones tecnico-cientificas incomprensibles, 
confuses, no verificables, sugestivas y prejuiciosas pare el correcto examen por parte del jurado, a quien este 
atribuido el efectivo papel de trier of fact (CANZIO, G., «Prove scienifica, ricerca della "yenta" e decisione 
giudiziaria nel proceso penale», en W. AA., Decisions giudiziaria e verita scietifica, Milan, 2005, pegs. 3-4. Vease 
igualmente DAMASKA, M. R., Evidence Law Adrift, New Haven-Londres, 1997, pegs. 41-46. 
8. CANZIO, G., «Prove scientific,a...», peg. 9. Tambien ANSANELLI, V., «Problemi di corretta utilizzazione della 
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I. UN MALENTENDIDO INICIAL 

Por lo comun, Ia introduction de los conocimientos cientiflcos en 
el proceso se efecttia a tray& de las declaraciones prestadas por expertos 
y peritos (bien contratados por las partes o nombrados por el juez); y eso 
suele inducir a que tales declaraciones sean valoradas por el juez de 
conformidad con los consuetos y tradicionales esquemas utilizados en la 
valoracion de las declaraciones de los testigos corrientes o de los propios 
imputados9; a lo que, encima, se acostumbra adicionar Ia invocation del 
principio de «inmediaciOn» pare asi restringir (si no impedir) el control 
sobre Ia valoracion de Ia prueba pericial tanto en Ia segunda instancia 
(cuando no hay repeticiOn de prueba) como en Ia casacion10. 

Es de universal aceptacion que, cuando de pruebas declaratives 
(es decir: consistentes en declaraciones) se trata, la valoracion de las 
mismas presenta dos facetas: Ia acreditaci6n (o desacreditacion) del 
declarante y Ia acreditacion (o desacreditacion) de la declaraciOn. Sin 

embargo, en la valoraciOn de un testimonio normal y corriente acostumbra 
a contar más lo primero que lo segundo, dandose primacia a la sinceridad 
de Ia fuente de prueba (a la correspondencia entre lo que piensa y dice 
el declarante) sobre la veracidad (la adecuacion entre lo que se dice y Ia 
realidad); y, respecto de lo segundo --en esa misma linea-- se otorga 
importancia tanto al componente verbal coma al prosOdico o no-verbal 
(expresividad, gestualidad, tono, actitud, etc.) que acompatia a Ia declaracion. 

Esto no es trasladable a la valoracion de un informe o de un 
dictamen realizado por un perito o por un experto. Ella supondria olvidar 

"prove scientifica"», Rivista trimestrale di diritto e procedure civile, 2002, num. 4, pag. 1350. 
9. Sirva como ilustraci& famosa la decision del juez Marvin Shoob, en el caso Wells v. Ortho Pharmaceutical 
Corporation (referida en JASSANOFF, S., Science at the bar: law, stint, and technology in America, Boston, 
1995, pero que yo la tomo de HERNANDEZ GARCIA, J., «Conocimiento cientffico...», peg. 73 nota 2), sabre 
una reclamacion de mas de cinco millones de delares porque un espermicida fabricado por la citada empresa 
farmaceutica habia causado graves malformaciones a la hija de la sefiora Wells. El juez, que concedi6 la 
indemnizacion demandada, valoro positivamente el dictamen del doctor Buehler (contratado por Wells) porque 
su exposiciOn fue detallada, porque mantuvo el mismo parecer a lo largo de su declared& y porque su conducta 
como testigo fue excelente (dando una respuesta equilibrada a todas las preguntas, traduciendo los terrninos y 
los resultados cientificos a un lenguaje comprensible y sin dar muestras de prejuicio o de querer favorecer a 
alguna parte). El juez, en cambia, no concedio credit° a un importante experto de la corporacion farmacautica 
porque hubo diferencia entre la aparente firmeza mostrada cuando fue interrogado por el abogado de la empresa 
y el tono mas incierto de sus respuestas a las preguntas de la parte contraria, porque se mostr6 desconsiderado 
con los abogados de la demandante y porque expresa sus conclusiones en terminos absolutos. Podra apreciarse 
que en el entero razonamiento del juez no hay atisbo de valoracion ni sobre la pertinencia y correccion de las 
tacnicas empleadas por los dos expertos ni sabre la cientificidad de sus respectivas y contraries conclusiones. 
10. Como es doctrine del TS esparto', cuyo principal formulador y defensor es el catedratico y magistrado del 
mencionado Tribunal BACIGALUPO ZAPATER, E., «PresunciOn de inocencia, in dubio pro reo y recurso de 
casacion», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988, II, page. 374-376. Del mismo, dr. Tambien «La 
impugnacion de los hechos probados en el recurso de cased& penal. Reflexiones sobre un decenio de aplicacion 
del art. 24.2 CE», Estudios de Jurispadencia, 1992, num. 1, pegs. 52-53. 
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que la credibilidad personal del perito no equivale a su credibilidad en el 
piano cientifico (la cual se establece con independencia de Ia calidad 
personal del declarante y, en principio, solo en base a si su informe 
concuerda con el conjunto de conocimientos que tiene por acreditados el 
colectivo de los especialistas). Por tanto, lo relevante en Ia valoracion de 
lo que declara el perito o el experto no es el gesto, Ia rotundidad o la 
expresion facial del declarante sino la correcci6n de sus conclusiones11, 
la cual tampoco puede fundarse —como en cambia acontece en la valoraciOn 
del testimonio-- en la genuinidad y atendibilidad del recuerdo sino sobre 
la confutabilidad de Ia declaration en terminos rigurosamente cientificos12  
(lo cual explica la previsiOn legal de que el juez pueda auxiliarse de un 
perito de oficio, cosa que no ocurre cuando de la valoraciOn de un testimonio 
se trata). 

El olvido de caracteristica tan idiosincrasica explica que, de ordinario, 
no afloren cuestiones tan pertinentes como estas tres13: ?:,que conocimientos 
-presuntamente cientificos- estan de verdad dotados de validez cientifica? 
,como atribuir fiabilidad a las opiniones que expresan los expertos en el 

proceso? ,que criterios baicos ha de adoptar el juez en la valoraciOn de 
las pruebas que involucran conocimientos cientificos? Son preguntas que 
nos brindan Ia oportunidad de encararnos con un segundo y desatendido 
problema. 

1. La ciencia que ingresa en el proceso 

En realidad, la ciencia (o lo que, en cada epoca, se entendia por 
«ciencia») siempre ha estado presente en el proceso. No obstante, esa 
presencia se acrecienta en la actualidad al menos por dos factores14. Por 
un lado, machos ambitos en los que, en el pasado, se ensefloreaba el 
sentido comun hoy han entrado en el dominio del conocimiento cientifico 
[o, tambien, conocimientos originariamente cientificos que se han integrado 
en is cultura del hombre media han sido desbancados por el progreso de 
las cienciasi 3]. Por otro, la incursion de las ciencias y de Ia tecnologia en 
la vida cotidiana ha propiciado el surgimiento de problemas juridicos 
directamente conectados con el use de la ciencia y de su correspondiente 

11. ZUBIRI DE SALINAS, E, «zQue as la sans critica?..», pag. 60. 
12. GIANNITI, P., La valutazione della prove penal°, Turin, 2005, pag. 203. Para más diferencias entre la 
declaration del experto y la dedaraciOn de un testigo cfr. LOMBARDO, L., «Prove scientifica...», pegs. 1101-
1103. 
13. HERNANDEZ GARCIA, J., «Conocimiento cientifico...», peg. 73. 
14. TARUFFO, M., «Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial», Jueces pars la Democracia, 2005, 
num. 52, pegs. 63-64. 
15. LOMBARDO, L., «Prova scientifica...», pag. 1092. 

arreo (metodos, tecnicas, test, aparataje, etc.) que implican logicamente 
cuestionamientos especificos. 

Esto hate insostenible, hoy más que nunca, el tradicional 
distanciamiento entre «ciencia» y «proceso» [como si de dos cultures se 

trataral 6], asi como la obsoleta vision de Ia ciencia que --alentada por esa 
distancia-- ha prosperado entre los jueces; Ia cual se traduce, primero, en 

una vision parcial (desconociendo que nuevas areas del saber han adquirido 

el estatuto de «ciencia»17, no solo las antationas ciencias duras) y, 

despues, en una vision idealizada de aquella [la ciencia como simbolo de 

Ia certeza y verdad absolutas 18]. 

A) Respecto de lo uno, como Ia ciencia se expande a expensas 
del sentido comtan, Ia ignorancia respecto de informaciones tecnico-
cientificas contribuye a que los jueces desconozcan que hechos relevantes 
en un juicio solo pueden ser probados recurriendo a conocimientos o 
metodos cientificos y se obstinen en fundar su convencimiento sabre otro 
material probatorio distinto (p. ej. orillando las pruebas genetical para 
verificar Ia paternidad can el pretexto de que a ese mismo resultado cabe 
Ilegar empleando otros procedimientos). Y, de rebate, se extiende lo más 
posible el area de una incontrolada valoracion discrecional del juez [que 

funciona como cobertura ideologica para legitimar comportamientos elusivos 

de obligaciones judiciales 19], infravalorando asi la contribution de elementos 

de prueba dotados de un fuerte y a veces hasta decisivo valor probatorio20. 

B) Concemiente a lo otro, el desinteres y la desinformacion acerca 
del valor y de la correcciOn de metodologias para Ia obtenci6n de resultados 
cientificos alienta la tendencia de los jueces a utilizer acriticamente los 
susodichos conocimientos bajo Ia presunci6n de que la titulacion acadernica 
del experto (y su consiguiente inscripci6n en el colegio oficial del ramo) 
constituye una garantia de competencia, por lo que el juez renuncia a 
verificar el grado de atendibilidad probatoria de los elementos suministrados 

16. SegOn oportuna observation de HERNANDEZ GARCIA, J., «Conocimiento cientifico...», peg. 73. 
17. Como los examenes psicologicos, las informations deducibles de estudios epidemiologicos, de experimentos 
sabre animales, de aculos estadlsticos y bioestadisticas, la reconstruccien de la dinamica de un evento mediante 
la computadora, at meted° espectografico de reconocimiento vocal, la estilometria como identification cualitativa 
del esfilo literati° de una persona pars atribuide la autoria de un escrito, etcetera (CANZIO, G., «Prove scientifica...», 
pag. 2). 
18. Lo cual canoniza la creencia de que las decisiones probatorias basadas en pruebas cientificas han de 
asumirse como incuesfionables e irrefutables; y, de paso, se descarga at juez del esfuerzo por fundar racionalmente 
la decision, bastando alegar que hubo prueba cientifica y que esta sufragaba la decision probatoria final (GASCON 
ABELLAN„M., aValidez y valor de las pruebas cientlficas...», peg. 2). 
19. HERNANDEZ GARCIA, J., «Conocimiento 	 pegs. 76-78. 
20. ANSANELLI, V., «Problemi di corretta utilizzazione...», pegs. 1336-1339. 
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por aqua en orden a la resolucion de la controversia21. 

Al socaire del desentendimiento de los jueces por el conocimiento 
cientifico y la consiguiente mitificacion de este, Ia prueba cientifica se ha 
convertido (sobre todo en los Estados Unidos) en un lucrativo negocio 
para laboratorios y expertos, quienes se anuncian en Ia prensa ofreciendo 
sus servicios a cambio de elevadas retribuciones. De esa manera, se ha 
creado un mercado de Ia prueba cientifica en el que no es facil distinguir 
los informes dotados de validez cientifica y la junk science ofrecida por 
charlatanes y seudoexpertos. 

Precisamente en Ia jurisprudencia estadounidense (y que, en este 
materia, se toma como guia en Europa) se inici6 un intento por introducir 
la racionalidad entre tanta confusiOn 22. En una primera etapa, se torno 
como criterio Ia cualificacion profesional del experto (cuanto mas alta fuera 
esta, mas atendible seria su declaraciOn), sin caer en la cuenta de que, 
normalmente, el experto declare a favor de quien le paga. En un segundo 
momento, se opt6 por la general aceptance (prefiriendose las declaraciones 
basadas en teorias o metOdos que fueran más aceptados entre los cientificos 
de Ia especialidad), pero quefue criticada por su caracter conservador (ya 
que puede haber teorias y tecnicas cientfficas que no gozan de aceptaci6n 
general porque son nuevas y todavia no han sido suficientemente difundidas). 
Finalmente, setenta atios despues --en 1993 (Daubert v. Merrel Dow 
Farmaceuticals Inc.)--, Ia Corte Suprema, al examinar una demanda por 
darlos causados a un neonato porque su madre ingirio durante Ia gestation 
un determinado farmaco, establece un criterio compuesto por dos premisas 
generates y cuatro requisitos. Las premisas son: a) en la ciencia no hay 
certezas y los cientificos buscan nuevas teorias (siempre provisionales) 
para explicar del mejor modo posible los fen6menos observados; b) la 
validez cientifica para un determinado objetivo no implica necesariamente 
validez para otros objetivos relacionados con el primero. De su lado, los 
cuatro requisitos son del tenor siguiente: a) Ia controlabilidad y la falsabilidad 
de la teoria sobre la que se funda Ia prueba; b) la determinaciOn del 
porcentaje de error que tiene la tecnica empleada; c) la existencia de un 
control ejercido por otros expertos a traves de Ia peer review,-  d) Ia existencia 
de un consenso general en torno a Ia validez de Ia teoria y/o tecnica entre 
los cientificos del gremio. 

21. ANSANELLI, V., «Problemi di corretta utilizzazione...u, pags. 1340-1341. 
22. Cfr. TARUFFO, M., «Le prove scientifiche nella recente esperienza statunitensen, Rivista trimestrale di diritto 
e procedure civile, 1996, num. 1, page. 232-238., 
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Lo más sustancioso de Ia «doctrina Daubert» 23  reside, en mi 
opiniOn, en la premisa b) y en los requisitos a) y b) respectivamente. 
Merecen, por tanto, una pequena glosa. 

Decia Ia premisa selialada que la validez cientifica de una teoria 
para un objetivo determinado no supone su validez para otros objetivos. 
Por ejemplo, es verdad que la fisica mecanica de Newton recibi6 un duro 
golpe de teorias posteriores (como la mecanica cuantica y Ia teoria de la 
relatividad), las cuales valen para describir el comportamiento del mundo 
fisico en escalas de magnitud y de velocidad en las que no sirve Ia mecanica 
de Newton. No obstante, las !eyes de Newton funcionan todavia hoy 
excepcionalmente bien para el mundo comOn y son extraordinariamente 
utiles para casi todas las tareas de la ingenieria, de manera que nadie 
usaria hoy la mecanica cuantica para disenar un puente24. 

Ahora bien, la idoneidad de una teoria para un determinado fin 
pasa por el cumplimiento del requisito a); es decir, que Ia teoria sea 

controlable y resista a las pruebas de falsacion. Es posible que la Corte 
Suprema de los EEUU tuviera presente algunos procesos que acabaron 
con sentencias de condena, fundadas bien en hipetesis escasamente 
confirmadas o bien en hipotesis bastante confirmadas pero no sometidas 
a intentos de falsacion2b. Y, a ese respecto, la «doctrine Daubert» nos 

recuerda (nombrando a Hempel) que las afirmaciones que constituyen una 
explicaci6n cientifica deben ser verificadas empiricamente, asi como que 
(citando nominalmente a Popper esta vez) el criterio del estatus cientifico 
de una teoria estriba en su falsificabilidad o confutabilidad. 

El requisito b) establecido por la Corte norteamericana apunta la 
necesidad de fijar la tasa de error (conocida o potencial) de Ia tecnica 
empleada. Como ninguna tecnica es perfecta, por eso deben ofrecerse 
informaciones acerca de su tasa de error. Una tecnica con una tasa de 
error desconocida es, probablemente, una tecnica que no ha sido 
comprobada adecuadamente y, por ello, el informe que se base en ella no 
merece atendibilidad, pese a la tendencia general entre expertos de 
subestimar sus propios errores y no calcular los errores potenciales. 

23. De la que puede encontrarse una exposiciOn mas complete en BASSATT TORRES, N., La cduda razonable» 
en la prueba penal (con especial referencia a Puerto Rico), Bilbao, 2007, pags. 184-189. 
24. STELLA, F., Giustizia e modernite. La protezione dell'inocente e la tutela della vittime, Milan, 2002, pags. 
341-343. 
25.Hay una pequena relacion de ese tipo de sentencias en STELLA, F., Giustizia e modemite..., pag. 338. 
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Los criterios citados podran ser compartidos o criticados 26, pero 
aiertan a los jueces sobre Ia necesidad de verificar Ia calidad de Ia ciencia 
que se aporta ante los tribunales, pues como decia el juez Weinstein -- 
cuya opinion recoge Ia sentencia Daubert-- las pruebas presentadas por 
los expertos pueden ser importantes pero tambien desorientadoras a causa 
de las dificultades para valorarlas; de ahi que el juez haya de ejercer un 
control mucho mayor sobre los expertos que sobre los testigos normales. 

2. La credibilidad de los expertos 

Aunque, como vengo insistiendo, Ia credibilidad de un experto 
dependera fundamentalmente de la fiabilidad de su informe, no es inutil 
analizar brevemente Ia funcion institucional de los cientificos (sean de 
parte o Ilamados por el juez) en el proceso ya que este aspecto tiene una 
incidencia en el tema que me ocupa. 

A) Cuando los expertos son propuestos por las partes, estas los 
eligen como fuente de conocimientos cientificos utiles para Ia decisiOn. Y 
siendo las partes las que pagan a los expertos, estos tender& a orientar 
su testimonio a favor de «sup parte; en cuyo caso, las nociones tecnico-
cientlficas que se empleen pueden resultar de dudosa objetividad (riesgo 
que se acentua cuando se utilizan conocimientos de naturaleza incierta 
o de gran complejidad); edemas de no ser infrecuente que los propios 
expertos mientan sobre su propia cualificaciOn, sobre sus titulos acadernicos, 
sobre las investigaciones efectuadas a lo largo de su carrera, entorpeciendo 
de ese modo Ia valoracion judicial sobre Ia solvencia de la expertise 27. 

No siempre los expertos corruptos actuan con descaro pues hay 
maneras más sutiles de comportarse con parcialidad: forzando los datos 
disponibles, excluyendo datos contrarios a los intereses de Ia parte a la 
que se asesora, mutilando trabajos cientificos que se citan, presentando 
como dominante una corriente de pensamiento minoritaria, ocultando la 
tasa de error de la metodologia empleada, etcetera28. 

8) Lo dicho sobre los peritos de parte, a veces tambien se extiende 
a los laboratorios de Ia policia, fabrica de impresionantes falsedades [como 
las del Dr. Erdmann, un patologo que a lo largo de diez afios habia realizado 
falsas autopsias, confirmando siempre la hipotesis acusatoria y contribuyendo 

26. Cfr. p. ej. HAACK, S., «Prove ed errore; la filosofia della scienza della Corte Suprema americana», Ars 
Interpretandi, 2006, num. 11; esp. pags. 315-319. 
27. Cfr. BASSATT TORRES, N., La ((dude razonable»..., pags. 191-193. 
28.CENTONZE, F., «Scienza spazzatura e scienza corrotta nelle attestazioni e valutazioni dei consulenti tecnici 
nel processo penale», Rivista italiana di diritto e procedure penale, 2001, num. 4, pig. 1238. 

decisivamente a que se dictaran veinte condenas a muerte 29], sin contar 
con otras escandalosas falsificaciones policiales relacionadas con las 
pruebas cientificos [p. ej. referidas a las huellas dactilares 30]. Deberfa 
revisarse, por tanto, la propensiOn de muchos tribunales a depositor su 
apriOrica y ciega confianza en los dictemenes emitidos por organismos 
oficiales en razon de que estos no tienen interes directo en adoptar una 
u otra postura 31. 

C) El desasosiego que at juez le provoca su desconocimiento de 
los saberes cientificos puede empujarle a refugiarse en otra presuncion: 
si el ministerio public° (el fiscal) es imparcial, el expert() que actua a su 
servicio tambien lo sera; por tanto habra de aceptarse lo que ese diga en 
su informe. Es frecuente englobar tanto at juez como al fiscal bajo una 
misma palabra: «autoridad»; eso explica el equivoco, bastante frecuente, 
de nombrar at ministerio p6blico como «organo de Ia justicia» o «parte sui 

generis»; como si el fiscal gozara de una presunciOn de rectitud propia de 
una autoridad judicial promotora de Ia justicia, olvidando asi que el proceso 
penal tiene la estructura de un autentico proceso de partes, una de las 
cuales es efectivamente el ministerio public° y que, por tanto, este 
desempefia una funcion concretamente parcial. Y, asi las cosas, seria 
gratuito presumir que, por definition, los peritos de la acusacion pOblica 
se sustraen a Ia psicologia acusatoria inevitablemente unida at papel 
institucional del ministerio p6blico32. Sin que quepa excluir, encima, que 
Ia corrupciOn tambien acecha at experto del fiscal, pues cuando se nombra 
regularmente a los mismos asesores tecnicos se corre el riesgo de que 
la expectativa de un vinculo econ6mico estabte merced a una reiterada 
colaboracion con Ia acusaci6n pirblica acabe corrompiendo Ia objetividad 
y seriedad del experto33. 

D) Entran en consideration finalmente los peritos nombrados por 
el propio juez. Parece que aqui sobrarian las cautelas con las que han de 
tomarse los informes y declaraciones de los expertos de parte y de los 
nominados por el ministerio fiscal (que, en realidad, son tambien de parte) 
ya que, ahora, es el juzgador (este si verdaderamente imparcial) el que 

29.BASSATT TORRES, N., La «dude razonable»..„ pag. 192. 
30. El FBI tiene pruebas de que, de 1984 a 1992 en la parte septenbional del Estado de Nueva York, la policia 
tomaba las huellas digitales de la persona sospechosa que obraban en el registro de la comisaria o de un objeto 
que hubiera tocado el sospechoso y declaraban, despues, haberlas encontrado en la escena del often 
(DERSHOWITZ, A. M., Dubbi ragionevoli. tI sistema della giustizia penale e it caso 0. J. Simpson, trad. it., Milan, 
2007, nag. 48). 
31. U5PEZ MUNIZ, M., La prueba periciaL Guia practice y jurisprudencia, Madrid, 1995, pag. 271. 
32. CENTONZE, F., «Scienza spazzatura ...», pags. 1251-1252. 
33. CENTONZE, F., «Scienza spazzatura ...», pags. 1253-1254. 
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designa de oficio a un perito. Si a eso se afiade que seria una paradoja 
que el juez valore ex post unos conocimientos tecnico-cientificos que no 
poseia ex ante [precisamente per eso nombr6 at perito34], surge Ia razonable 
pregunta de si es legitimo que el juez acepte sin discusi6n las conclusiones 
del perito que el ha nombrado [y mucho más si el nombramiento se efectiia 
al azar36]. La respuesta ha de ser, sin embargo, radicalmente negative, 
pues el juez, que se somete autornaticamente a la autoridad del perito, 
edemas de convertir a la pericia en una figura de prueba lega136, este 
renunciando a uno de los presupuestos fundamentales de la decision 
judicial, el que el poder decisorio corresponde en exclusive al juez37. Pero 
lo dicho requiere el suplemento de algunas consideraciones38. 

De inicio este Ia decision del juez relative a Ia conveniencia de 
nombrar o no a un perito. SegOn apunte mas arriba, por lo general los 
jueces estan persuadidos de que necesitan de algOn perito cuando se trata 
de cuestiones pertenecientes a las ciencias duras, pero a veces desconocen 
la extension de la ciencia a otros dominios y creen que no es necesario 
el informe de un psicologo, de un sociologo, etc., ignorando que los analisis 
de las ciencias humanal y sociales divergen de los criterios del sentido 
conmln y, por ello, prescinden-de los peritos de turno. 

Si el juez reconoce no disponer de los conocimientos adecuados, 
asoma una segunda cuestion: la elecciOn del experto. Al respecto, las 
normas procesales acostumbran a ser laconicas, exigiendo p. ej. que el 
expert() posea un «titulo oficial», y quizas que guarde «una conducta moral 
intachable», o incluso que preste juramento de proceder bien y fielmente 
en sus operaciones39; pero son normas que priorizan más bien un principio 
de «neutralidad» despreocupandose de un control eficaz sobre la 
cualificaciOn profesional del perito40  y quizas este no tenga la altura 
cientifica requerida por las dificultades a resolver. En ello reside el grado 

34. ILLESCAS RUS, A. V., La prueba pericial en la Ley1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Cizur Menor, 2002, pag. 
433. 
35. Segun la jurisprudencia de nuestro IS, ha de concederse mayor credibilidad al perito designado al azar por 
insaculacidn porque asf este mas garantizada su independencia (LOPEZ MUNIZ, M., La prueba pericial..., pag. 
281). 
36. LOMBARDO, L., eProva scientifica...», pegs. 1118-1119. 
37. TARUFFO, M., aConsideracien su scienza e processo civile», en CONDE, G. y PONZANELLI, G. (coords.), 
Scienza e diritto nel prisma del diritto cornparato, Turin, 2004, pag. 494. 
38. Que as tomo de TARUFFO, M., «La prove scientifica nel processo civile», Rivista trimestrale di diritto e 
procedure civile, 2005, num. 4, pags. 1106-1109. 
39. Hay sistemas juridicos en los que la legislation no exige el juramento a los expertos de as partes pero lo 
impone expresamente pare el perito de oficio. No creo que eso cambie mucho as cases: primero, porque la 
sinceridad no es determinante al expresar una opinion cientifica; y, segundo, porque la fuerza de las conclusiones 
del perito se mide por su resistencia a las opiniones expresadas en el contradictorio y no a la position personal 
del sujeto que as formula (CENTONZE, F., «Scienza spazzatura...», pegs. 1260-1261). 
40. HERNANDEZ GARCiA, J., aConocimiento cientifico...», pag. 77. 
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de «atendibilidad extrinseca» que merece su informe. 

La tercera cuesti6n --esta vez relacionada con Ia «atendibilidad 

intrinseca»41— afecta at desarrollo de la pericia. El exit° de esta depende 
de dos condiciones: primera, que el juez formule al perito preguntas 
pertinentes y precisas (pues todos sabemos que las respuestas estan 
condicionadas por las preguntas); segunda, que el informe del perito 
se someta al contradictorio [pues es un metodo que opera no solo en 
la formaci6n de los elementos de prueba sino tambien sobre la selection 

de los criterios para su valoracion42], de manera que Ia confronted& 
permita a las partes (a traves de sus expertos) controlar y criticar los 
resultados a que ha Ilegado el perito de oficio mediante la discusi6n 
de sus fundamentos. 

La cuarta cuesti6n este conectada con la motivation de la 
sentencia. Incluso en los sistemas en que esta as obligatoria, la 
jurisprudencia --entre otras practices más censurables todavia43— 

tiende a facilitar el trabajo del juez liberandolo de motivar la valoracion 
sobre el asesoramiento del perito de oficio, salvo que las partes hayan 
manifestado criticas precisas y eficaces a aspectos esenciales del 
informe pericial; orientation jurisprudential más que discutible si no 
se exige al juez justificar por que considera imprecisas a ineficaces 
las criticas formuladas por los expertos de parte o por que esas afectan 
solo a aspectos intrascendentes del informe. 

3. Algunas falacias a evitar 

Como es ingente Ia cantidad de problemas metodologicos a que 
da lugar el use de las «pruebas cientificas», me flare solo en algunas 
falacias circunscritas a la determined& del «nexo de causalidad»44; 
dominio en el que —por otra parte— confluyen el par de cautelas subrayadas 
hasta ahora: primera, Ia referente a la fiabilidad del experto de turno (que 
--con tal de que prosperen sus puntos de vista-- puede inducir al engario, 
en este ambito, con referencias promiscuas at concepto de «causalidad»); 
segunda, de indole epistemologica (y que permitira, en cada caso, especificar 
la naturaleza --nomologica, estadistica, etc.-- de la presumible relation de 

41. Sabre los conceptos de «atendibilidad extrinseca» y «atendibilidad intrinseca», cfr. LOMBARDO, L, «Prove 
scientifica...», pegs. 1120-1121. 
42. LOMBARDO, L., «Prove scientffica...», pag. 1118. 
43. Cfr. SALOMONE, E., «Sulla motivazione con riferimento alla consulenza tecnica d"ufficio», Rivista trimestrale 
di diritto e procedure &lie, 2002, num. 3. 
44. Para un buen y mas completo inventario de las falacias mas recurrentes, cfr. STELLA, F., eFallacie e anarchia 
metodologica in tema di causalita», Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2004, num. 1. 
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«causalidad» entre un fenOmeno y otro)46. 

A) La más palmaria muestra de metodologia pervertida encuentra 
acomodo p. ej. en una celebre sentencia de nuestro TS en 1992 (el caso 
de la colza) cuando, a la alegaciOn de los recurrentes de que el analisis 
quimico no habia identificado el elemento tOxico del aceite comercializado 
ni el analisis epidemiologico ofrecia correlaciones concluyentes, el alto 
Tribunal respondia: «La jurisprudencia de este Sala (de lo Penal) ha hecho 
referencia tambien a la cuesti6n de la prueba de los Ilamados "cursos 
causales no verificables" (...) y ha sostenido que la demostracion propia 
del Derecho es distinta de la cientifico-natural, en tanto no supone una 
certeza maternatica y una verificabilidad excluyente de la posibilidad de 
lo contrario, sino simplemente la obtencion de una certidumbre subjetiva 
(...). Por lo tanto, habria que admitir la prueba cuando se haya logrado la 
obtencion de Ia nota de la probabilidad propia de las ciencias del espiritu, 
con deduction que se muestre como Ia rational y logica dentro de tales 
parametros epistemologicos». 

Al margen de la obsolescencia de esta dicotomia (ciencias de Ia 
naturaleza/ciencias del espiritu) aculiada en el XIX aleman, en el citado 
argumento del TS se deslizan una serie de elementos racionalmente 
fraudulentos. Para empezar, es inexacto que la ingesta de aceite de colza 
y el desencadenamiento del sindrome tOxico sea un ejemplo de curso 
causal «no verificable»; como mucho nos encontramos ante un curso 
causal todavia «no verificado» (pero, en principio, tampoco cerrado a Ia 
verification). Despues, resulta impropio el concepto de «demostracion» 
(por especifico que pretends ser) atribuido al Derecho (y no se si a toda 
la parentela de las ciencias del espiritu). Ademas, la abusivamente global 
inclusion del razonamiento juridic° (como si este fuera homogeneo) dentro 
de las «ciencias del espiritu» olvida Ia naturaleza de la cuestion a resolver 
(Ia relacion entre el consumo de un producto y unos gravisimos desarreglos 
en el organismo humano), genuina de las «ciencias de Ia naturaleza». 
Encima, tampoco se define cual es --si existe-- «la nota de probabilidad 
propia de las ciencias del espiritu». Y, pare colmo, la grandilocuente elusion 
a los «parametros epistemolOgicos» de las ciencias del espiritu finalmente 
parece resolverse en Ia pirrica «obtenciOn de una certidumbre subjetiva» 
(por mucho que esta --como puntualiza el TS-- deba fundamentarse en 
algo más solid° que las «simples sospechas» o las «apariencias»). cY 
para semejante viaje tantas alforjas? 
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B) Mayor fuste exhibe una segunda falacia consistente en afirmar 
la existencia de una relaciOn causal por la exclusion de otras relaciones 
causales alternatives. El argumento, si retomaramos el caso de la colza, 
podria expresarse asi: dado que, entre los productos que ingirieron los 
afectos por el sindrome tOxico no se conoce ninguno (dejando de lado el 
aceite mezclado con aniline) al que atribuir la causa del envenenamiento, 
de ahi se infiere que el aceite adulterado fue el causante de la enfermedad. 
Tal razonamiento demanda un par de comentarios. 

Para empezar, habria que conocer el listado entero de las causes 
que, en un contexto dado, pueden producir un determinado efecto (contando 
con la latencia de ciertos eventos que producen efectos al cabo de mucho 
tiempo), sin lo cual no existe seguridad de que se hubiere excluido la 
intervention de todas las posibles causes menos la de una. Y ese 
conocimiento no puede abandonarse a las facultades intuitivas y 
personalisimas del juez 46. 

Pero, sobre todo, la eliminacion de las causas alternatives seria 
rentable si el evento causante no eliminado tuviera acreditada una relacion 
de causalidad con el evento resultante, no asi si la relacion de causalidad 
entre un evento y un resultado fuera incierta o desconocida. Es decir, la 
eliminacion resulta apropiada para seleccionar como causa de un concreto 
efecto a un determinadp evento (entre los eventos aptos para producir el 
resultado) pero no para conferir el estatuto de causa a un determinado 
evento cuya aptitud para producir tal resultado nos es desconocida. No es 
lo mismo decir «est° (y no otra cosa) es la cause de aquello» que «esto 
es Ia causa (y no otra cosa) de aquello». P. ej. supongamos que Ia rotura 
de un hilo pueda deberse a tres causas distintas: a que se le aplique una 
fuerza de traction superior a su grado de resistencia, o al corte de una 
tijera, o mediante combustion por el contact() con la llama de un fosforo; 
si deseamos conocer cual de esas tres causas ha producido la rotura de 
este hilo concreto habra que proceder por eliminacion: si el corte no es 
neto se desecha la hipOtesis de Ia tijera, si el hilo no este chamuscado se 
descarta Ia hipOtesis de la cerilla, y asi sucesivamente. Ahora bien, la 
eliminaciOn de los cursos causales alternativos es una operation que 
complete el requisito previo de haber censado las causes que pueden 
entrar en liza, pero que no lo sustituye. En efecto, sigamos suponiendo 
que, contando con un conjunto de antecedentes de naturaleza estadistica 

46. STELLA, F., xFallacie e anarchia...», pegs. 34-35. 45. BASSATT TORRES, N., La duda razonable..., peg. 196. 
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a, b, c, d, e...n, hayamos excluido como causa de X la intervention de b, 
c, d, e...n; 4seria legitimo considerar que, debido a su caracter residual, 
el antecedente a es Ia causa del resultado X? No, porque para ello seria 
preciso indicar cuales son las razones por las que a ha sido introducida 
en el conjunto de los antecedentes relevantes. Sin ellas, incurrimos en la 
circularidad 47, pues se daria por demostrado lo que requiere demostracion. 
Es lo que ilustra a Ia perfecciOn la historieta del «cientifico bebedor>>48  
que el tunes consume whisky con tonica, el mutes bourbon con tanica, 
el miercoles brandy con t6nica, el jueves ron con tOnica, el viernes ginebra 
con t6nica..., y como invariablemente termina ebrio todos los dies de la 
semana, atribuye la causa de sus borracheras al unico elemento invariable 
de sus combinaciones: la t6nica. 

C) Pero, en el establecimiento de la relacion de causalidad entre 
a y X, cabe sucumbir a las asechanzas de otra falacia: Ia que enmascara 
la diferencia entre causalidad general y causalidad individual (o especifica). 

La causalidad general permite establecer una conexiOn entre dos 
tipos de eventos, segun Ia cual, en una poblacion determinada, la verification 
de un evento de cierto tipo hace más probable Ia verificaciOn de un evento 
de otro tipo (p. ej. es  más probable que quien fuma —evento uno— contraiga 
un cancer de pulmon --evento dos--). Es decir, el nexo de causalidad 
general consiente afirmar que un tipo de evento puede determinar la 
apariciOn de otro tipo de evento en el ambito de una poblacion dada. 

La causalidad individual, en cambio, establece que, en una situation 
concreta, un hecho especifico ha sido causado por otro hecho especifico 
(p. ej. la autopsia ha demostrado que Fulano padecia cancer porque 
fumaba tres cajetillas de tabaco al dia). 

Aun siendo suficientemente clara esta diferencia, a menudo se 
confunden ambos conceptos de causalidad, ignorando que de una 
correlaciOn de causalidad general no se derive la existencia de un nexo 
de causalidad individual (p. ej. hay fumadores empedernidos que no 
enferman de cancer; por eso Fulano bien podia tener cancer pulmonar no 
porque fumara tres cajetillas diarias sino porque trabajaba con amianto). 
0 sea, la causalidad general se refiere a clases de eventos y no a eventos 
singulares y sirve para hacer previsiones y no para dar explicaciones de  

hechos singulares ya acaecidos. Y conviene acentuar que es Ia causalidad 
individual la adecuada para los fines del proceso [al menos del penal; en 
el proceso civil la situation es mas compleja 49j. 

,COmo se prueba la existencia de un nexo causal individual? 
Pensemos en el enunciado aa es Ia causa de X», el cual consta de tres 
elementos: 1) el evento que se indica como causa (es decir a); 2) el evento 
que se toma como consecuencia (o sea X); 3) el nexo causal que conecta 
esos dos eventos sefialando cual de ellos es la causa y cual Ia consecuencia. 
Los dos eventos (a y X) son realidades empiricamente observables cuya 
existencia no presenta, en principio, dificultades de prueba. No asi el nexo 
causal, que no es observable ni perceptible; pero que, pese a todo, puede 
ser probado por via inferencial demostrando que existe una ley «de 
cobertura» referible a ese caso especifico (p. ej. si explota el radiador, 
estando Ileno y con el tapon bien enroscado el dep6sito de agua de un 
coche aparcado a la intemperie durante una noche de frio siberiano, la ley 
fisica de que el volumen del agua aumenta si esta se congela explica lo 
acontecido). 

D) Pero ,que sucede si se intenta tender un nexo causal cuando 
no hay una relaciOn directa y simple entre un efecto y la causa que lo 
desencaden6? Es decir, no es raro que una causa a produzca un efecto 
b que, a su vez, se constituye en causa del efecto c, y asi sucesivamente. 
Se trata de un terreno abonado para que emerja una nueva falacia, producto 
del contubemio de las dos anteriores (o sea: exclusion de causas alternatives 
y use de la causalidad general). \tease. 

No siempre resulta facil reconocer la totalidad de los eslabones 
de una cadena causal. Sin embargo, no debe renunciarse a Ia identification 
de los eslabones principales sin los cuales el evento no se hubiera producido. 
Un ejemplo real: una monja bosnia fue violada por soldados rebeldes en 
Kosovo y, sin que mediara exposition al virus del sida distinta del contacto 
sexual, sufri6 la susodicha infecciOn. Algunos pensaron que, en este caso, 
Ia estadistica era apta para ofrecer una explication causal de lo sucedido. 
Pues no. Aqui no existe explicaciOn causal porque no se identificaron los 
mecanismos causales que ponian en relacion la causa (la violaciOn) con 
el efecto (la infecciOn), cosa que era factible conseguir: el analisis de la 
sangre y del semen del agresor permitiria verificar que este padecia una 
infeccion en estado especialmente avanzado y que las concentraciones 

47. STELLA, F., oFallacie e anarchia...», peg. 34. 
48. Tomada de BASSATT TORRES, N., La duda razonable..., pag. 204. 49. BASSATT TORRES, N., La duda razonable..., pegs. 205-207. 
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del virus en sangre y semen eran particularmente elevadas; despues, las 
inspecciones en as personas del agresor y de Ia victima consentirian 
apreciar lesiones ulcerosas en el agresor y lesiones traurnaticas en la 
vagina de Ia victima; lo que daria pie a sostener que Ia relaciOn sexual 
violenta produjo el sangramiento de las mucosas de victima y agresor; por 
efecto del cual, el virus presente en altas concentraciones en sangre y 
semen del agresor entr6 en contacto directo con Ia sangre de Ia victima; 
y de esa manera se verifica Ia penetration del sida en el organismo de la 
victima a traves de unas celulas bien determinadas y el posterior surgimiento 
de la infection. 

Por tanto, Ia descripci6n del itinerario causal concreto (al menos 
en sus etapas más importantes) que vincula una cause determinada con 
un efecto particularized° es requisito basic° para sostener que tal action 
(u omisi6n) de Fulano es la condici6n sine qua non de que se haya producido 
tal efecto. 

Es seguro que un acucioso analisis de la jurisprudencia (no solo 
espanola) aumentaria el elenco de negligencias y errores en los que 
a veces incurren los tribunales, pero de momento ya baste. 
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8. iPUEDEN LAS MALAS PERSONAS SER BUENOS 
JUECES? 

Jorge F. Malem Sena 
Universitet Pompeu Fabra, Barcelona 

SUMARIO 

I. El juez que no necesita fundar sus decisiones. II. El juez que necesita fundar sus 
decisiones. 

SegUn Ia ajustada apreciaci6n de Herbert Hart, un sistema juridi-
co moderno se caracterizaria, entre otras cosas, por la existencia de un 
cierto tipo de reglas cuyo fin es establecer que 6rganos y mediante que 
procedimientos se debe determinar si una persona ha violado una norma 
de ese sistema y, en 'su caso, cual es la sand& que cupiere1. Y si 
denominamos juez a quien cumple Ia funci6n de dichos Organos resultara 
que los jueces son una parte necesaria de todo sistema juridico moderno. 
Ahora bien, quien desempena el cargo de juez, con que atribuciones lo 
hace y bajo que circunstancias ejerce la potestad jurisdiccional depende 
de consideraciones juridico-polfticas. En ocasiones ha ejercido esa potestad 
por delegation del soberano legal, el monarca, que incluso safe reservarse 
para si el conocimiento y Ia resolution de determinados casos como asi 
tambien Ia de ser la instancia Ultima o definitive en Ia cadena de apelaciones. 
En otras ocasiones, en cambio, los jueces aparecen formando un «poder», 
independiente del resto de poderes del Estado, que reclama exclusividad 
para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en todos los conflictos sociales. 
Por otra parte, Ia propia labor jurisdiccional y las razones que los jueces 
habrian de invocar en favor de sus decisiones han dependido tambien de 
circunstancias histOricas y de los respectivos sistemas juridico-politicos 
en los cuales desarrollan su actividad. Asi, por ejemplo, en Espana, era 

1. Cf. H. H. Hart, El concepto de derecho. Version castellana: Genic Cant . Buenos Aires: Abeledo Perrot,. 
1963, especialmente cap. V. 
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una practice habitual en el derecho castellano que los jueces no fundaran 
sus sentencias hasta bien entrado el siglo XIX; mientras que en la actualidad, 
por el contrario, constituye una exigencia legal no cuestionada que los 
jueces han de fundamentar todas las decisiones que toman so pena de 
verlas revocadas por una instancia superior2. 

Pero, curiosamente, a despecho de la epoca historica que se 
analice y del origen o fundamento de su actividad o de su obligaciOn o no 
de dar razones que avalen sus decisiones, a los jueces siempre se les ha 
supuesto dotados de una personalidad moral especial y se les ha exigido 
ciertos comportamientos morales en su vide privada que no condicen con 
iguales requisitos o exigencias propias de otras practices juridicas o en 
otras profesiones, incluso de las Ilamadas humanistas. Es como si la 
virtuosa vide privada que los jueces deberfan Ilevar desde un punto de 
vista moral fuera una condiciOn necesaria para que desarrollara 
correctamente, desde un punto de vista tecnico, su propia funci6n 
jurisdiccional. 

En palabras de Piero Calamandrei, «tan elevada es en nuestra 
estimaci6n la mision del juez y tan necesaria la confianza en el, que as 
debilidades humanas que no se notan o se perdonan en cualquier otro 
orden de funcionarios publicos, parecen inconcebibles en un magistrado 
... Los jueces son como los que pertenecen a una orden religiose. Cada 
uno de ellos tiene que ser un ejemplo de virtud, si no quieren que los 
creyentes pierdan la fe»3. 

Por esa razon, no es de extrafiar que populamiente, en los corrillos 
judiciales, su suela decir que para ser un buen juez es necesario ser una 
buena persona y, si sabe derecho, tanto mejor4. 

2. Por ejemplo, el articulo 120.3 de la Constitution Espanola establece que: «Las sentencias serail siempre 
motivadas y se pronunciaran en audiencia pUblica». En concordancia con ello, vease el articulo 248 de la Ley 
Organica del Poder Judicial. Como exception se senala a las providencias, que «podrian ser suscintamente 
motivadas...» 

3. Cf. Piero Calamandrei, Elogio de los jueces escrito por abogados. Version castellana: Sentis Melendo, Medina 
Gaijo y C. Finzi. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa America,1989, pp. 261-262. 
4. Un dato que pareceria avalar esta afirmacion resultaria del hecho de que John Marshall, mencionado 
unenimemente como el juez más importante de la historia juridica estadounidense, nunca estudia formalmente 
derecho. Cf. Bernard Schwartz, Los diez mejores jueces de la historia norteamericana. Version castellana: Enrique 
Alonso. Madrid: Civitas, 1980, p.28. Y tampoco conviene olvidar el Informe de la ComisiOn Redactors de la 
primera constitution de Santiago del Estero, ReptIblica Argentina (10 de junio de 1857) al referirse a la necesidad 
de nombrar jueces que no fueran letrados debido a la falta de abogados en la zone y a la pobreza de los fondos 
priblicos para traerlos de fuera de la provincia. «Nada de nuevo puedo ofrecer a V.E. pues no es en esos asuntos 
en los que la originalidad es un merito, sino la facilidad en la aplicacion hemos procurado establecer en la 
derided yen el deslinde de las atribuciones de los tres poderes ... En la ley que marca los derechos y deberes 
de estos poderes hay mucho de local que es solo aplicable aqui y de alguna falta que indudablemente se notara, 
como por ejemplo en senalar la precision de que los jueces de primera y de segunda instancia sean letrados, 
ha sido tambien consulted@ la no existencia de abogados en la provincia y Ia pobreza del erario public° para 
costearlo de afuera.» En Arturo Bustos Navarro, El derecho petit en Santiago del Estero. Buenos Aires: Imprenta 
de la Universidad, 1962, p. 102. Agradezco a Ernesto GarzOn Valdes haberme sealed° este dato. 

En este trabajo me propongo presenter dos modelos de jueces y 
de ejercicio de la potestad jurisdiccional, prestando especial atenci6n a la 
obliged& que tienen o no de fundar sus decisiones en derecho. Al hacerlo 
no tengo ninguna pretension de reconstrucciOn histOrica5, sino más bien 
de mostrar que papel juega la moral privada del juez y su comportamiento 
social en cada uno de esos dos esquemas teOricos, para tratar de concluir 
despues dando respuesta a la pregunta acerca de si una male persona 
—moralmente hablando— puede ser un buen juez —tecnicamente hablando—. 

I. El juez que no necesita fundar sus decisiones 

Como as sabido, en Espana, Carlos III prohibi6 por Real Cedula 
de 23 de junio de 1768 a la Audiencia y al resto de los jueces de Mallorca 
que motivaran sus sentencias. De alguna manera, a traves de esta 
disposiciOn se pretend ia uniformar en todo el territorio una practice ya 
habitual, propia del derecho castellano en los siglos XVI, XVII y XVIII6. 
ProhibiciOn que se mantuvo vigente hasta bien entrado el siglo XIX y que 
paulatinamente fue derogada segim se iban modificando determinados 
ambitos procesales. 

Las razones aducidas en favor de esa interdicci& y contenidas 
en la propia Real Cedula eran diversas. Una hada referencia a Ia economia 
procesal: la motivacion de Ia sentencia, que en realidad se consideraba 
un relato de lo sucedido en el juicio, insumia demasiado tiempo, con el 
consiguiente retraso judicial en la considered& de otros asuntos y el 
aumento de las costas. Otra de las razones mencionadas era que tal 
motivacion posibilitaba la crItica por parte de los litigantes de las razones 
del fallo, y en virtud de ello el aumento de los posibles recursos y la 
sospecha sobre la justicia de las decisiones judiciales. 

Adernes de estas razones, historicamente se habia esgrimido otra 
con una fuerte connotation politico-ideolOgica. Quien detentaba la potestad 
jurisdiccional era ei soberano absoluto en virtud de imposition divine, que 
a su vez delegaba en sus jueces y magistrados el ejercicio de tal potestad, 
aunque conservando su titularidad y el control sobre las decisiones de sus 
delegados. Si Ia legitimidad de Ia actividad de juzgar y de hacer cumplir 
lo juzgado le era concedido a los jueces por Dios, a traves de la delegation 
del soberano, sus decisiones debian considerarse justas y, por lo tanto, 

5. A pesar de ello hare repetidas alusiones histericas, 

6. Cf. C. Ganiga y M. Lorente, «El juez y la ley: la motivacion de las sentencias (Castilla, 1489 - Espan a, 1855)», 
La yinculacion del juez a la ley. Anuario de la Facultad de derecho de la UAM, n° 1, 1997, p. 101. Bien senalan los 
autores en este documentado y excelente trabajo, sin embargo, que esta practice no era seguida en Cataluna, 
Amgen o Valencia. 
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no requerian ser fundadas. Un ataque a las sentencias constitute, en ese 
sentido, un ataque a Ia autoridad de los jueces y del monarca, en definitive, 
un ataque a Dios. 

Pero a partir del siglo WI, en Ia propia Castilla, donde ya imperaba 
la costumbre de no fundamentar las sentencias, segt[in Richard Kagan, se 
hizo cada vez más notorio que la administraci6n de la justicia era una 
cuesti6n tipicamente humana y que como tal no quedaba exenta de toda 
critica. De hecho, en esa epoca, el descontento por el funcionamiento de 
la justicia fue en aumento. De acuerdo con R. Kagan, las criticas a los 
pleitos y a los males que los acompariaban se debian a los elevados 
costes en tiempo y dinero que insum tan, motivados entre otras causas 
por «las ambiguedades de la ley por la que se juzgaban los pleitos; 
las jurisdicciones superpuestas que permitian a muchos litigantes frustrar 
los casos de sus oponentes; los tribunales notorios por su ineficacia, 
la corrupion y Ia codicia; y finalmente, una profesiOn juridica de cuyos 
objetivos y ambiciones se tenian muchas sospechas»7. 

Es por ello que, dados todos esos factores y, sobre todo, teniendo 
en cuenta Ia existencia de un entramado legal impreciso e insuficiente, no 
puede extrarlar el enorme poder que se concentraba en manos de los 
jueces castellanos. Tenian incluso amplias competencias para intervenir 
inquisitorialmente tanto en los procedimientos civiles como en los penales, 
y al momento de dieter sentencia en fuero civil solo debian manifestar que 
una parte prob6 su cause y que la otra no prob6 su causa, sin hacer 
ninguna alegacion que justificara tal apreciacion8. 

En el ambito penal, a su vez, dado que las sentencias, al decir de 
Francisco Tomas y Valiente, no solIan estar fundadas expresamente en 
derecho ni en hechos, y dado tambien la poca formalidad del proceso y 
el arbitrio al establecer Ia pena, no es de extranar que el juez se presentara 
como «el verdadero senor del proceso. Al menos de su resultado [ya 
que] en muchos aspectos el Derecho y el proceso penal dependian más 
de la voluntad y decisi6n libre del juez, que el derecho y proceso civil»9. 

Pero si la justification de las sentencias no proven ta de su 
motivation, ni de su adecuacion al principio de legalidad, entonces debia 
recaer en el caracter moral de la autoridad que las dictaba. Tal era el 
modelo jurisdictional de marras. La garantia de Ia correction de Ia sentencia 

7. Cf. Richard Kagan, Pleitos y Pleiteantes en Castilla: 1500-1700. Versi6n castellana: M. Moreno. Junta de 
Castilla y Le6n, 1991, p. 45. 
8. Ibidem, p. 49. 
9. Cf. Francisco Tomas y Valiente, Gobiemo e institutions en la Espana del Antiguo Regimen. Madrid: Alianza 
Editorial, 1982, p. 228-229. 
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descansaba en Ia calidad etica de la persona del juez que Ia emitla. «Si 
Ia conducta no figuraba objetivada en el fallo, debia manifestarse en Ia 
conducta de sus artifices, los jueces, que de ese modo vivian condenados 
por razon de su oficio a representar sin descanso el papel de Astrea 
en el teatro de la vide. A falta de la ley, el juez era Ia imagen viva de 
la justicia»10. 

De ahI que a los jueces se les exigiera poseer ciertos rasgos 
morales muy marcados y determinados comportamientos sociales muy 
estrictos. Se les compelia a Ilevar una vide casi monacal, bajo la amenaza 
de fuertes sanciones que podian Ilegar incluso al apartamiento del cargo. 

A los jueces se les exigia, por ejemplo, que vivieran en un entomb 
especial de un aislamiento social casi total. Esto se iniciaba con los destinos 
profesionales que se les asignaba. Las más de las veces realizaban su 
labor lejos de las zonas de donde eran originarios o habian realizado sus 
estudios o vivido parte de sus vides. Adernas, les estaba vedado 
practicamente toda vide social, no podian tener relaciones amistosas, ni 
asistir a celebraciones tales como casamientos, bautismos, banquetes, 
etcetera. Tampoco podian asistir a espectaculos como las corridas de 
toros o el teatro de comedias, ni participar en cacerias o en juegos de 
azar. Cuanto más alejados de las practices locales donde ejercia su 
magisterio tanto mejor. 

Tal era la preocupacion por aislar a los jueces de las posibles 
influencias de Ia comunidad donde se insertaban sus decisiones que los 
traslados eran muy frecuentes, con la dificultad y demoras que ello 
tale aparejado para la resolution de las causas. Con estas medidas se 
perseguia que los jueces se dedicaran plenamente a Ia tarea de juzgar y 
de hacer cumplir lo juzgado y que tuvieran, edemas, una imagen clara de 
imparcialidad, que no debia quedar empanada siquiera por Ia sombre de 
sospecha de que su juicio habia sido torcido por una relation de amistad, 
econOmica o de cualquier otro tipo. Pero no solo se trataba de que el juez 
diera una imagen personal de imparcialidad, sino tambien de hombre justo 
y moralmente irreprochable. Por esa raz6n, se sostenla que quien ejerciera 
tan elevado magisterio debia ser temeroso de Dios y sentir amor por 
la justicia. Los jueces debian, edemas, ser de buena fama, desinteresados, 
sabios y con experiencia. Para poder juzgar con acierto, debian ser dOciles 
de corazon, afables y con indiferencia de animo respecto de las cosas 
o personas involucradas en las causes, aunque debian estar dotados de 

10. Cf. C. Garriga y M. Lorente, ob.cit. p. 106. 
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una gran firmeza de caracter para Ilevar a cabo sumision. 

Los jueces tambien debian mantener una compostura grave, 
circunspecta y decorosa. Debian vestir con ropas oscuras y no mantener 
ningun trato familiar con sus colegas, con los abogados y con los vecinos. 

En fin, los jueces debian estar exentos de todo vicio. Su cargo era 
incompatible con Ia lujuria, Ia impiedad, la avaricia, Ia lisonja, Ia envidia, 
la codicia, Is soberbia, etcetera". 

Solo es en razon de estas exigencias que se toma absolutamente 
comprensible para nosotros que jueces como, Vidiano Maldonado, de 
Valladolid, fuera muy criticado por haber contraido «enfermedades 
contagiosas» de «mujeres bajas y mozas de cantar»; o que Felix de 
Macaneo fuera acusado de tener una amante con Ia cual se habria ido a 
nadar al rio «en piernas con una mujer»; o, en fin, que a Garcia de Medrano 
se le imputara que no hiciera vide maritable con su legItima mujer12. 

Ahora bien, que la correction de las sentencias se hiciera depender 
de Ia persona del juez y de su fineza de caracter, o de su apariencia, y no 
de las motivaciones o alegaciones realizadas en las mismas no significa 
que el juez estuviera libre de todo control. Este se iniciaba en el momento 
mismo de su designaciOn, ya que debia sufrir un severo escrutinio previo 
acerca de su lealtad al monarca y a Ia religion catalica. Continuaba despues 
con los informes que periodicamente debia presentar a sus superiores y 
con las inspecciones y juicios de residencias a los cuales se debia someter. 
Se perseguia fundamentalmente controlar a los jueces para que no 
prevaricaran o cometieran cohechos, tan comunes en los siglos XVI, XVII 
y XVIII, pero tambien para asegurar que sus actividades fueran funcionales 
al regimen politico vigente13. 

«El modelo jurisdiccional castellano no era, asi pues, un orden de 
legalidad y s6 lo podia ofrecer a los litigantes una garantia moral. Aqui 
radica justamente su razOn de ser. Traducido al piano institutional, esto 
significa que Ia sentencia no tiene vide propia: no es más que un fallo, que 
no se explica a si mismo y depende en todo de sus jueces. De ahi que 
estos, los jueces, deban ser apartados del pleito (mediante la recusaciOn) 
o sancionados e incluso removidos del oficio (en tramite de responsabilidad) 

11. Por todo vease, Ramon Lazard de Dou y de Bassols, institutions de Derecho Ptiblico General de Espana 
connoticia del particular de Cataluna y de las principales reglas de gobiemo en cualquier, Estado. Madrid: 1800. 
Se cita por Banchs Editor, Barcelona, 1975. T. II, pp. 7 y ss. 

12. Ejemplos citados por R. Kagan, ob. cit. p. 174. 
13. En realidad no se trataba en esta epoca de que los jueces no estuviesen sujetos a regla alguna o que no 
hubiese una legislation amplia sobre determinadas cuestiones, sino mss bien que los jueces, dada la estructura 
que tenia el ejercicio de su potestad jurisdiccional, disponfan de una amplisima discrecionalidad que facilmente 
desembocaba en la mss complete arbitrariedad. Dadas las caracteristicas del modelo, las normas juridicas se 
volvian asf cjuguetes vistosos en manos de los jueces» para emplear una formula modema propia de una 
conception juridica realista no moderada. 
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si atentan (con una conducts moralmente reprobable) contra la autoridad 
e imparcialidad de la justicia»14. 

En este contexto, pareciera que una condition necesaria para que 
el juez desarrollara su labor correctamente, esto es, fuera un buen juez 
desde un punto de vista tecnico seria que el propio juez fuera una buena 
persona moral. Y no so lo que lo fuera sino que lo pareciera. Dada la poca 
relevancia que asumia el principio de legalidad, la apariencia de justicia 
material de las decisiones jurisdiccionales cobraba una importancia radical 
para su legitimation social y para Ia estabilidad del sistema. A partir de la 
ausencia de motivation de las sentencias, el Cinico espejo donde el 
ciudadano podia ver reflejada esa justicia era precisamente la persona .y 
el comportamiento del juez. Una mala persona, munida de poderes 
discrecionales tan amplios para decidir, no podia ser, tecnicamente, un 
buen juez, ni tan siquiera en las apariencias16. 

II. El juez que necesita fundar sus decisiones 

El paso de un esquema jurisdiccional donde imperaba la practice 
de dictar sentencias carentes de fundamentacion a otro modelo opuesto 
que exige que las sentencias estén motivadas tanto en sus aspectos 
normativos como facticos se desarrollO, al menos en Ia experiencia espahola, 
de forma paulatina. El primer ambito juridico donde se establecio el deber 
de fundamentar las sentencias fue el mercantil, impuesto por el COdigo 
de Comercio de 182916. 

Este deber de motivation de las sentencias se instituyo para hacer 
frente a la necesidad de discipliner la tarea de los jueces, a la logica 

impuesta por la construction de un nuevo Estado y no en virtud de una 

14. Cf. C. Garriga y M. Lorente, ob. cit. p. 111-112. 

15. Una cita de Jeronimo Castillo de Bobadilla mencionada por Francisco Tomes y Valiente puede ilustrar esta 
conclusion. Decia Castillo de Bobadilla que habia conocido a un juez que «tuvo oficios muy grandes en estos 
Reynos, que quando el delinquente confessava en el tormento, y va muy ufano a su aposento, y dezia a su 
muger y familia, <came tenemos>, como pudiera dezir un tigre o leon, tomando o depedacando alguna presa» 
... (Torque he conocido juezes, en especial algunos mops codiciosos de vanagloria, que trastuecan as palabras 
del delinquente, quando le toman confession, para hazerle culpado en el delito: y otros que inventan modos y 
crueldades exquisitas de tormento; y puedolo afirmar como testigo; y acompafiado que fuy de un juez, que tenia 
per costumbre (y a su parecer no poco hazafiosa) dar de cozes y pufiadas al delinquente al tiempo que estaba 
ya desnudo pare ponerie en el potro, mostrandose con el un Neron, y reprehendiendole yo de aquella inhumanidad 
y rigor no escrito, me dixo, que to hazia porque con aquellas cozes y pufiadas ponia terror al preso y le induzia 
a que confessasse lo que le preguntava; invention del diablo: y assi le vi despues perdido y menospreciado». 
Cf., Francisco Tomas y Valiente, ob. cit. p. 225. Claramente en estos casos, los jueces cuyas practices morales 
eran reprobables incluso de acuerdo a los canones de la moral positive vigente en la epoca no cumpl fan 
adecuadamente, ni pod fan hacedo, con sus funciones. 
16. Cf. Manuel Ortells Ramos, «Origen hist6 rico del deber de motivar las sentencias», Revista de Derecho 
Procesal Iberoamericana, n° 4, 1977, p. 908. En el ambito penal, el deber de motivar las sentencias data de 
1848, en el ambito civil de 1853 y con caracter general a partir de la LOPJ de 1870. 
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supuesta garantia de los derechos de los ciudadanos. Habia que limiter 
la discrecionalidad y el arbitrio judicial y obligar a los jueces a aplicar 
efectivamente el nuevo derecho legislado por las autoridades liberates. El 
respeto por el principio de legalidad aparecia asi como una necesidad 
impuesta por el nuevo Estado liberal que, aceptando la triparticiOn de 
poderes, sit6a at parlamento en un piano superior at de la figura del juez 
y a la ley sobre las sentencias. Un camino apropiado para ello era 
cornpelerles a dar razones de sus decisiones. «Para que pudiera constatarse 
la aplicaciOn del nuevo COdigo, la fundamentaci6n era, si no imprescindible, 
muy conveniente. Mantener la prohibici6n de la misma hubiera favorecido 
que las sentencias hubieran continuado basandose, en realidad en las 
antiguas Ordenanzas»17. Por ello tienen razor), C. Garriga y M. Lorente 
at afirmar que, «la obliged& de fundamentar legalmente las decisiones 
judiciales fue una consecuencia y no un presupuesto de la reorganizaci6n 
del aparato de justicia»18. 

A partir de este momento la justicia ha de ser entendida coma 
la aplicacion de la ley, sin importar cuales sean los estados mentales o 
sicologicos de quienes la ,aplican. Al sistema juridico ya no le interesan 
los procesos personales por los cuales el juez Ilega a tomar una decision, 
sino su capacidad para expresar las normas que democraticamente Ia 
sociedad se ha dado. La ley aparece asi como la expresion de Ia voluntad 
popular, una expresion a Ia que at juez debe sometimiento19. 

Cuando el derecho impone que los jueces deben resolver conforme 
a un sistema de fuentes este estableciendo entonces que la premisa 
normative general que ha de ser utilizada en el razonamiento judicial ha 
de provenir o ser identificada precisamente por esas fuentes de creation 
juridica y no atendiendo a la etica privada del juez. Justificar o fundar una 
sentencia en derecho y en los hechos es construir un razonamiento 
lOgicamente valid° donde una premise hace referenda a una norma juridica 
general, otra a consideraciones empiricas que deben aparecer lo 
suficientemente acreditadas en los hechos probados y donde la conclusiOn 
es Ia decisiOn o fallo. Obviamente, puede haber edemas premisas analiticas 
o definicionales29. Por esa razon, como sostiene Luigi Ferrajoli, «la 
motivaciOn permite Ia fundamentacion y el control de las decisiones tanto 
en derecho, por violation de ley o defectos de interpretaciOn o subsunciOn, 

17. Ibidem, p. 909. 
18. Cf. C. Garriga y M. Lorente, ob. cit. p. 132. 
19. Cf. Eduardo Garcia de Enterria, «La democracia y el lugar de la ley», en Eduardo Garcia de Enterria y Aurelio 
Menendez Menendez, El derecho, la ley y el juez. Dos estudios. Madrid: Civitas, 1997, pp. 51 y ss. 
M. C., Eugenio Bulygin, «Sentencia judicial y creaciO n de derecho», en Carlos Alchourro n y Eugenio Bulygin, 
Ana lisis lo giro y derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionaies, 1991, p.356. 

como en hecho, por defecto o insuficiencia de pruebas o bien por inadecuada 
explicacion del nexo entre conviction y pruebas»21. 

La justification de las sentencias depende ahora si tanto del 
contenido de su fallo como de la motivation en ellas expuesta, siendo 
completamente irrelevante al respecto la moral privada de Ia autoridad 
que las dicta. En consonancia con esta idea, las normas que se adoptan 
a partir de esta epoca acerca de las aptitudes morales y de los 
comportamientos sociales exigibles a los jueces comienzan a ser mas 
!axes. No se requiere ya que los jueces sean temerosos de Dios, aunque 
como funcionarios de un Estado que adopta la religion catOlica les este 
vedado pertenecer a cualquier otra. 

Se mantiene la exigencia de que los jueces sean de una reputed& 
inmaculada o ser poseedores de un buen concepto public° y, por lo tanto, 
son sancionadas conductas como la incontinencia pOblica, la embriaguez 
repetida o la inmoralidad escandalosa. Asi, en la Ley Organica del Poder 
Judicial de 1870 se establece como causal de destituci6n que los jueces 
tuvieran vicios vergonzosos, que hubiesen ejecutado actos que los Kagan 
desmerecedores del concepto pUblico o cuando por su conducta viciosa 
o su comportamiento poco honroso no sean dignos de ejercer funciones 
publicas22. Pero en un ambito donde los jueces deben fundar sus decisiones 
«los factores morales sufren un progresivo declinar mientras son sustituidos 
por la preeminencia paulatina en las leyes de elementos tecnicos cada 
vez me s complejos y abundantes, sin que ello suponga la desaparicion 
radical de terminos como «ardiente amor a la justicia» de los jueces, su 
«pureza sin mancha» o su «celo no interrumpido», que quedan en los 
textos más como elementos retbricos que como requerimientos reales»23. 

Esta paulatina «desmoralizacion» de las propiedades personales 
exigidas a la persona del juez concluye en Espana con la promulgation 
de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985. En ella, entre las causales 
sancionadoras que se preveen desde un punto de vista disciplinario no se 
observe ninguna referencia a Ia etica privada de los jueces. Es más, en 
general se admite que la ideologia personal o las convicciones morales, 
religiosas o politicas de un juez no constituyen una causa justificada de 
abstention o de recusacion. El juez no tiene porque ocultar u omitir 
manifestar su ideologia o sus preferencias politicas en foros adecuados; 

21. Cf. Luigi Ferrajoli, Derecho y razor]. Version castellana: Perfecto Andres Ibanez y otros. Madrid: Editorial 
Trona, 4° edition, 2000, p. 623. 
22. Cf. Piedad Gonzalez Grande, lndependencia del juez y control de su actiyidad. Valencia: Tirantlo Blanc, 
1993, p. 189. 
23. Cf. Juan Sainz Guerra, La administrackin de justicia en Esparla (1810-1870). Madrid: Eudema, 1992, p. 275. 
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por ejemplo, en publicaciones de reflexion te6rica de politica general, de 
sociologia o de analisis filosafico. El juez no es ya, ni debe serlo, un 
ciudadano aseptic°, encerrado en una botella de cristal, aislado de cualquier 
consideraci6n social. 

Y, en principio, tampoco le estaria vedado a los jueces realizar 
ciertos comportamientos en su vida privada que no sean exigibles al resto 
de los ciudadanos o funcionarios publicos, ya que en un Estado democratic° 
y social, la constitution prohibe la discrimination en virtud de las preferencias 
sexuales —recuerdese Ia prohibition de vicios vergonzosos—, sociales o 
de opinion. 

En un contexto donde los jueces deben dar las razones que 
fundamentan las sentencias, los atributos personales de caracter moral 
que puedan o no tener o la realizaciOn de actos que afectan exciusivamente 
a sus respectivas vides privadas carecen de relevancia practice o 
institucional. 

Desde el punto de vista tecnico, entonces, no seria verdad que 
para ser un buen juez es necesario ser ante todo una buena persona 
a despecho de su dominio del derecho; bastaria por el contrario que 
conociera adecuadamente la tecnica juridica para saber identificar 
las normas juridicas que regulan el caso a decidir y para ofrecer una 
ajustada presentaciOn de las cuestiones empiricas en los hechos probados 
sin que sea necesario para ello que sea un dechado de virtudes eticas 
y sociales. Una male persona podria Ilegar a ser, en ese sentido, un buen 
juez. 

III 

Que una male persona pueda ser un buen juez en un contexto 
donde los jueces tienen que fundar en derecho sus sentencias no es, sin 
embargo, una conclusiOn facilmente aceptada por todos. Y 
consecuentemente con ello, varies son las rezones que se esgrimen pare 
rechazar que en la selection de los jueces se tomen en consideracion 
unicamente aspectos tecnicojuridicos, o que no puedan ser impuestas 
sanciones a aquellos jueces y magistrados que no guardan una compostura 
aceptable en su vida privada. De hecho, se suele afirmar que no es 
suficiente que los jueces seen independientes, imparciales, competentes 
y honorables, sino que a igual que Ia mujer del Cesar asi deben parecerlo. 
La apariencia de justicia de las decisiones judiciales es importante —se 
aduce— para generar confianza en el justiciable, para contribuir de ese 
modo a Ia estabilidad del sistema juridico y politico. Se suele decir  

igualmente que una persona «malaD en su vida privada traslada sus 
evaluaciones a su vida profesional y lo que es tat vez más importante, at 
interpreter el derecho, se educe, el juez deja su impronta personal y sus 
más intimas convicciones morales, politicas y sociales en los estados de 
cosas interpretados, sean estos enunciados legislativos o cuestiones 
empiricas. Una male persona colapsaria, en definitive, en un mat juez. 
Pero veamos de cerca estos argumentos. 

Un primer argumento que se opone a la idea de que una male 
persona pueda ser un buen juez y que, en consecuencia, debe guardar 
una compostura moratmente no renida con las valoraciones sociales, es 
que los jueces no solo deben ser independientes, imparciales, competentes 
y honorables, sino que tambien asi deben parecerlo a los ojos del pOblico. 
SegOn este tesis, pareciera que la confianza de la opini6n publica en la 
justicia descansara tambien en la compostura de los jueces y, por ese 
motivo, se les exige una carga mayor en su comportamiento privado que 
no seria exigible a un ciudadano comUn. Por esa razon, los jueces no 
Onicamente deberian evitar un comportamiento impropio, sino que deberian 
evitar at mismo tiempo toda apariencia de incorreccion; esto es, toda 
apariencia de que realizan o se ven comprometidos en comportamientos 
o situaciones sociales impropias24. 

La nociOn de «comportamientos impropios» o de «situaciones 
sociales impropias» es sumamente vaga. Obviamente, es una noci6n 
que depende del contenido de normas morales y sociales y, por lo tanto, 
es doblemente parasitaria de la &Ica y del contexto politico-social vigente. 
Lo que se considera impropio en un lugar o en un momento determinado 
puede no serlo en otro lugar o en una epoca diferente. Por ese motivo, 
es conveniente dar algunos ejemptos que podrian ser reputados en 
nuestras sociedades como impropios. Estos no tienen un °erecter 
exhaustive y se utilizaran solo con fines pedagOgicos. En todos estos 
casos se supondra de que se trata de jueces que cumplen con los criterios 
estandares de la profesiOn; esto es, Ilevan su despacho actualized°, sus 
sentencias no son casadas o revocadas en un numero mayor que el de 
sus colegas, conocen el derecho suficientemente y los abogados no tienen 
demasiadas quejas acerca de los expedientes que les toca decidir. Lo 
Onico que diferencia a estos jueces de sus colegas es su vida privada. 

1. El case del juez irascible. Supongamos un juez que todos los 
domingos, cuando juega el equipo de futbol de cuyo club es socio se pasea 
detras de las porterias sujetandose a Ia alambrada que separa el campo 

24. Cf. Joe Riley, «Ethical Obligations of Judges», Memphis State University Law Review, vol 23, 1993, p. 509. 
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de juego de Ia tribuna y profiere gritos no Unicamente de aliento a los 
jugadores de su club sino tambien de menosprecio, con iracundia y hasta 
en un tono agresivo hacia los contraries. En el campo de futbol, el 
comportamiento de este juez no se diferenciaria demasiado de las acciones 
de los energil menos que muchas veces aparecen en los estadios. 6Podria 
este ser un buen juez? Piero Calamandrei dirta que no. «Si yo fuera 
—sostiene— un asiduo concurren to a los partidos de filtbol y entre el public° 
gesticulante reconociera a un magistrado de apelaciOn que agitaba 
freneticamente los brazos y sostenia a voz de cuello que el arbitro se 
habia vendido, ,como podria al dia siguiente, al discutir una causa ante 
el, seguir teniendo confianza en su serenidad y en su equilibrio?»25. Ser 
fanatic° en el fiatbol, en otro deporte o en cualquier otro ambito de Ia vida, 
no podria ser compatible, debido a las apariencias de parcialidad que 
genera, con la practica profesional de un buen juez. 

2. El caso del juez de vida sexual no estrictamente ortodoxa. Uno 
de los aspectos de is vida personal que esta sometido a un escrutinio 
especial en nuestras sociedades es el sexual. La sociedad establece 
parametros de comportamientos sexuales de «normalidad» y «anormalidad» 
bastantes definidos, aunque sean arbitrarios. La violation de esos parametros 
es considerada siempre un ejeniplo de «comportamiento impropio». Veamos 
algunos casos perifericos. 

2.1. La jueza y Ia bailanta. Sup6ngase una jueza de alrededor de 
45 atlas de edad, divorciada, y que decide acudir todos los viernes y 
sabados a la noche a una sala de fiestas —las populares bailantas—. En 
este establecimiento danza hasta altas horas de la madrugada junto a 
personas más jovenes al ritmo de mOsica tropical, como Ia lambada. El 
movimiento y el contacto fisico en este tipo de bailes es tan conocido come 
manifiesto y la jueza, que se prodiga generosamente en el baile, lo hace, 
obviamente, en pUblico. Tambien paga las copas que consume tanto ella 
como las de sus jovenes acompariantes, y dado el credit° que tiene en el 
establecimiento en virtud de su cargo de juez, el propietario de Ia bailanta 
suele it a cobrar las deudas contraidas al juzgado que la jueza paga de 
su propio peculio sin problemas. 

2.2. El juez homosexual. Supongamos ahora que un juez 
homosexual, tambien de edad madura, Ileva una vida sexual activa y no 
recatada. Sus ocasionales comparieros suelen ser bastantes mas jovenes 
y sus acercamientos amorosos a las personas con las cuales desea 

25. Cf. Piero Calamandrei, ob. cit. p. 302.  
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mantener relaciones sexuales son constantes, y las realiza a despecho 
del lugar donde se encuentre. Son acercamientos notorios pero que no 
transgreden groseramente Ia linea del respeto. 

2.3. El juez adilltero y el juez que se relaciona con prostitutas. En 
ambos cases, las practicas de estos jueces no constituyen delito alguno 
y estos las realizan de forma pUblica y notoria. En el primer supuesto, son 
constantes y pUblicas las rifias y las recriminaciones con su cOnyuge. En 
alguna que otra ocasion el juez ha sido encontrado manteniendo relaciones 
sexuales dentro de su automovil en un aparcamiento public° con una mujer 
que no era su esposa. En el segundo, el juez entra y sale de su domicillo 

a altas horas de la noche y aunque los escandalos rara vez se producen, 
los vecinos son conscientes del tipo de taco sexual que alli tiene lugar. 

El juez tiene Ia costumbre tambien de contratar prostitutas y !lever 
cintas de videos pornograficos a las fiestas de sus amigos26. ,Podrian 
estos jueces ser buenos jueces en el fuero de familia? 

Hay quien podria pensar que estos ejemplos, y otros similares 
que podrian multiplicarse, de jueces que Ilevan una vida sexual en el limite 
de Ia ortodoxia son simplemente ejercicios academicos sin ninguna sustancia 
practica. Pero ello no es est si se observa la legislation y la jurisprudencia 
comparada. Tanto los Tribunales Supremos de Ohio como de Florida, 
en los Estados Unidos, sancionaron disciplinariamente a jueces que 
se encontraban en circunstancias similares a las descriptas27. El model° 
de juez de estos Tribunales Supremos supone entonces que aquellos que 
cometen acciones impropias, incorrectas, inadecuadas o males —incluso 
las pocas ortodoxas— desde el punto de vista de la moral social que rige 
las relaciones sexuales no pueden ser en definitiva buenos jueces. 

3. El caso del juez jugador y del juez que administra mal su 
patrimonio. El primer caso se trata de un juez aficionado a los juegos de 
azar. No Onicamente asiste con regularidad a los casinos de la ciudad en 
la que ejerce la potestad jurisdictional sine que concurre frecuentemente 
al hip6dromo y a las partidas de p6ker organizadas en los clubs privados. 

En diversas ocasiones se vio obligado a pedir prestamos para 
hacer frente a las deudas de juego contraidas, prestamos que 
posteriormente page en tiempo y forma, y aunque muchas de estas 
actividades Micas se desarrollan en horas de la noche, no Ilega tarde a 
su trabajo y cumple con los horarios de despacho que le corresponde. En 

26. El caso del juez que es avistado practicando sexo en su automovil y el de aqua] que Ile- vaba material 
pomogra fico y prostitutas a fiestas pueden consultarse en Robert Martineau, «Disciplining Judges for Nonofficial 
Conduct: A Survey and Critique of the Law», University of Baltimore Law Review, vol 10, n° 2, 1981, p. 239. 
27. Cf. Steven Lubet, «Judicial Ethics and Private Lives», Northwestern University Law Re- view, vol 79, no 5 y 
6, 1985, p. 993. 
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el segundo de estos supuestos, el juez tiene que afrontar deudas no 
provinientes del juego sino de comportamientos econornicos erraticos y 
pintorescos. Gasta gran parte de su sueldo en ropa, para si y su familia, 
ofrece costosas cenas a sus invitados y en general participa de una vida 
social cuyos costes no puede mantener. Por ese motivo, en diversas 
oportunidades, sus acreedores han embargado su sueldo, pero el juez 
terminaba cancelando todas las deudas no sin apuros y dificultades 
economicas. En algunas legislaciones, como la argentina, existe ya la 
prohibici6n de que el juez participe en juegos de azar o concurra a lugares 

destinados a esas actividades28. Los jueces no pueden it a casinos o hipo 
dromos aun cuando no realicen apuesta alguna. Tales restricciones 
obedecen at menos a dos razones aparentes. La primera, es de naturaleza 
prudencial, un juez endeudado puede Ilegar a ser facilmente corrompible 
por medio de Ia extorsiOn. La segunda, afecta a la apariencia de 
honorabilidad, una persona que juega permanentemente da Ia imagen de 
una persona sometida a una «practica viciosa». Respecto al juez al que 
se le embargan los sueldos se suele aducir en su contra que quien no 
puede administrar bien su ptrimonio no esta en condiciones de administrar 
el de los dernas, y menos de administrar justicia. Tampoco aqui pareciera 
que Ia figura de un buen juez sea compatible con Ia de una persona que 
practica juegos de azar o que se endeuda sisterna ticamente. 

4. El caso del juez y las amistades peligrosas. Las relaciones y 
vinculaciones sociales de los jueces siempre han estado sometidas a un 
control especial, y no son pocas las sanciones que se les impusieron o 
imponen por mantener una vinculacion social con determinado tipo de 
personas o por pertenecer a determinada clase de asociaciones. Vinculado 
a ello, se pueden examinar diversas hip6tesis. Analicemos algunas de 
ellas. 

4.1. Supongamos que un juez se reune usualmente con delincuentes 
habituates, con reconocidos hombres dedicados al narcotrafico o con jefes 
de mafias de distinto tenor. Su conexiOn con esta gente le viene de lejos, 
juntos han estudiado o participado en equipos deportivos y desde la 
juventud tienen la costumbre de cenar todos los jueves en el restaurante 
de uno de ellos. El juez no participa de las actividades delictivas de sus 
amigos, no recibe regalos de ellos y paga sus cenas como cualquier otro, 
pero esta afectivamente unido a ellos por las razones antes dichas. Que 
estas amistades de los jueces no son aceptables lo indica el hecho de que 

28. Cf. Roberto Dromi, Los jueces. zEs la justicia lin tercio del poder? Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 
1992, p. 60. 
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on ocasiones, en los Estados Unidos, se han impuesto sanciones 
disciplinarias a jueces por el mero hecho de mantener una vinculacion 
estrecha e intima con delincuentes29. Las apariencias juegan aqui un 
papel central. 

4.2. El juez que pertenece a asociaciones racistas, antidemocraticas 
o anticonstitucionales. En esta hipo tesis los amigos del juez son personas 
de reconocida militancia xen6foba, ultraderechistas cuyo ideario politico 
prohibe los matrimonios mixtos desde un punto de vista racial o religioso 
y cuyos esloganes son epitetos malsonantes hacia las comunidades 
negras, judias o suramericanas. Obviamente, este ideario rechaza Ia 
democracia como forma de gobierno y supone la subordinaciOn del poder 
politico a ciertos sectores religiosos. Estas personas se organizan en clubs, 
concertan veladas artisticas de dudoso gusto y se manifiestan en las calles. 

El juez de marras pertenece a estas asociaciones y asiste 
regularmente a las presentaciones de libros, conciertos o acontecimientos 
de marcado contenido racista y antidemocratic°. 

En todas estas asociaciones se les exige a sus miembros como 
una de las condiciones de membrecia que realicen un voto de obediencia 
a los postulados de Ia organization y que antepongan este voto frente a 
cualquier otra obligaciOn contractual, juridica o moral. 6Podria una persona 
de este perfil ser un buen juez? 

Pareciera que no. El juez no podria honrar su voto de obediencia 
a la asociacion a la cual pertenece y al mismo tiempo honrar a la Constitution. 
Ademas, su imparcialidad habria quedado definitivamente afectada, ya 
que casi cualquier pleito puede remitir, directa o indirectamente, a postulados 
constitucionales, cuya negation sesgaria claramente los resultados del 
proceso. Y, por ultimo, porque la apariencia de parcialidad se mostraria 
con toda su fuerza. «La administraciOn de la justicia —dice el Tribunal 
Supremo de California en uno de sus fallos— se ye perjudicada por la 
percepcion de sesgos racistas, se trasladen o no a as fallos y Ordenes de 
los tribunales»30. 

4.3. Un caso distinto al anterior on muchos aspectos, pero que no 
evita la percepcion de parcialidad en el ejercicio jurisdiccional es la del 
juez que pertenece a una asociacion que se dedica a realizar actos de 
caridad, a cumplir funciones sociales beneficas como la Cruz Roja o que 
opera en defensa de los derechos humanos como Amnisty International. 
La diferencia con el caso precedente es manifiesta. Es, fundamentalmente, 
de caracter ideolOgico, ya que aqui los postulados de estas asociaciones 

30. Cf. Steven Lubet, ob. cit. p. 998. 
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comportaran respecto de el como si efectivamente asi lo hiciera. 

Una segunda linea argumental que se esgrime en contra de Ia afirmaciOn 
de que una mala persona puede ser un buen juez es que un juez que se 
comporta incorrectamente en su vida privada tambien lo hace en la vida 
publica o en el ejercicio de su profesiOn, ya que no podria mantener durante 
mucho tiempo una vida dividida, esquizofrenica y, por lo tanto, más pronto 
o más tarde su faceta inmoral terminaria por imponerse tambien en su 
ejercicio de la potestad jurisdiccional. Un juez que no obedeciera la ley 
como ciudadano, por ejemplo, estaria sicolOgicamente impedido de hacerla 
obedecer a otras personas. Un juez acostumbrado a violar las normas de 
transit° dificilmente —se aduce— sancionaria adecuadamente a quienes 
violaran el cOdigo de circulation. Ademas, si un condenado o quien haya 
perdido un juicio observa que el comportamiento del juez es exactamente 
igual al hecho que motiva la sentencia que le es adversa descreera de 
Ia justicia, no se sentira vinculada a ella y eI mensaje reprobatorio contenido 
en el fallo perdera su fuerza motivante desde un punto de vista pragmatic°. 
Un juez que no realice los aportes jubilatorios a su empleada domestica 
dificilmente, se arguye, Ilegado el caso, condenara a otra persona que 
este en su misma situaci6n a realizar tales aportes obligatorios. La 
empleada domestica de autos, a su vez, perdera la fe en la justicia y no 
se sentira vinculada al sistema juridico- politico. Y esta es, a todas luces, 
una situacion negativa que afecta a todos. La situaciOn descripta puede 
ser ilustrada con un ejemplo suministrado por Gerald Dworkin. Supongamos, 
dice G. Dworkin, que dos ladrones este n cometiendo un robo y que el de 
mas edad le dice a su companero que aquello que este haciendo, robar, 
es incorrecto moral y juridicamente. El ladron mas joven sorprendido 
al escuchar esa reprension contesta a su compafiero no solo que el este 
haciendo lo mismo, sino que es un ladron habitual con más ems en esa 
profesion. Y que por ese motivo no tiene el derecho a formularle esa 
critica. A lo que el veterano ladron responde que ese dato es irrelevante, 
que eI acto que el joven este Ilevando a cabo, robar, este ma132. 

La cuestion aqui, dice Dworkin, no es si la critica formulada por 
el asaltante más viejo a su joven compeer° es por su contenido correcta 
segun algOn sistema de normas. La cuestiOn a dilucidar es si quien formula 
la critica, en ese contexto, este en posiciOn de hacerla. Ello es asi, porque 
en eI die logo moral, ambas partes, criticante y criticado, han de reconocerse 
mutuamente como agentes morales pertenecientes a una misma comunidad 

32 . Cf. Gerald Dworkin, «Morally Speaking», en Edna Ullmann-Margalit (ed.) Reasoning Practically. Oxford: 
Oxford University Press, 2000, p. 184. 
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son perfectamente compatibles con los principios constitucionales. Al poner 
en practica los principios de Ia asociaciOn el juez ejecuta al mismo tiempo 
mandatos o permisiones constitucionales. Por ello no es de extrear de 
que si la figura del juez queda afectada en un caso concreto funcione el 
apartamiento voluntario o la recusacion. Seria suficiente aqui que al juez 
le estuviera vedado ocupar posiciones directivas o realizar ciertas acciones, 
como hacer campafias pidiendo contribuciones economicas, por ejemplo. 

5. El caso del juez estrafalario. SupOngase ahora que se trata de 
un juez que tiene un sentido particular de Ia moda y gustos esteticos no 
compartidos por Ia mayoria de la poblacion en la que ejerce su profesion. 
Su cabello, teilido de amarillo, este modelado en forma de melena que 
acaba con una coleta que le Ilega más abajo de sus hombros. Adornan 
su oreja derecha una media docena de aretes y por su ceja izquierda 
sobresalen dos alfileres que acaban en una imitation de brillantes. Llega 
todas las marianas a su despacho vestido con jeans y zapatillas, y aunque 
en las audiencias Ileva la toga, tal como es preceptivo, suele Ilevar pintadas 
algunas urias de su mano derecha de color fucsia. ;Seria considerado 
un buen juez? Piero Calamandrei diria que no. En su opinion, «en los 
jueces, aun en la vida privada, se reprochan como indignas de la seriedad 
de sus funciones, ciertas pequefias debilidades o ciertas inocentes 
distracciones que se perdonan o hasta se miran con simpatia en otras 
personas ... [una] sensation de desaliento se apodero de mi una vez, 
cuando al hablar de cerca ... con el presidente de una Corte penal ante 
el que ten ia que discutir momentos despues un recurso note , en los 
irisados reflejos de su cabellera untada con pomada, que se ter) la el 
cabello. ;Ay! jAy! 6C6mo puede ser investigador escrupuloso de la verdad 
en los asuntos ajenos, el que Ia adultera en si mismo hasta en el color de 
los cuatro pelos que todavia le quedan?»31  No pareciera pues que una 
persona estrafalaria pudiera llegar a ser un buen juez. 

En todos estos casos, la apariencia de justicia juega un papel 
fundamental. No basta, parece ser, que la decision de los jueces sea justa 
o conforme a derecho, sino que asi tambien debe parecerla. Una apariencia 
de impropiedad afectaria de tal manera Ia creencia de Ia poblacion en el 
aparato judicial que tendria un efecto desestabilizador de incalculables 
consecuencias negativas para el regimen politico y juridico vigente. Hay 
que recordar aqui el conocido teorema de Thomas en el sentido de que 
si una action se vive como real, sus consecuencias terminaran siendo 
reales. Si los ciudadanos consideran que el juez actua torticeramente, se 

31. Cf. Piero Calamandrei, ob. cit. p. 302. 
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moral. Este elemento es relevante debido a que, pragmaticamente, las 
sanciones morales operan de un modo efectivo s6 lo cuando el sancionado 
siente que se distancia de la persona que le ha criticado o de la comunidad 
moral a la cual pertenece, y que el valora como leg itima o merecedora de 
respeto. No es suficiente pues, desde un punto de vista pragmatic°, que 
Ia critica sea correcta, es necesario que la critica o la sand& produzca 
un sentimiento de vergOenza o de arrepentimiento en el criticado o 
reprendido. Si quien es sancionado observa que su sancionador realiza 
los mismos actos por los cuales se hace merecedor a la critica, ese 
apartamiento, ese sentimiento de perdida de pertenencia a la comunidad, 
esa verguenza o arrepentimiento tan propia del fenOmeno etico no se 
producira . Y la critica moral habria perdido parte de su fuerza motivante33. 

Las consideraciones precedentes suponen, por lo tanto, la negation 
de la afirmacion que sostiene que incluso en un Estado democratic° de 
derecho donde los jueces tienen Ia obligaciOn de fundar sus sentencias 
una mala persona puede ser un buen juez, ya que sus conductas como 
individuos desmereceria la fuerza motivante de sus decisiones no solo 
frente al sujeto sobre los'que recaen sin tambien sobre el resto de los 
ciudadanos. En todos los casos analizados, y en otros que pudieran 
ofrecerse, hay que pensar que los jueces realizan los actos descriptos de 
un modo usual, permanente, no de forma exceptional o aislada y que, 
por lo tanto, tales conductas constituyen o son indicativas de un rasgo de 
sus respectivos caracteres. Tales acciones ejecutadas una &ilea vez o 
muy espora dicamente tal vez no tengan la entidad suficiente como para 
servir de referenda para nuestros propositos; esto es, saber si una mala 
persona puede ser un buen juez. 

En los casos de jueces irascibles, de vida sexual no ortodoxa, de 
los que frecuentan compahlas peligrosas o del juez estrafalario, las 
razones que se invocan para prohibirles conductas que a un ciudadano 
comun le estarian claramente permitidas se debe a que tales conductas 
disminuyen, desde el punto de vista social, el respeto hacia los organos 
de justicia que el conjunto de la poblaciOn debe profesar en toda sociedad 
organizada, cualquiera sea el regimen politico o judicial que adopte. En 
todos estos casos se asume ademas que el comportamiento impropio de 
un juez es trasladable al conjunto de la judicatura y que la perception de 
un caso particular genera o permite generar una generalization respecto 
de todos los jueces. Es en virtud de estas razones que hay que prohibir 
comportamientos impropios, aunque en muchos de estos casos las 

 

sentencias que los jueces dictan no se vean afectadas en su juridicidad. 
Basta que se afecte o pueda verse afecta la apariencia de juridicidad. En 
este sentido, a los jueces se les exigiria una actitud y un comportamiento 
que va ma s alla del mero cumplimiento del derecho. 

Pero esta conclusiOn no puede aceptarse sin algunas precisiones 
adicionales. En primer lugar, porque no esta muy claro cuales son las 
acciones que denotan las expresiones como «comportamientos impropios», 
sobre todo en sociedades complejas donde coexisten diversos c6digos de 
moralidad positiva o esteticos. Y cuando se indaga en la vida privada de 
las personas para determinar cuales son los defectos que padecen en 
sus respectivos caracteres, se sabe cuando se comienza pero no cuando 
se acaba. Esto conllevaria una enorme discrecionalidad para sancionar 
conductas inespecfficas con la consiguiente indefension de los miembros 
del aparato judicial. Esto obligaria a ser cuidadosos en el disetio de la 
disciplina de la vida privada de los jueces. Tan es asi que muchos opinan 
que seria mejor dejarla a merced de un consenso gremial que no tiene 
por que ser expreso; esto es dejarla a la autorregulacion profesional. De 
hecho, esto es lo que sucede. Segt:m Perfecto Andres Ibanez, «no puede 
desconocerse que el rol judicial impone, en la forma en que 
tradicionalmente se le concibe, un plus de rigor y de autocontrol generalmente 
superior al que se da en el cornim de las personas ...»34  

Pero a pesar de estas prevenciones y de las suficientes 
salvaguardas que haya que tener para garantizar los derechos de los 
jueces en cuanto ciudadanos es verdad que se les debe exigir cierta 
contention en sus acciones que ofrezcan una imagen de ecuanimidad, 
objetividad e imparcialidad, ya que si el justiciable tuviera la percepci6 n 
de que sus decisiones son sesgadas o torticeras el impacto que eso podria 
tener en la vida juridica podria ser igual al que tendria si realmente lo 
fueran. 

Por otra parte, la afirmacion de que el reproche que Ileva aparejada 
toda condena pierde fuerza motivante en casos como et del juez que 
realiza las mismas acciones que luego sanciona en sus sentencias merece 
ser analizada con algCm detenimiento. Tal vez Gerald Dworkin tenga raz6n 
acerca de como funcionan pragmaticamente las condenas morales. Tal 
vez tenga razOn en que un presupuesto de Ia eficacia de Ia critica moral 
sea que quien critica no este contaminado por los mismos actos que 
constituyen el objeto de su recrimination, pero desde una perspectiva 
juridica las sentencias operan de una manera distinta. En primer lugar, 

 

          

          

33. Ibidem, p. 187. 

   

34. Cf. Perfecto Andres Ibanez, Justicia/Conflicto, Madrid: Tecnos, 1988, p. 262. 
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porque juzgador y condenado no tienen porque participar, ni sentirse 
partIcipes, de una misma comunidad de intereses o de valores morales 
o de otro tipo, ni identificarse el uno con el otro, ni que la reprimenda sea 
sentida como legitima por su destinatario, tal como lo serialan quienes se 
han dedicado al ana lisis de las subcultures de la delincuencia. Pero, 
edemas, el juez puede dictar una sentencia conforme a derecho sabiendo 
que es moralmente injusta, tal como lo muestra el articulo 4.3 del COdigo 
Penal que establece que los jueces o tribunales pueden solicitar el indulto 
de una persona cuando «de Ia rigurosa aplicaciOn de la ley resulte penada 
una accion u omision que, a juicio del juez o Tribunal, no debiera serlo, o 
cuando Ia pena sea notablemente excesiva, atendiendo al mal causado 
por Ia infracci6n y las circunstancias personales del reo»35. En ese sentido, 
ni tan siquiera el juez que en virtud de su profesion dicta habitualmente 
sentencias debe identificarse a si mismo con cada uno de los postulados 
del derecho vigente, le basta con identificar las normas que serviran de 
fundamento legal a su sentencia por las fuentes sociales que las produjeron. 
Pero esta identificacion no significa que aprueba o desaprueba esas 
normas. Nada de esquizofrenia hay en ello36. Y si esto es asi, 
el argumento que exige absolute coherencia moral entre las sentencias 
emitidas por los jueces y los valores personales por ellos mantenidos 
pierde gran parte de su plausibilidad37. 

No obstante estas rezones nada triviales, conviene recordar que 
as normas juridicas en general y las sentencias en particular cumplen 
tambien una funciOn simbolica de caracter ideolOgicomoral en apoyo de 
los fines que sustentan o promocionan, y no unicamente respecto del 
condenado sino tambien respecto de toda la sociedad. Y que esta funci6n 
se ve menoscabada cuando la autoridad que la dicta es indigna, a los ojos 
del pOblico, para Ilevar a cabo esa acciOn. En ese sentido, pareceria 
prudencial exigir al juez un comportamiento apropiado; esto es, que al 
menos se abstenga de realizar aquellas acciones que pudiera condenar. 

El caso del juez que pertenece a asociaciones no democraticas 
o con posiciones anticonstitucionales es diferente. Aqui si existe una 
contradiccion entre obedecer dos sistemas normativos cuyas conductas 
son pragmaticamente incompatibles; personas de ese tenor no deberian 

35. El propio G. Dworkin pareceria aceptar que el mundo de la moral se diferencia en este aspecto del ambito 
juridico. 
36. No analizare aqui la factibilidad del caso de un juez perfectamente hipocrita, esto es, de aquel que tiene 
una moral privada muy marcada pero que en todas sus actuaciones pUblicas actua y decide las cuestiones que 
conoce de una manera incompatible con sus propias convicciones. 

37. Tal vez esta conclusion pueda ser analizada como una cuestion de grados, que vale para la generalidad de 
los casos o para casos no excepcionalmente apremiantes. Dificilmente un juez que aborrezca la pena de muerte 
dicte repetidamente sentencias condenatorias en ese sentido. 

ser designadas juez, y si ya lo fueran deberian ser expulsadas del poder 
judicia135. 

Para aquellos casos, en cambio, donde un juez tenga una ideologia 
compatible con los valores de la constitucion pero ante un hecho concreto 
su juicio pueda quedar sesgado, o dar la apariencia de ello, basta establecer 
un sistema amplio de apartamiento o de recusacion. SegOn Joan Pic6 y 
Junoy, «el interes moral o religioso, en supuestos excepcionales, puede 
ser de tal trascendencia para el juzgador que ponga en duda su objetividad, 
por lo que adquiere sentido su sustitucion. Asi, podemos pensar en el caso 
del juez que perteneciendo activamente a una asociaciOn religiose debe 
resolver una controversia que, atendiendo en conciencia a los postulados 
de su creencia, ha de resolverla inexorablemente de una determinada 
manera Al respecto, podemos citar el caso de un juez de Malaga, cuyas 
creencias religiosas contrarias al aborto eran conocidas, que fue recusado 
por el abogado de un imputado por delito de aborto al amparo del inter& 
indirecto del juez en la cause. Este acepto el motivo y fue separado del 
asunto...»39  Pero, edemas, dificilmente se podria calificar a una persona 
que mantiene posiciones en favor de los derechos humanos como que es 
una «male persona». 

Ahora bien, para tratar de responder a la pregunta de si una male 
persona puede Ilegar a ser tecnicamente un buen juez en un sistema 
donde impera Ia obligatoriedad de fundar las sentencias en derecho, esto 
es, en un sistema donde el juez tiene que decidir conforme a un sistema 
de fuentes preestablecido como la ley, la costumbre o los principios 
generates del derecho, hay que considerar un Ultimo argumento. El que 
indefectiblemente una male persona trasladara sus convicciones personales 
a su actuacio n profesional. Los jueces no pueden aplicar el derecho —se 
sostiene— sin interpretarlo previamente, y la interpretacio n es una actividad 
no solamente descriptive de las normas dictadas por los legisladores sino 
tambien creative sujeta a las veleidades ideologicas —en un sentido amplio—
del interprete40. Segiin estas tesis, para cumplir tecnicamente de manera 
impecable la fund& de juez se habria que tener ciertos caracteres 

38. Es el caso de los jueces designados por dictaduras militares horrendas cuyas practices violan todos los 
derechos humanos y que exigen obediencia a sus postulados. Mientras se mantiene el regimen Urania°, estos 
jueces suelen rechazar todas las solicitudes de amparo o de habeas corpus. Luego en las transiciones a la 
democracia son mantenidos en su cargo y no suele ser infrecuente que esos mismos jueces se constituyan en 
un fuerte obstaculo para la complete democratized& del pais. Para un caso como el de los jueces chilenos 
puede consultarse: Alejandra Matas, El libro negro de la justicia chilena. Barcelona: Editorial Planeta, 2000. 
39. Cf. Joan Pi& y Junoy, La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstention y recusacion. Barcelona, 
J.Bosch, 1998, p. 
40. Aqui utilizo el termino «interpretarn ambiguamente, para describir las normas que los legisladores dictan en 
los casos que ello sea posible (cuando la formulacion legislative tiene solo un significado posible) y para asignar 
un significado a esa formulacion de entre verbs posibles. 
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personales, cierta ideologia y cierta moral como condiciones necesarias 
para ello —aunque obviamente no suficientes-41, ya que habria una 
conexion necesaria entre Ia resoluci on de at menos algunos casos judiciales 
y la moral privada del juez. El juez no podria dejar de proyectar, en definitive, 
en cada una de este tipo de sentencias sus propias valoraciones personales. 
Esta especie de «vertido de nnoralidad» que Ileva a cabo el juez en sus 
decisiones se veria favorecida en modo diverso en el siguiente listado no 
exhaustivo de situaciones: 

a. En ocasiones, el ordenamiento juridico permite, o incluso exige, que 
el juez decida en una controversia de acuerdo a sus propios criterios 
valorativos sin sujetarse a restricciOn jurldica alguna. La discrecionalidad 
que aqui se observa en el juzgador es absoluta. Es el caso en el que 
el juez debe decidir en equidad. 

b. En otras ocasiones, el juez puede tomar una decisiOn entre un abanico 
de posibilidades. Cumple con la obligaciOn de decidir conforme a 
derecho escogiendo cualquiera de las altemativas, como cuando puede 
imponer una pena de entre 8 y 25 arms por la comisi6n de un 
determinado delito. Aqui la imposicion de la pena efectiva sera mss 
o menos severe de acuerdo, entre otras cosas, at peculiar entendimiento 
del juzgador. 

c. En otros casos, el legislador utiliza terminos tan generates como 
«morigeraciOn» o expresiones tan vagas como «buen padre de familia», 
que el juez se ve obligado a acudir «a conceptos metajuridicos extraidos 
de su propio mundo de la cultura y de su particular experiencia»42  
para definirlos y hacerlos operativos at momento de resolver una 
controversia. 

d. Hay cuestiones ademas que no pueden resolverse sin tener una teoria 
moral completa o, al menos, bien desarrollada. Dificilmente se puede 
determinar el significado que tiene la expresion «tratos inhumanos y 
degradantes» sin hacer referenda a elementos tan importantes para 
la teoria y la practica moral como Ia dignidad o Ia autonomia de la 
persona43. 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

e. Por otro lado, el orden juridic° autoriza at juez, a veces, a dictar normas 
generales para resolver una laguna normative que le permita solucionar 
un caso apelando a procedimientos como el de analog fa que, at no 
ser exclusivamente de caracter lOgico, involucran necesariamente 
cierta dosis de valoracion44. 

f. Adernas, los jueces tambien dictan normas en aquellas ocasiones en 
las que afirman Ia existencia de una laguna axiologica negandose con 
ello a aplicar la soluciOn que el legislador habia previsto para ese case. 
Que se sostenga la existencia de este tipo de lagunas depende por 
entero de la valoracion que hags el juzgador del supuesto de hecho 
y del entramado normativo. El apartamiento por parte del juez del 
mandato legislativo es aqui manifiesto y la creaci6n normativa que 
Ileva a cabo indudable45. 

Pero el derrame moral e ideologic° que el juez realiza en su 
actividad de juzgar no queda reducido al ambito de la interpretacion 
normativa, tambien se manifiesta en lo relativo a Ia evaluacion de la prueba 
de los hechos que van a constituir los fundamentos facticos con que deben 
construir sus sentencias46. En efecto, cuando el juez evalCia Ia credibilidad 
de un medio de prueba o la atendibilidad de una prueba lo hace desde la 
perspectiva de la sana critica, y este criteria reenvia necesariamente a 
ciertas valoraciones personales del juez. 

De hecho, las. partes en el proceso introducen informacion acerca 
de los datosfacticos que consideran relevante para mejor apoyar sus 
pretensiones y sobre los cuales el juez debera decidir. Buena parte de 
esa informaciones, sin embargo, redundante, irrelevante y hasta 
manifiestamente contradictoria. Por otra parte, el juez tiene prohibido 
conocer sobre los hechos del litigio y mencionarlos en sus decisiones por 
medios diferentes a los procesalmente admitidos. El juez se ye obligado 
a bucear, en consecuencia, entre esa mararia de datos para formular un 
enunciado acerca de un acontecimiento historic° con pretensiones de 
verdad. Pero «la apreciaciOn de la prueba es una actividad compleja sujeta 
a ciertos criterios, no siempre unicos, ni explicitos, ni claros, ni jerarquizados: 
la apreciacion de la prueba se halla librada a Ia experiencia del juzgador 

Si esto es asi, pareciera que ciertas valoraciones personales son 
tambien inescindibles de la evaluacion de las pruebas en el proceso. Como 
se ha puesto de manifiesto repetidamente respecto de la aplicacion del 
derecho penal sexual, Ia ideologia de un juez juega un papel relevante en 

47. Cf. Daniel Mendonca, Las claves del derecho. Barcelona: Gedisa 2000, p.191. 

41. Un analisis acerca de si se requiere que las personas que ocupan o se postulan para ocupar cargos electos 
han de tener deterrninados rasgos personales como condicion necesaria para desarrollar con plenitud su funcien 
puede verse en: Frederick Schauer, «Can Public Figures Have Privates Lives?», Social Philosophy and Policy, 
vol 17, n° 2, 2000, pp. 293 y ss. 
4.2 Cf. Perfecto Andres Ibanez, ob. cit. p. 253. 
43. He tornado prestado este ejemplo de una discusion mantenida con José Juan Moreso en la Universidad 
Pompeu Fabra de Barcelona. 
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la presentaci6 n de los hechos que considera probados48. 

Finalmente, aunque no menos importante, se ha advertido, con Ia 
constitucionalizacion de las Ilamadas libertades basicas y derechos 
fundamentales del hombre un aumento y potenciaciOn de las valoraciones 
con as cuales el juez imprime sus sentencias, ya que estos conceptos no 
Unicamente son vagos y ambiguos, sino tambien dependientes de una 
concepci6n de lo bueno o de lo correcto. 

Llegados a este punto, si se admitiera que existe una intima 
conexiOn entre valoraciones morales, politicas o sociales e interpretaciOn 
y aplicacion del derecho, al menos para cierto tipo de controversias jurfclicas, 
resultaria que el juez al decidir estaria adscribiendo derechos y obligaciones 
segun su particular concepci6n de lo bueno o de lo correcto. 

En ese sentido, pareciera que no en todos los casos se puede 
hacer una aplicacion «mecanica» del derecho para resolver una determinada 
controversia sometida a consideraci6n judicial. No en todos los supuestos 
la formulation normativa de caracter legislativo implica una Unica norma, 
ni los hechos probados en el proceso son de tal magnitud que permiten 
una descripciOn completa y certera desde el punto de vista de los elementos 
relevantes del hecho acaecido histOricamente, o existen lagunas de 
conocimiento y reconocimiento. Pareciera pues que el modelo donde los 
jueces tienen Ia obligacion de fundar sus sentencias opera, en muchas 
hipotesis, como en el caso de su modelo opuesto —piensese en la hipotesis 
de una situation gobernada por una discrecionalidad absoluta—, se acerca 
peligrosamente a el en algunos supuestos —recuerdese las lagunas 
axiologicas— o comparte un cierto aire de familia —la sana critica en las 
tareas de evaluation de las pruebas—. Si en el primero de los modelos 
analizados se afirm6 que una mala persona jamas podria ser un buen 
juez, en el que impera la obligacion de fundar las sentencias parecerfa 
que tampoco ello es posible49. Pero el concepto de «mala persona», que 
es parasitario de un conjunto de normas, puede ser interpretado como 
dependiente de la moral social o de Ia moral critica. Una «mala persona» 
definida en atenciOn exclusivamente a consideraciones morales positivas 
del momento tiene un serio inconveniente, y es que hate depender Ia 
valoracion efica de aspectos que pueden basarse en prejuicios de distintos 
tipos o en principios que colisionan claramente con principios constitucionales 
bien asentados. Y no conviene olvidar que no as funci6n de los jueces 
refrendar con su comportamiento y menos aun con sus sentencias la moral 

49. Hay que serialar aqui que aunque se trata de una cuestiOn empirica, es razonable pensar que todos 
los jueces se enfrentaran a casos como estos mas de una vez en su ejercicio profesional. 

social vigente, y que no en pocas ocasiones los jueces deben decidir en 
contra de las valoraciones sociales vigentes porque as1 lo demandan los 
valores constitucionales. 

Queda pues como alternativa para definir «mala persona» los 
criterios definidos por la moral critica; estos criterios, valores y postulados 
basicos suelen estar ya recogidos en el ordenamiento constitutional que 
organiza el Estado social y democratic° de derecho. Es verdad que el 
esquema valorativo que informa los sistemas constitucionales modernos 
caben diversas sensibilidades; por ejemplo, mantener una position más 
igualitaria que otra en materia social. Pero aceptar esta afirmacion no 
significa que cabe cualquier valoracion. Un fascista consecuente, un 
ultraderechista declarado o quien haya honrado dictaduras militares 
sangrientas no pueden reclamar pretension de buena persona y en 
consecuencia no podrian ser buenos jueces. 

Y si el moderno constitucionalismo politico se asienta en el respeto 
de los derechos de todos los ciudadanos, categoria que incluye naturalmente 
a todos los jueces, se ha de ser muy cuidadoso en la restriction de sus 
comportamientos privados de las personas. Ala Iuz de esta concepciOn, 
la prohibition o sand& impuestas a los jueces de algunos de los ejemplos 
analizados con anterioridad merecerian ser nuevamente reconsiderados. 

No pareceria ser aceptable restringir el comportamiento de los 
jueces en materia sexual. Impedir que los jueces sean homosexuales 
implicaria aceptar que.  existen pautas de comportamiento sexual que aun 
cuando no dem a otro deberian ser prohibidas o sancionadas. Pero una 
tal actitud constituye un ejercicio de perfeccionismo moral incompatible 
con un Estado eticamente justificado. Al Estado le deberia ser indiferente 
que sus jueces sean homo o heterosexuales, incluso en aquellos casos 
en cuyo conocimiento y decision pueda Ilegar a jugar algun papel la 
particular vision personal del juez —siempre que sea compatibles con los 
grandes valores constitucionales, obviamente—. Otras restricciones, como 
imponer a los jueces la obligacion de vestir con una cierta pulcritud gana 
en plausibilidad en la medida que no esta en juego un derecho esencial 
de Ia personalidad no sujeto a negotiation, i.e., el derecho a Ilevar 
cualquier indumentaria cualesquiera sean las circunstancias de tiempo, 
lugar y funciones que se cumpla. No habria nada de inmoral en obligar a 
los jueces a vestir corbata, como no hay nada é ticamente reprobable en 
exigir a los estudiantes de cierta edad que Ileven guardapolvos blancos 
o a los militares a usar uniformes50. 

50. No prestare atencion aqui a las funciones simbalicas que cumplen determinadas formalidades, exigencias 
esteticas y vestimentas que rodean el ejercicio de la funcian jurisdiccional. 
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Si la funcio n del juez es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado aplicando 
la constituci6n, el sistema de fuentes y los valores contenidos en ellas que 
sean compatibles con la etica orifice resultaria que para ser un buen juez, 
desde el punto de vista tecnico, debe resolver los conflictos que 
competencialmente conoce imbuyendo sus decisiones precisamente de 
esos valores en todos aquellos casos que fuera menester. Las valoraciones 
personales ajenas a dicho orden serian entonces inaceptables y de ninguna 
manera podrian ser invocadas o utilizadas en ningun caso. Una male 
persona definida en terminos de su rechazo a este sistema de valores 
politicos no podria ser en ese sentido un buen tecnico como juez51. 

Este libro se terming de imprimir 
en Talleres Graficos UCA, 

en el mes de enero de 2010. 
La edicion consta de 2000 ejemplares. 

51. Conviene recordar por otra parte el compromiso que los jueces y magistrados adquieren cuando en una 
democracia juran sus cargos y prometen obedecer la constitucion y las !eyes. Al hacerlo refuerzan, si esto es 
posible, sus obligaciones para con estos principios morales. 
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