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PRESENTACION

Un foro juridico de caracteristicas muy propias, donde impere la seria
reflexion de ciertas areas tematicas y la aguda profundidad en topicos de urgente
discusién nacional, es el escenario académico que el Consejo Nacional de la
Judicatura —mediante su Escuela de Capacitacién Judicial- pretende generar con
uno de sus proyectos editoriales,...aludimos a la ~nuestra y principalmente
de ustedes— revista Ventana Juridica, que ahora llega a su nimero ocho.

Cinco campos tedricos son los explorados en esta octava edicion de la
revista institucional: Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Mercantil,
la politica legislativa penal y el buen ejercicio de la funcién 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 tedrico por una de las
mas concurridas plazas del lus Puniendi en nuestros dias...la pena privativa de
libertad, para transitar desde alli, a las interesantes llanuras de las affernativas de
la pena. Con especial pericia también, el distinguido Profesor espafiol Adan Nieto
Martin, tiende un puente para entrar al nebuloso tema de fa responsabilidad penal
de las personas jurfdicas para luego mostrar el camino a un modelo de ese tipo
de responsabilidad.

El mas florido de los territorios teméticos, en esta oportunidad editorial, esta
constituido por el Derecho Procesal Penal, en el que tres prestigiosos profesores
espafioles han decantado sus esfuerzos tedricos en tomo al vasto tema de la
prueba de naturaleza penal. El primero de los tres aportes doctrinarios —; Deben
declarar los menores victimizados en el acto del juicio oral?— recorre un delicado
problema que todavia no se resuelve con suficiente equilibrio en la administracion
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 referimes a Don Javier Hernéandez Garcia,
Magistrado, y Don Manuel Miranda Estrampes, Fiscal; éste ultimo, seguramente
sensibilizado por su condicidn de Profesor Judicial, ha querido dejar en el fondo
de nuestra octava Ventana Juridica, sus abundantes surcos graficoes, en los que
nos expone sobre el crecimiento histérico, doctrinario y normativo que a este
momento ha logrado el tema de La regla de exclusion de la prueba flicita.

Siempre en los horizontes del Derecho Probatorio, el connotado Profesor
de Filosofia del Derecho de la Universidad del Pais Vasco -y también consultor
de nuestra Escuela de Capacitacion Judicial- Doctor Juan Igartua Salaverria, nos
regala el articulo sobre Prueba cientifica y decision judicial, con el que logra
desmitificar —entre ofros males— la absoluta confianza y la condicion de todopoderosa
que, por largos afos, en el ambiente judicial salvadorefio se le atribuye a los
diferentes generos de prueba pericial.

Como un prodigioso aporte a la discusion del Derecho Mercantil en el
ambiente judicial, promovida desde nuestra dinamica institucional, se publica
también La funcién econémica del chequie, articulo en el que la sefiora Jueza de
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Competencia Mixta en Tonacatepeque -y Capacitadora de nuestro paraninfo
judicial- logra dibujar y pintar, todo un paisaje tedrico sobre tan importante titulo
valor, cuya naturaleza y funcionalidad, ha distorsionado profusamente la usanza
comercial y civil, aproximandose a |os linderos del Derecho Penal, principalmente
cuando el titulo es utilizado como instrumento de garantia y no como medio de
pago, funcién que siempre deberia cumplir.

Finalmente, debe resaltarse el camino temético 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 también, el soto laberinto que —con agudeza filoséfica— 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 malas personas ser buenos jueces?

Este esfuerzo de produccién académica resulta sostenible por los meritorios
aportes escritos, tanto de personalidades internacionales, como de autoridades
tedricas locales que ~honrandonos con sus distinguidas jornadas presenciales,
en la singular dindmica del servicio de capacitacion— nos dispensan el alto privilegio
de publicar sus valiosas elaboraciones doctrinarias. Asi es como se diversifica y
agiganta el potencial de atencion y servicio a nuestra mas amplia poblacion
destinataria.. fitulares y suplentes de: magistraturas y judicaturas; personal técnico
de: colaboracién judicial, procuracién y defensaria publica; fiscales, abogadas y
abogados en sjercicio libre, asf como todos los demas rubros profesionales del
sector de justicia, a quienes consagramos todos los recursos disponibles y el mas
acabado empefio institucional que debe ir caracterizando en forma progresiva a
todas las entidades publicas.
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1. CRIMEN Y CASTIGO

De la pena privativa de libertad a las alternativas de la pena.

*Carlos Ernesto Sanchez Escobar

Sumario.

Introduccion. |. Pena y castige, De los mitos empiricos a las realidades
normativas. 1.La pena de prision como propuesta de reducir el crimen. 2.
Conocimiento y disuasion.3. Aspectos econdmicos de la pena.4. Prevencion
cognﬂiva, II. La inocuizacion del delincuente como meta de la reforma penal.
5. La pena de prision como instrumento de incapacitacion. I11. 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. V. El mantenimiento de la prevencidn 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 sancidn penal.12.Principialismo
punitivo y penas altemas. 13.Folitica penal y reduccionismo. V1. El modelo de
penas alternativas. 14.Un sistema penal alternativo.15.La predeterminacion
de las ?enas 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.

Introduccidn. La presente elaboracion se corresponde con el trabajo final
del seminaric de Derecho penitenciario en la Maestria de Administracién
de Justicia Penal de la Universidad Nacional de Costa Rica que ha sido
magistralmente impartido por la Msc. Patricia Vargas Gonzalez. El tema
elegido ha sido el de la pena de prisién y las penas alternativas, pero
desde una dimensién de politica penal. Se examinan las cuestiones de la
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 la visién de la post-modernidad. A la lectura de
los fundamentos de la pena, se trata de agregar una reflexion critica de
la misma v la opcién de reducir dicho mecanismo de coercién por un
sistema alternativo de penas que sea mas coherente con un derecho penal

* Licenciado en Derecho por la Universidad de El Salvador. Especialista en Administracion de Justicia Penal
por la Universidad Nacional de Costa Rica. i
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democratico.

I. PENA Y CASTIGO. De los mitos empiricos a las realidades
normativas.

1. La pena de prisién como propuesta de reducir el crimen, Una
de las cuestiones mas 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 la 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,
econdmicos etcétera (Rico 1999 p 47 a 48; Wacquant 2000 p 125).

La defensa de la prisién, se ha fundamentado especialmente desde
la década de los afios sesenta —segun se informa— en la sugestiva ideclogia
de que es un mal (Roxin 1987 p 98) aspecto que es aceptado per la
doctrina de comunis opino, y que ademas 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 perspectiva si se quiere criminolégica y
penitenciarista, es la necesidad de la pena de prisién, y sus alcances.
Precisamente en el trabajo desarrcllado en la 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
subijetiva, por dos razones basicas: la primera por que la ponderacion 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 la percepcion
que la persona cree que est.

Si la subjetividad que se reconcce de la prevencién general es ya
una dificultad, la utilizaciéon de dicho mecanismo para ser un desincentivo
de los intentos de comportamiento delictivos, mediante la 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 la poblacion ha sido en algiin 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 planc de percepcion subjetiva de la prevencién 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 da craer que sera condenado y en tal
sentido debe estar en disposicion de alterar sus opciones.
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Para examinar estas cuestiones propias de la eficacia de la prevencién
general, los estudios seguidos (Laurrari 2000 p 42, von Hirsch-Bottoms-
Burney-Wilkstrom 1999 pp. 11/15) se concentraron en la pena que tiene
simbdlicamente la mayor intensidad de intimidacion —en la década de los
cincuenia a sesenta— siendo ésta la pena de muerte, de los cuales se
concluyé: 1) que entre los Estados que tenia pena de muerte y aquellos
que no la tenian, la tasa de homicidios era comparable; 2) que en los
Estados en los cuales la pena se habia abclido no habia concurrido
incrementos sustanciales en la tasa de homicidios?.,

En tal sentido el estudio sobre los efectos preventivos de la pena
de prision, concluyd que ante el déficit de las investigaciones, al no tener
en cuenta el llamado efecto simultaneo, tal limitacién 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 simultaneo
puede producir que una elevacién de la pena produzca menos
condenas(Wacquant 2000 pp 39 a 40)3.

Para los afios noventa también 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 conduccién de vehiculos bajo ingesta de alcohol- el cual arrojo la
conclusién que para los destinatarios era mas 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 la prevencion general,
no es posible que una opcién de politica penal se afirma exclusivamente
sobre la eficacia de la 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 cognicién profunda, la no

2, Un estudio mas reciente entre |a década de los setenta y ochenta auspiciado por la Academia Nacional de
Ciencias ~National Academy of Sclences— que sobre el tema "On Research on Deterrent and incapacttative
Eifects sefiald al menos cuatro dificultades para alcanzar conclusiones inequivocas respecto de los efectos
preventivos de la pena: a) la existencia de factores ajenos al casti?c que influyen en la tasa de cimenes; b) la
dificuitad de medr log datos de la delincuencia con exactitud; ¢) la confusidn que media entre los efectos de
prevencion genaral e incapacitacion; d) la concurrencia del llamado efesto simultdnes, que implica gue del mismo
modo que se estima que mas castigo conduce a menos delitos, a coniraric censu puede ocurir que un aumento
en la severidad de las penas preduzea menos condenas.

3. En tal senfido por que los jueces son concientes del problema de la masificacion de las carceles y eviten su
aplicacion o por que tienen una mayor cautela ante la posibilidad de imponer penas severisimas; en tal sentido
la mayor severidad no tendria efecto disuascrio en el nimero de delitos reales cometidos o en los evitados,
4. Sabre ello Ross ~citado por Cohen-dice: “coma alguien que cree que el mundo s un sitio fundamentalmente
tragico, me apena ver a personas humanitarias afiadiendo mas dolor y sufrimiento al ya experimentado por
la humanidad can la pretension justificable pero cuastionable de conseguir efectos preventives”.

L2
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eficacia de la norma pena en su aplicacidon, desconocimiento de otras
causas exégenas y endogenas.

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

2. Conocimiento y disuasiéon. 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-etico-sociales, ensefiadas por todas las formas de control social
formal e informal. se estiman naturalmente conocidas por [a gran generalidad
—delicta mala in se—. No obstante, los delitos mas utilizados para justificar
al derecho penal, son precisamente los que menos amenaza de pena
habrian de requerir, al encontrarse usualmente no sélo prohibidos sino
que introyectados por las distintas formas de conciencia religiosa, moral,
educativa y social. En tal sentido podria decirse que en el aspecte 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
infraccién a normas técnicas (Silva Sanchez 2006 p 11) si es posible
sostener, que un factor explicativo de su no ejecucion importe una mayor
incidencia®. También debe indicarse, en cuanto al conocimiento de la ley,

5. Para ser mas puntual se detallan los siguientes: (1) los efectos de la intimidacion general se diluyen con al
paso del tiempo; (2) no hay un conocimiento mas concreto de la relacién existente enfre aumento de la severidad
de la sancién y la percepcion subjetiva de los destinatarios abstractos y concretes; (3) las invastigaciones que
8 han realizado no pueden ser asumidas con generalidad; (4) las normas no son aplicadas como lo habia
previsla el legiferante ~ratio legisfatoris— y no hay esludios concrelos sobrz la aplicacion de las mismas y su
impacto; (5) concurren confusiones entre la correlacion dal crimen y su causacidn; (6) hay dificultades da
diferenciamiento de las diversas variables del sistema penal; {7) erreres en las estadisticas oficiales del crimen;
{8) descenocimiento de tipo de delincuente y que para que delitos puede instrumentalizarse la pena de manea
mas efectiva; (9) la concurrencia del llamado efecto simulianec; (10) las dificultades de diferenciar entre efectos
d= corlo y largo plaze; (11) desconacimiento completo de la subjetividad del ser humano para saber si conocan
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 fodo caso
—salvo ofra linea de pensamiento- son las clases de dslitos que se propugna para los procescs de descriminalizacion
del Estado a efectos que sean intervenidos por |a via del derecho administrativo sancionador.
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que el conocer la 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 plano
una ley, y ante un comportamiento determinado, adecuado a la ley, no
perciben el mismo como un delito, lo cual a fortiori también 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 aceptadt::?.

Asi respecto de la masa de hechos que permanecen de manera
silente en el tejido social, la capacidad preventiva del derecho penal, se
ve sino anulada, por lo menos sensiblemente disminuida; en tal sentido,
ciertas personas podrian tener algiin conocimiento de las leyes, pero
entender que su acto concreto no es criminal por gue no queda compréndido
en la prohibicién o por que el comportamiento se encuentra justificado
(Paeffgen pp 1989, 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 conacimiento genera un aspecto preventivo en el sentido de intimidacion®.

3. Aspectos econdmicos de la pena. Otro aspecto importante
es la dimensién del castigo, es decir, la imagen preventiva de la 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 vy
general para el orden social. El castigo podré prevenir algunas clases de
delitos en la clase media, en base a la ponderacion de costo-beneficio
(Montero Soler-Torres Lopez 1998 p 24) pero ciertamente ello tampoco
es decisivo, por cuanto no es la clase media, |a franja poblacional que es

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

8. Una cuestion importante a ser contestada es por que una ley savera no genera los sfectos preventivos que
de ella se esperan, ciertamente |as layes severas no son aplicadas en toda su dimension por los subsistemas
penales, y en tal sentido hay un sentido neutralizante anle las desproparciones materiales normativos.
9, Sen diferentes los ejemplos que puedean darse, dos bastarén, algunos delitos como [os de conduccion
temeraria, los delitos de pirateria contra la propiedad intefectual o aquellos que invelucran conductas de protesta
piblica parecen que no fienen corespondencia con la adhesitn social a dichas conductas como necesitadas
de prohibicion, de igual manera podria sostenarse de aquellas conductas que criminalizan las pequerias tenencia
¢ el consumoa de drogas, en tales cases delerminadas sub-culturas, o cambios valerativos de los patrones
culturalés, pueden incidir en ia introyeccicn de las conductas como prohibidas en el sentido de delito.
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la primacia del derecho penal (Wacquant 2000 p 27) ello en virtud de que
la 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 mas en otras esferas, y no en las tradicionales— o desde
una perspectiva 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). Paraddjicamente, la norma penal estaria
destinada a no prevenir a quien no obtiene las suficientes recompensas
en la distribucién econémica 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 social 10,

Pero ademas, debe considerarse que en sus diferentes formas el
control social normative formalizado resulta limitado, con “técnicas de
neutralizacién”, las cuales suministran determinadas justificaciones para
cometer determinadas conductas delictivas a pesar de que se sepa no
solo de su prohibicion sino de que tal actuar constituye un delito (Laurrar
2000 p 44, Matza 1964 p 69)11. Sobre tal aspecto se informa (Laurrari
2000 p 44, Schuman 1987 p 69) en relacion a la capacidad de la pena
para impedir ataques racistas de neo-nazis a inmigrantes determiné que
lo que incide en reprimir conductas de esta naturaleza xenofébica es la
medificacion de la valoracion moral de su conducta, la afectacion de sus
relaciones sociales —peer group— vy el riesgo de ser capturados, asi como
exhibidos plblicamente. En tal sentido el mito de la prevencion asume
asimismo la imagen de un autor reflexivo que, no se corresponde con la
realidad (Larrauri 2000 p 45 Sheley 1983 ps 512/515)12,

4. Prevencion cognitiva. También es importante no olvidar en
relacion 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, para
quienes masifican el delito como forma de vida o de subsistencia, y aprende a vivir en la urbe carcelaria e incluso
a ejercer poder el microcasmo carcefario, {ampeco a aquellos para quienes |a cércel no representa un estigma
respecto de su grupo social, y respecto de aquellos para quienes en razon de su subcultura el encarcelamiento
es una forma de merito; tampoco para aquallos que necesitan a la cércel para vivir, por que en el entomo social
es mas dificil sobrevivir, por lo menos durante un periodo que es a veces asumido como Unas vacaciones.
11. Por ejemplo en las delincuencia de cuello blanco, fraudas de comerciantes, evasién de impuestos, fraudes
de subvenciones, defraudacion a los consumidorss, contaminacian, violencia de genero, viclencia racial, abuso
de poder, pequefias y grandes quaestio repefundarum colusiones, pequefios hurlos y dafios, etcétera,
12. En verdad que usualmente se entiende que la sancion penal es &l factor decisivo para el actuar u omitir
humano, no se repara n que en la realizacion o no de una conducta incidente diferentes factores, el castigo
s6io es uno de ellos, pero también concurren —para solo mencionar afgunos— ofres factores, o interés de comster
dalitos —cual es el factor que impulsa a la comisién de hechos criminales—la destreza para cometer los delitas,
la oportunidad para cometerlos —mas vigilancia, menos vigilancia, necasidad, sensualidad— son diversas
circunstancias [as que pueden confluir o no astar prasentes para que se cometa un delito.
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preventivos no tienen que corresponderse con la severidad de las penas.
De ahi, se afirma entonces, que la eficacia de la prevencién, se encuentra
vinculada més a la certeza de la imposicion de la sancién que a la drasticidad
de la misma; conforme a ello respecto de la prevencidn, es dificil afirmar
en el plano metodolégico si su eficacia se corresponde al contenido
simbélico ex ante de la prescripcion (Arroyo Gutiérrez 1995 p 32) o si
depende de las posibilidades reales de la investigacion y de ta pena, es
decir que, desde el plano ideologico la prevencién 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 la misma para dar un contenido de legitimidad a la pena1 3,

La pervivencia de la prevencién general no obstante este “déficit”
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 la dinéamica de los incentivos
en la determinacién de los patrones de conducta, pero no resulta plenamente
exacto, trasladar esa realidad sicoldgica a la configuracién 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 la técnica del incentivo, puede ser compatible tanto con
medidas preventivas —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 la reiteracién
del conflicto —por cuanto el delito es un conflicto— ello también vale para
las técnicas del desincentivo respecto del crimen; todo ello indica que
aunque la conducta se madifica por la via de los incentivos, ello no es un
presupuesto sine quanom para entender que la pena sea el mas eficaz de
los mismos.

También ha incidido en la legitimacién de la prevencién, la doctrina
psicoldgica de la introspeccion. Lo anterior se estructura en el sentido de
un juicio de individualidad, por cuanto al internalizar que la amenaza
de la pena nos disuade, extendemos esa misma conclusion respecto de
lo demas; sin embargo empiricamente se ha demostrado que en muchos
casos son las claves valorativas ético-morales las que mas pesan en una
actitud hostil al crimen (Bergalli 1998 p 28). Al contrario, algunas
investigaciones respecto de las propensiones a delinquir, han demostrado

13. Asisobre el punto se ha dicho ~Mathiesen- : “El caracter paradigmatico de la tearia de la prevencion general
sirve para que eventos incluso contradictorios se interpreten de acuerdo a esta teoria , para que la carga de la
prueba se sitle en aquelios que la cuestionan y para que argumentos basados en el sentido comn se acepten
como la mas solida o (nica evidencia en su apoye”.
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personalidades inclinadas al delito por que ellos viven el dia al dia, y por
ende son ajenos al calculo del costo beneficio del delito (Laurrari 2000 p
46, Wilson-Hermestein. 1983 pp. 43/56) en tal sentido, al tratarse de una
opcién existencialista, el fundamento de un juicio de razonabilidad valorativo
sobre el delito y sus consecuencias a futuro, pierde toda connotacion. La
otra cuestion relevante es que la dimension 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 infrospectivo
también resulta al menos relativo.

El otro aspecto que afirma la pervivencia de la prevenciéon como
fin de la pena, es también de indole cognitivo, y se encuentra vinculado
a la realidad formadora de la disciplina en el hogar y en sentido estricto
del castigo del pater familia (Gimbernat 1990 p 175). No es ocioso afirmar,
gue las experiencias aprehendidas desde la infancia impactan en el sentido
comiin de la personas. Pues bien, el efecto preventivo desde la influencia
sicolégica ha sido sostenido en la dogmatica penal sobre la base de la
relacion Estado-castigo padre-castigo. Sin embargo debe reconocerse que
aunque el Estado en un tiempo se considerd 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 mas de las veces sumariamente y en el mismo
concurren una mezcla de severidad-amor con un claro 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 teorfas 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 la obediencia sobre
la base del castigo, se sostienen por cuanto la conducta esperada se
encuentra afirmada por un vinculo de dgape 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 hetercgeneidad, dislintas clases,
edadss, culturas, ideologias, géneros conforman el cuerpo social, en vidud de ello, los valores que se sostienen
también son mulliformes y aunque hay una clave valorativa, que s comun, no lo es la forma en la cual el
contenido de la misma puede ser afectado, es decir [os limites de lo prohibido, permitido, aceptado, tolerado.
También tal multiformidad es aplicable en cuanto a la posible valoracidn de la sancién, quienes se encuentran
convencidos de que su actuar es legitimo, no percibe a la pena come un castigo, por que en su contexto cultural
la pena no tiene esa dimensin; De igual manera en el area de la marginalidad quienes viven del dalito y estan
.+ efiquetadas coma delincuentes por el sistema y se conciben de esa misma farma internalizando ese rol, no se
permea anie la dimension del castigo. d

vinculos filiales, el respeto y el amor. Pero esas finalidades de amor y
respeto no pueden predicarse en la relacién gobernado-Estado, es mas
la desigualdad y la exclusién social, lleva a los sectores afectados a negar
respeto v 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 la pena
como ultima medida de intervencion, y en cual serian las opciones de no
utilizar el sistema penal, para resolver los conflictos sociales més intolerantes
(Roxin 1993 p 29). Ciertamente es dificil -por no decir imposible— en el
actual estado de cosas, pensar un sistema sin la intervencion del derecho
penal, pero ello mismo no debe llevar a concluir que la prision debe ser
la Gnica opcién y que un sistema mas diversificado de penas, puede
generar una eficacia de prevencion suficiente sin que tenga que acudirse
a la pena de prisi6én como prima ratio, por cuanto hay un amplio consenso
en el sentido que, el abuso del derecho penal no es la solucion para los
conflictos sociales y que ello sélo significa un exceso de la funcion
instrumental negativa de la pena (Arroyo Gutiérrez 1997 pp. 100 a 102)15.

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

5. La pena de prisiéon como instrumento de incapacitacion.
Alglin sector de la doctrina penal ha abogado por la inocuizacion del
delincuente, esa forma de dimensionar los fines preventivos 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 incapacitacion
es una forma de legitimacion de la pena, que radica en evitar que la persona
gue delinquié cometa un nuevo delito, ello mediante su encierro en la
carcel (Silva Sanchez 2000 pp 94 a 95).

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

15, Ciertamente cuando se alude a la pravencion general para Justificar la pena de prision, se desconoce que
&n el contexto de una docirina instrumental la pena de prisin, deberia demostrar —precisamente por su caracter
utilitarista- no solo que la pena s eficaz sino que es el medio de menor lesividad al cual se cebe recurrir
respecto de determinados comportamientos. A ell debe anadirse gue mas que efectos ex ante en cuanto al
merecimiento penal, su eficacia se centra més en la posibilidad de ser descubierto y en la asertividad de fa
sancion; peroal igual que en el rea de gestion preventiva de la politica criminal, resulta mas cnercsa el incremento
de la propension de la averiguacién y demostracion en juicio de una conducta criminal que el aumento de la
severidad de las sanciones.
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fundamento material que le corresponde a la pena de prisidn es la del
enc‘:arcelamiento con la finalidad de que quien es encerrado no cometa
delitos al exterior de la carcel (Sandoval Huertas 1982 p142).
Dicha justificacién de impedir el delito, encerrando a quien lo
comete, ha ganado una creciente adhesién en el modelo punitivo
porteamericano (Larrauri 2000 p 49, Ziming-Hawkins 1995 p 4) dicha
Incapacitacion se ha entendido como: “un proceso de eliminacion, a medida
que .e.I debate académico y pablico acerca de las otras funciones de
la prision socavo la fe en la posibilidad de la rehabilitacion y en la prevencion
Qenera] como base desde la cual adoptar decisiones ajustadas de cuanto
Imponer una pena de prision”. Sin embargo, la pena de prisién con fines
de incapacitacién no se encuentra exenta de problemas y de criticas
al menos para el sistema del civil !aw16.(8ilva Sanchez 2000 p 99; Mir
Puig 2006 p 104 a 105). Al destacarse la necesidad de que toda |;ena
reconozca limites, la finalidad de incapacitacién, deberfa responder
a criterios que permitieran limitar una pena que se sustentara sobre una
ﬁnglidad como la aludida —ciertamente no nos adherimos a la doctrina de
la incapacitacion— pero tampoco dejamos de reconocer, el impetu que ha
tomado, y en tal sentido es menester indicar que la recepcion de la misma
no puede quedar en un ambito de discrecionalidad absoluta, por lo cuai
nprmatl’vamente, debe tenerse unas limitaciones, que permita a los jueces
disponer de un ambito de control sobre la determinacion de la misma.
Por ejemplo, un criterio de limitacion seria que la pena de prision
que es la mas limitadora de los derechos fundamentales, Gnicamente se
encoptraria Justificada cuando por medio de la misma, se tenga como fin
I? .evnacién de los delitos mas graves. Sin embargo, este criterio de
limitacién, requiere de una extensién por cuanto en la actualidad, la mayoria
de delitos se encuentran sancionados con pena de prisién, 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
t.ragcendente. No obstante, debe de reconocerse que atin definiendo dichos
limites, resulta dificil su manejo -y por ello es que no aceptamos la finalidad

16. Ciertamenta a la finalidad incapacitadora de la ] i i

ierta la fir pena se le reconoce como problema su incompatibili

gln?argitsclzlr? gempéndgﬁﬁfT oias%(tg?ns:é el ct:ai mga manifestacin del principic dep preporcionalidad ﬁ:éliﬂ;gargacy%r:
| : continentales que respecto de los modelos del common faw, Preci
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| , en ' cometido. Una justificacion de la pena sobre una finalidad genéri
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incapacitadora— por cuanto resulta casi materialmente imposible, limitar
la facultad configurativa del legiferante, por ello, debe recordarse lo que
respecto a tal cuestion se ha dicho en el sentido de: “Habiendo aceptado
por lo menos para algunos casos la legitimidad de la incapacitacion como
base para la pena de prision, los liberales reduccionistas no pudieron
suministrar un limite convincente que sirviera como barrera a la expansion”.
(Larrauri 2000 p 50, Zimring-Hawkins p 12) '

La pena con finalidades de incapacitacién debe ser necesariamente
limitada, ello debe de llevar a reconocer que, una pena con tal finalidad
no busca evitar delitos, en su sentido mas genérico 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 exirema 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; ¢) que se tenga ademas
de una culpabilidad gravisima, una propensién de futuros actos viclentos;
d) la inexistencia de un medic menos lesivo para generar la proteccion
penal”.

En todo caso la prevencién de incapacitacion presenta grandes
reparos (Hassemer, Mufioz 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 funcién 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 la pena incapacitante, el otro es
la posibilidad de que el sujeto cometa un nuevo delito de la misma gravedad,
por cuanto la funcién incapacitadora no tendria sentido respecto del delito
pasado, sino sobre el futuro (Silva Sanchez 2000 pp. 102 a 103) yello ha

17. Ciertamente no consideramos que la pena con fines de incapacitacion sea admisible respecto de los fines
de pena que la Consfitucién ha reconocido, basicamente por la Enalidad resocializadora, pero ademas han de
sefialarse dos agudos problamas respecto de los modslos de penas con fines da incapacitacion: a) una finalidad
incapacitadora tiende a transformarse en condenas cada vez mas largas hasta concluirse con la cadena perpetua,
8s dificil mantener los fines incapacitadores sujetos a un control, por cuanto la verdadera finalidad de la
incapacitacion es esa y no otra, inocuizar &l destinatario; b) la configuracion y determinacion de |os defitos
viclentos puedan irse extendiendo -y es lo que usuaimente sucede — hasta abarcar ambitos a los cuales
originariamente na se encontraban destinados. Es ilustrativo en el caso norteamericano la configuracion de las
penas de incapacitacion bajo |a doctrina Three Sfrikes and You're Out mediante la cual s permite imponer
cadenas perpetuas a la realizacion de delitos por tercera vez aunque |a gravedad de los mismos no sea en su
configuracion original desmedida.
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sido objetado por dos razones fundamentales: el primero el principio de
igualdad, por cuanto la duracién de la condena se basa en la probabilidad
de delinquir; el restante se vincula al llamado efecto false-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 ain
cuando no se hubiera impuestos penas de mayor duracion (Larrauri 2000
p 52, von Hirsch 1987 pp. 105/138).

lil. El resurgimiento de la prevencién. El derecho penal de la
post-modernidad.

6. Los Fundamentos de la prevencion general positiva.

La concepcidn tradicional de la teorfa preventiva descansa en la
prevencién general (Bottke 1997 pp. 60 a 61), bajo la idea de que la
amenaza de la pena como mal, cumplia una funcién de intimidacién a los
posibles criminales que pretendieran realizar conducta delictivas. En el
anciem regim tal finalidad se pretendié cumplir mediante la ejecucion
ejemplarizante de la pena, y dicho fin fue moderado por Feuerbach quien
vinculd la funcidn de intimidacion a la ley penal, mediante la pena y la
teorfa de la coacci6n psicolégica (Roxin 1993 p 25 ).

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

Tal concepcion pretende ser superadora de la critica de la llamada
antinomias de la pena (Roxin 1993 pp. 32 a 35; Beloff 1993 p 81)18, en
el sentido que la retribucion no es excluyente de la funcién preventiva, por

_cuanto la confirmacién de la validez de la norma, necesita que se imponga
una pena en todo caso proporcionada ante el hecho culpablemente
cometido, preyencién general positiva y fines retributivos como ultimo
limite, son presupuestos de la pena que pueden convivir(Roxin 1981 pp103

18. La doctrina de |a antinomia enfatiza gue las funciones preventivo generales y preventivo especiales de la

pena se encuentran en permanente tensidn, y por ello pueden resultar contradictorias en cuanto a la fines que

% pefslgguen_, por ejemplo lo que pueds resuitar admisible para la intimidacién, puede resultar negativo para la
socializacion.

a 112). _
Sin embargo habra de sefialarse que en el pensamiento penal, la
doctrina de la prevencién general positiva ha determinado enfoques
contrapuestos. Asi, mientras que un sector de |a doctrina entiende que la
misma puede sostenerse por cuanto es inclusive limitadora de la funciéon
de intimidacién por la de afirmacion (Gomez Benitez 1984 p 124) otro
sector es al menos receloso de los efectos que pueden derivarse de la
prevencién, sobre todos los efectos expansivos del derecho penal (Baratta
1984 pp 541 ss.).

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

7. Funcién limitadora y fundamentadora de la prevencion
general positiva. A la vertiente de la funcién preventivo general positiva
fundamentadora, es posible remitir 1a visién de pena de Welzel, para quien
la pena cumplia una funcién de defensa ético-social, con lo cual el derecho
penal, no debe tener como finalidad evitar inicamente conductas dafiosas,
sino que debe tener como aspiracion influir en la conciencia de los
ciudadanos, es decir en su ambito interno ético-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 accién
y bienes juridicos, aunque sostiene que la pena persigue el mantenimiento
de la colectividad en la fidelidad hacia el derecho (Jakobs, 1998 pp.35 a
36). ' :

Seglin 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 través de la institucionalizacion
de las expectativas sociales. Se indica que la vida 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

R
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orientan la conducta de los ciudadanos en sus interacciones sociales. De
ahi que cuando se infracciona una norma, es vital para la cohesion y el
maqtenimiento 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 funci6n 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 trasgresién, la norma
se mantiene vigente, a la negatividad del delito como conflicto social y
defraudacion de las expectativas sociales, se antepone la pena como
positiva para afirmar la vigencia de la norma al negar la infraccion de la
misma, con lo cual, a la negacion del delito respecto de la norma, sigue
la negacion de la pena hacia el delito, confirmando la norma (Jakobs 1997
pp. 7 a 11) la vuelta a —Hegel-parece innegable.

De ahi que, la funcién de la pena y de la norma penal que la asacia,
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 vida 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 examinar brevemente la tesis de la prevencion
general positiva desde una visién claramente limitadora. Sobre ello se ha
dicho que el derecho penal y por ende su consecuencia mas manifiesta
—la pena— es altamente formalizado, dicha formalizacion se corresponde
con su vinculacidn normativa, con lo cual se pretende en todo caso, limitar
la intervencion del derecho penal en atencién a la restriccion de los derechos
de los ciudadanos, En tal sentido, se aboga por una afirmacién normativa
del derecha razonable, y en todo caso sujeta a restriccién, de acuerdo a
las limitaciones de su caracter formalizador que ademas por ello es
controlable (Hassemer 1982 p 52).

Se entiende entonces que la pena siendo un instrumento del control
social mas formalizado —el derecho— opera en el sentido no de alcanzar
fines de intimidacion general, sino que pretende la “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 la proporcionalidad
que se deriva del desvalor de los hechos —aspecto compensativo— y ha
de tender como objetivo final a la resocializacion del condenado, entendida
Unicamente como una oferta de ayuda (Hassemer 1984 p 137).

También se ha considerado a la prevencion general positiva,
partiendo de una pena adecuada a la culpabilidad, la cual es limite de toda
pena orientada a fines preventivos de intimidacion (Roxin 1976 p 18); se
afima la prevencion positiva, pero reconociendo un claro limite infranqueable,
en este caso la culpabilidad por el hecho, dicho limite también equilibra
a la prevencion negativa. De ahi que, al reconocimiento de la afirmacion
del derecho, de los fines de intimidacién y de rehabilitacion, limitados por
el principio de culpabilidad se le denomine prevencién integradora (Roxin
1981 p 102/104 y 183) la cual se centra en afirmar el mantenimiento del
derecho ante la infraccién punible, y la confianza en la preeminencia de
la norma juridica pero sin rebasar la 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 prevencién especial fundado en la resccializacion es de
larga data, inclusive se puede reconocer en sus manifestaciones mas
primigenias en el pensamiento de la ilustracion penal hasta el inicio de las
llamadas “instituciones cerradas” (Hassemer, Mufioz Conde 2001 pp. 237
a 239). Desde la década de los sesenta en el ideario penal fue tomando
fuerza la instauracion de una pena con fines rehabilitadores ~bajo la idea
del tratamiento— respecto de los otros fines que se predicaban al derecho
penal la intimidacién o la represion (Cruz Castro 1989 p 12)18,

De ahi que la finalidad del tratamiento fue campeando en el &mbito
del derecho penal, y en tal sentido asociado a dicha finalidad educadora,
mediante técnicas especiales que aspiraban rehabilitar al condenado,
surgieron instituciones acordes a dichos fines, como la probatiom
anglosajona, la libertad condicional (Garcia Valdéz 1986 pp.197 a201) a
la cual se asoci6 una pena indeterminada hasta alcanzar los fines de la
rehabilitacion, se impuso en tal sentido la ideologia del tratamiento, con
lo cual el fin resocializador de la pena se difuminé desde el continente
americano hasta el europeo; el mecanismo fundamental asociado al

19, Ciertamente los derroteros de la ideologia de la prevencién especial fueron diversos,
desde perspectivas de méxima intervencion como los preconizados por la escuela positiva
italiana, que propusc la disolucion d la culpabilidad y de la pena y el advenimiento de una
peligrosidad social para la cual sdlo correspondia imponer medidas asegurativas indeterminadas;
hasta las tendencias correccionalistas que se erigieron como protecter de los condenados,
sobre toda esa base la resocializacion fue vista en tal momento —infiuida por la doctrina del
positivismo~ come una opcidn terapeutica.
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fratamiento es el uso del tiempo para el disciplinamiento (Manzanos Bilbao
1991, pp.124 a 125)

Sin embargo, los fines resocializadores impulsados por las técnicas
del tratamiento penitenciario, no rindieron los frutos esperados ni respecto
de los convictos, ni respecto de la evitacion de los delitos, lo cual generd

que a partir de los afios setenta la idea resocializadora entrara en crisis,

hasta en los paises en los cuales se habia impulsado con mas ahinco e
incluso la finalidad socializadora quedo huérfana en el terreno politico, con
lo cual soné en su momento una marcha luctuosa para la prevencion
especial fincada en la resocializacion (Hassemer, Mufioz Conde 2001 p.
241). ' T
Ciertamente el fin resocializador de la pena, ha sido objeto de
miltiples criticas, algunas de ellas, inician desde su contenido conceptual

por cuanto se censura su falta de concrecién hasta su irrealismo que -

partiria de una orden social en el cual todos se encontrarian integrades.
Lo cierto es que sobre la resocializacion se han diversificado diferentes
concepciones —no es homogénea — desde las mas radicales hasta otras
dotadas de menor intervencion. En tal sentido se han construido programas
maximos de intervencién que pretenden implantar en el sujeto una
determinada escala de valores, y para ello se utiliza el tratamiento
penitenciario, con lo cual se tiene por finalidad incidir decisivamente en la
personalidad del condenado Imediénte una férrea disciplina que imponga
una conducta de obediencia (Hassemer, Muiioz Conde pp. 249 a 250);

_ofras 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 como
persona, en apretado epitome se pasara repaso de ellas.

9. Critica y vigencia de la finalidad resocializadora.
Fundamento que surge desde la visién 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 restriccién 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 la personalidad propia del delincuente, dicho de manera sintética, 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 como destino influir
decisivamente en la personalidad del condenado, hasta el extremo de
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modificar su ambito de autodeterminacion, es decir una resocializacién
que a toda costa pretendia cambiar la forma de ser de la persona (Hassemer
Murioz 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 visidn de una pena
democratica. ,

También se ha criticado duramente a la finalidad resocializadora
de la pena en el sentido de que es imposible lograr una rehabilitacion 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 hasta las doctrinas de la
criminologia critica- por lo que debe cambiar es la estructura social y no
la persona sujeta a pena (Mapelli Cafferana 1981,177 a 178). También se
ha sefialado que los programas de rehabilitacion no han funcionado y que
la carcel dificilmente resocializara (Sandoval Huerta 1982 pp. 104 a.105;
Hassemer, Mufioz Conde 2001 pp. 249 a 254) e incluso que hay personas
que son irredentas respecto de los programas de rehabilitacion que se
han impulsado pos 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 resocializacién, sobre todo en lo que al tratamiento
penitenciario se refiere ( Roxin 1993 p 22). La pena y el régimen penitenciario
ya no pueden seguirse sustentando en doctrinas como 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 razonableménte— 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
administrativa de control (Chan Mora, Garcia Aguilar 2003, 70 a 83; Murillo
Rodriguez, 2002 pp. 30 a 34)

La pena de prisién y el régimen de cumplimiento que de ella se
devenga no puede ser visto como una imposicién en la conciencia y en
la autodeterminacion ética 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 potencias para
maximizar el respeto al derecho de los otros. En suma una pena y un
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tratamiento inclusivo que tome en cuenta primordialmente al condenado
y a la sociedad civil que no se encuentra excluida de la prision, por que
eésta también es parte del derecho y de la sociedad (Mir Puig 20086 pp. 73
av4).

Afirmado la idea resocializadora conviene indicar un motivo mas
para su no claudicacion, en este caso no es sélo 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 la norma normarum, es decir la resocializacion,
tiene rango constitucional y por ende no puede ser desconocido por quienes
tienen a su cargo la 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 la que se contiene la pena privativa de libertad
—mediante los fines preventivo generales y especiales positivos— debemos
afirmar que dicha legitimidad la entendemos sobre la base de que la pena
de prision como el derecho penal sea una opcién de ultima ratio, con lo
cual, y dando los déficit que presenta la prevencion de intimidacién y
confirmacion como los de la rehabilitacion e incapacitacion, se pretende
examinar desde una perspectiva minima la reduccién de la prision, por
una propuesta de penas alternas dentro de la palitica de configuracion del
poder penal, y a ese menester se dedicaran las reflexiones que siguen,
haciendo énfasis en que las penas alternativas 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. Visién minima de la pena. Ante Ia crisis de legitimacion de
la pena privativa de libertad y ante la imposibilidad de renunciar a la misma,
corresponde preguntarse si las opciones reduccionistas pueden ser una
alternativa legitima bajo el ideario de minimizar la intervencién penal
(Ferrajoli 1986 p 43). La configuracién de un sistema de penas, pasa por
determinar cual es el llamado centro de gravedad de la intervencion punitiva,
es decir si la gravedad va a residir en la pena privativa de libertad o en
penas que no se estructuren sobre la base del encierro de las personas
en prisién (Hassemer, Mufioz Conde 2001, p 272). En el ambito juridico
penal, la pena de prisién se ha sustentado tradicionalmente como la
reaccion normal frente a la realizacion de conductas criminales, y al contrario
las penas alternativas a la prision, habrian de ser una especie de reacciones

i
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que bajos ciertos parametros, es posible renunciar a la imposicion 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 doctrina penal ha ido paulatinamente abogando por la sustitucion
de la pena privativa de libertad mediante pena alternas (El Khoury Jacob
1997, p 122; Gimbemat Ordeig 1981 p 581; Sainz Cantero 1983 p 84) pero
tales posicionamientos, no alteran la idea de que la pena alternativa a
la prisién ha sido entendida como una reaccion excepciconal al sistema
penoldgico 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 limitado o de mayor amplitud respecto de las penas alternas
en relacion al modelo de sistema penal actual carcelario.

11. Fundamentos politicos de la sancién penal. Un primer
aspecto a abordar es el tradicional y completo apoyo del cual goza la 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 ilustracién penal se ha formulado una defensa de la superioridad
de la pena de prision, sobre otra tipologfa de penas, en el entendido que
seria la pena privativa de libertad la que mejor cumpliria los ideales de la
filosoffa penal liberal20,

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
privativa de libertad permitia —en principio— satisfacer dicho presupuesto,
por cuanto priva de un bien —la libertad locomotiva— que toda persona esta
dispuesta a conservar, 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 segln las condiciones
particulares del sujeto.

La humanizacién de las penas fue un aspecto fundamental en las
luchas del pensamiento ilustrado, de ah! que el principio de humanidad de
las penas, sea un aspecto esencial del mismo; correspondid a Becaria su

20, La filosofia luminista se decantaba por que el sistema punitivo cumpliera con los grandes principios de
igualdad, humanidad, efecfividad y proporcionalidad.

dED
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mas acérrima defensa frente a un orden de penas que eran crueles, y que
se sostenia causaban un sufrimiento innecesario a la persona, como forma
de intimidacién propia del anciem regim. En virtud de ello, respecto de las
penas corporales o de la pena de muerte, la pena privativa de libertad
_ pudo ser vista como una sancién mas humanitaria, por cuanto la limitacion

era solamente temporal y lo era de un derecho que a diferencia de otras
penas dejaba mas “indemne a la persona" que otro tipo de pena, de ahi
que la prisién fuera vista como una pena mas humana.

La ilustracién como forma de expresion del pensamiento liberal,
se caracterizd también por la finalidad utilitarista, de ahi que era menester
encontrar una pena que resguardando las caracteristicas de igualdad y
humanidad, fuera a su vez dtil, 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 la 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 la pena, la
imposicion de la misma, reafirmaré la prohibicién, y sirviera como instrumento
—en este caso de prohibicion especial- para evitar futuros comportamientos
delictivos. La unificacion 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 prisién 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 gue incidieron para que la persona delinquiera.

Por ultimo, la proporcionalidad entre castigo y mal, era un aspecto
también esencial para el pensamiento ilustrado, tal principio —en sintesis—
se concretiza en que exista una correspondencia entre la gravedad de los
delitos y de las penas. El fundamento de la proporcionalidad en la ilustracion,
descansaba en la base de otros principios —la igualdad, la humanidad y
la efectividad— en el sentido que mediante 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 catalogo de
penas de mayor y menor gravedad, la no desestimulacion a la inclinacion
del crimen, podia ser compensada por la opcién de crimenes menores
como una forma de contencién ultima para defender de manera mas grave
otros bienes mas 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, la volvia una pena perfectamente
graduable, aspecto que no podian alcanzarse por otras penas de caracter

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

grave, como la pena de muerte, y los castigo corporales (Padovani 1981
p 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 la 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 &mbito
del derecho penal. Ciertamente tal opcién parece que es viable de ser
sostenida, lo cual se desarrollara en los parrafos subsecuentes.

Con relacion a la igualdad que se preconiza desde la pena privativa
de libertad, ello debe ser reconocido, mas alla de los ambitos de selectividad
con que se actua.en el sistema penal, pero esta igualdad de la pena
de prisién —en cuanto limita la libertad— también puede ser predicada
respecto de otras penas alternativas, es decir las penas alternas también
pueden cumplir con la aspiracién de igualdad en materia punitiva, vervi
gratia nos parece que la misma igualdad que se predica de la pena de
prisién, puede ahora sostenerse respecto de la pena de trabajo comunitario
La pena de prestacién de servicio de utilidad piblica se encuentra prevista
en la Seccién Segunda “Penas alternativas articulo 57 del Proyecto de
Cédigo Penal de Costa Rica., por cuanto dicha pena —mas alla de las
labores— también 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 instruccion 22, por cuanto
mas alla del ambito de aplicaciéon de la pena, en ellas siempre concurre
una forma de limitacién a la libertad. Es mas aun la pena de multaZ3, es
una opcion que puede generar parametros de igualdad, segln 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 privacion de

22. La pena de limitacién de residencia o de cumplimiento de instruccion se encuentran reguladas en los Articulos
58 y 60 del Proyecto de Cddigo Penal de Costa Rica.

23. La pena dz multa se encuentra determinada en el Proyecto del Codigo Penal de Costa Rica como una pena
principal —Articulo 46— pero ademas se tiene pravisto qua funcions come pena alternativa en determinadas
condiciones —Articulo 60— del Proyecto referido. Pero ademés de dichas penas alternas se prevén las siguientes:
|a pena de detencidn de fin de semana —Articulo 56— la pena de ameste domiciliario -Art. 55— la pena de caucién
de no ofender —Articulo 61— 1a pena de compensacion pecuniaria —Articulo 62— la pena de prohibicion de residencia
=Articulo 63— |a pena de amonestacion —articulo 65— y sus manifestacionas.




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

libertad, y por tal razén, una opcién de penas alternas a la prision, no debe
ser rechazada con fundamento en que no se alcanzaria el principio de
igualdad, éste no es exclusivo de la pena de prision.

El siguiente aspecto es el principio de humanidad de las penas, la
prision fue en su momento una opcién, en virtud de que era una pena
menos inhumana que la pena de muerte y que las penas corporales que
en aquel momento se aplicaban; pero en el siglo XX! la pena de prisién
resultaria mas inhumana que el sistema de penas alternativas que se
contemplan en el Proyecto de Cédigo Penal, como la pena de multa, la
pena de prestacion de servicio de utilidad publica, la pena de limitacién
de residencia, la pena de cumplimiento de instruccién, la pena de caucion
de no ofender, la pena de compensacién pecuniaria, la pena de prohibicién
de residencia o en su caso la pena de amonestacion, y la amonestacion
como reemplazo en sus formas extraordinarias.

La humanizacion de las penas, es siempre una meta por alcanzar,
la pena privativa de libertad en su momento fue mas humanitaria, pero en
la actualidad deben sopesarse circunstancias que para el pensamiento
ilustrado no era posible considerar. Asi debe repararse en que la pena de
prision, en realidad también priva de muchos otros derechos, ademas de
la libertad locomotiva, y que la misma se transfiere al circulo mas cercano
del condenado; ello ni atn los sistemas penitenciarios méas humanos, lo
han podido evitar, y ese dafio se vuelve mas agudo en sistemas punitivos
mas radicales. Otro aspecto importante a desatar es que el estigma de la
prision, genera consecuencias negativas en el momento de la vuelta a la
libertad —el problema de la asistencia pos-penitenciaria— y por ultimo la
pena privativa de libertad en periodos sumamente prolongados
institucionaliza; y en perfodos intermedios genera dos factores altamente
negativos, provoca una subcultura de antivalores, y desestructuraliza al
individuo, por cuanto se pierde familia, amigos, trabajo, etcétera (Manzanos
Bilbac 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 inhumana, por cuanto
son castigos mas humanizantes, aquellos que privan a la persona de un
determinado bien, pere no lo limitan en una forma tan totalizadora como
lo hace la pena privativa 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 evitacién
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
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crimen, pero ain como se expreso en las presentes reflexiones, esa virtud
disuasiva es dificil de medir (Hassemer Murioz Conde 2001 p 304); empero
hay una cuestién mucho mas relevante en un sistema de configuracion de
penas, el cual es si, la mayor parte de los delitos castigados con penas
de prisién, 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 privativa de
libertad, ya en la conminacién penal24.

El objeto de destinacién de la pena es esencial en el momento de
configuracién de la sancién —y ello es posible manteniendo el margen
necesario de generalidad- en tal sentido, el punto de referencia 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 al infractor
ante el cual el derecho penal puede con una medida menos lesiva tener
la suficiencia para inhibir la realizacién de la conducta punible prevista.

Asi, la pena de prisién, no puede resultar exclusivamente justificada
por su posibilidad de servir como instrumento de prevencion de delitos,
pues dicha capacidad simbélica y por ende abstracta, la tendria de igual
manera cualquier otra clase de sancion que desde la concepcidn utllitarista
—costo-beneficio— superara el beneficio obtenido por el delito (Montero
Soler, Torres Lopez pp. 21 a 27) esta funcién tampoco nos parece exclusiva
de la prisién, sélo para algunos crimenes los mas graves y violentos seria
posible articular tal instrumento de disuasion, en tal sentido respecto de
tal criminalidad no se corresponderia un sistema alternativo de penas, y
necesariamente debera mantenerse la pena privativa de libertad.

Lo anterior significa, que solo en el caso en el cual se demostrara
la imposibilidad de que una pena alternativa a la carcel, como instrumento
significativamente disuasivo para un determinado comportamiento
encuadrado como delito fuera disfuncional, serfa viable recurrir a la opcion
de la pena privativa de libertad. En tal sentido si con las penas alternas
se alcanzaran los fines de prevencién general y especial —y ello esta por
verse después de su adopcion, estudio y medicién con los estudios
correspondientes— no podria refutarse ab initio y desde una perspectiva
abstracta |a eficacia de las penas alternativas, 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 cddigo penal ha optado por un sistema restringido de penas
alternalivas, por cuanto la configuracion de las mismas se ha estructurado en la parte de |as penas en particular
gue corresponden al disefio de la parte general, sin que se corrasponda la aplicacion da las mismas en
gl merecimiento de [a conminacién penal en la cual se opta por la pena privativa de libertad.
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franja de conductas criminales.

Ahora corresponde examinar la posibilidad de las penas altemativas
con relacién al indeclinable principio de proporcionalidad. Es posible afirmar
sin temor a ambages, que la pena de prisién, 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 ordenacion25 asi como la 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 la proporcionalidad de distribucion, de tal manera gue a la pena privativa
de libertad le cuesta cumplir con esa doble dimension de la
proporcionalidad27. Puesto que la dosimetria de ordenacion siempre
termina afectando la distribucién de otras penas, por cuanto la escala
punitiva abstracta de inicio es demasiado alta, ello genera que no se
alcance una proporcionalidad plena; y en este plano un sistema alternativo
de penas puede permitir mejorar el cumplimiento de dicho objetivo.
Como se podra 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 estéa 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 la privativa de libertad por cuanto no son exclusivas
de la prisién, o que a la norma penal necesariamente y hegemdnicamente
tenga que asociarsele una pena de prisién; como se podra apreciar un
sistema alterno de penas, correctamente disefiado también alcanza el
cumplimiento de dichos principios y por ende legitima al derecho penal en

25, En el merecimiento de la pena, el principic de ordenacion vinculado a la proporcionalidad, es un principio
de cardcler intra-sisterdtico que permite graduar las penas en su sentido externo y diferencial, es decir, cuando
una infraccién es mas grave que otra, por las razenes que se elijen, es posible adecuarle una sancidn también
muchos més grave, y en ¢l 4mbito de |z generalidad la proporcicnalidad erdenativa 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 disefiado para la generalidad
en diferenciacion, y por ello la mediacién abstracta de [a pena en sus minimos y maximos elegidos se determina
siempre sobre la abstraccién de tal generalidad, respecto de otros delitos.

26. En cambio la proporcionalidad de distribucion, ya no se finca sobre un supuesto genérico y abstracto de
cardcter comparativo, sino que se ocupa de los merecimientos concretos en refacién al delito abstractamente
considerado —nbtese que no se trata de una dosimetria de individualizacion particular— pero los mismos no
pueden partir de los limites predeterminados por la proporcionalidad ordenativa, por que esté siempre se encuentra
sobra |a base de |a generalidad diferenciada por comparacion con ofras conductas més graves, es decir la
proporcionalidad de distribucion es aquella que permite decidir si con independencia de los otros delito la pena
fijada a un determinado tipo penal es proporcicnal.

27, Mas especificamente von Hirsch distingue entre la proporcionalidad ordinal, en la cual las penas deben de
reflejar |as diferencias de gravedad entre los delitos y |a proporcionalidad cardinal, Eor la cual aquella pena que
deriva de aplicar la propercionalidad ordinal una vez que se ha decidido cuales deben sar el margen minimo y
maximo de |a escala de penas.
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cuanto a su aplicacion.

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, la politica criminal de un Estado debera estar centrada en
afrontar las causas de la criminalidad en atencién a los indicadores
planteados por las teorias criminolégicas de influencia sociolégica, es decir
aquellas que ponen el énfasis 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 cultura los que inciden de una manera mas decisiva en la criminalidad28
y para ello deben pensarse las opciones alternas que sean mas eficientes
para la gestion de tales conflictos (Aniyar de Castro, 2005, p 531)29.

Ciertamente el fundamento de una politica penal de cara a la
reduccion, es que la 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 causas
de tales fenébmenos escasamente podran ser solucionadas mediante la
intervencion del derecho penal y de la pena de prision (Hassemer Mufioz
Conde 2001 pp. 174 a 176). Asi, si se parte de esta idea que no magnifica
al derecho penal come instrumento absoluto para resolver los conflictos
sociales, y si se le considera modestamente como un instrumento necesario
pero en todo caso de ultima intervencion, lo cual equivale a sostener que
el derecho penal en el sentido de la pena de prisién, no es prioritario en
la lucha contra la criminalidad, puede concluirse que el derecho penal
puede estar construido sobre un sistema diferenciado de penas en las
cuales la centralidad del castigo no descanse en Ila pena privativa de
libertad30,

28, Por ejemplo formas de delincuencia que se explican en atencion a una estructura de acceso a oporiunidades,
las cuales limitan el acceso de las posikilidades de promecion de ciertas minorias o formas de delincusncia

vinculadas a la existencia de ambitos en los que se rasmitan valores opuestos a la legalidad o en los cuales
per 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 econdmices, delitos de
dm?gs. delitos de violencia familiar, delitos de agresidn- requieren de un analisis especifico para poder encentrar
las formas mas adecuadas para generar una folerable neutralizacion de los mismos, ello a través de instrumentos
distintos de intervencion en funcion de |a tipologia penal que exprese el conflicto

30. Ciertamente &l derecho penal no puede ser considerado una verdadera y Unica opcin contra el fendmenc
del erimen, por cuanto el derecho penal no tiene el alcance para modificar problemas tan complejos que se
derivan de la conflictividad social v de |as relaciones de podar, a lo sumo el derecho penal puede significar un
cbstaculo contundante para la realizacion de daterminadas conductas delictivas, el derecho penal puesto en la
realidad social, no es un desacelerante efectivo del crimen, y ello explica de manera si quiera muy llana, por
que & pesar de las altas penas gue actualmente campean en los ordenes juridicos —50 afios de prision en Costa
Rica, 75 afios de prision en El Salvador- para impedir los confiictos sociales, los aspactos de Ia sequridad
ciudadana no se resuelvan favorablemente no cbstants las paliticas de cero tolerancia o su iguales que se hayan
implementada.
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Ciertamente se podra indicar que las penas altemas tampoco pedran
ser contraincentivos suficientes para mermar la criminalidad, pero también
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 intervencién en cuanto al rigor de las penas privativas de libertad
(Wacquant.2000 p 39 a 40) La opcién es generar una reduccién del derecho
penal clara y diferenciada, con lo cual se limita la pena de prisidn tnicamente
a aquellos delito méas graves y violentos, dentro de los cuales pueden estar
comprendidos delitos contra la propiedad que signifiquen una ofensa
pluriofensiva que haya puesto en riesgo a las personas; para las restantes
conductas la propuesta alterna de penas que no respondan a la privacién

de libertad puede ser una opcién mas Gtil de cara a la reduccion de los
delitos.

V1. El modelo de penas alternativas.

14. Un sistema penal alternativo. Si se reconoce que el actual
sistema penal que se encuentra disefiado sobre la preeminencia de la
pena privativa de libertad, ha generado limitadas consecuencias en contra
del crimen, y que la opcién de un sistema alternativo de penas importaria
una drastica reduccion de la pena privativa de libertad Gnicamente 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 reconaciendo la necesidad para ciertos casos de la pena de
prision, edifiqgue de manera mas profunda un sistema de penas alterno a
la carcel, en tal sentido deben considerarse las siguientes cuestiones.

15. La predeterminacién de las penas alternativas. La primera
cuestion esencial a resolver es quien determina cuando procede una pena
alternativa, y en tal caso si tal decision debe ser predeterminada por el
legislador mediante la regulacion de la ley; o si la determinacion de tal
forma de sancion se dota de una mayor preeminencia en la decisién
jurisdiccional. Ciertamente concurren dos modelos para la configuracion
del sistema de penas alternas. El modelo del civil law y el modelo del
comom law. De conformidad con el modelo anglosajén (Larrauri 2000 p
62 Ashworth 1995 p 40 a 42) la ley se limita a establecer penas maximas
para los diversos delitos y corresponde al juez determinar en el caso
concreto si aplica al delito cometido una pena privativa 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 definicion en la aplicacion de las medidas cautelares y como
lo ha dicho Ashworth el juez se erige como un pilar de la politica criminal
de un Estado con relacion a las penas alternas.

Por el contrario en el modelo continental es la ley quien determina
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 prisién, le
puede sustituir o suspender la pena por una alternativa a la prisién. Debe
indicarse que ambos modelos no estan exentos de problemas en relacion
a la trasmutacion de la pena privativa de libertad por una pena alterna. En
el modelo del comom law se han presentado dos fenémenos distintos en
el Reino Unido se calificd el sistema de penas alternativas como demasiado
reduccionista, por cuanto su aplicacion no tenia relevancia para las condenas
de crimenes menores: ello llevd a una reforma penal —la Criminal Justice
Act de 1997- por la cual se establecid una especie de directiva 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 América, la
situacion fue diferente, por cuanto ante la aplicacion demasiado discrecional
de los jueces —para el Departamento de Justicia— de las penas alternas
se promovi6 una especie de guia penolégica dirigida a limitar dicho poder
discrecional y alcanzar una mayor predeterminacion de la pena por la ley
-la llamada 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 mas intensa del
modelo de penas alternativas, por cuanto el ordenamiento normativo, no
s6lo deja un reducido espacio para la aplicacién de las penas alternas,
sino que ademas 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 etcétera—.
Un punto intermedio en el modelo continental es aquel que aboga por que
sea el legislador el que establezca el catalogo de las penas alternativas,
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 América ha decidido que la citada lsy €5 contraria a la Constitucion,
pera excede a los alcances de éste articulo el comentario de la misma.
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gravedad.

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 la proporcionalidad respecto de la infraccion cometida, tanto en la
proporcionalidad ordinal —ordenativa— como en la cardinal —la 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 aceptacion, por cuanto los modelos mas
eficientes de penas alternas requieren la 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 también una
colaboracién activa, en tal sentido se requiere que la pena alterna sea una
sancién que el condenado pueda cumplir sin que su vida se vea severamente
trastornada. Para el funcionamiento de las penas alternativas es necesario
que concurran estos parametros de razonabilidad por cuanto, si se pretende
que la pena alternativa sea homologable a la pena de prision en cuanto
a las restricciones impuestas, el éxito de las mismas queda comprometido,
por cuanto su incumplimiento debido a la gravosidad sera la consecuencia
mas esperada.

17. Configuracién de las penas alternas. Un sistema eficiente
de penas alternas debe tener por finalidad esencial reducir la pena de
prisién, sin que se pierda por supuesto los fines de eficiencia formal del
derecho penal, la prevencién general y la prevencién 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 criterio 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 gue 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 aun la pena alternativa
imposible de cumplir, la misma pueda ser sustituida por otra pena alternativa,
sin que tal modificacién suponga la imposicién de una dosimetria mas
grave en cuanto a la pena sustituta por que ello significaria la afectacion
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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 éstas deben atender a las
necesidades especificas de rehabilitacion del condenado en determinados
programas que le permitan superar aspectos conflictivos de su caracter
que él 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
avitar la reincidencia de la persona o para superar un aspecto deficitario
que haya incidido en la conducta criminal, dicha pena puede graduarse
con la pena aiternativa 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 aiternas no tiene mayor viabilidad si
el mismo no es inclusivo del condenado; se puede pronosticar que en
cuanto mas razonable sea la pena alterna que se ha impuesto —desde el
proceso cognitivo del infractor— més 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 éxito.

Pero para no restar consistencia al principio de eficacia de las
penas, es importante tener previsto un sistema sancionador para el caso
en que las penas alternativas no sean cumplidas, para ello puede optarse
por un sistema sancionatoric 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
como prima ratio la pena de prision, es decir se aboga por que la prisién
no sea una sancién 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 s6lo podria ser justificada cuando el condenado,
rechace completamente el cumplimiento de la pena alterna asi como las

32. En &l modelo del Cédigo Penal salvadorefic ello seria més viable per cuanto ciertos delitos tienen configurada
penas que en su esencia son verdaderas penas altemnativas, como el arresto de fin de semana o la pena de
t{g_{b)a‘u de utilidad pblica.. (Larrauri 2000 p 65, Wessik/von Hirsch 1988 ps 462 y ss; von Hirsch 1993 ps 102a
33, Asi se ha sostenido que el uso de |a prision come medida de apoye de carécler inmediato a |as penas
alternativas, resulta no efectivo, si se pueda recurrir a atras opciones por cuanto no se han agotade otras
posibilidades de recurrir a ofro tipo de sancian que siando alin mas severas que la pena alterna, sea menos
lesiva que la pena de prision, ello es mas acarde con una visién raduccionista de la pena.

GG S




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

sanciones intermedias que sirven de apoyo para el cumplimiento de la
primera.

En cuanto al otro punto importante, el mismo radica en la
determinacion 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 alternativa seria el tener establecido un criterio mas
flexible en el sentido que sélo se debe entender por incumplimiento el
rechazo voluntario a cumplir la pena alterna impuesta (Larrauri 2000 p 68,
McWilliams 1989 p 123; Vass 1990 p 127).

Del modelo rigido el inconveniente radica en la 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 la 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 la sancion de apoyo; empero la indulgencia
del mismo puede desestimular su aplicacion real por la judicatura.

El ultimo aspecto importante a considerar, es el ambito de control
de las penas alternas. Una mejor aplicacion practica de un modelo de
penas alternativas, pasa por que sea la jurisdiccién 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 alternativa 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
para que bajo la direccion del juez, pueda diagnosticar el cumplimiento de
las medidas que se ejecutan en otras areas35. Pasa también por un
importante cambio cultural del orden social respecto del conflicto y el
castigo, y la forma de buscar una selucién menos viclenta (El Khoury Jacob
1997 pp.123 a 124).

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

34. Asi en el caso de que se tratard de servicio en beneficio de la comunidad, sl incumplimienta significaria a
un nimero indeterminado de sesiones de servicio,

35. Usualmente se ha utilizado la figura del agente de cumplimiento o agents of probatiom cuya funcisn se
carresponde con |a emisidn ds infarmes relativos a la pesibilidad de que la persona sea condenada a una pena
alterna y el control de la gjecucion de la medida sancionatoria Impuesta; ello seqin se destaca permite una mayor
confianza del jusz respecto de este modelo de pena, por cuanto se asegura en unos limites aceptables que la
sancion impuesta es faclible de ser cumplida y ademas de ser contralado por el juez dicho cumplimiento.
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y la confirmadora ni la prevencién rincapacitadora y la resocializadora,

estan en condiciones de legitimar la opcién por la prisién como pena de

tinica ratio en el sistema penal; ello por cuanto la prision no evita el delito

mediante los contenidos simbdlicos destacados. Es fundamental entonces,

en primer lugar disefiar una politica penal reduccionista de la pena de

prision, en la cual se converjan en que no es la prision, el instrumento
Unico vy basico para enfrentar el crimen. Acorde con dicha politica se debe

de impulsar un sistema penolégico en el cual las penas alternativas tengan
una incidencia importante en las formas de distribuir las sanciones penales;
con |o cual se propone que en la articulacién de un cédigo penal, las penas
alternas sean la prima ratio y la pena de prision la ultima ratio destinada
como consecuencia a la criminalidad mas grave o violenta. Que las penas
alternativas perfectamente pueden cumplir con los grandes principios que
el pensamiento ilustrado en su época afirmara para la pena de privativa
de libertad -igualdad, humanidad, eficacia y proporcionalidad-y que
dichos principios no son exclusivos de la pena de prisidn, y pueden ser
alcanzados por otro tipo de sancianes. Por dltimo que las penas alternas
depende en su éxito del sistema que se disefie 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 REFORMA PENAL EN
EL SALVADORI.

*Carlos Ernesto Sanchez Escobar.
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Salvador, antacedentes. 2. Configuracion del codigo penal de 1996. 3.
Configuracion del codigo procesal penal de 1996. [I. Cuestiones penales. 4.
Problemas en la sistematica penal. 4.1. Cuestiones preliminares, 4.2. La reforma
penal como instrumento esencialmente reactivo al crimen. 4.3 El aumento de
la pena privativa de libertad y el uso del derecho penal simbdlico; 4.4. La
expansién de las tipificaciones penales simbdlicas. 4.5. La reforma penal sexual.
4.6. La abstraccion de la dogmatica penal. lll. Cuestiones procesales. 5.
Problemas del proceso penal. 5.1, Déficit en la investigacion del delito. 5.2.
Procesamiento del escenario del delito. 5.3. El déficit del manejo de la prueba
testimonial. 5.4. Investigacidn y medios de comunicacién. 5.5. La importancia
de la prueba pericial. 5.6. La direccion funcional del ministerio fiscal. 5.7. La
disfuncion de los mecanismos alternos. 5.8, La necesidad de un juicio répido.
5.9, El abuso de |a privacion de libertad. 8. Detencién provisional @ instrumentos
internacionales. Conclusiones.

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 séio

1. Carlos Emesto S4nchez Escobar. Magstro y Especialista en administracion de Justicia Penal por la Universidad
Nacional de Costa Rica. Licenciado en Deracho por 'a Universidad de £l Salvador. Juez del Tribunal Tercero de
Sentencia de San Salvador.
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esta vinculado a la agencia del Organo Judicial, como equivocadamente
se puede percibir, sino que involucra a los distintos subsistemas del orden
juridico penal, asi Ministerio Publico, integrado por la Fiscalia General de
la Republica, la Procuraduria General de la Republica, la Procuraduria
para la Defensa de los Derechos Humanos; también implica de manera
decisiva a la corporacién de la Policia Nacional Civil, y todas sus agencias.

De igual manera, se encuentra involucrada toda la red del sistema
penitenciario, incluidas todas aquellas instituciones que efectuan actividades
de control de menor intervencién. Es mas, desde la nocion de politica
criminal, la situacion es sumamente sensible, puesto que no se atisba una
definida politica gubemamental, respecto de la prevencién de la criminalidad
y la investigacion del delito, sobre la base de estudios verificables, que
permitan asumir opciones de politica criminal, desde un plano de racicnalidad.
Precisamente, el interés 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 ejecucién de
las consecuencias juridicas del delito.

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

Mas alla de los problemas de criminalidad que agobiaban al pais,
desde antes de la década de los noventa se habia determinado la necesidad
de una reforma sustancial del sistema penal en El Salvador; estas
crientaciones se encontraban sustentadas en un anélisis de aquella época
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 la justicia
en el pais y del funcionamiento de las instituciones encargadas de esa
actividad, para lo cual se realizan diferentes analisis de caracter teérico
y empirico a efectos de determinar la problematica del sectorjusticia3.

2. Tal institucion fue creada mediante Decreto Legisiative N° 39 de fecha 13 de juni i

en el Diario Oficial N° 131 tomo 288 del 12 de iun?g de 1985, i e o
3. Un extracto de la investigacion realiza por CORELESAL es el que sigue: Se determing como problema estructural
del justicia salvadorefic, radicaban en la ineficacia funsional del mismo, lo cual generaba los aspecios deficitarios
siguientes: la tardanza en resolver los conflictos penales, |a carencia de investigadores espaciglizados en materia
criminal, la insuficiente estructura de los laboratorias cientificos y técnicos, y de personal especializado, a no
proteccion jurldica del imputada respecto de las garantias minimas establecidas en los estindares intemacionales,
el problema del hacinamiento carcelario, de los reos sin condana y la pena anficipada, la falta de programas de
rehabilitacién para los internos sujetos a régimen penifenciario, la acumulacicn de procesos existentes con una
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Posterior al diagnostico citado, en 1989 se realiza una nueva
investigacioén que confirma la crisis en la cual se encuentra el sistema de
justicia en el pais, a la cual se habia sumado con especial énfasis la
problematica del sistema penitenciario, la cual se habia agudizado, en
atencion a ello en 1990 CORELESAL presenta un estudic mas detallado
que refleja la grave situacion 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 disefio con posterioridad.

La reforma judicial que se implementd tuvo como fundamento el
exceso formalista del sistema penal imperante, que no cumplia los fines
humanistas que la Constitucion habia disefiado para el ejercicio del poder
pena15. y que por ende volvian la aplicacion de Ia ley, lenta e ineficiente,
objetivizando a los dos protagonistas méas 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 protecci6n para las victimas de los delitos,
incumpliendo con ello la Constitucion y los tragados internacionales que
garantizan un marco minimo de garantias judicia!ese.

En tal sentido se da paso a un proceso sistematico de reforma
judicial divido en dos fases, que pretende armonizar las leyes secundarias
con los postulados de la Constitucion y la normativa internacional para
articular un sistema de justicia mas humano y eficaz, mediante la
implementacién de una reforma integral de la justicia penal? la cual tuvo
su punto culminante con la suscripcion de los Acuerdos de Paz que pusieron
fin al conflicto armado y que determinaron la necesidad de una reforma
sustancial en el sistema de administracién de just[cias.

enorme moara Judicial, la no tutela de los derschos fundamentales y garantias basicas que la Constitucion de
1983 habia estatuido. Ver "Paliticas Generales”. CORELESAL. San Salvador. El Salvador, 1986.
4. Atales efectos Ver: “Problemética de la administracidn de justicia en E| Salvador”, CORELESAL. San Salvador.
E| Salvador. 1990 pp 82 a 89.

5.ver MEMBRER O José Ricardo “Informa Nacional de El Salvador” en Las reformas procesales penales en
América Latina, (Julio B.J.Maier-Kai Ambos-Jan Woischnik-coordinadores) Instituto Max Plank para Derecha
Penal Extranjero e Intemacional. Fundacion Konrad Adenauer. Ad Hoe. 1° edicion. Buenos Aires. 2600 pp 378
a379.

6, Sobre esos aspectos DIAZ RODRIGUEZ Francisco “Diez afios de Constitucion: un balance y una perspectiva
.'('Jrga%o Judicial, Serie Derecho y Democracia. N° 1. FESPAD Ediciones. San Salvador. El Salvador 1994 pp
122813, ]

7. A esos efectos se consideré por las autoridades de gobiemo de esa época que; “La verdadara selucian al
problema judicial consiste en la elaboracion de un conjunto de codigos modernes que remuevan de raiz los
obstaculos para una justicia eficiente, Por supuesto, ya nadie crae en el efecto magico de 1a lsy: se trata de
acompafiar Una buena legislacion con las medidas de implementacion, de reestructuracién administrativa y de
capacitacién necesaria para que esas layes tengan vigencia, Perc sin nuevas y buenas leyes penales procesales
¥ penitenciarias, no habré nunca una reforma integral”. Ver Fortalecimiento del Estado de Deracho. Un programa
en marcha. Seccién. Los proyectos de reforma judicial. Ministerio de Justicia. San Salvador. EI Salvador. 1986.
8. Para una mayor ilustracidn de 'a importancia de la fuente material de Ja reforma del sector justicia, es suficiente
citar el primer parrafo de la presentacién del Proyecto de Cédigo Penal que hace la Corte Suprema de Justicia,
y dice: "La Repiblica de El Salvador, después de [a firma de los acuerdos de paz, se comprometis consigo misma
en el desarrolle de una reforma legal, probablemente [a més ambiciosas de su historia. El amplio espectro de

—aiE >
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2. Configuracion del Cédigo Penal de 1996.

La articulacién del Codigo Penal sienta sus bases en el programa
que la Constitucion ha delimitado al Estado para ejercer el poder penalg,
de tal manera que la base fundamental de la normativa penal es
precisamente la 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 la implementacion de
la normativa penal, es la toma de conciencia de que el derecho penal,
constituye no otra cosa que ejercicio del poder, y que el mismo s6lo puede
ser legitimo en un Estado Constitucional cuando se utiliza racicnalmente,
para lo cual se reconoce la limitacion del peder 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
la orientacién de la normativa penal a los conflictos méas lesivos para la
sociedad 1,

De manera sintética se expondrén los aspectos mas importantes
que se desarrollaron en la normativa penal creada por la reforma judicial,
las cuales concretaron un codigo penal equilibrado entre las tensiones de
eficacia y garantia penal:

coberlura ds esta revision y reforma de las leyes, creemas no tiene actualmente paralelo en ningdn pais
1aﬁnoa:1ericano. Se intenta rv]:edlan‘ta la misma prsr:porc:‘unar ala sociedad salvadorena y a su sistema de Justicia,
una serie de instrumentos versatiles, modemos, humanizantes & inteligentes que permitan hacer realizal le una
efectiva lucha contra el delito aparejada con 'a proteccion de los derechos fundamentales. Este equilibrio necesario
an todo sistema penal, ha sido fécnica y politicamente muy dificil de conseguir. Estando El Salvador aun
convalecienta dal trauma bélico, un gran debate nacional huto de instalarse y se p;omclé. a tr_“ax{és de él, un
consenso en materia de reforma Penal y de Familia. Se considerd y se acertd que ésta era |a Gnica forma de
viabilizar, en la nueva democracia, la rgodéﬁéizlac‘ign y1rgjgn;anizac:on de sus layes", Proyecto de Cadigo Penal,
rema de Justicia. Republica de £l Salvador. 1294, - : _
goét:e?u p?aﬁgamiemo general gei proyecto, en el apartado de la introduccicn refiriéndose a [a anterior normativa
en lo pertinente se dice: .. en la actualidad ya no se perfila de la misma manera porgue su contenido no guarda
concordandia con el texta de la Constitucion de 1983 , ni con |a reafidad politica y social que vive El Salvador'.
Proyecto de Cédigo Pertal. Corte Suprema de Justicia. Op cit p XV1. = o
10. Para decirlo parafraseando a un preclaro constituionalista no se frata ya de tener una visiin e la Constitucion
como una simple pieza légico sistemética de un Estado, épcca y signo determinado, en su sentido més formal
y abstracto, desvinculada de los valores materiales que expresa, sino de reconocer |a fuerza normativa que
impregna a la norma normarum que somete a toda norma u_'nfenor._\!er G_ABCEA de ENTERRf_A Eduardo "La
Constitucion come norma y el Tribunal Constitucional”. Reimpresidn. Civitas. Madrid. Espafia. 1994 p 43.
11. A esos efectos se reconacid como fundamentos orientadores de la.norativa penal: @) el derecho penal debe
ser, fundamentzimente, un derecho garantista que limite efectivamente el poder penal el Estado y en consecuancia
avite los abusas de poder; b) El derecho penal debe ser efeclivo, como un mecanismo para restringir la wmgmm:{
social, para poder constituirse en una verdadera via institucionalizada para Ia solucion de los conflictos sociales,
¢) el derecho penal debe sar un recurso exiremo, el Gltime que utliza el Estado para resolver un conflicto social;
y d) El derecho penal debe ser orientado, \DETB que se acupe de los conflictos verdaderamente graves pm\.rolczd?;
por las clases que detentan el poder politico, econémica, y social; tales como la delincuencia economica,
corrupcion y 1a violencia estatal etc. y en general todas aquellas conductas que tradicionalmente se cobijan en
¢l manto de la impunidad y deje de cumplir selectivamente una funcién represiva sn contra de las clases
marginadas de la sociedad” Proyecto de Codige Penal. Corte 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 normativa internacional, técnicamente bien
estructurados, asf se reconocieron como garantias penales minimas: el
principio de legalidad, de dignidad humana, lesividad, culpabilidad y de
necesidad.

b) La aplicacién del régimen penal para personas mayores de
dieciocho afios, con lo cual la normativa penal, se adecua a lo prescrito
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual es ley de la repiblica
con rango especial en atencién a su fuente de origen.

c) El reconocimiento del error, en su doble condicién —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 la pena privativa de libertad, y adoptando
un sistema diversificado de sanciones que ademas de la multa, establece
las penas de arresto de fin de semana y domiciliar, asi como la prestacion
de trabajo de utilidad publica, creando un sistema inicial alternativo a la
prision. El maximo de la pena privativa de libertad se determina en treinta
afios de prision.

e) La configuracion de un sistema de conversién de la prision
preventiva con la detencion provisional que limitara el abuso de ésta.

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 equiparacion, 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 proteccion penal13.

3. Configuracién del Cédige Procesal Penal de 1996.

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

12, Al efecto se dijo: "El anteproyecic toma los postulados de la posicion mayoritaria de |a doctrina actual
adoptando la clasificacién de error de tipo y de prohibicin. E! error de tipo es aquel que recae sobre las
circunstancias del tipo legal y el error de prohibicidn es aquél que recae sobre la antijuridicidad o injusto del
hecho" Proyacto de Cddiga Penal. Corte Suprema de Justicia. Op citp XVIIL.

13, Asi por ejemplo se reconocen familias de delitos como los que atentan contra los derechos laborales y la
libertad de asociacion, los que atacan |os derechos y garantis fundamentales; se da una mejor regulacion para
los delitos ambientales y sanitarics, asl como para el delito urbanistico, y se incluyen nuevas figuras delictivas
en los delitos que atentan contra [a humanidad.
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grandes principios y garantias que se derivan directamente de la
Constitucion14, con los cual la estructura de dicho cédigo responde al
modelo que el constituyente delinec 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 Iega1idad15, juicio previo16,
inviolabilidad de defensa, presuncion de inocencial?, juez natural18, de
independencia e imparcialidad 19, de ne bis in idem20 se derivan de la
Carta Magna de 1983,

Como en su momento se sefialo la reforma procesal giro sobre
tres grandes ejes, la constitucionalidad de la normativa procesalz", la
simplificacién del proceso penal y la tecnificaciéon 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 constitucién y los tratados internacionales
en materia de derechos civiles y humanos22,

De ahi que en el cédigo 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 ef fundamento del codigo procesal penal con la Constitucion: LIEVANO CHORRO
José Gerardo, en el Prologo a "Ensayos Doctrinarios, Nuevo Codigo Procesal Penal. AA. V. ARSJ-UTE. San
Salvador, E| Salvador. 1998 p IV; GARCIA CALDERON Agustin, en el Prélogo a “Codigo Procesal Panal
Comentado, Tomo |. AA.VV, Primera edicicn, Corte Suprema de Justicia. San Salvador. El Salvader. 2001 p II;
PEDRAZ PENALVA Emesto, en Prologo a “Comentarios al Codigo Procesal Penal’. Consejo Nacional de la
Judicatura. San Saivador. El Salvador. 2003 p 74; TENORIO Jorge Eduardo, en Prologo a "Derecho Procesal
Penal Salvadorefio”, Corte Suprema de Justicia. Agencia Espafiola de Cooperacidn Internacional. San Salvador.
El Salvador. 2000 Eii.
15. El articulo 15 Cn dice: "Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al
hecho de que se frale...”.
16. El articulo 11 Cn expresa: "Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la
propiedad, y posesion, ni da cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con
arreglo a las leyes...".
17. El articuio %,S Cn reune los dos principics reza asf: “Toda persona a quien se impute un delito, se presumira
inocents mientras ne se pruebe su culpabilidad conforme a la lsy y en juicio plblice, en el que se ls aseguren
todas |as garantias necesarias para su defensa’.
18. E! articulo 15 expresa; "Nadie puede ser juzgado sino conforma a leyes promulgadas con anterioridad
al 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 ejercicio de su funcion jurisdiccional
son independigntes y estan sometidos exclusivamente a la Constitucion y a las leyes”.
20. Reza el articulo 11 enTo pertinente: *ni puede ser enjuiciada das vecas por la misma causa’.
21. De manera resumida en cuanto &l sistema de garantias de la Consfitucion y la estructura del proceso subjativa
nubjeﬂva. GONZALEZ BONILLA Rodolfo Erneste "Garantlas del debido proceso” en "Ensayos Doctrinarios,
uevo Cddigo Procesal Penal, AA. WV, ARSJ-UTE. San Salvador, El Salvador. 1998 pp 112 a 120.
22. Por ello en su momento se dijo: *Es asi coma el proceso penal salvadorefio se ha caracterizado por el
reiterado desconocimiento de las garantias del proceso acusatorio, como fo sen la amplia oportunidad de defensa,
derecho de asistencia letrada, |a imparcialidad del fribunal, el derecho a confrontar testigos, a tener oportunidad
de prueba de descargo o conocer los cargos efectuades, a parmanecer en [ibertad 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 amestos se pracliquen por orden judicial compatible con la exigencia del debido proceso”. *Exposicion
3& Mativos del Proyecto de Cédigo Procesal Penal”. Ministerio de Justicia. San Salvador E! Salvedor. 1987 p

23. Sobre los principios que informan el procese penal desde una parspectiva constitucional MONTECINO
GIRALT Manuel Arturo “Principios wces&les qgue rigen el codigo i:rocesal penal” en "Ensayos Doctrinarios.
Nuevo Cédigo Procesal Penal. AA. V. ARSJ-UTE, San Salvador. El Salvador. 1998 pp 61 a 88.
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inmediacion, de oralidad, de concentracién 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 fundamentacién de la 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 investigacion, la instruccion formal, la etapa intermedia,
el juicio plenario, la etapa impugnativa y la ejecucién de la sentencia; toda
esta actividad se concentra en tres grandes audiencias que realizan jueces
diferentes en atencién al grado de desarrollo del procedimiento, en tal
sentido la habilitacién del procesamiento para pasar ala etapa de instruccién
la conoce el juez de paz en audiencia inicial, correspondiendo la instruccién
formal al juez de primera instancia; la decision de si una persona acusada
comparece a juicio la asume el juez de instruccion en la audiencia preliminar;
y el desarrollo del juicio y la decisiéon de si una persona es absuelta o
declarada culpable corresponde a los fribunales de sentencia en la audiencia
de vista pablica.

De esa manera se ha configurado un proceso penal en el cual se
pretende gestionar la redefinicion de los conflictos penales de una manera
democrética, acorde al sistema republicano que establece la Constitucion
para el Estado de El Salvador, el cual tenga como eje central el respeto
de la dignidad de la persona humana —victimas o imputados— en el cual
puedan ser garantizados de manera razonable los interese individuales
como colectivos, para lo cual se requiere gque el sistema penal funcione
como tal y permita un grado aceptable de confiabilidad de los gobernadosze,
para lo cual se requeria de un cambio de un modelo que evitara el
autoritarismo y el abuso de poder y quedara sometido al derecho?27.

24. Exposicién de Motivos del Proyecto de Cédigo Procesal Penal™. Ministerio de Justicia. San Salvador El
Salvador, 1997 p Vi a VIl

25, Excepcionalmente se determinan los procedimientos especiales que se reducen al procedimiento abreviado,
el procedimiento por delitos de accién privada, el antejuicio, el procedimiento para imponer medidas de seguridad
y &l juicio por faltas.

26. Fsa necesidad se habla reconocido al realizarse los diagndsticos respactivos de |a legislacian procesal
salvadorefia y de los problemas que presentaba |a administracion de justicia y por ello se expresaba que: 'El
ciudadano salvadorefio, se ha sostenido no confia en el sistema actual de justicia como un componente social
en el cual pueda acudir para suplir una necesidad insatisfecha o un conflicte interpersonal, El ciudadano
rectjliere de un sistema juridico que lo defienda positivamente de Ia delincuencia y del incumplimiento generalizado
de la ey, incumplimiento que no ocurre en todos los casos, porque la ley penal y procesal penal sean totalmente
inadecuadas, sino porque también se careca de un verdadero sistemma de investigacion que permita recolectar
cientificamente |a prueba en relacién a los hechos denunclados , sa carace de un verdadero sistema de persecucidn
que permita evitar la fuga de los imputados o citar los testiges del hecho por que se carecen de los verdaderos
mecanismos de coordinacidn entrs la policla, la Fiscalia y jueces, para aprovechar en mejor ferma los recurses
disponibles. Todo elle ha conveartido a nuestro actual procesc penal de corte inquisitivo, lento, burocrético
y formalista que todavia sigue los patrones de [a legislacion colonial®, Exposicion de Motivos del Proyacto
de Cadigo Procesal Penal”. Ministerio de Justicia. San Salvader El Salvador. 1997 p IX.

27. En tal sentido Discurso del Sefor Presidente de la Replblica Doctor Armando Calderdn Sel ante la Asamblea
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Il. CUESTIONES PENALES.
4. Problemas en la 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 la politica criminal, y ello ha
llevado a plantear, un esfuerzo de reforma penal, que desnaturaliza los
cimientos de la dogmatica juridico-penal; lo anterior, vuelve ineficaz al
derecho penal, al inducirlo a tareas que en las consecuencias, no podra
cumplir, con lo cual se genera el fendmeno de la 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 lagica normativa de
solucién; dicho de manera mas técnica, se ha excedido el uso simbdlico
de la norma pena!zgt lo cual es censurable en atencién a que se trata de
medidas “populistas penales”, que generan como perniciosa consecuencia,
encubrir las verdaderas causas de la criminalidad, y al final Gnicamente
se agudiza el problema.

Una breve remembranza indicara, que en El Salvador, las leyes
se han venido endureciendo, desde la década de los afios ochenta, y ello
no ha mermado los indices de criminalidad, al contrario, cada vez el
fenémeno del delito, aparece como una reacciéon mas viclenta. Ciertamente,
porque nos preocupa la cuestion de la seguridad ciudadana, deben indicarse
estos topicos, por que el recurso al endurecimiento de las leyes, no es una
opcion 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 la reforma penal, indica que las

General de las Naciones Unidas —24/09/88- en la cual expresd: "en El Salvador se han producido profundas
transformaciones, que han tenido como resultado la sustitucion del autoritarismo, i abuso de poder, y la impunidad,
por un sistema fundamentado en ¢l estricto respeto a la ley y a los principios y valores de la demacracia”
28. Vier HASSEMER Winfried “Criticas af Deracho Penal de Hoy", Traduccion de Patricia Ziffer. AD-HOC. Segunda
Edicion. Buenos Aires. Argentina. 1998 ps 59 a 60. ;

29. Conirontar TERRADILLOS BASQCQ Juan *Funcion simbdlica y objeto de proteccidn en el derecho penal”
en "Pena y Estado”. Editorial Canosur. Santiago de Chile. Chile. 1985 p 10.

—di
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mismas son meramente reactivas, realizadas sin una base emperica seria,
es decir hay carencia de estudios de contenido, que desde la criminologia
con sus aportes empiricos, la politica criminal, la politica penal, y otras
disciplinas de la “enciclopedia penal”, puedan informar, sobre la necesidad
de orientar una reforma penal hacia situaciones probleméaticas determinadas,
estudiadas y valoradas, que ameriten una determinada reaccién estatal,
ante la no funcionalidad de una norma. Sélo de esa manera, puede
aproximarse realidad normativa a realidad social, y ello obviamente debera
respetar el marco de los principios constitucionales, que limitan al propio
Estado, desde la Constitucion, en cuanto a la configuracion de la intervencion
penal, en las libertades y derechos de los ciudadanos.

En el &mbito penal, la reforma ha sido completamente disfuncional,
parece que los postulantes de la reforma, han olvidado que la dogmatica
penal es por naturaleza intrasistematica, con lo cual se quiere indicar, que
una reforma en un topico determinado, generara consecuencias en otros
aspectos, es por ¢llo que la sistemética penal, no puede ser construida al
capricho o arbitrio de quien ejerce el poder, puesto que la dogmatica penal,
s6lo se justifica por su racionalidad, y es que los derechos de los gobernados,
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
sblo por que se ejerce el mismo, bajo la idea de potestas absoluta.

Para muestra de la disfuncién 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 asocié como consecuencia juridica, fue la misma que tiene signada la
pena del delito consumado; con ello se ha hecho disfuncional, la tentativa,
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 privativa de libertad y el uso del
derecho penal simbdlico.

Se han incrementado de manera excesiva las penas de prision,
para ailgunos delitos hasta en cincuenta afios, para otros hasta sesenta
y cinco, y de manera concursal hasta un limite de setenta y cinco afios.
La Constitucién salvadorefa, esta erigida sobre un aspecto fundamental,
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el respeto a la dignidad de la persona humana, esa visién 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 sélo restringen,
un derecho fundamental del ser humano, como lo es la libertad, sino que

lo aniquilan, afectando el niicleo esencial de dicho derecho, que es pilar
de toda democracia.

’ E‘:i la prcl)hibic:ién de la pena de prisién perpetua existe en Ia
Constitucion -articulo 27— prevalece por que sobre todo, protege la esencia

de la libertad, que garantiza el articulo 2 Cn, el cual sélo se predica si .

entendemos, que el ser humano es una persona digna, por el sélo hecho
de ser persona, y como tal el Estado no puede aniquilar un derecho, que
ontolégicamente le pertenece. Esa misma dignidad de la persona humana,
como origen y fin del Estado, es la que subyace en la visién de
resocializacion, como fin esencial de las penas, cbviamente, cuando se
emiten penas de amplio espectro, se esta alterando el principic de
resocializacién de la pena, puesto que la privacion de libertad extensa,
aniquila al ser humano, haciendo nugatoria su insercion al tejido social.

La concepcion de una pena con fines de resocializacién, que
respete la autonomia ética de la persona, es una tendencia humanitaria
da_a la pena —yo diria no sélo humana, sino cristiana en la légica del homus
pius—y esa es la tendencia personalista y humanista, que respecto de las
penas ha preferido la Constitucion, porque desde su opcién, 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, esté sujeta a un régimen especial, que propugna por la prision
;n aislamiento, y con privaciéon 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
también menguados sus derechos.

Uno de los aspectos esenciales de la contra-reforma ha sido
“endurecer” la pena privativa de libertad, lo cual ha significado que la pena
de prision haya alcanzado un parametro extenso en cuanto a su duracién
éste ha sido el principal mecanismo presentado por la reforma penal parz;
contener a la “delincuencia”, con un discurso penal de sanciones sumamente
drasticas que es atractivo al ideario de la poblacién en general, que cree

gﬂue con sanciones mas enérgicas la criminalidad va disminuir30.

De manera comparativa sobre el mismo fendmeno al cual denomina "populismo litizacion” EZ
- P Cl t
RIPOLLES Jose Luis "La Politica criminal en la encrucijada” B de F. Buenosl.}ﬂ\ipes. Arge%l?n?al. %ggl?ﬁnppv% 2|82,
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En tal sentido la pena privativa de libertad ha pasado por un proceso
de endurecimiento en las principales figuras penales, lo cual se ha hecho
mas notorio en la figura de la acumulacién de penas31, en los cuales los
limites se han ido extendiendo bajo la idea de que a mayores penas
disminuira el nivel del crimen.

Desde la perspectiva juridica es dificil sostener que una pena de
setenta y cinco afios de prisidn, no es una pena en su sentido material
“perpetua’, tal aspecto formal no enunciado con el nomen iuris que le
corresponde en sblo un fraude de etiquetas, o como se diria por los
entendidos en la materia un fraude de ley a la Constitucién, es dificil
también explicar desde la racionalidad, como una pena de setenta
y cinco afios de prisién, puede alcanzar los fines de la readaptacion
del condenado, por cuanto este es la funcién esencial que la Carta Magna
deriva de la prisién, la crisis del modelo de la resocializacion no tienen
el poder de derogar un principio constitucional, la prevencion general
también es un modelo en crisis, y no es el esencialmente declarado en
materia de constitucionalidad. Las m&s modernas teorias sostenidas de
lege ferenda no pueden abrogar el contenido de un principio constitucional.
Asi visto, cuesta explicar como un ser humano podra ser readaptado tras
cumplir setenta y cinco afios en prision, y que proyecto de vida podréa
asumir una persona que estara recluida tres cuartos de siglo, es plausible
que las cérceles geriatricas se volveran una realidad en el pais.

Pero la exacerbacion punitiva no solo se ha limitado a ampliar de
manera desproporcionada los limites de la pena privativa de libertad,
también en el &mbito del régimen de cumplimiento de penas, la pena de
prisién ha sufrido una modificacién sustancial, que consiste en una forma
especial de cumplimiento de pena, que se materializa en el aislamiento,
de tal manera que la persona condenada por ciertos delitos o por integrar
ciertas formas de criminalidad, deben de cumplir la pena privativa de
libertad en una celda ¢ pabellon de aislamiento32, con lo cual el régimen
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 rnaximo de acumulacion de treinta afios de
prisién, La reforma del Decreto Legislativo N° 280 publicada en &l Diario Oficial N° 32 Tomo 360 del 13 de febrero
de 2001 establecié como [imile mayor de acumulacion a pena de treinta y cinco afios de prision.El Decreto
Legislativo N° 486 del dieciacho de julio de 2001 publicada en el Diario Oficial N° 144 Tomo 352 del 31 de julio
de 2001, establecia como limite maximo de acumulacién la pena de setenta y cinco afios de prisidn.
32. A esos efectos el Decreto Legislativo niimero 426 de! dieciocho de julio de 2001 publicade en e Diaric Oficial
nimero 144 Tomo 352 del 31 de julic de 2001 en el articulo 45 N° 1 CP dispuso: "La pena de prisién cuya duracion
seré de seis meses a setenta y ¢inco afios de prisién. En los casos previstos por la ley el cumplimiento de |a

gana serx‘; en una celda o pabelion de aislados debiendo cumplirse desde su inicio na menas del disz por ciento

e la condena”.

e -
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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
la condena y como méaximo todo el periodo de prision; los casos para los
cuales aplica el regimen especial de internamiento, el cual esta 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
tpcomunicados35, lo anterior es claramente violatorio del derecho a la
Fjlgnidad humana y asi se ha reconocido reiteradamente en el derecho
internacional de los derechos humanos.

También la exacerbacién punitiva se ha manifestado en la
determinacion de gue la pena privativa 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, pueda lograr un subrogado penitenciario, en este caso
las posibilidades de la libertad condicional en todas sus formas, es imposible
por cuanto en atencién a determinados delitos, el intemo debe permanecer
en prision toda la condena, con lo cual los fines de rehabilitacién o
resaocializacién y el progreso del condenado no tienen ninguna relevancia,
por cuanto por ley se determina una prohibicion expresa para que se
apligue la libertad condicional, con lo cual el régimen de cumplimiento de
la pena de prision es absoluto3®.

33, Asi por Decrato Legislativo N® 488 del 18 de julio de 2001 publicado en el Diario Oficial nd
b e - m
352 dal 31 de julic de 2001 en el articulo 103 de [a Ley Penitenciaria se prescribe: "Lo: inter:cflus :;1-;223
enviados a los Centros de Seguridad por su alto indice de agresividad o peligrosidad o hayan sido condenados
por delitos de narcotrafico, crimen organizado, homicidio agravado, violacir.‘f: secuestro, o que fueren reincidentes
;:laiin sometidos a un régimen de_ internamiento especial de conformidad al articulo 45 del Cédigo Penal....”
‘1). : S 1|m:|§aq.mnes que se determinan como parie del régimen de intemamiento especial son las siguientes:
; et:r cgﬂ}p imiento aislado de la pena en una celda o pabellon especial; 2) Restriccion a su libertad ambulatoria
dgg o del centro de detencién; 3) Prohibicién de abtener informacién televisada y el material escrito que reciban
famﬁi?r essa; 31%9331'5&?:& 4%2(&21;[@&{{23& ta!efdnipaz internas supervisadas o monitoreadas; 5) Las visitas
: as an resencia i i0 i io fisico;
5;56} E" e e o inﬁmpa 2 & custodio con separacion que evite el contacio fisico;
. Es por ello que en la norma precitada ss dice en su inciso final: "En cumplimiente a lo i
presente articulo, el ejercicio fisico y salidas a dreas exteriores se hara de manerg restringida s:;t:gg:'ggl ?gs%
g: r:ios, evitando en fodo momento el contacto fisico con el resto de internos®. ‘
. Tal cuestion se encuentra definida de |a siguiente manera: a) en el articulo 92-A cuyo De islati
. < - e o 3 5 cm
gg pi.lbl_lcﬁ' ?n &l Diario Oficial N° 183 del Tomo 345 del 4 de octubre de 1999 reza: 'Noy:e apllc%ﬁ%ﬁ?ﬂg
; alos s1iuei-rgs reincidantes, habituales, a los que hayan conciliado, antes del nuevo delito en los (ltimes cinco
a ?é’llil:a n icac!f_én similar, o a los que pertenezcan a arganizaciones llicitas e con finalidad ilicita, bandas, o
pa Il “s criminales, a los que realicen su conducta en grupo de cuatro 0 mas perscnas, en fos casos de delitos
que lesionen o pangan en peligro la vida, la integridad personal, la libertad ambulatoria, la libertad sexual o 8l
patrimanio. Se considera reincidente o habitual al sujeto que cometa el hecho punible en las circunstancias
estaglacndas en numeral 16 del articule 30 de este Cédigo”. En el mismo sentido la reforma del articulo 149 CP
establece ademas de la pena de prision que se aumenta, una limitacidn a los beneficios penitenciarios, asi se

dice en el "... &N ning( ; ! ; ! ;
mnd?gméfﬁr?ﬁdp:gaffng”“ caso podra oforgarse al condenado el beneficio de la libertad condicional o libertad
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4.4. La expansion de las tipificaciones penales simbdlicas.

Otro aspecto fundamental de la contra-reforma ha sido la creacion
indiscriminada de tipos penales, ha concurrido en |a politica penal del

Estado una vocacion por resolver todo tipo de conflictos recurriendo
al derecho penal37 con lo cual se ha masificado la creacién de conductas
delictivas; en tal sentido la respuesta que los 6rganos de gobierno presentan
a la poblacion ante los problemas que se suscitan en la interaccion de los
grupos sociales, es recurrir a la represion penal para dar solucion a esos
problemas, el enfoque de solucion mediante |a 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 penalS8.

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 dencta una profundizacion de la represién penal
la cual se presenta como la solucion al conflicto, 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, la
respuesta sostenible ha sido mas derecho penal, se ha confiado en el
caracter del contenido simbélico del derecho penal como la opcién mas
adecuada para enfrentar la problematica 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 ahif que con el proceso de contra-reforma se haya dado paso a
una verdadera “avalancha” de tipos penales que han sido aprobados por

37, Ver dicha tendencia coma informa RIVERA LLANO Abelardo "Derechio Penal Posmodemo”. Editorial Temis.
Bogota. Colombia. 2005 pp 16217.

38, Sobre esa forma tecnolégica de presentar soluciones normativas a necesidades configuradas ver PITCH
Tan:‘n% “Responsabilidades limitadas". Actores, confiictos y |usticia penal, AD-HOC. Buenos Aires. Argentina. 2003
pp 126 a 130.

39, No es nuastra intencién citar aqui tedas [os tipos penales creados, ello serfa una tarea hercilea, empero
se senalaran las figuras mas simblicas ce la reforma de creacion de nuevcs delitos, adviriiéndose que en
algunos casos, esas mismas figuras penales han sido objeto de ofras reformas para ampliar aln més la 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 qus ¢l disparo fue ejecutado, sera sancionade con prisiin de uno
a fres afios, siempre que no causare dafio personal. Quien de forma injustificada alguna, disparare arma de
fuego en lugar hebitado, en su vecindad, o en la via plblica o an sitios piblico frecuentado, seré sancionado
con prisidn de seis meses & dos afios. Si Resultaren lesiones el hecho se consideraré per regla general como
hamicidio tentado a menos que &l jusz estimare por la situacidn de las lesiones, par la poca gravedad de éstas
o por olras circunstancias que no hubo intencién de matar, En este caso se aplicara la sancion que corresponda
2l dalito da lesiones cuando éstas tengan mayor pena que el delito de disparo; pero si las lesiones tuviaran menor

- el
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la mayoria del poder legislativo?0, siendo la caracteristica coman de dichas
figuras delictivas, su escasa técnica legislativa, la vaguedad de su contenido,
y el incremento de las sanciones, ello ha sido objeto de diversos
cuestionamientos, empero el proceso de reforma de las incriminaciones
penales ha sido elefantiasico, sin que parezca dar sefiales de racionalidad,
puesto que a cada situacion problematica se responde con la creacion de
una nueva figura penal, como si la construccién de tipos penales, fuera
una especie de "pomada canaria” para el fenémeno del conflicto.

El ofro aspecto importante es la extension de las incriminaciones
penales a dreas de la conducta criminal en las cuales la intervencion del
derecho penal es excepcionalisima®?, nos referimos a la 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, s aplicara la regla del concurse ideal de dalites”. Articulo 170-A “La mera oferla u ofrecimiento de servicios
de prostitucion ajena sera sancionada con prision de cuatro a oche afios. La mera demanda o solicitud da servicios
de prostitucion sera sancionada con la misma pena dal inciso anterior”. Articulo 214-B "El que en vehiculo
automotor de carga condujere mercaderia sin la debida documentacién que ampars la legitima propiedad o
procedencia de la misma, sin importar la cantidad sera sancionado con una pena de dos a cuatra afios de prision”
En el articulo 221 CP relativos a la figura de dafios el supuesto siguiente: "En igual sancién incurmiran los individuos
que dafiaren bienes mushles o inmusbles, ptiblicas o privados, mediante cualquier inscripion de palabras,
figuras, simbolos o marcas fueren estos gravados o pintados” —la pena es de seis meses a dos afics de prision.
Articulo 238-A "El que interfiriers, alterare, modificare o interviniere cualquier elemento del sistema de una
compafiia que provee servicios de comunicaciones con el fin de obtener una ventaja o beneficio ilegal, sera
sancionada con prisidn de fres a sefs afios. Igual sancién se aplicara el que activare ¢ configurare indebidamente
teléfonos celulares rabados, hurtades, perdidos o provenientes de acciones ilicitas. Cuando se dsterminare que
el uso de comunicaciones a que se refiere el presente articulo esté relacionado con los delitos de crimen
organizado, la ﬁena 32 aumentara hasta en ura tercera parte del méxime” -la pena actualmenta se ha aumentade
de cualtro a ocho afios de prisién.—. Articule 287 “El que canacimiento de la falsedad y sin haber intervenido en
ella, hiciera uso o tuviere en su poder un documento falsificado o alterado sea publico, autentico o privado serd
sancionada con prision de tres a cinco afios de prision”, 288-A "El que indebidamente tuviere en su poder o usare
uniformes verdaderos o simulades, de la Policia Nacional Civil, de |a Academia Nacional de Seguridad Publica,
de |a Fuerza Armada, y de los diferentes elementos de personal que estan regulades en fa Ley de los Servicios
de Seguridad del Estado, Institusiones Auténomas, y de las municipalidades y de la ley de los servicios de
privados de sequridad serd sancionado con cincuenta a cien dias multa. Si dichos uniformas fusren usados con
el fin de cometer un delito, la sancién imponible seré de uno a tres afios de prisidn, sin perjuicio de la pena que
correspondiers &l delito cometido”. Articulo 318 *El que procurare, faclitare o permitiere la evasian de una persona
detenida o condenada serd sanclonado con prisién de cinco a diez afies”. Articulo 318-A "El que en forma culposa
permitiere la evasion de una persona detenida o candenada serd sancionada con prision de uno & tres afios”.
Articulo 345 en lo relativo al delito de agrupaciones ilicitas gue regulan las conductas siguientes: "En la pena
del primer inciso incurrirén los que en compafiia de una o més parsonas sin justificacién alguna, meradearen,
acecharen, o se apostaren con gorros, pasamontafias, aparatos de miras telescapicas, o visares nocturnos,
cargadores o armas de fuego, registradas o no, en carreteras, caminos rurales o pasajes urbanos, oscurcs,
favorables para la comisién de delitos” -la pena es de seis a doce afios de prisién-. El'artlculo 348 “Los que
actuando en grupa y con el fin de atentar contra la paz piblica alteraren el orden plblico, obstaculizando las
vias publicas, o los accesos a las mismas o invadieran instalaciones o edificios a fin de provocar descrdenes
publicos-seran sancionados con prision de dos a cuatro afios. Los que conformaren pandillas armadas, en
pueblos, ciudades, vecindarios ¢ zonas pobladas a fin de provocar desordanes e infimidacion a las personas
seran sancionados con prision de dos a cuatro afios”.

40. Este fendmenos del expansionismo penal se encuenira claramente reconocido como una de las formas
predilectas del peder politico para presentar soluciones mediaicas a los problemas saciales, pera con un clara
senfido selectivo, Sobre esas formulaciones. MAIER Julio Bernardo “Canstifucion v Procedimiento Penal” en
Humanismo y Derecho Penal. Homenaje in memoriam a Henry Issa El Khoury Jacab. Compilader. Alfredo Chiring
Sanchez. Editorial Juridica Continental. San José. Costa Rica. 2007 pp 63 a 66.

41, ARCE VIQUEZ Jorge Luis, CHIRINO SANCHEZ Alfrado "Los problemas de la politica criminal del peligro:
consideraciones en torno a [a punibilidad de los llamados actes preparatorios como delitos independientas” en
Nueva Doctrina Penal. 1989-A, Editores del Puerto. Buenos Aires. Argentina. 1399 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 mas usual para el legiferante, sancionar aquellas
conductas que son previas a los actos de inicios de ejecucion del delito,
y atin mas 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,
tal forma de punir ha dejado de ser excepcional y se vuelve comin
abarcado hasta familias enteras de delitos.

4.5. La reforma penal sexual.

En materia de delitos sexuales la 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 la 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 planos de minimos éticos a partir de
los cuales interviene el derecho penal, por los minimos de una moralidad
ni siquiera decimondnica, 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 plano 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 la 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 intervencién del derecho penal también son diferentes,
ello es una consecuencia del principio de fragmentariedad, lo cual significa
que no todos los bienes juridicos se defienden de |a misma manera y en
la misma medida. Asi una primera forma de defensa la representan aquellas
conductas que entrafian 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, v el mismo es compatible con la exigencia de
responsabilidad, de ahi que antes de los doce afios 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 afos, la proteccién penal discurre por la figura del
atzuso, en una franja reducida de proteccion, usualmente hasta los quince
anos, la proteccién es mas amplia, pero encuentra limites, en el mayor
desarrollo siquico de la persona, que a esa edad es un joven, y de ahi
hasta los dieciocho afios, la proteccion penal permanece aunque mitiga
a formas excepcionales por las cuales la voluntad del pasivo puede ser
afectada para sostener un acceso carnal.

Los aspectos anteriores han sido desconocidos por |a reforma
penal sexual, la edad de los pasivos en relacion a los delitos de violacién
y agresion sexual se elevé hasta los quince afos, 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 jévenes son llanamente
unos "alienados”42, y paraddjicamente 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 afios, 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 abstraccion de la dogmatica penal.

Un aspecto a destacar, es el conocimiento de |a sistemética penal,
como principio rector para una debida investigacién del delito. Normalmente.
I:a| lcuestiones atinentes a la teoria juridica del delito, parecen cuestioneé
aridas, abstractas, que solo deben ser discutidas en aulas universitarias
© 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 ur;
delito o coautor material o funcional del mismo, a la defensa en cambio
establecer que no ha mediado esa clase de autoria o que tinicamente ha
concurrido una complicidad y en grado no necesario.

42. El termino o utilizamos en su sentido psiquidtrico como ef que dssigna cualquier alteracion mental que pone

al sufeto en la imposibili : ! I 3 ]
s é.'es. imposibiidad de llevar una vida normal y participar de manera comn y coriente en las relacionas
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Asi, en los estrados, se discuten cuestiones atinentes a dolo, culpa,
tentativa, consumacion, imputacion objetiva del resultado, infraccion de
los deberes de cuidado, calidades especiales de los sujetos, circunstancias
agravantes o atenuantes, eximentes de responsabilidad penal, errores de
tipo o de prohibicién, imputabilidad o inimputabilidad, de dosimetria de
pena, etcétera. De ahi la importancia, que los operadores tengan una base
minima, de los contenidos de la dogmatica penal, para poner un claro
ejemplo, quien no tenga claridad respecto de como esta estructurado un
delito, como podra investigarlo.

lil. CUESTIONES PROCESALES.
5. Problemas del proceso penal.
5.1. Déficit en la investigacién del delito.

Una de las areas mas criticas para enfrentar la realidad de lo
criminal, es la investigacién del delito, con lo cual se quiere sefalar,
la importancia esencial, que tiene para un Estado Constitucional y para
una sana democracia, el hecho de que el fenémeno del delito, sea
correctamente manejado en cuanto a su investigacibn43; lo cual permita
descubrir, no sélo la materialidad de los hechos punibles, sino tambien la
identificacién 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 déficit, 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, le corresponde con exclusividad a
Fiscalia General de la Republica, con el auxilio de la Policia Nacional Civil
—aungue con control jurisdiccional—; el ius persecuendiy la 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 Constitucién al formalizar el ejercicio
del ius puniendi del Estado, por el cual, el poder de investigacion y ejercicio
de la accion penal, corresponde al Ministerio Fiscal con colaboracion de

43, En tal sentido ver CAFFERATA NORES José |. "Prevencion y castigo del delito y seguridad ciudadana® en
"Justicia Penal y Seguridad Ciudadana®. Editorlal Mediterrdneo. Cordoba. Argentina. 2000 ps 33 a 24.
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la policia en lo atinente a la averiguacion del deﬁto‘M; y el poder de control
sobre esos actos y de decision es competencia del érgano jurisdiccional
bajo un modelo de debido proceso legal49.

En materia de investigacién del delito, la situacién problematica
que se presenta es compleja, y provoca consecuencias importantes,
respecto de como enfrentar la criminalidad; y precisamente, esa
disfuncionalidad en cuanto a la tarea de pesquisar los hechos criminales,
tanto por la Fiscalia como por la policia, resulta de impacto, puesto que
en el esclarecimiento del delito, tiene especial relevancia, la adecuada

investigacion del mismo, lo cual no esta ocurriendo, y ello permite amplios -

margenes de impunidad, que no abarcan ya la terminologia de hechos
no esclarecidos, por cuanto las falencias de la investigacion, son yerros
propios —aunque superables— de parte de los entes encargados de la
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
esclarecidos48, de ahi, la enorme responsabilidad y profesionalidad, para
determinar la investigacién que habra de realizarse, por que los defectos,
falencias y omisiones que se verifiguen en esta época de la investigacion,
repercutiran decisivamente en el iter del procedimiento.

5.2. Procesamiento del escenario del delito.

Dentro de las deficiencias mas relevantes, que se pueden sefialar
en este marco de investigacion del delito, esta el defectuoso resguardo y
procesamiento de la escena del crimen, lo cual genera perdida de evidencia
valiosa, o contaminacion de la misma47. Sobre este topico hay que decir,
gue 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: "Carresponde al Fiscal General de |a Repblica: (3) Dirigir la
investigacion del delito con la colaberacién de |a Palicla Nacional Civil en la farma en que determine 1a ley; (4)
Promover la accion penal de oficio o a peticion de parts”,

45. E| articulo 172 Cn prescribe que: La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los
demas ribunales que establezcan las leyes secundarias, intagran el Crgano Judicial, Corresponde exclusivamente
a este Organo |a polestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en maleria Constitucional, civil, penal, mercantil,
laboral, agraria y de lo contencioso-administiativo, asi como en las otras que determins la lay.
46. Ver MORAS MOM Jorge R. “La Investigacién en el Proceso Penal”. Técnicas del descubrimiento. Abeledo
Perrot. Buenos Aires. Argentina. 1998 ps 33 a 34.

47. Con ese enfoque confrontar: Departamento de Justicia de los Estados Unidos de Nerie América, "Panorama

de Tecnicas investigativas” Versidn Espafiol para el Régimen Internacional para el adiestramiento en la
Investigacion Criminal (ICITAP) 1994 p 6.
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contaminacion, queden resguardados Unicamente, por delimitar el lugar
del hecho criminal con una cinta amarilla.

Creo que un punto esencial, que debe abordarse con mayor rigor
y escripulo, es el procesamiento de la escena del delito, este espacio
fisico, es rico en evidencia no soblo patente sino también latente, que espera
su ubicacién y descubrimiento, y para lo cual, se requiere una concienzuda
labor investigativa, 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 sobre 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 la escena?8; 2) Que en la
escena del delito siempre rige el principio del intercambio; 3) Que todo
objeto vinculado a la escena del delito es importante para la invesﬁgacién49;
4) que los errores y omisiones de investigacién en el escenario del crimen
son generalmente irrevertibles.

Dos puntos méas 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 llamados mixtos o prolongados,
y alazona de liberacién de la evidencia; y todas ellas deben ser pesquisadas
con el mismo receloS0, El otro item, es que la evidencia que se encuentra
en la escena del delito, 0 en otros lugares de bisqueda de informacion
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 ocupacion, debe ser razonablemente
pesquisada y contrastada con la informacion del caso, para descartar o
no su utilidad temporal o definitiva; si se obtiene evidencia, y nunca se
investiga su procedencia y vinculacion con los hechos, es una pérdida de
tiempo o incluso de eficacia, en cuanto al esclarecimiento de los hechos,
porgque entonces nunca se sabra, la informacién que podria desprenderse
de ese elemento material.

También es importante sefialar, 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 Actuacién en la Escena
del Delito”. Segunda edicién actualizada. San Salvador. E Salvador. 2002 p 5.

49, Asi GRODSKY Morris “La evidencia Fisica y la Investigacidn en el Lugar del Crimen”. Departamento de
Justicia de los Estados Unidos de Norte América. Version Espadol para el Régimen Internacional para el
adiestramiento en la Investigacion Criminal (ICI.TAPR 1994 p 3.

50, Resaltando la importancia del procesamiento de fa escena por glemplo GOMEZ LOPEZ Luis Miguel Técnicas
en |a Invastigacion dal Delite” en “Ciencias Penales”. Mono’?mﬁas. Consejo Nacional de la Judicatura. 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 la
llamada cadena de custodia de la evidencia®1, la cual descansa sobre la
certidumbre de la prueba, fundamento esencial para determinar con
veracidad, los hechos en juicio, una afectacion esencial de la prueba en
este sentido, sera fatal para la conviccion probatoria que pueda generaro2;
de ahi también, la importancia de la debida presentacién de la evidencia
en el juicio oral, mediante mecanismos adversativos, lo cual ha sido ya
justamente advertido por expertos en la materia®3,

5.3. El déficit del manejo de la prueba testimonial.

Ofra situacion que afecta la eficacia investigativa, es el no correcto
manejo, de las fuentes de pruebas testimoniales, en este &mbito, los
efectos pueden ser verdaderamente perniciosos, respecto del
esclarecimiento del los hechos, o la 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
ubicacién y comunicacion, debe hacerse con sigilo, para darle un ambito
de mayor discrecion en ese momento, al posible testigo de algln hecho
principal o periférico.

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

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

ﬂ V1e£ FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, POLICIA NACIONAL CIVIL *Manual de Actuacion...” op. citp
a2

52. Confrontar en tal sentido, la importante opinion respecte de la cadena custodia, como una expresiin
de garantia fundamental en CAMPOS CALDERON J, Federico “Cadena de Custodia de la Prueba. Su relevancia
en el procesa 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 v la Cadena de Custodia en el Juicio Oral Salvadorefio”
en “El Informativo". PAS-DPK Consulting. Afio 3 N® 1. Mayo, San Salvador. El Salvador. 2003 p 9.

53. Asi QUINOMNES VARGAS Héclor "Observaciones & Proceso Penal Salvadorefio” en “El infermativo”, PAS-
DPK Consulting. Ao 2 N° 3 Noviembre. San Salvador. E| Salvader. 2002 p 12,
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para el entrevistado y en un lugar adecuado para que se rinda la deposicién
de la persona; ello 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 casos94.

Si la entrevista de posibles testigos, es un acto importante para
el esclarecimiento de los casos, la preparaciéon del testigo, que debe
declarar en juicio, es fundamental para la sustentacién de un caso, y esta
actividad no es un acto que pueda ser asumida desde la improvisacion,
la misma preparacion, esta conectada inclusive al acto primigenio de la
entrevista; en los sistemas de juicio oral, y alin mas en aquellos que podrian
tener una mayor tendencia adversativa, la preparacién del testigo, es un
acto esencial, puesto que la prueba, la ofrece, introduce, y produce la parte
adversaria, sin esperar ninguna ayuda, del decisor del conflicto —el juez
o tribunal— quien respecto de la prueba, Gnicamente 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 ello
mantiene inmaculada, la garantia esencial de la jurisdiccion para con los
gobernados, la imparcialidad.

En tal sentido la preparacion del testimonio, de quien se ha ofrecido
como érgano de prueba para rendirlo, es un acto imprescindible, tanto
para quien acusa como para quien defiende, pero debe hacerse un
aclaracion, preparacién no significa inducciones indebidas, respecto de la

‘materia del testimonio, la preparacion del testigo, no significa hacer declarar

al testigo, un evento que no ha percibido, ello no sblo refiiria con cuestiones
éticas, sino que podria significar, participacién —de quien asi lo hace— en
el delito de falso testimonio. Ciertamente en este aspecto de la preparacion
de la prueba testifical, hay una especie de crisis, que se advierte en la
gestion de los fiscales o defensores plblicos o particulares, respecto de
sus testigos, la experiencia en los debates esta demostrando —salvo en
algunas excepcicnes— que los testificantes vienen a declarar, en una
situacion de impreparacién absoluta, en algunos casos verdaderamente
patéticos, 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
Salvadar. E| Salvador. 2003 44 a 66.
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El fenémeno de la no preparacién de los testigos, podria vincularse
a aspectos como, saturacion de casos, poco recursos, falta de interés, que
hace inmanejable para el proponente la preparacion del futuro testimoniante,
sin embargo, para la suficiencia de la prueba ello no es justificante, para
creerle menos o mas a un testigo que ha sido desacraditado; esta realidad
de saturacién en el manejo de casos, obedece —en mi opinidn— al descenso
en la utilidad de mecanismos alternos al juicio, ello debido a incorrectas
politicas penales legislativas, que han hecho disfuncional, estos instrumentos
de soluci6n anticipada del conflicto penal, asi como las politicas propias
del ente de persecucion del delito, que se empefia en lievar todo a juicio,
aun cuando ello sea excesivamente oneroso, resulte en absolucién 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 —conciliacion y reparacion— los cuales debido a las

politicas precitadas han caido en un franco anacronismo, coadyuvando a
la crisis del sistema penal.

5.4. Investigacion y medios de comunicacion.

Otro aspecto relevante en |a cuestion de la investigacion, y en los alcances
de la eficacia para esclarecer el delito, es la fuga de informacién valiosa,
que los operadores en |os actos de investigacion proporcionan a los mass
media, en los mismos albores de los hechos que se investigan, y aunque
parezca insélito, 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 problema, no esta en dar informacién, sino en la informacién
que se brinda a los medios de comunicacién social; es gravisimo por
ejemplo, para la investigacion, que ante la prensa escrita, radial o televisa,
se revelen datos peculiares, o cuestiones intrinsecas del escenario del
delito, de la evidencia material procesada, de los posibles méviles 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 investigacion.

Empero, mas parece que no se tiene verdadera conciencia de los
alcances de las investigaciones, porque toda esa informacion 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 la justicia. La revelacion de estos datos es algo sumamente delicado,
puesto que permite conocer hasta los detalles mas reconditos, de los
hechos que se investigan. El fenémeno apuntando, es algo recurrente por
los entes que investigan el delito, y mas parece una forma de legitimar
ante la opinion pablica, una investigacion en el sentido de “estamos
haciendo algo”, aunque para ello se brinde informacién valiosisima, que
después puede perjudicar sensiblemente la investigacion, o que se cierren
ab initio lineas de investigativas, lo cual no es aconsejable desde ¢l saber
criminalistico, cuando se comienza a investigar un hecho, no pueden
descértese hipdtesis®S, y mucho menos trasladar ese descarte a la opinion
publica.

5.5, La importancia de la prueba pericial.

Otro aspecto esencial, en la investigacion del delito, es el uso
disfuncional que se le acuerda a la prueba cientifica, ello inclusive motivéd
desde la expectativa del legiferante una reforma legal para a su manera,
impulsar la utilizacidn de dicha prueba56, la cual no es ofra, que el uso de
las técnicas periciales para la investigacion del delito. Es importante dejar
sefialado, la trascendencia de la llamada “prueba cientifica”, para la
investigacidn y esclarecimiento de los hechos delictivos, pero ello pasa
por tener claridad, de como se usa dicha evidencia, la obtencion de prueba
por medios periciales, sirve de muy poco, si no se recolecta, preserva y
compara adecuadamente, o si por ejemplo, sélo se obtiene el material
incriminado, se tienen especies de ‘islas”, que nada aportan a la solucion
del caso; de ahi que, el uso de la prueba cientifica, pase por una decision
de dotar adecuadamente al sistema penal, de los instrumentos idéneos
para investigar el delito.

Ya es tiempo que se decida la creacion del Instituto de ciencias
forenses, dotado de todos los recursos, y que funcione de manera auténoma
a los érganos de investigacion, para asegurar una verdadera transparencia,
en la investigacion de todos los casos que deban de conocer, incluyendo
aquellos donde se puedan ver involucrados funcionarios o empleados del
mismo Estado, la subordinacion del Instituto de ciencias forenses respecto

55. Asl GASPAR GASPAR “Nogiones de Criminalistica e Investigacion Criminal”. Editorial Universidad. Busnos
Aires. Argentina. 1983 p 101. ] = |
56. En lo pertinente la reforma de! articulo 162 inciso segundo CPP dice: "Los jueces dardn espacial importancia
a los medios da prueba cientifica, pudiendc asesorarse por especialistas, si ellos no o fueren, para decidir sobre
las diligencias de investigaclon que deban encomendar al fiscal o scbre |a practica de actos de prueba definitivos
o ireproductibles, practica de prueba para mejar proveer y para reconocer adecuadamente los elementos de
prueba derivados de dichos medios™.
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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 investigacién
penal, de ahi que, es menester que un Instituto de ciencias forenses en el
cual se unifiquen todas las disciplinas que tienen vinculacién a la
criminalistica pueda funcionar de una manera auténoma respecto de la

policia y la fiscalia, ello es una muestra clara de transparencia en la gestién
de los asuntos publicos.

5.6. La direccién funcional del ministerio fiscal.

Punto importante en la investigacion del delito, es la cuestién
atinente a la Direccién Funcional de la Fiscalia General de la Republica,
en cuanto a las investigaciones de los delitos, que se realizan por la policia.
La funcién de dirigir la investigacion del delito, la Constitucion la ha otorgado
al ministerio fiscal, quien es el ente rector de la investigacién. Esta eleccién
del constituyente, me parece prudente en tanto cifie la investigacion del
delito, a un organismo que ademas de partir del principio de objetividad,
se pretende que sea idéneo en las cuestiones juridicas, para dirigir la
investigacion material del hecho criminal; empero tal facultad no es absoluta,
la investigacion del delito tiene como limite el control jurisdiccional, la
investigacion de un hecho criminal no sucede en el vacio ni el topus uranus
y por ende la misma debe estar sujeta al contral de los jueces, investigacion
Y proceso se encuentran vinculados, en nuestro sistema constitucional de
justicia penal.

De ahi la importancia, que tiene la direccion técnica del fiscal, en
la investigacion de los delitos, para lograr sus esclarecimiento, sin embargo
asumir tal direccién funcional pasa por reconocer que: 1) El fiscal debe
saber orientar desde lo juridico, la investigacién del delito, y para ello debe
tener claridad, en cuanto a las directrices que dara a la corporacion policial,
se requiere de fiscales no soélo expertos, sino compenetrados con su
funcién, 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 la legalidad; 2) No se deben superponer los
planes, el fiscal es fiscal, y el policia es policia, cada uno tiene su radic
de accién bien delimitado, las ordenes del fiscal en cuanto a la direccién
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 6rdenes
técnicas 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 la investigacion de policias

y fiscales debe haber necesariamente control judicial, de lo contrario se
tendrian poderes sin control, cuestién que en una Republica 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 direccién funcional, no debe entenderse en
el sentido de que, es el fiscal quien debera realizar las pesquisas materiales,
en la investigacién de los hechos criminales, ello corresponde a la policia
y la presencia del fiscal en estos ambitos de la investigacién, Unicamente
se justifica, por su labor de direccién desde el entorno juridico, en cuanto
pautas que deban emanarse para constituir lineas de investigacion. La
I6gica del constituyente me parece razonable, si al ente fiscal, es a quien
le compete el ejercicio de la accion penal, y sustentar la acusacion ante
los tribunales, como consecuencia, también le debe corresponder la
direccién de investigacién del delito, puesto que de esta manera, esta
mejor garantizada la eficacia de la investigacion de los hechos criminales,
pero adviértase la direccién en la investigacion del delito no supone
arbitrariedad, tal actividad esta sujeta a control, y la autoridad natural para
controlar semejantes poderes de investigacién, recae en el poder judicial,
la 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 la actividad de la policia, parece estar
desde hace varios lustros en una situacién 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
investigacién de un hecho delictivo, fuera del control de la direccién funcional
fiscal, puede generar nocivas consecuencias, no sélo en el planc material,
sino también desde el entorno juridico®’.

En suma, la decisién desde la Constitucion, de que a la Fiscalia
le corresponda la direccién de la investigacién del delito, respecto de
la actividad de la policia, es un buen intento de democratizar, al ente que

57. En este punio de |a Direccion Funcional los precedentes de la Sala de lo Constitucional han saquido una
invelerada consistencia en el sentido de destacar la importancia de la direccién funcional def Ministerio Fiscal
tanto a la investigacién del delito como a las restriccion de derecho fundamentales, por parte de la corporacion
policial, por gjemplo en "HSS/ ac. HS034987 97, HS036397.97; HS039297.97 se dijo: "La constilta o dependencia
funcional de fa Policia Nacional Civil con respecto a la Fiscalia General de la Repblica no pretende llenar con
una formalidad mas |a investigacion preliminar, sino garantizar la sjecucion y verificacion de fales difigencias y
Eue no revistan el caracter de llegales o arbitrarias™ y en HS032897 98 acu, HS050297 98 se considerd: "La

iscalia General de la Repiblica es |a responsable de la direccion en la investigacion de! delito, con la colaboracién
de Ia Policia Nacional Civil; en consecuancia toda detencién administrativa sin tal direccion adolece de
inconstitucionalidad.”.
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ejerce poder de coercion para los derechos fundamentales de las personas,
el cual queda subordinado desde el plano direccional al ente fiscal, para
averiguar la comision de hechos delictivos; con ello se merma el riesgo
de investigaciones ad-foc que salen del ambito de la legalidad, para entrar
al de la arbitrariedad y que ha sido usual en nuestro continente, bajo
la doctrina de la seguridad nacional, empero para ello el ministerio fiscal
debe asumir una direccién de la investigacién penal con estandares
verdaderamente democraticos, a mi juicio, ello en el pais, es todavia una
deuda pendiente. Por dltimo 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, esta 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 formulaci6n de la pena. La opcidn de politica penal, que se impulso

sobre tales institutos, “satanizé” su vigencia, asociandola a la promocién

de la criminalidad.

Sin embargo, la experiencia muestra otra dolorosa realidad:;
saturacién de manejo de casos penales, para los entes que investigan y
persiguen el delito, tornandolos ineficientes, en cuanto a sus tareas
de investigacion, ello trae consigo malas investigaciones, en consecuencia
desproteccion hacia a la victima respecto de sus mas minimos derechos,
mora judicial, en cuanto el atraso en la investigacién 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; desinterés total de la victima, ante los resultados
obtenidos, mdltiple revictimizacion para el afrentado por el delito; ausencia
de la victima del procedimiento por lo dilatado de éste, el cual le causa
mas perjuicio que beneficio a sus propios intereses, impunidad ante |a
ausencia de la 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 dafio que causé el delito.
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Ciertamente, las reformas en el ambito procesal, obturaron las
salidas alternas al juicio, con un mayor énfasis en la conciliacion y en la
reparacién integral para la victima, pero como toda reforma asistematica,
no se sustentd en datos empiricos, ni midi6 las consecuencias de lo que
iba a evitar y lo que iba a producir. La necesidad de una reforma —que era
viable— no debid ser manejada en términos 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 pena53, que ni aln cuando se impone, significa un
solucién para la victima perjudicada por el delito.

Las consecuencias que se provocaron han sido fatales, saturacion
de expedientes en el ambito de la fiscalia, sobre todo en areas como
patrimonio, nula o mala investigacion de los casos, precisamente en
atencion a dicha saturaciéon, acumulacion de procesos en los tribunales
generandose un gasto de recursos ante delitos bagatelarios, desproteccion
absoluta de la victima, que ni siquiera puede alcanzar resarcimiento de
los darios; no credibilidad del sistema penal, que pretende llevar todo a
juicio, con grandes erogaciones, malas 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 la 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 referencia a la
proteccién de la victima, estamos consientes que los mecanismos de
proteccién que por reforma legal se han establecido —articulos 210-A hasta
210-G y Ley especial para la proteccion de victimas y testigos— son
mecanismos excepcionales, por cuanto tales mecanismos de proteccion,
no pueden alterar la garantia de defensa en juicio, que el articulo 12 Cn,
reconoce a toda persona imputada de delito, el cual radica esencialmente
en conocer y confrontar la prueba de cargo, de ahi que dicha garantia no
puede ser objeto de una limitacién en su ntcleo fundamental; mas alla del
aspecto normativo de dicho régimen el mismo en la practica se han
mostrado como insuficientes de ahi que, proteccion de testigos y victimas,
no significa testigos anénimos o remedos de juicio, la proteccion que

58, Ver RAMIREZ MURCIA Leenardo *Mecanismos Alternos al Juicio en los Pores de la Justicia". Editorial
Universitaria. Primera edicién. San Salvador. El Salvador. 2002 ps 134 a 136.
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conviene como limitacién a la confrontacion 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 rapido.

Aspecto importante para el desarrollo y funcionamiento de procesos
orales, es el funcionamiento correcto de mecanismos alternos al juicio, los
cuales deben permitir la no saturacién del sistema, y por ende el control
de la mora, en los procesos tanto en el &mbito fiscal como en el jurisdiccional,
puesto que la saturacion de los casos, lleva a una defectuosa investigacion,
por el mismo transcurso del tiempo, a generar dilaciones indebidas en el
procesoc penal, que afecta tanto a victimas como a imputados, genera
ademas hacinamiento carcelario, y el grave fenémeno de presos sin

condena, con clara violacién de parte del Estado para los derechos humanos
de los privados de libertad.

. En este ambito, es preciso determinar, una marcada disfuncién 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 dimensién, ciertamente
que desde su formulacion legislativa, el procedimiento abreviado ha tenido
limitaciones, que le han impedido ser una opcidn respecto del juicio oral,
pero tampoco en la “practica procesal”, los operadores se han decantado
por este institutoao, que podria ser una opcion a una justicia mas rapida,
y de menor intervencién en los derechos del acusado, y de una efectiva
tutela respecto de los derechos de la victima.

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

59. Ver en tal sentido las enérgicas y comectas posturas que asumen: QUINONES VARGAS Hector *Observac

&l Proceso Penal.." op. cit p 10; DI RAN RAMIREZ Juan Antonio en AA. WV, "Cédigo Procesal Penal Cumerft:gg's
zgmg;.lncfirte Suprema de c‘iuséicaala. anlara edicion. San Salvador, El Salvador. 2001 ps 746 a 747. '

- 5e Informa que respecto de los institutos que regulan la disposicién de la accidn pen

procedimiento abreviado se tiene una relacién ctfra\tiv.rag respecto dg(::asae totales ingresa%elosﬂlerhnii!l?strg:;ﬁ;gc:}
yla Ll!I|IZS,.Cl6_n del procedimiento abreviade: afio 1998: 69, 706 casos ingresados y 81 casos de procadimiento
abreviado; afio 1999: 97,060 casos |n?rqsados y 640 casos de procedimiento abreviado; afio 2000: 98,006 casos
ingresados y 1,059 casos de procedimiento abreviado; afio 2001: 66,916 casos ingresados y 1,153 casos de
procedimientos abreviados; afio 2002: 94,273 casos ingresados y 920 casos de procedimiento abreviado. La
suma lotal gue se presenta es de 425, 961 casos ingresados en el perfodo de 1998 al afio 2002: siendo la
proporcion de pracedimientos abreviados la de 3,853 en ese mismo lustro. Datos tomacos de la im.;estigacién

que proporcionara la Profesora Crisanta Gonzalez en una di i imi i
Bushiciado par PAS. DPK.consulign, una disertacién scbre el tema del Pracedimiento Abreviado
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angléfonos— deben discutirse las opciones de juicios rapidos para
determinados hechos delictivos, o para decirlo en un lenguaje juridico
propio y no extrario, debemos volver a la institucion de los juicios sumarios,
es decir procedimientos breves y sencillos, para determinados hechos
objetivamente calificados en la ley, en los cuales la imputacion penal se
resuelva rapidamente, y mediante el concurso de las pruebas obtenidas
sumariamente, lo que supone una investigacion rapida y breve, sin la
extensién de una instruccion formal —bastaria para ello el término de
inquirir—y en la cual el sometimiento del imputado a dicho procedimiento
rapido en caso de condena suponga una rebaja en la pena segun la
dosimetria sefialada en principio /n genere por la ley procesal. Ello permitiria
que los jueces de paz realizaran una funcién 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 Constitucién y a la tradicion juridica
que nos ha informado siempre la continental.

5.9. El abuso de la privacion de la libertad.

En el &mbito del orden penal, es evidente el abuso que se hace
de la privacion de libertad, por parte de los operadores del sistema penal.
Parece ser que en nuestro pais, el derecho fundamental de la libertad,
esta completamente devaluado, y a nadie inquieta o incomoda, que a una
persana 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 detencién y para su familia, situacién que
‘se agrava por la estigmatizacion que provoca el hecho de “haber estado
presa”, 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 abusiva
y en ocasiones ilegal, fuera de todo ambito de proporcionalidad, con lo
cual los agentes del sistema, utilizan la privacién de libertad como prima
ratio de intervencién; creo que uno de los indicadores mas fuerte de este
problema, es el asunto estadistico; si privacion de libertad, en cuanto
detencion, se presenta como un indicador de eficacia estadistico, para el
ente policial, es obvio que entre mas detenciones se contabilicen, se
aparentara ante la ciudadania, un halo de mayor eficacia policial, ello
fomentara una cultura de detencion de las personas, ante la imputacion
de una conducta penal por nimia gue sea, sin que medie ninguna atencion
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al principio de proporcionalidad que reconoce nuestra Constitucién en
materia punitiva.

Cuando la Constitucién autoriza las privaciones de libertad de las
personas, en el articulo 13, no por ello supone una regla general, sino que
al contrario indica la excepcionalidad, por la cual una perscna puede ser
privado de libertad, de manera extraordinaria. Para el caso de la policia,
la ley infraconstitucional le autoriza a privar de libertad a las personas,
tnicamente cuando los sorprenda en flagrante delito, mediante la figura
eufémica de la 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 la policia de privar de libertad, se
origina de una permisién constitucional de restriccion del derecho de
libertad locomotiva, que no es excesiva, vinculando a los particulares,
la posibilidad de detener a una persona delincuente sorprendida infragatit,
también debe reconocerse a la autoridad policial pero con las mismas
limitaciones, por ejemplo la Constitucién no autoriza a los particulares 24
horas para detener infraganti a las personas; es por ellé que por lo menos
deben advertirse dos cuestiones: (1) que mientras la facultad ordinaria de
la autoridad, para privar de libertad es la orden escrita, el ciudadano puede
detener a una persona infraganti, sin orden escrita, si esta es una facultad
concedida al ciudadano, también puede extenderse a la policia, pero con
las mismas limitaciones, y en este caso, la limitacién es la proporcionalidad
de la medida; (2) si se examina con esmero, la habilitacién 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 la detencién de las personas, no tiene porque ser la regla
general, ni aln el ambito de la flagrancia, utilizada asi la privacion de
libertad resulta excesiva, y con unos ejemplos matizare lo anterior, tomando
en cuenta, que después de la privacion de libertad que hace la policia
mediante la flagrancia, de ordinario, la detencién se extiende por setenta
y dos horas en el ambito administrativo, es decir en sede fiscal; ¥ vuelve
a extenderse setenta y dos horas mas por el término de inquirir en sede
judicial, en ocasiones de manera automatica y sin fundamentacion sobre
la necesariedad de la misma, tanto en sede fiscal como en sede judicial,
como si el sélo orden normativo, habilitara tal privacién de libertad, sin
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ninguna motivacién sobre la misma; ante tales periodos dilatados de
privacion de libertad, me parece razonable que la detencién debe ser
manejada como una medida de ultima intervencién, 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 mas seguro es
que pase ciento cuarenta y cuatro horas privado de libertad, como si ello
fuere lo mas normal, en ccasiones esto sucederd, aunque se haya ya
llegado a un arreglo conciliatorio; es en estos casos necesaria la detencién?
para que fines sera imprescindible que se detenga a la persona?; no
bastaria, con conducirla a la delegacién policial ~en una privacion de
libertad momentanea— para tomarle todos los datos, y de manera inmediata
ponerla en libertad, y pasar la informacién a la fiscalia donde el imputado
puede ser citada posteriormente para ser indagado. Una persona estando
en su casa, lesiona o mata a otra persona, que armada ha penetrado para
robar amenazando la integridad de los moradores; por paradéjico que
parezca, la 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 fiscalfa y otras setenta y dos horas a la orden de un juez para ser puesto
en libertad posteriormente.,

Un agente de policia, en el cumplimiento de su deber, repele

justificadamente una agresiéon armada de un delincuente, causandole la

muerte; insélito el agente de policia es detenido. Recuerdo por lo menos
cuatro casos notables de detenciones que pudiercn no haberse realizado
sin que ello causara afectacion a la investigacion: a) la de una mujer en
Mejicanos, que estandc con su mama y su hija en su casa, en horas de
la madrugada, dio muerte a una persona que entré a su casa armada, y
a quien la sefiora habia advertido de que no se acercara, porque estaba
armada, no obstante lo cual, el fallecido intento atacarla, habiéndole
disparado la victima. Al llegar la policia al lugar de los hechos detuvo a la
sefiora.;

b) el de una persona que iba privada de libertad en un microbus,
el cual le habfa sido robado, llevandolo rehén, al escuchar que querian
matarlo, saco un arma de fuego y matd a las personas que cometian el
delito, el microbus volco y la victima se liberd, pero posteriormente también
resulto detenido al llegar la policia al lugar;
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c) unos padres que trabajan desde la madrugada, por su precaria
situacion econdmica, dejan encerrados a sus hijos, quienes mueren en un
incendio, posterior al hecho, en la “vela” de los infantes, los padres son
capturados al amparo de la 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 colisién 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 compaiiero de vida que la agredia, es liberada
después de la audiencia inicial, el drama de ella y de sus pequeiios hijos
resulto notable.

Es obvio —en mi opinién— 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 v las de indole provisional, que decretan los juzgados

y tribunales, cuando en verdad, no media necesariedad para dictar una
medida tan gravosa como privar de la 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 justiﬁquen51, sin dicha
motivacién que no es un solo dar razones, las privaciones de libertad
resultan indebidas.

6. Detencidon provisional e instrumentos internacionales.

Una cuestiéon que refieja la agudizacion de la intervencién penal
es el uso que se le confiere a la prision preventiva, imponiéndola como
regla general, lo cual desarrolia vision completamente restrictiva 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 sefialando ese deber de motivacién para en el caso de la detencion por el termino de Inquirir
TINETTI José Albino, CRUZ AZUCENA José Manuel, SALAZAR TORRES Geodofredo, JOSA Maria Antonieta,
MARRQQUIN GALO Fernando, SORIANO RODRIGUEZ Salvadar Heclor “Tres Temas Fundamentales sobra
la Faga Iniclal de! Proceso Penal. Serie Ensayos. N° 1. Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion
Judicial. 1999 ps 520 a 522,

62. En lo pertinente dicho articulo en su inciso final dice: *No procedera la suslitucion por olra medida cautelar,
en los delitos siguientes: homicidio simple, homicidio agravatg, secuestro, violacion sexual de cualquier clase,
agresion sexual en menar ¢ incapaz, agresidn sexual agravada, robo agravado, extorsion, defraudacion a la

obligatoria, sin excepcién 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 la presuncién 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 méas que se le diga que es inocente, le interesa que se le trate
come 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 detencién provisional hasta que finalice
el proceso, lo cual es excesivo, si se tiene en cuenta que la detencion
provisional es una medida cautelar que aunque provisicnal no es fungibles3.

De ahi que, la prisién 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 la evolucion de la concepcion 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 preventiva, no esta destinada para
mantener a la persona “tras las rejas” en detencion provisional sélo por
que la autoridad le ha formalizado una imputacitn, al contrario, la prision
preventiva sélo se justifica, cuando ademas de dicha imputacién 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,

econom(a publica, defitas contemplados en la ley requladora a las actividades relafivas a las drogas v los delitos
contemplados en la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos”,

63. La Sala Consfitucional al comentar este punto ha considerado que: “Asimismo, y ya que la libertad constituye
la regla general, la detancién provisional, por su calidad privativa del ejercicio de un derecho fundamental, debs
interpretarse restriciivamente; es decir en |a aplicacion de la misma debe regir ¢l principio pro libertatis. Esto
significa que, dada Ia no fungibilidad de la ibertad personal, la detencicn provisional se convierte en la medida
més gravosa para el imputado durante el desarrolio del proceso —por su imaparabilidad en caso de absolucion—;
en consecuencia, la detencién provisional sélo procede cuando no existan ofras formas menos gravesas para
la libertad que permitan alcanzar los mismos fines que aguellz”. Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley de
Emergencia... op. citp. 127 a 128.
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0 que el justiciable haya realizado una actividad que pueda hacer inferir
razonablemente a la autoridad, que él mismo afectara la investigacién,
poniendo en peligro objetivo, las fuentes de prueba. Sélo si ello acontece,
se justifica una detencién provisional, de lo contraric la persona debe estar
en libertad, aunque esté vinculada al proceso penal, por otras medidas
restrictivas de sus derechos fundamentales, que garanticen su vinculacién
al procedimiento.

Como correctamente lo indico la Sala Constitucional, la privacién
de libertad que constituye la detencion provisional, no puede ser la regla
general, y su procedencia no puede fijarse de manera anticipada en
abstracto, si asi se hace, en razon de un titulo de imputacién delictiva, es
decir, al hecho de que se atribuya a la persona un delito determinado,
la misma deviene en inconstitucional®4, lo cual en nuestro sistema es un
deber del juez ordinario de la Constitucion declarar, mediante la
inaplicabilidad que estatuye al caso en concreto el art. 185 de la
Constitucion®3, por ello es que la prisién preventiva no puede ser la
regla general ni operar de manera automética ante la imputacién de un

determinado delito, ello viola la presuncion de inocencia y viola el derecho
de libertad56,

64. E| Tribunal de la materia al examinar el apartado de la detencién provisional cbligatoria y la excarcelacion
—que tal era el instituto que regulaba el cesamiento de la detencién provisional en ese memento- exprasé 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 pracesos penales en que se investigan los delitos qus la disposicien legal menciona, todos los imputados
deben estar detenidos. Con esto, 1a ya denunciada ecuacién imputacion igual a detencion provisicnal adquiera
reconccimiento legal, pero es evidente que la misma es eménea por no responder a los principios constitucionales
que rigen la persecucion penal. Cuando se acude al mecanismo de prohibir la excarcelacion, se esta prescribiendo
la detencion provisional como medida obligatoria; o dicho con otras palabras, en dicho articulo se postula la
privacian da la libertad que a detencién supone come necesidad investigativa, circunstancia que no puede ser
constitucionaimente la regla, Si desde una perspecfiva consfitucional la excarcelacién es 1a ragla general, lo que
puede hacer el legislador secundario es sefialar los supuestos en que excepcionalments podré el juez —en
resolucién motivada~ denegar aquella; perc no pueda, sin violar |a normativa constitucional, disponer en ebstracto
supuestos en los que la excarcelacion no padra concederse; es decir, en abstracto todo delito es excarcelable,
y &l legislader sscundaric puede disponer los motivos por los cuales el juez puede rechazar la concesién de la
excar_calacmn". Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley de Emergencia... op. cit. ps. 134 a 185,
65. Dice el articulo precitado que: "Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde 2 [os tribunales,
en los casos en que tengan que pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicidn
de los otros Organos, contrarios a los preceptos constitucionalss.
66. Da manera progresiva la Sala de [o Constitucional en Habeas Corpus heteroaplicativos habia sostenido qua
dicho preceplo del articulo 294 era contrarlo a fa Constitucidn, puas vulneraba el deracho de libertad v la
presuncién de inocencia de los arts. 2 y 12 de la Carta Magna, por ello expresd en su momento: ‘De la sola
lectura del snunciade de la norma se desprende de que en efecto el legisiador ha establecido para ese 'listadc”
de delitos, la detencion provisional como aplicacion de una regla general, impanienda su deferminacién de modo
autornatico, pues la expresion "no procedera sustitucion por otra medida cautelar... * excluye del todo la posibilidad
de aplicar la detencion provisional de manera excepcional; advirtiéndose en si mismo, Ia exclusion hecha da los
presupuestos que constitucionalmente son predicables respecto de la detencion provisional (...) Lo anterior en
virtud que, esa Sala no puede desconceer que el establecimiento mediante laley de una prohibicién de sustitucion
de la detencidn provisional per ofro fipo de medidas cautelares, supone la apficacion mecénica o automatica de
la dstencitn provisional, privando al fuez 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 ecuacién:
imputacicn igual detencion, la que evidentemente no responde a los principios constitucionales que rigen a la
persecucién penal ...) A consecuencia de toda la antes expuesto es imperativo concluir, en cuanto el Art, 294
Inc. 2" que éste obliga al juzgador a imponer la detencion provisionzl sin pesibilidad de aplicar medidas sustitutivas,
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Posteriormente la norma aludida respecto de la cual la Sala de lo
Constitucional habia resuelto su no conformidad con la Constitucidn, ha
sido estimada como constitucional®”, polémica decision, que ha de ser
acatada s6lo en ese punto en cuanto a su obligatoriedad jurisdiccional,
felizmente dicha vinculacion no se aplica a la 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, la interpretacion que la Sala ha sostenido respecto de preceptos
especificos, es diferente del sostenido en el &mbito del derecho internacional
de los derechos humanos®8, sin embargo la jurisprudencia
de los organismos internacionales —que son los fieles interpretes de dicha
normativa la cual es ademas vinculante para los tribunales locales del

impidiéndole ademds can ello que pueda establecer motivadamente la nacesidad o no de imponer la detencion
provisicnal [0 que violenta lo establecido en los articulos 2,8, y 12 d la Constitucion pues al imponer la detencién
provisional como cumplimiento de una regla general vuelve dicha medida no sélo violatoria del deracho de libertad
fisica, sino también incompatible con la prasuncién de inocencia, razdn por la cual procede declarar la vulneracidn
censtitucional alegade”. Sentencia de las doce horas 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
lg Sala de lo Constitucional da las doce horas y veinte minutos del nueve de diciembre de dos mil tres en Habaas
orpus 22-2003.

GT.JTIia sentencia fue pronunciada en Incansfitucionalidad 28-2006/33-2006/34-2006/26-2006 de las doce horas
del doce de abril de dos mil siete y sostiene con razones juridicas muy poco convincentes en el marco de la
justicia constitucional que el articulo 294 inciso segundo del CPP as conslitucional, can lo cual se dice que respeta
&l derecho de libertad y la presunci6n de inocencia, aunque impane de manera absoluta, general y obligaloria
la detencién provisional para las personas a quienes se les impute un delito enumerado en un listado especifico,
el resumen de las razones san las siguientes; “Del andllsis de [a disposicién impugnada pueden advertirse fres
categorias de delitos en los cuales &l legisiador ha prescrito la no susfitucidn da la detencion provisicnal por ofras
medidas cautelares (...) desde la perspectiva de un analisis abstracto propio del proceso de inconstitucionalidad,
es atendible |a ponderacién realizada por el legislador respecto de |as categorias precisas. Un crilerio para
delimitar objetivamente la anterior consideracion se encuentra en la distincion legislativa contenida en el art. 18
en tanto que los delitos se clasifican en graves v menos graves, segin su penalidad. En este sentido, y siendo
que la ponderacion ]e]qislativa se justifica en la danosidad social de las conductas punibles, debe interpretarse
que la misma opera solamente respecto de los delitos relativos @ la libertad sexual, los contenidos en la Reguladora
de las Actividadas Refativas a las Drogas y los previstos en la Ley cantra el Lavado de Dinero y Activos que sean
considerados graves, en integracion con el art. 18 del Codigo Penal' p 20 a 21,

68. Sobre este punto la Sala ha expresado: "Respecto de la posible vulneracidn al art. 144 inc. 2* por accidn
refleja de la supussta vulneracion del principio que prohibe regular la detencion provisional como la regla en el
proceso penal que tiens sus fundamentos en los aris, 9.3 del P1.D.C.P. y 7.5. de la C.A.8.D.H. se fiene lo
siguiente: Tales disposiciones de los tratados internacionales serlan vulneradas si ef legislador previera la
detencion provisional come medida preferente para tedos los delitos. Si, coma hemos dicho, la regla de no
permitir |a sustitucion de la detencién provisional lnicamente se aplica resr]ecto de los delitos que constituyen
lo més graves atentados a los bienes juridicos de la persana humana o da la colectividad, o respecto de delitos
vinculados al crimen organizado, en los cuales las posibilidades del Estado para su persecucion y sancion se
vuelven mas probleméticas, es claro que ello sélo opera cuantitativamente de manera excapcional, sdlo para
un nimero reducido de delitos y por tanto la detencién no se convierte en la regla general. Por tanto también
se establace que no existe contravencion al art. 144 Cn de manera refieja por la contravencion del articulo 294
inc. 22 respecto de |os articulos del PIDCP y 7.5. de la CADH y asl debe ser declarado en |a presente sentencia.
Y es que por ofro lado, la Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefecientes y
Sustancias Sicotrdpicas da a entander respecto de los Estados Parte, que éstos se esforzaran para asegurar
que cualesquisra facuitades legales conforme & su derecho intemo relativa al enjuiciamiento de personas por
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sistema interamericano— es contraria a la interpretacién que hace la Salaf9
tanto en su inteleccion de norma de garantias como en su aplicacion
respecto de otros tratados’9. En suma para Corte Interamericana de
Derechos Humanos y para la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, normas como la del 294 inciso segundo del Codigo Procesal

Penal son claramente violatorias del articulo 7.5 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

Conclusiones. El sistema penal salvadorefio adolece de diversos
problemas, he querido Unicamente destacar aquellos que me parecen
mas relevantes, muchos de esos problemas pueden irse solucicnando si
media una mayor voluntad de los operadores del sistema, ello pasa por
reformular la reforma penal que debe ser asumida desde una 6ptica de
mayor responsabilidad y no bajo criterios de un “populismo penal”; también
deben redefinirse las grandes lineas de investigacion y persecucion del
delito, puestc que este aspecto, es medular para presentar casos firmes
ante la jurisdiccién, la 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 mas alla de duda razonable su
culpabilidad. A continuacion se presentara en apretado epitome y como
conclusion, algunos de los problemas del sistema penal.

1) Persisten serios déficit en las tareas de investigacion policial,
tanto en la criminalidad convencional como en la no convencional. Hay

los delitos tipificados de conformidad a la misma, se ejerceran para dar maxima eficacia a las medidas de
deteccion "teniendo debidamente en cuenta la necesidad de ejercer un efecto disuasorio en lo referente a la
comisicn de esos delitos” Sala de lo Constitucional sentencia Inconstifucionalidad 28-2006/33-2006/34-2006/36-
2006 de las doce horas del doce de abril de dos mil siete p 23

68. Para demostrar lo anterior basta citar. “Esta Corte estima que en el principio de presuncion de inocencia
subyace el propesito de |as garantfas judiciales, al afirmar la idea de que una perscna gs inocente hasta que
su culpabilidad no sea demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2, de la Convencidn se deriva la obligacion
estatal de no restringir a libertad del detenido mas allé de los limites estrictamente necesarios para asegurar
que no impediré el desarrollo eficients de las investigacionss y que no sludira la accion de la justicla, pues la
prisien preventiva es una medida cautelar no punitiva. Este concapto esté expresado en miliiples instrumentos
de! derecho internacional de los derechos humanos y, entre ofros en el Pacto Internacicnal de Derechos Civiles
y Politicos que dispone que [a prisidn preventiva de las personas que hayan de ser Juzgadas no debe serla
ragla general (art. 9.3). En casa confrario se estarfa cometiendo una injusticia al privar de libertad por un plazo
despreporcionade respecto de la ggna fue comresponderfa al delito imputado, a personas cuya respensabilidad
criminal no ha sido establecida. Seria I mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual esta en contra
de principios generales del derecho universalmente reconccidos.  Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Suarez Rosero. Sentencia de 12 de Noviembre de 1997. Serie C. N° 35 Pérrafo 77. A su vez la Comisién
Interamericana ha indicado que son fundamentos de la detencién provisional los llamados peligros procesales,
y que an tado caso la detencidn debe ser interpretada conforme a los derechos del inculpado a ser juzgado
dentro de un plaze razonable o a ser liberado, asi como en relacion a la presuncidn de inocencia. Ver Caso
11.20€, Informe N* 2/97 Jorge Luis Bronstein y otros (Argentina) Informe Anual de la Comisidn Interamericana
de Derechos Humanos. 1997. Parrafos 26-37

70. Sobre la jurisprudencia ver Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva. OC-2/82. El
efecto de las reservas sabre la enirada en vigencia de la Convencién Americana scbre Derechos Humanos
(articulos 74 y 75) 24 de septiembre de 1982. Ser. A. N° 2. Parrafo 28,
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deficiente resguardo del escenario del delito, del procesamiento del mismo,
lo cual genera perdida o contaminacién de evidencia.

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

3) Poco uso de la prueba cientifica y de lineas de investigacion
sobre los elementos materiales recabados bajo tal metodologia, ademas
de una mala documentacién de las actuaciones.

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

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

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

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

8) Realizacion de reformas penales reactivas, sin una base empirica
seria, gue mediante estudios empiricos criminoldgicos, de politica criminal,
y de palitica penal, permitan realizar correctas reformas técnicas, 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 nulo 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 gue se encuentran bajo el
beneficio de los subrogados penales, tanto en la criminalidad adulta como
en la criminalidad minoril.

10) Reduccién generalizada en el &mbito normativo, de mecanismos
gue permitan una salida de justicia restitutiva —conciliacién, reparacion
integral del dafio— lo que ha provocado congestionamiento del sistema
penal, dilacion en la justicia, no tutela de la victimas, y pérdida de credibilidad
ante casos no solucionados.

11) Modificaciones indebidas en la competencia de los tribunales
de juicio, que han profundizado la retardacién en la celebracién de las
vistas publicas, 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
comunicacién con las agencias de investigacion no comparecen a los
actos que les conciernen, lo cual genera retraso, saturacién 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 proteccion de testigos.

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

(A propésito de la STEDH caso S. N. contra Suecia, de 2 de julio de 2002)

Javier Hermandez Garcia-Magistrado

Manuel Miranda Estrampes-Fiscal. Profesor de la Escuela Judicial
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1. Introduccidn. Il Antecadantes Facticos : Las circunstancias del Caso. Il Exposicion
de |a Doctrina del TEDH. IV, La Proysceion de la Doctrina 8. M. en el Proceso Penal
Espaﬁool: hlac1a la no recaptividad de ia presencia de los testigos menores en el acte del
Juicio Oral.

El proceso penal es, por esencia, un espacio de graves conflictos
donde siempre aparecen en tension derechos fundamentales. Sin duda,
la cuestion del acceso de la informacion 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 proteccién de la
indemnidad moral y psiquica de los menores de corta edad, que presentan
especiales tasas de vulnerabilidad. El muy deficitarioc marco legal de nuestro
Derecho interno estimula un no disimulado activismo jurisdiccional en Ia
busqueda de soluciones ponderativas, a veces con resultados inciertos y
antitéticos. El objetivo del trabajo es aportar fundamentos que permitan
abordar soluciones compatibles, a partir del andlisis de una trascendente
decisién del TEDH (caso S. N. contra Suecia), cuyo estandar decisional ,
ha sido recientemente enriquecido por una no menos importante Sentencia
de la Gran Sala de Tribunal de Luxemburgo, en el caso Pupino. La reciente
polémica social y juridica surgida con motivo de decisiones judiciales que
determinaban la obligacién de la presencia en el acto del juicio oral de
menores de edad, presuntamente victimizados, por delitos graves, ha
renovado el interés por la cuestion

-
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l. INTRODUCCION

La presencia de los menores en el procesc penal comporta
importantes problemas que se proyectan no tan sélo en la identificacion
de los mecanismos probatorios mediante los cuales aguélla debe hacerse
efectiva sino, ademas, en la 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 disefiadas por la Constitucién y los Convenios Internacionales
ratificados por Espafia no puede desconocer el derecho del inculpado a
un proceso justo y equitativo pero tampoco puede despreocuparse de la
proteccion efectiva de la salud fisica y psiquica de aquellos que intervienen
en el mismo como victimas especiaimente vulnerables del delito. El conflicto,
agudizado por el precario marco legal del que deben extraerse las soluciones,
adquiere una evidente dimensién practica y, no cabe ocultarlo, una
repercusion social y medidtica. La reciente decisién de la Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Barcelona ordenando la 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
«actualizacién» de la polémica sobre la necesidad o no de la asistencia
de los menores al acto de |a vista oral para prestar declaracién en calidad
de tesﬁgos".

La particular importancia de la sentencia del TEDH, objeto del
presente comentario, no reside ni en la novedad ni en la transcendencia
configurativa de la decisidon. En puridad, la decisién convalidatoria nuclear
—la suficiencia acreditativa del testimonio obtenido en la fase preprocesal-
- reline escasas condiciones de «exportacion» a nuestro proceso, como
veremos en el apartado siguiente. Los intensos déficits de jurisdiccionalidad
en la formacién 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 polémica se ha suscitado no stlo en el ambito de la comunidad Juridica sino que ha trascendido, también,
ala saciedad, reflejdndose en los medios de comunicacian social, acentudndose tras conocerse el fallo absolutorio
dictado por el Tribunal de instancia. Vease, per ejemplo, £/ Pais de 18 de mayo de 2005; El Mundo de 18 de
Fiay% dez g.gs[)S: ElAvui de 19 de mayo de 2005; La Vanguardia, de 30 de junio de 2005; &l Pafs, de 22 y 23 de
ulio de 5

2. EI TEDH, con su decisidn, sitta el umbral de condiciones de produccién probatoria en un nivel sensiblemente
més bajo que el utilizado por nuestro Tribunal Constitucional para medir el grado de compatibilidad entre sentencias
condenatorias basadas en material probatorio preconstituido y el canon de suficiencia derivado del derecho a
|a presuncién de inocencia del acusado. Las condiciones de utilizabilidad acreditaliva de testimonios prestados

T
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Una vez mas, el interés de la sentencia del Tribunal de Estrasburgo
se cenira en la valiosa correspondencia entre fono y sentido de la decision,
en la admirable identificacién y delimitacion factica del conflicto de intereses
que sustenta el gravamen y en la aparente sencillez del discurso argumental
por el que se justifica la opcién ponderativa.

La sentencia dictada en el caso S. N. permite observar con claridad
cémo el Tribunal hace uso, una vez mas, de la clausula del proceso
equitativo como instrumento metodolégico de primer orden para la toma
de decision. La clausula del faimess 3 se desdobla en dos reglas operativas:
primera, la necesidad de observar el proceso desde su plenitud, en su
total desarrollo. El presupuesto para reconocer una violacién del principio
en cuestion no puede ir referido a la identificaciéon de irregularidad o
menoscabo de garantias especificas en una concreta vicisitud procedimental,
sino que ha de atender si el proceso, en su conjunto, responde a una idea
global de correccion y equilibrio"f. Segunda, la clausula de equidad obliga
a extender el espacio de proteccién y de tutela a sujetos diferentes al
acusado, como una suerte de factor de correccion, equilibrador, del exceso
de unilateralidad en la concepcién 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 vida,
la libertad, la seguridad o la vida 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
testimoniar®.

Como apuntabamos, el valor paradigmatico de la resolucidn reside,
precisamente, en la fidelidad al método valorativo. El TEDH, en la blsqueda
del equilibrio, no oculta la irreductible necesidad de modular el alcance de
la garantia de contradiccion, en particular en su manifestacion de intervencion
directa del imputado o su defensor en la produccion del testimonio de

en fase instructora por 1a via del art. 730 LECrim. reclaman que las actuaciones dg las que se trate sean, en
principio, no reproducibles en el juicio oral; intervenidas por la autoridad judicial, con garantia de contradiccidn,
y repetidas como prueba en el juicio oral mediante la lectura efectiva de los documentos que acreditan su
contenido (vid,, entre ofras, SSTC 18772003, 38/2003, 195/2002, 94/2002, 12/2002, 22002, 209/2001).

3. Come concepto dirigido esenciaimente a postular el equilibric v la capacidad de llegar alll donde no llega la
justicia legalisfica. PRADEL, «La noticn de procés équitable en droit pénal européens, Revue générale de droit,
1956, pag. 507, pero sin que ello implique un desplazamiento de las reglas en el nombre da imprecisos valores
superiores, GUINCHARD, «Vers une démocratie procédurales, Justives, 1999, pag. 103,

4. STEDH caso Artico conlra flalia, de 13 de mayo de 1980.

5. STEDH caso Doorson conira Pafses Bajos, de 26 de marzo de 1396,
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cargo. Para ello el tribunal, como veremos en los apartados posteriores,
individualiza, por un lado, con absoluta claridad los términos del conflicto
de intereses, «validando» la regla procesal interna por la que, ante el riesgo
de una excesiva victimizacion del menor de edad en los procesos por
delitos sexuales, puede limitarse su llamada a la causa como testigo,
sustituyéndose la informacién por otros medios de prueba documentales,
indirectos o referenciales 8. Pero el TEDH no se limita a una comprobacion
in abstracto de la razonabilidad de la regla del Derecho interno desde las
exigencias que impone el CEDH sino que ademas «repasa» con detalle
el conjunto de las actuaciones procedimentales, incluida la propia actividad
defensiva y pretensional de la parte, para determinar si, de conformidad
al canon de la totalidad, el acusado ha dispuesto de una ocasién adecuada
y suficiente T de interferir en la praduccién del medio de prueba y de poder
influir en su valoracién por parte del tribunal enjuiciador®. La conclusion
mayoritaria del Tribunal es que el Sr. S. N. disfruté6 de un proceso
estructuralmente equitativo. La sentencia afirma que sin perjuicio de las
concretas condiciones en las que se produjo la grabacién videografica del
testimonio preprocesal del menor-victima, que marcaban, en efecto, niveles

6. En contraste con la sensibilidad victimoldgica del TEDH, en particular en supuestos de victimas menores de
edad, sstremece todavia la lectura de la STS de 16 de junio de 1998, por[a que, en un sjemplo de absofutizacion
formalista del método contradictorio de produceién plenaria de la prueba testifical de cargo, casd por quebrantamiento
de forma la sentencia de instancia por la que el tribunal provincial habla permitido la separacién visual de los
testigos, nifias de ocho y seis afias de edad, de los acusados, enfre éstes el propio padre, mediante la colocacicn
de un biombo en |a sala de vistas. Los hechos justiciables venian referidos a una sucesion prolongada de
supuestos actos de abuso sexual, consistentes en tocamiartos en las partas extemas de la vagina, penetraciones
digitales y felaciones. E| argumento principal utilizado por la Sala 2.* insistia en la primacia absoluta del interés
del acusado a que la prueba sa produjera en condiciones reales de contradiccion que implicaban, al parecer del
T8, la cenfrontacién visual: «la declaracion de Ia hija debid celebrarse en condiciones de verdadera contradiccion,
de la que fus privada al evitar que la nifa fuera confrontada con su padre, situacién a la que no obstaba [0 que
establece la LO 1/1996, de 15 enero, de Proteccién Jurldica del Menor, vigents ya al celebrarse |a vista, respecto
a que en los procedimientos judiciales las comparacencias del mismo se realicen de forma adecuada a su
situacion y desarrollo evelutive y cuidando de preservar su intimidad (art. 9.1), ni a la vigencia del principio rector
de la actuacitn sobre menores por parte de [os poderes piblicos consistente en la pravencién ds situacionss
que pudieran perjudicar su desarrolio personal [art. 1.2 d)]. La necesidad de que la prueba testifical, en este
caso practicamente |a Unica prueba de cargo directa existente, se realizara con real contradiceicn de forma que
fa tesligo se confrontara conociendo que as lo hacla, con la persona a quien podia acusar, prima sobre cualquier
otro hipotético perjuicio para el desarrallo de la menor, que no tendria que ser afectada par la confrontacién con
SU padre, sina sdlo, y slempre que efectivamente se prabaran, por unas relaciones de caracter sexual inapropiadas
que con él hubiera podido previamente mantener, perc no por su recuerdo y manifestacién en caso de haber
existido». Adems de la grave tautologla qua encierra la parte final del argumento gl hipotéfico perjuicio para
el desarrcllo del menor sdle puade evitar la confrontacion si se prueba el hecho, chjeto de acusacicn, si bien
para ello es necesaria, coma condicién o modo probatorio, la confrontacion visual—, la sentencia, al absolutizar
sin matices un valor del procesg, renuncia a lo que constituye, precisamente, el nicleo esencial de la labor de
los Tribunales en el proceso penal que no es ofra cosa que |a ponderacién constitucionalmente razonable de
los valores, intereses y derechos en conflicto, No cbstante, el rechazo social y juridico que provocd la decision
de la Sala 2.* tuvo una pronta, si bien incompleta, reaccién lagislativa, mediante la LO 14/1999, que legalizé
algunos usos victimolagicos, entre otros la posibilidad de evitar mediante medios fisicos o audiovisuaies 1a
confrontacidn entrs victima y presunto victimario, en delitos viclentos o ssxuales.

7. SSTEDH caso Birutis, de 28 de marzo de 2002; caso P. S., de 20 de enero de 2001; case Camilleri, de 16
de marzo de 2000,

8, Sobre la interesante distincion entre igrinc[pio de contradiccion en la formacién de la prusba y contradiccisn
en la critica valorativa de la prueba, FERRUA, P., «Processo penale e veritan, en La Bilancia e la misura. Guistizia,
sicurezza e reforma, Milana, 2001, pag. 218; ILLUMINATI, G, ¢La nuova disciplina in materia da formazione e

deficitarios de intervencién contradictoria, como veremos a continuacion,
el conjunto de las actuaciones, sin embargo, permite considerar_q].le la
fuente de prueba se introdujo en el circuito del contradictorio en condmmmags
suficientes para la efectiva defensa del acusado. Como afirma UBEF_%TIS. ;
en puridad la Jurisprudencia europea no pretende que del r;.optra'ductono
emerja el elemento de prueba utilizado por el juez para Flec:dlr, sino que
como minimo la contradiccion aparezca diferida al espacio de produccion
de la fuente de prueba.

La doctrina S. N. sirve para confirmar, una vez mas, frente a
concepciones rigidas que esconden un hipertrofiado garantfsr{:o de corte
formalista, la ductilidad de los principios y valores del proceso justoy, por
ende, la dificultad ponderativa que encierra toda decision judicial en caso
de conflicto. Precisaments, el indeclinable compromiso con los presupuestos
de un proceso justo reclama de todos los agentes que int.e:rvienen en el
mismo, en particular de los jueces, un esfuerzo de conservacion ¥ desarrollo
racional que lo inmunice contra los riesgos de neodefensismo y de
funcionaiizacién al servicio de una politica-criminal de sesgos preocupantes.
El hipergarantismo formalista encierra, sin duda, uno de los mayores
riesgos para la preservacion de los valores sobre los que se suste.nta‘un
modelo procesal penal compatible con las exigencias de. la Conghtumén
y del CEDH. La sentencia del TEDH objeto de comentario cc.>r’15t|tuye un
buen sjemplo de ponderacién, no tanto por la concrelta solucion ? la que
llega sino por el método que utiliza para llegar a la misma. De ahi su alto
y renovado interés.

Il. ANTECEDENTES FACTICOS: LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

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

El procedimiento penal del que trae causa esta sentencia se inicio
para investigar la comisién de un posible delito de abuso sexual
presuntamente cometido por el demandante en la persona de'l:m me:npr
de edad (de 10 afios), identificade como M. Durante la investigacion po!tcnal
el menor-victima fue interrogado en dos ocasiones por la policia. El pnmer
interrogatorio policial fue grabado en video. Durante esta pri:;nqa entre.wsta
los padres del menor y un representante de los Servicios Sociales

divalutazione della provaw, en Compendio da Frocedure Penale, CONSO-GREV|, Appendice di aggiornamiento,

. 126. ) . e e -
g?l‘il%an‘RTz?SﬂjéﬁaugDoppio binario, contradictorio sulla fonte di prova e incompatibilita del giudicen, en Argumenti
df Procedura Penale, Milana, 2002, pag. 182.

e -
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perman'ecieron en una sala adyacente. En aquel momento, el demandante
no habia sido informado de las sospechas que recaian sobre él, por lo
que no se le habia designado ningdn abogado. El segundo interro,gatorio
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 letr

menor ni fampoco el letrado del demandante, quiei estuvo de acu:i?dooc:i'
que ‘se podialx llevar a cabo la entrevista sin su participacién. En ambas
ocasiones el interrogatorio fue realizado por el mismo funcionario de policia

f:;men.desde hacia unos 6 afios venia trabajando exclusivamente er;
investigaciones referentes a malos tratos y abusos sexuales de menores

Con caracter previo al segundo interrogatorio, el inspector detective y e-l
ab?gado del demandante mantuvieron una entrevista al objeto de concretar
que aspectos del caso era necesario abordar durante el interrogatorio del
menor.. Después del mismo el abogado del demandante escuchd la cinta
de audio del interrogatorio, y se le entregd una transcripcion y entendiendo
que los puntos planteados en su solicitud habian sido cubiértos no solicitd
la celebracion de un nuevo interrogatorio.

. En el acto del juicio oral el demandante nego los cargos, Durante
el ‘mlsmo S€ procedi6 a mostrar el video del primer interrogatorio de M
asi como se escuchd la grabacién del segundo interrogatorio. También s:s.:
interrogd, como testigos, a la madre del menor y a su profesor, quien al
tener sospechas de que M. pudiera haber sido objeto de abusos Isexua!es
habfa puesto los hechos en conocimiento de los Servicios Sociales. Ninguna
de‘ las partes solicité que el menor M. fuera interrogado en pe.rsona El
Tnb}unal’ de instancia condend al demandante a 8 meses de prisi;bn
basan.dose fundamentalmente en las declaraciones del menor M esljmandc;
acreditado que, en un gran ndmero de ocasiones, habia toca.:,do el pene

del menor o le habia masturbado iai j i
Yy habia inducido & dicho men
el pene y a masturbarle, e

En segunda instancia se volvié a oir al demandante, asi como =
la ma(?re de. M. y a su profesor. Se procedid, también, a visionar el video
del primer interrogatorio del menor asi como a escuchar la cinta del
segundo. Tampoco en esta ocasion el demandante solicitdé que M. declarara
durante la vista. El Tribunal de apelacion confirmé la sentencia cor';denatoria
aunque redujo la pena a fres meses de prision. Argumento en la sentencie;
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que la informacién 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 la respuesta deseada, a pesar de lo cual, a juicio del
Tribunal, dichas declaraciones no debian menospreciarse!0.

El demandante acudié ante el Tribunal Supremo denunciando que
su letrado en ningtin momento habia pedido interrogar al menor, criticando,
ademas, la manera en que M. habia sido interrogado y el hecho de que
sus afirmaciones eran vagas y contradictorias. EIl TS denegd al demandante

su derecho a recurrir.
. EXPOSICION DE LA DOCTRINA DEL TEDH

Como hemos sefialado, 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 pretensién en la vulneracion de los
arts. 6.1y 6.3 d) CEDH1™.

El TEDH inicia su argumentacién reconociendo, segun una doctrina
consolidada, que las garantias del art. 8.3 d) CEDH no son mas que
aspectos especificos o concretos del mas 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 la 6ptica 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 contradiccion (adversarial
argument) 14 reconoce que la utilizacién como prueba de las declaraciones

10. Vgla;e el apartado 18 de la sentancia, en donde se racoge con detalle la argumentacion del Tribunal de

apelacion.

11. Véase, mds ampliamente, aps. 39-42 de la sentencia comenlada.

12. Sobre la nocién de proceso equitativo en el marco del proceso penal segun la jurisprudencia del TEDH

pueden consultarse, sntre ofros: STEFAN TRECHSEL, aLa exigencia de equidad en el proceso penal. Jurisprudencia

surcpeas, en Jornadas: Jurisprudencia Europea en materia de Derschas Humanos, Servicio Central de
Publicacicnes del Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1991, pags. 125 y ss.; LOPEZ ORTEGA, J. J., «Elementos

esenciales de la nocidn de pracesa equitativo en &l orden penal (panarama de la jurisprudencia del TEDH)», en

Estudios Juridicos. Ministerio Fiseal, Tomo V-2000, Centra de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia,

Ministerio de Justicia, pags. 303 y ss.

13. Véase, entre ofras muchas, SSTEDH caso Doorson contra Palses Bajos, de 26 de marzo de 1986, ap. 66,
caso Van Mechelen y oiros contra Paises Bajos, de 23 de abril de 1997, ap. 49; Lucd contra itafia, de 27 de
fabrero de 2001, ap. 37.

14. Este principio ya se habia Eroclamadu, con anterioridad, en la STEDH, caso Barhers, Messequé y Jabardo
contra Espafia, de 6 de diciembrs de 1888, en cuyo ap. 78 se declaraba que: edel objeto y finalidad del art. € y
de la redaccion de algunos pémafos del ap. 3, se derivan, por lo demas, la facultad del acusado de tomar parte
en el juicio y su derecho a que su causa se vea por un Tribunal que se ratna estando & presente. De ello deduce
el Trbunal que, en principio, |a prueba debe practicarse ante el acusado en audiencia pliblica, para que exista
un dzhate contradictorion. En la misma linea se pronuncian, entre otras, SSTEDH caso Kosfovski contra Palses
Bajos, de 20 de noviembre de 1989, ap. 41; caso Asch confra Austria, de 25 de abril de 1991, ap. 27.

- R
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obtenidas en la fase sumarial (investigacién 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 defensal5, 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 declaracién bien en una fase posterior del procedimiento
(ap. 44)16. El TEDH también llama la atencién 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 la que los Tribunales nacionales suecos
fundamentaron la declaracién de culpabilidad del demandante, debe
procederse a examinar si tuvo la oportunidad adecuada de ejercer sus
derechos de defensa en los términos 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.

Para valorar si en dichos procedimientos el acusado ha tenido o
ne un juicio justo se debe tener en cuenta, también, el derecho al respeto
de la vida privada y familiar de la victima.18

Desde esta éptica, 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 defensal9. Para ello es fundamental que
las autoridades judiciales adopten medidas tendentes a contrarrestar las

32.1?3§-£EEFJH 4??aso Isgré contra ltalia, de 19 de febrero de 1991, ap. 34; caso Liid] contra Suiza, de 15 de junio
16. Véaée, también, SSTEDH caso Defta contra Francia, de 18 de diciembre de 1980, ap. 37; caso Saidi conira
francia, de 20 de septiembre de 1993, ap. 43; caso Ferrantefff g Santangelo contra !fgﬁa, do 7 de agosto de

1986, ap. 51; caso A. M. contra ltalia, de 14 de diciembra da 1999, ap. 25, al i ;
gk Loty p. 25, al que nos referiremos mas adelante

17. \Véase STEDH caso Bricmont contra Béigica, de 7 de julio de 1989, ap. 89.
18. No hay que olvidar que el art. 8.1 CEDH proclama que «Toda persona fiene derecho al respeta de su vida
o Fek sk o I dictamen {report)

. En este punto resulta relevante el dictamen {report) emitido por [a Comisién Eurcpea de Derechos H
(ComEDH) en el casc Baegen contra Paises Bajos, de 20 de octubre de 1994, quapen un pmcedimian?omgr?;
por un delito de violacion cometido contra una victima mayor de edad admitio |a posibilidad de adoptar tales
medidas de proteccin (vid. ap. 77). En este caso, la victima habia manifestado ante la policia su voluntad da
permanecer en el ananimato por miedo a represallas. Durante la invesfigacion judicial el Juez estimo que la
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dificultades con que se encontré la defensa 20,

En el caso analizado, el TEDH constata que el menor M. nunca
compareci ante los Tribunales, y que si bien el letrado del demandante
nunca solicité que testificara en persona, esta actitud obedeci¢ a la existencia
de una practica forense seguida por los Tribunales nacionales suecos que
se niegan a permitir testificar personalmente a los menores de 15 afios de
edad, por lo que el demandante, en estas circunstancias, no podria haber
obtenido la comparecencia del menor en persona ante los Tribunales. Para
constatar si el procedimiento seguido por las autoridades judiciales para
contrarrestar adecuadamente las limitaciones impuestas al derecho de la
defensa y derivadas de dicha practica 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 mas 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 también la manera

solicitud de la testigo de permanecer an el anonimato eslaba bien fundamentada. Durante dicho intarrogatorio
no estuve presente el Letrado del demandante, pero después de su finalizacion se le envio una copia de la
declaracion de la victima invitandole a formularle por escrito preguntas adicienales, sin que el Letrado formulara
nuevas preguntas. Tampoco solicité durante la tramitacién del procedimiento que se citara a la victima como
testigo para ser oida en el juicio en su presencia, solicitandolo (nicamente durante la audiencia ante el Tribunal
de apelacion (véase ap. 78). Por ofro lado, la Comision destaca que [as declaracicnes de la vistima no habian
sido fas (nicas pruebas ds cargo uilizadas para fundamentar la declaracién de culpabilidad, existiendo otras
declaraciones testificales, sin que tampoco e! letrado del demandante hubiera salicitado interrogarles (ap. 79).
Ajulcio de la ComEDH, no parecs que durante el procedimiento el demandante no hubiera tenido la opertunidad
da cuestionar 1a version de los heches ofracida por fa victima o de cuestionar su veracidad (ap. B0). En estas
circungtancias no pueds considerarse que el procedimiento seguido contra ef demandante pueda ser cansiderado,
en s conjurito, como injusto (no equitativo: unfaly), descartandese la existencia de violacion delart. 8.1y 3 d)
dCEEgig.sE}I TEDH no llegd, sin embarge, a pronunciarse sobre el fondo del asunto (vid. STEDH de 27 de octubre
e )

20, La sentencia que analizamos menciona dos precedentes anteriores, el caso Doorson conitra Paises Bajos
de 25 de marzo de 1996, y el caso P. 8. contra Alsmania de 20 de diciembre de 2001. En el primer caso el TEDH
admitié, en un procedimiento por tréfico de drogas, a validez ds las declaraciones de unos testigos antnimas
cuya identidad era conocida por el Juez instructor y que habian sido interrogados en presencia del abogado del
demandante quien, aunque desconocta su identidad, pudo formularles las preguntas que considerd de interés
axcepto aquellas que hubieran podido desvelar la identidad de los testigos. Ademas, para el TEDH también fue
relevante en al presents caso que la declaracion de culpabilidad no se basara exclusivamente o de foma decisiva
en las declaraciones de l0s testigos andnimes. Per todo ello descartd la existencia de vulneracién del art. 6.1y
3.d) CEDH, Por su parte, |a ST EDH case P §. contra Alemania analiz6 un procedimiento penal por delito conira
la libertad sexual cometido contra un menor de edad (8 afics), identificado como S., sin que el letrado del
demandante tuviera oportunidad durante el procedimiento de interrogar al referico menor. El TEDH admite que
puedan adoptarse medidas que restrinjan los derechos de la defensa pero sdlo si son estrictaments necesanas.
Ademés, en orden a asegurar el respeto del derecho a un proceso Justo las dificultades causades ala defensa
por la limitacién de sus derechos deben ser suficientemente contramrestadas (counferbalance) por el procedimiento
saguldo por las autoridades judiciales éap. 23). Como analizaremos més adelante en el presente caso ei TEDH
apracid la existencia de una violacion de ias garantfas del art. 8.1 y 3.d) CEDH.

T
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en que se llevé a cabo dicho interrogatorio (grabacién Gnicamente en

cinta de audio, a diferencia del primer interrogatorio policial que fue
grabado en video).

¢) El letrado del demandante pudo, ademas, indicar al funcionario de

policia las preguntas que queria que se realizaran durante |a entrevista
con el menor.

d) Después de haber escuchado la cinta de audio y leida la transcripcion
del interrogaterio, el letrado del demandante no solicitd una ampliacién
del mismo, quedando aparentemente satisfecho de que las preguntas

que habfa indicado al funcionario de policia le habian sido reaimente
planteadas al menor.

e) Lacinta de video del primer interrogatorio policial fue mostrada durante
las audiencias del juicio y en apelacién. 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 funcién de todos estos datos, el TEDH considerd que dichas
medidas debfan ser consideradas suficientes para permitir al demandante
impugnar, en el curso del procedimiento criminal, las declaraciones del
menor asi como su credibilidad2?. £/ art. 6.3 d) CEDH no puede ser

21, El caso analizado presenta notables diferencias con anteriores precedentes del mismo TEDH. Asi, en la
mencionada STEDH caso P. 8. conira Aiemania de 20 de diciambre de 2001, examina un supuasto donde tambisn
el menor de edad victima de un delito de agresion sexual nunca habia sido interrogado por un juez y nunca se
la habia concedido al demandante la posibilidad de interrogarie dirsctamente, par haberlo decldido aslyel Tribunal
nacional con [a finalidad de proleger el desamolio parsonal del mener. Sin embargo, en este supussto, el letrado
del demandante habia solicitado, en los mamentos iniciales, la practica de una prusba pericial psicoldgica para
determinar el grado de credibilidad de las declaraciones de la mener, peticion qus fue desestimada por el Tribunal
de Instancia sin que existiera, a juicio dal TEDH, una razén solida que fundamentara dicha desestimacicn. Si
bien el Tribunal de apelacién acorde la practica dz |a prusha pericial psicoldgica, que confirmd Ia credibilidad
de las declaraciones de la menor, sin embargo, el TEDH sstimg que el hecho de haber franscurrido 18 meses
entre la acurrencia de los hechos y la decision de practica de dicha prueba pericial no permitio a la defensa
cuestionar las manifestaciones de la menor, que habian sido incorporadas al procedimianta mediante la declaracian
de terceras personas (su madra y el agente de la policla que le tomo declaracion en el momento de formuiar
denuncia). Partiendo d este dato y del hecho de que las declaraciones de la menor constitufan la tinica prueba
directa del delito, siendo decisivas en la declaracion de culpabilidad acordada por los Tribunales nacionales
alsmanes, el TEDH concluy6 que la utilizacién de dicha prueba implicé una limitacion de los derechos de la
defensa conlraria a las exigencias del proceso equitativo {aps. 30-31). El ofro precedente era ia STEDH caso
A. M. contra ltalia, de 14 de diciembre de 1999, relativa, también, a un posible delite de abuso sexual contra un
menr de edad (identificado coma G.). El procedimiento se habfa iniciado con ocasion de la denuncia presentada
por &l menor ante el Departamento de Seguridad Piblica de Seatfle {Estados Unidos) en donde narraba que
durante sus vacaciones en ltalia habia sido objefo de abusos sexuales por parte del demandanta (A. M.), conserje
de la residencia en donde estuvo alojado. La Fiscalia de Florencia remitié al Tribunal Penal de Seattle una
comision rogatoria intemacicnal solicitanda que se interrogara &l menor G., asi como a su padre, Sr.D., yala
médico, Sra. F., a quien el menor le habia narrado lo sucadide. En dicha comisién rogatoria se indicaba
expresamente que ningtin abogado estaba autorizado a asistir af interrogatorio de [os testigos. La policia interroc?é
al padre del menor, sin |a presencia de ningtin abogads, quien confirmé que su hijo habia declarado haber sido
objeto de abusos sexuales por parte del demandante; igualmente fas autoridades norteamericanas remitieron
ias deciaraciones por escrito de la madre del menor, que confirmd Ja varsion 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 porz?zf acusado. o0 su abogado,
mediante repreguntas u otros medios (ap. 52)4<, afirmacion de enorme
repercusion practica como analizaremos mas adelante. Por todo ello el
TEDH concluye que no existio violacién de los arts. 6.1y 6.3 d) CEDH.

Dicho pronunciamiento fue objeto de una opinién concordante
formulada por la Juez sefiora W. Tomasen, a la que se le une el Juez
sefior J. Casadevall, asi como de una opinién disidente formulada por los
Jueces sefores R. Tirmen y R. Maruste.

En la opinién concordante se insiste en la 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 d.eff-:nsa no puede,
incluso por muy poderosas razones, interrogar a la v_flctlma, Ig defensa
esta de tal manera limitada que se deben tomar metdida.us suficientes en
los procedimientos para contrarrestar esa [Imllf.a!:lf)n. Aupque el
procedimiento utilizado revelaba una cierta debilidad y pudiera ser
considerado defectuoso, especialmente por el'hecho de que ambqs
interrogatorios fueron llevados a cabo por la policia, por {o que en ningun
momento durante el procedimiento el menor fue org‘o por alguien
independiente de la acusacion, sin embargo conciu}!e ‘aﬂrmando que no
existié violacion del derecho a un proceso justo o eqm'tahvo por las razones
siguientes: el abogado del demandante opto voluntanamerjte por no hacer
uso de la posibilidad de asistir al segundo interrogat_ono del me.\nor, y
tampoco solicitd que se grabara en video este segundo interrogatorio para
poder observar como se llevaba a cabo y la manera en que ei‘menor
contestaba a las preguntas que se le formulaban. Por tantql:, no h:;o uso
de la oportunidad de impugnar, sobre la base dg obsen:vamones dtret.:tas
de la defensa, la credibilidad de las afirmaciones del nifio.

Tant I . En el acto del juisio oral no

ED Tl que se ocupaba de 10s trastornos que presentaba el menar,

E:[r?%t::ggimﬁ'l Eai:l;unu c?e estos teg?igos, aclurdénd?%ea con 1::t :apxnrggg :;eiEcli?_??baS:;rEl:.hl:t;c;grg oﬁﬁéﬁg

declaraciones documentadas remitidas por |as autoridades norteart -El s r X

| declaracion de culpabilidad en la denuncia presentad:
al demandante a a pena de 2 afios de prision, basando su o sl e i
i [izadas por sus padres y por la psicotarapeu

bt g ot | presente caso, el hecho de que la condena del

norteamericana, Para el TEDH eran datos relevantes, en el p e L el
i adas en Estados Unidos ante la palic

demandants se habia basado exclusivamente en las deciaraciones & it bo s e

i rterioridad al proceso, que el demandante no tuvo en ningln moment p
Eﬁﬁ?ﬁ;ﬁ?ﬁsﬁﬂimm ¥y que, gdemés, enla cgm{snﬁn rlogatcr}a Segfé"; %r:rr:::;déjaﬁ t:s{{zteﬁséaudfaagg‘?sgﬁ
I oliciales (aps, 26-27), por todo lo cual concluye ur i

gﬂggigrlmrl‘;e; :&’:éii%i%ara reha%ir?gs testimonios en los que sa basd su condena, par lo que se habia producido

una violacion del art. 6.1 y 6.3 d) CEDH.

22. La cursiva es de los autoras.
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Por su parte la opinion disidente discrepa en cuanto a la conclusion
de que no existié 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 la victima y evitar causarle mas dafio. Por lo
tanto, la decision de la policia y de los Tribunales de no permitir repreguntar
en esas circunstancias es comprensible. Mas adelante afiade 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 intervencion
de peritos psicélogos forenses, que no sélo protegerian al nific contra
dafios deliberados o involuntarios causados por el procedimiento sino que
adema4s ayudarian a la policia y a los Tribunales a valorar el comportamiento
y el testimonio de las victimas. Concluyen afirmando que creemos que la
participacion de expertos forenses serviria como procedimiento para
contrarrestar y compensar de manera suficiente las limitaciones con las
que trabaja la defensa, medida que, sin embargo, no se cumplié en el
presente caso.

La opinién 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 la investigacion de los
hechos, sino por peritos psicélogos 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 valoracién de la suficiencia del material probatorio, sino de
rodear la obtencién de la informacion de unas condiciones mas adecuadas
en orden a garantizar la objetividad de la diligencia. Lo anterior no neutraliza,
sin embargo, la importancia y validez de la doctrina asumida por el TEDH
en el caso analizado, y las repercusiones que la misma tiene en el proceso
penal espafiol, con las necesarias modulaciones, como analizamos a
continuacion.

Iv. LA!’ROYECCI()N 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 la sentencia S. N. adquieren una

i
i
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indiscutible relevancia integrativa de nuestro deficitario marco procesal.
Precisamente, la intolerable continencia legisiativa en la bisqueda 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 decision de no menor trascendencia
como la contenida en la sentencia de 16 de junio de 2005, del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, caso Pupino, por la cual el Tribunal de
Luxemburgo, al hilo de una cuestion prejudicial planteada por un juez
italiano, establece la necesidad de interpretacion 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 la Victima en el proceso penal y, por tanto, la obligacién de
promover incidentes de adquisicién probatoria previos al debate oral,
respetuosos con las garantias de defensa, que eviten la mayor victimizacion
secundaria de los menores23,

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

El potencial 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
sincrénica en las soluciones alcanzadas.

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

23, Dicha sentencia establece, a la luz de |o dispuesto en los arts. 2 ap. 2 y 8 ap. 4 de la referida Decision Marce
del Consejo de la Union Europea, que un érgana jurisdiczional nacional debe tener la posibilidad de ulllizar, para
|as victimas espscialmente vulnzrables, enire las que cabe mencionar alos nifics/as de corta edad, un procedimiento
especial, coma el incidente de préctica anticipada de |a prusba cuando dicho procedimiento responda mejor a
la situacién de tales victimas y se imponga para evitar la pérdida de los elementos de prugba, reducir al minimo
la repeticion de los interrogatorios y avitar las consecuencias perjudiciales, para las referidas victimas, de prestar
declaracién en audiencia plblica.

24, 35T5 30 de enerc de 2000, 22 de abril de 1999,
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y del principio de inmediacién25. Soluciones que, obviamente, deben
entenderse superadas a raiz de la reforma operada en la LECrim. por la
LO 14/1999, de 9 de junio, que modifico los arts. 448, 455 y 707 LECrim.

Algunas de estas resoluciones, no obstante, partian de supuestos
fan los que se habia prescindido de toda intervencion judicial, directa o
indirecta, en la obtencién de la informacién procedente del menor-victima.
Tal era el caso de la STS de 28 de febrero de 2000 (Ponente Sr. Conde-
Pumpido) en la 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 v, 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 intervencidén contradictoria de la defensa.

Frente a esta linea jurisprudencial que se pronunciaba, en estos
casos, en contra de [a aplicacién 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 la 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. Jiménez Villarejo). Esta doctrina pivota sobre
una idea esencial, que responde a la necesidad de compaginar las
exigencias defensivas con las necesidades de proteccion 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 interpretacién finalistica del mencionado art. 730 LECrim., con invocacion
expresa de la LO 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor 28, llegando
a la conclusién de que en supuestos en los que se constate un alto riesgo
de victimizacion 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 marco razonable de
posibilidades de contradiccién. Doctrina esta que ha recibido el espaldarazo
del Tribunal Constitucional en la mencionada sentencia 41/2003, en la
que, aunque de forma periférica, se apunta uno de los problemas nucleares

25. S8T3 16 de junio de 1998; 5 de octubre de 1995. La dacision de la Secc. 2.2 de la Audienci inci
Barcelona parece inspirarse en esta linea jurisprudencial. e
26. Vid,, especiaimente, arts. 9y 11.2 d). 3
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del tratamiento del menor de corta edad en el proceso, y es su propia
consideracién como testigo habil, su capacidad, en fin, para someterse,
como sujeto, a las exigencias del contradictorio plenario?7.

Es precisamente esta cuestion la 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 corta 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 condicion de testigo en los términos exigidos por la propia LECrim.
(art. 417.3)29. Estudios empiricos de particular solvencia demuestran qUe
el franscurso del tiempo entre el hecho y el testimonio del menor, en
particular en sucesos relacionados con la agresion o abuso sexual, no sélo
favorece el olvido y la imprecisién sino que, ademas, estimula la activacion
de mecanismos de defensa reactiva a cualquier reproduccion verbalizada
de los hechos, generando un insoportable nivel de estrés emocional en
el menor que puede llegar a alterar profundamente su equilibrio emocional30.

Debemos preguntarnos: ;Realmente puede mantenerse que la
presencia de un menor de cuatro, cinco, seis afos (...) en el plenario, en
un escenario procesal carente de toda condicién victimologica ambiental
e incluso fisica, puede servir para actualizar, en condiciones defensivas
y cognitivas adecuadas, la informacion relevante que el nifio, presuntamente
victimizado por hechos graves, puede recordar? ;Puede potencialmente
considerarse a un nifio de corta edad «testimonio directo» del hecho sufrido,
con frecuencia, afios antes, cuando contaba, por ejemplo, tres afios de
edad? ¢Es posible afirmar, con un minimo rigor, desde las maximas
técnicas que ofrece la 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 sentancia se confirma la candena basada en testimonios referenciales (madre y abuela de la menor
a quienes verbalizo y escenificd los tacamientos & que venla siendo sometida por su padre} y en un peritaje
psicoldgico en un caso de abusos sexuales de una nifia de 2 afios y medio.

28. Como seria el caso de los preescolaras.

29, Vid. la mencionada STC 41/2003, FJ 3,

30, Véase el estudio de GOODMAN y otros, Testifying in Criminal Courts: Emolional Effects on Child Sexual
Assauit Victims, Monographs of the Society for Research in Child Devaiopment, de 1992, realizado sobre 258
nifics victimas de abusos sexuales, en procedimientos seguidos en e! Estado norteamericano de Colorade. La
cita puede verse en GHETTI, 8., «Opinién sul sistema giudiziario di vittime di child sexual abuse coinvelte In
procedimenti penaii negli Stati Uniti», an Chiadere, rispondere ¢ ricirdare, Roma, 2003, pégs. 105-107. Vid,,
también, el trabajo de DIGES JUNCO, M., y ALONSO-QUECUTY, M. L, «El psicologo forense experimental y
|a evaluacion de credibilidad de las declaraciones en los casos de abuso sexual a menoresy, Revista del Poder
Judicial, nam. 35, pags. 43 y ss.
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madurativo de un nifio, hasta el punto de reclamarle reconstruir experiencias

draméticas ocurridas, desde su perspectiva vital, en momentos ya muy
lejanos?

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

Lo anterior no supone, ni puede suponer, una renuncia a limitacion
de los derechos de defensa del inculpado, pero si la necesidad de su
modalizacion en términos tales que resulten compatibles con no menos
irrenunciables necesidades de proteccion del derecho fundamental a la
salud y a la indemnidad moral de personas tan vulnerables, como los
menores, lo que constituye, también, 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 utilizacién, a tal fin, de la prueba
pericial técnica, practicada por peritos expertos e imparciales (psicélogos
forenses experimentales) 33, durante el desarrollo del procedimiento
preliminar bajo control judicial, con la necesaria intervencién de las partes
en su preparacion34, y en condiciones documentales, mediante grabaciones
digitalizadas o videogréﬁcas35, 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 contradiccidn, sin merma
alguna de las exigencias dimanantes del proceso justo o equitativo.

La densidad constitucional del problema apuntado exige, no
obstante, una pronta intervencién legislativa. La ausencia de regulacion
especifica del conflicto es una muestra mas de |a situacién de ordenarmiento

3. Vid,, entre las mas recientes, SSTC 146/2003; 41/2003, 219/2002; 155/2002; 68/2002.

32, Vid. arts. 9, 10, 18, 20 y 39 CE.

33. Como advierte FABREGA RUIZ, C. F., «Problematica de la declaracion testifical de los menores en los
procesos penalesy Diario LA LEY, nim. 6289, de 6 de julio de 2005, documento electronico, pag. 4, no deberia
utifizarse nunca al profasional que ha sido o es terapeuta de la vicima debida a las relaciones que se generan
enfre 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 cardcter previo a la entrevista el Juez canvoque a las partes y al perito para fijar el objeto
del interrogatorio y la informacion que se pretende obtener.

35. Las entrevistas deberfan nacesariaments grabarsa para poder ser reproducidas en el acto de ia vista oral.

juridico oculto a la que se ve sometido el proceso penal en nuestro pafs.
Las graves e injustificadas anomias regulativas, que caracterizan el modelo
de intervencion procesal penal, no solo patentiza su inadecuacion tecnolégica
para dar respuestas a los graves ¥ novedosos problemas que surgen,
como consecuencia del desarrollo del Estado Constitucional, sino que
estimula, también, un no disimulado activismo jurisdiccional, en la bisqueda
y creacion de soluciones marcadas, muchas veces, por la inestabilidad,
la disparidad y la coyunturalidad del caso concreto. Ello comporta graves
costes en términos de seguridad juridica y, en no pocas ocasiones, en
garantias.

El grave problema de la presencia de los menores en el proceso
reclama una opcion ponderativa del legislador democratico, como, en
efecto, se ha producido en la mayor parte de los paises de nuestro entorno
(Francia, ltalia, Bélgica, Holanda)3%.

Pero mientras dicha regulacién no llegue, entendemos que deben
desterrarse de la 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
contradiccién aparente y que con |a coartada de un mal entendido y aplicado
principio de inmediacion3’ pueden provocar consecuencias gravisimas
sobre personas tan vulnerables como los nifios de corta edad, victimas de
agresiones o abusos sexuales y que, ademas, nada aportan, desde el
punto de vista epistemoldgico, para la toma de decisiones, en la mayoria
de los casos particularmente dificiles y complejas.

La doctrina contenida en la sentencia del TEDH caso 8. N. sirve
de argumento relevante para defender la no presencia de los menores en
el acto del juicio oral, siempre que en la activacion de los mecanismos
legales de acceso a la informacion en fase sumarial, por 1a via de los arts.
448 y 777 LECrim., se haya garantizado la posibilidad de contradiccion
para la defensa del inculpado, en los términos expuestos anteriormente.

36. En tales paises se establece |a obligacién de arabacién videogréfica de las exploraciones de los menares
en los rmm?tas previos del proceso, con intervencion de especialistas y en condiciones confradicionas adecuadas,
evitando su ulterior declaracion en |a fass de juicio oral, mediante su reproduccion delante del Tribunal y de las

aries. =
g?. Sabre el verdadero significado y alcance del principio de inmediacion véase g\NDRES IBI:}\NEZ. P., «Sobre
el valor de la inmediacion (Una aproximacion critical», Jueces para la Democratl:lila. Informacicn y Debate, nim.
45, marzo 2003, pAgs. 57 y 55, IGARTUA SALAVERRIA, J., «El nombre de la "inmediacion” en vano», Diario
LA LEY, nim. 5768, de 25 de abril da 2003.
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4. LA FUNCION ECONOMICA DEL CHEQUE

Margarita de los Angeles Fuentes Bermtdez

SUMARIO

1. El cheque concepta, caractaristicas, requisites. 2. Tipos de cheque. 3. Chegques
especiales en la legislacién espafiola. 4. Cheques especiales segin ol codigo
salvadorefo. 5. Relaciones juridicas entra 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 crédito (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 credito
- Solo puede librar la persona que tenga celebrado un contrato de
depbsito de dinero a la vista en cuenta corriente de cheques, con el
_ banco librado
t - Solo se puede librar cuando el librador tenga fondos suficientes en
su cuenta.

REQUISITOS DEL CHEQUE
- Mencién de ser cheque insertada en el documento
- Lugar y Fecha de Expedicién
- 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
!as cuales indican que ese cheque sdlo puede ser cobrado por otra
institucién de crédito.

Cruzamiento General. Entre lineas no se anota la denominacion
de ninguna institucién de crédito y puede depositarse en cualquier banco.
Cruzamiento Especial. Entre lineas va el nombre de una institucién de
credito y solo puede cobrarse por ésta.

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 insercién de la 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
crédito para su cobré.

DE CAJA
Instrumento de pago de mayor para beneficiario respecto a la
existencia de fondos
- Solo la puede expedir una institucion de crédito a su propio cargo.
- Nominative 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.
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POSTFECHADOS

Se inserta una fecha posterior a la 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 expedicién.

Dentro de 1 mes si es expedido y pagadero en diversos Iugares
del territorio nacional.

Dentro de 3 meses si son pagaderos en el extranjerc.

ACCIONES DIRECTA
Contra el librador y sus avalistas
Prescribe en un afio contados desde que termine el plazo de
presentacién del dltimo tenedor del documento
Desde que el dia siguiente en que se pague el cheque la de los
endosantes vy la dé los avalistas

Caduca por:
No protestar el cheque por falta de pago
No haber presentado el cheque a su cobro dentro de los plazos
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 plazo
de presentaciéon del dltimo 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 protestar el cheque por falta de pago
No haber presentado el cheque a su cobro, No protestar el cheque
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por falta de pago.
A pesar e que no haya habido fondos suficientes durante los plazos
de presentacién

NOTA: La via regreso como la directa caduca.

FORMAS DE LEVANTAR EL PROTESTO EN EL CHEQUE
1. La simple devolucién de un cheque por falta de fondos hecha por
la Camara de Compensacion anexa el volante en el que se
especifica la causa, hipétesis que sélo se presenta cuando el
cheque se deposité en la cuenta del tomador.

2. La anotacién hecha en el titulo por el empleado del mostrador de

la sucursal en que se pretende cobrar el cheque, en el sentido de
qt}le no se paga porque la cuenta carece de fondos, situacién que
solo se presenta cuando el tomador intenté el cobro en efectivo
en alguna sucursal del banco librado. '

El cheque, como tftulo de crédito, 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 ademas para la transmisién y para el gjercicio del
derecho, se le califica también como documento dispositivo. El cheque es
ademas un documento de naturaleza esencialmente formal, en cuanto a
que IEII ley exige para su validez, que contenga determinados requisitos y
mc?nmones, en ausencia de los cuales no producird efectos de titulo de
crédito.

. ‘ El cheque participa de los caracteres de incorporacion, legitimacién
literalidad y autonomia, propios de los titulos de crédito. Como &l tema:
oom?sp‘onde a la teoria general de los titulos de crédito, porque se encuentra
tan intimamente ligado a él que sin la existencia del titulo no existe
el derecho, ni por tanto la posibilidad de su transmisién o de su ejercicio.
E_I documento es lo principal y el derecho lo accesorio: el derecho ni existe
ni puede ejercitarse, sino es en funcién del documento.

El crlleque tiene caracter mercantil. De esto derivan-fundamentales
consecuenclas, como la calificacién mercantil de tales titulos de crédito
de las operaciones en ellos consignadas y de los actos o contratos que:
sobre ellos se celebren.

El cheque es un titulo ejecutivo. La accién cambiaria contra
cualquiera de los signatarios de un cheque es gjecutiva por el importe de
este, y por el de sus intereses y gastos accesorios, sin necesidad de que

dED
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el demandado reconozca previamente su firma.

Los signatarios de un cheque se obligan en forma solidaria. Esto
es, el tenedor puede exigir de cualquiera de ellos integramente la prestacion
consignada en el titulo. El Gitimo tenedor puede ejercitar la accion cambiaria
contra todos los obligados a la vez, o contra algunos de ellos, sin perder
en este caso la accidn sobre los otros, y sin obligacion de seguir el orden
que guarden sus firmas. :

El cheque es un titulo de crédito abstracto porque se atribuye
eficacia obligatoria a la pura y simple declaracion, prescindiendo de la
causa juridica que determind su emisién o su transmision e
independientemente de la relacion de provision, que debe mediar entre el
librador y el librado. Pertenece a la categoria de titulos cambiarios, llamados
asi porque su prototipo es la letra de cambio.

BASE LEGAL CODIGO DE COMERCIO ART. 823 AL 837. CHEQUES
ESPECIALES

CHEQUES ESPECIALES EN LA LEGISLACION SALVADORENA
CHEQUE.

El cheque es un titulo valor abstracto, no puede ser causal en
ninguna circunstancia; es un titulo de crédito, pero no es instrumento de
crédito sino instrumento de pago En la legislacion vigente, puede emitirse
a la orden y en forma no negociable; En el Cédigo de Comercio, lo mismo
que en el de Ley Uniforme sobre titulos valores para Centroamérica, 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 trata de
titulos valores nominativos, sino mas bien de titulos valores de circulacion
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 transferirio por
endoso si el cheque es a la orden, o por la simple entrega si es al portador;
si el cheque no es negociable, el beneficiario solamente podra cobrarlo o
endosarlo a una institucién bancaria; todo cheque girado a favor del mismo
librado, se considera no negociable; también es no negaciable, el cheque
que es librado con una clausula que asi lo indique, contenida en el

e
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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 tnicamente en las casos siguientes: 1) Cuando el
librador tiene en el Banco, dep6sito de dinero, contra el cual esta autorizado
a librar cheques. 2) Cuando el Banco ha abierto al librador un crédito,
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 crédito de este tipo a personas que tienen, en la institucién,
depositos susceptibles de retirarse a través de cheques.

El depésito de dinero que autoriza a una persona a librar cheques
contra el banco, se denomina depésito en cuenta corriente; tiene Ia
modalidad de que el depositante puede hacer remesas sucesivas,
aumentando el valor de su deposito, al mismo tiempo que retirar parciaimente
las cantidades depositadas, por medio de los cheques que libre contra el
banco depositario. Para que una persona pueda girar cheques confra un
banco, es necesario que tenga un contrata con el mencionado banco, en
que se fijen las condiciones en que puede girar contra él; este contrato se
conoce ordinariamente como contrato de giro o contrato de cheque, pero
su nombre técnico es contrato de depdsito 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
gimple; generalmente, es un contrato de adhesién, sobre formularios
iImpresos que el banco proporciona.

El beneficiario de un cheque no tiene relacién 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, ademas, siendo el cheque instrumento de
pago, el hecho de librario sin facultad para ello, implica una simulacién de
fondos; por lo tanto, un cheque no pagado por falta de fondos, en t&rminos
generales, constituye estafa del librador en contra del beneficiario, por lo
que da a este la accién penal correspondiente; esta accién no es cambiaria
ni mercantil, sino penal; por lo que esta sujeta a todas las modalidades
propias de las acciones penales, o sea que para que el delito exista es

indispensable la voluntariedad del agente.

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

el librador tenga en el banco librado provision de fondos suficientes para
cubrir el cheque, en los términos antes indicados. 2) Que el cheque sea
extendido en los formularios que el banco ha proporcionado al librador;
para hacer efectiva esta circunstancia, los formularias correspondientes
estan numerados y el banco registra la numeracion de los que entrega a
cada librador; cuando el librador manda a imprimir sus propios formularios,
con autorizacién del banco, que los registra como propios, éstos se
equiparan a los proporcionados por el banco; esta precaucién tiene por
objeto dar mayor seguridad al 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 lleva un tarjetero de las cuentas corrientes;
en cada tarjeta, que corresponde a una cuenta corriente, se registra la
firma del duefio de la cuenta y la de aquellas otras personas, a las cuales
éste ha autorizado para girar contra la cuenta; la firma que calza el cheque
no debe ser ostensiblemente diferente de la registrada en la tarjeta. 4)
Que el chegue no contenga sefiales de alteracidn, como enmendaduras,
entrerrenglonaduras y otras; todo cheque lleva, normalmente, su valor en
nameros y en letras; de conformidad con la ley vigente, ambos valores
deben coincidir, en caso contrario, el cheque no es pagadero; de conformidad
con el Cédigo de Comercio, basta con hacer constar la cantidad en nimeros
o en letras, pero si solamente se hace constar en nimeros, deberd
estamparse la cantidad'con maqguina protectora; la razén de este cambio
de criterio estriba en que la seguridad dada por la maquina protectora es
de tal naturaleza, que supera a la que pueda dar la circunstancia de que
la cantidad aparezca en letras.

El banco responde frente al librador cuando paga, con cargo a la
cuenta de éste, cheques que ofrecen sefiales de alteracion, que no hayan
sido extendidos en los formularios dados al propio librador o cuya firma
sea ostensiblemente diferente de la registrada en la tarjeta. También es
responsable el banco que, sin causa justificada, se niegue a pagar un
cheque; pero su responsabilidad es frente al librador y no frente al tenedor
legitimo del cheque; esta responsabilidad se deduce de conformidad con
el contrato de depdsito en cuenta corriente no se trata, pues, de una accién
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 la tarjeta correspondiente a una cuenta determinada,
con autorizacion del duefio de la cuenta, constituye mandato especial para

S
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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 dias 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 Repdblica, dentro de un mes de la fecha de su emision. 3)
Si fue emitido en el extranjero para ser cobrado en la Republica dentro de
fres meses de la fecha de su emisian. 4) Si fuere emitido en la Republica
para ser cobrado en el exiranjero, dentro de tres meses de la fecha de su
emision siempre que no sefiale plazo distinto la ley del lugar de pago. La
falta de presentacion del cheque al cobro, dentro de los plazos antes
sefalados, 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 pérdida de la accién cambiaria,
de acuerdo con la teoria mercantil de los titulos valores, convierte en
documento probatorio; pero, entre nosoctros, tiene valor de documento
privado; podriamos repetir aca todo lo dicho en relacion con este asunto,
a propésito de la letra de cambio; sin embargo respecto de la legislacion
vigente hay que hacer constar una diferencia; la legislacién vigente no es
explicita en lo que se refiere a la fuerza ejecutiva del cheque; la disposicion
del Cdodigo 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 término genérico de libranza, por la forma cormo esta hecha la enumeracién
a pesar de que el Cddigo de Comercio vigente expresamente usa la palabra
libranza como sindnimo de letra de cambio; esta interpretaciéon 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 precedencia de las acciones cambiarias se regulan en la misma forma
que en |a letra de cambio, con la sola diferencia de que no hay accién
contra el banco librado. El plazo para el protesto es el mismo sefialado
para la letra de cambio; en el cédigo de comercio el protesto debera
hacerse con las mismas formalidades sefialadas para la letra de cambio;
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el protesto puede hacerse en la forma indicada anteriormente, pero ademas,
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 relacién con la presentacion
y pago de los cheques, hay criterios opuestos, en determinadas
circunstancias, en la legislacion vigente y en el Proyecto de Codigo de
Comercio; son los siguientes: :

A) Si el cheque fuera postdatado o sea librado con fecha posterior
a aquélla en que realmente se hizo la emisién, en la legislacion vigente
no puede cobrarse, sino hasta que haya llegado la fecha en que aparece
emitido. En el Proyecto de Cddigo de Comercio, tomando en cuenta que
el cheque es un instrumento de pago y la necesidad de darle su verdadero
valor para asegurar su circulacién, se estableci6 que el cheque sera
pagadero a su presentacién, aunque tenga fecha posterior, 'la falta de
pago del mismo en tales condicicnes, siempre que se llene el requisito de
su protesto, produce las mismas acciones mercantiles y penales que
produciria si el cheque tuviera como fecha de emisién, la fecha en que fue
presentado al cobro. La razon de este criterio estriba en la necesidad de
terminar con la practica viciosa de convertir el cheque en un instrumento
de crédito, practica bastante difundida en el pals; porque al considerarlo
en esta forma, desaparece la seriedad del compromiso de pago y se
convierten las acciones penales en acciones de dudosa efectividad; la
garantia de circulacion del cheque, que el desarrollo econémico del pais
necesita, hace necesaria la drasticidad de esta disposicién.

B) Si el librador falleciere después de haber emitido el cheque y
antes de que éste sea presentado al cobro, la legislacion vigente no permite
que sea pagado; el tenedor legitimo no tendra mas 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 sucesién. La comisién redactora del Proyecto de Cadigo
de Comercio penso de ofra 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 después
de su muerte, salvo desde luego, las circunstancias que podrian invalidarlo
en vida del librador, como serian la falta de autenticidad de su firma,
cualesquiera ofras circunstancias que afecten el libramiento 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, tante en a legislacion
vigente como en el Proyecto de Codigo de Comercio, no obstante que
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haya sido librado con anterioridad a la declaracion judicial al respecto. A
primera vista, parecera poco congruente el criterio de la comisién redactora
del Proyecto de Cédigo de Comercio, en cuanto se refiere a este punto,
comparado con el anterior, pero lo que sucede es que las situaciones no
son idénticas; en este caso, si el cheque fuera pagadero se perjudicaria
a los demas acreedores del librador, por cuanto éstos tienen derecho a
que todas las personas se inscriban en la quiebra o concursg, a fin de que
todos sufran la reduccion proporcional de sus créditos, en caso de gue la
masa de bienes del quebrado o concursado,, no fuere suficiente a cubrir
todas las deudas; alin mas, de acuerdo con las disposiciones referentes
a |a retroaccion de la quiebra, los actos realizados por el quebrado
inmediatamente antes de la declaratoria, pueden anularse si se establece
que fueron hechos en fraude de acreedores; desde luego, dado que los
plazos de presentacion al cobro de los cheques son relativamente cortos,
normalmente la emision de un cheque caera dentro del periodo de
retroaccién de la quiebra.

D) Finalmente, en vista de las disposiciones referentes a la empresa
contenidas en el Proyecto de Codigo de Comercio, se establecié que los

cheques librados a favor de una empresa determinada, se consideraran

librados a favor de su titular, la legislacién vigente no contiene nada al
respecto, desde luego que no reglamenta la empresa con el criterio
moderno; pero la costumbre mercantil en el pais esta orientada en el
mismo sentido que la mencionada disposicion del Proyecto. El proyecto
de Ley Uniforme de titulos valores para Centroamérica, coincide con el
que de cédigo de Comercio, en cuanto se refiere a las normas generales
que regulan el pago El cheque, con excepcién del plazo en que debe
practicarse el protesto por falta de pago, que lo reduce en iguales términos
que el dela letra de cambio.

De acuerdo con el sistema del Banco Central que es el sistema
bancario imperante entre nosotros, los cheques no sélo se hacen efectivos
mediante su cobro, sino también mediante la compensacion bancaria. Esta
situacién se presenta cuando un banco recibe cheques librados contra
otros, ya sea porque son depositados en las cuentas corrientes de los
tenedores legitimes o porque le son entregados en pago de determinadas
obligaciones o por cualquier motivo; en estos casos, la Camara de
Compensacion del Banco Central de Reserva 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
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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 depésito a su nombre en el Banco Central. En
consecuencia, por medio de esta operacién se obtiene el pago de los
cheques, como si hubieran sido presentados al cobro a los respectivos
bancos librados; per ello, la compensacion bancaria produce los mismos
efectos que la presentacién al banco librado.

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

A la primera clase, o sea a la que comprende los cheques de
circulacion limitada, pertenecen: 1) El cheque cruzado. 1) El cheque para
abona en cuenta. 3) El cheque certificado. 4) El cheque de caja o gerencia.
A la 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 lleva en el anverso dos
barras paralelas, entre las cuales puede o no ponerse el nombre de
un banco; cuando lleva solamente las dos barras se llama cruzamiento
general; cuando lleva 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 institucién bancaria; el cheque cruzado con cruzamiento
especial, solamente puede endosarse al banco cuyo nombre aparece
entre las barras.

I Cheque para abono a cuenta: Es el cheque en cuyo revez se ha
puesto una razén "para abonar en cuenta" u ofras palabras equivalentes;
este cheque no puede ser cobrado, sino que necesariamente debera
abona en la cuenta corriente la persona favorecida con la razén. El
favorecido con la razén mencionada es:

a) Siel cheque no habia sido endosado previamente, el beneficiario
original,
b) Si: el cheque habia sido endosado previamente a que la razon en
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referencia fuera puesta, el titimo endosatario. En todos los casos la
razén no necesita firmarse, porque el valor del cheque se abona
en la cuenta corriente del que deberia firmar la razén, quien hara uso
de los fondos positivo medio de Ios cheques que libre contra dicha
cuenta. Aunque el derecho positivo no lo prevé, en practica se admite
que la razén favorezca a una persona distinta de aquella que
normalmente deber4 ser favorecida, siempre que la razén 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 chequ:e a

la cnlJenta 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 la palabra oertiﬁc:ad;
por la cantidad de colones que sea; pero también puede ponerse visto
bueno, aceptado u ofras palabras equivalentes: |a razén 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 razén se pone normalmente en e;
anverso del cheque, pero puede ponerse también en el reverso El
efecto de certificar un cheque es hacer al banco que lo certifica
r.esponsab!e 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 cert,iﬁca
asume todas las responsabilidades del pago. El cheque certificado no

puede circular, ef beneficiario del mismo solamente puede cobrarlo o
abonarlo a su propia cuenta corriente.

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 crédito que le ha concedido, siendo el banco el librador. es el
qye responde del pago del mismo. El cheque de caja o gerencia ;Juede
circular, con la nica limitacidn de que no puede emitirse al portador.,

CHEQUES DESTINADOS A FACILITAR EL T
S e . RASLADO DE FONDOS

CARACTERISTICAS:

V.

Cheque de vigjero: Es un titulo valor emitido por un banco que

dEE
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efectiia operaciones de carécter internacional, el cual puede ser hecho
efectivo tanto en cualquiera de las sucursales de este banco como en
cualquier ofro banco que sea su corresponsal; al ponerse en circulacion
los cheques de viajero, se acompafia una lista ¢las 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 emision, 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 éste; responde del pago,
el banco emisor y el corresponsal que lo ha puesto en circulacion, este
Gltimo 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 afios a partir de la fecha de
su emision, dada la naturaleza de las operaciones para las cuales se
usa. El cheque de viajero se emite en moneda de circulacién
internacional; pero al ser cobrado, normalmente se paga en la moneda
del lugar donde se cobra, al cambio del dia; generalmente, el tomador,
ademas de pagar al banco que lo pone en circulacion, el valor del
titulo, paga una comisién bancaria por el servicio.

VI Cheques con la provision de fondos garantizada o cheque limitado:

Este titulo valer funcicna en forma similar al cheque de viajero, sclamente
que el tomador de los cheques puede librario por cantidades inferiores
a la fijada en cada férmula. 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 la 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 la cantidad total. Estos cheques tienen vigencia durante tres
meses, si se cobraran en el pafs, o durante un afio, si estan destinados
a hacer efectivos en palses diferentes. Su utilidad estriba en que
pueden emplearse para negocios, en los cuales no se conoce
exactamente la 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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sucursales, a favor del tomador del titulo que la contiene: En
consecuencia, el banco librador es el responsable del pago del chequs,
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 emisién. El endoso del cheque
circular causa el efecto de transferir al endosatario la propiedad de la

provision de fondos constituida por el tomador, en el banco que lo
libra.

CHEQUES ESPECIALES EN LA LEGISLACION ESPANOLA

A) Cheque postal La Ley de 22 de diciembre de 1953 (Texto Refundido
en la Orden Ministerial postal de 19 de mayo de 1960) preveia la
implantacion en Espafia del servicio de cuentas corrientes postales a
semejanza de otros ejemplos del extranjero. El Estatuto de la Caja
Postal dé Ahorros de 21 de junio 1972. establecio las directrices que
se habian de observar en la 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 sefiald
estas directrices y la Orden de 1° de marzo 1973 regulé definitivamente
el servicio de las cuentas corrientes postales en Espafia.

No se formula el concepto de cheque postal en ninguna de estas
disposiciones, sin duda porque se estimé suficiente la definicién del art.
534 del ¢. de ¢. Unicamente se declaré que esta clase de titulos no podrian
expedirse con la mencién "a la orden...", no siendo transmisibles por
endosos. Establecieron cuatro tipos de cheque postal: 1.° el cheque de
page que, presentado en una oficina de la Administracion de correos en
la que el titular de la cuenta tuviese registrada su firma, seria pagadero
a la vista a la persona legitimada para realizar ¢l cobro: 2° &l cheque
transferencia que se define como la 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 la propia Caja
postal o en cualquier otra entidad de crédito (esta figura de cheque se
puede considerar similar al cheque para abonar en cuenta del que mas
adelante hablaremos); 3° el cheque certificado, que es una modalidad del
cheque de pago en el que a peticién 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 la
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existencia de fondos disponibles que quedan bloqueados.s por la suma
consignada en el cheque, hasta que se haga efectivo o expire el plazo de
presentacién al cobro; 4.° el cheque cruzado, que es otra' m_odalldac_i del
cheque de pago nominativo o al portador y cuyas c:aracterlsncg consisten
en que estos cheques no podrian hacerse efectivos por ventanilla '(de este
cheque hablaremos mas adelante al tratar de las formas especiales de
pago). . ; .
Para la presentacién del cheque postal rigen los plazos establecidos
por el c. de ¢. pero dentro y fuera del plazo de presentacion y an.tes de
que sea pagado, el librador esta facultado para ordenar la suspension dgl
pago, comunicandolo por escrito a la administracién general de la Qaja
Postal. Si en el momento de presentacion del cheque la cuenta corriente
postal arroja un saldo inferior al nominal del cheque, su importe no se hara
efectivo. .

B) Cheque garantizado En este cheque, gue hg de ill:{rarse
precisamente como cheque cruzado, el Banco, medla.nte clausula
impresa en el propio titulo, se compromete a garantizar el pago
del cheque, con independencia de que en el momento d.e la
presentacién al 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 exclusivamente
a atender las 6rdenes de pago del cuentacorrentista contenidas
en esta clase de titulos. El nominal de cada cheque esta limitado
a una cantidad maxima por talén que no puede ser sobrepasad'a
por el librador. La garantia del Banco se establece hasta un dia
determinado y por una cifra maxima del dinero. ‘

C) Cheque de viaje. Es un cheque creado para facilitar a los tunst.as
la nominacion de cheque turistico), en la que existan agencias
sucursales o bancos corresponsales de la entidad emisora (Bancps
o empresas turisticas). El cheque, o los cheques de un talonario,
se emiten a favor de persona determinada y por plazo de
presentacién amplio (dé 6 meses a un afio). 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 presentaci@n
al pago. En realidad este cheque se asemeja a una letra de carnbm
librada por la emisora contra si misma o contra los Bancos adheridos.
La entidad librada debe comprobar la identidad de la persona que
presenta el cheque, teniendo el tenedor que firmar en su presenc?a
el titulo, firma que debe coincidir con la que figura en el propio
documento y que fue estampada en el acto de enirega del cheque
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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 crédito cambiario, emitido a
la orden por una entidad bancaria autorizada, y que contiene una
promesa incondicionada de pagar al tenedor legitimo una suma
determinada de dinero en todas las 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 comparado, son: 1) La denominacion
de "cheque circular" impresa en el propio documento; 2) la promesa
incondicionada de pagar a la vista una suma determinada de
dinero; 3) la indicacion de la fecha y el lugar de emision del cheque;
4) la designacion del adquirente del titulo, y 5) la firma autografa
del representante de la entidad emisora. El cheque circular,
precisamente para que en ningln 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 la orden
puede ser transmitido' mediante endoso, pleno o limitado. La
presentacion al pago debe efectuarse por el tenedor legitimo dentro
de los treinta dias siguientes a la fecha de su emisién en cualquiera
de los establecimientos del Banco emisor,

E) Cheques entre diversas oficinas bancarias. Curiosamente, los
Bancos en Espafia no suelen llamar cheques a los mandatos de
pago al portador, que en la 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 la Exposicion
de Motivos de nuestro c. de c., los Bancos en Espana solo llaman
cheque al que emite un Banco contra una sucursal o agencia
propia en ofra plaza. Es dudoso que este titulo pueda llamarse
cheque si nos atenemos al art. 534 del c. de c., como es, obligado,
en el cual aparecen como perscnas distintas el librador y el librado.
Y como tampoco son pagarés, porque el c. de c. exige el nombre
del pagaré 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 todos los mandatos de pago previstos por el c. de

1)

2)
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c. sean cheques bancarios, por estar librados siempre contra un
Banco, por la persona que en él tiene depositado su dinero.

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

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

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

3) A la obligacion misma: cantidad, expresada en letra.

Requisitos referentes al documento mismo. Sobre la significacién de
la fecha En el cheque 1a fecha tiene alin mayor importancia que en la
letra de cambio, porque sirve para contar los plazos de presentacion
del articulo 537 del C. de C. Tiene siempre la fecha aqui caracter
constitutivo, mientras en la letra puede ser sdlo enunciativo, en cuyo
supuesto es indiferente la inexactitud. El C, de C. destaca |la importancia
de la fecha exacta, exigiendo que se exprese en letra.

Esto 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 soélo la voluntad del librador de
que se considere el cheque fechado el dia 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 la postdata.

Requisitos referentes a los elementos personales. A) La designacion
de tomador puede hacerse en una de las tres formas ya conocidas:
al portador, a la orden y nominativa o directa. En el articulo 535 se
muestra clara la oposicién entre titulo a la orden y titulo directo aquel
puede ser endosado, éste no. El cheque expedido a la orden es un
titulo técnicamente endosable. Si esta expedido a favor de persona
determinada (titulo directo) sélo puede hacerse el pago a la persona
designada y no a otra. La diferencia fundamental con la letra es que
en el cheque la designacion del titular puede hacerse al portador y en
la letra no. Esta es la forma que frecuentemente imponen los Bancos
en sus formularios, para eximirse del examen de la 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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después por el tomador o por un tenedor o endosatario, transformando
un cheque a la orden en un cheque al portador. Si el chequeesa favo;
de persona determinada o a Ia orden, basta con designar el nombre
de'una persona o de una firma social posibles, aunque de hecho no
existan.

B) Ellibrado es la persona a la que se dirige la orden de pago. Su caracter
de bang'uero no es requisito legal, aun cuando sea la regla, casi sin
excepcion. El cheque ha de contener el nombre de una perscna que
haya de realizar el pago y su domicilio, aunque el nombre no
correqunda 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 funcién econémica
del cheque que haya de buscarse el pago fuera de las oficinas del
Iibrgdo. En la misma contradiccién incurriria el cheque que designe
varios librados. No obstante, como no existe un precepto prohibitivo

e‘n la ley, no puede interpretarse en sentido restrictivo la designacion

singular que hace del librado el articulo 535; debe admitirse Ia posibilidad

de que se designen varios librados en vez de uno.

C) Lafirma del librador completa y confirma el texto del documento Como
la letra de cambio, el cheque ha de tener un texto en forma de
declaracién dirigida por el librador al librado como destinatario de la
orden de pago ("Paguese a..."; "Sirvase pagar a..."). Con la definicion
del articulo 534 del c. de c. no son conciliables [os cheques redactados
en forma de recibo ni de pagaré.

A los efectos formales basta con la existencia de una firma, que pueda
sent la de una persona capaz para librar cheques. Todos los requisitos del
articulo f535 son puramente formales. Para la validez formal del documento
es suficiente que con tenga las menciones del articulo 535, aunqgue los
nombres del librador o del tomador sean fingidos, aunque las firmas estén
falsificadas, aunque la fecha sea distinta de la verdadera.

Cslabe que la persona del librador sea imaginaria o que el cheque se
haya librado tomando el nombre de otra persona sin autorizacién de ésta
Con esta cuestién de validez formal nada tiene que ver la cuestion dé

responsabilidad derivada de la suscripcién de un ch 5
ue (solo se
cuando la firma es auténtica). eque ( responde

3) f-'_\’equisitos referentes a la obligacién misma Puesto que el cheque
tiende a obtener el pago en dinero, ha de expresarse la cantidad que
debe pagar el librado a la persona autorizada para recibir el pago
Como la letra de cambio el cheque sélo puede referirse a dinero y no.
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a otras cosas fungibles. Si una de las funciones econémicas del cheque
es -como destaca la Exposicion de motivos- la de poner en circulacion
el numerario que pendiente de inversion conservan los particulares
en sus cajas, se comprende que la 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 Esparia de 24 de julio de 1947)
no son cheques en sentido legal (véase lo dicho sobre determinacion
de la cantidad en la letra de cambio.

Contradice la funcién econémica del cheque la clausula de intereses
(sobre letra de cambio v. supra, Pag. 826) : el cheque tiende al rapido
pago, y el portador retrasaria el momento del pago si la suma del cheque
devengase intereses. El cheque no es como la letra un instrumento de
crédito, sino de pago. 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 la cuenta
del tomador de una cantidad en metalico.

4) Otros requisitos. El timbre es requisito formal solamente de los cheques
"a la orden", y en general de los cheques que realizan una funcién de
giro (art. 164 de la Ley de Reforma Tributaria, art. 2:° de la Orden
de 10 de julio de 1964 y articulo 100 de la Ley de los Impuestos
Generales sobre las sucesiones y sobre transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados, texto refundido de 6-1V-1 967).

No menciona nuestro C. de C. como requisito esencial la
denominacién de chegue en el texto del documento. La identificacion
habra de hacerse o por el impreso bancario especial que se utilice, a
mas de la comparacion con los requisitos de la letra de cambio (cf.
arts. 444 y 535 del C. de c.). De la libranza se distinguiré porque ésta
lleva siempre el nombre especifico de "libranza" (art. 531 del C. de c.).

— SRR




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

Como en la letra de cambio, puede hablarse respecto del cheque
de clausulas esenciales (las mencionadas hasta aqui), clausulas potestativas
ylciéusulas no permitidas Las clausulas potestativas pueden, a su vez,
dividirse en: 1. Clausulas comunes a la letra de cambio. Tales son: las
clausulas referentes a la relacion causal entre librador y tomador clausula
de valor, que es esencia en la 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
g_arantia" y las clausulas que modifican los supuestos del regreso ("clausula
sin gastos” 2. Clausulas especificas del cheque: Las mas usadas son el
cheque cruzado (art. 541 del C. de c.) y el cheque "sdlo para compensacion”.
Estas dos formas del cheque representan sendas, modalidades de su
pago, y al fratar de éste las estudiaremos.

S) Falta de algin requisito La falta de alguno de los requisitos legales del
cheque implica la descalificacidon del documento como tal cheque y su
transformacion en un documento civil, privado de los efectos cambianos
del cheque (accién de regreso contra los endosantes anteriores y

contra el librador), siempre que existan la firma del librador y la indicacion
de la suma. '

Mas también es posible que el librador haya entregado el cheque,
suscrito por €l, con alguna mencién en blanco, concediendo al tomador
una autorizacion expresa o tacita para completar el documento antes de
su presentacion al librado, supuesto gue en este momento el cheque ha
de contener todos los requisitos legales. En este casé habla la doctrina
de cheque en blanco, aunque raramente se ofrezca en |a practica. Es aqui
aplicable mutatis mutandis la doctrina sobre la letra en blanco.
No es frecuente en el trafico la expedicién de cheques en blanco porque
el cheque no precisa aceptacion y es el aceptante quien, en las letras de
cambio, suele firmar en blanco. No obstante, es posible que el librador al
entregar el cheque deje sin escribir la suma, por no estar atn liguidada,
o la fecha, para permitir al tomador que la fije de acuerdo con el tiempo
que quiera tener el cheque en circulacion. Mientras el cheque no esta
completo no es un cheque en sentido legal, sino un germen de cheque en
este sentido para la letra de cambio.
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VI. REQUISITOS INTRINSECOS.

1) Provision Segn el articulo 536 del C. de c. el librador esta obligado
a tener anticipadamente hecha la provisién de fondos en poder del
librado. Este precepto es analogo al del articulo 456, relativo a la letra
de cambio. Sin embargo, la provision de fondos que en |a letra no
representa ningln 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 razén de la diferencia
esta en que el cheque es un instrumento de pago y de pago rapido,
mientras la letra implica casi siempre una concesién de crédito por un
plazo mas o menos largo. La creacion de la letra no presupone una
obligacian de pago a cargo del librado: hasta que no acepta es libre
de pagarla o no. Peroc esta eventualidad de que el librado pague o no
pague seria contradictoria con la funcién del cheque como instrumento
de pago. La creacion del cheque ha de tener como base una previa
obligacién de pagarlo por parte del librado. Esta obligacion se produce
cuando el librado es depositario de fondos del librador o se comprometié
a concederle crédito (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 |a falta de pago no tenga excusa,
la ley no se contenta, como en materia de letra de cambio, con imponer
al librador la obligacién de proveer de fondos al librado al tiempo del
vencimiento de |a letra, sino que convierte la provisidn 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 emisién en el articulo
536 (la provision ha de ser previa al libramiento del cheque): No nos
dice el C. de c. qué debe entenderse por provision. Pero son aplicables
los articulos 456 y 457 que distinguen las dos formas posibles de
provision para el pago de la letra de cambio. En una forma o en otra,
la provision, como requisito intrinseco del cheque, consiste en la suma
de dinero que el librado tiene que pagar al librador en cuanto éste la
reclame. Pero este requisito, como ahora veremos, no es suficiente.
La Exposicion de motivos dice que la nota fundamental y caracteristica
del cheque "consiste en la previa provision de fondos de la pertenencia
real y efectiva del librador en poder del librado". Esta relacion de
pertenencia implica, en definitiva, una obligacién de restitucion a cargo
del librado. La causa de esta obligacién puede ser variadisima : un
contrato de deposito irregular (esto es lo mas frecuente), de préstamo,




2)

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

de apertura de crédito, de comision de venta, etc. Pero no es preciso
que la provisién pertenezca al librador del cheque en el sentido ya
expuesto: puede pertenecer a otro, frente al cual se haya comprometido
s_:l 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 la provision y la provision es
la causa econémica del cheque, por cuanto al emitir cheques se rescata
la cobertura. Pero a diferencia de la letra de cambio, la provision ha
de consistir precisamente en dinero liquido (fondos) y no en mercancias
0 en titulos. ' :

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

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

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

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 la restitucion de una cantidad de dinero y otra cosa es estar
obligado a pagar los cheques que, a cargo de esa cantidad, reciba el
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deudor. Esta segunda obligacion, que se suma a la de restituir los
fondos, solo nace a virtud de un pacto especial llamado contrato de
cheque o de disponibilidad. Nuestro c. de c. alude a este contrato
cuando habla de tener fondos disponibles en poder del librado (art.
534). Este "tener 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 obligacién es el contenido
esencial del contrato de cheque. Este contrato se menciona aqui
porque es un supuesto de la emisién 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 la disponibilidad es la condicién
mercantil de cheque, mientras que la exigibilidad de la deuda es la condicion
civil La disponibilidad afiade un pacto especial -contrato de cheque- a la
simple exigibilidad de la deuda. Por eso no es conciliable el cheque con
el contrato de cuenta corriente mercantil (distinto del depésito en cuenta
corriente), mientras subsista la situacion juridica que ese contrato crea
entre las partes, porque el efecto tipico de la cuenta corriente es la falta
de exigibilidad de los créditos aislados mientras no se refunden en el saldo
final de la cuenta, tnico liquido y exigible. Son exigibles, desde luego, las
obligaciones cuyo cumplimiento no dependa de una condicion 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 obligacion
no exigible implicaria una renuncia del deudor, a la condicién o al plazo,
a no ser que demostrase su error al 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 emisién 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
la provisién, bien porque, existiendo la provisién, falte el pacto de
disponibilidad por medio de cheques. Estos dos supuestos se identifican
en sus consecuencias.

El cheque sin provisién implica una contradiccion desde el punto
de vista econémico y un engafio para el acreedor, que admite como
forma de pago un documento que no tiene mas valor que el que tenga
la accidn de regreso contra quien lo suscribié. La emision de un cheque
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en estas condiciones engendra dos clases de acciones a favor del
tomador: una accién civil de indemnizacién ¥ una accién penal.

A) Independientemente de la accién cambiaria regresiva que el tomador
(o endosatario) conserva intacta contra el librador, puede también
hacer uso de una accién de indemnizacion nacida del delito o del cuasi
delito civil que comete la persona que emite un cheque sin provisién
y fundada en el dafio que sufre el tenedor al negarse el librado a pagar
el cheque, alegando a falta de provisién. La accién de indemnizacién
cub.rf.e no solo el importe del cheque impagado. Como ocurre con la
accion de regreso, sino los dafios que, ademas, se deriven de la falta
de pago y que se miden diversamente, segtin 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 emisién de un cheque sin tener provisién de fondos en el librado

.sc-:,' califica juridicamente como un acto ilicito en la esfera civil, en cuanto

Injustamente, es decir, contra el Derecho (que manda tener hecha provisién

de fo.ndos: 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

extracentractual.

B) Pero era preciso proteger ain mas enérgicamente la buena fe de quien
admite un cheque como medio de pago, confiado en que ¢l librado
tendra provisién. Esta proteccion servira para reforzar la confianza
general en el trafico de los cheques Movida por esta finalidad, la
rnayoria de Ias legislaciones han formulado normas que, dejando
intacta la validez mercantil del documento, sancionan diversamente
fal hecho de emitir cheques sin provisién de fondos o con provisién
:psuﬂoiente. Algunas se contentan con la agravacion del impuesto del
timbre, otras imponen sanciones pecuniarias y otras llegan a la pena
de privacion de libertad. Estas sanciones se contienen en los ¢. de c.
o en las leyes especiales sobre cheque.

La legislacién espafiola, siguiendo el ejemplo de la anglo-americana,
no c:{)ntenia, hasta el afio 1928, ninguna disposicién especifica que
sancionase la emision de cheques sin provision de fondos. Eran, por
tanto, aplicables las normas contenidas en el Cédigo penal que
sancionan el delito de la estafa. Se estimaba que por
el hecho de emitir un cheque sin provisién o con provisién insuficiente
el lib_rador enganaba al tomador haciéndole creer que el librado tenia;
provision de fondos para atender el pago: era una defraudacién que
consistia en aparentar bienes o créditos imaginarios (Art. 523, del
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Cédigo penal). El Cédigo penal de 1828 (hoy derogado) incluyé por
primera vez como figura de delito la emision de cheques en descubierfo
o después de retirada la provision. La ley de 16 de marzo de 1939,
que autorizo al ministro de Hacienda para regular la admision del
cheque en las cajas publicas, 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 tltima declaro el que la operacion
no es en si misma constitutiva de estafa, sino que ha de acreditarse
que la finalidad con ella perseguida fue la de defraudar.

Esta evolucion se vio confirnada en el Cadigo 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 Cédigo penal, reformado por Ley de
15 de noviembre de 1971, el capitulo IX bis dedicado al "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 talén con provision retirase
los fondos o parte de ellos, impidiendo su pago.

3° Eltomador 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 la fecha consignada en el documento; la 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,
es importante tener en cuenta que "quedara exento de responsabilidad
penal el librador del cheque o talén que hiciere efectivo su importe en el
plazo de cinco dias contados a partir de la fecha de su presentacion al
cobro”. Es decir, que en el nuevo texto del Cédigo penal viene a instituirse
un plazo de gracia de cinco dias, contados desde la presentacion al cobro,
dentro del cual el pago del cheque por 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 engafiandolos, el delito cometido ser4 el de estafa. Asi
se viene a declarar en el Gltimo 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 solucién de este punto esta ligada
a la de Ia cuestién sobre el momento en que el librador esta obligado
a proveer de fondos al librado: si en el momento de la emisién del cheque
o para el momento de su presentacion. Si el punto de vista penal se
armoniza con las necesidades de la practica, no se podra justificar

el castigo del que emite un cheque sin tener provision en el momento de -

la entrega, si en el momento de la presentacién del cheque la provision
existia y era disponible. Y, en efecto, ese era el criterio seguido por el
derogado articulo 535 bis del Cédigo penal, que atendia, para imponer la
sancion, el hecho de que no hubiera provision suficiente en poder del
librado en el momento de ser presentado el cheque o talén al cobro.

En el nuevo articulo 563 bis se establece como fecha determinante
para la falta de provision /a fecha consignada en e/ documento, con lo que
se viene a legitimar la practica 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 solucién al problema concreto
que nos ocupa sigue siendo la misma bajo la nueva regulacién. En efecto,
si esta exento de responsabilidad penal el librador que paga el importe del
cheque en el plazo de cinco dias 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 /a 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 declara que si la provision es
inferior al importe del cheque, éste produce todos los efectos propios del
cheque regular, hasta la concurrencia de la provision. Esta solucién es |a
justa. Seria, ademas, indtiimente perjudicial, desde el punto de vista
practico, declarar la irregularidad de un cheque cuando fuese insignificante
la diferencia entre su importe y la provisién. Sin pensar en esta razon de
justicia practica, la sentencia del T. S. de 15 de abril de 1919 ha declarado
que se aplica rectamente el articulo 534 del c. de ¢. cuando se entiende
que este precepto legal no sélo prohibe al librador retirar por medio de un
cheque mas sumas que aquellas que tenga disponibles en poder del
librado, sino también a éste pagar un talén en esas condiciones, pues de
otra suerte se desnaturalizarian en su esencia esos instrumentos de
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comercio. :

Olvida esta doctrina que el pagar 0 no un cheque girado por
cantidad superior es asunto que interesa exclusivamente al Iibrafjo 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 vy la necesidad de repetir contra el librador. .

Segun el vigente articulo 38 bis del Codigo Penal mcurt:e en el
delito de cheque en descubierto el librador que emite un cheque sin te.ner
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 mas amplio sentido fiene
por objeto tres distintas relaciones juridicas.

A) La relacion entre librador y librado. Esta relacién constituye el
Derecho interno del cheque, que se regula por el contrato de cheque.
Es cuestion extrafia al Derecho cambiario del cheque, del mismo modo
que es extrafa al Derecho de la lefra de cambio la relacion (civil) entre
librador v librado, por cuya virtud éste se obliga a aceptar y paggr la
letra que le dirija aquél. Dos cuestiones fundamentales se "deciden
en el Derecho interno del cheque: si el librado esta obligado frente al
librador a pagar el cheque vy si el librado esta autorizado Qa!‘a este
pago (aqui corresponde el estudio de las consecuencias juridicas de
la falsificacion de un cheque y el de la revocabilidad del cheque).

B) La relacién entre librador y tomador. Esta relacion se regula“por
el pacto de entrega del cheque, equivalente al pactum campu en
materia de letra de cambio. También se trata aqui de relaciones
extracambiarias, dominadas por la relacion de valor que explica la
creacion del cheque como medio de liquidar una situacién de crédito
entre librader 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) Relacién entre endosantes y endosatarios del cheqn_.:e. Esta relacion
constituye el Derecho de cheque en sentido estricto o Deregt)o
cambiario de! cheque, que regula fundamentalmente la accién
regresiva contra los firmantes del documento.

o
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Entre tenedor y librado no media, por el contrario, relacién juridica
alguna, segtn la opinién dominante. En razon a que no acepta el cheque,
no asume el librado ninguna obligacién de pago frente al tomador. Si paga
es en cumplimiento del contrato de cheque que le liga con el librador. Solo
frente a éste responde. El tenedor del cheque no adquiere ningun derecho
cambiario contra el librado, fundado en el cheque mismo, supuesto que
la firma del librado no aparece en el documento. Tendra quiza un derecho
extracambiario si el librado le reconocié como acreedor suyo, sea por
consecuencia de una cesion de crédito hecha por el librador al tomador,
sea por virtud de una especial estipulacién a favor de tercero. Lo normal
es que los Bancos, al pactar el contrato de disponibilidad, no asuman
ninguna obligacién de pago frente al futuro presentante del cheque. La
obligacion de pago la asumen sélo frente al librador, en cuyo interés
exclusivo se comprometen a efectuar el servicio de caja.
La relacién juridica entre tenedor y librado podria fundarse o en la cesién
de crédito hecha por el librador a favor del tomador (teoria francesa de la
cesion de provisién) o en la 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 afadirse que el presentante del cheque no
ejerce un derecho propio, sino una autorizacién de cobro y que su posicion
resulta suficientemente garantizada con el derecho de regreso contra el
librador y los demas 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, al quedar fuera del documento mismo, colocarian al tenedor
a merced de la buena o mala fe del librador. De nada serviria, por otra
parte conceder al tenedor un derecho propio contra el librado si éste no
paga por no tener provision.

En nuestro c. de c. ningln texto autoriza para considerar que el
librado asume frente al tenedor la obligacién de pagar el cheque. Si, como
dice el articulo 542, son aplicables a los cheques las disposiciones del
Cddigo respecto al ejercicio de las acciones provenientes de las letras de
cambio, es cosa evidente que entre ellas no estéa reconocida ninguna
accion contra el librado, sino solo contra el aceptante. El librado solo se
obliga cambiariamente cuando estampa su firma en la letra, aceptandola.
Luego el librado en el cheque no contrae frente al tenedor responsabilidad
alguna: Su responsabilidad existe tinicamente frente al librador. También
en nuestro Derecho puede afirmarse que la emisién de un cheque solo da
lugar a dos relaciones juridicas que arrancan de |a persona del librador;
una, que le liga al tomador, y cuyo contenido consiste en garantizar el
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pago del cheque, y otra, que le liga al librado, y cuyo contenido consiste
en la obligacién que éste asume frente al librador de pagar el cheque.
Ahora bien, si el cheque no incorpora ningtn derecho a reclamar el pago
del librado, parece que debe ser excluido del concepto de titulo-valor. Pero
esta conclusion seria inexacta porque la posesion del cheque, como titulo-
valor, es el supuesto para hacer uso de la autorizacién para obtener
el pago por cuenta del librador y del derecho de regreso contra el librador
y los endosantes. Los titulos-valores incorporan no sélo derechos en
sentido estricto, sino potestades juridicas, como la conferida por el librador
al tomador en el cheque para solicitar el pago del librado.

2) Relaciones entre librador y librado. A} Contrato de cheque. El pac_to
de disponibilidad que autoriza al librador para girar cheques a cargo
del librado ha sido ya mencionado como uno de los supuestos materiales
para la regularidad del cheque. Corresponde tratar ahora de la naturaleza
y del contenido de este contrato, a) El pacto que permite al librador
retirar por medio de cheques los fondos que tiene en poder del librado,
pertenece a la categoria de los contratos de gestidn (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 la cual el pago de un cheque significa un acto aislado dentro

del conjunto de operaciones, es la hipotesis normal del cheque. Pero

también es concebible -y mas en nuestra legislacién, que no exige que el
cheque sea librado sobre banquero- un cheque emitido comoe 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 la letra de cambio.
Es preciso distinguir entre contrato de giro y contrato de cheque. Este se
limita a autorizar la emision de cheques a cargo de uno de los contratantes.
El primero tiene como finalidad el servicio de caja, o sea la realizacion 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 (depdsito irregular, cuenta corriente bancaria, etc.), el contrato
de giro tiene la autonomia propia de su finalidad: de servicio de caja. Otras
veces no media mas que un deposito irregular de dinero y un acuerdo
sobre disponibilidad de ese depésito mediante cheques. Generalmente,
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este acuerdo no recibe en la practica nombre especial, ni su celebracién
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
éste del recibi en un impreso que expresa la obligacién de conservar
cuidadosamente el talonario, avisando al Banco en caso de extravio o
sustraccién. Los cheques no pueden extenderse en cualquier papel, sino
precisamente en los impresos que contiene el talonario. Es mas, si el
cliente tiene varias cuentas en el mismo Banco, suele éste prohibir que
los cuadernos asignados a determinada cuenta sean utilizados para otra
(v. en este sentido art. 50 del Reglamento del Banco de Espafia de 23 de
marzo de 1948).

A mas de estas formas expresas y tacitas de perfeccionarse el
contrato de cheque, encontramos otra forma presunta en la Exposicion de
motivos del c. de c¢. al decir que, "segln la costumbre adoptada por todes
los Bancos y establecimientos de crédito, se consideran disponibles las
cantidades entregadas en metalico v los valores ya realizados". El valor
practico de esta afirmacion -que no tiene reflejo en ningtin articulo del c.
de ¢. Es casi nulo: ninglin Banco pagard mas cheques que los extendidos
€n sus propios impresos, cuya entrega equivale ya a un acuerdo tacito 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 observado las condiciones pactadas expresa o
tacitamente (v. mas atras sobre perfeccién 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 ir en letra la cantidad y la fecha de la
expedicion) y ha de redactarse en un impreso de los facilitados por el
Banco (el cheque de formulario es el tnico 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. mas
atras, la sentencia del T: S. de 15 de abril de 1919). Se supone, en tal
caso, que media un pacto de concesion de crédito del librado al librador,
El incumplimiento de esta obligacion fundamental del contrato de cheque
qué puede consistir tanto en no pagar el cheque como en pagario sin tener

autorizacion del librador produce las consecuencias normales de la in-
»fraccion contractual.

~2: ~Para el librador sélo derivan del contrato de cheque obligaciones
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secundarias: guardar con diligencia el talonario de cheques, llenar los
impresos con la misma diligencia, dar aviso al Banco del hurto o
extravio del talonario o de un cheque, etc. Con motive del incumplimiento
de estas obligaciones se discute sobre.

B) Elriesgo de la falsificacion del cheque. No se trata aqui de determinar
la repercusion que sobre las firmas auténticas tiene la falsificacion de
una firma en el cheque. Este problema se resuelve, como en la letra
de cambio, por el principio de la autonomia de las obligaciones de 10s
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 dafio cuandp
paga un cheque cuya firma es falsa, porque el librado sélo esta
autorizado para pagar los cheques emitidos por el librador. Al pagar
sobre un cheque con la firma del librador falsificada o con su verdadero
contenido alterado, incumple el contrato de cheque y tiene que repetir
el pago mal hecho. Esta es la doctrina 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 éste, 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 realiza. 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. ¢., 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 éstos
sobre el deudor engafado, como Unico 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 la solucion precedente se modifica en la practica bancaria por el doble
juego de la existencia de culpa en el librador o de clausulas medificativas
de la responsabilidad del Banco.

a) Aunque el contrato de cheque nada diga sobre este punto, si
la falsificacién 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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aislado, omision del aviso al Banco en cuanto descubrié la pérdida o la
sustraccion, inobservancia de las prescripciones contractuales sobre la
manera de lienar el formulario), es claro que no deben imputarse al Banco
las consecuencias del pago, sino al librador como culpable indirecto de
ese pago. Del mismo modo, se imputara el dafio al librador cuando la
falsificacion se ha cometido por una persona de quien aquél debe responder
conforme a las reglas del Derecho civil (art. 1.903 del c. c.). Cuando la
culpa esta de parte de ambos contratantes (librador y librado) el dafio 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 limitar cuanto sea posible la
responsabilidad del Banco por el pago de cheques sustraidos o falsificados.
Esta modificacion de las normas sobré responsabilidad se obtiene: 1°
Pactando expresamente la exoneracion del Banco en caso de culpa de
sus empleados (esta exoneracion no puede, naturalmente, extenderse al
cagc de dolo art. 1.102 del ¢. c. o de culpa lata, que se equipara al dolo;
ejgmplo: la Falsificacién era tan burda que cualquier persona no
p_enta podia descubrirla). Los Tribunales decidiran en vista de las
plrcunstancias de cada caso sobre la validez de la clausula de
1rreﬂsponsabilidad. 2° Descargando sobre el cliente las consecuencias
dafnosas en el caso de pérdida o sustraccion 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 incurrié 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 probar que la firma era auténtica para poder adeudar en la cuenta del
librador que niega la autenticidad del documento; en cambio, si el cheque
lleva la firma auténtica del librador, pero alega éste que ha sido alterado
el texto, debera probar el librador su afirmacién, dado que el contenido del
cheque esta aparentemente cubierto por su firma.

C) La revocacion del cheque. En este punto se observa la
f:oniradiccién entre las construcciones tedricas y las exigencias de los
mlergses necesitados de proteccion. Si centramos el problema sobre la
relacion juridica entre librador y librado y recurrimos a las teorias que
pretenden definir el contrato antecedente al cheque que media entre
ambos, el problema no tendra solucion. Tanto el mandato (art. 1.737, ndim.
#1.% del c. c.), como la asignacién (art. 790 del c. c. aleman), como la

R
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estipulacién a favor de tercero (art. 1.257, parr. 2.° del c. ¢.), son revocables.
Pero la seguridad del trafico mediante cheques reclama la 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 las legislaciones en punto a la
revocacién del cheque es muy vario.

En Inglaterra y en Norteamérica, y en los Paises Escandinavos,
el cheque es libremente revocable. En Francia y en Belgica impera la
solucion contraria. En la legislacién germanica se establecia la irevocabilidad,
permitiendo la revocacion una vez transcurrido un plazo. Y éste es el
sistema que ha pasado a la L. U. '

El Derecho positivo espaiol no contiene ningln precepto especial
sobre esta materia. El c. de c. espafiol no prohibe expresamente la
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 estaré obligado a secundar la declaracion revocatoria
hecha por el librador, no pudiendo, en consecuencia, cargar en la cuenta
de éste el pago que realice. Pero el librador respondera frente
al tenedor del cheque por haber impedido, por hecho propio, que el cheque
llegue a buen fin, ¢ .

Recordemos que, conforme al parrafo 2 ° del articulo 537, el
librador sélo se exonera de responsabilidad frente al tenedor cuando sin
culpa suya ha desaparecido la provisién de fondos una vez transcurrido
el plazo legal de presentacion. Esto significa que respondera siempre
cuando el cheque resulte impagado por una revocacién que conduzca al
bloqueo de la provisidn, 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 |a retirada de fondos para impedir su pago, que esta penada en
el nam. 2.° del articulo 563 bis del Cédigo penal, texto reformado por Ley
de 15 de noviembre de 1971. Es, sin embargo, dudoso, dado el caracter
penal de la disposicién, que ésta 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 revocacién del cheque no afecta
al 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 la necesidad del primero de hacer un pago al
segundo. Esta es la regla general. Mas también puede ser emitido el
chegue no para cancelar una obligacion preexistente del librador frente al
tomador (causa solvend), sinc para constituir un préstamo (causa credendi)
0 para realizar una donacién (causa donandi). En cualquiera de estos
casos el cheque se entrega y se recibe como medio para un fin, que es
la obtencién de dinero.

: Cuando el cheque se entrega con fines de crédito, habra una
especie de pacto de mutuo dando que vinculard al librador, puesto que la
entrega del cheque no equivale a la entrega del dinero. Si se entrega por
causa de donacion, tampoco se considerara ésta perfecta hasta que el
tomador entre en posesion de la suma objeto de la donacién.
En ambos casos la entrega del cheque es simultanea a la constitucion de
la relacion subyacente.

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

¢Que influjo tiene sobre esa relacion causal precedente la entrega
d_el 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
e‘xtinguida. estariamos en el caso de una dacion en pago: en lugar de
d!nero 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 tratar de
la letra de cambio A falta de declaracion expresa en sentido contrario, la
entrega de un cheque por el deudor al acreedor sélo produce el efecto de
suspender la accién derivada de la obligacion primitiva, en tanto el cheque
no se realice o se perjudique por culpa del acreedor. Esta es la regla
formulada por el articulo 1.170 del c. ¢., donde expresamente se niega a
la entrega de documentos mercantiles los efectos de pago. El cheque, en
definitiva, 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, segtn el articulo 533 del ¢. de ¢., un mandato
de pago de uso corriente en las transacciones de la vida, 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 obligacién por el hecho de admitir
un cheque como medio de obtener el pago. La ley le estimula, perono le
obliga, a que presente al pago el cheque dentro de cierto plazo. El estimulo
consiste en que si deja de presentar el cheque en esos plazos pierde, en
primer término, todo recurso contra los endosantes y contra el librador si
la provisién de fondos desaparece por causa de quiebra o de suspension
de pagos ; y en segundo término pierde la accion derivada del contrato
causal porque al admitir el cheque como medio para satisfacer su -crédito,
l6gicamente se supone que habré de intentar el cobra oportuno del cheque
y que solo ante el fracaso de su intento haria revivir contra el librador la
accién derivada de la obligacion primitiva.

4) Relaciones cambiarias derivadas del cheque. El articulo 342 c.
del c. de c. declara aplicables al cheque las disposiciones del Codigo
respecto a la garantia solidaria de librador y endosantes. Esta es la
disposicién fundamental del Derecho externo del cheque.

Independientemente de las relaciones subyacentes que vinculen
al librador con el tomador o al endosante con su endosatario, la suscripcion
de un cheque como librador o la firma cémo endosante produce el efecto
de garantia clésico de la 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
qgue vincula a personas que pueden no estar ligadas por lazo causal alguno.
Asi, el librador responde no sélo frente al tomador, sino frente a los

sucesivos endosatarios, y cada endosante responde también frente a todos
ellos y no sélo frente a su endosatario. Y como el librado no esta nunca
obligado cambiariamente frente al tenedor a pagar el cheque, tendremos
que si el cheque es girado a la orden, el nico obligado al pago frente
al tenedor sera el librador, si no existe ningun endoso, y el librador y los
endosantes si el cheque fue endosado. En el cheque emitido al portador
el tinico 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. relativas al
endoso. La funcion traslativa del endoso de un cheque se refiere,
naturalmente, a la autorizacion de cobro y a los derechos cambianos contra

12
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los firmantes del documento, no contra el librado (v. mas atras, pagina
840). El supuesto para la responsabilidad del librador es la existencia de
un cheque valido v suscrito por la auténtica firma de una persona capaz
o por su representante con poder suficiente. La firma del cheque por el
librador no es por s sola fuente de obligacion ha de realizarse, ademas,
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 vélido 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 obligacién que él asumid en el contrato de disponibilidad (v. mas
arriba, pagina 855). En el pago oportuno estan interesados tanto el librador
-que se ve libre de toda accidén cambiaria o causal -como el tenedor- que
ve transformada en dinero la promesa de pago admitida en vez del dinero
La funcién del cheque como medio de evitar el pago en metalico se explica
precisamente porque tiende al pago como fin normal de su vida. Sélo
cuando se paga surte su entrega al acreedor los efectos del pago (art.
1.170 del C. c.). La confianza en que el cheque serd 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 aquf la
presentacion al pago del cheque, estudiando en este Ultimo punto la
legitimacion del tenedor. Pero el cheque, a diferencia de la letra, presenta
modalidades especiales de pago cuya consideracidn es inexcusable.
Finalmente, procede estudiar los efectos del pago en las relacicnes de
librador y librado y de tomador y librador.

1) La presentacién al pago. A) El vencimiento a la vista es de
esencia al concepto del cheque. Puesto que el cheque se toma como
medio de pago, al tomador no se le debe imponer ninguna espera para
que convierta en dinero la promesa de dinero. El pagd 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 sefialamiento de un término no surtira
efecto alguno. Sin respetar ningiin pacto de aplazamiento, el tenedor
‘puede presentar el cheque inmediatamente al librado y reclamar su pago.
~B) Al contrario, la ley le impone un término maximo 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 ofra diferente y doce para los libra
dos en el extranjero.

Los plazos de presentacion del cheque se cuentan a partir de la
fecha de emisién que figura en el documento, sea o no verdadera y aunque
se demuestre que no lo es.

Legitimacién 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 legitimacién en materia de
titulos-valores en general.

La posesion del cheque es condicion minima para ejercitar la
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 la simple posesion, o mediante la posesion y la
cadena de endosos que llegue sin interrupcién hasta el poseedor, o
mediante la 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 anénima El cheque al portador es el preferido por los Bancos, en
razén a que en €l no existe para ellos ninglin deber de ‘examen de la
legitimacién del titular: es valido el pago hecho a quien aparezca como
poseedor. La posesian es aqui condicidn minima y, al propio tiempo,
suficiente para legitimarse como titular, aunque el verdadero fitular sea
otra persona E! librado no sélo 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 dafio 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
més detenido de la legitimacion del portador, cuando ha recibido aviso del
librador advirtiendo la pérdida o la sustraccién del cheque, o cuando medien
otras circunstancias que autoricen la sospecha contra el presentante.
B) Al tomador o al dltimo endosatario si el cheque esta expedido a la orden.
En esta clase de cheques el deber de examen de la legitimacion que se
impone al librado es idéntico al del aceptante de una letra 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 la persona que
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traiga causa de ella seguin las normas del Derecho civil), si el cheque esta
expedido a favor de persona determinada (cheque directo y, por tanto, no
transmisible mediante endoso). Esta forma de cheques es la menos
extendida en el tréfico en razén a ser més rigurosa la obligacién del Banco
de comprobar la legitimacién y la identidad del presentante, y, también,
porque el cheque nominativo, al impedir la transmisién por endoso o por
simple tradicién, evita un solo pago en metalico.

3) Modalidades especiales del pago Estas modalidades afectan
a la persona autorizada para cobrar el cheque (cheque cruzado) y a la
forma en que se realiza 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 limitacién 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 liberacidon de responsabilidad
al librado si paga a persona que no sea el banquero o sociedad indicada.
Si éste es el efecto del cruzamiento, la causa reside en la conveniencia
de evitar los riesgos inherentes a la pérdida o sustraccion de los cheques,
haciendo responsable al librado que pagd al portador en lugar de hacerlo
al banquero o sociedad designados. La intervencién 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 practica
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 través del anverso del documento. Méas tarde, para facilitar la
transmisién a otras personas en vez de designar un banquero determinado,
el librado se limitaba a escribir cruzadas las palabras "y Compariia". Aparece
asi la distincién 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 practica bancaria: el especial, cuando se indica en el cheque
que se pague a banquerc o sociedad determinada; y el general, cuando
se escriben solamente las palabras "y Compaiiia". Tanto en uno como en
otro caso, el efecto propio del cruzamiento es limitar el ambito de los
autorizados para cobrar el cheque, reduciéndolo a un solo banquero o
a las sociedades o personas que tengan la cualidad de banguero. El
tenedor de un cheque cruzado, para poder ejercitar la autorizacion de
cobro que el cheque contiene, ha de obtener la mediacion de un banquero
o sociedad. Tiene un derecho, pero no puede ejercerlo sin esa asistencia.
Si lo ejercita y el librado paga desentendiéndose de la indicacién 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 "para 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 adicién 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. Il Banco de Espafa
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 s6lo esta
autorizado para pagar 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, por tanto, la existencia de una relacion bancaria
de cuenta corriente entre el librado y el tenedor o un tercero a quien se
pueda hacer el abono con autorizacion del tenedor. El Banco librado
cargaria el importe del cheque en la cuenta del librador y lo abonaria 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, |a eliminacién del
pago en metdlico de los cheques, caracteristica de las de establece, puede
conseguirse también con cheques ordinarios por medio de la compensacion
bancaria. Es frecuente que el tenedor de un cheque al portador o a la
orden lo entregue en su Banco para que se o 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 |a 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 compensacion a que pertenecen el Banco cesionario y el
Banco librado.

En Espana no esta extendido el uso de los cheques para abonar
en cuenta, aunque esta clausula sea perfectamente valida. Y en la doctrina
se discute si esta clase de cheques satisfacen o no mejor que los cheques
cruzados las necesidades del trafico. Aunque los efectos juridicos sean




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

distintos, ambas especies llegan al mismo resultado préactico, 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 mas
de estos efectos puramente cambiarios, el pago repercute en las relaciones
extracambiarias de librador y librado, de éste con el tenedor y de librador
y tomador del cheque.

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

B) Tenedor y librado entran en relacién sélo en el momento de
la presentacién 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 frata, pues, de un derecho del librado contra el tenedor, cuyo
gjercicio esta condicionado por el hecho del pago.

C) El pago del cheque significa el cumplimiento de la condicién
suspensiva de que pendia la extincion de la obligacion primitiva existente
entre librador y tomador, y para cuya ejecucion se entregé el cheque. Los
efectos de esta extincién por virtud del pago se retrotraen al momento de
la entrega del cheque (art. 1.170 del C. ¢.).

Este precepto dice: "La entrega de letras de cambio u otros
documentos mercantiles sélo producira los efectos del pago cuando
hubiesen sido realizadcs o cuando, per culpa del acreedor, se hubiesen
perjudicado. Entre tanto, la accién derivada de la obligacién primitiva,
quedara en suspenso La sentencia de 5 de junio de 1886, aplicando los
preceptos del Reglamento del Banco de Espafia sobre precauciones que
debe adoptar el Banco al pagar un cheque, y que en el caso de aquel
pleito fueron incumplidas, declara 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
pérdida o sustraccion de los talones al portador de que habla el articulo
230 de dicho Reglamento.

En punto a riesgo de la falsificacion del cheque, es fundamental
la sentencia de 28 de febrero de 1896, fundada en el articulo 1.162 del C.
¢., del que se deduce, seglin 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 obligacién 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 éstos sobre el deudor
engariado como Unico responsable de sus propios actos a no mediar sobre
este punto pacto en contrario o culpabilidad de parte del acreedor que
origine responsabilidad al 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 "esta reconocido por la jurisprudencia que el pago hecho sobre un
talén de cuenta comente con firma falsificada no libra al Banco de su deuda
con el verdadero acreedor, por imperio del articulo 1.162 del c. ¢., en
relacion con los articulos 534 y 543 del vigente ¢. de ¢.".

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 al tomador,
En el cheque sélo se dan acciones regresivas, nunca la accion directa, la
cual presupone la aceptacion del librado. Por la misma razon, la
responsabilidad del librador en toda clase de cheques y la de los endosantes
en los cheques a la orden, no es una responsabilidad subsidiaria, supuesto
que el librade no tiene ninguna obligacién de pago frente al 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 dé responsabilidad que no se funda
va en el cheque, sino en la relacion causal que explica su entrega al
acreedor. Estudiamos separadamente las acciones que, en uno y otro
terreno cambiario y causal corresponden al tenedor del cheque.
Prescindimos aqui del estudio de la accién penal a que da lugar la entrega
de un cheque en descubierto, conforme al articulo 563 bis del Cédigo
penal.

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

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

Ademas de esta accion cambiaria contra el librador, subsiste a
favor del tenedor una accién de enriguecimiento si el librador no demuestra
haber hecho provisién de fondos al librado. Esta accidén se da en todo
caso, es decir, aungue 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
posicién del librador de un cheque sin provision a la del librador de una
letra en el mismo caso. Como alli, se frata también de una accién de
enriguecimiento fundada en la relacién causal, o sea en la relacion de
provisién de fondos que liga a librador y librado. Del articulo 542 en relacién
con el 537 se deduce que, excluida la decadencia del cheque mediante
su presentacion en los plazos de los articulos 537 y 538, vy el protesto en
el plazo del nimero 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 él una accién judicial,
que sera ejecutiva si al cheque se acompania el protesto, y el librador o
el endosante demandado reconocen su firma.

No se da, en cambio, para el cheque la tercera forma de actuacion
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del regreso cambiario, es a saber: el giro de letra de resaca el articulo 542
sblo extiende al cheque la aplicacion de las disposiciones relativas al
ejercicio de las acciones provenientes de las letras de cambio, sin hablar
de la resaca. Y es l6gico, porque la resaca sustituiria el cheque por una
letra de carmbio, 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). 5

B) Solidaridad de los obligados. El articulo 542 del c. de ¢, califica
de solidaridad la garantia del librador y de los endosantes. Esta 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 entra
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 la materia de excepciones oponibles a las acciones
que ejercite el tenedor del cheque. Excluida la accion directa contra
el librado, la posicién del librador, de los endosantes y de los avalistas de
uno y de otros, es idéntica a la de estas mismas, personas en la letra de
cambio. El ¢. de c. remite esta materia de las excepciones a la Ley de
Enjuiciamiento civil (Arts. 523 del c. de c.y 1466y 1 465 de la Ley procesal).
El caracter causal de las obligaciones del librador y endosantes trasciende
légicamente al juego de las excepciones oponibles. Pero la Ley procesal
no establece distincién alguna entre excepciones personales o relativas
y excepciones reales o absolutas, distincion que descansa, cabalmente,
en el contrato causal. Sobre este punto vale lo dicho anteriormente.

2) Accién causal La entrega de un cheque no equivale al pago de
la deuda de dinero derivada del contrato causal. La Unica prestacion que
extingue la 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 Espafia La
costumbre de admitir cheques en los pagos sin formular ninguna reserva
respecto a su cobro no es suficiente para enervar la declaracion categérica
del parrafo 2° de ese mismo precepto. La consecuencia es que sobreviven
las acciones derivadas del contrato causal primitivo (que quedaron s6lo
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 la presentacion oportuna del
cheque y el requerimiento de pago. Si el tenedor no presenta el cheque
o lo presenta fuera del plazo legal, pierde la accion cambiaria de regreso
en los términos del articulo 537, y pierde también la accién derivada del
contrato causal, puesto que el perjuicio del cheque equivale a su pago,
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segun resulta del articulo 1.170, del ¢. ¢c. Declara la sentencia del de 6 de
Julio de 1.9686, que para que ¢l gjercicio del documento produzca los efectos
del pago, con arreglo al articulo 1.170 del ¢. c., es preciso gue 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 pérdida de la accion causal est4 en la mora del acreedor,
quien al admitir el cheque como medio para satisfacer su crédito, se
compromete en interés propio frente al deudor a intentar oportunamente
el cobro del titulo.

Esta regla no sufre excepcion respecto del librador porque contra
&l subsiste la accion propia del cheque (cambiaria) y la accién propia del
confrato causal mientras permanezca la provisién en poder del librado,
aunque hayan transcurrido los plazos legales de presentacion. El cheque
no se perjudica respecto del librador méas que por el doble hecho de haber
transcurrido el plazo de presentacion y haber desaparecido la provisién,
sin culpa del librador. Frente a los endosantes, basta el primero de esos
hechos. Con esta interpretacién del articulo 537 quiza pudiera salvarse la
desarmonia que hemos denunciado repetidamente entre el ¢. de c. yel
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 disposicién del articulo 542. Pero quiza no haya
tenido en cuenta esta doctrina que la 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 la sentencia cita, relativos a la
respansabilidad 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 estéan llenas de personas que han librado cheques sin
la debida provisién 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.
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Pago de Cheques sin Provisién de Fondos

El capitulo VI del Titulo IV del Libro Segundo del Cédigo Penal
que trata sobre los Delitos contra la Fe Publica, en su Art. 243 P.n. tipificada
y sanciona el ilicito del pago de cheques sin provisién de fondos, el que
de en pago o entregue por cualquier concepto a ur tercero y siempre que
no constituya otro delito mayor, un cheque o giro, sin tener provisién de
fondos o autorizacién expresar para girar en descubierto y no abonare el
valor respectivo en moneda de curso legal, su pago no obstante de
habérsele hecho saber el protesto en cualquier forma. El Cédigo Penal
tiene como bien juridico tutelado la Confianza y la Buena Fe de quien
recibe un cheque, con la conviccién de que esta recibiendo "casi" dinero
en efectivo, asi el Legislador supone que el girador de un cheque, esta
burlando la confianza depositada en él por el beneficiario y por ello y por
el perjuicio social que esto provoca, se lo sanciona.

De éste modo para evitar que el cheque sea el titulo menos
confiable de todos, se creo una proteccion adicional, como la del Art.243
P.n. del Cédigo Penal, que busca sancionar como queda dicho a aguellas
personas que pretenden defraudar la confianza publica al librar algin
cheque, sin provisién 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 cualguier concepto;

2. Que no tenga Fondos.

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

Puede ser generalmente que ya no sea éste ilicito, sino el delito
de estafa que se encuentra tipificado y castigado en el Art. 216 P.n. del
Cédigo Penal;

4. Que el Cheque esté Protestado.

Cuando el Banco girado al recibir un cheque, constata que los
fondos que mantiene en dicha institucion el girador, no son suficientes,
conforme lo dispone la Ley de la materia y como he analizado, debe sentar
la razén correspondiente, de que el mencionado cheque se ha protestado
por insuficiencia de fondos del girador, con la 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 protesto, pero no es necesario que la notificacion sea hecha
de manera judicial, como si lo exigen otras legislaciones, sino que esta
notificacion se lo puede hacer de cualquier forma, asi lo han ratificado
varias sentencias dictadas por la Corte
Suprema.

Autor del Delito

Este ilicito solo lo comete el girador del cheque, él es su autor

material y directo, no se puede ampliar la autoritoria a los endosantes, por
encontrarse expresamente prohibido por el Art. 4 del Cédigo Penal, la
interpretacion extensiva.

Efectos de los Abonos a un Cheque

Uno de los problemas que han preocupado tanto a la 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 dé 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 al Banco se dice por
parte de alglin autor que esto no desvirttia la accién penal, los demas
autores dicen que si, pues el delito no se ha concluido, no solo por no
reunir la orden escrita que exige, sino porque no se ha notificado con él
protesto, personalmente comparto esta ditima cpinion pues asi lo establece
la ley. Abono efectuado luego de la notificacion del Protesto.

Hay criterios contradictorios, alin 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 pagaré, o documento de crédito.

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 accioén penal o el Ejercicio
de la 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 haya
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acusacioén particular.

Nota Importante

En el caso del Art. 815 del Cédigo de Comercio, ninguna diligencia
de investi socios es menester sefialar que si el cheque no se presenta
dentro de los plazos sefialados por la Ley para su cobro, impide con su
negligencia la configuracion 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 la obligacién
basica ha caducado simultaneamente con el cheque.
Existe pues doble razén para la no integracién del tipo delictivo:
1. La inexistencia del cheque;y,
2. La falta de presentacion o presentacion inoportuna.

Jurisprudencia

1. La entrega al girador del cheque protestado y de la 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 Cédigo Penal, no establece
formula solemne alguna para la notificacion con el protesto, ¥ solo
dice que el pago debe efectuarse una vez hecho saber el protesto

en cualquier forma,

2. Aceptado por el portador del cheque, segun acuerdo, abonos parciales
hechos por el girador, antes de la citacion con el protesto, se enerva
la accién penal, subsistiendo sélo lo mercantil.

3. El cheque protestado por falta de fondos y presentado como base de

" la accién penal, no constituye cuerpo del delito de la infraccion
puntualizada en el Art. 243 P.n. del Cadigo Penal, porque es un
documento que, segln los datos que arroja el procesa, fue destinado
a servir s6lo de constancia que contraviene a la naturaleza juridica del
cheque conforme a la Ley de la materia.

Caracter del delito

Algunos autores dicen que es un delito formal, porque el ilicito se
materializa cuando se realiza el hecho; otros Autores dicen que es un delito
de peligro, porque se integra en independencia del enriquecimiento y
consiguientes empobrecimiento, debido al peligre que entrafia la simple
posibilidad de circulacion de una orden incondicional de pago; se dice por
parte de otros autores que es un delito de dafio, 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 Mufioz dice: "La justicia se ha convertido en cobradores
de usureros sin escripulos. Que la circulacién del cheque no amerita ser
protegido con sancién 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 la doctrina y la jurisprudencia,
en orden si hay dos delitos o uno sélo, cuando una persona falsifica un
cheque y entrega a otra persona como pago.

Se pregunta si hay dos delitos o sélo el de la 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 econémico, esto es el perjuicio que se causa al
ofendido. Repito se dice que sélo hay un delito, que es el de la falsificacién
de instrumento privado y que produce perjuicio econémico a otra persona,
asi la estafa queda totalmente excluida por la falsificacion, pues se sefiala
que el bien juridico mas importante que se viola es en la falsificacion, la
fe puablica que es superior al interés patrimonial que existe en la estafa,
como delito contra la propiedad.

La Falsificacién

Respecto a la falsificacion, puede sefialar que es la accién y efecto
de falsificar, es decir adulterar, corromper una cosa material o inmaterial.
En la falsificacién es nulo y el Banco por regla general no puede pagarlo,
bajo pena de sanciones legales, especialmente cuando la firma del girador
no es la misma. La falsificacion del cheque lo contempla nuestro Cadigo
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 Com, establece las diversas
clases de responsabilidad, ya sea del Banco Girador o del Girado, respecto
a la pérdida y a la falsificacién de cheques.

El Cheque en Blanco

Es el documento que sélo lleva la firma del girador y se omite los
otros requisitos. Como todos conocemos nuestra legislacién no acepta
esta clase de cheques, pero igualmente a todos nos consta que en la
practica diaria si lo hay, pues estos cheques al igual que los posdatados

sirven para garantizar obligaciones ficticias. El cheque para ser tal hgmos
visto que debe estar lleno 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 la practica se da igual que el posdatado.

El cheque girado en blanco por esta razon es idéneo para generar
responsabilidad penal a su girador, pero se origina el problema legal,
cuando tal instrumento es llenado por una tercera persona con respecto
ala cantidad, ya que si ésta falta, el Banco no puede hacer ningln pago,
aunque haya fondos suficientes.

Asi se pregunta ;cual serd la accién legal o los derechos puede
hacer valer la persona que ha dejado en manos de una tercera persoqa,l
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 Cédigo Penal o se cometera
el delito de falsedad y sancionado en el Art. 283-284 P.n. del cuerpo de
leyes citada?..Yo me inclino por esto Ultimo. o

Este punto seré motivo de un especial y detallado analisis en qn
trabajo que estoy preparando sobre el Juicio por el Delito de Estafa, sin
embargo me permito anotar, ante varias interrogantes que me han planteado
amigos, esto es:

¢ Si existe o no estafa cuando el sindicado ha girado un cheque
en cuenta cerrada, sin conocer lafecha de cierre de su cuenta corrignte?

Si el girador no conoce la fecha de cierre de su cuenta corriente
realizada por el banco girado y éste hecho no ha sido notificado con la
debida anticipacién y el girador gira cheques. No hay delito por falta de
elemento intencional. Al sefialar que un cheque ha sido girado en cuenta
cerrada significa que la cuenta corriente no esta vigente, esto es 'que ésta
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 la cuenta
corriente cerrada es la que no se encuentra vigente al expedir el cheque.
En tal virtud, el que gira un cheque sin las condiciones legales comporta
una conducta antijuridica, injusta, opuesta al derecho; y, si lo ha hecho
con dolo, comete un delito de accion penal publica, pero esta accion se
debe hacer efectiva solamente en la persona del girador del cheque,
cuando aquel sea el (inico implicado en el ilicito.
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CONCLUSIONES

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 Ia vida comercial si no en términos generales en todas las
transacciones de la 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 términos generales para toda
documentacion econdémica segura, de ahi la diversidad de clases de
chegues que regula nuestra legislacion y que ha sido retomada de otras
como la Espafiola, la 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 celebracién del contrato de Depdsito con
el banco librado, asi como la 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 cbligacion del banco emisor proporcionar como uno de los servicios
prestados, la emision de los formularios para expedir cheques de tal suerte
gue 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 Constitucion de la Republica.

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

4. Que debe rescatarse la figura de la Estafa Agravada que regula también
el cddigo Penal y donde si es facil establecer la presencia de este
elemento en su desarrollo.

5. Se propone impulsar una reforma al cédigo penal a fin de que se
implemente una derogatoria de este tipo penal reconocido en el art.

T
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243 del referido cédigo, ya que los dos casos regulados en la estafa
son los Unicos que pueden acreditar tan importante elemento como
es el dolo directo de defraudar.
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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

|, Origen constitucional de la regla de exclusién. Il El conceplo de “derechos y libertades
fundamentales. Ill. I concapto de "obtencion de fuentes de prueba”. IV. La eficacia
refleje de la bprueba ilicita. V. 1. Raconocimiento constitucional. IV.2. Excepcionas, IV.2.1.
La excepelon de 1a “prueba juridicaments independiente’. [V.2.2. E descubrimianta
inevitable. IV.2.3. La doctrina de la conexion d2 antijuridicidad.V. La excepcion de la
buena fe (good faith exception).

1. Origen constitucional de la regla de exclusion

La regla de exclusion de la prueba ilfcita, entendida como aquella
obtenida con infraccién 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,
proclamd la inutilizabilidadlen el proceso de las pruebas obtenidas mediante
métodos o comportamientos realizados en desprecio o vulneracion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos garantizados en la Constitucion,
acufiando el término prove incostituzionali2. Por su parte, nuestro TC en
la conocida STC 114/1984, de 29 de noviembre, dio carta de naturaleza
a la recepcion de la regla de exclusién en nuestro ordenamiento
. configurandose, en sus origenes, como una garantia procesal de naturaleza

1. El art. 191 del Codice di Procedura Penale italiano dispone que “1. Le prove acquisite in violazione
dei divieti stabiliti della legge bon possono essere ulilizzate, 2. L'inutiizzabilita & rilevabile anche di ufficio
in ogni stato e grado del procedimento *. Sobre el concepto de inutilizzabilita véase GALANTINI,
N., Uinutilizzabilitz della prova nel processo penale, CEDAM, 1982; SCELLAA, “Linutilizzabilita della prova
nel sistema del processo penale’, Revista Italiana di Diritto e Procedura Penale, nim. 1/1992, pags. 203
y 88,

2 En la misma linea se ha pronunclado también, con posterioridad, en la STC 81/1993. Vid.
MAINARDIS, Cessare, ‘Linutiizzabilita processuale delle prove inccostituzionali®, Quademi Costituzionall, nim.
2{2000, pags. 371 y ss. también, en Alemania el TC Federal se ha pronunciado sobre
la exclusion de la prueba que viole los derechos més fundamentales de la persona, con independencia de
la gravedad de la acusacién: vid. FERNANDEZ ENTRALGO, J., "Las reglas del juego. Prohibido hacer
trampas: la prueba ilegitimamente obtenida”, en La prueba en el proceso penal Il, Cuadernos de Derecho
Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1996, nota 156, Por su A)arte. gl Tribunal Supremo Federal alemén elabard la
denominada tecria del “entomo juridica’, en vitud de la cual en caso de que se lesionen prohibicicnes 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 presuncién de inocencia®. Para el TC (fi5%)
la interdiccién de la admisién de la prueba obtenida con vulneracion
de derechos fundamentales derivaba directamente de la Constitucién
por la colisién que ello entrafiaria con el derecho a un proceso ocur;
todas las garantias y a la igualdad de las partes (art. 24.2 y 14
CE). Aungue en dicha sentencia no faltan las referencias a la jurisprudencia
norteamericana, lo cierto es que el fundamento de la exclusion de la
prueba ilicita se sitlia 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 inviclables, 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
interdiccion procesal de la prueba ilicitamente adquirida, hay que
reconocer que deriva de la posicién preferente de los derechos
f_undamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicién 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 la problematica procesal de la prueba con causa ilicita, sino,
mas limitadamente, de constatar la "resistencia” frente a la misma de los
derechos fundamentales, que presentan la doble dimensién de derechos
subjetivos de los ciudadanos y de “elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se
configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica...”.

También, en ltalia un sector de la doctrina sostiene la
gxistencia de un principio de rango constitucional que sanciona la
inutilizzabilita de la prueba obtenida con violacién de derechos
fundamentales, que derivaria de lo dispuesto en el art. 13, apartado 3°
de la Constitucion italiana que sanciona “ogni violenza fisica e morale;

produccidn de la prusba la posibilidad de revisar y, con ello, tambié il

I 4 13 pas 3 ; n la valorabilidad de |

obteg}daj. depende de si |a "lesién afecta de forma esencial el ambito de derechos del reu:urre:ts:a zr:?l;ﬁ;

:s.s _o_ e una importaneia secundaria o no tiene importancia alguna para éI°. Vid, ROXIN, C., Derecho
« Onginariamente la doctrina de Ia prueba ilicita en nuestro ordenamiento juridico se elaboré en el marce

de un- i i i
Lo g;?o:r%%el:g?:ﬂaﬁm despido, pero donde se ha desarrollado con toda su plenitud ha sido en el
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sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di liberta™4.

Este fundamento constitucional permite distinguir la construccion
originaria de la regla de exclusion de la prueba ilicita en nuestro pais del
modelo norteamericano de la exclusionary rule, cuya aplicacion viene
condicionada por la necesidad de prevenir aquellas actuaciones policiales
que puedan lesionar los derechos fundamentales, estando descartada
dicha aplicacion cuando dicha finalidad no pueda alcanzarse®. Si bien en
su nacimiento la exclusionary rufe aparece directamente ligada a la IVG
y V7 Enmienda de la Constitucion de EE.UU., lo cierto es que pronto se
alude al deterrent effect como verdadero fundamento de su reconocimiento
en el proceso penala. Como exponente de dicha concepcion la sentencia
dictada en el caso US v. CALANDRAY, en 1974, afirmé que la regla de
exclusion es un remedio de creacion judicial disefiado para salvaguardar
los derechos de la Cuarta Enmienda generalmente a través de su efecto
disuasorio, mas que un derecho constitucional personal de la parte
agraviada. Dos afios mas tarde en el caso us v. JANIS10, se confirma
esta naturaleza no constitucional de la regla de exclusion, al declarar que
“gl principal proposito de la exclusion de las prueba ilicitas,
sino el Gnico, es evitar las conductas policiales ilicitas” y mas adelante
anade que “la regla por la que se excluye |a prueba obtenida en violacién
de la IV Enmienda, tiende a garantizar los derechos generalmente
reconocidos en dicha Enmienda a través de un efecto disuasorio (de
la violacion misma) y no tanto como expresion de un derecho constitucional
subjetivo de la parte agraviada...”11. Esta finalidad disuasoria se erige en

4, MAINARDIS, C., "Linutilizzabilita...", ob. cit., p &g. 379.

5. Como, por ejemplo, cuando la policla actia de buena fe {good faith exception). Excepciona la que

después nos referiremos.

6. La [V Enmienda pronibe los registres y detenciones arbitrarias, sin que exista causa probable.

7. LaV Enmienda consagra el dereche a no declarar contra s mismo en una causa penal.

8. En el ordenamiento juridico estadounidense el régimen de la exclusion de las prugbas flicitas sdlo
se aplica en el proceso penal, no en el proceso civil en donde, como pone de manifieste FIDA LGO
GALLARDO, se mantiene ¢l sistema tradicional, heredado de |a tradicién multisecular del common faw,
da admisibilidad de materiales probatorios independientemente de fas circunstancias de su obtencidn ('La
regla de exclusion de pruebas inconstitucionalmente obtenidas de los Estados Unidos de América”,
Tribunales do Justicia, n® 5, mayo 2003, pag. 22). La dnica excepcion a esta regla general viene
rapresentada por los denominados procesos de decomiso {forfeiture): Caso ONE PLYMOUTH SEDAN
v. PENNSYLVANIA, 380 US 393 (1965), citado por SALAS CALERQ, L. "Aspectos materiales
y procesales del principio acusatorio: problemas probatorios, prueba ilicita y procesos socialmente
relovantes. La exclusién de pruebas ilicitamente obtenidas en el Derecho Procesal de los Estados
Unicos", Poder Judicial, n® 86., pag. 398.

9. 414 US 338 (1974),

10. 428 US 433 (1978).

11, Para un esludio més exhaustivo sobre el crigen y fundamento de la exclusionary rule norteamericana y
sus excepciones vease: DIAZ CABIALE, J.A., La admisién Epréctica de la prueba en &l proceso penal, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1992; VELASCO NUNEZ, E., "Doctrina y limitaciones a la teoria del “frute

— T
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" la verdadera razon de ser de la exclusién de la prueba ilicita en el modelo
procesal norteamericano. Como advierte la doctrina, en la actualidad Ia
vigencia de la excfusionary 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 la Ley en su labor de obtencion de pruebas 12, DIAZ CABIALE
y MARTIN MORALES sefialan que:

“No se niega el refrendo constitucional de la exclusionary
rule, en la cuarta o decimocuartal3 enmienda, porque es el linico
modo de que la legislacion de los distintos estados la asuma, pero si
queda claro que su ubicacién 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 aplicacién de la regla de exclusién cuando quien ha obtenido
la prueba ilicita ha sido un particular’® o incluso unos agentes policiales
extranjeros fuera del territorio estadounidense16.

Volviendo a nuestro ordenamiento juridico, al afio siguiente de
dictarse la STC 114/1984, Ia regla de exclusién recibié el refrendo del
legislador mediante su plasmacién normativa en el art. 11.1 LOPJ. En su
formulacion legal se privo 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 trata de incorporarse al proceso, asi como
el concreto proceso en el que pretende hacerse valer (proceso civil,
penal...)17. La configuracién de la regla de exclusién como una garantia
constitucional de naturaleza procesal determinada que constatada la

del &rbel envenenado” en la prueba ilicita ‘\{EE.UU. y Espafia)’, Revista General de Deracho, nim. 624,
septiembre 1996, pags. 10149 y ss.; FENANDEZ ENT RALGQ, J., "Las reglas del juego. Prohibido hacer
trampas: la prueba ilegitimamente obtenida”, en AA.VV., La prueba en el proceso penal I, Cuadernos de
Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1996; SALAS CALERO, L., “Aspectos materiales..., ob. cit, pags.
367 y ss.; FIDALGO GALLARDO, C., “La regla de exclusion de pruebas inconstitucionalmente uhtenl:?as
de los Estados Unidos de América", Tribunales de Justicia , n° 5, mayo 2003, pgs. 21 y ss.

12. FIDALGO GALLARDQ, C., "La regla da exclusisn...". ob. cit,, pag. 28.

13. Consagra el derecho al proceso debido,

14, DIAZ CABIALE, J, A., v MARTIN MORALES, R., La garantia constitucional de la inadmisién de |a prueba
citamente oblenida, Edit. Civitas, Madrid, 2001, pag. 77.

15. BURDEAU v McDOWELL, 256 US 465 {1921).

16. BRUALY v, US , 389 US 985 (1987), en un caso de agenies policiales mexicanos.

S e
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violacién de un derecho fundamental la consecuen.ci.a”sea
la exclusion de la prueba del proceso y, por tanto, la prohibicién de
admision y de valoracion de la misma18.

A pesar de esta diferencia en cuanto a su fundame.nto, lo cie!'to
es que en nuestro ordenamiento la regla de exclusién s.e ha visto somet'lda
a un idéntico proceso de reduccion de su alcance similar a.I que afectd a
la exclusionary rule norteamericana. Podemos hablar, lI:‘IC|USO, de un
fendmeno de norteamericanizacion de la regla de exclusion, que se ha
traducido en la paulatina introduccién de limitaciones a su émbitp de
aplicacién, hasta tal punto que en algunos aspectos resulta, en la actuahd.ad,
practicamente irreconocible si la comparamos con _su foermulacién
constitucional originaria. La historia de la regla de exclusion de la Prueba
ilicita en nuestro pais se caracteriza por una constante y reiterada
limitacién de sus efectos, que la han tornado irreconocible y que ha
llevado en el presente afio 2003 a la admision por nuestrc:' TCdela
excepcion de la buena fe como limite a la aplicacion de |a propia regla de
exclusion, como analizaremos con detalle mas adelante,

En las paginas siguientes vamos a tratar de desarrollar la evolucién
de la regla de exclusion en nuestro ordenamiento juridico,l Iq qu% nos
permitird constatar este fenémeno de paulatina restriccion o limitacion de
su ambito de aplicacion al que nos hemos referido.

1. El concepto de “derechos y libertades fundamentales”

El TC optd desde el principio por un concepto restrictivo del término
“derechos v libertades fundamentales”, identificando como tales
Gnicamente a los previstos en la Seccion 12 del Capitulo Segundo del
Titulo | del texto constitucional (arts. 15 a 29). Asi, la mencionada STC
114/1984 declard, en su fj.4° la “nulidad radical de todol af:tp -
publico o, en su caso, privado- violatorio de las situaciones Jurldllc'as
reconocidas en la Sec. | Cap. Il Tit. | CE"19. Desde esta concepcion,
unicamente aquellas pruebas obtenidas con violacidon de alguno de los

isto en su origen la regla de exclusion se elaboré por &l TC en el marco de un proceso
;aﬁorgfn;rhgysg%gsﬁid_ en la gctualida(% el art. 287 LEC/2000, cuyo parrafo 1° _c!]dspunehque U%L;?:gg
alguna de las partes entendiera que en la obtencion u origen de alguna prusba admitida seél an : )
derechos fundamentales habra de alegarlo de inmediato, con traslado,len su caso, a las demas pa er .A
18, Acerca del fundamento constitucional de la regla de exclysaén_q@ase DIAZ CABIALET.’ 't‘ o ri
MARTIN MORALES, R., La garantia constitucional de Iz inadmision de la prueba ificitamen
obtenida, Edit. Civitas, Madrid, 2001, pags. 27 y ss.

150
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derechos enumerados en dichos preceptos podian considerarse mmo
pruebas ilicitas y eran susceptibles de aplicacion de la 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 término puedan incluirse todos los derechos
reconocidos en el Capitulo Segundo del mencionado Titulo |, que
abarcaria desde el art. 14 al 38 CE““, o incluso todos los reconocidos
en el Titulo | de la Constitucion, bajo la rabrica De los derechos y deberes
fundamentales.

Esta Gltima concepcién 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 manifestacion
de prueba ilicita incardinable en el ambito de aplicacion de la regla de
exclusién prevista en el art. 11.1 LOPJ.

lil. El concepto de “obtencién de fuentes de prueba”

La primera limitacién al alcance de la regla de exclusion de la
prueba ilicita se produce con bastante prontitud, al afio siguiente de su
plasmacion normativa en el mencionado art. 11.1 LOPJ, con la STC
64/1986, de 21 de mayo. Segun la interpretacion sostenida
en esta sentencia la regla de exclusion sélo debe entrar en juego
cuando la ilicitud se haya producido en el momento de la obtencién 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
admisién de la prueba o en el de su practica en el proceso deberan ser

19. Vid,, también, STC 127/1996, fj.3°. ,

20, Esta concepeidn restrictiva ha re]zc:ibido el respaldo de un sector de la doclrina: PICO 1 JUNOY, J,, El derecho
a la prusha en el proceso civil, J.M?, Bosch Editor, Barcelona, 1996, pag. 2090. ‘MARTE SANCHEZ N.,
“a llamada “prusba flicita” y sus consecuencias procesales’, Actualidad Penal n° 7, 16 al 22 de febrero de
14898, )

21.. DIAZ CABIALE JA. y MARTIN MORALES, R, “iEs proyeciable el articulo 11.1 de la Ley
Organica del Poder Judiclal a las pruebas_obtenidas vulnerando un derecho consfitucienal no
fundamental?”, La Ley, n° 4445, 24 diclembre 1997, pégs. 2y 3, que defienden incluso la ampliacion del ambito
de aplicacion del art. 11. LOPJ a las infracciones de los derachos del Capitulo [If, infitulado De fos principios
rectores de la politica social y econdmica, del Thulo 1. GALVEZ MUNOZ L., Lansficacia de Ja prueba
obfenida con violacion de dereches fundamentalss, Cuademos Aranzadi del Tribunal Constitucional, n
10, 2003, pags. 81-82. T %

22, Esta parace ser 'a posicion mantenida en la STC 85/1994 , cuyo j.4° afirma que *... la imposibilidad de
admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un derecho fundamental no sblo deriva

*directamente de la nulidad de todo acto violatorio de fos derechos raconocidos en ef Cap. I, Tit. 1 CE.." (ia

cursiva es del autor).

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

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

Esta interpretacion restrictiva recibi¢ las acertadas criticas de un
amplio sector doctrinal, que calificé la distincién de injusiiﬂcadaz?’. Esta
distincion basada en el momento en que se produce |a violacion carece
de un solido fundamento y resulta contraria a la propia formulacion
constitucional de la regla de exclusién. Lo relevante es constatar la presencia
objetiva de una violacion de un derecho fundamental, con independencia
del momento concreto (preprocesal o procesal) en que tal violacién se
haya producid024. 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 exclusién no
se aplique a los supuestos en que dicha vulneracién se produce en el
momento de la incorporacion o practica de los medios de prueba en el
proceso, en donde se obtienen aquelles elementos probatorios necesarios
para fundamentar |a decision jurisdiccional.

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

“La primera consiste en que la figura de la interdiccion de la
indefension no abarca, ni siquiera desde un punto de vista tedrico, todo
el campo de las posibles violaciones de derechos fundamentales que se
puedan producir en el terreno de la admision y practica de los medios de
prueba, sino sélo una parte, aungue muy importante, de las mismas.

23, ASENGIO MELLADO, J. M®, Prueba prohibida y prueba preconstituida, Edil. Trivium, Madrid, 1989, pags.

81-64. JORGE BARREIRO, A., “La prusha ilicita en el proceso penal”, Recopilacién de Ponencias y

Comunicaciones. Planes Provinciales v Terrtoriales de Formacion , afio 1992, val. I, C.G.P.J., Madrid, 1993,

Eégs. 1239-1240. VEGAS TORRES, J., Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal, Edit.
a Ley, Madrid, 1993, pags. 121-122, nota 128.

24. Vid. nuestro trabajo sobre EI concepto de prueba ilcita y su tratamiento en ef proceso penal, J.

M2, Bosch Editor, Barcelona, 1999, pdgs. 64 -66.
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El caso mas llamativo 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 la
produccién o no de indefension.

La segunda razon se refiere, por su parte, a que la limitacién
defendida por el Tribunal Constitucional puede llevar a consecuencias
absurdas, pues puede suceder perfectamente que la violacion de un
mismo derecho fundamental tenga un régimen juridico u otro segun el
momento en que se produzca la violacion...."25,

A los efectos de aplicacién de la regla de exclusién resulta
indiferente el momento concreto en que se ha producido la vuineracion
del derecho fundamentalzs, lo verdaderamente relevante es precisamente
la constatacion de la violacién de un derecho de esta naturaleza.

IV. La eficacia refleja de la prueba ilicita

IV.1. Reconocimiento conérﬂucionaf

La STC 85/1994, de 14 marzo, reconocié expresamente a
la prueba ilicita eficacia refleja, incorporando de esta forma la doctrina
norteamericana de los “frutos del arbol envenenado” (the fruit of the
poisonous tree doctrine)27. En su f.4° afirma que “Una vez establecido
que la intervencion del teléfono de los recurrentes...... vulneré 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 debié ser objeto de
valoracion probatoria...”, y mas adelante afiade que “esa derivacion
inmediata de la 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 presuncién de inocencia inicialmente obrante a favor de

25. GALVEZ MUNOZ. L., Laineficacia..., ob. cit., pags. 100-101.
28, En nuestro frabajo sobre la £/ concepto de prueba flicita.., ob. ¢it., pags. 26-29, distinguiamos entre

ilicitud extraprocesal e llicitud intraprocesal j i &g
L r bt P . ¥ ambos deberfan estar sujetos al mismo régimen del

27. EITS (Sala 2%) alude a dicha eficacia con el término descriptivo de “e ing": i
il p fecto doming": SSTS 17 junio
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los recurrentes”. El indicio al que se refiere la sentencia consistia en la
ocupacion 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 “alge” desde el
domicilio e los recurrentes hasta el suyo propio, hecho del que se tuvo
conocimiento a través de las intervenciones telefénicas inconstitucionales.

Como declaran DIAZ CABIALE y MARTIN MORALES:

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

La STS (Sala 2%) de 4 julio 199729 se pronuncia, también, en
idénticos términos (fj.2°):

“... la prohibicion alcanza tanto a la prueba en cuya obtencion se haya
vulnerado un derecho fundamental como a aquellas otras que, habiéndose
obtenido licitamente, se basan, apoyan o derivan de |a anterior (“directa
o indirectamente”), pues sélo de este modo se asegura que la prueba
ilicita inicial no surta efecto alguno en el proceso. Prohibir el uso directo
de estos medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto
constituiria una proclamacion vacia de contenido efectivo, e incluso una
incitacion a la utilizaciéon de procedimientos inconstitucionales que,
indirectamente, surtirian efecto. Los frutos del arbol 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 conexién causal- natural entre la prueba ilicita
originaria y la prueba derivada licitamente practicada31, en linea con la
posicion mantenida por nuestra doctrinas2.

28. DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., La garantfa..., ob. cit,, pag. 71, En esta misma linea
GALVEZ MUNOZ, L., La ineficacia..., cb. cit., pags. 165-166,

29, Paonente CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOUROM.

30, Tambign STS 18 julio 2002, del mismo Ponente.
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Existira esta relacion causal cuando las pruebas derivadas, siendo
en si mismas consideradas licitas, tengan su origen en informaciones o
datos obtenidos con la practica de una prueba ilicita33. Esta doctrina fue
recogida por el TS (Sala 2?) reconociendo desde una optica negativa la
inexistencia de eficacia refleja en aquellos supuestos de
desconexién causal3?.

A pesar de este inicial reconocimiento absoluto de fa eficacia refleja
de la prueba ilicita, como una consecuencia inherente de la aplicacién de
la propia regla de exclusion, se ha visto sometida a un proceso de constante
limitacién que culmina con su practica desaparicion tras la construccion
de la denominada teoria de la “conexion de antijuridicidad”.

IV.2. Excepciones

El reconocimiento de eficacia refleja de la prueba ilicita ha
ido acompafiado, al igual que en el modelo procesal norteamericano, de

la admisién de excepciones introducidas por el TC y el propio TS (Sala
2°).

IV.2.1. La excepcién de la “prueba juridicamente independiente”

La denominada excepcitn de la fuente independiente (independent
source doctrine) fue una construccion de la jurisprudencia norteamericanas>.

‘:31. La STC 48/1996 daclara, en el 11.2°, que la “ineficacia probetoria de las escuchas telefdnicas
inconstitucionalments obtenidas, con vulneracion de los derechos fundamentales, arrastra también a las
pruebas logradas a partir de |as pruebas prohibidas”, y en el .5° affiade que "Una vez establecido que la
intervencién de las conversaciones telefonicas... se pradujo con vulneracian de dereches fundamentales,
hemos de concluir que lodo elemento probatoric que prelendiera deducirse dei contenide de las conversaciones
intervenidas no debi¢ ser objeto de valoracién probatoria”. El reconacimiento de efectos reflejos ya habla sido
admitide, también, par la Sala 2° del TS en el conocido Auto 18 junio 1992, dictade an el denominade
Caso Naseiro , razonando que “otra solucién harfa absolutamente estéril el pronunciamiento de nulidad
de una prueba porque de ella serfan ya obtenibles olros resultados contrarios al inculpado” (vid. fj. 7° y 8°)
32 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Las intervencionas telefonicas y la prueba ilegalmente obienida, Edit
Akal, Madrid, 1989, pags. 117-118. ANDRES IBANEZ, P. "La funcion de las garantias en la actividad
probatoria, en AAVV., La restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el
proceso panal, Cuademos de Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1993, pags. 240 -241.

33. El Cédiga Procesal Penal salvadorefic ha reconacido normalivamente la eficacia refleja de la
prueba licita_en el art. 15, pamafo segundo, al establecer que "Mo tendran valor los elementos de
prueba oblenidos en virtud de una informacién originada en un procedimiento o medio ilicite”, aungue
a continuacién admite expresamente las excepciones de la buena fe, de la fuente independiente vy
ge‘il hal{:;l;go insvitable, de clara inspiracion norteamericana.

i ase nuestro trabajo E/ concepto de prueba iifcita..., ob. cit.,, pag. 118, nota 231.
35. BYNUM c. US| de 1960; SEGURA c. US , 468 US 795 {1984). s
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En realidad, no se trata de una verdadera excepcion, pues su
reconocimiento es consecuencia de la propia delimitacién
del contenido de la regla de exclusion. Si ésta exige que entre la prueba
ilicita y la prueba derivada licita exista una relacion o conexion causal,
su inexistencia determinara su no aplicacion v la posibilidad de aprovechar
aquellos resultados probatorios obtenidos sin conexion alguna con la
prueba practicada con vuineracion de derechos fundamentales39. Para
poder apreciar esta excepcion es necesario que entre la prueba ilicita
original y la prueba derivada exista una verdadera desconexion causal.

El verdadero problema no radica, por tanto, en su reconocimiento
y admision, sino en la calificacion como independiente de aquella prueba
que realmente no tiene este caracter, pues parece vinculada con una inicial
actividad probatoria ilicita.

La STC 86/1995 nos ofrece un claro ejemplo de extension
desmesurada del concepto de “prueba independiente”, que introduce la
primera gran grieta en el pilar que sostiene el edificio de la eficacia refleja
de la prueba ilicita. La sentencia atribuye a la confesion voluntaria del
acusado, ante el Juez de Instruccion37 y en el acto del juicio oral, la
condicién de “prueba juridicamente independiente”, afirmando que:

“Tales declaraciones, efectuadas en un sentido claramente
incriminatorio, constituyen un medio racional y legitimo de prueba, cuya
apreciacién por los érganes judiciales en absoluto determina la vulneracion
de los recurrentes a la presuncion de inocencia ”.

El propio TC reconoce la existencia de relacién causal entre la
intervencion telefénica practicada con vulneracién del derecho al secreto
de las comunicaciones, pues no habia existido autorizacion judicial, y la
confesion prestada ante la evidencia del hallazgo de los objetos
incriminatorios, pero a continuacién afiade que:

36, Un ejemplo lo encontramos en la STC 54/1998, en cuyo . 8° podemos leer que “En definitiva,
tal manifestacion testifical y la propia declaracion del recurrents en amparo recanociendo la entrevista
constituyen prueba de cargo practicada con independencia de la prueba telefénica inconstitucionaimente
obtenida" {12 cursiva es del autor).

37, No hay que olvidar que esta confesién sumarial se praduce en un momento en que no estaka pravista
legaimente la entrevista previa con el Letrado, introducida en el actual art, 775 LECrim, segln redaccion
dada por la Lay 38/2002.

-
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“la validez de la confesién no puede hacerse depender de los
motivos internos del confesante, sino de las condiciones externas y
objetivas de su obtencion”, siendo suficiente para su utilizacion probatoria
que el imputado hubiera sido informado de sus derechos con caracter
previo a la declaracién y que hubiera estado asistido de
Abogado (vid fj. 4°). No parecia existir ninglin obstaculo en admitir
que la confesién voluntaria del acusado era una prueba diferente, pero
lo realmente discutible era atribuirle la condicion de prueba independiente
pues se encontraba causalmente conectada con la prueba inicial ilicita.

La doctrina contenida en dicha sentencia parece inspirarse en la’

excepcion del nexo causal atenuado (attenuated connection principle o
purged taint) elaborada por la jurisprudencia norteamericana. Esta
excepcion se aplicé en el conocido caso WONG SUN v. US 8, en donde
si bien se rechazaron todas las pruebas practicadas por estar basadas
en un inicial registro ilegal, se admiti6 la validez de la confesion de uno
de los acusados, pues se habia prestado una vez finalizada la situacion
de detencién tras personarse voluntariamente, dfas después, en las
dependencias policiales y tras ser informado de sus derechos. Aun
reconociendo que de no haber existido la inicial entrada ilegal muy
probablemente la confesién no sehubiera producido, se considerd que
su voluntariedad y el hecho de que el acusado fuera advertido de sus
derechos introducia un acto independiente sanador que rompia la cadena
causal con la lesién 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 la que en su dia
hizo, en esta misma revista, el Magistrado CARMONA RUANO,
evidenciando que no resulta neutral o indiferente el momento procesal
en que se aprecia y declara la ilicitud probatcria3g. Como apunta ANDRES
IBANEZ la confesion asi obtenida también seria ilicita pues no podria
autorizarse el interrogatorio que versara sobre los datos, efectos u objetos
obtenidos durante la practica de la diligencia vulneradora de derechos
fundamentales (por ejemplo, durante un registre domiciliario ilicito). Dicho
autor afirma que: '

38. 371 US4T1 2963}
39, CARMONA RUANO, M., “De nuevo la nulidad de la prueba: ses indiferente el momento en que
puede declararse?", Jueces para fa democracia , niim. 25, julio, 1996, pags. 95 v ss. En esta misma linea
critica FERNANDEZ ENTRALGO, J., “Las reglas del..’, ob. cit, pags. 185-187. Véase, también
nuesfro trabajo £/ concepto de prusba ilicita..., ob. cit., pags. 116-117.
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“En efecto, si la nulidad del registro es absoluta 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 informacién podria ni siquiera formularse por la acusacion al
imputado pregunta alguna acerca de algo juridicamente inexistente.
Habria incluso que cuestionar si, de llegar, no obstante, a hacerse Ia
pregunta, ésta no daria lugar a una confesion o testifical ilicita por
Ia ilicitud de la fuente de informacion utilizada para formularla: y, ademas
generadora de indefension, 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 |as existencias
0 inexistencias facticas y las de caracter juridico-formal™ ~.

La confesién del acusado actuaria, en realidad, como elemento
subsanador de la ilicitud inicial, incorporandose por esta via al proceso
los efectos y las piezas de conviccién obtenidas durante la diligencia ilicita,
que recuperarian de esta forma su virtualidad probatoria. Como advertia
el también Magistrado JORGE BARREIRO, incluso antes de que se dictara
la 8TC 86/1995:

“_.. parece contradictorio y poco coherente el establecer, por una
parte, que la diligencia es nula de pleno derecho y que no produce,
en consecuencia, efectos probatorios de ninguna clase y despues, por
otra, concluir que la declaracion del inculpado es suficiente para admitir
la tenencia de la droga. Y resulta contradictorio porque al admitir este
Gltimo medio de prueba estamos dandole operatividad y eficacia a la
propia diligencia de reconocimiento. Primero, porque al acusado le
preguntamos sobre una pieza de conviceion 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 la tenencia de la droga. Y tercero, porque también resulta
claro que el Tribunal con sélo la declaracion autoinculpatoria del acusado,
y suprimiendo de la mente de los Magistrados la existencia del registro,
no habrian seguramente dictado una condena..."41.

40. ANDRES IBANEZ, P., “La funcién de las garantias...", ob. cit., pag. 240.

41. JORGE BARREIRO, A, “La prueba flicita en el proceso penal”, en Recopflacion de Ponencias
y Comunicacionss. Planes Provinciales y Terftoriales de Formacién, afio 1992, volumen Il, C.G.P.J.,
Madrid, 1993, pag. 1237. :
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EI'TS (Sala 2%) se mostré, en un primer momento, contrario a |a
aceptacion de la doctrina contenida en la STC 86/1995. Asl, Ia
mencionada STS 4 julio 1997 tras reconocer que ei Tribunal de instancia
no habia reconocido efecto probatorio alguno al contenido de las
conversaciones telefénicas registradas, reproché que hubiera utilizado
como prueba de cargo la declaracion en el acto del juicio oral de
los dos acusados, declarando, en su fj.3°, que:

*ha de convenirse con la representacion del recurrente —pese
a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su sentencia
86/1995, entre otras -, en que la admisién por los imputados de hechos
descubiertos ilicitamente no constituye propiamente prueba independiente
sino diferente, pero causalmente derivada de la prueba ilicita, y en

consecuencia inhabil para desvirtuar la presuncién 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 &rbol envenenado” ha sido
la del inevitable discovery, como modalidad de la anterior excepcién de
la “fuente independiente”. En virtud de dicha doctrina se admite la utilizacion
de aquelios elementos probatorios obtenidos ilicitamente pues los mismos
se habrian obtenido inevitablemente por otros medios o vias legales
licitas#3. 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 violacién constitucional hubiera sido descubierta por
medios legitimos e independientes de la conducta licita original44,

42 . No obstante, en dicha sentencia se acabé aplicando la excepcion def descubrimiento inevitable, coma
analizaremos a continuacién, cuyo origen se sitda también en la |urisprudencla norteamericana, aunque
limitada a los supuestos de actuaciones paliciales reslizadas de “buena fa”, para evitar, segun se afirma
en &l 4%, que “se propidien actuaciones que tiendan a “acelerar” por vias no constitucionales la obtencion
de pruebas que se obtendrian indefectiblements por ofras vias, pero més tardiamente",

43. Elorigen de dicha excepcion se sitia en el caso NIX v, WILLIAMS ,467 US 431 (1984), en donde durante
un interrogatorio ilegal el imputado confasé ser el culpable de un h omicidio y condujo a la polica al lugar
donde habia enterrado a la victima. Si bien se excluyd la confesién del imputado, no se acepto que
8l cuerpo de la victima fuera también excluido como resultado del interrogatoric ilegal ya que el
Guerpo habria sido descubierto en cualquier caso durante la blsqueda que estaba teniendo lugar antes de la
dsclaracién por més de doscientos voluntarios, segin un plan que inclufa la zona donde se localizd el cadaver.
También en el caso OREGON v. ELSTAD, 470 US 298 (1985).

44. SALAS CALERO, L. “Aspectos....", ob cit., pags. 386 y ss.
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Nuestro TS (Sala 2%) ha reconocido dicha excepcié.r) en la
mencionada STS 4 julio 199749, aunque limitando su aplicacion a los
supuestos de actuaciones policiales de buena fe. En su f].4° se establece
que:

“Sin embargo, en el caso actual el efecto expansivo de Ia. prfJeba

ilicita aparece limitado conforme a la doctrina del “descubriml.ento
inevitable”. En efecto consta acreditado, a través de la prueba testifical
debidamente practicada en el acto del juicio oral, que Ila acusadg .er.a
objeto de un proceso de vigilancia y seguimiento, anterior incluso al inicio
de la intervencion telefonica, realizado por un conjunto de Agentes de la
Policia Auténoma vasca, como consecuencia de informaciones referentes
a su dedicacion habitual a la transmision y venta de heroing a terceros;
proceso de vigilancia que habria conducido, en cualquier casg, al
descubrimiento de la reunion celebrada en la cafeteria Amaya de Bllbag
entre la recurrente y sus proveedores de heroina "al por mefyor". Es decir
que ‘“inevitablemente” y por métodos regulares, ya habia cau‘ce.s en
marcha que habrian desembocado de todos modos en el descubnn?aefrto
de la entrega del alijo, realizada, como se ha dicho, en un lugar pl.ithO
y sujeto a la vigilancia de los grupos de agentes qug procedian al
seguimiento de la acusada. En consecuencia la aieggfztén c!e. que las
pruebas adquiridas como consecuencia de la ini?wencmn po‘hcial sobre
la operacion de entrega de la mercancia ilicita estan Ia.janamer.'nte
relacionadas con alguna informacién genérica obtenida de la [Mer.veqctfbn
telefénica practicada al amparo de una autorizacién judicial
insuficientemente motivada y deben por tanto ser anuie'adas. no puede
prosperar en el caso actual, pues —con independencta. de ellos- /as
referidas pruebas habrian sido ineluctablemente descqbrertas cnfe .una
fuente sin tacha®®, como son las operaciones de vigilancia y segumento
realizadas continuamente e iniciadas antes de la decisién jUdiCi‘a'| que
acordd la citada intervencion”, y acaba razonando que “la Iimitacpn del
“descubrimiento inevitable” debe cefiirse a los supuestos _de actuacn'ones
policiales realizadas de"buena fe", para evitar que se propicien ac’tualc;ones
que tiendan a "acelerar” por vias no constitucionales Ialobtenmén c?e
pruebas que se obtendrian indefectiblemente por otras vias, pero mas
tardiamente...”.

45, Ponente CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOURON.

46. La cursiva es del autor. :

47. VELASCO NUNEZ, E., “Doctrina y limitaciones...”, ob. cit., pégs. 10164 -10165, pona _de manrf:;:'sto
las dudas de constitucionalidad da la recepcién de dicha excepcion en nuestro ordenamianto juridico.
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Desde la perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia
resulta dificilmente admisible dicha excepcion, pues la misma se basa
en simples conjeturas o hipétesis, esto es, en lo que pudo haber pasado
pero que no paso en la realidad. La presuncién de inocencia s6lo puede
ser desvirtuada sobre la base de datos que resulten plenamente acreditados
y obtenidos de forma licita, y la excepcion del “descubrimiento inevitable”
autoriza la utilizacién y aprovechamiento probatorio de elementos probatorios
obtenidos con viclacion de derechos fundamentales sobre la base de que
pudieron obtenerse de forma licita, pero que en la realidad se alcanzaron
vulnerando derechos fundamentales?’. Como denuncian DIAZ CABIALE
y MARTIN MORALES, en la practica el parametro de la inevitabilidad ira
sufriendo una continua degradacién y al final ocurriré lo de siempre: todo
o casi todo estaba a punto de ser descubierto por la policia; es mas lo
habria sido sin vulnerar derecho fundamental alguno43.

{V.2.3. La doclrina de la conexién de antjjuridicidad.

Como tuvimos ocasién de pronunciarnos con anterioridad® la
teoria de la conexion de antijuridicidad ha producido, de hecho, la practica
desaparicion de la eficacia refleja de la prueba ilicita en nuestro proceso
penalso. Creemos que los acontecimientos posteriores han venido
a confirmar este pronéstico formulado en el momento inicial de la aparicion
de la STC 81/1998.51 Desde su elaboracién 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 la
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 conexién de antijuridicidad entre la prueba ilicita
originaria y la prueba derivada, o se ha reenviado la causa al Tribunal de

47. VELASCO NUREZ, E., “Doctrina y limitacionss...”, ob. cit., pags. 10164 -10185, pone de manifiesto
las dudas de constitucionalidad de la recepcion de dicha excepcién en nuestro ordenamiento juridico.
48. DIAZ CABIALE J. A., y MARTIN MORALES. R, La garantia..., ob. cil,, pag. 88.
49. Vid., nuestro trabajo EI concepto de prueba ilicita..., ob. cit,, pag. 118.
50. En contra de esta opinion LOPEZ ORTEGA, J.J., “Prueba y proceso penal. El alcance derivado de
la prueba llicita en la jurisprudencia constitucional (A propdsito de la STC 81/1998)", Revista de Derecho
¥ Proceso Penal, nim. 1, 1989, pag. 125, para quien dicha sentencia representt el mas serio intento
yg:al:zadq hasta ese momento, de resalver los conflictos que confluyen al abordar el problema de la prueba
llicita: evitando inconsecuencias y tensiones innecesaras en la estructura de la Constitucion y proporcionando
crierios generales de decision, para ponderar los distintos intereses en conflicte, de modo semejante
alas soluciones reinantes desde hace tismpo en otras regulaciones del derecho comparado.
51. La docirina de la conexian de antijuridicidad ha sido aplicada con posterioridad en numerosas sentencias:
_entre ofras, SSTC 49/1999, 16171989 , 17111999, 2381999, 239/1999, 82000, 28/2002,167/2002, y
+aparece plenamente consclicada tanto en la doclrina del TC como en la jurisprudencia del TS (Sala 2%), salvo
excepciones a las que después aludiremos.
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instancia para que se pronuncie expresamente sobre la existencia o no
de dicha conexion de antijuridicidad®2.

Seguin esta doctrina, para el reconocimiento de eficacia refleja ya
no es suficiente con la existencia de una relacién o conexion causal- natural
entre la prueba ilicita y la prueba derivada licita, sino que es necesaria
ademds la existencia de una “conexién de antijuridicidad”, cuya apreciacion
dependera de la indole y caracteristicas de la vulneracion originaria del
derecho fundamental, asi como de su resultado, ¥ de las necesidades
esenciales de tutela del derecho fundamental afectado por la ilicitud (lo
que el TC denomina, respectivamente, perspectivas interna y externa). La
mencionada STC 81/1998 declara, en su f).4°, que:

“Para tratar de determinar si esa conexion de antijuridicidad existe '

o no, hemas de analizar, en primer término la indole y caracteristicas de
la vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones materializadas
en la 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 la prueba obtenida por derivacion de aquélla; pero, también hemos
de considerar, desde una perspectiva que pudiéramos denominar externa,
las necesidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del
derecho al secreto de las comunicaciones exige. Estas dos perspectivas
son complementarias, pues solo si la prueba refleja resulta juridicamente
ajena a la vulneracién del derecho y la prohibicion 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”.

Desde esta Gltima perspectiva debera analizarse la existencia o
no de intencionalidad o negligencia grave en la violacion originaria, asf

como la entidad objetiva de la vulneracion cometida (vid. j.6°)93.

Frente a la inicial formulacion incondicionada de la regla de exclusion

52, Tal es el caso, por ejemplo, de fa STC 49/1998, Por su parte, enla STC 28/2002 se acordd la retroacecion
de acluacionas al momento anterior al fallo por estimar inmotivada la desconexién causal entre la intervencién
telefonica y los registros domiciliarios practicados. Este reenvio puede producir en la préctica numerosos
preblemas, derivados, entre ofros, del tismpo transcurrido desde que se dictd |a sentencia de instarcia hasta
el pronunciamiento revocatorio del TC.

53, En el caso analizado se descarté la aplicacion de eficacia refieja pues la infraccién del derecho al secreto
de las comunicacicnes habla consistido en a falta de expresion_parcial del presupussto legitimador de la
injerencia en el derecno fundamental, vulneracion que,ajuicio del TC, no impenia la necesidad de exiender la
prohibicidn de veloracién 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 al secreto de las comunicaciones) exige. Y ello se hace, como
advierte RODRIGUEZ RUIZ, en términos preventivos que recuerdan la
jurisprudencia norteamericana y que atienden al efecto disuasorio de la
exclusion de la prueba respecto de violaciones futuras, por encima de su
papel como garante del disfrute de los derechosd4. Como manifestacion
de este cambio de enfoque el TC focaliza su atencién en la intencionalidad
de la violacién originaria por parte del érgano judicial, asi como en la
entidad objetiva de la violacién cometida, para descartar, en atencion a
las necesidades de disuasion, |a extension de la prohibicién de valoracién
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 la intencionalidad como la negligencia
grave y nos sittia en el ambito del error, frente al que las necesidades de
disuasién no pueden reputarse indispensables desde la perspectiva
de la tutela del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones?,

Tampoco la entidad objetiva de la vulneracion cometida hace
pensar que la exclusion del conocimiento obtenido mediante la intervencién
de las comunicaciones resulte necesaria para la efectividad del derecho,
pues no estamos ante una injerencia llevada a cabo sin intervencion
judicial, ni nos haliamos 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 moda alguno la
indispensable valoracion del Juez respecto de la injerencia en el derecho
fundamental”.

La teoria de la conexioén de antijuridicidad reformula el fundamento
de la regla de exclusién 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 nucleo 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 caste de los derachos fundamentales. Un comentario a la STC 49/1999, de
5de abril’, Teoria y realidad constitucional , niim. 3, 1999, p &g. 332.
55. La cursiva es del autor. :

TV

se va a pronunciar con un caracter absoluto acerca de la exclusion de las
pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales, sino que va
a admitir la existencia de excepciones. Exponente de esta nueva orientaciéon
que actuara de antesala a pronunciamientos posteriores que cuestionan,
en determinados supuestos, la propia aplicacion de la regla de exclusion,
es |a STC 49/1999, cuyo fj.12, tras reproducir la doctrina contenida en
la STC 114/1984 acerca de la posicién preferente de los derechos
fundamentales y de su condicion de inviolables, introduce un matiz novedoso
de gran alcance, pues afiade que:

“En definitiva, es la necesidad de tutelar los derechos fundamentales
la que, en ocasiones28, obliga a negar eficacia probatoria a determinados
resultados cuando los medios empleados para obtenerlos resultan
constitucionalmente ilegitimos "

A la luz de esta nueva doctrina, para el TC no siempre que se
enfrente ante una prueba obtenida con vulneracion de derechos
fundamentales la consecuencia sera su inutilizabilidad procesal. Ya no se
trata simplemente de negar eficacia refieja a la prueba ilicita, sino de
cuestionar incluso, en determinados casos, la 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 llega a afirmar que:

“E| punto de referencia implicitoc 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 més adelante afade que ‘Es necesario, por tanto, admitir
que no es absolutamente inexorable la exigencia de que en cualquier
supuesto y al margen de cualquier otra consideracion sea excluida la
prueba ilegitimamente obtenida.

Como veremos mas adelante, estas afirmaciones han sido el
preludio de la admision explicita por parte del TC de la excepcién de

|a buena fe en nuestro ordenamiento juridico y de su operatividad en el

ambito del proceso penal.

Volviendo a la teoria de la conexion de antijuridicidad, debemos

56. La cursiva es del autor.
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constatar que, en realidad, la misma noactiia como una Unica excepcién
al reconocimiento de eficacia refleja de la prueba ilicita, al modo de las
excepciones creadas por la jurisprudencia norteamericana, sino dados
los términos excesivamente vagos e imprecisos en que ha sido formulada
posibilita la introduccién en nuestro ordenamiento juridico penal de las
mas variadas excepciones. Nuestro TC no ha optado por disefiar un
catalogo cerrado de excepciones a laineficacia de la prueba refleja, como
seria deseable desde la perspectiva de la seguridad juridica, sino q}Je a
través de una construccion teérica excesivamente artiﬁn::i-:)sa5 ha
cuestionado el caracter absoluto de dicha eficacia refleja, autorizando la
apreciacion de excepciones en funcidn de las especiales circunstancias
concurrentes en el caso concreto analizado. Asi, al amparo de dicha
construccion va se han incorporado en nuestro ordenamiento juridico dos
tipos de excepciones, la de la confesion voluntaria del acusado y la
conocida como descubrimiento Sorobablemente independiente o prueba

hipotéticamente independientes :

a) La confesién voluntaria del inculpado

La teoria de la conexion de antijuridicidad ha dado carta de
naturaleza a la confesion voluntaria del inculpado como factor determinante
de la ruptura de la conexidn de antijuridicidad con la prueba ilicita original,
confirmando la doctrina apuntada en la STC 86/1995. Se admite, por
tanto, que la simple confesion voluntaria del acusado -aunque como
veremos mas adelante, en algunos casos en condiciones de dudosa
constitucionalidad-, es idénea para fundamentar una declaracion de
condena aunque verse sobre datos o informaciones cbtenidas mediante
la violacién de un derecho fundamental. En estos casos, no se niega la
existencia de una conexién causal o natural entre la prueba ilicita y
la confesién 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
vy posibilita su utilizacién probatoria a los efectos de destruir la presuncion
de inocencia. Ejerrplos de la apreciacion de dicha excepcién al amparo
de la teoria de la conexién de antijuridicidad, los encontramos en las SSTC
161/1999, 239/1999 y 8/2000. En la primera de estas sentencias se
declara, en su f].4°, que:

58, GALVEZ MUNOZ, L., La ineficacia..., ab. cit., pag. 186.

) Las garantias frente a la autoincriminacion resefiadas permiten
afirmar, cuando han sido respetadas, la espontaneidad y voluntariedad
de la declaracién. Por ello, la libre decisién del acusado de declarar
sobre los hechos que se le imputan permite, desde una perspectiva
interna, dar por rota, juridicamente, cualquier conexion causal con el
inicial acto ilicito. A su vez, desde una perspectiva externa,esta
separacion entre el acto ilicito y la voluntaria declaracién 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 admisién 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 la 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 actuacién contraria a los derechos
fundamentales, convalidando de esta forma el acto originario ilicito. No
se trata, como a veces se argumenta, de que la simple confesion se erige
en la Unica prueba idénea para destruir la presuncidnde inocencia, pues
evidentemente ello plantearia un problema de suficiencia probatoria.
La confesién aparece complementada con aquellos datos obtenidos de
forma ilicita, de tal forma que sin éstos dificilmente la confesién tendria
la condicién de prueba suficiente para destruir la presuncion de inocencia.

La admisién, por ejemplo, de la droga ocupada por parte del
acusadosoloadquiere valor probatorio s la relacionamos y complementamos
con los datos obtenidos de forma ilicita: por ejemplo, el hallazgo de
la droga como consecuencia de un registro inconstitucioral 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 trafico. Estamos, por tanto, ante un supuesto
de utilizacion indirecta de aquellos datos cuyo conocimiento ha sido
adquirido mediante una prueba obtenida con violacion de derechos
fundamentales, incumpliéndose, de esta forma, la prohibicién de valoracion

contenida en ol art. 11.1 LOPJSY.

59, La STS 18 julio 2002, Ponente CANDIDO CON DE-PUMPIDO TOURON, tras advertir que debe
manejarse con suma precaucién la doctrina de la denominada “conexién de antijuridicidad”, pues, con
independencia de su utilidad en supuestos concretos, ha de evitarse que esta formula se constituya en una
fuente de inseguridad que vacie de contenido efectivo la disposicion legal expresa prevenida en el art.
11.1 de la LOPJ, declara que "la utilizacién de un hallazgo ilegitimamente obfenico para reclamar al acusaco
sxplicaciones sobre su procedencia, y sequidamente fundamentar la condena en la falta de verosimilitud de
dichas explicaciones, constituye un ejempio manifiesto de ulilizacién indirecta de una prueba
inconstitusionalmente obtenida, vedada por lo prevenidoenel art. 11.1 de la LOPJ. Como anteriormenta

— G




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

Por otro lado, en dltima instancia la declaracion de culpabilidad
o no del acusado se hace depender de la mayor o menor pericia de
su Letrado. Si éste, conociendo que la totalidad de la prueba es ilicita,
le aconseja que niegue los hechos o que guarde silencio,
la sentencia serda absolutoria; si por d contrario no le aconseja en
este sentido y el acusado confiesa los hechos, la sentencia probablemente
sera 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 la mayor o menor habilidad juridica del Letrado
del acusado. A esta conclusion contribuye el hecho de que en la mayoria
de las ocasiones la declaracién de ilicitud de la pruebas se dilata al
momento de dictar sentencia, posibilitindose de esta forma su entrada
en el proceso y su contacto con el Tribunal, incumpliéndose la prohibicién
de admisién que conlleva la inutilizabilidad de las pruebas ilicitas, y dando
ocasién a la produccion de los perversos efectos psicologicos™ ™.

Incluso, en alguna ocasion, se ha concedido validez a la confesion
voluntaria del acusado practicada en condiciones constitucionalmente
deficitarias desde la perspectiva del derecho de defensa y del derecho
a la no autoincriminacion. La confesion de admitirse su validez probatoria
deberfa estar siempre sometida al requisito de la asistencia letrada, al
margen de la situacién de detencién o no del imputado™ '. 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 acogid en el acto del juicio oral a
su derecho a no declarary a guardar silencio, se admiti6 la utilizacion
probatoria de su confesion sumarial practicada sin asistencia letrada,
con el argumento de su innecesariedad al no encontrarse en situacion de
detencion. Estimamos que mediante esta interpretacion los umbrales de
proteccion del derecho a la no autoincriminacion y del derecho de defensa
no alcanzan aquellos minimos gue serian exigibles para garantizar su
plena efectividad.

En algtin caso, el TS ha condicionado la validez de la confesion
voluntaria del acusado a que se hubiera producido una vez el Tribunal

se ha sefialado, prohibir el uso directo de medios probatorios inconstitucionalmente oblenidos y permitir
su aprovecharniento indirecto para exigir al acusado una explicacién sobre los mismos, utilizando sus
respuestas como base probatoria, constituiria una praclamacion vacia de contenido efectiva, 8 incluso una
incitacion a la utilizacion de procedimientos  inconstitucionales que, indirectamente, acabarian surtiende sfecto
en el proceso”.

“60. Sobre dichos afsctos véase nuestro frabajo sobre Ei concepto... , ob. cit,, pags. 103 y ss.

1. Véase art. 767 LECrim, segin redaccion dada por Ley 38/2002, de 24 de actubre.
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hubiera declarado la ilicitud de la diligencia inconstitucional. La STS
13 marzo 199962 declara, en su fj.4°, que:

“ . la confesion de los acusados en el acto del juicio oral, aun
realizada con todas las garantias propias de la asistencia letrada y
derivadas de la intrusion de sus derechos, no pudo tener la virtud de
subsanar la nulidad de la entrada y registro en el lugar donde se” encontré
la droga, porque aquellas confesiones eran pruebas dependientes de
la afectada por la nulidad, con la que tenfan una evidente conexion causal.
Siendo indiscutible, porque asi se dice en la sentencia recurrida con valor
de declaracion probada, que lo Unico que hizo posible el d escubrimiento
del cargamento de hachis fue la inconstitucional actuacion de la Guardia
Civil y estando evidentemente vinculada al resuttado de dicha actuacion
la confesién de culpabilidad de los acusados, no puede llegarse 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 asf si,
en la audiencia previa al acto del juicio oral, el Tribunal de instancia,
accediendo a lo solicitado por las Defensas, hubiese declarado la 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 manifestacién. Pero, no habiéndose producido
la previa y oportuna declaracién 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 la posesién de la droga
estuvo inexorablemente determinado por la prueba ilicita, por lo que sus
manifestaciones no pudieron sanar la inconstitucionalidad de dicha
prueba...”.

Esta excepcién seria admisible si la declaracion de ilicitud fuera
acompariada de la prohibicion de preguntar al acusado acerca de los datos
o informaciones obtenidas con la diligencia ilicita, excluyéndose sus
resultados del proceso, y, ademas, la confesion fuera espontanea y
practicada con las debidas garantias. No obstante, en nuestra opinién,
de no existir otros elementos probatorios independientes de contenido
incriminatorio, estariamos ante un verdadero supuesto de insuficiencia
probatoria a los efectos de destruir la presuncidn de inocencia.

62. Ponente JOSE JIMENEZ VILLAREIJO.
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Mantiene, también, una vision critica hacia la teoria de la conexion
de antjuridicidad, la reciente STS 17 enero 2003,53 en donde se cuestiona
acertadamente la utilizacién probatoria de la confesion del acusadoe. En
dicha sentencia se analiza un supuesto de no presencia del detenido
durante la 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 la causa como
prueba de cargo el resultado de la diligencia de entrada y registro
realizada de esta forma ilicita. A continuacion la sentencia plantea el
espinoso problema de la trascendencia probatoria que deba darse ala
aceptacion por parte del acusado de la existencia de la droga incautada
en su domicilio, cuestionando que, en estos casos, se produzca una
verdadera desconexién juridica, como viene afirmando el TC. Dos son
las razones fundamentales por las que se cuestiona dicha desconexion
juridica. Primero:

“‘porque toda la informacién relevante, incluia la que sirvio de
base para que el instructor y la acusacion pudieran formular al imputado
no recurrente las preguntas que dieron lugar a sus declaraciones
autoinculpatorias, fue obtenida, precisamente, merced a la vulneracién
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 auténtica causalidad juridica,
al 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 al que, como practica
procesal afectante a derechos fundamentales, tendria que haberse
ajustado, y que —tras de no haber sido asf siguié proyectandose y
produciendo efectos en el marco de ulteriores actuaciones jurisdiccionales’.

Segundo, “al estar acreditado que |a informacién que sirvié 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, v, luego, por la acusacién como sino se hubiera dado esta

" perturbadora y antijuridica circunstancia merecen ser consideradas

63. Ponente PERFECTO ANDRES IBANEZ.
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“capciosas”, en el sentido de inductoras a error (art. 709 LECrim). Asi

ha de ser, puesto que se ocultd al interrogado —formalmente asistido
de letrado, pero ingenuamente rendido ante la evidencia fisica del
hallazgo de la droga, y desinformado por tanto- un dato relevante del

contexto juridico, esencial para la efectividad de su derecho de defensa:
el de la invalidez radical de ese elemento de cargo. Un dato de tanta
relevancia constitucional en el caso concreto, que se integra objetivamente
en la informacién necesaria para un uso 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 la condena basada en la simple confesion del acusado,
afirmando que:

“En cualquier caso, y aun cuando—en una improbable hipotesis
de escuela- la declaracién autoinculpatoria hubiese sido prestada con
pleno conacimiento 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, eventuaimente, tuviera interés en suiciaarse,
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 la cuestién de fondo apuntaba la necesidad de haber abocado
su decisién al Pleno, pues se apartaba de la doctrina que hasta este
momento habia mantenido el TS. Objecién que, en este punto concreto
y ain compartiendo absolutamente la critica formulada a la teoria de la
conexién de antijuridicidad, no carecia de justificacién, por cuanto el TS
venia manteniendo, como consecuencia de la aplicacion de dicha
teoria, la virtualidad de la confesion voluntaria del acusado como medio
eficaz para fundamentar la desconexién juridica entre la prueba licita
original y la prueba derivada (confesién voluntaria del acusado).

b) El descubrimiento probablemente independiente

Otra de las excepciones que se han introducido al amparo de la
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 excepcion se estd haciendo referencia, dicho con
otras palabras, a todos aquellos supuestos en que se considera que la
actuacion inconstitucional no ha sido la Ginica causa de la obtencién de
la prueba que se cuestiona. Existen lineas de investigacién en marcha
no viciadas de inconstitucionalidad a las que cabe, razonablemente,
atribuir la responsabilidad del hallazgo de la prueba.

La prueba controvertida se admite, pues, porque hay motivos
para creer que el conocimiento derivado de la violacién del derecho
fundamental no ha sido indispensable ni determinante para la obtencion
de la prueba en cuestion, de tal modo que suprimida mentalmente la
violacién del derecho fundamental, la prueba hubiese sido obtenida
razonablemente de la misma forma y de idéntica manera"®4.

Esta excepcién se aplicéd, por primera vez, en la mencionada STC
81/1998 al considerar que el dato obtenido con la intervencion telefénica
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 la intervencion
telefonica, sdlo se obtuvo un dato neutro como es el de que el entonces
sospechoso y ahora recurrente iba a efectuar una visita. A partir
de ese hecho, el Tribunal Supremo entiende que dadas las circunstancias
del caso y, especialmente, [a observacién y seguimiento de que el
recurrente era objeto, las sospechas que recaian sobre él y la irrelevancia
de los datos obtenidos a través de la intervencion telefonica, el conocimiento
derivado de la injerencia en el derecho fundamental contraria a la
Constitucion no fue indispensable ni determinante por si solo de la
ocupacion de la droga o, lo que es lo mismo, que esa ocupacion se
hubiera obtenido, también, razonablemente, sin la vulneracion del
derecho"69.

64. GALVEZ MUNOZ, L., La ineficacia..., ob. cit, pag. 188.

65. Otro ejemplo de la aplicacion de dicha excepcidn lo enconframos en las SSTC 171/1989 y 238/1999,
en donde destaca la irrelevancia de los datos obtenidas a través de las intervenciones telefonicas en orden
a la obtencién del resultado final (en ambos casos la ocupacién de la droga). A una conclusion contraria
se llegb en la STC 167/2002 al sefialar que los datos obtenidos con la intervencién de las conversaciones
telefdnicas no tenian un cardcter neutral o Inelevants en orden 2 la idantificacién de los recurrentes y al
conocimiento de su participacion en la actividad delictiva investigada (7.8%).
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En los casos analizados por el TC los datos obtenidos con las
intervenciones telefonicas y la cbservacion y seguimiento policial que se
venia desarrollando se encontraban en relacion de complementariedad,
siendo dificil determinar aisladamente el papel que jugaba cada uno de
ellos en la consecucién del resultado final. Resulta, por tanto, aventurado
atribuir al dato obtenido con la intervencion telefonica un papel meramente
accesorio o “neutro”, como lo califica expresamente el TC, lo que puede
plantear, ademas, la falta de proporcionalidad de la injerencia dada su
innecesariedad, al existir otros medios de investigacion en marcha, que
se han mostrado mas eficaces para el descubrimiento del delito y la
detencion de los delincuentes.

Por otro lado, se trata de supuestos en que si bien puede intuirse
la existencia de una desconexién causal entre la prueba ilicita originaria
y la prueba derivada, ésta no resulta plenamente justificada o acreditada,
a pesar de lo cual, el TC mediante el artificio de la ausencia de conexioén
de antijuridicidad en atencién a su caracter irrelevante, admite la utilizacién
de la prueba refleja en el procesoP.

V. La excepcion de la 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.

LEONS7 , en un supuesto en que la policia habia efectuado un allanamiento
basado en un mandamiento judicial que crefa valido, pero que
posteriormente fue declarado contrario a la IV Enmienda pues la orden se
habia dictado sin concurrir causa probable, a pesar de lo cual se admitié
la presentacion de las pruebas obtenidas con ocasion del registro al
estimarse que la policia habia actuado de buena fe58.

La carencia de efecto disuasorio justifica, a juicio de la Corte
Suprema Federal norteamericana, la admision de la good faith exception
y la no aplicacién de la regla de exclusion. Cuando la policia actua de
buena fe, en la creencia de que su comportamiento se ajusta al ordenamiento
juridico y no viola derecho fundamental alguno, la exclusién

66 . GALVEZ MUNOZ, L. La ineficacia..., ob. cit., pag. 192, utiliza el término “prueba hipotéticaments
independiente”.

67. 468 US 897 (1984). . ;

68. Se ha aplicado, también, esta excepcidn en aquellos supuestos en que la policia acluo &l amparo de una
ley que con gosterioridad 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 la autorizacion de entrada y registro respecto del domicilio de un
imputado no puede quedar librada a la 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 cényuges, el registro tuvo
lugar en la habitacién del marido”. :

El punto de inflexion se sittia en las consecuencias derivadas de
la vulneracion del derecho a la 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 la existencia de vulneracion del derecho a un proceso con
todas las garantias y a la presuncion de inocencia. El nlcleo central
de esta nueva doctrina se encuentra en el fj.10°, al declarar gue:

« el consentimiento de la esposa aparecia, segun el estado
de la interpretacién del Ordenamiento en el momento de practicar la
entrada y registro, como habilitacién suficiente para llevarla a cabo
conforme a la Constitucion. A partir de ese dato, cabe, afirmar, en primer
término, la inexistencia de dolo o culpa, tanto por parte de la fuerza
actuante, como por la de los 6rganos judiciales que dieron por vdlida la
prueba practicada; y, en segundo lugar, que la necesidad de tutela por
medio de la exclusion de la prueba en este caso no solo 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 déficit en el estado de la interpretacion
del Ordenamiento que no cabe proyectar sobre la actuacion de los 6rganos
encargados de la investigaciéon imponiendo, a modo de sancién, la
invalidez de una prueba, coma el hallazgo de una pistola que, por si
misma, no materializa en este caso, lesion alguna del derecho
fundamental...., ¥y que, obviamente, dada la situacion 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 el origen de la vulneracion se halla en la
insuficiente definicion de la interpretacion del ordenamiento, en que se
actta porlos 6rganos investigadores en la creencia solidamente fundada
de estar respetando la Constitucién’0 y en que, ademas, la actuacion

70, Lacursiva es del autor.

T T
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fundamental hubiera conducido sin lugar a dudas al mismo resultado, |a
exclusion de la prueba se revela como un remedio impertinente Yy excesivo
que, por lo tanto, es preciso rechazar”; y acaba afirmando, en el fj.11°

' 1

que_ la vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio es, por
decirlo de alglin modo, un mero accidente”.

Ya no setrata simplemente de limitar o excluir la eficacia refleja
dela pr_ueba ilicita,sino que la excepcion de la buena fe acttia neutralizando
la propia aplicacién de la regla de exclusién, admitiendo la utilizacién
probatoria de aquellos elementos obtenidos directamente con violacién de
derechos fundamentales. Desde la posicién preferente que ocupan las
derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico no resulta
ac!r?“;isible la aplicacién 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

llicitas, ni establecido a su respecto excepcion alguna. Sigue razonando
que:

. .“,.. pese a la inexistencia de dolo o imprudencia, pese a la buena
fe policial, desde la 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 relacién directa entre ese hecho y el hallazgo de |a pistola, relacién
de la que deriva la necesidad de la exclusioén de los resultados del registro
del acervo probatorio en funcion de la idea de “proceso justo”, sin que
esto pueda ponerse en cuestion por la menor gravedad de la vulneracion

y la también menor necesidad de tutela del derecho fundamental derivada
de la buena fe de la actuacién policial.

Por tanto, la utilizacion como prueba de cargo en el proceso de
la optenida directamente a partir de la vulneracion del derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio (el hallazgo de la pistola) vulnerd, asimismo
el derecho del recurrente a un proceso con todas las garantiz;s...”. ,

!Esta idea de violacién del derecho al proceso justo, que
compartimos plenamente, inspira, también el voto parcialmente disidente
del Magistrado LOUCAIDES a la STEDH caso KHAN vs. Reino Unido
de12 de mayo de 2000, que aunque reconocié la violacién del art. 8 CEDI-’|
(respeto a la vida privada), pues en la época de los acontecimientos el

i@
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sistema legal no regulaba el uso de mecanismos encubiertos de escucha,
descarté la violacion del art. 6.1 CEDH, derivada de la utilizacion probatoria
del resultado de dichas escuchas. Frente a este pronunciamiento de la
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 més adelante afiade 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 la proteccion
efectiva de los derechos en virtud del Convenio se veria frustrada’, y .
concluye afirmando que “la 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 la constatacion objetiva de la violacién de un derecho fundamental.
Constatada su presencia la consecuencia debe ser la prohibicion de
admisién y la prohibicién de valaoracién de la prueba asi obtenida pues
esta en juego la propia nocién de proceso justo o equitativo. La Unica
excepcion a la aplicacion de la regla de exclusién que resulta admisible
serfan 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 la base de su ilicitud. En realidad,
més que ante una excepcion, la utilizacion de la prueba ilicita a favor del
reo forma parte del contenido esencial de la propia regla de exclusion
como garantia de naturaleza constitucional 1.

En esta sentencia el TC, tras la consolidacién de la doctrina de
la conexién de antijuridicidad, culmina el proceso de norteamericanizacion
de la regla de exclusion al que nos referiamos al inicio de este trabajo,
desmontando su configuracién 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., pags. 197 y ss., afirman que
se pervierte el sistema cuando una garantia que se instaura con esa finalidad produce el efecto
inverso: en nombrs de los derschos fundamentales, el ius puniendi del Estado priva de libertad a
un inocente o, al menos, a una persona sobre la que na hay prusbas de su culpabilidad.
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tinica forma de admitir la existencia de excepciones a la operatividad
procesal dicha regla. Tras desterrar practicamente la eficacia refleja de la
prueba ilicita en nuestro ordenamiento juridico, ahora la atencion se centra
en la propia regla de exclusién, la cual, en nuestra opinién, se encuentra
tras |la doctrina contenida en la STC 22/2003, herida de muerte.

Vallvidrera, junio 2003.
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6. 1A RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS: ESQUEMA DE UN MODELO DE
RESPONSABILIDAD PENAL 1.

Adan Nieto Martin

Prof. Titular de derecho penal

Instituto de derecho penal europeo e internacional
Universidad de Castilla la Mancha.

El principio societas delinquere non potest pertenece a la historia -
del derecho en la practica totalidad de los paises de la Unién Europea.
Si atendemos a la cronologia de las reformas que han ido introduciendo
la responsabilidad colectiva, comprobamos ademas que el hundimiento
del viejo principio ha sido rapidisimo; ha bastado una década para superar
un principio que pertenecia al nicleo 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 regafiadientes, 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 Directivas Decisiones marco de la UE aparece casi
como una clausula de estilo la necesidad de prever sanciones contra las
personas juridicas.

Sin embargo, tengo la impresién 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 época del ferrocarril
descubrieron —y temieron - el poder de las corporaciones, y descubrieron
que para dominarlo hacfan falta, aparte de la Sherman Act, la instauracion
de la responsabilidad colecfiva. Si se repasa la 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 brave resumen de mi monografia, La responsabilided penal de las parsonas
juridicas: un modelo legistivo. lustel. Madrid. 2008.
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tal n‘ecesidad. De un lado, careciamos de gigantes empresariales, y si los
ha_b;a 0 eran publicos o eran productos de procesos de cartelizacién
animados por los propios Estados. De otro, nuestro marco juridico nos
proporciQnaba herramientas suficientes para intervenir y controlar a las
corpore.amones. Piensen solo, para percatarse de los distintos escenarios
que, .maentras el TS consideraba contrario a la constitucion Ia fijacién del
salario minimo, aqui se empezaba a hablar de “cogestion”.

En los dltimos afios los tiempos han cambiado. Y el corporate
power nos amenaza a todos. De las cien economias mas potentes del
mundo, 51 son corporaciones, y existen empresas casi tan potentes como
A.ustralia, Yy con presupuestos que superan a paises como Noruega
Finlandia o Portugal. En el afio 2000 el New York Times sefialaba que elf

valor de mercado de Microsoft era similar al producto interior bruto de
Esparia.

‘ Este poder econémico, y por ende social y politico, se ha
Incrementado ademas por dos razones.

Erlmera: el paso de la-'empresa fordista, que realizaba toda su
produccion en un Unico territorio, a la empresa que deslocaliza y que se
vale del forum shopping, que le suministra la globalizacién. Lo que nos
retrotrae a la edad media y a la posibilidad de elegir al soberano.

Segunda: los problemas de regulacién del comportamiento de las
corporaciones se han hecho mayores, como consecuencia de fenémenos
corr.}o la sociedad del riesgo, y en general el aumento de la complejidad
social. El saber tecnolégico esta mas en los centros de investigacion de
!?s gmpresas que en la administracién publica que ha perdido en muchos
ambitos su antigua autoridad técnica. Creo que no hace falta insistir, en
este punto, en la estrechisima relacién entre saber y poder, I

Y la solucién, ante lo que en realidad ha sido el hundimiento de
nuestro viejo sistema de control estatal, ha sido acoger una técnica de
oor?trol que desde hace un siglo se ha venido desarrollando en los Estados
Unidos, pais donde el poder estatal fue siempre méas débil que en Europa
y della cual la responsabilidad de las personas juridicas es sélo una:
mamfestacién mas. 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 la misma nave de la que también
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lo ha hecho el buen gobierno corporativo, el derecho de los mercados
financieros, el sistema de prevencidn de riesgos laborales, o las normas
de organizacion y de control que se derivan del blanqueo de capitales.
Todos ellos supuestos de americanizacién 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 pulblica, 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 econémica,
este se compromete al cumplimiento de determinados fines publicos. Si
este nuevo pacto se contempla desde una perspectiva 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 alglin modo el colofon de la denominada responsabilidad
social.

Enseguida retomo estos argumentos, porque ahora querria hacer
otra reflexion mas, que tiene que ver con el papel de la Ciencia penal, y
que determina la orientacion que ha seguido mi investigacién. Tengo la
impresién de que la Ciencia juridica en relacién a este tema se ha repetido
y ha aburrido, porque ha estado ocupada de cuestiones cercanas a la mas
abstracta teologia conciliar como la capacidad de accién, de culpabilidad
o de pena de las personas juridicas; y en cambio ha olvidado otras por
completo mucho mas mundanas como ¢;para que sirve esta
responsabilidad?, ;qué criterios de imputacion deben utilizarse? o jqué
sanciones deben imponerse?.

El trabajo que ahora presento es, en este sentido, muy terrenal.
Su cometido no es |a alta teologia juridica, sino ofrecer al legislador modelos
de responsabilidad penal de las personas juridicas; por esta razén concluye
con una propuesta legislativa, y también por esta razon van a permitirme
que a continuacién 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 Codigo penal
espaﬁoiz.
2. Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley orgénica 10/1996, de 23 de Noviembre, del Cddigo
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Pero vayamos por partes, pues antes que nada considero necesario

acabar de exponer el asunto que dejé-aparcado: ¢Por qué es Util y necesario
sancionar a las personas juridicas?

Una de las criticas méas razonables contra la responsabilidad penal
colectiva es que implica normalmente un deterioro del derecho penal
individual. En el mundo anglosajén se ha constatado como en muchas
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 Gnica procesada es
la persona juridica, ‘

Esta objecién nos pone sobre la pista del sentido y la utilidad de
este tipo de responsabilidad: La responsabilidad de personas juridicas
tiene como finalidad incrementar la eficacia del derecho penal y la
responsabilidad individual. No viene a sustituir a la responsabilidad individual,
sino a hacerla mas efectiva. Aunque so6lo sea por esta razén, me parece
acertado que el art. 36 bis del Proyecto nos recuerde que la “responsabilidad

de las personas juridicas” no excluye, en ningun caso, la de las personas
fisicas,

Penal, Boletin Oficial de las Cortes Generales, VIIl Le
Art, 31bis «1. En los supuestos previstos en este Cadigo,
de los delitos comatidos, por cuenta o en provecho de las mismas, por las personas fisicas que tengan en ellas
un poder de direccidn fundado en la atribucién de su representacion o en su autoridad, bien para tomar decisiones
&N su nombre, bien para controlar el funcionamiento de Ia sociedad,

En los mismos supuestos, |as personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos cometides,
en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quisnes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar
los heches per no haberse ejercido sobra glios el debidp 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 éstas excluira la respensabilidad penal de aquéllas. Cuando como consecuencia
de los mismas hechos se impusiers a ambas la pena de multa, los Jueces o tribunales medularan las respectivas
cuantias de mado que la suma resultante no sea desproparcionada en rslacién con la gravedad de aquéiios.
3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos 0 en las que los hubiesen
hecho posibles por no haber ejercido e! debido control, de tircunstancias eximentes de la responsabilidad
penal o de circunstancias que Ja atenien o agraven no excluir ni modificara la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de los que se dispone en el apartado siguients.
4. Seran circunstancias atenuantes de | responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con
pasterioridad a-la comision del dalito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

&) Haber procedido antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la Infraccion
a las autoridades,

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pryebas, en cualquier momento dal procesa, que
fueran nuevas y decisivas para declarar su responsabilidad.

6) Haber reparado o disminuido sus sfectos en cualquier mom
celebracion del juicio oral el dafio ocasionado por el delito,

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para pravenir y descubrir los defitos
que en el fuluro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura da la persona jurldica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas s aplicaran a las asoclaciones,
las fundaciones y las sociedades.y

gislatura, 15 enero de 2007 (www.congreso.es)
las personas juridicas seran penalmente responsables

ento del procedimiento y con antsrioridad a la
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Esta primera conclusian, avoca_a una segl,.andalqua conmg?;;::
més importante de todas: la responsabilidad colectiva §|r\{e .para rdD -
la individual porgue su finalidad es que las lpert??nas ]ur|d|casdalictﬁios
medidas de organizacidn que impidan la realizacion d_e hechos te ‘dadeé
y, en su caso, permitan su esclarecimiento y denuncia a las au 0:1 e
publicas. La eficacia de este self policing descansa sobre gna a:onsdaiicioneS
empirica que nadie discute: la empresa se en@entra en mejonast con
que el Estado para controlar el comportamiento de sus agentes.

Liegados a este punto podria contra argumentarse que tal corr!e:ldo
puede alcanzarse sancionando a los directivos, y no a la entidad. E.XIS ?11-;
sin embargo y segun creo, buenas razones para enter}der que un derect
penal de doble via o de “dos patas” — colectiva e individual - permite
alcanzar esta meta mas eficientemente:

La primera de ellas es que sblo.ia responSf;\bilidad pena; 3:1 la
empresa obliga a abrir los ojos a los socios y ala cupulg e,ldmpreOsc ; ar,si
considerar que forma parte de la ordenada gestion de la entida pr‘eoci é)o y
por la prevencién de hechos delictivos. (_?omo es de todos cofnecuen.C 2
derecho penal de la empresa se caracteriza porque! con grgn rde B
la responsabilidad se desliza hacia escalones medios 0 aj?jér e
que socios y administradores tienen norm.ah"nente poco qtiee .pe |ayenﬁdad
que ganar con la comisién'de hechos delictivos que l?ene icien-a " ai
Por esta razén s6lo una sancién que afecta al t_JoIsqu f:le.ins EOCItar;"len{e
pader o credibilidad de los administradores, perljmta dqstnbutf ponectrata -
los riesgos derivados de la comision de un delito. I§n deﬁnutl\la s:emes =
dar cumplimiento a otro de los principios.més‘sencﬂtos. y contun e
la teoria de la organizacién: el medio mas efectivo para co i
externamente una organizacién es hacer responsable de lo que e
ocurra al decisor mas poderoso.

La segunda razon puede eannciarse dfa §s:ie al'nosu?noo: I;ae
responsabilidad colectiva no sélo hacfe mas ejﬁcaz la indivi L;a ; . ::VO
permite un derecho penal material mas sencillo, menos c:ps 0;(; z s
para los ciudadanos, evitando el proceso de sobreexplotacnfﬁn el, : el e
penal individual en el que estamos inmersos.. Solo un, eje;np o: men "
correcta organizacion empresarial nos_ permlt_e s'e_r mas e |c:la]ce:ﬁsmdor
averiguacion y sancion de comportamientos mdwldula!es, eP egl e
puede permitirse una rebaja generalizada dg !as sancmne‘s. Zec;eoe °
es sabido, a medida que aumenta la probabilidad de castigo, de
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cantidad de sancion necesaria para alcanzar iguales efectos preventivo
generales.

A estos dos argumentos, sumaria un tercero de caracter econémico:
la sancidn a la empresa consigue, de un lado, compensar la ventaja
anticompetitiva que ésta ha obtenido mediante la infraccién: la cantidad
de impuestos evadida, o las cantidades ahorradas por no disponer de
medios de seguridad e higiene. Pero también, y de otro lado, dado que su
responsabilidad le lleva a adoptar medidas de autoorganizacién preventivas,
la empresa asume con ello parte del gasto publico que genera la
administracion de justicia. Con ello se palia, al menos parcialmente, lo que
los economistas denominan “fallos de mercado” y ademas se promueve
una produccion socialmente responsable, lo que entronca como antes
sefialaba con el debate acerca de la responsabilidad social corporativa.

Abordado el prablema de la utilidad, me ocuparé 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: llamemos como llamemos 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 aplicacién las
garantias basicas del derecho penal. Esta perspectiva constitucional es
un excelente antidoto contra la estafa de etiquetas, y también 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 objecién mas clasica es que la sancién a la persona juridica
afecta a los socios inocentes, lo que atentaria contra el principio de
culpabilidad o, mas 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

pérdida 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 objecién deriva también del principio de culpabilidad,
y afecta al sistema mas extendido de imputacion, el modelo vicarial, a
tenor del cual la culpabilidad de la persona fisica, del agente, se transfiere
a la persona jurfdica. 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 la responsabilidad objetiva, pueda ser
trasladado tal 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 la dignidad humana, y en cuanto
tal es dificil entender que pueda afectar a la persona juridica.

A lo sumo, y en cualquier caso, esta objecién constitucional a lo
que obligarfa es, como ha entendido el legislador italiano, a acoger un
modelo de imputacion 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 méas importante a la responsabilidad de las personas
juridicas. En empresas pequefias y medianas, donde la direccion suele
estar en manos de los accionistas principales, quienes ademas son
generalmente las personas penalmente responsables, resulta evidente
que existe una doble sancion. 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 tamafio. Donde
desde un punto de vista “real” cabe hablar de dos personas distintas.

La segunda solucion es la adoptada por el Proyecto de reforma
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cantidad de sancion necesaria para alcanzar iguales efectos preventivo
generales.

f\ estas dos argumentos, sumaria un tercero de carActer econdmico:
la s.ancion a la empresa consigue, de un lado, compensar la ventaja'
antl.competitiva que ésta ha obtenido mediante la infraccién: la cantidad
de |r_npuestos evadida, o las cantidades ahorradas por no disponer de
medios de seguridad e higiene. Pero también, y de ofro lado, dado que sy
responsabilidad le lleva a adoptar medidas de autoorganizacién preventivas
la e.m‘presa asume con ello parte del gasto piblico que genera Ia‘
administracién de justicia. Con ello se palia, al menos parcialmente, lo que
los economistas denominan “fallos de mercado” y ademas se promueve
una produccién socialmente responsable, lo que entronca como antes
sefialaba con el debate acerca de la responsabilidad social corporativa.

Abordado el problema de Ia utilidad, me ocuparé 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: lamemaos como llamemos a las sanciones que se
impOpen a las personas juridicas (es decir: penas, medidas de seguridad
sanciones administrativas, consecuencias accesorias), lo cierto es que;
estas p_ertenecen 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 aplicacién las
garantias basicas del derecho penal. Esta perspectiva constitucional es
urT .e>.<c.elente antidoto contra la estafa de etiquetas, y también relativiza a
mi juicio el valor de las construcciones doctrinales que rechazan a toda
costa gue se hable de penas, y luego admiten, solo que con otro nombre
las mismas sanciones e incluso los mismos criterios de imputaciénf

. Aclarado que las garantias constitucionales no se alteran por el
mero hef:ho de utilizar un nombre distinto, considero que los problemas
de constitucionalidad, son esencialmente tres:

La objecién mas clasica es que la sancion a la persona juridica
afecta a los socios inocentes, lo que atentarfa contra el principio de
ct{lpabilidad 0, mas 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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pérdida patrimonial que experimenta el socio es similar a cualquier otro
riesgo derivado de una mala gestién. De hecho los socies 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 objecién deriva también del principio de culpabilidad,
y afecta al sistema mas extendido de imputacion, el modelo vicarial, a
tenor del cual la culpabilidad de la 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 frata 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 la responsabilidad objetiva, pueda ser
trasladado tal cual de las personas fisicas a las jurfdicas, pues la culpabilidad
en este punto, al igual que otros derechos fundamentales como el honor
o la intimidad, emanan del valor de la dignidad humana, y en cuanto
tal 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 tanto de raiz a la responsabilidad penal.

Dicho lo anterior, creo que el principio de non bis in idem constituye
el limite constitucional mas importante a la responsabilidad de las personas
juridicas. En empresas pequefias y medianas, donde la direccion suele
estar en manos de los accionistas principales, quienes ademas son
generalmente las personas penalmente responsables, resulta evidente
que existe una doble sancién. 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 tamafio. Donde
desde un punto de vista “real” cabe hablar de dos personas distintas.

La segunda solucion 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 |a pena de
multa,” module las respectivas cuantias. La propuesta que presento adopta
ambos caminos: no responsabilidad penal para personas juridicas de

menos de 50 trabajadores, y posibilidad de com io i
i pensacion en media
empresas de hasta 250 trabajadores. e

_ Concluida la exposicién de estos asuntos, paso a presentar lo que
co'nstatuye el bloque. central de mi trabajo: ;cudl es el sistema de imputacion
mas adecuado?. Si atendemos tanto al derecho comparado, como a las

di\{ersas aportaciones doctrinales, podemos constatar que basicamente
existen tres grandes modelos:

e El primero el vicarial o de transferencia de re ilidad:
consiste en transferir a la empresa la culpabilidad de la psepr.;..:::?gftizi
qug ha actuado. Es el modelo mas clasico que puede encontrarse en el
Remq Unido, el Cédigo penal francés y también en el actual art. 31 del GP
espa.mt‘Jl. Pese a que como vamos a ver es facil de refutar, ocurre, lo que
casi siempre pasa con los clasicos, que acaban teniendo parte der razaon

] R El segundo rngdelo es el de la culpabilidad de empresa, que, en
as antipodas de! anterior, busca los fundamentos de la responsabilidad
en factores que tienen que ver con la propia corporacién. El CP austriaco

y e!'suizo adoptan este modelo, que encuentra en la doctrina valedores
tan importantes como Gunther Heine o Gémez Jara.

. El mixto atina factores de ambos: en su versién mas extendida
parte de la fcransferencia de responsabilidad, como criterio de imputacién
para a continuacion elegir y graduar la sancién atendido a la culpabilidac;
de err)prelsa. Es el modelo de las Directrices para imponer sentencias a
organizaciones de los USA, que ha inspirado en Europa la Ley ltaliana de
2001 y que parece seguir, aunque de una forma més timida, el Proyecto
de reforma del Cédigo penal espariol. Puedo adelantarles ya que éste es
el modelo que también sigue mi propuesta

o Comgncemos, como es debido, por los clasicos, por el modelo
wcang!, que tiene ademas la virtud de ser el mas sencillo de todos Aunque
esta \_nrtud, como casi todas, no es al final sino apariencia porque él menos
F:onvwen bajo este nombre dos férmulas de imputacion distintas.

P 400 N

De acuerdo con la primera, que procede de los USAy de la doctrina
del respondeat superior, |a transferencia de culpabilidad se produce bajo
tres condiciones: la actuacion culpable del agente, dentro de los fines de
la empresa, y con el fin de beneficiarla.

La segunda férmula, de origen britanico, es la teoria de la
identificacion, que exige para la imputacion que el comportamiento haya
sido cometido por un superior, y no por cualquier agente de la entidad.
Algunas versiones de este modelo se caracterizan a su vez por relajar el
grado de conexion entre el superior y el delito. De este modo, se conforman
con que el superior haya autorizado, tolerado o consentido la comision del
hecho delictivo o incluso, en las versiones més laxas de la teoria de la .
identificacién, 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 la Unién Europea y, en su senda,
diversos ordenamientos acogen esta version mas relajada de la teoria de

la identificacion.

El principal defecto del modelo vicarial, sobre todo en la version
de la teoria de la identificacion, es que beneficia a las grandes empresas
y perjudica a las pequefas. En estructuras empresariales simples es mas
f4cil encontrar al responsable individual, y que éste se encuentre ademas
en la cuspide de la organizacion. :

Igualmente este modelo resulta disfuncional a la hora de alcanzar
el objetivo principal que perseguiamos con la responsabilidad colectiva:
si responsabilidad de la empresa y del superior se aunan, lo légico es que
éste vuelva a cerrar los ojos, y asi evitaré no solo su propia responsabilidad,
sino también la de la empresa. Bien pensado, lo que ocurrira es que el
superior buscar4 un subordinado, un chivo expiatorio, que cargue con la
culpa y libere a él y a la empresa de responsabilidad.

Por si fuera poco, el sistema vicarial tiene ademas el efecto de
desaliento de todo sistema de responsabilidad objetiva, la empresa nunca
ve reconocidos sus esfuerzos organizativos encaminados a evitar los
hechos delictivos. Esta circunstancia, por supuesto, no incita a colaborar
con la administracién de justicia, sino que refuerza el pacto de silencio
entre el infractor y la empresa. Es lo que algunos han denominado como
el efecto perverso de la responsabilidad vicarial.

Tty
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Ante estas contundentes criticas no es de extrafiar que cada vez
tome més auge la idea de que las personas juridicas deben responder por
su propia culpabilidad. Ademas de importantes propuestas doctrinales
en los dltimos afios algunos modelos legislativos como el homicidio de ré
corporacion en Inglaterra, el importante sistema de responsabilidad del

Codigo penal australiano o, el mas cercano a nosotros, Cadigo penal suizo
han acogido este criterio.

Nota comin a todos ellos es que la persona individual desaparece
de tal forma que el objeto de reproche son factores que tienen que ver er;
exc!u_siva con la propia empresa. Los problemas surgen cuando se intenta
definir qué es la culpabilidad de empresa. Existen basicamente cuatro
corrientes diferentes a la hora de entender la culpabilidad de empresa
algunas con variaciones importantes: ,

3 Upa primera posibilidad es asociar la culpabilidad de empresa
a una deficiente cultura corporativa. El CP australiano considera en este
sentido que existe un delito doloso de empresa, cuando el entorno es el

que anima a la comision del delito al infractor individual, al sentirse tolerado
0 amparado.

. Laforma mas clasica de entender la culpabilidad de empresa es
concebirla como un defecto de organizacién. No obstante, cuando

preguntamos qué es un defecto de organizaci6n entramos, a su vez, tres
variantes:

o En algunos casos, como en la propuesta de Giinther Heine o el
homicidio de la corporacién britanico, la culpabilidad por defecto de
organizacion serfa una suerte de responsabilidad imprudente de la empresa,
Lp que se le reprocha a la empresa es el haber generado una lesién de
bienes juridicos — la muerte de un trabajador, la contaminacién ambiental
= por no haber organizado correctamente sus procesos de produccion.

. Una segunda variante de concebir el defecto de organizacién se
as,ogia a la ausencia de un responsable individual. Asi por ejemplo, el
Codiqc penal suizo indica que la empresa es responsable si la “falta de
adscripcion del hecho a la persona individual se debe a una carencia de
la organizacién interna”. Como puede apreciarse se trata de una
re-sponsabilidad subisidiaria de la empresa que deriva de la no identificacion
o0 inexistencia de un responsable individual,

-
E.
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Finalmente, una tercera posibilidad, aprecia la falta de organizacion
en todo lo contrario en “nc haber puesto todas las medidas crganizativas
razonables e indispensables para impedir la infraccion cometida”. Lo que
constituye construir el defecto de organizacién en relacion tantc a
comportamientos dolosos como imprudentes de los empleados dela
entidad.

Pero prosigamos. A la culpabilidad de empresa como mala cultura
corporativa, o como defecto de organizacidn puede afiadirse aun otra
posibilidad mas: para algunos autores la culpabilidad de empresa es
culpabilidad por el caracter, culpabilidad por la conduccion de la 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 para sefalar a los individuos
como tienen que conformar su caracter, en definitiva, organizarse
internamente, si que puede exigir que las corporaciones adopten
determinadas formas de organizacién de forma permanente.

Finalmente dos de los autores més relevantes en toda discusion
Fisse y, el primer “nobel" de criminologia, el Stockholm Price del 2006,
John Braithwaite estiman que es mucho mejor referir la culpabilidad de la
empresa a su forma de teaccionar ante la comision de un delito. La
culpabilidad reactiva atenderia pues al comportamiento post delictivo. No
existe culpabilidad si la empresa reacciona adecuadamente y, en vez de
ocultar los hechos coopera la autoridad competente, pone en marcha una
investigacion interna con el fin de desvelar las causas que han provocado
la actividad delictiva, repara voluntariamente a las victimas e implementa
las medidas de organizacion necesarias para que los hechos no vuelvan
a repetirse.

Como casi siempre suele ocurrir con la diversidad, ésta més que
un problema representa una ventaja que hay que aprovechar. En realidad
considero que casi todas estas variantes son tendencialmente correcias.
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 como defecto de organizacion en la direccion

Py




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

empresarial. En realidad de lo que se trata es de, algo tan tangible, com
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parece, en cambio, criticable porque ha acogido de una forma muy timida
y parcial la idea de culpabilidad de empresa: la adopcién de medidas de
organizacion — que el Proyecto concreta en los denominados Cédigos de
prevencién — sblo atentan, 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. Mas frecuentes en el ambito del derecho penal colectivo que
el individual, como prueba por ejemplo el que Telefonica haya sido
sancionada en 10 afios 10 veces por el Tribunal de defensa de la

competencia.

Visto el disefio general de la 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: ;al igual que existen personas fisicas
inimputables o menores de edad, existe un equivalente a esta categorfa
en derecho penal de personas juridicas?

Pues bien, en este punto creo que debe recogerse la propuesta
realizada por Carlos Gémez Jara. Las pequefas 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 la politica juridica que en otros
sectores del derecho se expresa a través de la teoria del levantamiento

del velo,

El segundo caso de personas inimputables son las empresas de
fachada creadas ad hoc para la 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




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

modelo legislativo que presento es que posee cuatro nivel

es de intervencion
diferentes:

El previsto para las pequefias ermpresas de menos de 50 empleados

donde no establezco ningin tipo de responsabilidad.

El de las empresas criminales donde las sanciones a imponer sop.

en realidad consecuencias accesorias de la responsabilidad individual,

El de las medianas empresas — menos de 250 trabajadores - de
capital concentrado donde es posible la compensacién de sanciones entre
personas fisicas y juridicas.

Y el de las empresas de més de 250 empleados que es para las
que rige plenamente la doble responsabilidad.

El segundo estudio de detalle responde a esta pregunta: ¢ el grado
de culpabilidad de la persona juridica, tal como mantiene este modelo, es
absolutamente independiente del hecho cometido por la persona individual?,

&ho-tendra un dpice de razon el sistema vicarial o, mas atn |

a teoria de
la identificacion?.

Pues bien, a mi juicio, si que existe una estrecha relacién entre
ambas culpabilidades, de hecho creo que la culpabilidad de empresa no
puede determinarse sin conocer determinadas caracteristicas del
comportamiento individual. Por ello tal como sefialo en el art. 4 de mi
propuesta: la culpabilidad de 1a persena fisica y de la juridica son dos
magnitudes independientes, Pero, a su vez, estrechamente relacionadas.
Ello implica, entre otras cosas, que es conveniente un Gnico proceso para
dilucidar ambas responsabilidades, y que por regla general, constatar v

aquilatar la responsabilidad colectiva implica determinartodos los detalles
de la responsabilidad individual.

Pero veamos, con al

go mas de detalle que consecuencias se
extraen de todo esto:

‘A mi juicio, el aspecto mas revelador para acertar el grado de
culpabilidad de la empresa es precisamente e 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 deiito

-Por un alto jerarca de la .entidad implica que existe una mala cultura
‘corporativa, 'y que no son creibles ninguna de las medidas de organizacion
que hayan podido ser adoptadas.

Esta relacion no ha pasado desa percibida a muchos legisladores.
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Asi en las directrices norteamericanas cuando la infraccion se comete ;;or
una “persona de alto nivel” la pena a imponer se agrava notablerjr\?r;.e,
presumiéndose ademas la culpabilidad de la empresa. El I?ecreto legis a ivo
italianc de 2001 ha remarcado también este aspectol acogiendo en realidad
dos modelos de imputacién. Pero lo que es mas importante es que Ia:s
propias Decisiones marcos de la Unién Europea, cuando establecfan eaS
responsabilidad colectiva, determinan que deber_l es?ablecerse sgn?;on

més graves si el delito ha sido cometido por un directivo de la entidad, que

por un subordinado.

Por ello sorprende que en el Proyecto de reforma aunqye
establezca dos supuestos de imputacién diferentes en el art. 3‘[ bug
siguiendo las pautas de las decisiones marco, después no extraiga nmg:m
tipo de consecuencia a la hora de calibrar las penas al respecto.

Mas, la relacién de complementariedad, entre reSpons.a.bilidad
individual colectiva, no impide-en modo alguno que la responsabﬂ@ad de
la persona juridica siga siendo independiente, este hgcho explica los
contenidos del art. 4 de mi propuesta segun el cual en virtud del c'ual, por
ejemplo, subsiste la responsabilidad de empresa aunque: gn algln ce;go
no se logre identificar al concreto responsable, la persona fisica que realiza
el hecho antijuridico sea inimputable o concurran sob.re ei‘Ia causas de
exculpacién que no tienen porque afectar a la persona jur.idica.

Todo lo que acaba de indicarse hasta aqui constituyen log mimpres
principales del sistema de imputacion que propo}ngo. Ahonl'a bu.an. dicho
esto, soy consciente de que mi propuesta estarl.? en el aire sino fue_relll
capaz de ofrecerles explicaciones sobre, u_na cuestion ql:le resulta eseEncua :
;qué es organizar bien una empresa? Piensgn, por ejemplo, que 'nr(ojn
era uno de los grandes ejemplos de empresa :nnov'adora, bien organ’fzfa a.
y responsable socialmente, y que disponia de ’Eodo tipo de. EJrgductos etlﬁlos,
Codigos éticos, comités, hot line para denunciar hechos ilicitos, y cursillos
constantes de formacion “&tica” para sus empleados. etc.

Pues bien, en relacion a esta cuestion, lo primero que habrig que
sefialar es que quizas nos ocurra un poco como al famcisg personapzl de
Moliere que hablaba en prosa sin saberlo. Er.\ las dos uitlmas ciéc:e\ ads,
por diversos sectores del ordenamiento juridico se estan mtrodugen”o
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 mas claros son los
del RD 54/2005 en relacion al blanqueo de capitales, el RD 604/2008
relativo a la prevencion de riesgos laborales, el RD 629/1993 que obliga
a las empresas que prestan servicios de inversién a establecer cédigos
internos de conducta ¢ recientemente el Proyecto de Ley de responsabilidad
medicambiental que exige también de las la adopcién de medidas de
prevencién y de reparacion. -

En ellos se desarrollan ya instrumentos tan nucleares para una
correcta organizacién empresarial, en el sentido que aqui se sostiene,
como: ; '

la necesidad de contar con normas de conductas o cédigos de
prevencion y de formar a los trabajadores de la empresa en su cumplimiento,

la evaluacion de riesgos, el risk assesment, vital a la hora de
disefiar los Cadigos de prevencion,

la importancia que tiene que la responsabilidad por la prevencién
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 ética o de
cumplimiento, '

la necesidad de revisar periodicamente los planes de cumplimiento
etc. ;

Pero también la organizacion empresarial destinada a la prevencion
de actividades delictivas, se esta infroduciendo en la practica empresarial
espafiola a través del soft law de las Convenciones internacionales v,
como ya he subrayado antes, del buen gobierno corporativo. Basta leer
en este sentido los informes de la OCDE en materia de corrupcion, que
exigen la proteccion de Whistleblowers o denunciantes civicos o los Cédigos
de buen gobiermo que en realidad son programas de cumplimiento destinados
a evitar delitos societarios y bursatiles. Tampoco es ya exirafio que nuestras
grandes empresas se hayan dotado de Cddigos éticos, en los que se
prohiben conductas como la corrupcién, la contaminacion o la explotacion
del trabajo infantil.

Para sistematizar todas estas medidas, y también para generar

‘una mayor seguridad juridica, mi propuesta establece en su art. 3 de los
.Cddigos de prevencion, siguiendo, aunque con modificaciones importantes,
el modelo norteamericano de los programas de cumplimiento, que ha
"-acogido también el legislador italiano.
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A fin de ser breve, resaltaré solo el aspecto de mi propuesta que
me distancia mas del “modelo norteamericano”™ aunque los codigos de
prevencion son un.caso de autorregulacion, este concepto tal como se
entiende en la actualidad, como producto dialéctico entre el intervensionismo
y el voluntarismo, no esta refiido con la intervencion de la administracion
que ademas de dar criterios mas o menos generales acerca de como ha
de ser la autorregulacion, también puede y debe dialogar con la empresa
con el fin de disefiar los aspectos de un concreto sistema de cumplimiento
e incluso llegado el caso intervenir directamente y obligar a una empresa
a que adopte determinadas medidas.

Por otro lado, y ademéas del legislador dando directrices generales,
es conveniente gue en la elaboracion del Cédigo de prevencion intervengan
sindicatos, organizaciones empresariales, representantes de intereses
colectivos, como ONG, y otros sectores interesados. Esta forma de
autorregulacién regulada se corresponde con propuestas tedricas tan
actuales como el derecho reflexivo de Gunther Teubner o la regulacion
cooperativa tal como la entienden, por ejemplo, John Braitwaithe y lan
Ayres.

Me lamentaba al comienzo de mi intervencion, de la parquedad
del debate doctrinal acerca del sistema de imputacion mas apropiado para
la persona juridica, pues bien, la situacion es bastante peor en lo tocante
a las consecuencias juridicas. Por esta razén, orillando el estudio de las
distintas sanciones, voy a centrarme en una cuestién mas abstracta y
fundamental como es la relativa a los fines de la pena en el derecho penal
colectivo.

En este asunto la primera constatacion es que los términos
prevencién general y especial resultan equivocos. En el derecho penal
colectivo el fin principal de la sancién es la autoorganizacion de la empresa,
un fin si se quiere mucho mas cercano a la prevencion especial en cuanto
gue equivaldria a |a resocializacion de las personas juridicas. Ello no quiere
.decir, por supuesto, gue la sancién no puede atender a otros fines como
la reparacién, la inocuizacién o la prevencion general positiva, més estos
con ser importantes son un tanto accesorios o coyunturales.

Dicho esto, la discusion gira mas bien en tornc 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 econémico



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

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 filas del Law and Economics, Richard
Posner, la forma mas sencilla de conseguir la autorregulacién es la multa.
Su razonamiento se basa en la visién de la empresa como un actor racional,
gue busca maximizar su beneficio, de ahf que si se la amenaza con una
pérdida econémica se organizara, y ademas lo hara de la forma mas
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 mas irracional del modo de funcionamiento de una
empresa, y consideran ademas 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 sancién sistemas alternativos de multa
- como la multa equitativa-, y sobre todo apuestan por la 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 organizacién necesarias.

Mi posicion al respecto es consecuencia directa de mi concepcion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas como un defecto
permanente de organizacion. Lo importante es ofrecer al juez un gran
abanico de sanciones, configuradas ademas de un modo flexible, que le
permitan en cada caso disefiar en su sentencia un tipo de sancién que se
adapte a la personalidad de la empresa infractora. Como pueden apreciar
se trata de un sistema mucho mas cercano a la l6gica de las medidas de
seguridad que al de la pena. La idea, como va a comprobarse, no esta
muy lejana de lo que en su dia exponia Liszt en su famoso programa de
Marburgo. Segin creo el juez debe tener capacidad para conformar cuatro
tipo de sentencias diferentes:

El primer tipo de sentencias, probablemente las mas usuales,
serian las destinadas a motivar la autorregulacion, sus destinatarias
serfan los delincuentes ocasionales, es decir las empresas no reincidentes
y en las que no exista una estrecha relacién entre los directivos y el delito.
- Ante este tipo de corporaciones cabe esperar que la simple amenaza, y
€N su caso, imposicion de la multa provogue los efectos de autorregulacién
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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 prevé que ia
autorregulacion no es posible, ya sea porque son multireincidentes ya sea
porque sus directivos han estado muy implicados en la comisién del delito,
0 porgue son incapaces de poner fin a sus carencias organizativas. La
sancién a utilizar 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 la empresa mientras
esta es reorganizada.

Las sentencia reparadora constituye la cuarta clase de resolucion.
El fin reparador, tal como se entiende mi propuesta, es mas amplio que
la responsabilidad civil. Asi por ejemplo si la empresa es la que est4 en
mejores condiciones de reparar el dafio, la reparacion se efectuaria a
través de trabajos en beneficios de la comunidad, acompafiados en su
caso de una supervision judicial, con el fin de comprobar su correccién.
Igualmente cabe pensar en medidas de reparaciéon simbédlica.

Légicamente estos tipos de sentencias, no deben verse como
compartimentos estancos. Nada impide por ejemplo imponer una multa,
y someter a la empresa a un régimen de supervision judicial. O establecer
una sancién rehabilitadora, acompariada de alguna sancién interdictiva,
Logicamente la sancién resultante ha de ser proporcionada al defecto de
organizacion de la empresa, en el marco de la infraccion 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 podrfa 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 sancién. La complejidad técnica de esta regulacion justificaria igualmente
que esta materia se abordase en una ley especial. En aquelios paises,
como es el caso de Espafia, en que existe responsabilidad penal pero
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tambien administrativa, serfa necesario que en ambos sectores se acogierg
un idéntico sistema de imputacion.

Art. 1: Principio de legalidad.

1. La res:oonsabiﬁdad penal de las personas juridicas se producira
exclusivamente cuando asi lo sefiale e/ legisiador en relacién a cada
uno de los delitos o faltas previstos en los Libros i yIll cenia
correspondiente ley penal especial.

2. La responsabilidad penal solo es posible si la accién u omisién
realizada por su representante (art. 2) ha sido tipificada como delito

o falta, y ademas se ha establecido expresamente la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

3. Tendran efecto retroactivo las leyes penales que favorezcan ala
persona juridica, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia’

firme y se estuviera ejecutando la medida penal. En caso de duda

sobre la determinacion de la ley més favorable ser4 of
oido ef re,
de la entidad. e

Comentario

_ Este precepto pretende, en primer lugar, acoplar la vigencia del
principio de legalidad a la responsabilidad penal de las personas juridicas
estal?[eciendo algunas precisiones, que podrian ser facilmente fijadas’
también 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 momento. El apartado tercero desvincula la aplicacion de,
la retroactividad entre persona fisica y juridica.

El apartado primero es el mas importante, en cuanto que constituye
un asp«_ecto fundamental del modelo elegido. No se establece un modelo
generalizado de responsabilidad de personas juridicas, sino que el legislador
en la FfE 0 las leyes especiales decidira en qué infracciones resulta
conveniente su sancién. Esta previsién debe completarse con la prevista
en el art. 2.2, En virtud de la cual una vez seleccionado el delito sobre el
que }rersara‘ la responsabilidad de las personas juridicas, el legislador
Podr:a restn’ngir esta responsabilidad, de creerlo conveniente a un tipo de
industrias (Ejemplo: establecida la responsabilidad colectiva en relacién
alos art. 316 y 317 del CP, podria decidir gue solo las personas juridicas

-y 1 E—

SOTT e PATapt |

que se dedican a la construccidn 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 acttie por su cuenta
cuando no ha implementado o no lo ha hecho de manera eficaz un
Cédigo de prevencion con el fin de prevenir y descubrir la realizacion
de ese tipo de delitos. No existe responsabilidad penal si la persona
juridica cuenta con un Cédigo de prevencién eficaz.

2. En relacién a cada infraccién penal en la que se establezca la
responsabilidad podra restringirse en atencién al tamafio y actividad '
las personas juridicas obligadas a establecer Cédigos de prevencion.

3. No existe responsabilidad cuando la persona juridica tiene menos de
50 empleados. En este caso el juez podra ordenar, como consecuencia
accesoria a la pena, la supervision de la empresa dirigida por el
responsable individual,

4. No existe responsabilidad cuando la persona juridica no realiza ningtn
tipo de actividad comercial y tiene como Unica finalidad la comision de
hechos delictivos. En estos casos el juez ordenara la disoiucién de la
empresa, como consecuencia accesoria de la pena impuesta a los
responsables individuales.

Comentario

El apartado primero consagra la culpabilidad por déficit de
autorregulacién permanente como criterio principal para establecer la
responsabilidad de la persona juridica. La culpabilidad de la organizacion
radica en no haber implementado, o haberlo hecho de forma ineficaz, un
Cédigo de prevencion destinado a prevenir o investigar la clase de delito
que se ha realizado. Como la responsabilidad de la persona juridica
depende de su propia culpabilidad, no debe ser sancionada cuando
demuestra la implantaciéon 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 organizacién puede estar presente con antelacion, la sancion
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penal contra la empresa sélo puede plantearse cuando se ha realizado un
hecho delictivo.

Aungue tal como se sefiala en el art. 4, la responsabilidad individual
y la colectiva son independientes, conocer la gravedad del defecto de
autorregulacion de la persona juridica requiere conocer quién es el
responsable individual. Ambas responsabilidades no pueden desvincularse
de un modo absoluto, por esta razén en la regulacion de las circunstancias
agravantes y en la eleccién de las medidas a imponer se tiene
particularmente presente el lugar que ocupa dentro de Ia jerarquia de la
empresa el responsable individual (vid. especialmente arts. 6.2; 8.3.1% art,
9.1; art. 10.2). La comisién de un hecho delictivo por un directivo denota
una mayor gravedad del defecto de organizacion vy, por tanto, un mayor
merecimiento de sancién.

La vaguedad de que adolece el concepto de culpabilidad de
empresa, incluso si se concreta en la nocién de autoorganizacion destinada
a la prevencion y descubrimiento.de infracciones, se remedia a través de
la figura de los Cédigos de prevencién. Este 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 la instauracién de un régimen de agravantes que reflejan en
buena media la estructura temporal de la culpabilidad de empresa (art. 8).

Los ndmeros 3°y 4° reconocen la existencia de personas juridicas
inimputables, en los supuestos de pequefias empresas o de sociedades
pantalla que son instrumentos delictivos. Desde un punto de vista procesal
esta consideracion implica el que la persona juridica no se considera
imputada en el proceso penal. Las medidas de supervision y disolucién
que se preven respectivamente son parte de las consecuencias juridicas
impuestas a la persona individual.

La definicion de pequefia empresa atendiendo al niimero de
trabajadores (50) coincide con la mantenida por la OIT en su informe sobre
fomento de pequefias y medianas empresas (Ginebra. 1986).
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Art. 3: Cédigos de prevencion.

1. Los Cdédigos de prevencién deberan establecerse por las personas

juridicas obligadas, de acuerdo con su tamafio 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 actuacion de empleados y directivos de la
persona juridica con el fin de prevenir o descubir la realizacion de
hechos delictivos.

b)  Controles internos 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 ningdn tipo, los hechos delictivos que tengan conocimiento
realizados en la actividad de la persona juridica.

¢) Un sistema disciplinario que sancione las infracciones al codigo
de conducta.

d) Determinacion del drgano o persona que dentro de la estructura
de la persona juridica responsable de la implantacion y actualizacion
del modelo de organizacion. En todo caso este érgano o persona
estara compuesto por superiores jerarquicos o somet.fdo asu
directa supervisién.

e) El Cédigo de prevencion seré auditado al menos cada dos afos
por una sociedad o persona independiente. Las sociedades
cotizadas haran publico este informe de auditoria, que ademas
necesariamente debe publicarse en su pagina web.

2. Al establecer la responsabilidad de la persona jurfdica, en relacién a
cada figura delictiva, el legislador podra realizar uiteriores espesificaciones
de las condiciones minimas de los modelos de organizacién. En cualquier
caso, los modelos de organizacion deben ser capaces de incorporar y
cumplir con la regulacién administrativa susceptible de aplicacién.

3. En relacion a cada una de las figuras delictivas para las que se prevea
la responsabilidad penal de los entes, las organizaciones empresariales
en cooperacién con las Administraciones ptiblicas, organizaciones sindicales
y ofras asociaciones interesadas estableceran sistemas de organizacion
que podran servir como modelo a las personas juridicas afectadas.
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Comentario

A la vista de la realidad espariola, pero también 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 prevencién. En todo caso, existen sectores
como la seguridad en el trabajo, el blanqueo de capitales, el medio ambiente
0 la actividad financiera en la que el legislador obliga ya a adoptar normas
de organizacion, que deben entenderse como complementarias de los
Cédigos de prevencion.,

La elaboracién de los codigos de prevencién se fundamenta en
la técnica de la valoracion del riesgo (risk assesment) y lo que se ha dado
en llamar 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 0 momentos €s mas probable que
aparezcan conductas delitictivas. Los controles internos y el cédigo de
conducta deben adoptarse tras haber realizado este analisis. La regulacién
cooperativa se plasma en el apartado tercero cuya finalidad es asegurar
la participacion del entorno social de la empresa en la elaboracién del
Cédigo de prevencién. De este modo, la comunidad a la que pertenece
la empresa, representada por la administracién, los sindicatos u otras
organizaciones, en dialogo con ésta, fijara el nivel de exigencia y, en

definitiva, de responsabilidad social a la que cada persona juridica esta
sujeta.

La eficacia del Cédigo de prevencién, 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 fop 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 termémetro fiable de la eficacia del Cédigo de prevencion
y en general de la cultura preventiva de Ia empresa.

e
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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 organizacién de la empresa, ningtin
empleado o directivo resulta penalmente responsable por la lesién
0 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 seré aplicable a la 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 también la responsabilidad de la persona juridica, salvo que ésta
hubiera debido evitar su aparicion.

3. La responsabilidad penal de la persona juridica subsiste aun cuande 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 al 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 ésta, 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 corporacién”.

En el nimero 4.3 se aborda el problema de la identificacion 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 también la independencia de
ambos tipos de responsabilidad. La regla es que en principio las causas
de justificacion, de exclusion de la culpabilidad o incluso el error impiden
la responsabilidad de la persona juridica. En determinados supuestos, sin
embargo, esta 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
la misma infraccion ha. sido sancionada una persona natural ‘que posea
una parte significativa del accionariado de la 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 la pena del responsable
individual.

3. La imposicién de sanciones disciplinarias contra el autor o cémplice del
delito por parte de-la persona juridica, se tendré en cuenta, como
cireunstancia atenuante o a los efectos de lo dispuesto enlas secciones
12y 22 del Capitulo Il del Libro | del Cédigo penal, en ef momento de la
determinacion 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 también la persona gue 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 también utilizado para solventar problemas
de bis in idem.

El nimero de 250 trabajadores responde al concepto mas usual
de mediana empresa. Si esta prevision se pone en conexion con la del
art. 2.3, trasluce que existe un régimen especial para medianas y pequefias
empresas. Estas Ultimas solo pueden verse afectadas por la sancién de
supervision, que carece de finalidad punitiva 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 la 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 la utilizacién de sanciones disciplinarias contra las personas
individuales responsables. Ello puede provocar en ocasiones un nivel
excesivo de consecuencias punitivas. De ahf que se permita al juez tener
en cuenta en la medicién de la pena, la sancién que se ha impuesto por
el sistema penal privado de la empresa. Una regulacion mas avanzada,
y basada en el principic de oportunidad procesal, podria consistir en
precindir del procesamiento de la persona fisica.

Art. 6: Medidas penales contra personas juridicas

1. La responsabilidad de la persona juridica conforme a lo sefialado en el
art. 2 implica la imposicién de alguna o algunas de estas medidas:

Muita

Supervisién judicial
Interdicciones.

Publicacion de la sentencia.
Reparacion. ki

2. Tras los informes que estime convenientes, el juez podra imponer una
o varias de estas medidas atendiendo a la gravedad del delito, el grado
de participacién en él de la personas juridica a fravés de sus directivos,
el historial delictivo de la persona juridica, los beneficios obtenidos o
perseguidos con la infraccidn, su tamafio y naturaleza, y el peligro derivado
de su actividad :

3. La imposicion de estas medidas no debe afectar a las posibilidades de
reparacién del dafio.

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 autoorganizacién; de compromiso de la
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empresa en la prevencion y evitacion de hechos delictivos. Por ello, la
consecucion de este objetivo requiere dotar al juez de amplia gama de
sanciones, a fravés de las cuales pueda dictar distintos tipos de sentencias:
reparadoras, preventivo generales, rehabilitadotes o innocuizadoras. El
disefio de las sanciones que a continuacion se realiza permite esta mezcla,
con el fin de realizar de imponer una sancién “a medida” de la persona
juridica sancionada y la gravedad del hecho.

Art. 7: Concurso de delitos.

Se impondréa una sola multa cuando, antes de la iniciacién del
proceso, se haya realizado la misma infraccion u otra de naturaleza
semejante, como consecuencia de la no implantacién de un Cédigo de
prevencion o su implantacion deficiente. La multa se calculara a partir del
delito mas grave.

Comentario

La culpabilidad de empresa se ha definido como un defecto de
organizacion permanente, por ello no tiene sentide imponer varias multas
cuando diversos comportamientos delictivos son expresién de un mismo
defecto de organizacion. Se trata de una légica similar a la existente en
las infracciones imprudentes, cuando como consecuencia de la infraccion
de una misma norma de cuidado se desprenden varios resultados.

Art. B: Multa y determinacion de la multa

1. La cuantia de la multa se fijara a través de una cantidad
porcentual, fijada en relacién a cada delifo donde se establezca la
responsabilidad de las personas juridicas, relativa al volumen de negocios
de la persona juridica en el afio en que realizo o finalizd la infraccion. Si
setralara de entidades no lucrativas, esta cantidad fomara como referencia
el patrimanio de la empresa.

1. Cuando el comportamiento de una persona juridica sea
determinado por otra, ésta cantidad porcentual tomaré como referencia el
volumen de negocios de la sociedad madre.

2. La cantidad porcentual, a la que se refiere el apartado anterior,
se alenuara:

1
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Hasta una tercera parte si la persona juridica cuenta con un Cédigo
de prevencion que, aungue no se haya implementado eficazmente
para excluir la responsabilidad, haya dificultado la realizacién de
hechos delictivos similares al que se han cometido.
Hasta una tercera parte si el autor o complice del delitc es un
superior jerérquico y la persona juridica ha colabarado en la
investigacién aportando pruebas, en cualquier momento del
proceso, decisivas para establecer su responsabilidad. Esta
atenuacion sélo seré de aplicacion a las empresas de mas de 250
trabajadores. ;

Hasta una cuarta parte, cuando en supuestos distintos al anterior,
la persona juridica colabore en la investigacion aportando pruebas,
en cualquier momento del proceso, decisivas para establecer la’
responsabilidad individual.

Las circunstancias previstas en los niimeros 2° y 3° no pueden aplicarse

42,

5°

6.

=

2°,

cumulativamente.

Hasta una tercera parte si la persona juridica, en la medida de
sus posibilidades, ha reparado con prontitud el dafio ocasionado,
eliminando las consecuencias dafiosas o peligrosas.
Hasta una tercera parte si la persona juridica ha implementado
antes de la apertura del juicio oral un Cédigo de prevencion eficaz.
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:

Hasta un tercio cuando un superiar jerarquico haya sido autor,
cémplice del delito, lo haya tolerado, ignorado conscientemente
su realizacién o infringido sus deberes de control. Esta agravacion
no resuita de aplicacion si se aplica la atenuacion prevista en el
art. 8.2.2° o si la empresa tiene menos de 250 trabajodores.
Hasta un tercio si, en el caso de que la infraccién constituya un
delito grave, existe reincidencia o, en el resto de casos, cuando
la persona juridica haya realizado por tercera vez la infraccion.
Hasta un cuarto si la persona juridica de forma activa ha obstruido
la investigacion.

4. Si se produjeren conjuntamente circunstancias atenuantes y

agravantes, se valorarén y compensarén racionalmente para la determinacion
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de la multa.

i 5. En agu.?ﬂf)s casos en que la multa ponga en peligro ia solvencia
o a pg{sona Juridica, la estabilidad de los puestos de trabajo o |
paracion del daro, una vez oido a sy representante legal .

' al
representantes de los trabajadores y al Ministerio Fiscal, e/ juez p .

odra:

el 7 :
1° Fraccionar su Ppago durante un periodo de hasta 5 afnos. La persona

,rurfg'fca deberé permitir que un experto nombrado por el |
verifique su capacidad de pago, pudiendo para eﬂopaccea{l i
cuanta documentacién estime necesario. e
En el ce??o de sociedades cotizadas, atendiendo a razones d
,;;eh\f;gf;;; ge:ef;.-‘, ordenar a la persona juridica que transﬁerz
. e £conomia y Hacienda un ndnr
ac\':fones por un. valor equivalente a la muftzti?rgioLzz 232::;
| :;;;o;?:; ie creardn rfeducfend.o proporcionalmente el valor de las
guas. Los beneficios obtenidos mediante la administracion def

fondo se destinars i& ;
s 'S n a la reparacién del dafio Ocasionado por ef

2%,

Comentario

.lfomuiia esla sa‘nci()n principal del derecho penal de las personas
- LOs costes de ejecucion de la medida de supervision, la severidad

los daf '
y dafios colaterales de otras sanciones como las interdictivas o las

herramienta mas i
sencilla par
empresa a la autorregulacion. - -

juridicas

capacid:dodf- ;a;gloadda;:)tar la multa a la gravedad de la infraccion yala
€ la'empresa. Por ello el sistema pi

elementos: el volumen de negoci i i i B

gocios o patrimonio de la empre i
@ su capacidad de pago, y una “canti i e
g antidad porcentual” i

gravedad del delito cometido. De -
. . este modo, se pretend

tenga una severidad similar e i itari i oo

_ igualitaria, de forma similar a |
“-con el sistema de dias multa. Otros criter G s et
; s criterios de determinacion de la
' : multa
como las ganancias obtenidas o el dafo ocasionado, tienen su reflejo en
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Las agravantes y atenuantes tienen una importancia
considerablemente mayor en el derecho penal de las personas juridicas
que en el individual, pues constituyen la herramienta principal para encuzar
el comportamiento del grupo. Por eso es precisa otorgar al juez un mayor
margen de apreciacion, y permitir ademas que su repercusion en la medicion
de la medida penal tenga mayores consecuencias.

Tanto en las atenuantes como en las agravantes juega un gran
papel los indicadores de |a culpabilidad reactiva. De hecho, los Cédigos
de prevencion, pese a su nombre, comprenden, al lado de las medidas
tendentes a impedir la comisién de hechos delictivos, las que se refieren
a su descubrimiento.

La otra gran variable en la 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 compertamientos delictivos de la cuspide, y por otro lado,
cuando los altos dirigentes estan implicados en la comisién de hechos
delictivos cabe albergar dudas acerca de la eficacia-de los modelos de
organizacion.

Un aspecto complicado de la cooperacion es el reverse
whistleblowing. Este efecto perverso se trata de limitar incentivando, en
empresas de mas de 250 trabajadores, mucho mas la colaboracion
destinada a poner de manifiesto la participacion de un superior jerarquico
(8.2.2° y 8.3.1°), que la colaboracion simple (8.2.3°).

El apartado 4 esta destinado a evitar al maximo los dafios
colaterales, por eso adopta la propuesta de multa equitativa y [a posibilidad
de fraccionamiento del pago. En este caso se prevé que la persona juridica
tenga que someterse a una suerte de intervencion con el fin de acertar
cuél es exactamente su capacidad de pago.

Art. 8: Supervision.

1. La supervisién tiene como finalidad la prevencion de nuevos
delitos, para ello el supervisor colaboraré con los responsables de Ia
persona juridica en el establecimiento de un. Cédigo de prevencion o
supervisaré su implantacién. La supervision sélo se impondra cuando
exista riesgo de reiteracion delictiva; la reincidencia y la implicacién de
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superiores jerarquicos en el delito deben tenerse en cuenta para apreciar

este riesgo.

2.El juez determinara exactamente el contenido de la supervisién
que se referira en exclusiva a los fines antes mencionados, sin que deba
inmiscuirse en otros ambitos de la direccién 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 tendré acceso a todas las instalaciones y locales
de la empresa y a recibir cuanta informacién estime necesaria para el
ejercicio de sus funciones.

4. Si el juez decret6 la médida de supervision, sin imponer multa
alguna, la obstruccion de la actividad del supervisor podré dar lugar a Ia
imposicién de la misma. Si la supervisién fue impuesta conjuntamente con
la muita, la obstruccion podra dar lugar al aumento de hasta un tercio de
la muita impuesta.

5. La duracién maxima de la supervision sera de cuatro afios. En
ios casos de obstruccion, el juez podra.también ampliar el plazo de

supervision inicialmente previsto sin que pueda superar el plazo
anteriormente fijado. -

5. El supervisor esta obligado a guardar secreto. La infraccién de
esta obligacion sera castigada conforme a lo sefialado e los arts. 198, 199,
200y 279 del CP.

6. Reglamentariamente sé determinara la retribucion, cualificacién
de aquellos que realicen labores de intervencion, 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 intervencion. La propuesta parte
. de este caracter necesariamente abierto y flexible. De este modo, segln
los casos, el supervisor podra ser simplemente una suerte de observador
o, desempefiando un papel mas activo, quien, en estrecha colaboracién
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con los responsables de la persona juridica, revise, apruebe o disefie un
nuevo Codigo de prevencion.

En el derecho comparado la supervision también puede servir a
la ejecucion de la pena de multa o a asegurar la reparacion. En la propuesta
estos supuestos de supervisién impropia se regulan de forma independiente
en relacién a cada una de estas medidas (vid. art. 8.5.1°% art. 12.3).

Art. 10: Medidas interdictivas

1. Las siguientes medidas interdictivas tienen exclusivamente
como finalidad la prevencién de nuevos delitos:

1°, Clausura de los locales o establecimientos de fa empresa.

2°. Suspensién de toda o parte de la actividad de la persona juridica
-relacionada con el delfto.en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto e delito.

3°. Prohibicién 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 .Fl plazo méaximo de duracion de las medidas interdictivas es de
dos afios. Las medidas interdictivas sélo se impondré cuando exista riesgo
de reiteracion delictiva y especialmente en lo que concierne a las medidas
de clausura y suspension cuando este riesgo afecte al medic ambiente o
a la salud y la vida de las personas; la reincidencia y la implicacion
de superiores jerérquicos 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 infraccion realizada. ’

3. La interdiccién de obtener subvenciones y ayudas pubiicas ©
contratar con la administracién, no atiende en exclusiva a impedir la
reiteracién delictiva. El juez podré 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 la imposicién de
sanciones interdictivas requerira también cierto grado de supervision, por
lo que debe ser frecuente la imposicién conjunta de ambas sanciones.

La interdiccion de contratar con la administracién o de obtener
subvenciones o ayudas tiene caracter preventivo general, de forma similar
a la pena de multa. No obstante, en su imposicion pueden también tener
cierta impertancia fines inocuizadores, como impedir que empresas poco
fiables puedan perjudicar a la administracion publica Es ademas necesario
que el legisiador la prevea expresamente en relacién al delito realizado
por la empresa. i

Art. 11: Publicacién y puesta en conocimiento de las victimas.

1. La publicacién obliga a la persona juridica a informar acerca de su
responsabifidad por el delito cometido. El juez determinaré el contenido
de la comunicacion y la forma de hacerse pablica.

2. Cuando existan una pluralidad de victimas.sin identificar, la publicacion

necesariamente debe atender a que estas conezcan su derecho a ser
indemnizadas.

3. Si, parcial o totalmente, la identidad de las victimas es conocida la
publicacion consistira también en informarles directamente sobre sus
derechos.

4. La publicacién podra realizarse una o varias veces durante un plazo
no supetior a seis meses tras fa condena. En el mismo plazo de tiempo

la persona juridica debe ponerse en contacto con las victimas a que
se refiere el ntimero tercero.

5. Lapersona juridica asumira los costes de Ja publicacién y de la puesta
en conocimiento de las victimas.

Comentario

El presente precepto se hace eco de las dos modalidades existentes
de la publicacién. 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 nimeros 2y 3,
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en consonancia con el derecho norteamericano, atiende a permitir una
mejor reparacion. La libertad de configuracion que se otorga al juez permite
por ejemplo anudar esta medida a la realizacion de investigaciones internas
y su publicacidn. Cuando la publicacion tiene efecta preventivo general
puede ponerse en lugar de la multa.

Art. 12: Reparacion

1. La medida de reparacion comprende la responsabilidad civil conforme
a lo establecido en el arf. 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, ésta sera responsable civil directa.

2. Eljuez o magistrado que conozca del caso, oido el Ministeric Fiscal
y a las victimas, puede autorizar que sea la propia persona juridica la
que por sus propios medios realice la reparacién.

En este caso, el juez, por si mismo o a través de un expertc nombrado
por él, supervisara la realizacién de los trabajos de reparacién. Si
estos no se realizan de forma satisfactoria, el juez ordenara el pago
de la responsabilidad civil conforme al régimen ordinario.

3. Sila 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 periédicos.
La persona juridica debera permitir gue un experto nombrado por el
juez verifique su capacidad de pago, pudiendo para ellc acceder a
cuanta documentacion que estime necesatio.

4. 8§ el delifo no ha generado darios cuantificables o estos son de muy
escasa cuantia en comparacion con la gravedad del deljto, el juez
podra imponer una medida de reparacién simbdlica que guarde relacion

con la infraccion cometida. Su coste material no podra ser mayor que
la mitad' de la multa y en cualquier caso sera proporcionado a la
gravedad el delito.

Comentario

La reparacion representa un concepto mas amplio que el de
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. responsabilidad civil. Tanto en el derecho comparado, comao en el propio
derecho penal individual se ha abierto esta posibilidad, de utilizarla como
~una sancioén alternativa. Esta caracteristica explica el apartado 12.4, donde
se eontempla una reparacién simbdlica, muy (til en infracciones de peligro,
donde el dafio no existe o no asociado a la nocidn de reparacion clésica.

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 auténoma.

Art. 13: Definiciones
1. A los efectos de Ia presente ley se entiende pd’r persona juridica

cualquier ente o asociacion a la que el ordenamiento juridico le reconoce
personalidad juridica independiente.

2. Existe reincidencia cuando la persona juridica haya sido condenada
por el mismo delito o infraccién administrativa o por un ilicito de
naturaleza similar durante los cinco afios anferiores a su comision.

3. Por superior ferérquico se entiende toda persona que desempefie en
la persona juridica funciones de control o direccién, de hecho o derecho,
con un grado de discrecionalidad relevante. También se considera
superior jerarquico quien realice estas funciones en una unidad
organizativa dotada de autonomfa financiera y funcional.

Comentario

De este precepto conviene sobre todo explicar el concepto de
reincidencia. En el derecho espafiol, como es conocido, existe una notable
afinidad entre las infracciones situadas en el Cédigo penal y otras ubicadas
en la legislacion administrativa. No tener en cuanta a la hora de medir la
“peligrosidad” de la empresa, donde, por ejemplo, ha muerto un trabajador,
que previamente fue sancionada repetidas veces por la administracion 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 la comisién de infracciones administrativas sirve
para poner de manifiesto la gravedad del defecto de organizacién.

El concepto de superior jerarquico coincide en lineas generales

con el que de las distintas decisiones marco europeas, donde se contempla
la responsabilidad de las personas juridicas. Al igual que ocurre en el
derecho italiano y austriaco, se acogen también 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 la 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 agravacién que atiende a la implicacion de los superiores
jerarquicos, pese a que sido corregida con el fin de no perjudicar a las
pequeiias empresas, acabaria perjudicando desproporcionadamente a las
medianas, pero seria practicamente inservible en relacion a las grandes
empresas de caracter transnacional.

Art. 14: Alteraciones de la persona juridica.

1. En el caso de fransformacién, fusion, absorcion o escisién de la persona
juridica, persiste la responsabilidad por los delitos anteriores al
momento de la transformacién, en el ente o entes resultantes.

2. Sila medida es la muita, en los casos de transformacion la persona
juridica resultante fespondera por el total de la cuantia. En el caso de
escision los entes resuitantes son responsables solidariamente del
pago de la multa.

3. En los casos de disolucién o liguidacién la multa se trasmitira a los
socios y participes en el capital que responderan solidariamente y
hasta el limite del valor de la cuota de liquidacién que se les hubjera
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
adoptar esta decision debe atender sobre todo a la continuidad
substancial de los medios materiales y humanos y en ia 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 transformacian
en la entidad, tal como se hace en el derecho sancionador comunitario.
La regulacién 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 relativa 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 éste articulo y de mi monografia. De las obras publicadas
en castellano en los Gitimos afios deben destacarse la monografia del Prof,
Baigun, 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 defitos 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 espafiol y en
la reforma penal. Presupuestos sustantivos y procesales, Tirant lo Blanch
(en prensa). En la literatura alemana, son de particular interés los trabajos
de Heine, especialmente Die strafrechtiiche Verantwortlichkeit von
Unternehmen, 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 deriva, 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 interés en conocer minuciosamente el sistema penal estadounidense
debe consultar la 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,

Editorial Ramoén Areces, 2005. Un excelente libro para el estudio del
derecho comparado es el de Cristina De Maglie, De Maglie, L'efica e il
mercato. La responsabilita penale della societa, Giuffré Editore, 2002. El
libro coordinado por Gémez 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 Gtil para acercarnos a las Ultimas 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 la autorregulacién que ha irrumpido como nueva forma de
control publico en el derecho administrativo, en este punto son de lectura,
obligada Darnaculleta i Gardella, Autorregulacion y derecho pablico: la
autorregulacién regulada, Marcial Pons, Madrid, 2005 y Esteve Pardo,
Autorregulacién. Génesis 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, E/ programa politico criminal del
corporate governance (Derecho penal de la empresa y gobiemo corporativo),
en Baigtn/Garcia Rivas, Delincuencia econémica y corrupcion. Ediar.
Buenos Aires. 2006. En mi trabajo ¢Americanizacién o europeizacién del
derecho penal econémico?. Revista Penal. Vol. 19. Enero 2007 explico
las causas de la americanizacién del derecho penal, bien patentes en lo
tocante a la responsabilidad de las personas juridicas.
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SUMARIO

1. 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 pequefia miscelanea,
algunas practicas erréneas en la valoracidn judicial de las «pruebas
cientificas», tan diversas como la asimilacion del experto al testigo,
el desinterés por el conocimiento cientifico, la dejaciéon 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 aportacién minimamente
util al esfuerzo que, tanto en el ambito académico? como en el judicials,
se viene realizando en los Gltimos tiempos al objeto de sacudirnos de
encima la comoda indolencia en la 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,
cualificacién del perito, claridad exposifiva, ausencia de contradicciones

1. Resumen de un texto escrito en el marco del Proyecto [+D SEJ 2004-01947 («Responsablidad por dafios:
modelos de sujeto y esténdares de enjuiciamientorg.

2. El tiltimo trabajo que conczco corresponde a GASCON ABELLAN, M., «Validez y valar de las prusbas clentificas:
la prueba del ADN», Cuademos Elecirdnicos de Filosofia del Derecho, 2007, nim. 15.

3. Sirvan de ejemplo (a imitar, no sdlo como muestra) ZUBIRI DE SALINAS, F., «/Qué es la sana critica? La
valoracion judicial del dictamen del experton, Jusces para fa Demacracia, 2004, niim. 50; y HERNANDEZ GARCIA,
J., «Conocimiento cientifico y decision judicial. ;Como accede la ciencia &l procese y como puede valorarse por
los jueces?», Jueces para la Democracia, 2005‘: ntim. 54.
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internas o externas) que nada tienen que ver con las condiciones exigidas
por el método cientifico para que una conclusién o hipétesis pueda ser
tenida como aproximativamente fiable o segura» 4. Y esa carencia de rigor
esta en abierto contraste con la importancia de los intereses practicos (que
responden, para empezar, a bienes primarios de la persona --la vida, la
salud, el medioambiente, etc.— , y a otros que también son neuralgicos)
para cuya satisfaccion tan decisivo es el riguroso uso del variado utillaje
(nociones, teorfas, métodos, técnicas) al que nos solemos referir con la
genérica denominacién de «prueba cientifica» [que, en rigor, se usa para
designar bien un elemento de prueba --p. ej. anélisis genéticos para probar
la paternidad- o bien una inferencia que relaciona un elemento de prueba
con el hecho a probar9].

Ahora bien, dado el caracter basico del presente escrito,
forzosamente habré de renunciar a marcar una serie de peculiaridades
especificas que --p. €], en lo tocante al acceso del conocimiento cientifico
al proceso- distinguen al proceso civil del proceso penal o, ya dentro de
éste Ultimo, la fase de investigacion de la fase plenaria®; facetas éstas y
otras que se modulan distintamente por las leyes procesales de cada pais.
Interesa aqui, mas bien, poner el acento sobre rasgos de comin
denominador, aunque soy consciente de que lo que vaya a decir no valdra
indisﬁntamentg ni por igual respecto de todo; lo que, sin embargo, tampoco
obsta a que determinadas directrices ideadas para un propésito (p. &j. para
la admisibilidad de las «pruebas cientificas» en el sistema de common law
--como sucedia con el caso Jliiawrben‘—)7 sean de rentable aplicacién para
otro cometido distinto (el de la vaioracién de las susodichas pruebas en
los sistemas de civil faw)8. En fin, como confio en el discernimiento (y,
sobre todo, en la benevolencia) de quien me lea, me permito el ahorro de
mas puntualizaciones,

4. HERNANDEZ GARCIA, .., «Conocimiento cientifico...», pag. 73.

5. LOMBARDQ, L., «Prova scientifica & osservanza del contradictorio nel pracessa civiles, Rivista di diritto
processuale, 2002, nim. 4, pags. 1090 y 1088-1089. 4

6. Sobre ambos asuntos, v en lo qua respecta al ordenamiento espaiiol, la persona interesada encontrara atinados
analisis en el ya citado HERNANDEZ GARCIA, J., «Conocimisnto cientifico...», pags. 76-80.

7. La atencién de las Federal Rules of Evidence (nims. 702-706) referidas al expert testimony, aprobadas en
1975 y enmendadas en el 2000, se centra casi exclusivamente en [a primera fase del procedimiento probatoria
(la de la admisibilidad de la scientific evidence) con la manifiesta intencion de esterllizar e riesgo que las
caracteristicas del esfilo adversary puedan contaminarse con operaciones técnico-clentificas incomprensibles,
confusas, no verificables, sugestivas fy prejuiciosas para el correcto examen por parte del jurado, a quien esta
atribuido el efectivo papel de frier of facf (CANZIO, G., «Prova scienifica, ricerca della "veritd" & decisione
giudiziaria ner){:rocesc penalen, en V. AA,, Decisione giudiziaria e verifa sciefifica, Milan, 2005, pags. 3-4. Véase
igualmente DAMASKA, M. R., Evidence Law Adriff, New Haven-Londres, 1897, pags. 41-46.

8. CANZIO, G., «Prova scientifica...», pag. 9. También ANSANELLI, \V,, «Problemi di cometta utilizzazione dalia

—
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I. UN MALENTENDIDO INICIAL

Por lo comn, la introduccién de los conocimientos cientificos en
el proceso se efectla a través 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 vy tradicionales esquemas utilizados en la
valoracién de las declaraciones de los testigos corrientes o de los propios
imputadosg; a lo que, encima, se acostumbra adicionar la invocacion del
principio de «inmediacion» para asi restringir (si no impedir) el control
sobre la valoracion de la prueba pericial tanto en la segunda instancia
(cuando no hay repeticién de prueba) como en la casacion 10.

Es de universal aceptacion que, cuando de pruebas declarativas
(es decir: consistentes en declaraciones) se trata, la valoracion de las
mismas presenta dos facetas: la acreditacion (o desacreditacion) del
declarante y la acreditacion (o desacreditacién) de la declaracién. Sin
embargo, en la valoracién de un testimonio normal y corriente acostumbra
a contar mas lo primero que lo segundo, dandose primacia a la sinceridad
de la fuente de prueba (a la correspondencia entre lo que piensa y dice
el declarante) sobre la veracidad (la adecuacién entre lo que se dice y la
realidad); y, respecto de lo segundo --en esa misma linea-- se otorga
importancia tanto al componente verbal como al prosédico o no-verbal
(expresividad, gestualidad, tono, actitud, etc.) que acomparia a la declaracion.

Esto no es trasladable a la valoracion de un informe o de un
dictamen realizado por un perito o por un experto. Ello supondria olvidar

"prova scientifica®, Rivista trimestrale di diritto e procedura eivile, 2002, nlm. 4, pag, 1350

9. Sirva como ilustracion famosa la decision del juez Marvin Shoob, en el caso Wells v. Ortho Pharmacautical
Corporation (referida en JASSANOFF, S., Science at the bar: law, scinc, and technology in America, Boston,
1995, pero qua yo la tomo de HERNANDEZ GARCIA, J., «Conocimiento cientifico...», pag. 73 nota 2), sobre
una raclamacion de mas de cinco millones de ddlares porgue un espermicida fabricado por la citada empresa
farmacéutica habia causado graves malformaciones a I3 hija da la sefiora Wells. El juez, que concedio la
indemnizacion demandada, valord positivamente el dictamen del doctor Bushler {contratado por Wells) perque
su exposicion fue detallada, porque mantuvo el mismo parecer a lo largo de su declaracion y porque su conducta
como testigo fue excelente (dando una respuesta equilibrada a todas las preguntas, traduciendo los términos y
los resultados cientificos a un lenguaje compransible y sin dar muestras de prejuicio o de querer favorecer a
alguna Earte}. El juez, en cambio, no concedio crédito a un impertante experto de la corporacion farmacéutica
porque hubo diferencia entre la aparente firmeza mostrada cuando fue interrcgado por el abogado de la empresa
y el tono mas incierto de sus respuestas a las preguntas de la parte contraria, porque se mostrd desconsiderado
con los abogados de la demandante y porque exprest sus conolusiones en términos absolutos. Podré apreciarse
que en el entero razonamiento del juez no hay atisbo de valoracion ni sobre la pertinencia y comeccion de las
técnicas empleadas por Ios dos expertos ni sobre la cientificidad de sus respectivas y contrarias conclusiones.
10. Como es doctrina del TS espariol, cuyo principal formulador y defensor es el catedrético y magistrado del
mencicnado Tribunal BACIGALUPCO ZAPATER, E., «Prasuncion de inacencia, in dubio pro reo y recurso de
casaciony, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988, |1, pags. 374-376. Del mismo, cfr. También «La
impugnacién de los hechos probados en el recurso de casacion penal. Refiexiones sobre un decenie de aplicacion
del art. 24 2 CE», Estudios de Jurisprudencia, 1992, nom. 1, pags. 52-53.
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que la credibilidad personal del perito no equivale a su credibilidad en el
plano cientifico (la cual se establece con independencia de |a calidad
personal del declarante y, en principio, sélo 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 la valoracién de
lo que declara el perito o el experto no es el gesto, la rotundidad o la
expresion facial del declarante sino la correccién de sus conclusiones ! 1,
la cual tampoco puede fundarse —como en cambio acontece en la valoracién
del testimonio- en la genuinidad y atendibilidad del recuerdo sino sobre
la confutabilidad de la declaracién en términos rigurosamente cientificos 12
(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: ; qué conocimientos
-presuntamente cientificos- estan de verdad dotados de validez cientifica?
.como atribuir fiabilidad a las opiniones que expresan los expertos en el
proceso? ¢,qué criterios basicos ha de adoptar el juez en la valoracion de
las pruebas que involucran conocimientos cientificos? Son preguntas que

nos brindan la 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 época, se entendia por
«ciencia») siempre ha estado presente en el proceso. No obstante, esa
presencia se acrecienta en la actualidad al menos por dos factores 4. Por
un lado, muchos ambitos en los que, en el pasado, se ensefioreaba el
sentido comun hoy han entrado en el dominio del conocimiento cientifico
[0, también, conocimientos originariamente cientificos que se han integrado
en la cultura del hombre medio han sido desbancados por el progreso de
las ciencias15]. Por otro, la incursion de las ciencias y de la tecnologia en
la vida cotidiana ha propiciado el surgimiento de problemas juridicos
directamente conectados con el uso de la ciencia y de su correspondiente

11. ZUBIRI DE SALINAS, F., «;Qué es la sana critica?..», pag. 60.
12, GIANNITI, P,, La vafutazions della prova penals, Turin, 2005, pag. 203, Para mas diferencias entre la
?;eg?ramén del experto y a declaracion de un testigo ofr. LOMBARDO, L., «Prova scientifica...», pags. 1101-

13. HERNANDEZ GARGIA, J., «Conccimiento cientifica..., pag. 73.

14. TARUFFO, M., «Conocimiento cientf judici i
o i g nto cientifico y estandares de prueba judicialy, Jueces para la Democracia, 2005,

15. LOMBARDO, L., «Prova scientifica...», pag. 1092.

4222 —

arreo (métodos, técnicas, test, aparataje, etc.) que implican l6gicamente
cuestionamientos especificos.

Esto hace insostenible, hoy mas que nunca, el tradicional
distanciamiento entre «ciencia» y «proceso» [como si de dos culturas se
tratara’ 5] asi como la obsoleta vision de la ciencia que --alentada por esa
distancia-- ha prosperado entre los jueces; la cual se traduce, primero, en
una visién parcial (desconociendo que nuevas areas del saber han adquirido
el estatuto de «ciencia»17?, no sélo las antafionas ciencias duras) v,
después, en una vision idealizada de aquélla [la ciencia como simbolo de
la certeza y verdad absolutas 18],

A) Respecto de lo uno, como la ciencia se expande a expensas
del sentido comun, la ignorancia respecto de informaciones técnico-
cientificas contribuye a que los jueces desconozcan que hechos relevantes
en un juicio solo pueden ser probados recurriendo a conocimientos o
métodos cientificos y se obstinen en fundar su convencimiento sobre otro
material probatorio distinto (p. ej. orillando las pruebas genéticas para
verificar |la paternidad con el pretexto de que a ese mismo resultado cabe
llegar empleando otros procedimientos). Y, de rebote, se extiende lo mas
posible el area de una incontrolada valoracion discrecional del juez [que
funciona como cobertura ideolégica para legitimar comportamientos elusivos
de obligaciones judiciales 19), infravalorando asi la contribucion de elementos
de prueba dotados de un fuerte y a veces hasta decisivo valor probatoﬁozo.

B) Concerniente a lo otro, el desinterés y la desinformacion acerca
del valor y de la correccién de metodologias para la obtencién de resultados
cientificos alienta la tendencia de los jueces a utilizar acriticamente los
susodichos conocimientos bajo la presuncion de que la titulacién académica
del experto (y su consiguiente inscripcion 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. Segtin oportuna observacin de HERNANDEZ GARCIA, J., «Conocimianto cientifice...», pag. 73.

17. Como los examenss psicoldgicos, las informaciones deducibles de estudios epidemiolégicos, de experimentos
sobre animales, de calculos estadisticos y bioestadisticas, la reconstruccion de la dindmica de un evento mediante
la computadora, el método espectagrafico de recanocimiento vocal, la estilomatria como identificacién cualitativa
del esilo literario de una persena para atribuire la autoria de un escrito, etcétera (CANZIO, G., «Prova scientifica...»,
pég. 2).

18, Lo cual canoniza la creencia de que las decisiones probatorias basadas en pruebas cientificas han de
asumirse como incuestionables e imefutebles; y, de paso, se descarga al juez dal esfuerza por fundar racionalmente
Ia decisién, bastando alegar que hubo prueba cientifica y que ésta sufragaba la decisidn probatoria final
ABELLAN, M., «Validez y valor de las pruebas cientfficas...», pag. 2).

19. HERNANDEZ GARCIA, J., «Conocimiento cientifico...», pags. 76-78.

20, ANSANELL], V., «Problemi di corretia utilizzazione...», pags. 1336-1338,
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por aquél en orden a la resolucion de la controversia2l.

Al socaire del desentendimiento de los jueces por el conocimiento
cientifico y la consiguiente mitificacién de éste, la prueba cientifica se ha
convertido (sobre todo en los Estados Unidos) en un lucrativo negocio
para laboratorios y expertos, quienes se anuncian en la prensa ofreciendo
sus servicios a cambio de elevadas retribuciones. De esa manera, se ha
creado un mercado de la 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 la jurisprudencia estadounidense (y que, en esta
materia, se toma como guia en Europa) se inicié un intento por introducir
la racionalidad entre tanta confusion 22. En una primera etapa, se tomd
como criterio la cualificacion profesional del experto (cuanto mas alta fuera
ésta, mas atendible seria su declaracion), sin caer en la cuenta de que,
normalmente, el experto declara a favor de quien le paga. En un segundo
momento, se optd por la general aceptance (prefiriéndose las declaraciones
basadas en teorias 0 métodos que fueran mas aceptados entre los cientificos
de la especialidad), pero que fue criticada por su caréacter conservador (ya
que puede haber teorias y técnicas cientificas que no gozan de aceptacion
general porque son nuevas y todavia no han sido suficientemente difundidas).
Finalmente, setenta afios después --en 1993 (Daubert v. Merrel Dow
Farmaceuticals Inc.)--, la Corte Suprema, al examinar una demanda por
dafios causados a un neonato porque su madre ingirié durante la gestacién
un determinado farmaco, establece un criterio compuesto por dos premisas
generales y cuatro requisitos. Las premisas son: a) en la ciencia no hay
certezas y los cientificos buscan nuevas tecrias (siempre provisionales)
para explicar del mejor modo posible los fenémenos 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) la controlabilidad y la falsabilidad
de la teorfa sobre la que se funda la prueba; b) la determinacion del
porcentaje de error que tiene la técnica empleada:; c) la existencia de un
control ejercido por otros expertos a través de la peer review; d) la existencia
de un consenso general en torno a la validez de la teoria y/o técnica entre
los cientificos del gremio.

21, ANSANELLI, V., «Problemi di corralta utlizzazione...s, pags. 1340-1341,

22. Cfr. TARUFFG, M., «Le prove scientifiche nella recente esperienza statunitenses, Rivista trimes j i
e procedura civile, 1996, ndm, 1, pags. 232238, : R

- L.»._»-...,. e

Lo mas sustancioso de la «doctrina Daubert» 23 reside, en mi
opinién, en la premisa b) y en los requisitos a) y b) respectivamente.
Merecen, por tanto, una pequefia glosa.

Decia la premisa sefialada 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 recibié un duro
golpe de teorfas posteriores (como la mecanica cuantica y la 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 la mecanica
de Newton. No obstante, las leyes de Newton funcionan todavia hoy
excepcionalmente bien para el mundo comun y son extraordinariamente
atiles para casi todas las tareas de la ingenieria, de manera que nadie
usaria hoy la mecanica cuantica para disefiar un puent924.

Ahora bien, la idoneidad de una teoria para un determinado fin
pasa por el cumplimiento del requisito a); es decir, que la 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 hipbtesis escasamente
confirmadas o bien en hipdtesis bastante confirmadas pero no sometidas
a intentos de falsacion?29. Y, a ese respecto, la «doctrina Daubert» nos
recuerda (nombrando a Hempel) que las afirmaciones que constituyen una
explicacion 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 la técnica
empleada. Como ninguna técnica es perfecta, por eso deben ofrecerse
informaciones acerca de su tasa de error. Una técnica con una tasa de
error desconocida es, probablemente, una técnica 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 més completa en BASSATT TORRES, N,, La «duda razonable»
en fa prusba penal (con especial refarencia a Pusrto Rico), Bilbao, 2007, pégs. 184-189.

24. STELLA, F., Giustizia & modemita. La protezione deil inocente e fa tutela delle vittime, Milan, 2002, pags.
341-343.

25.Hay una pequefia relacion de ese fipo de sentencias en STELLA, F., Glusfizia e modemita..., pag. 338.
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Los criterios citados podran ser compartidos o criticados 26, pero
alertan a los jueces sobre la necesidad de verificar la calidad de la ciencia
que se aporta ante los tribunales, pues como decia el juez Weinstein --
cuya opinion recoge la sentencia Daubert-- las pruebas presentadas por
los expertos pueden ser importantes pero también 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

Aungue, como vengo insistiendo, la credibilidad de un experto
dependera fundamentaimente de la fiabilidad de su informe, no es indtil
analizar brevemente la funcion institucional de los cientificos (sean de

parte o llamados 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, éstas los
eligen como fuente de conocimientos cientificos Utiles para la decision. Y
siendo las partes las que pagan a los expertos, éstos tenderan a orientar
su testimonio a favor de «su» parte; en cuyo caso, las nociones técnico-
cientificas que se empleen pueden resultar de dudosa objetividad (riesgo
gue se acentla cuando se utilizan conocimientos de naturaleza incierta
0 de gran complejidad); ademas de no ser infrecuente que los propios
expertos mientan sobre su propia cualificacién, scbre sus titulos académicos,
sobre las investigaciones efectuadas a lo largo de su carrera, entorpeciendo
de ese modo la valoracion judicial sobre la solvencia de la expertise 27.

No siempre los expertos corruptos acttian con descaro pues hay
maneras mas sutiles de comportarse con parcialidad: forzando los datos
disponibles, excluyendo datos contrarios a los intereses de la 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, etcéteraS,

B) Lo dicho sobre los peritos de parte, a veces también se extiende
a los laboratorios de la policia, fabrica de impresionantes falsedades [como
las del Dr. Erdmann, un patélogo que a lo largo de diez afios habia realizado
falsas autopsias, confirmando siempre la hip6tesis acusatoria y contribuyendo

26. Cfr. p. e]. HAACK, 8., eProva ed errore; la filosofia della scienza della Cortz Suprema americanan, Ars
Inferpretand), 2006, ndm. 11; esp. pags. 315-319.

27. Cfr. BASSATT TORRES, N., La «duda razonables..., pags. 191-193.

28.CENTONZE, F, «Scienza spazzatura e scienza corrotfa nelle attestazioni e valutazioni def consulenti tecnici
ne! processa penales, Rivista italizna di diritio e procedura penals, 2001, nim. 4, pag. 1238.

—

decisivamente a que se dictaran veinte condenas a muerte 29, sin contar
con otras escandalosas falsificaciones policiales relacionadas con las
pruebas cientificas [p. ej. referidas a las huellas dactilares 30]. Deberia
revisarse, por tanto, la propension de muchos tribunales a depositar su
apriérica v ciega confianza en los dictamenes emitidos por organismos
oficiales en razon de que éstos no tienen interés directo en adoptar una
u otra postura 31, -

C) El desasosiego que al juez le provoca su desconocimiento de
los saberes cientificos puede empujarle a refugiarse en otra presuncion:
si el ministerio publico (el fiscal) es imparcial, el experto que actia a su
servicio también lo sera; por tanto habra de aceptarse lo que ése diga en
su informe. Es frecuente englobar tanto al juez como al fiscal bajo una
misma palabra: «autoridad»; eso explica el eguivoco, bastante frecuente,
de nombrar al ministerio publico como «6rgano de la justicia» o «parte suj
generis»; como si el fiscal gozara de una presuncion de rectitud propia de
una autoridad judicial promotora de la justicia, olvidando asf que el proceso
penal tiene |la estructura de un auténtico proceso de partes, una de las
cuales es efectivamente el ministerio publico y que, por tanto, éste
desempefia una funcién concretamente parcial. Y, asi las cosas, seria
gratuito presumir que, por definicién, los peritos de la acusacion plblica
se sustraen a la psicologia acusatoria inevitablemente unida al papel
institucional del ministerio pﬂblico32. Sin que quepa excluir, encima, que
la corrupcién también acecha al experto del fiscal, pues cuando se nombra
regularmente a los mismos asesores técnicos se corre el riesgo de que
la expectativa de un vinculo econémico estable merced a una reiterada
colaboracién con la acusacion publica acabe corrompiendo la objetividad
y seriedad del experto33.

D) Entran en consideracion 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 también de parte)
ya que, ahora, es el juzgador (éste si verdaderamente imparcial) el que

29,BASSATT TORRES, N., La vduda razonabies..., pég. 192,

30, EI FBI tiene pruebas de que, de 1984 a 1992 en la parte septentrional del Estado de Nueva York, la policia
tomaba las huelias digitales de la parsona sospechosa que obraban en el registro de la comisaria o de un objelo
que hubiera tocado el sospechoso y declaraban, después, haberlas enconfrado en la escena dsl crimen
{%E?SI:O‘JEQZ. A. M., Duboi ragionevoii, Ii sistema defla giustizia penale e il caso O. J. Simpson, trad. it., Milan,
2007, pag, 48).

31, LOPEZ MLNiZ, M., La prueba pericial. Gufa préctica y jurisprudencia, Madrid, 1995, pag. 271.

32. CENTONZE, F., «Scienza spazzatura ...», pags. 1251-1252.

33. CENTONZE, F., «3cienza 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 técnico-cientificos que no
poseia ex ante [precisamente por eso nombro al pen‘t034], surge la razonable
pregunta de si es legitimo que el juez acepte sin discusién las conclusiones
del perito que él ha nombrado [y mucho mas si el nombramiento se efectua
al azar35]. La respuesta ha de ser, sin embargo, radicalmente negativa,
pues el juez, que se somete automaticamente a la autoridad del perito,
ademas de convertir a la pericia en una figura de prueba legal36, esta
renunciando a uno de los presupuestos fundamentales de la decision
judicial, el que el poder decisario corresponde en exclusiva al juez37. Pero
lo dicho requiere el suplemento de algunas consideraciones38.

De inicio esta la decisién del juez relativa a la conveniencia de
nombrar o no a un perito. Seglin apunté mas arriba, por lo general los
jueces estan persuadidos de que necesitan de algun 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 psicélogo, de un socidlogo, efc., ignorando que los anélisis
de las ciencias humanas y sociales divergen de los criterios del sentido
comun 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
experto 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 mas bien un principio
de «neutralidad» despreocupéndose de un control eficaz sobre la
cualificacién profesional del perito40 y quizas éste no tenga la altura
cientifica requerida por las dificultades a resolver. En ello reside el grado

ig.SILLESCAS RUS, A. V., La prueba pericial en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Cizur Menor, 2002, pag.

35. Segun la jurisprudencia de nuestro TS, ha de concederse mayor credibilidad al perito designado al azar por
?Bmcuiacién porque asf esta mas garantizada su independencia (LOPEZ MUNIZ, M., La prueba pericial..., pag.
1

36. LOMBARDO, L., «Prova scientifica...», pags. 1118-1119.

37. TARUFFO, M., «Consideracion su scienza e processa civiles, en CONDE, G, y PONZANELLI, G. (coords.),
Sclenza e dintio nef prisma de! diritto comparato, Turin, 2004, pag. 494,

38. Que las tomo de TARUFFO, M., «La prova scientifica nel processo civile», Rivista trimestrale df diritto e
procedura chile, 2005, nim. 4, pags. 1106-1109.

39. Hay sistemas juridicos en los que fa legislacion no exige el juramento a los expertos de |as partes pero lo
impane expresamente para el perito de oficio. No creo que eso cambie mucho las cosas: primerg, porque la
sinceridad no es detarminante al expresar una opinion cientifica; y, segundo, porque la fuerza de las conclusiones
de! perito se mida por su resistencia a las cpiniones expresadas en el contradictorio y no a la posicién personal
del sujeto que las formuld (CENTONZE, F,, «Scienza spazzatura...», pags. 1260-1261),

40. HERNANDEZ GARCIA, J., «Conocimiento cientifica...», pag. 77.

de «atendibilidad extrinseca» que merece su informe.

La tercera cuestion --esta vez relacionada con la «atendibilidad
intrinseca»?1- afecta al desarrollo de la pericia. El éxito de ésta 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 método que opera no so6lo en
la formacion de los elementos de prueba sino también sobre la seleccién
de los criterios para su valoracion#2], de manera que la confrontacion
permita a las partes (a través de sus expertos) controlar y criticar los
resultados a que ha llegado el perito de oficio mediante la discusién‘
de sus fundamentos.

La cuarta cuestiéon estd conectada con la motivacion de la
sentencia. Incluso en los sistemas en que ésta es obligatoria, la
jurisprudencia --entre otras practicas mas 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; orientacion jurisprudencial mas que discutible si no
se exige al juez justificar por qué considera imprecisas e ineficaces
las criticas formuladas por los expertos de parte o por qué ésas afectan
sélo a aspectos intrascendentes del informe.

3. Algunas falacias a evitar

Como es ingente la cantidad de problemas metodoldgicos a que
da lugar el uso de las «pruebas cientificas», me fijaré s6lo en algunas
falacias circunscritas a la determinacion del «nexo de causalidad»44;
dominio en el que —por otra parte-- confluyen el par de cautelas subrayadas
hasta ahora: primera, |a 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 al concepto de «causalidad»);
segunda, de indole epistemoldgica (y que permitira, en cada caso, especificar
la naturaleza --nomoldgica, estadistica, etc.— de la presumible relacion de

41, Sobrs los conceptos ds «atendibilidad extrinsecas y watendibilidad intrinsecas, ofr. LOMBARDO, L., «Prova
scientifica...», pags. 1120-1121.

42, LOMBARDQ, L., «Prova scientifica...», pag. 1118. . s b

43, Cfr. SALOMONE, E., «Sulla motivazione con riferimento alla consulenza tacnica d'ufficion, Rivista ifmesfrale
di diritto @ procedura civile, 2002, nim. 3. ook A ;
44, Para un buen y mas completo invantario de |as falacias més recurrentes, ¢fr. STELLA, F., «Fallacie & anarchia
metodologica in tema di causalitan, Rivista taliana df dirffto e procedura penale, 2004, ndm. 1.

—
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«causalidad» entre un fenémeno y otro)45_

A) La mas palmaria muestra de metodologia pervertida encuentra
acomodo p. ej. en una célebre sentencia de nuestro TS en 1992 (el caso
de la colza) cuando, a la alegacién de los recurrentes de que el analisis
quimico no habia identificado el elemento téxico del aceite comercializado
ni el analisis epidemioldgico ofrecia correlaciones concluyentes, el alto
Tribunal respondia: «La jurisprudencia de esta Sala (de lo Penal) ha hecho
referencia también a la cuestion de la prueba de los llamados "cursos
causales no verificables" (...) y ha sostenido que la demostracién propia
del Derecho es distinta de la cientifico-natural, en tanto no supone-una
certeza matematica 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 cuandoe se haya logrado la
obtencion de la nota de la probabilidad propia de las ciencias del espiritu,
con deduccién que se muestre como la racional y l6gica dentro de tales
parémetros epistemolégicos».

Al margen de la obsolescencia de esta dicotomia (ciencias de la
naturaleza/ciencias del espiritu) acufiada 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 téxico 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 la
verificacion). Después, resulta impropic el concepto de «demostracion»
(por especifico que pretenda ser) atribuido al Derecho (y no sé si a toda
la parentela de las ciencias del espiritu). Ademas, |la abusivamente global
inclusion del razonamiento juridico (como si éste fuera homogéneo) dentro
de las «ciencias del espiritu» olvida la naturaleza de la cuestién a resolver
(la relacion entre el consumo de un producto y unos gravisimos desarreglos
en el organismo humano), genuina de las «ciencias de la naturaleza».
Encima, tampoco se define cual es --si existe-- «la nota de probabilidad
propia de las ciencias del espiritu». Y, para colmo, la grandilocuente alusién
a los «parametros epistemoldgicos» de las ciencias del espiritu finalmente
parece resolverse en la pirrica «cbtencion de una certidumbre subjetiva»
(por mucho que ésta --como puntualiza el TS-- deba fundamentarse en
algo mas solido que las «simples sospechas» o las «apariencias»). &Y
para semejante viaje tantas alforjas?

45, BASSATT TORRES, N., La duda razonable..., pag. 196.
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B) Mayor fuste exhibe una segunda falacia consistente en afirmar
la existencia de una relacion causal por Ia exclusion de otras relaciones
causales alternativas. El argumento, si retomaramos el caso de la colza,
podria expresarse asi: dado que, entre los productos que ingirieron los
afectos por el sindrome t6xico no se conoce ninguno (dejando de lado ¢l
aceite mezclado con anilina) 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 causas
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
intervencion de todas las posibles causas 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 alternativas seria
rentable si el evento causante no eliminado tuviera acreditada una relacion
de causalidad con el evento resultante, no asi si la relacién 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 determinado 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 «esto (y no otra cosa) es la causa de aquello» que «esto
es la causa (y no otra cosa) de aquello». P. ej. supongamos que la rotura
de un hilo pueda deberse a tres causas distintas: a que se le aplique una
fuerza de traccioén superior a su grado de resistencia, o al corte de una
tijera, o mediante combustién por el contacto con la llama de un fésforo;
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 la tijera, si el hilo no esta chamuscado se
descarta la hipotesis de la cerilla, y asi sucesivamente. Ahora bien, la
eliminacién de los cursos causales alternativos es una operacién que
completa el requisito previo de haber censado las causas que pueden
entrar en liza, pero gue no lo sustituye. En efecto, sigamos suponiendo
que, contando con un conjunto de antecedentes de naturaleza estadistica

46. STELLA, F., «Fallacie e anarchia...», pags. 34-35.
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a, b, ¢, d, e...n, hayamos excluido como causa de X la intervencién de b,
¢, d, e...n; /seria legitimo considerar que, debido a su caréacter residual,
el antecedente a es la 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 la perfeccién la historieta del «cientifico bebedor»48
que el lunes consume whisky con ténica, el martes bourbon con ténica,
el miércoles brandy con ténica, el jueves ron con ténica, el viernes ginebra
con tonica..., y como invariablemente termina ebrio todos los dias de Ia
semana, atribuye la causa de sus borracheras al (inico elemento invariable
de sus combinaciones: la ténica.

C) Pero, en el establecimiento de la relacién de causalidad entre
ay X, cabe sucumbir a las asechanzas de otra falacia: la que enmascara
la diferencia entre causalidad general y causalidad individuai (o especifica).

La causalidad general permite establecer una conexion entre dos
tipos de eventos, seglin la cual, en una poblacién determinada, la verificacion
de un evento de cierto tipo hace més probable la verificacion de un evento
de otro tipo (p. ej. es mas probable que quien fuma —evento uno— contraiga
un cancer de pulmén —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 poblacién dada.

La causalidad individual, en cambio, establece que, en una situacion
concreta, un hecho especffico ha sido causado por otro hecho especifico
(p. €j. la autopsia ha demostrado que Fulanc 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
correlacién de causalidad general no se deriva la existencia de un nexo
de causalidad individual (p. ej. hay fumadores empedernidos que no
enferman de céncer; por eso Fulano bien podia tener cancer pulmonar no
porque fumara tres caijetillas diarias sino porque trabajaba con amianto).
O 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

47. STELLA, F., «Fallacie e anarchia...», pag. 34.
48. Tomada de BASSATT TORRES, N., La duda razonable..., pag. 204.

hechos singulares ya acaecidos. Y conviene acentuar que es la causalidad
individual la adecuada para los fines del proceso [al menos del penal; en
el proceso civil la situacion es mas compleja 49].

¢Como se prueba la existencia de un nexo causal individual?
Pensemos en el enunciado «a es la 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 torma como consecuencia (o sea X); 3) el nexo causal que conecta
esos dos eventos sefialando cuél de ellos es la causa y cual la 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 llenc y con el tapén bien enroscado el depodsito de agua de un
coche aparcado a la intemperie durante una noche de frio siberiano, |a ley
fisica de que el volumen del agua aumenta si ésta se congela explica lo
acontecido).

D) Pero ;qué sucede si se intenta tender un nexo causal cuando
no hay una relacién directa y simple entre un efecto y la causa que lo
desencadend? Es decir, no es raro que una causa a produzca un efecto
b que, a su vez, se constituye en causa del efecto ¢, y asi sucesivamente.
Se trata de un terreno abonado para que emerja una nueva falacia, producto
del contubernio de las dos anteriores (o sea: exclusién de causas alternativas
y uso de la causalidad general). Véase.

No siempre resulta facil reconocer la totalidad de los eslabones
de una cadena causal. Sin embargo, no debe renunciarse a la identificacion
de los eslabones principales sin los cuales el evento no se hubiera praducido.
Un ejempleo real: una monja bosnia fue violada por soldados rebeldes en
Kosovo y, sin que mediara exposicion al virus del sida distinta del contacto
sexual, sufrid la susodicha infeccion. Algunos pensaron que, en este caso,
la estadistica era apta para ofrecer una explicacion causal de lo sucedido.
Pues no. Aqui no existe explicacion causal porque no se identificaron los
mecanismos causales que ponian en relacién la causa (la violacién) con
el efecto (la infeccion), cosa que era factible conseguir: el analisis de la
sangre y del semen del agresor permitiria verificar que éste padecia una
infeccion en estado especialmente avanzado y gue las concentraciones

49. BASSATT TORRES, N., La duda razonable..., pags. 205-207.
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del virus en sangre y semen eran particularmente elevadas; después, las
inspecciones en las personas del agresor y de la victima consentirian
apreciar lesiones ulcerosas en el agresor y lesiones traumaticas en la
vagina de la victima; lo que daria pie a sostener que la relacién 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 entré en contacto directo con la sangre de la victima:
y de esa manera se verifica la penetracion del sida en el organismo de la
victima a través de unas células bien determinadas y el posterior surgimiento
de la infeccién.

Por tanto, la descripcién del itinerario causal concreto (al menos
en sus etapas mas importantes) que vincula una causa determinada con
un efecto particularizado es requisito basico para sostener que tal accién
(u omisidn) de Fulano es la condicién sine qua non de que se haya producido
tal efecto.

Es seguro que un acucioso anélisis de la jurisprudencia (no sélo
espanola) aumentaria el elenco de negligencias y errores en los que
a veces incurren los tribunales, pero de momento ya basta.

8- ¢(PUEDEN LAS MALAS PERSONAS SER BUENOS
JUECES?

Jorge F. Malem Sena
Universitat Pompeu Fabra, Barcelona

SUMARIO

I, Eljuez que no necesila fundar sus decisiones. II. El jusz que necesita fundar sus
decisiones.

Segun la ajustada apreciacion 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 qué 6rganos y mediante qué
procedimientos se debe determinar si una persona ha violado una norma
de ese sistema y, en'su caso, cual es la sancion que Cupiere1. Y si
denominamos juez a quien cumple la funcién de dichos érganos resultara
gue los jueces son una parte necesaria de todo sistema juridico moderno.
Ahcra bien, quién desempefia el cargo de juez, con qué atribuciones lo
hace y bajo qué circunstancias ejerce la potestad jurisdiccional depende
de consideraciones juridico-politicas. En ocasiones ha ejercido esa potestad
por delegacion del soberano legal, el monarca, que incluso solia reservarse
para si el conocimiento y la resolucion de determinados casos como asi
también la de ser la instancia Ultima o definitiva en la 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, la propia labor jurisdiccional y las razones que los jueces
habrian de invocar en favor de sus decisiones han dependido también de
circunstancias historicas y de los respectivos sistemas juridico-paliticos
en los cuales desarrollan su actividad. Asi, por ejemplo, en Espafia, era

1. Cf. H. H. Hart, £ concepto de derecho. Version castellana: Genaro Carrd . Buenos Aires: Abeledo Parrot,.
1963, especialmente cap. V.
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una practica 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 época histérica que se
analice y del origen o fundamento de su actividad o de su obligacién 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 vida privada que ne condicen con

iguales requisitos o exigencias propias de otras practicas juridicas o en
otras profesiones, incluso de las llamadas humanistas. Es como si la
virtuosa vida privada que los jueces deberian llevar desde un punto de
vista moral fuera una condicién necesaria para que desarrollara
correctamente, desde un punto de vista técnico, su propia funcién
jurisdiccional.

En palabras de Piero Calamandrei, «tan elevada es en nuestra
estimacion la misién del juez y tan necesaria la confianza en él, que las
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 religiosa. 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 popularmente, 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. Par ejemplo, &l articulo 120.3 de la Constitucion Espafiols establece gue: eLas sentencias seran siempre
motivedas y se pronunciaran en audiencia pablicax. En concordancia con ello, véase el articulo 248 da la Ley
gog{;ggaa del Poder Judicial. Como excepcion se sefiala a las providenclas, que «podrian ser suscintamenta
5.0

3. Cf. Piero Calamandrel, Efogio de fos jusces sserito por abagados. Version castellana: Sentis Melendo, Medina
Gaijo y C. Finzi. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América, 1989, pp. 261-252.

4. Un dato que paraceria avalar esta afirmacidn resultaria del hecho de que John Marshall, mencionado
urénimemente como el juez mas importante de la historia jurfdica estadounidense, nunca estudié formalmente
derecho. Cf. B_emard‘Schwartz, Los diez mejores jueces de la historia norteamericana. Version castellana: Enrique
Alanso. Madrid: Clvitas, 1980, p.28, Y tampoco conviene olvidar el Informe de la Comision Redaciora de fa
primera constitucién de Santiago de! Estero, Republica 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 zona y a la pobreza de los fondos
piiblicos para traerlos de fuera de la provincia. «Nada de nuevo puedo cfrecer a V.E. puss no es en esos asuntos
&n los que la originalidad es un mérito, sino la facilidad en Ia aplicacion ... hemos procurado establecer en la
claridad y en el deslinde de las atribuciones de los tras poderes ... En la ley que marca los derechos y deberes
de estos poderes hay mucha de local que es solo aplicabls aqui y de alguna falta que indudablemente se netara,
como por ejemplo en sefialar la precision de que los jueces de primera y de segunda instancia sean letradas,
ha sido también consultada la no existencia de abogados en la provincia y la pobraza dsl erario piblico para
costearlo de afuera.» En Arturo Bustos Navarro, £ derecho patrio en Santiage del Estero. Buenos Aires: Imprenta
de la Universidad, 1962, p. 102. Agradezco a Emesto Garzon Valdés haberme sefialado este dato.

A

En este trabajo me proponge presentar dos modelos de jueces y
de ejercicio de la potestad jurisdiccional, prestando especial atencién a la
obligacion que tienen o no de fundar sus decisiones en derecho. Al hacerlo
no tengo ninguna pretensién de reconstruccion histérica®, sino mas bien
de mostrar qué papel juega la moral privada del juez y su comportamiento
social en cada uno de esos dos esquemas tedricos, para tratar de concluir
después dando respuesta a la pregunta acerca de si una mala persona
—moralmente hablando— puede ser un buen juez —técnicamente hablando—.

I. El juez que no necesita fundar sus decisiones

Como es sabido, en Espania, Carlos |l prohibid por Real Cédula
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 través de esta
disposicién se pretendia uniformar en todo el territorio una practica ya
habitual, propia del derecho castellano en los siglos XVI, XVIl y XVINIB,
Prohibicién gue se mantuvo vigente hasta bien entrado el siglo XIXy que
paulatinamente fue derogada segun se iban modificando determinados
ambitos procesales.

Las razones aducidas en favor de esa interdiccién y contenidas
en |a propia Real Cédula eran diversas. Una hacia referencia a la economia
procesal: la motivacién de la sentencia, que en realidad se consideraba
un relato de lo sucedido en el juicio, insumia demasiado tiempo, con el
consiguiente retraso judicial en la consideracion de otros asuntos v 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 |a justicia de las decisiones judiciales.

Ademas de estas razones, histdéricamente se habia esgrimido otra
con una fuerte connotacion politico-ideolégica. Quien detentaba la potestad
jurisdiccional era el soberano absoluto en virtud de imposicion divina, 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 la legitimidad de la actividad de juzgar y de hacer cumplir
lo juzgado le era concedido a los jueces por Dios, a través de la delegacion
del soberano, sus decisiones debian considerarse justas y, por lo tanto,

5. Apesarde ello haré repetidas alusiones histdricas,

6. Cf. C. Garriga y M. Lorente, «El juez v la ley: la motivacion de las sentencias (Casfilla, 1489 - Espafi &, 1855)»,
La vincufacion del juez a fa ley. Anuario de fa Facultad de derecho de fa UAM, n 1, 1997, p. 101, Bien sefialan los
autores e::f este documentado y excelente frabajo, sin embargo, que esta préctica no era seguida en Catalufia,
Aragén o Valencia.
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no requerian ser fundadas. Un ataque a las sentencias constituia, en ese
sentido, un ataque a la autoridad de los jueces y del monarca, en definitiva,
un ataque a Dios.

Pero a partir del siglo XVI, en la propia Castilla, donde ya imperaba
la costumbre de no fundamentar las sentencias, segun Richard Kagan, se
hizo cada vez mas notorio que la administracién de la justicia era una
cuestion tipicamente humana y que como tal no quedaba exenta de toda
critica. De hecho, en esa época, 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 acompafiaban se debian a los elevados
costes en tiempo y dinero que insumian, motivados entre otras causas
por «las ambigtiedades 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 corrupién y la codicia; y finalmente, una profesién juridica de cuyos
objetivos y ambiciones se tenian muchas sospechas» /.

Es por ello que, dados todos esos factores y, sobre todo, teniendo
en cuenta |a existencia de un entramado legal impreciso e insuficiente, no
puede extrafiar 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 dictar sentencia en fuero civil solo debian manifestar que
una parte prob6 su causay que la otra no probé 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 también la poca formalidad del proceso y
el arbitrio al establecer la pena, no es de extrafiar que el juez se presentara
como «el verdadero sefior del proceso. Al menos de su resultado ... [ya
que] en muchos aspectos el Derecho y el proceso penal dependian mas
de la voluntad y decisién libre del juez, que el derecho y proceso civil»9,

Pero si la justificacién de las sentencias no provenia de su
motivacion, 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 jurisdiccional de marras. La garantia de la correccién de la sentencia

7. CI. Richard Kagan, Fleitos y Pleiteantes en Castilla: 1500-1700. Versién castellana: M. Maoreno. Junta de
Castilla y Ledn, 1991, p. 45.

8. Ibidem, p. 49,

9. Cf. Francisco Tom4s y Valiente, Gobismo e instituciones en fa Esparia del Anfiguo Régimen. Madrid: Alianza
Editorial, 1982, p. 228-229.

descansaba en |a calidad ética de la persona del juez que la emitia. «Si
la conducta no figuraba objetivada en el fallo, debia manifestarse en la
conducta de sus artifices, los jueces, que de ese modo vivian condenados
por razén de su oficio a representar sin descanso el papel de Astrea
en el teatro de la vida. A falta de la ley, el juez era la imagen viva de
la justicia»m.

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 llevar una vida casi monacal, bajo la amenaza
de fuertes sanciones que podian llegar incluso al apartamiento del cargo.

A los jueces se les exigia, por ejemplo, que vivieran en un entorno
especial de un aislamiento social casi total. Esto se iniciaba con los destinos
profesionales que se les asignaba. Las mas de las veces realizaban su
labor lejos de las zonas de donde eran originarios o habian realizado sus
estudios o vivido parte de sus vidas. Ademas, les estaba vedado
practicamente toda vida social, no podian tener relaciones amistosas, ni
asistir a celebraciones tales como casamientos, bautismos, banquetes,
etcétera. 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 mas alejados de las practicas locales donde ejercia su
magisterio tanto mejor.

Tal era la preocupacion por aislar a los jueces de las posibles
influencias de la comunidad donde se insertaban sus decisiones que los
traslados eran muy frecuentes, con la dificultad y demoras que ello
traia aparejado para la resolucién de las causas. Con estas medidas se
perseguia que los jueces se dedicaran plenamente a la tarea de juzgar y
de hacer cumplir lo juzgado y que tuvieran, ademds, una imagen clara de
imparcialidad, que no debia quedar empariada siquiera por la sombra de
sospecha de que su juicio habia sido torcido por una relacion de amistad,
economica o de cualquier otro tipo. Pero no solo se trataba de que el juez
diera una imagen personal de imparcialidad, sino también de hombre justo
y moralmente irreprochable. Por esa razon, se sostenia que quien ejerciera
tan elevado magisterio debia ser temeroso de Dios y sentir amor por
la justicia. Los jueces debian, ademds, ser de buena fama, desinteresados,
sabios y con experiencia. Para poder juzgar con acierto, debfan ser déciles
de corazon, afables y con indiferencia de animo respecto de las cosas
o personas involucradas en las causas, aunque debian estar dotados de

10. Ct. C. Garriga y M. Lorente, ob.cit. p. 106.
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una gran firmeza de caracter para llevar a cabo sumisién.

Los jueces también 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 la lujuria, la impiedad, la avaricia, la lisonja, la envidia,
la codicia, la soberbia, etcéterall.

Solo es en razén de estas exigencias que se torna absolutamente
comprensible para nosotros que jueces come, Vidiano Maldonado, de
Valladolid, fuera muy criticado por haber contraido «enfermedades

contagiosas» de «mujeres bajas y mozas de cantar»; o que Felix de

Maganeo fuera acusado de tener una amante con la 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 vida maritable con su legitima mujer12.

Ahora bien, que la correccién de las sentencias se hiciera depender
de la 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 la religién catélica. Continuaba después
con los informes que periédicamente 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 XVI1, XVI|
y XVIII, pero también 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 razén de ser. Traducido al plano institucional, esto
significa que la sentencia no tiene vida propia: no es mas 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 recusacién)
0 sancionados e incluso removidos del oficio (en trémite de responsabilidad)

1 ;}]ﬁgﬁrgpdg. \;‘réasr?', jamgncﬁm% de [d}o? yde Bas;ols. rgig?fftu;rbnes de Derecho Publico General de Espana
ia def parficular de ufia y de las principales ragias de gobierno en cualquisr Estado. Madrid: 1800.

Se cita por Banchs Editer, Barcelona, 1975. T. I, pg Tyss. . e 4

12. Ejemplos citados por R. Kagan, ob. ¢it. p. 174.

13. En realugadl ne se trataba en esta época de que los jueces no estuviesen sujetos a regla alguna o que no
hubiese una legis|acién amplia sobre determinadas cuestiones, sino mas bien que los jusces, dada la estructura
que tenia el ejercicio de su potestad jurisdiccional, dispanian de una amplisima discracionalidad que faciimente
desamhncqhg en la mas complela arbitrariedad. Dadas las caracteristicas del modslo, las normas juridicas se
volvian asi «juguetes vistosos en manos de [os juscess para emplear una formula modema propia de una
concepcion juridica realista no moderada.

AT

P

si atentan (con una conducta moralmente reprobable) contra la autoridad
e imparcialidad de la justicia» 14,

En este contexto, pareciera que una condicion necesaria para que
el juez desarrollara su labor correctamente, esto es, fuera un buen juez
desde un punto de vista técnico seria que el propio juez fuera una buena
persona moral. Y no s6 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 legitimacion social y para la estabilidad del sistema. A partir de la
ausencia de motivacion de las sentencias, el Gnico 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, técnicamente, un
buen juez, ni tan siquiera en las apariencias19.

Il. El juez que necesita fundar sus decisiones

El paso de un esquema jurisdiccional donde imperaba la practica
de dictar sentencias carentes de fundamentacién a otro modelo opuesto
que exige que las sentencias estén motivadas tanto en sus aspectos
normativos como facticos se desarrolld, al menos en la experiencia espafiola,
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 motivacion de las sentencias se instituyd para hacer
frente a la necesidad de disciplinar la tarea de los jueces, a la logica

impuesta por la construccién 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 Jerdnimo Castillo de Bobadilla mencionada por Francisco Tomds y Valiente puade ilustrar esta
conclusion, Decia Castillo de Bobadilla que habia conocido a un juez que «tuvo oficios muy grandes en estos
Reynos, que quando el delinguente confessava en el tormanto, y va muy ufano a su aposento, y dezia a su
muger y familia, <carne tenemos>, como pudiera dezir un tigre o leon, tomande o depedagando a!ﬁuna presan
.. tporque he conocido |uszes, en especial algunos mogos codiciosos de vanagloria, qus frastuscan |as palabras
del delinquente, quando le toman confession, para hazerle culpado en el delite: y otros que inventan mados y
crusldades exquisitas de tormento; y puedolo afirmar come testige; y acompaiado que fuy de un juez, que tenia
por costumbre {y a su parscer no poco hazafosa) dar de cozes ¥ pufiadas al delinquente al tismpo que estaba
ya desnudo para ponerle en el potro, mostrandose con el un Meron, y reprehendiendole yo de aquella inhumanidad
y rigor no escrito, me dixo, que lo hazia porque con aquellas cozes y Fuﬁadas ponia terror al preso y le induzia
a que confessassa lo que le praguntava; invencion del diablo: y assi le vi despues perdido y menaspreciados.
Cf., Francisco Tomas y Valiente, ob. cit. p. 225. Claramente en estos casos, los jusces cuyas practicas morales
eran reprobables incluso de acuerdo a los canones de la moral positiva vigente en la época no cumplian
adecuadamente, ni podian hacerlo, con sus funciones,

16. Cf. Manuel Ortells Ramos, «Origen histd rico del deber de motivar las sentenciass, Revisia de Derecho
Procesal Iberoamericana, n° 4, 1977, p. 808. En el dmbito penal, el deber de motivar las sentencias data de
1848, en el dmbito 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 limitar
la discrecionalidad y el arbitrio judicial y obligar a los jueces a aplicar
efectivamente el nuevo derecho legislado por las autoridades liberales. El
respeto por el principio de legalidad aparecia asi como una necesidad
impuesta por el nuevo Estado liberal que, aceptando la triparticién de
poderes, sitda al parlamento en un plano superior al de la figura del juez
y a la ley sobre las sentencias. Un camino apropiado para ello era
compelerles a dar razones de sus decisiones. «Para que pudiera constatarse
la aplicacion del nuevo Cadigo, la fundamentacién era, sino imprescindible,
muy conveniente. Mantener la prohibicién de la misma hubiera favorecido
que las sentencias hubieran continuado basandose, en realidad en las
antiguas Ordenanzas» 17. Por ello tienen razén, C. Garriga y M. Lorente
al afirmar que, «la obligacién de fundamentar legalmente las decisiones
judiciales fue una consecuencia ¥ ho un presupuesto de la reorganizacion
del aparato de justicia»18.

A partir de este momento la justicia ha de ser entendida como
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 llega a tomar una decisién,
sino su capacidad para expresar las normas que democraticamente la
sociedad se ha dado. La ley aparece asi como la expresion de la voluntad
popular, una expresion a la que el juez debe sometimiento19.

Cuando el derecho impone que los jueces deben resolver conforme
a un sistema de fuentes estd estableciendo entonces que la premisa
normativa general que ha de ser utilizada en el razonamiento judicial ha
de provenir o ser identificada precisamente por esas fuentes de creacién
juridica y no atendiendo a la ética privada del juez. Justificar o fundar una
sentencia en derecho y en los hechos es construir un razonamiento
Idgicamente valido donde una premisa hace referencia a una norma juridica
general, otra a consideraciones empiricas que deben aparecer lo
suficientemente acreditadas en los hechos probados y donde la conclusién
es |a decisi6n o fallo. Obviamente, puede haber ademas premisas analiticas
o definicionales20, Por esa razén, como sostiene Luigi Ferrajoli, «la
motivacion permite la fundamentacion y el control de las decisiones tanto
en derecho, por violacién de ley o defectos de interpretacion o subsuncién,

17. Ibidam, p. 809.

18. Cf. C. Gartiga y M. Lorente, ob. cit. p. 132.

19. Cf. Eduardo Garcia de Entenfa, «La democracia y ¢l lugar de la ley», en Eduardo Garcfa de Entarria y Aurelio
Menéndez Menéndez, El derecho, la ley y ef juez. Dos estudios. Madrid: Civitas, 1997, pp. 51 y ss.
20, C., Eugenio Bulygin, «Sentencia judicial y creaci6 n de derachoy, en Carlos Alchaurrd n y Eugenio Bulygin,
Ana fisis o gico y derecho. Madrid: Centro da Estudios Constitucionales, 1991, p.356.

como en hecho, por defecto o insuficiencia de pruebas o bien por inadecuada
explicacion del nexo entre conviccion y pruebas»21.

La justificacién de las sentencias depende ahora si tanto del
contenido de su fallo como de la motivacion en ellas expuesta, siendo
completamente irrelevante al respecto la moral privada de la autoridad
que las dicta. En consonancia con esta idea, las normas que se adoptan
a partir de esta época acerca de las aptitudes morales y de los
comportamientos sociales exigibles a los jueces comienzan a ser mas
laxas. No se requiere ya que los jueces sean temerosos de Dios, aunque
como funcionarios de un Estado que adopta la religion catélica les esta
vedado pertenecer a cualquier otra.

Se mantiene la exigencia de que los jueces sean de una reputacién
inmaculada o ser poseedores de un buen concepto ptblico y, por lo tanto,
son sancionadas conductas como la incontinencia publica, la embriaguez
repetida o la inmoralidad escandalosa. Asi, en la Ley Orgénica del Poder
Judicial de 1870 se establece como causal de destitucion que los jueces
tuvieran vicios vergonzosos, que hubiesen ejecutado actos que los hagan
desmerecedores del concepto piblico o cuando por su conducta viciosa
o0 su comportamiento poco honroso no sean dignos de ejercer funciones
pﬁblicaszz. 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 técnicos cada
vez mas complejos y abundantes, sin que ello suponga la desaparicion
radical de términos como «ardiente amor a la justicia» de los jueces, su
«pureza sin mancha» o su «celo no interrumpido», que quedan en los
textos mas como elementos retéricos que como requerimientos reales»23,

Esta paulatina «desmoralizacién» de las propiedades personales
exigidas a la persona del juez concluye en Espafia con la promulgacién
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
observa ninguna referencia a la ética privada de los jueces. Es méas, en
general se admite que la ideologia personal o las convicciones morales,
religiosas o politicas de un juez no constituyen una causa justificada de
abstencidén o de recusacién. El juez no tiene porqué ocultar u omitir

manifestar su ideologia o sus preferencias politicas en foros adecuados;

21. Cf. Luigi Ferrajoli, Deracho y razén. Yersion castellana: Perfecto Andrés [bafiez y ofros. Madrid; Editorial
Trotta, 4° edicién, 2000, p. 623. )

22, Cf. Piedad Gonzalez Granda, Independencia del juez y control de su actividad. Valencia; Tirantlo Blanc,
1993, p. 189.

23, Cf, Juan Sainz Guerra, La administracidn de justicia en Espafia (1810-1870). Madrid: Eudama, 1982, p. 275.
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por ejemplo, en publicaciones de reflexion teérica de politica general, de
sociclogia o de analisis filoséfico. El juez no es ya, ni debe serlo, un
ciudadano aséptico, encerrado en una botella de cristal, aislado de cualquier
consideracion sogcial.

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 democratico
y social, la constitucion prohibe la discriminacion en virtud de las preferencias
sexuales —recuérdese la prohibicién de vicios vergonzosos—, sociales o
de opinién.

En un contexio 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 exclusivamente
a sus respectivas vidas privadas carecen de relevancia practica o
institucional.

Desde el punto de vista técnico, 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 técnica 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 &ticas

y sociales. Una mala persona podria llegar a ser, en ese sentido, un buen
juez.

Que una mala persona pueda ser un buen juez en un contexto
donde los jueces tienen que fundar en derecho sus sentencias no es, sin
embargo, una conclusién facilmente aceptada por todos. Y
consecuentemente con ello, varias son las razones que se esgrimen para
rechazar que en la seleccion de los jueces se tomen en consideracién
inicamente aspectos técnicojuridicos, 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 sean independientes, imparciales, competentes
y honorables, sino que a igual que la mujer del César 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 la estabilidad del sistema juridico y politico. Se suele decir

« Ls.-n..g‘:_-v.-l— B ORI T i s S A R A

igualmente que una persona «mala» en su vida privada traslada sus
evaluaciones a su vida profesional y lo que es tal vez mas importante, al
interpretar el derecho, se aduce, el juez deja su impronta personal y sus
mas intimas convicciones morales, politicas y sociales en los estados de
cosas interpretados, sean éstos enunciados legislativos o cuestiones
empiricas. Una mala persona colapsaria, en definitiva, en un mal juez.
Pero veamos de cerca estos argumentos. '

Un primer argumento gue se opone a la idea de que una mala
persona pueda ser un buen juez y que, en consecuencia, debe guardar
una compostura moralmente no refiida con las valoraciones sociales, es
que los jueces no solo deben ser independientes, imparciales, competentes
y honorables, sino que también asi deben parecerlo a los ojos del ptiblico.
Segun esta tesis, pareciera que la conflanza de la opinioén publica en la
justicia descansara también 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 razoén, los jueces no
Unicamente deberian evitar un comportamiento impropio, sino que deberian
evitar al mismo tiempo toda apariencia de incorreccion; esto es, toda
apariencia de que realizan o se ven comprometidos en comportamientos
o situaciones sociales impropiasz4.

La nocion de «comportamientos impropios» o de «situaciones
sociales impropias» es sumamente vaga. Obviamente, es una nocién
que depende del contenido de normas morales y sociales vy, por le tanto,
es doblemente parasitaria de la ética 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 época diferente. Por ese motivo,
es conveniente dar algunos ejemplos que podrian ser reputados en
nuestras sociedades como impropios. Estos no tienen un caracter
exhaustivo y se utilizaran solo con fines pedagodgicos. En todos estos
casos se supondra de que se trata de jueces que cumplen con los criterios
estandares de la profesion; esto es, llevan su despacho actualizado, sus
sentencias no son casadas o revocadas en un nimero 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
inico que diferencia a estos jueces de sus colegas es su vida privada.

1. El caso del juez irascible. Supongamos un juez que todos los
domingos, cuando juega el equipo de fltbol de cuyo club es socio se pasea
detras de las porterias sujetandose a la alambrada que separa el campo

24. Cf. Joe Riley, «Ethical Obligations of Judgas», Memphis State University Law Review, vol 23, 1893, p. 509.
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de juego de la tribuna y profiere gritos no Unicamente de aliento a los
jugadores de su club sino también de menosprecio, con iracundia y hasta
en un tono agresivo hacia los contrarios. En el campo de fatbol, el
comportamiento de este juez no se diferenciaria demasiado de las acciones
de los energl menos que muchas veces aparecen en los estadios. ;Podria
éste ser un buen juez? Piero Calamandrei diria que no. «Si yo fuera
—sostiene— un asiduo concurren te a los partidos de fatbol y entre el publico
gesticulante reconociera a un magistrado de apelacion que agitaba
frenéticamente los brazos y sostenia a voz de cuello que el arbitro se
habia vendido, ¢cémo podria al dia siguiente, al discutir una causa ante
él, sequir teniendo confianza en su serenidad y en su equilibrio?»23, Ser
fanatico en el flitbol, en otro deporte o en cualquier otro ambito de la 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 |a vida personal que estd 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 viclacién de esos parametros
es considerada siempre un ejemplo de «comportamiento impropio». Veamos
alguncs casos periféricos.

2.1. La jueza y la bailanta. Supdngase una jueza de alrededor de
45 afos 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 mas jovenes al ritmo de musica tropical, como la lambada. El
movimiento y el contacto fisico en este tipo de bailes es tan conocido como
manifiesto y la jueza, que se prodiga generosamente en el baile, lo hace,
obviaménte, en publico. También paga las copas gue consume tanto ella
como las de sus jévenes acompanfantes, y dado el crédito que tiene en el
establecimiento en virtud de su cargo de juez, el propietario de la bailanta
suele ir 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, también de edad madura, lleva una vida sexual activa y no
recatada. Sus ocasionales compafieros suelen ser bastantes mas jovenes
Yy sus acercamientos amorosos a las personas con las cuales desea

25. Cf, Piero Calemandrei, 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 la linea del respeto.

2.3. El juez adultero y el juez que se relaciona con prostitutas. En
ambos casos, las practicas de estos jueces no constituyen delito algunc
y éstos las realizan de forma publica y notoria. En el primer supuesto, son
constantes y pablicas las rifias y las recriminaciones con su conyuge. En
alguna que otra ocasién el juez ha sido encontrado manteniendo relaciones
sexuales dentro de su automavil en un aparcamiento publico con una mujer
que no era su esposa. En el segundo, el juez entra y sale de su domicilio
a altas horas de la noche y aunque los escandalos rara vez se producen,
los vecinos son conscientes del tipo de trafico sexual que alli tiene lugar.

El juez tiene la costumbre también de contratar prostitutas y llevar
cintas de videos pornograficos a las fiestas de sus amigoszs. JPodrian
estos jueces ser buenos jueces en el fuero de familia?

Hay quién podria pensar que estos ejemplos, y otros similares
que podrian mulitiplicarse, de jueces que llevan una vida sexual en el limite
de la ortodoxia son simplemente ejercicios académicos sin ninguna sustancia
practica. Pero ello no es asi si se observa la legislacion 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 modelo
de juez de estos Tribunales Supremos supone entonces gue aquellos que
cometen acciones impropias, incorrectas, inadecuadas o-malas —incluso
las pocas ortodoxas— desde el punto de vista de la moral social que rige
las relaciones sexuales no pueden ser en definitiva buenocs 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 Unicamente asiste con regularidad a los casinos de la ciudad en
la que ejerce la potestad jurisdiccional sino que concurre frecuentemente
al hipéddromo y a las partidas de pdker organizadas en los clubs privados.

En diversas ocasiones se vio obligado a pedir préstamos para
hacer frente a las deudas de juego contraidas, préstamos que
posteriormente pagd en tiempo y forma, y aunque muchas de estas
actividades ladicas se desarrollan en horas de la noche, no llega 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 aqueéi que lle- vaba material
pomogré fico y prostitutas a fiestas pueden consultarse en Robert Martineau, «Disciplining Judges for Nonefficial
Conduct: A Survey and Critique of the Law», University of Baltimore Law Review, vol 10, n® 2, 1981, p. 239.
27, Cé.58tav9e§ Lubet, eJudicial Ethics and Private Livese, Northwestern University Law Re- view, vo! 79,n* 5 y
6, 1965, p. 993
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el segundo de estos supuestos, el juez tiene que afrontar deudas no
provinientes del juego sino de compaortamientos econémicos 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
econdémicas. En algunas legislaciones, como la argentina, existe ya la
prohibicién de que el juez participe en juegos de azar o concurra a lugares

destinados a esas actividades28. Los jueces no pueden ir a casinos o hipo
dromos aun cuando no realicen apuesta alguna. Tales restricciones:
obedecen al menos a dos razones aparentes. La primera, es de naturaleza
prudencial, un juez endeudado puede llegar a ser facilmente corrompible
por medio de la extorsion. La segunda, afecta a la apariencia de
honorabilidad, una persona que juega permanentemente da la 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 gquien no
puede administrar bien su patrimonio no esta en-condiciones de administrar
el de los demas, y menos de administrar justicia. Tampoco aqui pareciera
que la figura de un buen juez sea compatible con la de una perscna que
practica juegos de azar o que se endeuda sistema 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 hipotesis. Analicemos algunas de
ellas.

4.1, Supongamos que un juez se reune usualmente con delincuentes
habituales, con reconocidos hombres dedicados al narcotrafico o con jefes
de mafias de distinto tenor. Su conexién 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 esti afectivamente unido a ellos por las razones antes dichas. Que
estas amistades de los jueces no son aceptables lo indica el hecho de que

%ggg' Rggerto Dromi, Los jueces. ; Es ia justicia un tercio del poder? Buenos Airas: Ediclones Cludad Argentina,
1 p o
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en ocasiones, en los Estados Unidos, se han impuesto sanciones
disciplinarias a jueces por el mero hecho de mantener una vinculacién
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 hip6 tesis los amigos del juez son personas
de reconocida militancia xenofoba, ultraderechistas cuyo ideario politico
prohibe los matrimonios mixtos desde un punto de vista racial ¢ religioso
y cuyos esldéganes son epitetos malsonantes hacia las comunidades
negras, judias o suramericanas. Obviamente, este ideario rechaza la
democracia como forma de gobierno y supone fa subordinacién 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 antidemocratico.

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 la organizacion y que antepongan este voto frente a
cualguier otra obligacién contractual, juridica o moral. ¢ Podria una persona
de este perfil ser un buen juez?

Pareciera que no. El juez no podria honrar su voto de cbediencia
ala asociacion a la cual pertenece y al mismo tiempo honrar a la Constitucion.
Ademas, su imparcialidad habria quedado definitivamente afectada, ya
que casi cualquier pleito puede remitir, directa o indirectamente, a postulados
constitucionales, cuya negacion sesgaria claramente los resultados del
proceso. Y, por Ultimo, porque la apariencia de parcialidad se mostraria
con toda su fuerza. «La administracién de la justicia —dice el Tribunal
Supremo de California en uno de sus fallos— se ve perjudicada por la
percepcion de sesgos racistas, se trasladen o no a los fallos y érderes de
los tribunales»30.

4.3. Un caso distinto al anterior en muchos aspectos, pero que no
evita la percepcién 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 benéficas 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 ideoldgico, ya que aqui los postulados de estas asociaciones

30, Cf. Steven Lubet, ob. cit. p. 998.
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son perfectamente compatibles con los principios constitucionales. Al poner
en préactica los principios de la asociacion el juez ejecuta al mismo tiempo
mandatos o permisiones constitucionales. Por ello no es de extrafiar de
que si la figura del juez queda afectada en un caso concreto funcione el
apartamiento voluntario o la recusacién. Seria suficiente aqui que al juez
le estuviera vedado ocupar posiciones directivas o realizar ciertas acciones,
como hacer campafias pidiendo contribuciones econémicas, por ejemplo.

5. El caso del juez estrafalario. Supéngase ahora que se trata de
un juez gue tiene un sentido particular de la moda y gustos estéticos no
compartidos por la mayoria de la poblacién en la que ejerce su profesion.
Su cabello, tefiido de amarillo, estd modelado en forma de: melena que
acaba con una coleta que le llega mas 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 imitacion de brillantes. Llega
todas las mafianas a su despacho vestido con jeans y zapatillas, y aunque
en las audiencias lleva la toga, tal como es preceptivo, suele llevar pintadas
algunas ufias de su mano derecha de color fucsia. ;Seria considerado
un buen juez? Piero Calamandrei dirfa que no. En su opinién, «en los
jueces, aun en la vida privada, se reprochan como indignas de la seriedad
de sus funciones, ciertas pe‘queﬁas debilidades o ciertas inocentes
distracciones que se perdonan o hasta se miran con simpatia en otras
personas ... [una] sensacion de desaliento se apoderd de mi una vez,
cuando al hablar de cerca ... con el presidente de una Corte penal ante
el que tenia que discutir momentos después un recurso noté , en los
irisados reflejos de su cabellera untada con pomada, que se tefiia el
cabello. jAy! jAy! ¢ Como puede ser investigador escrupuloso de la verdad
en los asuntos ajenos, el que la adultera en si mismo hasta en el color de
los cuatro pelos que todavia le quede‘._n?»3'I 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 decisién de los jueces sea justa
o conforme a derecho, sino que asi también debe parecerla. Una apariencia
de impropiedad afectaria de tal manera la creencia de la poblacién en el
aparato judicial que tendria un efecto desestabilizador de incalculables
consecuencias negativas para el régimen politico y juridico vigente. Hay
que recordar aqui el conocido teorema de Thomas en el sentido de que
si una accién se vive como real, sus consecuencias terminaran siendo
reales. Si los ciudadanos consideran que el juez actda torticeramente, se
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comportaran respecto de él como si efectivamente asi lo hiciera.

Una segunda linea argumental que se esgrime en contra de la afirmacién
de que una mala persona puede ser un buen juez es que un juez que se
comporta incorrectamente en su vida privada también lo hace en la vida
publica o en el ejercicio de su profesion, ya que no podria mantener durante
mucho tiempo una vida dividida, esquizofrénica y, por lo tanto, més pronto
o mas tarde su faceta inmoral terminaria por imponerse también 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
transito dificilmente —se aduce- sancionaria adecuadamente a quienes
violaran el cédigo de circulacién. 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
la justicia, no se sentira vinculada a ella y ¢l mensaje reprobatorio contenido
en el fallo perdera su fuerza motivante desde un punto de vista pragmaético.
Un juez que no realice los aportes jubilatorios a su empleada doméstica
dificilmente, se arguye, llegado el caso, condenara a otra persona que
esta en su misma situacion a realizar tales aportes obligatorios. La
empleada doméstica de autos, a su vez, perdera la fe en la justicia y no
se sentird vinculada al sistema juridico- politico. Y ésta es, a todas luces,
una situacién 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 esta n cometiendo un robo y que el de
mas edad le dice a su compafiero que aquello que estd haciendo, robar,

.es incorrecto moral y juridicamente. El ladron mas joven sorprendido

al escuchar esa reprension contesta a su compafiero no sélo que él esta
haciendo lo mismo, sino que es un ladron habitual con mas afios en esa
profesién. Y que por ese motivo no tiene el derecho a formularle esa
critica. A lo que el veterano ladrén responde que ese dato es irrelevante,
que el acto que el joven esta llevando a cabo, robar, estd mal32,

La cuestién aqui, dice Dworkin, no es si la critica formulada por
el asaltante mas viejo a su joven compafiero es por su contenido correcta
segun algn sistema de normas. La cuestién a dilucidar es si quien formula
la critica, en ese contexto, estd en posicion de hacerla. Ello es asi, porque
en el dia logo moral, ambas partes, criticante y criticado, han de reconocerse
mutuamente como agentes morales pertenecientes a una misma comunidad

31. Cf. Piero Calamandrei, ob. cit. p. 302.

32 . Cf. Gerald Dwaorkin, «Morally Speakings, en Edna Ullmann-Margalit (ed.) Reasoning Practically. Oxford:
Oxford University Press, 2000, p. 184,
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moral. Este elemento es relevante debido a que, pragmaticamente, las
sanciones morales operan de un medo efectivo sé lo cuando el sancionado
siente que se distancia de la persona gue le ha criticado o de la comunidad
moral a la cual pertenece, y que él valora comao legitima o merecedora de
respeto. No es suficiente pues, desde un punto de vista pragmatico, que
la critica sea correcta, es necesario que la critica o la sancién produzeca
un sentimiento de verglienza o de arrepentimiento en el criticado o
reprendido. Si quien es sancionado observa que su sancionador realiza
los mismos actos paor los cuales se hace merecedor a la critica, ese
apartamiento, ese sentimiento de pérdida de pertenencia a la comunidad,
esa verglienza o arrepentimiento tan propia del fenémeno ético no se
producira . Y la critica moral habria perdido parte de su fuerza motivante33,

Las consideraciones precedentes suponen, por lo tanto, la negacién
de la afirmacién que sostiene que incluso en un Estado democratico de
derecho donde los jueces tienen la 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 también 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 excepcional o aislada y que,
por lo tanto, tales conductas constituyen o son indicativas de un rasgo de
sus respectivos caracteres. Tales acciones ejecutadas una Unica vez o
muy espora dicamente tal vez no tengan la entidad suficiente como para
servir de referencia 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 comparfiias 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 6rganos
de justicia que el conjunto de la poblacidén debe profesar en toda sociedad
organizada, cualquiera sea el régimen 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 percepcion de
un caso particular genera o permite generar una generalizacién respecto
de todos los jueces. Es en virtud de estas razones gue hay que prohibir
comportamientos impropios, aungue en muchos de estos casos las

33. Ibidem, p. 187.

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 mas alld del mero cumplimiento del derecho.

Pero esta conclusién no puede aceptarse sin algunas precisiones
adicionales. En primer lugar, porque no estd muy claro cudles son las
acciones que denotan las expresiones como «comportamientos impropiosy,
sobre todo en sociedades complejas donde coexisten diversos codigos de
moralidad positiva o estéticos. Y cuando se indaga en la vida privada de
las personas para determinar cudles 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 inespecificas con la consiguiente indefension de los miembros
del aparato judicial. Esto obligaria a ser cuidadosos en el disefio de la
disciplina de la vida privada de los jueces. Tan es asi que muchos opinan
que serfa mejor dejarla a merced de un consenso gremial que no tiene
por qué ser expreso; esto es dejarla a la autorregulacion profesional. De
hecho, esto es lo que sucede. Seglin Perfecto Andrés Ibafiez, «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 com(n 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
contencidén en sus acciones que ofrezcan una imagen de ecuanimidad,
objetividad e imparcialidad, ya que si el justiciable tuviera la percepcié 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 lleva aparejada
toda condena pierde fuerza motivante en casos como el del juez que
realiza las mismas acciones que luego sanciona en sus sentencias merece
ser analizada con algun detenimiento. Tal vez Gerald Dworkin tenga razén
acerca de cémo funcionan pragmaticamente las condenas morales. Tal
vez tenga razén en que un presupuesto de la eficacia de la critica moral
sea que quien critica no esté contaminado por los mismos actos que
constituyen el objeto de su recriminacion, pero desde una perspectiva
juridica las sentencias operan de una manera distinta. En primer lugar,

34, Cf, Perfacto Andrés Ibafiez, Justicia/Conflicto. Madrid: Tecnos, 1988, p. 262.
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porque juzgador y condenado no tienen porqué 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 sefialan quienes se
han dedicado al ana lisis de las subculturas de la delincuencia. Pera,
ademas, el juez puede dictar una sentencia conforme a derecho sabiendo
que es moralmente injusta, tal como lo muestra el articulo 4.3 del Cédigo
Penal que establece que los jueces o tribunales pueden solicitar el indulto
de una persona cuando «de la rigurosa aplicacion de la ley resulte penada
una accion u omisién que, a juicio del juez o Tribunal, no debiera serlo, o

cuando la pena sea notablemente excesiva, atendiendo al mal causado

por la infraccion y las circunstancias personales del reo»3%, En ese sentido,
ni tan siquiera el juez que en virtud de su profesion dicta habitualmente
sentencias debe identificarse a si mismo con ¢ada 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 absoluta 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 razones nada triviales, conviene recordar que
las normas juridicas en general y las sentencias en particular cumplen
también una funcién simbolica de caracter ideolégicomoral en apoyo de
los fines que sustentan o promocionan, y no (nicamente respecto del
condenado sino también respecto de toda la sociedad. Y que esta funcién
se ve menoscabada cuando la autoridad que la dicta es indigna, a los ojos
del publico, para llevar a cabo esa accidn. 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
0 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._d|§i Propio G. Dworkin parecerfa aceptar que el mundo de la moral se diferencia en este aspecto del mbito
|uridico,

36. Noanalizaré aqui la factibilidad del caso de un juez perfectamente hipderita; esto es, de aquel que tiene
una moral privada muy marcada pero que en todas sus actuaciones pliblicas actua y decide las cusstiones que
conoce de Una manera incompatible con sus propias convictiones.

37. Tal vez esta conclusién pueda ser analizada como una cuestion de grados, que vale para la generalidad de

los casos o para casos no excepcionalmente apremiantes. Dificimente un jusz que ahomezea la pena de muerte
dicte repeticaments sentencias condenatorias en ese sentido.

L .

ser designadas juez, y si ya lo fueran deberian ser expulsadas del poder
judicial38.

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 recusacién. Segin Joan Picé y
Junoy, «el interés 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 sustitucién. Asi, podemos pensar en el caso
del juez que perteneciendo activamente a una asociacion religiosa 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 interés
indirecto del juez en la causa. Este acepté el motivo y fue separado del
asunto..»39 Pero, ademas, dificilmente se podria calificar a una persona
que mantiene posiciones en favor de los derechos humanos como que es
una «mala persona.

Ahora bien, para fratar de responder a la pregunta de si una mala
persona puede llegar a ser técnicamente un buen juez en un sistema
donde impera la 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
generales del derecho, hay que considerar un itimo argumento. El que
indefectiblemente una mala persona trasladara sus convicciones personales
a su actuacio n profesional. Los jueces no pueden aplicar el derecho —se
sostiene— sin interpretarlo previamente, vy la interpretacié n es una actividad
no solamente descriptiva de las normas dictadas por los legisladores sino
también creativa sujeta a las veleidades ideolagicas —en un sentido amplio—
del '|nterprete40. Segln estas tesis, para cumplir técnicamente de manera
impecable la funcién de juez se habria que tener ciertos caracteres

38. Es el caso de los jueces desi%nados por dictaduras militares horrendas cuyas practicas violan todos los
derechos humanos y que exigen obediencia a sus postulados. Mientras se mantiene el régimen tirdnico, estos
jueces suslen rechazar todas las solicitudes de amparo o de habeas corpus. Luego en les Iransiciones 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 completa democratizacién del pais, Para un caso como &l de los jueces chilenos
puede consultarse: Alejandra Matas, £l libro negre de /a justicia chilena. Barcelona: Editorial Planeta, 2000.
39. Cf. Joan Picd y Junoy, La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencidn y recusacién. Barcelona,
J.Bosch, 1998, p.

40. Aquf utilizo el término «interpretars ambiguamente, para describir fas normas que los legistadores dictan en
los casos que ello sea posible (cuando la formulacién legislativa tisne solo un significado posibls) y para asignar
un significado a esa formulacién de entre varios posibles.




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

personales, cierta ideologia y cierta moral como condiciones necesarias
para ello —aunque obviamente no suficientes—41, ya que habria una
conexién necesaria entre la resoluci 6n de al menos algunos casos judiciales
y la moral privada del juez. El juez no podria dejar de proyectar, en definitiva,
en cada una de este tipo de sentencias sus propias valoraciones perscnales.
Esta especie de «vertido de moralidad» que lleva 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 jurfdica 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 ofras ocasiones, el juez puede tomar una decisién entre un abanico
de posibilidades. Cumple con la obligacidn de decidir conforme a
derecho escogiendo cualquiera de las alternativas, como cuando puede
imponer una pena de entre 8 y 25 afics por la comisiéon de un
determinado delito. Aqui la imposicion de la pena efectiva sera mas
o menos severa de acuerdo,.entre otras cosas, al peculiar entendimiento
del juzgador.

c. En otros casos, el legislador utiliza términos tan generales como
«morigeracién» 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 al momento de resolver una
controversia.

d. Hay cuestiones ademas que no pueden resolverse sin tener una teoria
moral completa o, al menos, bien desarrollada. Diffcilmente se puede
determinar el significado que tiene la expresién «tratos inhumanos y
degradantes» sin hacer referencia a elementos tan importantes para
la teoria y la practica moral como la dignidad o la autonomia de la
persona43.

41. Un andlisis acerca de si se requiere que las personas que ocupan o se postulan para ocupar cargos electos
han de tener determinados rasgos parsonalas como condicion necesaria para desarollar con plenitud su funcién
puede verse en: Frederick Schauer, «Can Public Figures Have Privates Lives?», Soctal Philosophy and Policy,
vol 17, n° 2, 2000, pp. 293 y ss.

4.2 Cf. Perfacto Andrés |hanaz, ob. cit. p. 253.

43. He fomado prestado este ejemplo de una discusién mantenida con José Juan Morsse en la Universidad
Pompeu Fabra de Barcelona. .

e. Por otro lado, el orden juridico autoriza al juez, a veces, a dictar normas
generales para resolver una laguna normativa que le permita solucionar
un caso apelando a procedimientos como el de analogia que, al no
ser exclusivamente de caracter l6gico, involucran necesariamente
cierta dosis de valoracion44,

f. Ademas, los jueces también dictan normas en aquellas ocasiones en
las que afirman la existencia de una laguna axiolégica negandose con
ello a aplicar la solucion que el legislador habia previsto para ese caso.
Que se sostenga la existencia de este tipo de lagunas depende por
entero de la valoracion que haga el juzgador del supuestc de hecho
y del entramado normativo. El apartamiento por parte del juez del
mandato legislativo es aqui manifiesto y la creacién normativa que
lleva a cabo indudable?.

Pero el derrame moral e ideolégico que el juez realiza en su
actividad de juzgar no queda reducido al ambito de la interpretacion
normativa, también se manifiesta en lo relativo a la evaluacién de la prueba
de los hechos que van a constituir los fundamentos facticos con que deben
construir sus sentencias46. En efecto, cuando el juez evalla la credibilidad
de un medio de prueba o la atendibilidad de una prueba lo hace desde la
perspectiva de la sana critica, y este criterio reenvia necesariamente a
ciertas valoraciones personales del juez.

De hecho, las partes en el proceso introducen informacién acerca
de los datosfacticos que consideran relevante para mejor apoyar sus
pretensiones y sobre los cuales el juez debera decidir. Buena parte de
esa informacidones, 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 admitides. El juez se ve obligado
a bucear, en consecuencia, entre esa marafa de datos para formular un
enunciado acerca de un acontecimiento histérico 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 la experiencia del juzgador
47
e

Si esto es asl, pareciera que ciertas valoraciones personales son
también inescindibles de la evaluacion de las pruebas en el proceso. Como
se ha puesto de manifiesto repetidamente respecto de la aplicacién del
derecho penal sexual, la ideologia de un juez juega un papel relevante en

47. Cf. Daniel Mendonca, Las claves del derecho. Barcelona; Gedisa 2000, p.191.
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la presentacié n de los hechos que considera probados43.

Finalmente, aunque no menas importante, se ha advertido, con la
constitucionalizacion de las llamadas libertades basicas y derechos
fundamentales del hombre un aumento y potenciacién de las valoraciones
con las cuales el juez imprime sus sentencias, ya que estos conceptos no
Unicamente son vagos y ambiguos, sino también dependientes de una
concepcion de lo bueno o de Jo correcto.

Llegados a este punto, si se admitiera que existe una intima
conexion entre valoraciones morales, politicas o sociales e interpretacién
y aplicacion del derecho, al menos para cierto tipo de controversias juridicas,

resultaria que el juez al decidir estaria adscribiendo derechos y obligaciones '

segun su particular concepcion de la bueno o de lo correcto.

En ese sentido, pareciera que no en todos los cascs se puede
hacer una aplicacién «mecanica» del derecho para resolver una determinada
controversia sometida a consideracion judicial. No en todos los supuestos
la formulacion normativa de caracter legislativo implica una tnica 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. histéricamente, o existen lagunas de
conocimiento y reconocimiento. Pareciera pues que el modelo donde los
jueces tienen la obligacion de fundar sus sentencias opera, en muchas
hipétesis, como en el caso de su modelo opuesto —piénsese en la hipotesis
de una situacion gobernada por una discrecionalidad absoluta—, se acerca
peligrosamente a ¢él en algunos supuestos —recuérdese las lagunas
axiolégicas- o comparte un cierto aire de familia —la sana critica en las
tareas de evaluacion 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 obligacién de fundar las sentencias pareceria
que tampoco ello es posible4?. 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 la moral critica. Una «mala persona»
definida en atencién exclusivamente a consideraciones morales positivas
del momento tiene un seric inconveniente, y es que hace depender la
valoracion ética de aspectos que pueden basarse en prejuicios de distintos
tipos o en principios que colisionan claramente con principios constitucionales
bien asentades. Y no conviene olvidar que no es funcién de los jueces
refrendar con su comportamiento y menos aun con sus sentencias la moral

49. Hay que sefialar aqui que aunque se trata de una cuestién empirica, es razonable pansar que todos
los jueces se enfrentaran a casos como estos mas de una vez en su ejercicio profesional,
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social vigente, y que no en pocas ocasiones los jueces deben decidir en
contra de las valoraciones sociales vigentes porque asi 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 constitucional que
organiza el Estado social y democratico de derecho. Es verdad que el
esquema valorativo que informa los sistemas constitucionales modernos
caben diversas sensibilidades; por ejemplo, mantener una posicion mas
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 honradc dictaduras militares
sangrientas no pueden reclamar pretensién 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 restriccién de sus
comportamientos privados de las personas. A la luz de esta concepcion,
la prohibicién o sancidn 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 adn
cuando no dafian a otro deberian ser prohibidas o sancionadas. Pero una
tal actitud constituye un ejercicio de perfeccionismo moral incompatible
con un Estado éticamente justificado. Al Estado le deberia ser indiferente
que sus jueces sean homo o heterosexuales, incluso en aquellos casos
en cuyo conocimiento y decisién pueda llegar 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 obligacidn de vestir con una cierta pulcritud gana
en plausibilidad en la medida que no estad en juego un derecho esencial
de la perscnalidad no sujeto a negociacién, i.e., el derecho a llevar
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 e ticamente reprobable en
exigir a los estudiantes de cierta edad que lleven guardapolvos blancos
o a los militares a usar uniformes®0.

50. No prestaré afencicn aqui a las funciones simbdlicas que cumplen determinadas formalidades, exigencias
estéticas y vestimenias que rodean el gjercicio de la funcién jurisdiccional.
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Si la funcié n del juez es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado aplicando
la constitucion, el sistema de fuentes y los valores contenidos en ellas que
sean compatibles con la ética critica resultaria que para ser un buen juez,
desde el punto de vista técnico, 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 ningdn caso. Una mala
persona definida en términos de su rechazo a este sistema de valores
politicos no podria ser en ese sentido un buen técnico como juez51.

51. Gonviene recerdar por otra parte el compromiso que los jueces y magistrados adquieren cuando en una
democracia juran sus cargos y prometsn obedacer la constitucion y las leyes, Al hacerlo refuerzan, si esto es
posible, sus obligaciones para con estes principios morales.

Este libro se termind de imprimir
en Talleres Gréficos UCA,
en el mes de enero de 2010.
La edicion consta de 2000 ejemplares.
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