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PRESENTACION

Son pocos, muy pocos, los autores cuya
obra marca un antes y un después, en la
materia objeto de su dedicacidn. Tal es el caso
de Michele Taruffo, procesalista felizmente
atipico, trufado de epistemdlogo y de tedrico
y filosofo del derecho, que ha tenido la auda-
cia intelectual de adentrarse en un campo
minado de dificultades. El de la decision
judicial en materia de hechos, tradicional-
mente abandonado por el procesalismo con-
vencional en manos de los jueces. Y lo ha
hecho como tiene que ser: conjugando
armoénicamente las dos dimensiones
inescindibles de la jurisdiccion, en tanto que
actividad dirigida a la obtencién de buen
conocimiento y funcion de garantia de dere-
chos.

Esta actitud le ha convertido en un innova-
dor. Sin nada de paraddjico, por contribuir a
rescatar y profesar con excepcional eficacia,
una historica preocupacion que habia perma-
necido desactivada durante casi doscientos
afos. Pues lo cierto es que el asunto de la
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prueba judicial en clave epistémica, como
presupuesto cognoscitivo de la quaestio iuris
y del fallo, fue ya relevante objeto de interés
para caracterizados exponentes del pensa-
miento juridico ilustrado, como Beccaria y
Muratori, e incluso de philosophes como
Voltaire; bien conscientes de lo mucho que el
ciudadano de a pie se juega en el tratamiento
de la quaestio facti por parte de los jueces.

El esfuerzo de éstos y otros autores estuvo
orientado a hacer de ese espacio procesal un
momento de racionalidad dotado de la necesa-
ria transparencia, por la inica via practicable,
la de la «libre conviccion judicial». Lamenta-
blemente, como se sabe, diversos factores
contribuyeron a que el principio fuera asumi-
do y ejercido por las magistraturas profesio-
nales en la mas irracional de las claves, con
apoyo en toda una mistica de la inmediacion.
Y asi ha llegado hasta nosotros. Celosamente
custodiado por los jurisdicentes, ante la indi-
ferencia complice de quienes, por razén de
oficio, tendrian que haber representado un
obstaculo a semejante modo de proceder (nunca
mejor dicho), intolerable, por autocratico.

Adentrarse en este terreno a la manera de
Taruffo y cuando €1 lo hizo, hace mas cuaren-
ta afos, no era tarea facil. El empefio tenia
algo de quirtrgico y desbordaba el campo de
la teoria y de la dogmatica procesal, para

12



ingresar en un ambito de poder. Poder del
juez, si, pero no solo, dado que el modo de
decidir puesto en tela de juicio era expresion
de un orden politico en el que la independen-
cia judicial operaba como valor meramente
formal, mas bien sefiuelo ideologico. De ahi
el perturbador alcance de ese solo hasta don-
delarazontelleve, en el respeto de (todas) las
reglas constitucionales del juego jurisdiccio-
nal, dirigido al juez, que es la propuesta del
profesor de Pavia. Una propuesta en la que el
optimismo epistémico (hay una verdad de
calidad procesal-racionalmente alcanzable) se
conjuga felizmente con una fuerte exigencia
de justificacion (decidir sélo lo que se puede
motivar con base en la prueba del juicio
contradictorio). Tal es el hilo conductor que
articula de manera ejemplar la peripecia inte-
lectual y académica de Taruffo. Toda una
empresa cultural que se concreta, con lucidez
y coherencia, en sus dos grandes obras, pre-
cisamente, sobre la motivacion de la sentencia
y sobre la prueba de los hechos. Los mismos
temas que dan contenido a la primera de las
dos intervenciones del autor que constituyen
el nacleo de esta publicacion.

En ella Taruffo reflexiona también, «po-
niendo toda la carne en el asador», sobre un
tema cargado de implicaciones, que es por €so
un verdadero test, pues quien lo aborda nece-
sariamente se retrata: el de las Alternative
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Dispute Resolution (ADR). Ofrecidas como
aséptica funcional salida a las insuperables
disfuncionalidades de la justicia civil, repre-
sentan, en realidad, la sustitucion del juez por
el broker, de la institucion publica por la
industria privada, del orden constitucional de
valores por los mercantiles a palo seco, como
paradigma. Pero lo cierto es que fueron en su
momento muy bien vendidas en Estados Uni-
dos y hoy pasean su poco discreto y muy
cuestionable encanto por el mundo latinoame-
ricano, generosamente esponsorizadas a tra-
vés de distintos programas de «desarrollo» y
«fortalecimiento» institucionales como vehi-
culo.

En el campo civil (como, increiblemente,
en el penal), esta clase de formulas, dirigidas
a deflacionar el proceso, han gozado con
frecuencia del consenso de un procesalismo
que rinde particular culto a cierta eficacia sin
principios, como valor. Obviamente, no es tal
el caso de Taruffo, para quien, en la cuestion
de las ADR, hay mas y muy otros valores en
juego. Y, sobre todo: valores en riesgo.

Las ADR casan bien con una concepcion
liberista del proceso civil, entendido como
momento del mercado, en el que principio
dispositivo equivale a libre competencia (sin
siquiera el simbdlico temperamento de la
«mano invisible») y obtener una sentencia
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favorable es ganar. Una concepcion muy
distinta de la de nuestro autor. Para él, tras la
poco edificante escenificacion a gran formato
de las ADR en el pais de origen, la verdadera
alternativa a éstas —y a la intolerable degra-
dacion del proceso que les sirve de coartada
legitimadora— esta en un proceso bien cons-
titucionalmente informado, que quiere decir
suficientemente dotado. No simple instru-
mento de resolucion de conflictos, sino Orga-
no de la legalidad, fuertemente impregnado y
difusor de los valores sustanciales de ésta;
cauce idoneo para alcanzar decisiones justas,
en cuanto fundadas en la verdad de los hechos
y en una aplicacion valida del derecho.

Segun el formato habitual de los semina-
rios de la Fundacion Coloquio Juridico Euro-
peo, la jornada que vierte en estas paginas
tuvo también dos «contraponentes»: Alfonso
Candau y yo mismo. Pero, como comprobara
el lector, ambos incumplimos de manera fla-
grante ese encargo, pues nuestras interven-
ciones discurren mas bien en paralelo a las de
Michele Taruffo y, con suerte —segun deja-
mos dicho los dos— podrian tener algo de
complemento, ciertamente, muy accidental.

Perfecto Andrés Ibafiez
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CONSIDERACIONES SOBRE
PRUEBA Y MOTIVACION*

Michele TARUFFO

1. LA OPCION DE LA RACIONALIDAD

El fenémeno de la prueba de los hechos y
el de la motivacion de la sentencia mantienen
una relaciéon muy estrecha, casi de implica-
cidnreciproca, en el marco de una concepcion
racionalista de la decision judicial. Procuraré
analizar y, quizds, aclarar algunos aspectos
de esta conexién, demostrando como ambos
no son ni triviales ni previsibles sino mas bien
el fruto de opciones que se sitian en el plano
ideoldgico antes que en el propiamente técni-
co-procesal. Asimismo, se trata, de opciones
no compartidas por todos, lo que da lugar a
dudas y discusiones.

En primer término, es preciso subrayar
que la adopcion de una concepcion racionalis-

5

Texto de la ponencia expuesta por el autor en el 9°
Seminario sobre derecho y jurisprudencia, organizado
por la Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Traduccién
de Perfecto Andrés Ibafiez, los dias 21-22 de junio de
2007.
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ta —o simplemente “racional”— de la deci-
sion judicial no puede considerarse una pre-
misa pacifica, como dada a priori. Por el
contrario, se trata de una opcion valorativa,
de indole esencialmente ideoldgica, con pro-
fundas implicaciones culturales y politicas,
segun aclaro el filosofo Jerzy Wroblewski al
hablar de la ideologia “legal-racional” de la
decision y al compararla con las demas ideo-
logias més difundidas. Esta opcidn puede o no
hacerse, en varios niveles. Segun procuraré
demostrar, tan solo si la misma se comparte
de forma coherente en todos ellos podra decir-
se que el sistema de administracion de justicia
se inspira en una ideologia racional de la
decision.

En un primer plano, el mas general, la
opcion a favor de una concepcion racional de
la decision judicial puede hacerse —o no
hacerse— por la sociedad en su conjunto, es
decir —-mas especificamente— en el marco de
la cultura y del sistema politico de una socie-
dad determinada. Para aclarar este punto, mas
que un ejemplo positivo, puede servir un
importante ejemplo negativo. Consideremos
la Alemania de la década de los treinta: en una
situacion en la que la cultura filosofica se
expresaba, sobre todo, a través del pensa-
miento intrinsecamente nazi de Heidegger, y
en la que el régimen se alimentaba de los
irracionalismos mas variados como la Heimat,
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el Volkgeist y 1a “sangre alemana”, era sim-
plemente imposible una concepcion raciona-
lista de la decision judicial. Por lo tanto,
fueron surgiendo concepciones del proceso
segun las cuales no tenia sentido pensar de
forma racional en la prueba de los hechos ya
que todo criterio de decision estaba destinado
a ser apartado en nombre del unico valor de
referencia posible, representado por la
voluntad del Fiihrer. No es casual que en ese
contexto se pudiera pensar en una
“administrativizacion” de la justicia civil que
habria supuesto la anulacion de toda garantia
procesal asi como el sometimiento de las
partes al albedrio del juez, considerado como
longa manu del poder absoluto del Estado.

Pero no es necesario recurrir a ejemplos
tan extremos. De hecho, en estas ultimas
décadas, existe una preferencia, mas o menos
marcada, por alguna forma de irracionalismo
en muchos sectores de la cultura post-moder-
na, que se manifestan con especial claridad
cuando se desestima, o se niega sentido, al
problema de la verdad, en general y en sus
manifestaciones procesales; y cada vez que el
sistema politico se desentiende simplemente
de las maneras y de los criterios con los que
se administra justicia. En cuanto a la
banalizacion del problema de la verdad, el
ejemplo mas significativo lo constituye el
pensamiento de Richard Rorty. La falta de
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atencion del sistema politico a los criterios de
administracion de justicia es muy comun, al
igual que la falta de opciones precisas sobre la
funcion y finalidades del proceso civil y pe-
nal. Esto supone que el valor de la racionali-
dad no forma parte del cuadro de los que se
entiende deben inspirar la actuacion social y,
por ende, la actuacion de los jueces.
Analogamente, la indiferencia del sistema
politico hacia la comprobacion racional de los
hechos en un proceso —cuando no es incluso
oposicion a que los jueces establezcan la
verdad, como acontece sobre todo a la hora de
investigar y juzgar a los politicos— abre el
camino a ideologias no racionales de la labor
del juez.

En un segundo nivel, el legislador puede
optar o no por la concepcidn racional de la
decision judicial. El signo de esta opcion se
encuentra en las normas relativas a las prue-
bas, sobre todo en las atinentes a su valora-
cidn, asi como en las que imponen la obliga-
cion de motivar. Por ejemplo, un ordena-
miento que aun prevea reglas de prueba legal
—vy en la medida en que lo haga— no adopta
una concepcion racional de la decision, ya que
reemplaza la valoracion posiblemente racio-
nal de la prueba que el juez podria realizar en
un caso concreto por una determinacion gene-
ral y abstracta llevada a cabo por el legisla-
dor. El objetivo de esta opcidén no es una
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comprobacion racional de la verdad de los
hechos pues las normas de prueba legal estan
encaminadas a preconstituir una clase de cer-
teza puramente formal, que nada tiene que ver
con la verdad. El ejemplo mas evidente se
halla en las normas que —en el caso de Italia—
prevén aun el juramento decisorio: una prue-
ba legal que representa el ultimo reducto
historico de las ordalias y que determina el
resultado de la controversia por medios que
no son nada racionales.

Ademas, un ordenamiento que contenga
muchas y significativas reglas de exclusion de
los medios de prueba que podrian ser relevan-
tes no se inspira en una concepcion racional
de la decision, puesto que impide la incorpo-
racion al proceso de pruebas que serian utiles
para comprobar de forma racional la verdad
de los hechos. Cabe destacar que muchos
ordenamientos incluyen distintas normas de
esta clase, que son diferentes en los
ordenamientos de civil law, como los de
Francia e Italia, y en los ordenamientos de
common law. Por lo general, puede decirse
que la cantidad y el impacto de las normas de
exclusion de las pruebas marcan la medida del
interés de un ordenamiento por el valor cons-
tituido por la verdad de los hechos y, por lo
tanto, por una concepcion racional de la deci-
sion. En cambio, se adopta una concepcion
racional cuando se aplica el principio —que
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ya sefialo6 Bentham— segun el cual deberian
admitirse todas las pruebas relevantes, ya que
la utilizacidn de todas las pruebas relevantes
maximiza la posibilidad de alcanzar una re-
construccion veridica de los hechos.

Sin embargo, cabe destacar que estas con-
diciones, es decir, la admision de todas las
pruebas relevantes y su valoracion discrecio-
nal por parte del juez, son necesarias, pero
pueden no ser suficientes para orientar un
ordenamiento hacia una concepcion racional
de la decision judicial. Al respecto, el proble-
ma fundamental es el del llamado principio de
la libre conviccion del juez (equivalente a la
freie Beweiswiirdigung alemana o a la valora-
cidn segun las reglas de la sana critica de los
ordenamientos de lengua espafiola). De he-
cho, que el juez tenga la libertad de emplear
su propia razén a la hora de valorar las
pruebas es una condicion indispensable para
comprobar la verdad de los hechos. Ahora
bien, esto no ocurre cuando el principio en
cuestion se interpreta —como acontece a me-
nudo— segun la version mas radicalmente
subjetivista del concepto de la intime
conviction, tipico de la tradicidon francesa
pero acogido en muchos ordenamientos pro-
cesales. Segun este concepto, la valoracion de
las pruebas y, por lo tanto, las decisiones
sobre los hechos, seria el fruto de una persua-
sion interior, inescrutable e irreduciblemente
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subjetiva, que por razones desconocidas sur-
ge en el alma (no necesariamente en la mente)
del juez. De hecho, esta claro que esta inter-
pretacidn del principio de la libre conviccion
del juez representa el fundamento de una
concepcion radicalmente irracionalista de la
decision sobre los hechos. La opcion a favor
de una concepcion racionalista supone, en
cambio, que el principio de la libre convic-
cion del juez se interprete en el sentido de que
la discrecionalidad en la valoracion de las
pruebas ha de ejercerse segun criterios que
garanticen el control racional de la misma.
Esto supone, a su vez, que se adopte una
concepcion epistémica y no retdrica de la
prueba, sobre la que volveré més tarde.

En cuanto a la motivacion, es evidente que
el ordenamiento esta orientado hacia una con-
cepcidn racional de la decision judicial cuan-
do impone a los jueces la obligacion de moti-
var sus propias decisiones. Es sabido que esta
obligacidn existe en muchos ordenamientos
tanto en el nivel de las normas ordinarias
como en el de los principios constitucionales
(asi, por ejemplo, en Espafia, Portugal e
Italia), con la consecuencia de que el juez esta
obligado a ofrecer una justificacion racional
de su decision. Sin embargo, es preciso tener
en cuenta que el factor de racionalizacion
consustancial con la obligacion de motivar la
decision judicial no concurre siempre y no es
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siempre eficaz. De hecho, por un lado, hay
ordenamientos (como, por ejemplo, el estado-
unidense) en los que la obligacion de motivar
no existe. Por ello, las sentencias de primer
grado, en las que se fijan los hechos basando-
se en las pruebas, por lo general, no estan
motivadas. En concreto, el jury norteameri-
cano nunca motiva su veredicto que, por lo
tanto, queda siempre falto de todo fundamen-
to racional. Por otro lado, hay que considerar
también que en algunos ordenamientos (por
ejemplo, es el caso de Italia) existe la tenden-
cia a ver la obligacion de motivar como un
factor de ineficiencia de la justicia, pues hay
quienes piensan que los jueces “malgastan”
su tiempo escribiendo las motivaciones de las
sentencias y, por lo tanto, se tiende a limitar
o reducir su aplicacion. Esta tendencia no
puede compartirse —aunque solo sea porque
choca con la garantia constitucional de la
motivacion— pero su misma existencia que, a
veces, tiene traduccion legislativa, demuestra
lo escasa que puede llegar a ser la adhesion a
una concepcion racional de la decision judi-
cial. Otro perfil del asunto es el que atafie al
problema del caracter completo de la motiva-
cion, pero sobre €l volveré mas adelante.

La tercera vertiente en la que se plantea el
problema de la opcion por una concepcion
racional de la decision es la de la ideologia y
el consiguiente comportamiento concreto de
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los jueces, tanto en su conjunto como en la
perspectiva de cada magistrado. De hecho, no
se puede excluir que los jueces profesen una
concepcion sustancialmente irracionalista de
la decision judicial y, en concreto, de las
decisiones que ellos mismos adoptan. Puede
ocurrir que un juez siga una de las distintas
corrientes culturales con premisas filosoficas
de tipo irracionalista o que, en cualquier caso,
se oponen a toda vision racional del mundo o
del conocimiento. En este supuesto es bastan-
te improbable que el juez, si quiere ser
minimamente coherente consigo mismo, se
adhiera a una ideologia racional de la decision
judicial y oriente el propio comportamiento
hacia la racionalizacion de sus propias valora-
ciones. O puede suceder que un juez no tenga
un criterio claro y comprometido en el terreno
filosofico general y, sin embargo, cultive una
concepcion irracionalista de su libre con-
viccion, como la que corresponde a la ver-
sion radical de la doctrina de la intime
conviction. También cabe que el juez sea
escéptico —incluso de manera irreflexiva y no
consciente— acerca de la posibilidad de una
comprobacion racional de los hechos, sintién-
dose por lo tanto autorizado a decidir simple
e “intuitivamente” segun su arbitrio. En to-
dos estos casos —si bien pueden darse muchas
mas situaciones analogas— el juez serd pro-
penso a considerar que la valoracion de las
pruebas y las consiguientes decisiones sobre
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los hechos no son actividades racionales o
susceptibles de racionalizacion y, por lo tan-
to, a adoptar, de forma mas o menos explicita,
una ideologia no-racional de la propia activi-
dad decisoria.

Por lo que se refiere a la motivacion de la
sentencia, este juez se inclinard a no “tomar
en serio” la obligacidn correspondiente o, de
todos modos, a no entenderla en sentido ra-
cional. Esto podra inducirle a redactar una
motivacion ficticia —una Scheinbegriindung
como la que los canonistas sugerian a los
jueces eclesiasticos para no debilitar la auto-
ridad de sus sentencias— es decir a preparar
un discurso que, en realidad, no contiene
ninguna justificacion racional de la decision,
0 —mads simplemente— a omitir la justifica-
cion de la decision en materia de hechos,
acaso tratando de cubrir esta falta con una
superabundancia de la motivacion en dere-
cho.

2. LA CONCEPCION RACIONAL DE LA
PRUEBA

La opcion de valor entre racionalidad y no-
racionalidad concierne, de manera especifi-
ca, a la concepcion de la prueba y de su
funcion en el contexto del proceso; por lo
tanto, merece un analisis mas especifico.
Dicha opcién es inevitable porque, en rela-
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cion con la prueba y su funcidn, existen
concepciones diferentes. Al respecto, el ana-
lisis deberia ser bastante amplio, sin embar-
go, por imperativo de brevedad, me limitaré
a tratar sus aspectos mas esenciales.

Ante todo, la funcidn y la naturaleza de la
prueba se conciben de formas distintas segin
los modos de configuracion de la finalidad
fundamental del proceso, civil o penal. Si se
parte —como hacen muchos— de la premisa
de que el proceso esta encaminado exclusiva-
mente a solventar controversias, la conse-
cuencia serd no considerar relevante la cali-
dad de la decision que ponga fin al conflicto,
pues lo unico que se pide es que la misma sea
eficiente en ese sentido de acabar con la
controversia entre las partes. En tal caso, sera
irrelevante que la decision se funde en una
verificacion probatoria de la verdad de los
hechos. Es mas, se entendera que la busqueda
de la verdad es no sélo inutil sino incluso
perjudicial, precisamente porque requiere
invertir tiempo y actividades procesales nece-
sarias para obtener las pruebas. Desde este
punto de vista, la naturaleza y la funcion de la
prueba permanecen sin determinar: como
mucho, se pone de relieve su funcidn retorica,
como comentaré dentro de poco. Cabe obser-
var que esta concepcion de la funcion del
proceso estd bastante extendida: de hecho,
caracteriza a la mayoria de las teorias del
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adversary system 'y esta presente en todas las
concepciones relacionadas con la idea de
procedural justice.

Las cosas son totalmente distintas cuando
se considera que la funcidn del proceso es mas
bien decidir la controversia, pero a través de
la emision de decisiones justas. La justicia de
la decision no presupone solamente su legali-
dad, es decir su derivacion de una interpreta-
cidn y aplicacion correcta de las normas sino
también su veracidad, es decir la comproba-
cion de la verdad de los hechos relevantes: la
razon fundamental de todo ello es que ninguna
decision puede considerarse justa si se funda
en una comprobacion falsa o erronea de los
hechos del pleito. El problema de la verdad de
los hechos en el proceso es bastante complejo
y no puede abordarse aqui en todas sus facetas.
Sin embargo, es posible presentar alguna
reflexion sintética para aclarar en qué consis-
te la concepcion racional de la prueba.

Ante todo, es util especificar que en el
proceso cabe hablar tan s6lo de verdades
relativas pues, desde hace tiempo, las verda-
des absolutas son patrimonio exclusivo de
alguna metafisica o religion integrista. Pero
la verdad procesal es relativa también en otro
sentido muy importante: en el de que la misma
se funda exclusivamente en las pruebas obte-
nidas en el proceso. En consecuencia, es
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“relativa” porque estd en relacion con el
grado de confirmacion que las pruebas pue-
den atribuir a los enunciados sobre los hechos
del pleito. Por lo tanto, pueden darse distintos
niveles de verdad en la comprobacion de los
hechos, segun el fundamento que las pruebas
atribuyan a la afirmacion de que esos hechos
son verdaderos o falsos.

Desde otro punto de vista, hay que puntua-
lizar que la verdad de la que se habla en el
proceso ha de concebirse (sin caer en formas
de realismo ingenuo) como aproximacion en
la reconstruccion procesal de los hechos a su
realidad empirica e historica. Sin entrar en
uno de los problemas mas complejos que
conciernen al concepto de verdad, me limitaré
a decir que el proceso implica la adhesion a
una concepcion correspondentista de la ver-
dad; precisamente porque exige que se deter-
mine, sobre la base de las pruebas disponi-
bles, si los hechos de los que dependen las
posiciones juridicas objeto de la controversia
se produjeron efectivamente en el mundo
“exterior” que se supone existente y cognos-
cible. Esto lleva a excluir que se pueda verda-
deramente aplicar en el contexto procesal —a
pesar de la existencia de una literatura bastan-
te amplia en este sentido— una concepcion
radicalmente “narrativista” de la verdad, se-
gun la cual la verdad de un enunciado factico
podria depender tan sOlo de su coherencia con
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otros enunciados, en el marco de una narra-
cion asumida como la tnica dimension en la
que tiene sentido hablar de los hechos. Al
respecto, cabe observar que si bien es cierto
que en el proceso los hechos entran bajo
forma de enunciados, y que las narraciones
facticas son muy importantes en toda la dina-
mica del procedimiento, esto no convierte el
proceso en una suerte de concurso en el que se
galardona la mejor narracion desde el punto
de vista literario por ser narrativamente mas
coherente. En realidad, el proceso sigue sien-
do un lugar en el que se tiende a establecer
cual es la narracion “mas verdadera” en
cuanto confirmada por las pruebas disponi-
bles, ya que la confirmacion probatoria de la
verdad de los hechos es la condicidon funda-
mental de la justicia de la decision.

Si bien estos problemas merecerian un
analisis mas exhaustivo, son relevantes para
comprender la naturaleza y la funcion de la
prueba dentro del contexto del proceso. Sim-
plificando también en este punto un panorama
que es bastante mas complicado, puede decir-
se que existen dos concepciones principales
de la prueba: la que la considera una herra-
mienta de persuasion y que define, por lo
tanto, su funcion como retdrica; y la que ve la
prueba como una herramienta de conocimien-
to y, por ello, pone de relieve su funcion
epistémica.
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La primera concepcion se situa fuera de
toda perspectiva racional ya que toma en
cuenta sOlo la funcion persuasiva de la prue-
ba: sin embargo, la persuasion retdrica es un
fenomeno que se plantea Unicamente en la
vertiente de los hechos psicologicos (Fulano
estd o no esta convencido de que la Tierra es
planay que el Sol gira alrededor de 1a misma),
y desatiende completamente la racionalidad
de los argumentos que respaldan o chocan con
la creencia de un sujeto. En realidad —segun
muestra la experiencia de los mass media— a
menudo acontece que se utilicen eficazmente
instrumentos de persuasion irracional para
crear “estados mentales” —es decir, convic-
ciones— en aquellos que sufren su influencia.

Sin embargo, hay al menos una perspectiva
en la que puede decirse que en el proceso la
prueba desempeiia una funcidn persuasiva: se
trata de la perspectiva del letrado, quien
recurre a la prueba para persuadir al juez de
que acepte la solucion favorable a su cliente,
no teniendo ni el mas minimo interés en que
la decision favorable se funde o no en la
verdad de los hechos. Es mas: al letrado le
interesa que no se averigiie la verdad, cuando
ésta podria conllevar su derrota. En realidad,
el objetivo que persigue el letrado es ganar,
no descubrir la verdad. Por lo tanto, no es de
extrafiar —mas adn, es fisiologico— que el
letrado utilice la prueba para persuadir al juez

31



para que le dé la razdn. Sin embargo, el punto
de vista del letrado no es el unico posible o el
unico que pueda explicar la naturaleza y la
funcion de la prueba. Mas bien al contrario, si
se considera que una de las funciones funda-
mentales del proceso es llegar a la mejor
aproximacion posible a la realidad de los
hechos, es evidente que la funcion persuasiva
de la prueba, que ciertamente existe, no sirve
para definir su naturaleza. Asi se ve clara-
mente que, desde el punto de vista de los
protagonistas del proceso, la perspectiva mas
importante es la del juez: éste no ha de
persuadir a nadie, pero si tiene la obligacion
de adoptar decisiones justas en cuanto funda-
das en una reconstruccion verdadera de los
hechos del pleito.

La segunda concepcion de la prueba —como
ya se dijo— parte de la premisa de que el
proceso ha de orientarse a la busqueda y
comprobacion de la verdad de los hechos. Y
ademas también de la premisa adicional de
que la verdad de los hechos no es el resultado
de una actividad inescrutable que se desarro-
lla en el interior del juez —como, en cambio,
afirma la versidn ya citada de la infime
conviction— sino que es el producto de una
labor de conocimiento que se estructura en
pasos cognoscibles y controlables, como el
acopio de informacion, la comprobacion de su
fiabilidad, el anilisis de su relevancia y la
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formulacidon de inferencias l6gicamente vali-
das que conducen a conclusiones justificadas
racionalmente. Dicho de otra forma, la ver-
dad no resulta de una intuicion individual
misteriosa sino de un procedimiento
cognoscitivo estructurado y comprobable de
manera intersubjetiva.

En esta perspectiva, la prueba desempefia
su funcion epistémica, ya que se presenta
como el instrumento procesal de que se sirve
tipicamente el juez para descubrir y conocer
la verdad sobre los hechos del pleito. Mas
propiamente: la prueba es el instrumento que
le proporciona al juez la informacion que
necesita para establecer si los enunciados
sobre los hechos se fundan en bases
cognoscitivas suficientes y adecuadas para
ser considerados “verdaderos”. La funcion
de la prueba es, por lo tanto, una funcion
racional ya que se sitia en el interior de un
procedimiento racional de conocimiento y
esta orientada a la formulacion de “juicios de
verdad” fundados en una justificacion racio-
nal.

Una faceta relevante del caricter racional
de la prueba es la que surge a la hora de hablar
de la valoracion de las pruebas y de la existen-
cia de estandares en funcion de los cuales se
considera licito afirmar que un hecho “ha sido
probado”. Bajo el primer perfil, hay que
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referirse a la extensa literatura que —aun
sirviéndose de modelos y perspectivas
metodologicas diferentes— tiende a desarro-
llar el analisis de los modelos racionales del
razonamiento del juez sobre los hechos. Tan-
to si se hace referencia a las teorias cuantita-
tivas de la probabilidad y al teorema de Bayes
como si se tienen en cuenta la probabilidad
logica y los patrones del razonamiento
inferencial, existe, de todos modos, una acti-
tud extendida encaminada a interpretar el
razonamiento probatorio del juez segun los
modelos de valoracion racional de las prue-
bas, basados en inferencias y cadenas de
inferencias naturalmente validas. Si bien no
nos vamos a adentrar aqui en la discusion
analitica de esos modelos, cabe destacar que
las distintas teorias a las que se hace referen-
cia, comparten el rechazo de las concepciones
irracionalistas para las que la valoracion de
las pruebas seria simplemente un acto de
intuicion subjetiva del juez.

Bajo el segundo perfil, hay que tener en
cuenta que establecer que un hecho ha sido
probado no depende —una vez mas— de la
simple intime conviction del juez sino de la
aplicacion de criterios que se consideran ra-
cionales y que, ademas, pueden variar segun
el tipo de proceso o de decision de que se
trate. Cuando, por ejemplo, se afirma que en
el proceso penal, la prueba de la culpabilidad
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del acusado ha de establecerse “mas alla de
toda duda razonable” o que tiene que alcanzar
un nivel de fundamento equivalente a una
“probabilidad altisima” o a la “certeza prac-
tica”, se hace referencia a criterios de medi-
cion del grado de confirmacidn probatoria de
la culpabilidad que presuponen un fundamen-
to racional del juicio sobre los hechos, basado
en las pruebas. Asimismo, cuando se afirma
que en el proceso civil estd vigente el estandar
de la “probabilidad prevaleciente”, o del
“mas probable que no”, el juicio positivo
sobre el hecho se vincula a un analisis compa-
rativo de las distintas hipotesis en presencia,
a tenor de la confirmacion que las mismas
reciban, en cada caso, de las pruebas disponi-
bles. Lo que presupone necesariamente el
empleo de criterios racionales de valoracion.

De todos modos, el problema de los
estandares probatorios que se aplican en las
distintas clases de procesos es —basicamen-
te— el del margen de error en la comproba-
cion del hecho que se considera tolerable:
ademas, la determinacion del margen de error
tolerable es un aspecto importante de la racio-
nalidad de la decision.

Finalmente, hay que tener en cuenta tam-
bién un fendmeno que en los ultimos afios ha
ido cobrando cada vez mas relevancia en
todos los ordenamientos, en el contexto de la
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prueba de los hechos. Se trata de las llamadas
pruebas cientificas, es decir del uso de méto-
dos cientificos como instrumentos probato-
rios a utilizar en el marco del proceso. En
torno al tema de las pruebas cientificas, se ha
ido creando una literatura considerable y han
surgido numerosos problemas concernientes
sobre todo al control de la validez de los
conocimientos y de los métodos cientificos
que se utilizan para comprobar la verdad de
los hechos en el proceso. No cabe adentrarse
aqui en el fondo de estos problemas que, sin
embargo, tienen una relevancia decisiva en
los procesos civiles y penales contempora-
neos. No obstante, se impone una considera-
cion general. Por un lado, el incremento del
uso judicial de los conocimientos cientificos
reduce proporcionalmente la inevitabilidad
del uso del sentido comun, con todas sus
caracteristicas de vaguedad, incertidumbre,
subjetividad y falta de fiabilidad de las “no-
ciones” que lo constituyen: aumenta, por lo
tanto, el grado de certeza y de posibilidad de
control de la informacion de que el juez puede
disponer para constatar los hechos. Por otro
lado, se refuerza la conviccidon de que los
hechos de la causa puedan y, por lo tanto,
deban verificarse con instrumentos dotados
de validez cientifica y de que la actividad
decisoria del juez pueda y, en consecuencia,
deba ser extraida del dominio de la irraciona-
lidad subjetiva.
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3. LA MOTIVACION DEL JUICIO DE
HECHO

La mayoria de los ordenamientos procesa-
les han adoptado una concepcion racional de
la decision al imponer al juez la obligacion de
motivar sus decisiones. Sidicha obligacion se
toma en serio y no se piensa que pueda
satisfacerse con motivaciones ficticias, se
obliga al juez a exponer en su motivacion las
razones que justifican su decision. Basica-
mente, el juez tiene que racionalizar el funda-
mento de su decision estructurando los argu-
mentos (las “buenas razones”) en funcion de
los cuales la misma pueda resultar justificada:
la motivacion es, por lo tanto, un discurso
justificativo constituido por argumentos ra-
cionales. Naturalmente, esto no excluye que
en dicho discurso existan aspectos de caracter
retdrico-persuasivo, pero seran en todo caso
secundarios y no necesarios. En realidad, el
juez no debe persuadir a las partes o a los
demas sujetos, de la eficacia de su decision: lo
que hace falta es que la motivacion justifique
la decisiOn sobre bases racionales.

Sin embargo, sobre el tema de la motiva-
cién es preciso agregar unas reflexiones mas
para aclarar mejor sus conexiones con el
problema de la prueba.
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Ante todo, hay que tener en cuenta que en
muchos ordenamientos la obligacion de moti-
var las sentencias constituye una garantia de
nivel constitucional. La constitucionalizacion
de dicha obligacion, que existe ya desde hace
tiempo en los codigos procesales, supone una
transformacion de las funciones que se asig-
nan a la motivacion. A la funcion endoprocesal
tradicional, segun la cual la motivacion de la
sentencia estd encaminada a facilitar la im-
pugnaciony el juicio sobre la impugnacion, se
ha afiadido una funcion extraprocesal: la
motivacion representa, de hecho, la garantia
de control del ejercicio del poder judicial
fuera del contexto procesal, por lo tanto, por
parte del quivis de populo y de la opinion
publica en general. Esto se deriva de una
concepcion democratica del poder, segun la
cual su ejercicio debe ser controlable siempre
desde el exterior. En sentido contrario, no
vale objetar que, en la prictica, este control
no puede ejercerse siempre. En efecto, el
significado profundo de las garantias radica,
de hecho, en la posibilidad de que el control
exista, y no en que se realice concretamente
en cada caso.

Si la motivacidn tiene que posibilitar el
control sobre las razones por las cuales el juez
ha ejercido de cierta forma sus poderes
decisorios, de ello se infiere que la motiva-
cidn tiene que justificar toda las opciones que
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el juez ha realizado para llegar a su decision
final: si algunas decisiones siguen sin poder
justificarse esto implica, de hecho, que el
control sobre su fundamento racional no es
posible. Por lo tanto, se pueda hablar de un
principio de plenitud de la motivacion, en
funcion del cual la justificacion contenida en
la misma tiene que cubrir todas las opciones
del juez. En particular, puesto que éste realiza
valoraciones tanto a la hora de interpretar la
ley como a la hora de decidir sobre las
pruebas, la motivacion tiene que proporcio-
nar la justificacion racional de los juicios de
valor condicionantes de la decision.

El principio de plenitud de la motivacion
tiene dos implicaciones mas que atafien, espe-
cialmente, al problema de la pruebay al juicio
sobre los hechos. La primera implicacion es
que una motivacion completa debe incluir
tanto la llamada justificacion interna, relativa
a la conexidn logica entre la premisa de
derecho y la premisa de hecho (la llamada
subsuncion del hecho en la norma) que funda
la decision final, como la llamada justifica-
cion externa, es decir, la justificacion de la
eleccion de las premisas de las que se deriva
la decision final. La justificacion externa de la
premisa de hecho de la decision se refiere a las
razones por las que el juez ha reconstruido y
fijado de un cierto modo los hechos de la
causa: estas razones se refieren, basicamente,
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a las pruebas que el juez utiliz6 para decidir
acerca de la verdad o la falsedad de los hechos
(en el sentido que ya se aclar0 anteriormente).
Por lo tanto, la justificacion externa de la
fijacion de los hechos implica que el juez tiene
que proporcionar argumentos racionales so-
bre como valord las pruebas y acerca de las
inferencias ldgicas por medio de las cuales
llegd a determinadas conclusiones sobre los
hechos de la causa. Dicho de otra forma: la
determinacion de los hechos estard o no jus-
tificada segun las pruebas sobre las que la
misma se funde y la racionalidad de los
argumentos que vinculan el resultado de las
pruebas al juicio sobre los hechos.

La segunda implicacion del principio de
plenitud de la motivacion con referencia a las
pruebas es doble y puede formularse asi: por
un lado, es preciso que la justificacion cubra
también la valoracion de las pruebas, porque
es evidente que, por ejemplo, establecer si un
testigo es 0 no es creible representa un punto
central de la fijacion probatoria de los hechos.
Es por lo que el juez tiene que explicar por qué
motivo considerd aquel testigo creible o no
creible. Asimismo, el juez tiene que explicar
segun qué inferencias entendid que cierto
indicio llevaba a una determinada conclusion
relativa a un hecho de la causa. Por otro lado,
contrariamente a lo que ocurre en algunos
ordenamientos (es el caso de Italia), es nece-
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sario que el juez desarrolle su motivacion no
sOlo con referencia a las pruebas que él mismo
valord positivamente y de las que —por tan-
to— se valio para fundamentar la decision,
sino también —y especialmente— con refe-
rencia a las que consider6 no fiables, sobre
todo si las mismas eran contrarias a la recons-
truccion de los hechos que llevo a cabo. En
efecto, pues admitir que el juez motive solo
basandose en las pruebas favorables a su
juicio sobre los hechos, implica, de facto, el
riesgo denominado confirmation bias, tipico
de quien queriendo confirmar su valoracion,
selecciona la informacion disponible esco-
giendo tan sOlo la favorable y descartando a
priori la contraria, introduciendo de esta for-
ma una distorsidn sistematica en su propio
razonamiento. De todos modos, la valoraciéon
negativa de las pruebas contrarias es indis-
pensable para justificar el fundamento de la
decision: precisamente porque la prueba con-
traria es el instrumento de control de la
validez racional y del fundamento probatorio
de toda reconstruccion de los hechos, la de-
mostracion de que es inatendible es condicion
necesaria de que resulten fiables las pruebas
favorables a dicha reconstruccion.

De todos modos, es preciso eliminar un
malentendido que surge a menudo en los
discursos sobre la motivacion. Es el que
consiste en considerar que la motivacion es
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una especie de grabacion del razonamiento
que el juez ha desarrollado para llegar a la
decision. Segun esto, en lo relativo a la
motivacion del juicio de hecho, la motivacion
consistiria en levantar una especie de acta de
lo que el juez penso a la hora de obtener las
pruebas, de valorarlas y de llegar a la decision
final. Es una concepcion erronea: de hecho,
hay que distinguir entre el razonamiento que
condujo al juez ala decisidn y el razonamiento
con el que la justifica. El primer razonamien-
to tiene caracter heuristico, procede por hipo-
tesis comprobadas y falsadas, incluye
inferencias abductivas y se estructura en una
secuencia de opciones hasta la opcidn final
acerca de la verdad o de la falsedad de los
hechos. La motivacion de la decision consiste
en un razonamiento justificativo que —por
decirlo de alguna forma— presupone la deci-
sidn y va dirigido mostrar que hay buenas
razones y argumentos logicamente correctos
para considerarla valida y aceptable. Natural-
mente, puede haber puntos de contacto entre
las dos fases del razonamiento del juez: el juez
que sabe que debe motivar serd inducido a
razonar correctamente también cuando esté
valorando las pruebas y formulando la deci-
sion; el mismo juez, a la hora de redactar la
motivacion, podra utilizar los argumentos e
inferencias que formulo al valorar las pruebas
y configurar la decision final. Sin embargo,
esto no demuestra que las dos fases del razo-
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namiento del juez tengan la misma estructura
y la misma funcion ni menos aun que la una
pueda considerarse como una especie de re-
produccion de la otra.

En todo caso es evidente que la concepcion
racional de la naturaleza y la funcion de la
prueba se refleja directamente en la naturale-
za y en la funcion de la motivacion de la
sentencia y que la concepcion racional de la
motivacion de la sentencia presupone, a su
vez, una concepcion racional del juicio de
hecho y de su fundamento en las pruebas que
el juez ha tomado en consideracion. En efec-
to, si se concibe el juicio sobre los hechos
como resultado de una intime conviction mis-
teriosa e irreduciblemente subjetiva, es impo-
sible pensar que tal persuasion sea susceptible
de racionalizacion a través de un discurso
justificativo, estructurado légicamente: la in-
time conviction sOlo es compatible con una
falta de motivacién o con una motivacion
ficticia.

4. IDEOLOGIAS DE LA DECISION SO-
BRE LOS HECHOS

Por las reflexiones anteriores, deberia ser
evidente que bajo el problema de la prueba y
de la motivacion discurre una dicotomia fun-
damental, que condiciona la entera formula-
cién del problema. Se trata, como ya se
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apuntd al comienzo, de una dicotomia que
tiene un caracter esencialmente ideologico y
que atafie a los modos diferentes de concebir
la decision sobre los hechos y a sus
implicaciones no solo filosoficas sino politi-
cas. Esta dicotomia se puede expresar hacien-
do referencia a la alternativa fundamental
entre irracionalidad y racionalidad asi como
explicitando de forma sintética las
implicaciones correspondientes.

El primer aspecto de dicha distincion pue-
de enunciarse con una secuencia de términos
como la que sigue:

Racionalidad —prueba como instrumento
epistémico— decisiéon como fruto de
inferencias 16gicas —verdad/falsedad de los
enunciados de hecho— motivacion como jus-
tificacion racional —posibilidad de control—
concepcion democratica del poder.

Al respecto, puede destacarse, ademas de
lo que ya se apunt6 anteriormente, que resulta
evidente una estrecha conexidn entre la ideo-
logia racional de la decisidn judicial y, en
concreto, de la decision sobre los hechos, y la
concepcion democréatica de la administracion
de justicia. En efecto, no sélo la idea de la
motivacion como instrumento de control ex-
terno de la justificacion de la decision esta
relacionada con una concepcidon democratica
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del ejercicio del poder. También la verdad
—segun han demostrado recientemente fild-
sofos tales como Michael Lynch y Bernard
Williams— es un valor propio de las socieda-
des democraticas, mientras los regimenes
autoritarios se fundan sistematicamente en la
mentira y en la falsificacion. Entonces, tam-
bién en el contexto procesal, la verdad sobre
los hechos ha de considerarse como un valor
politico irrenunciable.

El segundo término de la distincion puede
enunciarse con una secuencia de términos
como la que sigue:

Irracionalidad —prueba como instrumen-
to retérico— decisidon como fruto de intuicion
subjetiva incognoscible —verdad como cohe-
rencia narrativa (irrelevancia de la verdad/
falsedad de los enunciados de hecho)— moti-
vacion como discurso retorico o justificacion
ficticia-imposibilidad de control sobre el fun-
damento de la decision— concepcion autorita-
ria del poder.

Son, es evidente, formulaciones muy sim-
plificadas que, sin embargo, tienen la ventaja
de poner de relieve dos cosas. La primera es
que se trata de concepciones caracterizadas
por una fuerte coherencia interna, pues sus
diversos aspectos se articulan en grupos ar-
monicos de ideas. La segunda es que, preci-
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samente por esta razOn, las mismas son
sustancialmente diferentes y no pueden
solaparse ni siquiera parcialmente. Por lo
tanto, los términos de la alternativa funda-
mental entre las diferentes ideologias de la
decision judicial sobre los hechos, deberian
ser bastante claros.
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SOBRE PRUEBA Y MOTIVACION
Perfecto ANDRES IBANEZ

INTRODUCCION

Como en alguna otra ocasion que he com-
partido un acto de esta clase con Michele
Taruffo, tengo que comenzar confesando mi
objetiva incapacidad de actuar como
“contraponente” en relacion con €1, que es lo
que sugiere el programa. Pues, la verdad, no
tengo nada que objetar a sus planteamientos;
y lo tnico que podria decir al respecto es que,
modestisimamente, mi modo de entender los
asuntos que son materia de este encuentro se
nutre de sus enseflanzas que, con idéntica
modestia, trato de plasmar en mi proceder
COmo juez.

Por eso, siendo realista, lo pertinente es
que yo me ofrezca para ser tomado como
contrapunto, es decir, como elemento de
contraste entre lo que constituye la mejor
encarnacion del paradigma tedrico-ideal en el
tema de valoracion de la prueba y de motiva-
cion de las sentencias, con cabal expresion en
las tres obras centrales de Michele Taruffo
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(Studi sulla rilevanza della prova, Cedam,
Padova, 1970; La motivazione della sentenza
civile, Cedam, Padova, 1975; y La prova dei
farti giuridici, Giuffre, 1992; edicion espafio-
la de Trotta); y lo que, en mi caso, no pasa de
ser un honesto intento de “hacer camino al
andar” bajo su inspiracion, con el lastre de
una cultura procesal y de la jurisdiccion que,
entre nosotros, acusa un historico vacio muy
dificil de llenar en esas fundamentales cues-
tiones.

Para ilustrar sobre este vacio —como he
sefialado alguna vez— basta acercarse a cual-
quiera de los manuales de la procesalistica al
uso, para advertir un auténtico “agujero ne-
gro” en materia de valoracion de la prueba y
en lo concerniente a la decision; nunca seria-
mente abordadas, con el resultado de una
objetiva ocultacion de la relevancia de ambos
asuntos. Asi, se da la paradoja de que siendo
centrales para el ejercicio de la jurisdiccion
padecen una franca orfandad de tratamiento.
Paliada ahora, por fortuna, en el caso de
nuestro pais, merced a las recientes aporta-
ciones de algun sector de la teoria y la filoso-
fia del derecho. Y, sobre todo, por la traduc-
cidn de obras como las de Taruffo y Ferrajoli.

Es por lo que me parece que aqui sigue
teniendo actualidad el reproche de Carnelutti
a sus colegas, hace ahora mas de 70 afios, al
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imputarles la exclusiva dedicacion al estudio
del «proceso» con descuido del «juicio». Y, en
efecto, es ciertamente lo que hay: desentendi-
miento del verdadero nucleo de la actividad
jurisdiccional.

Tal actitud y el estado de cosas resultante
halla, seguramente, una explicacion en cierta
manera de entender el papel de la jurisdiccion
y del juez: la propia del Estado liberal de
derecho —de una administracion judicial go-
bernada por el ejecutivo— que se nutre de la
cultura del positivismo dogmatico. En este
modelo, la quaestio facti carece de toda rele-
vancia en el plano epistémico y no existe
como problema. Y la misma cuestion de
derecho es a su vez escasamente problemati-
ca, a tenor de los rasgos (falsamente) predica-
dos como valores estructurales del orden ju-
ridico. Aunque, realmente, fruto de la cerra-
da impermeabilidad de éste a la pluralidad
social y al pluralismo de los valores y del
modo judicial de operar con €l.

Hoy se conoce bien 1o mucho que esa forma
de ser del ordenamiento debia, en materia de
«certeza», a ese modus operandi judicial;
caracterizado por la férrea organizacion de
los jueces en carrera, la insercion del vértice
de ésta en el ejecutivo, y, como resultado, la
esencial homogeneidad politico-cultural de
aquéllos entre si y con la clase del poder.
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En tal contexto, los tan proclamados
apoliticismo y certeza de la aplicacion
jurisprudencial del derecho eran en gran me-
dida fruto de esa auténtica produccion y re-
produccidn clonica de los jueces; propiciada,
a su vez, por el cuidadoso filtrado en el
momento de acceso a la funcion y por la eficaz
administracion de las expectativas de carrera
durante todo el curso de la misma.

Ambos vectores, politico-cultural y técni-
co-juridico, en perfecta simbiosis tienen la
mas coherente prolongacion en una inteligen-
cia y una practica del principio de libre con-
viceion, que aun no pueden decirse desterra-
das. Es la misma que se expresa en el olvido
del juicio apuntado por Carnelutti; que no es
propiamente olvido, sino reduccion a la
irrelevancia, por efecto de la racionalizacion
del modo de proceder judicial realmente exis-
tente. Ya que el aludido perfil cultural y
politico del juez del modelo —a partir del
presupuesto de la unilateralidad axioldgica
del ordenamiento— dotaba a sus decisiones de
un alto grado de previsibilidad, impidiendo
que pudieran convertirse en fuente de insegu-
ridad (obviamente para los intereses domi-
nantes). Y, de suscitarse algun problema, la
jerarquia, no solo procesal sino politico-ad-
ministrativa del sistema de instancias, se en-
cargaria de desactivarlo. Quiza convenga re-
cordar que cabia un ejercicio de plano de la
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disciplina por parte de los tribunales superio-
res dentro de la propia sentencia dictada para
resolver un recurso.

En lo que sigue, voy a centrarme en ciertas
implicaciones polémicas de los términos del
par que da titulo a esta sesidn; y, eso si, con
particular atencion al proceso criminal, que
es el que profesionalmente me ocupa, visto en
su vertiente practica. Aunque en el plano
gnoseologico, en el que se ubican preferente-
mente los asuntos aqui objeto de nuestro
interés, las distintas perspectivas disciplinares
participan de una clara comunidad concep-
tual, confio en que el hecho de optar franca-
mente por una de ellas (la penal) me permitira
al menos contra, mejor yuxtaponer algo a lo
dicho por Michele Taruffo.

LA LIBRE CONVICCION: ;CIERRA O
ABRE UN PROBLEMA?

En el contexto sumariamente descrito, el
modo candnico de proceder judicial traduce el
mas puro decisionismo inmotivado con fun-
damento en una inteligencia irracional, inclu-
so romantica del principio de libre convic-
cion. Es la que se expresa en el mandamiento
que los autores de un acreditadisimo manual
tedrico-practico, muy difundido en los afios
60 del pasado siglo dirigian a los jueces: «no
hay por qué razonar y seria procesalmente
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incorrecto hacerlo, sobre qué elementos de
juicio han contribuido a formar la conviccion»
(Saez Jiménez y Lopez Fernandez de Gamboa).
Ya que la conviccidn «depende de una serie de
circunstancias de percepcion, experiencia y
hasta intuicién, que no son expresables a
través de la motivacion» (STS-22 1993).

Es la conviccion justamente denotada de
«autocratica» por Carrara. Pura trasposicion a
las magistraturas profesionales del paradigma
rector del jurado puro, llamado a decidir por
«intima», «personal, profunda conviccion»,
después de haberse «interroga[do] en el silen-
cio y en el recogimiento y busca[do] en la
sinceridad de su conciencia [la] impronta» que
hubieran «dejado en su mente las pruebas»”
(art. 353 CPP francés).

En tal reduccion psicologista la conviccidn
judicial experimenta una degradacion a mero
estado emocional, cuyo proceso de formacion
transcurre sub specie de incontrolable proce-
so psiquico, cual curso de sensaciones que
acontece en la mente del juzgador y sobre las
que su yo consciente tendria que interrogarse
como si actuase desde fuera, inicamente para
registrarlas.

Es claro que soélo el carisma —de «uncién
carismatica y santo orgullo» hablé De Miguel
Garcilopez— podria legitimar semejante pro-
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ceder por iluminacion. De ahi la recurrente
tendencia a imprimir a la mision del juez el
topico sentido sacerdotal, perfectamente re-
conocible también en la liturgia y el folklore
de las rituales autocelebraciones del rol. (De
nuevo la ya aludida coherencia entre disefio
organico y sentido de la funcion).

Como bien se sabe, no es la inica manera
de entender y practicar el principio de refe-
rencia, que ya el propio Carrara postulé como
de «conviccion razonada», porque el juez
deberia convencerse «segun la razon y segun
el proceso». Pero lo cierto es que ha tenido
que pasar mas de un siglo para que este otro
paradigma lograse un aceptable grado de im-
plantacion, aunque es cierto también que hoy
todavia comparte el espacio de la jurisdiccion
con muy perceptibles y sdlidas superviven-
cias de la intime conviction en su version mas
tradicional.

Con todo, hay que decir que ésta, ain
cuando sigue practicandose, ya no se defiende
expresamente, porque iria incluso contra el
dictado de las leyes de ultima generacion en la
materia y contra la lectura constitucional de
las decimononicas todavia en vigor.

Hoy cabe afirmar que, en el plano tedrico,
el proceso debe ser, antes que otra cosa,
proceso de adquisicion de conocimiento sobre

53



hechos. Y, siendo asi, es claro que el princi-
pio de libre conviccidn solo puede interpretarse
como desplazamiento de los problemas de la
valoracion de la prueba judicial al plano de la
conciencia, en busca de un tratamiento racio-
nal para los mismos. Por eso, también resulta
patente, ese paradigma, cerrando una clase de
problemas (los planteados por el sistema de la
prueba legal) fue a abrir otros, al poner al juez
frente a la relevante dimension epistémica de
su tarea, obligandole a hacerse cargo de la
misma.

En este sentido, el principio de libre con-
viccion es realmente un punto de partida, o
momento de encuentro con nuevos proble-
mas, los de la gnoseologia del juicio, a los que
la cultura procesal convencional y la de los
jueces han permanecidos lamentablemente
ajenas, y a los que necesariamente deben
abrirse.

PROCESO CONTRADICTORIO Y CONO-
CIMIENTO JUDICIAL

En la experiencia jurisdiccional en general
es necesario distinguir tres momentos: el de la
adquisicion y practica de la prueba; el de la
valoracion de ésta; y el de la decision final
sobre el objeto de litigio, sobre el objeto de la
imputacion en el caso del proceso penal.
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El primero cuenta con minucioso trata-
miento en los textos legales y, ademas, sobre
él existe en cada pais un nutrido corpus
doctrinal y de jurisprudencia que ofrece a los
profesionales un depurado instrumental con
el que hacer frente a los problemas practicos.
En el tercero, tratindose del proceso civil,
rige el principio de la carga de la prueba, que
representa un util criterio de decision; y en el
proceso penal el de presuncidn de inocencia,
en virtud del cual, in dubio, no habria duda.

El segundo, en cambio, recorrido, prime-
ro, en la etapa de las ordalias de la mano de
una providencia ultraterrena, después, duran-
te la de la prueba legal de la mano del
legislador (o de la doctrina, mejor dicho) —en
ambos casos sin buenos resultados, segun se
sabe— quedo librado, como se ha visto, a la
total discrecidon del juez, a su libérrima apre-
ciacion «sin sujecion a tasa, pauta o regla de
ninguna clase...» (STS-22 1993).

Asi, en ese paso, aparentemente obvio, del
no hay reglas de derecho al no hay reglas de
ninguna clase, en tema de valoracion de la
prueba, se dio la espalda a una preocupacion
por el rigor en la formacion de la conviccion
judicial, que habia estado bien presente en el
pensamiento de juristas ilustrados tan repre-
sentativos como Beccaria y Muratori. Muy
expresivamente en el primero, empefiado en

55



que el proceso penal fuera «indagacion indife-
rente del hecho», Unica forma de acceder al
conocimiento de lo acontecido en la realidad
extraprocesal, en un marco en el que, en
palabras de otro exponente de ese movimien-
to, Murena, «la verdad es el fundamento de la
justicia».

La relacion de saber y poder explorada en
algin momento solo criticamente por Foucault,
en el proceso penal del antiguo régimen; ha
sido recuperada por Ferrajoli, que prolonga
la critica en una formulacion reconstructiva,
en positivo, de la misma. Donde prevalecio
aquella segunda dimension (de poder) en per-
juicio de la primera (de saber), debera ahora
prevalecer ésta —cierto que en un marco de
garantias juridicas— dotada de la necesaria
calidad epistémica, lo unico que puede legiti-
mar una intervencion punitiva del Estado
sobre ciudadanos con derechos.

Este planteamiento trae a primer plano la
cuestion del método, que tratdndose de saber
sobre hechos —aun con ciertas inevitables
variantes— guarda necesaria relacién con
el historiografico, de matriz hipotético-
deductiva. Cuya presencia, como referente
modélico, es facilmente advertible en la
ilustrativa metafora de Pagano, segun el cual
la verdad nace idealmente del debate contra-
dictorio de modo similar a como lo hace la
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chispa del entrechocar de dos cuerpos du-
ros.

Si se trata como se trata de conjurar los
riesgos derivados del dominio de la subjetivi-
dad incontrolada del juez, serd preciso dar
espacio al tratamiento intersubjetivo de los
datos, potenciando la dialéctica de la contra-
diccidén en todo el desarrollo de la causa. Que
no puede reducirse a una sucesion ritual de
tramites sino que ha de ser el curso metodica-
mente idoneo para la elaboracion y la evalua-
cion de hipotesis sobre hechos posiblemente
delictivos. Momentos que aqui hallan clara
correspondencia en las dos fases en que se
articula el proceso.

Tal forma de aproximacién al mismo impo-
ne una significativa inflexion en la cultura de
los jueces en lo relativo al modo de desempe-
fio del propio rol. Que no puede estar presidi-
do en exclusiva por la preocupacion de asegu-
rar la regularidad, en sentido burocratico, de
la sucesion de tramites; ya que el verdadero
sentido de éstos se cifra en ser cauce habil
para el ingreso en la causa de la informacién
relevante sobre el thema probandum en con-
diciones de fiabilidad.

Y lo cierto es que ambos planos, juridico y
cognoscitivo, con sus exigencias especificas
—aun cuando en situaciones-limite pudieran
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entrar en conflicto, porque deba prevalecer
algun otro valor constitucional sobre el inte-
rés en la determinacion de la verdad de lo
acaecido— en general son eficazmente com-
plementarios. En efecto, pues la reglas de
derecho que abren la via del proceso criminal
y, una vez dentro de €1, configuran el estatuto
de los sujetos procesales, miran a evitar inter-
venciones gratuitas por ausencia de indicios
de delito; y, cuando estos concurren, a la
igual distribucion del espacio escénico del
proceso, a que cada parte disponga efectiva-
mente del necesario para debatir sobre ellos.
Que es la forma de asegurar sus posibilidades
reales de actuacion y de aportacion, y de
garantizar la integracion en el cuadro proba-
torio de la totalidad de los elementos de
interés para la decision de la causa.

Bajo este prisma, el hecho de posible rele-
vancia penal objeto, primero, de investiga-
cidn, se presenta como un resultado, a la
identificacion de cuya causa (previsiblemente
una accion humana) habra que llegar, en la
reconstruccion del caso. Asi, la imputacion
serd una hipotesis de trabajo, tan fértil como
lo permita la habilidad de los concurrentes en
la causa para interpelar al contexto de vesti-
gios y datos. Si esa hipdtesis inicial, u otra
que le hubiera sustituido, se demuestra lo
bastante explicativa como para iluminar la
escena y puede contar con apoyo bastante en
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pruebas, estard justificada la apertura del
juicio. Y que la misma entre ya en €l sub
specie de acusacion formal, para ser discutida
en ese nuevo ambito; sola o en concurrencia
con otras, total o parcialmente alternativas,
que se le opongan.

Situados en esta perspectiva, el modo con-
vencional y tradicional de articulacion del
juicio en dos fases esenciales y, en rigor y
como regla, insuprimibles, responde, antes
que a razones procesales o derivadas del
disefio organico de los tribunales, a exigen-
cias de orden cognoscitivo. En efecto, pues
éstas tienen su primera manifestacion en la
vigencia del paradigma indiciario: no esta
justificado instaurar un proceso si no e€s en
presencia de datos atendibles sobre la existen-
cia de una conducta posiblemente criminal. Y
se prolonga en otra plenamente coherente con
esta primera: sO0lo una hipotesis rigurosa y
comprobable mediante pruebas merece ser
objeto de debate en juicio.

Por otra parte, dentro de la misma logica,
el juicio, el plenario en la semantica tradicio-
nal, debe su centralidad —apenas formal en el
caso del sistema mixto— no solo a que es el
ambito en el que el imputado recupera sus
derechos como sujeto procesal, sino, esen-
cialmente, a que es el espacio en el que,
merced a esta circunstancia, podria
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contrarrestarse, en la dialéctica del contradic-
torio, el probable sesgo —y consiguiente dé-
ficit de calidad epistémica— en el tratamiento
de los datos de soporte de la imputacion,
formulada en régimen de patente unilaterali-
dad en la instruccion.

Asi, el curso procesal-formal del tramite
reproduce en este plano especificamente juri-
dico una evidencia de orden cognoscitivo: las
hipotesis tienen sus reglas (obviamente, no
juridicas) de formacidon y de evaluacion; y en
este segundo punto, es notorio que no son
susceptibles de auto-confirmacion. Pues, «lo
que ha servido para formular una hipdtesis no
puede indiscriminadamente valer para confir-
marla. (...) La pretension de exhibir en juicio
como pruebas las declaraciones recogidas en
la investigacion es analoga a la del cientifico
que exigiese el reconocimiento de los resulta-
dos obtenidos en su laboratorio privado, sin
reproducirlos ante la comunidad de los inves-
tigadores» (Ferrua).

Es por lo que, por mas literatura
jurisprudencial que se le eche, las sentencias
fundadas en la recuperacion (s6lo) formal-
mente contradictoria de adquisiciones unila-
terales de la instruccién —y por lo comun
condenatorias— tienen un inequivoco tufo de
falacia. En este caso, por la razén de método
a que acaba de aludirse y por la juridica de
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que, ademads, el marco de las diligencias
policiales, de las que suelen proceder, tam-
bién regularmente, esos elementos de juicio,
estd caracterizado por la debilidad de las
garantias del imputado, al ser intensamente
coactivo. Es lo que hace que las hipotesis
construidas en semejante entorno, general-
mente con datos que tienen en el sospechoso
la principal fuente (y fuente a rentabilizar), a
mas del lastre derivado de la inevitable par-
cialidad objetiva de investigador, acusen el
que se deriva directamente de la posicion de
poder incontrastable en la que actia.

PRESUNCION DE INOCENCIA: GARAN-
TiA NO SOLO JURIDICA

En el contexto tedrico que trata de perfilar-
se aqui, también el contenido y la significa-
cidén mds que procesal de la presuncion de
inocencia resulta evidente al traer a primer
plano su papel radicalmente central de regla
—epistémica— de juicio, es decir, su signifi-
cacion en el orden del método.

Es bien sabido que, como instituto, su
ingreso en el proceso penal fue impulsado por
el progresivo efecto de la escandalosa bestia-
lidad del proceso penal del Antiguo Régimen
en el despertar de una nueva, incipiente,
conciencia social de los derechos de la perso-
na. Pero lo cierto es que su alcance no se
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agota, ni mucho menos, en esta relevante
perspectiva.

Como ha escrito agudamente [lluminati, es
real que, en su origen, «con la expresion
sintética ‘presuncidn de inocencia’, se alude a
un determinado modo de organizar las rela-
ciones entre el ciudadano y la justicia, por
motivos de oportunidad politico-social...
[Pero] en el momento en que la administra-
cidn de justicia penal comienza a moverse
contra [el imputado], se aclara progresiva-
mente por qué tal presuncion debe ser en todo
caso considerada el eje sobre el que gira el
proceso penal en su totalidad... Es mas, se
podria decir —en abstracto— que de no partir
de la presuncion de inocencia, no habria
ninguna necesidad 16gica del proceso... [como]
mecanismo dirigido a asegurar una averigua-
cion de determinada calidad».

La presuncion de inocencia como regla de
juicio reclama del juez el esfuerzo de situarse
en la reflexiva situacion de perplejidad que
postulaba Muratori, como presupuesto para
conocer. Dicho con palabras mas actuales, el
principio exige de aquél que adopte una posi-
cién de metoddica neutralidad ante la hipotesis
acusatoria.

Previamente, ya en el arranque mismo de
la causa, la presuncion de inocencia habra
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producido el efecto implicito en el imperativo
del «<nemo tenetur». Este, para decirlo con
Grevi, persigue un primer fin de estirpe hu-
manitaria: frenar el recurrente impulso a «‘ha-
cer hablar’ al imputado», neutralizando asi las
practicas odiosas en que el mismo,
secularmente, se habia traducido y ratifican-
do el «caracter contra naturam de cualquier
declaracion autoincriminatoria». Pero tam-
bién, en cuanto implicacion de la presuncion
de inocencia, va mucho mas alla, porque, en
realidad, al desplazar la carga de la prueba en
su totalidad al terreno de la acusacioén, confie-
re al imputado —antes solo pasiva fuente de
prueba— plena subjetividad procesal y auto-
nomia para decidir sobre su propio papel en lo
que se refiere al tratamiento del thema
probandum.

Por eso, cuando por cualquier medio se
reduce a aquél a su antigua infracondicion en
la estrategia de la acusacion, no es sOlo que se
provoque una quiebra en su estatuto juridico:
es que se rompe la dialéctica de la contradic-
cidn, porque se elimina o debilita la posibili-
dad formal de confutacion de la hipotesis
acusatoria. Que obviamente aspira no a ser
debatida, sino a resultar confirmada por el
asentimiento del inculpado.

El principio de presunciéon de inocencia
como regla de juicio introduce un esencial
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factor de complejidad en el tratamiento de la
imputacidn/acusacion. Exige rigurosamente
que ésta sea sometida al punto de vista exter-
no, el de un sujeto tercero, imparcial por
diverso y ajeno a aquél a quien se debe la
elaboracion y postulacion de la misma como
tal. Asi, cuando ésta prevalece sin mas, en
virtud de alguno de los subterfugios juridicos
en los que hoy es tan fértil la justicia «<nego-
ciada» made in USA, lo que realmente ocurre
es que se cancela ese momento de exposicion,
de control de calidad y, consecuentemente,
de riesgo para la hipotesis acusatoria, dando
lugar a que sea el punto de vista interno (el del
acusador) el que ocupe la totalidad del espacio
del proceso. Que se degrada en tanto que
proceso de adquisicion de conocimiento y
también como institucion de garantia.

CONTRADICCION Y PRUEBA

A la luz de estas consideraciones cobra
todo su sentido el requerimiento de que la
prueba se produzca realmente en régimen de
interlocucion actual sobre los elementos de la
imputacién y los de descargo. Dando cumpli-
miento a la aspiracidon central del proceso
acusatorio de que la conviccidn se forme en el
juicio como efectivo fruto de la contradic-
cién. Es decir, que la contradiccion incida en
la propia génesis de aquélla, en el preciso
momento del examen de los distintos medios
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probatorios. Por tanto, contradiccidn para
obtener conocimiento relativo al thema
probandum y mno contradiccion sobre una
prueba que ya hubiese entrado constituida
como tal en ese dmbito.

Esta es una pretension ideal bien patente en
la Exposicidon de motivos de la Ley de E.
Criminal de 1882. A pesar de que la limitada
vigencia del principio de contradiccion en la
fase instructora y el peso objetivo de ésta en
la economia del enjuiciamiento en su conjun-
to, en el modelo acogido por la misma, redu-
jeran de forma dréstica sus posibilidades de
plasmacidn préctica. Pero lo cierto es que la
linea de principio era lo bastante clara como
para que el temprano y autorizado comenta-
rista de ese texto, Aguilera de Paz, limitase la
posibilidad de introduccion en el plenario de
actuaciones sumariales mediante lectura (art.
730 Lecrim) a supuestos como el de «la
declaracion del moribundo que en los ultimos
instantes balbucea el nombre de su verdugo,
la diligencia de autopsia..., la de inspeccion
del lugar o del instrumento de crimen, y tantas
otras diligencias que sOlo pueden practicarse
en su oportunidad...».

Si tal era el punto de vista del legislador
liberal, soberano absoluto en el tratamiento
de la materia, en ausencia de una disciplina
constitucional del proceso de caracter directa-
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mente preceptivo, como la que rige para
nosotros desde 1978, no parece descabellado
afirmar que la posibilidad de recurrir a infor-
maciones probatorias elaboradas fuera/antes
del juicio —como no sea acudiendo al inciden-
te probatorio— tendria que entenderse en la
actualidad mucho mas limitada.

Esto, de nuevo, no por consideraciones
ritualistas, de naturaleza meramente formal,
ni por exclusivas exigencias de derecho, sino
porque ese modo de operar contradice de
manera esencial el caricter dialdgico de la
relacion procesal, ya que en el tratamiento de
la informacidon introducida en el juicio me-
diante el expediente de la lectura, estara
ausente la contradiccion actual. Una circuns-
tancia que contribuird inevitablemente a po-
tenciar el papel de la subjetividad del juzga-
dor, que como bien se sabe tiene su contra-
punto mas eficaz —y necesario— en la posibi-
lidad real de que las partes ejerzan la critica
directa del material probatorio en el momento
mismo de su generacion.

Lamentablemente, el camino recorrido
desde 1882, va en direccion opuesta a lo
previsto por el autor de la Ley de E. Criminal
y no obstante la obligada incidencia en ésta de
la Constitucion de 1978. Porque el régimen
de lecturas de diligencias de la instruccion,
e incluso policiales (al margen del supuesto
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de las diligencias irreproducibles del aludi-
do art. 730 Lecrim) tiene hoy una casi incon-
dicionada vigencia en el proceso penal, en la
jurisprudencia de todas las instancias.

Es algo que acontece, esencialmente por
dos vias. Una, la directa introduccion en la
vista de la declaracion autoinculpatoria del
imputado ante la policia (cuando no coincida
con lo manifestado ante el instructor o en el
juicio), mediante el examen por el tribunal de
los agentes que intervinieron en la redaccion
del atestado. La, obvia, afirmacién de éstos
de haber hecho constar fielmente lo dicho por
aquél recibe el mismo valor que si hubiera
confesado en la vista: jningun padecimiento
para el principio de contradiccion y el de
inmediacion, ni siquiera para el derecho fun-
damental que se expresa en el nemo tenetur!

La otra via de penetracion de la patologia
procesal de que se trata, estd en el uso de las
declaraciones precedentes de testigos y tam-
bién de las del imputado, cuando presenten
divergencias con las producidas ante el tribu-
nal. El cauce utilizado es el del art. 714
Lecrim, que autoriza a poner de relieve las
posibles contradicciones, en demanda de una
explicacion. La ley no dice expresamente con
qué alcance, pero éste se hace claro, por dos
razones: la centralidad del juicio, y el hecho
de que (a diferencia de lo que ocurre en los
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supuestos del art. 730 Lecrim) la fuente de
prueba —insustituible— esta presente en ese
acto.

Ferrua ha puesto lucidamente de relieve
que esta clase de casos la declaracidn (prece-
dente) utilizada como test de credibilidad
forma un todo con la pregunta y sirve unica-
mente para dar un sentido a la respuesta,
haciéndola o no creible. Sin que, por tanto, el
contenido de aquélla precedente manifesta-
cidn, como la propia pregunta en la que se
integra, pueda ponerse en el lugar de lo
declarado: 1o unico contradictoriamente ob-
tenido.

Pues bien, nuestra jurisprudencia penal
discurre radicalmente al margen de este plan-
teamiento y atribuye al tribunal la facultad de
optar entre una y otra manifestacion, situadas
en el mismo plano por la simple lectura, a
pesar de que, en rigor, se esta en presencia de
una sola declaracion atendible como tal, que
es ladel juicio. Ademas, extiende la prevision
legal, que habla unicamente «del testigo» al
imputado. Y va todavia mas all4, pues donde
el legislador s6lo contempla el uso con ese fin
de la declaracion «prestada en el sumario», se
ha convertido en norma el recurso a las del
atestado. Esto, ya antes de que la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo, en un pleno no
jurisdiccional, de 28 de noviembre de 2007,
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estableciera que: «Las declaraciones valida-
mente prestadas ante la policia pueden ser
objeto de valoracidn por el tribunal, previa su
incorporacion al juicio oral en alguna de las
formas admitidas por la jurisprudencia». Y
dice bien «la jurisprudencia», elevada aqui a
la categoria de fuente de derecho praeter e
incluso contra legem.

El planteamiento que se cuestiona suele
apoyarse en que el vigente régimen normativo
de las actuaciones policiales y, mas aun, el
que rige la investigacion judicial, gozan de
suficientes garantias para los afectados, su-
puesta razon bastante para reducir el tradicio-
nal margen de desconfianza sobre la calidad
de las informaciones obtenidas en uno y otro
ambito, particularmente en el primero. Tam-
bién se razona en el sentido de que privar a los
tribunales de la posibilidad de valorar las
aportaciones de origen policial seria tanto
como cuestionar, no s6lo el buen hacer de esa
clase de funcionarios, sino incluso la capaci-
dad de discernimiento de los tribunales mis-
mos.

Ambas maneras de argumentar son, nueva-
mente, expresion del ya denunciado modo
reductivo de abordar las cuestiones en presen-
cia, al atender en exclusiva a la vertiente
juridica, dentro de la que, ademas, se opera
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una nueva reduccion, dado ese modo infra-
legal de entender las garantias procesales.

Naturalmente, nadie ignora que la posicion
del imputado ante el investigador (incluso en
comisaria o en el cuartel) ya no es hoy del
tenor de la que motivo el histdrico cambio de
paradigma producido en materia de garantias.
Aunque si el asunto pudiera situarse solo en
ese plano, habria que decir que en €l continua
habiendo problemas. Por la acreditada distan-
cia entre el deber ser y el es, con sabida
tendencia a ampliarse en el ejercicio de pode-
res tan invasivos y penetrantes como el que
corresponde a la policia, ya en el curso de
actuaciones producidas dentro de la normali-
dad. Tal como lo acredita la recurrencia
estadistica de situaciones que escapan esta
caracterizacion.

Pero, de nuevo, junto a la cuestion juridi-
ca, de garantia de la indemnidad del imputa-
do, de la observancia de ciertas reglas de
tramite, esta presente la dimension epistémica,
con su propia sustantividad, que no desapare-
ce ni siquiera por el hecho de que el trato
digno al imputado estuviese efectivamente
asegurado en todos los momentos de la causa.
Nunca lo estd (y menos adn del todo) en la
practica y por eso la permanencia de los
motivos para la desconfianza —que, por lo
demais, es un valor central, e incluso de
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relieve estructural para el Estado constitucio-
nal de derecho—, pero aqui se trata de otra
clase de reserva. Segun se ha dicho, la cues-
tion es de método, pues uno es el que impera
en el ambito de la instruccién, con las inevi-
tables secuelas de la parcialidad objetiva del
investigador (policial y judicial), y el coefi-
ciente de desequlibrio en la posicion del in-
vestigado. Y otro el que debe prevalecer en el
ambito del enjuiciamiento, merced a la equi-
paracion de las posiciones parciales, que hace
posible la equidistancia (id est: la imparciali-
dad) del juzgador; propiciando en éste una
vision metddicamente incontaminada por la
Optica de la investigacion, dada su esencial
exterioridad a los que se enfrentan, todo lo
que propicia la tendencial objetividad del
juicio.

La aspiracion central del proceso acusato-
rio es que la prueba se forme en el marco y
segun las reglas del juicio contradictorio. Es
decir, en la vista, de tal manera que la contra-
diccion incida directamente en la propia géne-
sis del saber que el juego de este principio
posibilita. O lo que es igual, sea contradiccion
para obtener conocimiento relativo al thema
probandum y no contradiccion sobre una
prueba que ya hubiese entrado constituida
como tal en ese dmbito.
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Este paradigma ideal puede encontrar obs-
taculos de caracter practico, cuando se trate
de materiales formados antes y, por tanto,
fuera del proceso y para los que —dice bien
Taruffo— seria inutil prescribir un «contra-
dictorio extra-procesal imposible». En tales
casos, como también sefiala, habra que asegu-
rar que la contradiccion posible incida sobre
ellos en el momento de su utilizacion en
juicio, antes de la valoracion. Pero debiendo
resultar claro que si esa falta de contradiccion
en la génesis de la prueba no plantea proble-
mas de admisibilidad, si deberia plantearlos
«en términos de atendibilidad», en la perspec-
tiva de la valoracién. Pues, en efecto, la
legitimidad juridica de la incorporacion de los
correspondientes elementos al cuadro proba-
torio no puede servir para subsanar la ausen-
cia de control intersubjetivo de calidad en
origen, un déficit que discurre en el plano
epistémico.

EL JUEZ EN EL ENJUICIAMIENTO

El principio de libre conviccion entendido
en la version psicologista y cuasi-mistica que
ha prevalecido durante tanto tiempo y cuenta
aun con indudable vigencia, tiene continui-
dad, por demas coherente, en cierto sentido
de lainmediacion. En una manera de concebir
el conocimiento como supuestamente hecho
posible por el solo contacto directo del juez
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con las fuentes personales de prueba, en
especial los testigos, en virtud de 1o «visto y
oido» en/de cada declarante.

Esa relacidon se supone tan singular que
permitiria al tribunal extraer conclusiones
necesariamente validas del discurso del testi-
go y del imputado, sobre todo en lo relativo a
la credibilidad, por lo observado en los dos
planos en que el mismo se articula, el propia-
mente verbal y el gestual. Este, en particular,
seria una fuente privilegiada de informacion,
sOlo accesible al juzgador de instancia; y es
lo que le permitird pronunciar «una deci-
sion sobre los hechos fundada en la impre-
sion —subrayo lo de «<impresion»— obtenida»
por ese medio (STS-22 2039/2001, de 6 de
noviembre). Como resultado, un fallo con tal
fundamento tendra que ser irrecurrible, por la
total ausencia de competencia al respecto de
cualquier otro tribunal que, en razon de la
falta de presencia en el acto original de obten-
cion de la prueba, careceria de datos esencia-
les (los transmitidos en clave visual) para
enjuiciar el juicio de instancia. No podria
«censurar la apreciacion que [de la testifical]
hizo el tribunal a quo, que es el unico que
puede realizarla en virtud del principio de
inmediacién». (STS-22 1626/2002). Pues no
se trataria solo de valorar «lo que el testigo ha
dicho, sino también su disposicidn, las reac-
ciones que sus afirmaciones provocan en otras
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personas, la seguridad que transmite, en defi-
nitiva, todo lo que rodea una declaracion y
que la hace creible, o no, para formar una
conviccion judicial», que es lo que cae dentro
del 4mbito de la inmediacién (STS-22 845/
2004, de 22 de junio).

El eje reorico de tal manera de concebir la
conviccion judicial es un cierto inductivismo
ingenuo basado en la percepcion sensorial del
juez, que tiene como privilegiada fuente de
informacion la actitud del informante en el
acto de deponer. La idea es que el interroga-
torio del imputado o del testigo presencial
pone a aquél en contacto directo con los
hechos: «el tribunal ha percibido directamen-
te el contenido de cuanto expresa el testigo,
esto es, los hechos que vio personalmente»
(STS-22 1423/2002, de 24 de julio).

Por consecuencia, es también un tépico
muy consolidado en este sector de la cultura
judicial, que alli donde no quepa tal clase de
aprehension sensorial directa de los datos
nucleares de la imputacion, no podra hablar-
se, en rigor, de prueba, sino solo de inferen-
cia, cual si se tratase de otra via de acceso a
otra clase de conocimiento. Asi, «las intencio-
nes y animos, como todos los elementos sub-
jetivos de los tipos penales no son objeto de
prueba ni entran en el &mbito de accidn de la
presuncidn de inocencia, sino que han de ser
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inferidos...» (se lee en un informe de la Fisca-
lia del Tribunal Supremo). De aqui también
otro tOpico muy arraigado, que sélo reciente-
mente empieza a ser cuestionado por alguna
jurisprudencia. Es el que se concreta en el
postulado de que, en la sentencia, la sede
propia de esos elementos no es el apartado de
hechos sino el de los fundamentos de derecho,
pues las correspondientes afirmaciones ex-
presan la conclusion de un razonamiento,
discursivamente mediada, por tanto, al no ser
fruto de la mera observacion. Es por lo que ha
sido comunmente aceptado que el solo acceso
posible a la casacidon de las impugnaciones
con ese contenido es el de la infraccion de ley
(legalmente reservada para cuestionar even-
tuales defectos de subsuncion) y no el de la
vulneracion del derecho a la presuncion, que
es el especifico de las cuestiones probatorias,
en lo que tengan de discutible en tal instancia.

Asi se explica que, desde muy temprano
(STC 174/1985, de 17 de diciembre), se haya
hecho patente en la jurisprudencia la necesi-
dad de justificar la aptitud demostrativa y la
legitimidad constitucional del recurso a la
prueba indiciaria (o indirecta) —por oOposi-
cion a la directa concebida segun se ha di-
cho— como medio de desvirtuar la presun-
cidn de inocencia en el proceso penal.
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Lo curioso es que este movimiento, en
lugar cuestionar esa estrecha e insostenible
concepcion de la prueba, la ha mantenido
como nuclear o basica en el punto de partida,
validandola, por tanto; de modo que la indi-
recta o por inferencia, tendria un caracter
complementario, incluso subsidiario. Y, peor
aun, enreiteradas sentencias de la Sala Segun-
da su aceptacion aparece subordinada a
consideraciones de muy dudosa aceptacion.
Fundadas en el argumento de que «se crea-
rian amplios espacios de impunidad si la
prueba indiciaria no tuviera virtualidad
incriminatoria» (SSTS-22 1873/2002, de 15
de noviembre y 1060/2005, de 29 de julio). O
lo que es lo mismo, ésta seria la via hacia una
calidad de conocimiento de inferior condi-
cidn, a la que hay que resignarse por esa
consideracion burdamente defensista y prag-
matica, que es lo que hace legitima la asun-
cidn de un estandar probatorio de, supuesta,
menor fiabilidad.

Este modo de operar tiene una consecuen-
cia demoledora de orden tedrico. Es que
genera esencial y grave confusion sobre la
calidad del conocimiento que permite el pro-
ceso penal, un saber sobre hechos pasados, al
que sOlo cabe acceder por comprobacion.
Como escribe Taruffo, haciendo uso de «no-
ciones y de modelos de analisis provenientes
de otros sectores de la experiencia, ya sean de
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caracter cientifico o tomados del sentido co-
mun o de la racionalidad general». Por lo que,
en tal sentido, en el plano epistémico, el
procedimiento no difiere del generalmente
empleado en la obtencion de conocimiento
empirico sobre cualesquiera otros datos o
actos de los que forman la vida de relacion en
la experiencia humana. Y, es verdad que, en
el caso concreto, podrian prevalecer ciertas
limitaciones instrumentales de orden consti-
tucional y legal, lo que dara lugar a que se
deseche la hipotesis acusatoria, a una reflexi-
va renuncia a cualquier intento de saber acer-
ca de la misma, porque el precio seria la
vulneracion o puesta en riesgo de ciertos
valores basicos. Un supuesto en el que prima
el derecho a la presuncion de inocencia,
imponiéndo ésta de manera definitiva como
«verdad legal».

Es por lo que —también para Taruffo—
constatar que existe esa clase de
condicionamientos sobre el «modo como la
verdad se establece en el proceso (...) no
parece suficiente para diversificar siste-
maticamente esta verdad de la que se consigue
fuera del proceso». De ahi que este mismo
autor encuentre «buenas razones para adoptar
una actitud de optimismo racionalista en el
plano metodologico, es decir, como criterio
de andlisis». Pero a sabiendas de que, «un
ejercicio racional y ‘controlado’» de su poder
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por parte del juez, esta rigurosamente condi-
cionado a la «posibilidad para las partes de
conocer, y discutir antes de la decision, las
correspondientes opciones» del mismo.

Esta exigencia ineluctable choca con topi-
cos muy instalados en alguna subcultura
jurisprudencial, en materia de relacion del
juez con la prueba, a los que vengo haciendo
referencia.

Tal vez el principal sea la arbitraria atribu-
cidon a ciertos medios probatorios de una
inexistente aptitud para poner al juzgador en
relacion directa con «los hechos». Porque
éstos —es, o deberia ser, obvio— no existen
como tales en la realidad empirica, y no son
susceptibles de constatacion, en contra de lo
postulado por un realismo ingenuo muy ex-
tendido. En efecto, ni siquiera en el caso de
dar por cierta esta hipotesis inaceptable, el
juez, a pesar de la inmediacion, tendria tal
clase de acceso directo a aquéllos, ya que lo
que le llega a través de los medios personales
de prueba (de la directa por antonomasia, en
el topico imaginario judicial) son discursos,
es decir, proposiciones sobre hechos sélo
aptas para proporcionar conocimiento media-
to; mediado, ademas, por actos de percepcion
y ejercicios de memoria, que por las bien
conocidas desviaciones a que se hallan ex-

78



puestos, introducen un consistente plus de
complejidad y de dificultad en el asunto.

Pero la ausencia de cultura sobre la dimen-
sion epistémica de la prueba judicial no es el
unico problema, ya que existe otro previo: la
falta de conciencia acerca de esta ausencia,
que hace posible declaraciones tan pintores-
cas como la que puede leerse en una sentencia
de la Sala Segunda de 1993 (ciertamente hoy
impensable) segun la cual «los jueces han de
actuar en funciones propias de psicoanalisis».
O en otra de la misma sala, pero de 2004, que
considera que es competencia jurisdiccional
«escudrifiar la mente humana para... proceder
con la mayor ponderacion y con el mayor
equilibrio». Una falta de conciencia patente
también en afirmaciones como la del tribunal
provincial que, en una sentencia de 2003,
funda la condena «en el sentimiento de since-
ridad y absoluta credibilidad [que le sugiere
cierta] version [de lo sucedido por] la ventaja
de la inmediacion».

Estas y otras muchas afirmaciones del gé-
nero que podrian traerse aqui, ponen de ma-
nifiesto una subcultura jurisprudencial cons-
truida rigurosamente al margen de las mas
importantes aportaciones de la psicologia del
testimonio y de otras disciplinas que se ocu-
pan de las cuestiones relativas al conocimien-
to. Y no se trata s6lo de avances de ultima
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hora, pues indicaciones sumamente valiosas
en la materia, instruyendo a los jueces acerca
de las dificultades de los medios de prueba a
que se viene aludiendo, estan ya presentes en
obras como La critica del testimonio, de
Gorphe (cuya traduccion al castellano es de
1933). Una subcultura que atribuye el maxi-
mo valor a las adquisiciones (supuestamente)
probatorias menos fiables y que libra a la
incontrolable subjetividad del juez y atipico
psicologo la fijacion de aspectos centrales de
la quaestio facti, que, recluidos, ademas, en
ese ambito innacesible, quedan excluidos de
toda posibilidad de control en otra instancia.

Y no sdlo, pues una tal concepcion de la
prueba y del enjuiciamiento tiene el efecto,
ciertamente negativo, de preactuar también
sobre el juez de instruccion, que en presencia
de una confesion o de cierta testifical, apta
para transmitir en su dia al tribunal la clase de
conocimiento y en la clave a que se viene
aludiendo, tenderd, explicablemente, a des-
preciar otros posibles elementos de juicio
dotados de mayor objetividad, pero solo aptos
para generar prueba indirecta.

Las peligrosas consecuencias de ese modo
de operar judicial tienen en la actualidad un
campo privilegiado de operaciones en las
causas seguidas por actos de los llamados de
«violencia de género». En esta clase de su-
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puestos, la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo —consciente de las dificultades probato-
rias que plantean las situaciones de conflicto
dentro del ambito estrictamente familiar o de
pareja, cuando la principal (muchas veces
unica) fuente de informacion es la persona
que denuncia en la condicion de victima— ha
establecido tres criterios de valoracion de los
correspondientes testimonios: la «ausencia de
incredibilidad subjetiva», la «verosimilitud» y
la «persistencia en la incriminacion». Se trata,
en rigor, de meros indicadores cuya presen-
cia, puede aceptarse, serviria para considerar
atendible, en principio, una declaracion, que
no lo seria en el caso de presentar una
hipoétesis inverosimil; o no lo seria tanto si
quien la hace hubiera exteriorizado un &nimo
vindicativo o facilitado a lo largo de la causa
diferentes versiones de lo sucedido.

Pues bien, el empleo de estas pautas suele
ir regularmente precedido de una afirmacion
preocupante: es preciso atribuir valor proba-
torio al testimonio de la victima, porque de
otro modo quedarian impunes conductas de
suma gravedad, que, por lo general, se produ-
cen en condiciones de clandestinidad, lo que
impide que pueda disponerse de otros medios
de prueba. Y a continuacién se recurre, con
patente automatismo, a las tres pautas a que se
ha hecho referencia, convirtiéndolas en au-
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ténticas reglas de prueba legal en virtud de un
razonamiento de este tenor:

— Concurren:

— abstracta verosimilitud de la accion
denunciada;

— (+)ausencia de movil espurio [apre-
ciada con inmediacion y —muy— en concien-
cial;

— (+) reiteracién de la misma version
[generalmente estereotipada] de ciertos he-
chos...

— Ergo éstos sucedieron segun lo decla-
rado por el testigo-victima de cargo.

Lo expresa muy bien una sentencia —de
2002— de un tribunal provincial: «Jurispru-
dencia reiterada del Tribunal Supremo conce-
de valor suficiente para desvirtuar la presun-
cidn de inocencia...» a la mera apreciacion de
estas connotaciones. Cuya presencia, convie-
ne insistir, tratada de la misma forma buro-
cratica y ritual, habré servido al juez instruc-
tor (y antes a la policia) para concluir agil-
mente su trabajo, sin plantearse mayores pro-
blemas.
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MOTIVAR: QUE, COMO Y PARA QUE

El deber de motivar, constitucional en
nuestro ordenamiento desde 1978, es una
auténtica carga de profundidad en la légica
del modelo decisional que gira en torno a la
libre conviccion entendida como intime
conviction y asociada a la mistica de la inme-
diacion a la que aqui se hace critica referen-
cia. Porque motivar es, de antiguo, «exprimere
causam in sententia», y en ese dudoso para-
digma de enjuiciamiento el nicleo de la deci-
sion judicial —segun sentencias de la Sala
Segunda— tendria (supuestamente) que ver
con lo inexpresable (1993); es fruto de «la
impresion obtenida por el tribunal de instan-
cia directamente de las declaraciones» (1999);
de lo «visto y oido» por €1, «que ya después
otros ojos y oidos no percibiran» (1996); lo
que produce ese «‘estado animico de certe-
za’... factor psicologico escondido en lo mas
profundo de la mente humana...» (1991), su-
puesto fundamento ideal del juicio de hecho.

En efecto, en su nocién mas obvia, motivar
es dar cuenta del porqué de lo resuelto. Un
porqué cuyo destino es ser intersubjetivamente
valorado, para lo que ha de exteriorizarse y
contar con presupuestos explicitos suficiente-
mente identificados, que es lo que dari la
imprescindible trasparencia al discurso de
soporte, haciéndolo susceptible de control
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racional. Se trata, por tanto, de una clase de
ejercicio intelectual en riguroso antagonismo
con esa concepcion de la sentencia que, segin
se ha visto, dota de total opacidad a la ratio
decidendi. Es la que se expresa inmejora-
blemente en la prescripcidn jurisprudencial
de que el fundamento de la valoracion
«permane[zca] incognito en la conciencia de
los juzgadores»; y en la prohibicion de «dar
explicaciones» al respecto, dirigida a éstos
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en
una conocida sentencia de 1978.

Con tales antecedentes se entenderd que,
entre nosotros, no solo es que no exista una
cultura de la motivacion, una tradicion posi-
tiva en la materia. El problema es que cuenta
con el mayor arraigo una subcultura de resis-
tencia al correspondiente deber, que se hace
patente en los obstidculos que encuentra su
implantacion. Uno de ellos es la objetiva
renuncia de instancias como el Tribunal Su-
premo y el Tribunal Constitucional a recla-
mar el cumplimiento de aquél con el necesario
rigor; cuando lo cierto es que habria bastado
trazar una linea jurisprudencial exigente y
coherente al respecto para obtener, en el
transcurso de no mucho tiempo, la vigencia
generalizada de un satisfactorio estandar en la
materia.
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No ha sido asi, y el resultado es que, a
tantos aflos de 1978, sigue siendo posible el
bloqueo de eventuales impugnaciones con la
invocacion del «privilegio de la inmediacion»,
cuando no de «la soberania del juzgador»; se
cierra el paso a la discusion sobre valoracio-
nes probatorias en nombre de la percepcion
personalisima por el tribunal de las actitudes
de los declarantes; y se derogan derechos
fundamentales como el secreto de las comuni-
caciones, mediante impresos de ordenador,
vacios de contenido concreto, y calificados,
no obstante, de resoluciones judiciales, con
harta impropiedad.

Junto a esto, también es verdad, hay ejer-
cicios de la jurisdiccion ciertamente riguro-
sos, aunque, en mi experiencia, dotados de
sensible menor presencia porcentual que los
otros aludidos. Por la razon —desde luego, de
peso— de que las altas instancias indicadas se
mueven en un terreno de minimos, claramente
infraconstitucional y a veces infralegal, no
obstante la relevancia del asunto. En el que lo
que realmente esta en juego no es una simple
cuestion técnica, sino el modelo de juez y la
legitimidad de la jurisdiccion.

En el deber constitucional de motivar rec-
tamente entendido, son advertibles de inme-
diato las mismas dos dimensiones a las que
ya me he referido, también estrechamente
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interimplicadas. La (mas bien) juridica de
garantia y la epistémica. Algo que se pierde
de vista con la mayor frecuencia.

La primera opera ex post, en el plano de la
justificacion, y vierte sobre todo ad extra,
pues mira a ofrecer (prioritariamente) al afec-
tado por la decision judicial, informacion y
elementos de juicio sobre la razon de la
misma, que es lo que hace posible una lectura
critica y la eventual reaccion mediante el uso
de las impugnaciones. La segunda tiene una
proyeccion ex ante y ad intra, y en el juzgador
el principal destinatario de su incidencia. En
efecto, pues se trata de conseguir que éste,
mediante la interiorizacion eficaz del corres-
pondiente deber juridico, adopte una actitud
que es de método. La consistente en dar un
tratamiento racional a las aportaciones proba-
torias, modo de hacer que todo el curso del
proceso decisional transcurra en el ambito de
lo susceptible de motivacion. Es decir, dejan-
do reflexiva y efectivamente fuera del discur-
so probatorio aquellas pulsiones valorativas
que, por no ser verbalizables, no podrian
resultar acogidas de forma expresa y dar
contenido a una opcion justificable e
intersubjetivamente evaluable en sus presu-
puestos.

La importancia de este asunto se manifiesta
con particular claridad en el tratamiento de
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los interrogatorios de testigos e imputados,
tan relevantes en la economia de la decision
del proceso penal. La motivacion, segun creo,
tendria aqui el cometido esencial de impedir
el efecto-flash de esos aspectos, ya aludidos,
de la puesta en escena de unos y otros;
particularmente inciertos y, sin embargo, tra-
dicional fundamento de absoluciones y conde-
nas, por eso inmotivadas. Se trata, pues, de
evitar que en la apreciacion de la prueba
operen mecanismos incontrolables de empatia
y/o de antipatia; de neutralizar las consecuen-
cias de los estimulos que cursan por via
subliminal y que determinan esos peligrosos
movimientos del alma en que cierta insoporta-
ble literatura corporativa fundaba la justicia
(y la legitimidad) del topico juez-pater fami-
lias o incluso sacerdote.

No es, y no es lo que aqui se sostiene, que
los diversos componentes del lenguaje gestual
carezcan de toda relevancia; ya que dado que
la tienen en la vida de relacion dificilmente
podrian perderla en la aulas de justicia. Pero
siendo de presencia inevitable, y seguramente
utiles en la dialéctica del interrogatorio, no
deben invadir el terreno del juicio judicial.

En efecto, la expresidon de embarazo o de
zozobra ante una determinada pregunta sera,
sin duda, para el que la formula, un aviso
claro de que podria resultar comprometedora

87



para el interrogado y, por consiguiente, un
estimulo para persistir en la misma linea de
indagacion. Pero tales datos de observacion,
esencialmente ambiguos, carecen de aptitud
en si mismos para prestar base a una convic-
cion racional justificable, de quien, como el
juez, ni es especialista en su examen ni dispo-
ne de los antecedentes, clinicos o de otra
indole, que pudieran dar alguna solidez a tales
elementos. Y es mas que probable que, ni
siquiera contando con ese plus de informacion
sobre los mismos y con la adecuada habilita-
cion técnica, pudiese hacerlos rendir en el
marco formalizado y el tiempo breve de una
unica declaracion en la vista.

Es por lo que el eje de la valoracion de las
aportaciones de estos medios probatorios debe
desplazarse de aquellos aspectos, los mas
inaprehensibles y los de apreciacion menos
intersubjetivamente controlable, a ese otro
terreno, mucho mas seguro, del contenido
informativo de las declaraciones. De modo
que el testigo resulte o no creible no porque
asi le parezca al tribunal —«en virtud de la
inmediacion»: una virfud que la inmediacion
no tiene, en contra de lo que suele afirmarse—
sino porque lo sea o no lo manifestado por €1,
a tenor de lo obtenido de otras fuentes de
prueba.
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Otro tanto hay que postular en el caso de las
pericias, materia en la que la decision, muy al
contrario de lo que ocurre con harta frecuen-
cia, no puede fundarse ni en la autoridad del
juzgador ni, automaticamente, en la mayor
fiabilidad por principio de los informes ofi-
ciales, en razon de la presumible imparciali-
dad debida a la condicion institucional de sus
autores. Las aportaciones periciales, como
escribe Taruffo, deben ser valoradas «segun
una discrecionalidad guiada por las reglas de
la ciencia, de la l6gica y de la argumentacion
racional». Y, obviamente, por lo que resulte
de la discusion de los correspondientes infor-
mes. Ya que es evidente que también el
trabajo de estos profesionales —incluso cuan-
do no hubiera motivo para dudar de su impar-
cialidad subjetiva— estara expuesto al riesgo
de la parcialidad objetiva, que ya por esto solo
haria imprescindible el examen contradicto-
rio. Pues, dentro de éste, incluso la eventual
parcialidad del perito de parte sera, objetiva-
mente, una contribucién al dinamismo del
debate, que a su vez redundara en la mayor
riqueza de la informacion a disposicion del
tribunal, que ha de razonar expresamente su
conviccion apoyandola en razones validas, a
la luz de un saber y una experiencia cientificos
o técnicos de calidad suficientemente
constratada. Algo distinto de lo constatable
en sentencias como la pronunciada en 2004
por una Audiencia Provincial, que, tras
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autoproclamarse «perito de peritos» se decla-
raba habilitada para evalaur —in pectore—
«en su conjunto sin necesidad de individuali-
zar todas las cuestiones» los dictamenes médi-
cos contrastantes aportados a la causa.

A estas alturas nadie discutiria que el
proceso de formacion de la conviccion judi-
cial ha de estar presidido por la racionalidad
y ajustarse estrictamente a lo que resulte del
cuadro probatorio; y que la decision en que
aquélla se concrete ha de contar con justifica-
cion explicita y suficiente. Sin embargo, no
existe claridad bastante acerca del modo de
trasladar esta pautas al papel de oficio. Esto se
debe, en gran medida, a que la altas instancias
jurisprudenciales se prodigan en declaracio-
nes de principio muy generales y manifiestan
marcada propension a admitir excepciones a
éstas por razones de cardcter pragmatico; de
lo que frecuentemente surgen indicaciones
ambiguas e incluso contradictorias con aqué-
llos. El resultado es que existe una nutrida
literatura jurisprudencial acerca del deber de
motivar que se agota en la pura retdrica, pues
carece de proyeccion practica.

En linea con estas consideraciones me
parece util traer aqui una cuestion, recurrente
en la jurisprudencia. Es la suscitada por la ya
topica afirmacion de que el justiciable no
tiene derecho a una determinada extension de
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la motivacidon, que sirve para validar
(sedicentes) ejercicios de ésta de extremo
esquematismo, en los que se deja sin funda-
mento expreso aspectos nucleares de la deci-
sion. Cuando lo cierto es que, a mi entender,
si existe ese derecho, pues el deber de motivar
debe cubrir todo el campo de ésta, sin dejar
Zonas oscuras.

En esa recusable y marcada tendencia
jurisprudencial, se percibe una consideracion
en cierto modo esquizofrénica del deber de
motivar, por la disociacion de las aludidas dos
dimensiones que estructuralmente lo consti-
tuyen: la que impone al juzgador la justifica-
cion de la decision y la que le obliga a llegar
a ésta a través de un proceso discursivo
dotado de racionalidad. Cuando lo cierto es
que una y otra, como regla, no son separa-
bles.

No es inimaginable, en hipdtesis, un fallo
inmotivado y, sin embargo, objetivamente
acorde con la informacion resultante de los
antecedentes probatorios. Pero ;como saber-
lo? Pues el incumplimiento del deber (juridi-
co) de motivar, por la inexpresividad de la
sentencia, impedird evaluar la calidad de la
decision y nadie esta obligado a presumir que
sea la debida; mas bien lo contrario. A lo que
hay que afiadir que (en el plano epistémico)
incurre en falacia quien —el juzgador, en este
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caso— pretenda que una proposicion sobre
hechos es verdadera solo por presentarla como
tal; ya que esa cualidad debe acreditarse
expresamente y la carga de hacerlo incumbe a
quien afirma (aqui el juez o tribunal).

El topico que se cuestiona estd avalando
una inaceptable praxis, consistente en omitir
en las resoluciones el tratamiento sistematico
del contenido del cuadro probatorio, que se
sustituye por referencias aisladas a algunos
elementos del mismo; por lo regular los de
cargo, en el caso de sentencias condenatorias.
Referencias que, ademas, suelen introducirse
en el apartado de los fundamentos de derecho
destinado a argumentar sobre la autoria. Asi,
los datos de la quaestio facti pierden cualquier
sustantividad para convertirse en meros ele-
mentos de apoyo del discurso sobre los aspec-
tos juridicos de la imputacion.

Cuando resoluciones de este perfil son
recurridas por vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva, lo mas normal es que
resulten convalidadas en uso de un constructo
argumental que se nutre de alguna tdpica
referencia a las ventajas de la inmediacion,
que de este modo se convierte en una suerte de
blindaje de aspectos basicos del juicio de
hecho; con el afadido de la igualmente tdpica,
ya aludida, afirmacion de la inexistencia de un
derecho a determinada extension de la moti-
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vacion, que por eso, suele decirse, puede ser
«sucinta».

En el fondo del planteamiento al que se esta
haciendo critica referencia late una compre-
sion demediada de la exigencia de motiva-
cidn, que se traduce en la presuncion —muy
difundida en jurisprudencia— de que la falta
o la insuficiencia de aquélla es regularmente
compatible con una adecuada formacion de la
conviccion. En la idea de que la laguna de
motivacion —supuesto mero vicio juridico—
no tendria por qué ser laguna, vacio o defecto
—de orden cognoscitivo— del juicio. Algo no
presumible y de dificil o imposible comproba-
cién, cuando el tratamiento dado al cuadro
probatorio en el curso del proceso decisional
carezca de transparencia. Vicio que es, preci-
samente, el que trata de conjurarse mediante
la constitucionalizacion del deber de motivar,
imponiendo al juez o tribunal redactor de la
sentencia la carga de la acreditacion expresa
de la calidad del fallo con la exteriorizacion de
sus presupuestos. Por eso, en presencia de
una decision no lo bastante justificada la
presuncion debe ser de ilegitimidad.

Lo que se postula no es, en modo alguno,
una suerte de motivacion diabdlica, sino la
exteriorizacion intelectualmente honesta y
suficiente de una ratio decidendi en materia
de hechos, reflexivamente formada; unica
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manera de cumplir el deber constitucional que
nos ocupa. Un modo de operar que es el
idoneo para dotar de la dignidad y la
profesionalidad necesaria al ejercicio de la
jurisdiccion y que, ademas, resulta perfecta-
mente practicable —pues hay quien lo hace—
en las condiciones estindar de trabajo. A
pesar de que no sean nunca las ideales en
términos de carga competencial.

Escribe Taruffo: «motivar en tema de he-
chos significa explicitar, bajo forma de argu-
mentacion justificativa, el razonamiento que
permite atribuir una determinada eficacia a
cada medio de prueba, y que sobre esta base
funda la opcidn a favor de la hipotesis sobre
el hecho que encuentre en las pruebas dispo-
nibles el mas alto grado de confirmacion
logica».

Asi pues, decidir adecuadamente, esto es,
de forma motivada, reclama, como primer
presupuesto, claridad acerca de las hipdtesis
en presencia y sobre la composicion del cua-
dro probatorio en su integridad. Esto exige la
individualizacion de las fuentes de pruebay la
identificacion de los datos empiricos que el
uso de los diversos medios puestos en prac-
tica haya permitido obtener en cada caso. Y
conciencia igualmente clara de los pasos
inferenciales dados a partir de aquéllos.
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Objetivada asi la informacion disponible,
en un segundo momento (obviamente no en
sentido cronologico), habra que llevar a cabo
el cruce de esos datos de diversa procedencia,
para valorar si prestan o no soporte y en qué
grado a alguna de aquellas hipotesis. Que sOlo
lo tendré en el caso de que todos sus elementos
constitutivos cuenten con fundamento proba-
torio. Esta es la via por la que el principio de
contradiccion, fundamental en la adquisicidon
de la prueba, se proyecta, ingresa, en la
elaboracion de la sentencia. Algo que, por
cierto, muchas veces no sucede, por la habi-
tual propension de los tribunales a hacer
exclusiva referencia a los elementos de prue-
ba que militan a favor de la decision adoptada
(con precario fundamento, por tanto).

Si estos pasos son de inexcusable cumpli-
miento para formar criterio con solvencia
acerca del thema probandum; dotarlos de
expresion escrita es el unico instrumento al
alcance del juzgador para, confiriéndoles la
imprescindible objetividad, controlar el pro-
pio discurso sobre la prueba, evitando la
deriva hacia las peligrosas cerfezas morales
fundadas en datos inaferrables, cargadas de
infiscalizable subjetividad, a las que antes me
he refererido. Diria que en ese verbalizar el
proceso de formacion de la conviccidn, po-
niéndolo «negro sobre blanco», radica algo
asi como «la prueba del nueve»: es lo que
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permite ver si la secuencia probatoria esta
bien construida, si presenta o no saltos 16gi-
cos, si conduce sin forzamientos a lo resuelto,
en definitiva, si funciona. Es también lo que
la franquea a terceros. La manera de compro-
bar si la conviccion puede decirse racional-
mente alcanzada y de justificarla como tal
ante el afectado por ella y, en general, ante el
lector de la sentencia.
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UNA ALTERNATIVA A LAS
ALTERNATIVAS: PATRONES
PARA LA SOLUCION DE
CONFLICTOS"

Michele TARUFFO

1. ASPECTOS DE LAS ALTERNATIVE
DISPUTE RESOLUTION

Uno de los fendmenos mas destacados en la
reciente evolucion de muchos ordenamientos
es el empleo masivo de los llamados métodos
alternativos de soluciéon de conflictos (deno-
minados también ADR, Alternative Dispute
Resolution). Se habla mucho de ellos, se
escribe muchos sobre ellos y también los
legisladores dedican un numero creciente de
normas encaminadas a fomentar de todas las
maneras posibles la utilizacion de estos méto-
dos.

Texto de la ponencia expuesta por el autor en el 9°
Seminario sobre derecho y jurisprudencia, organizado
por la Fundacién Coloquio Juridico Europeo, los dias 21-
22 de julio de 2007.

Traduccién de Carmen Casado Navarro.
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Es sin embargo, un fenomeno que puede
llevar a malentendidos y que presenta aspec-
tos discutibles a los que es oportuno dedicar
alguna reflexion.

Ante todo, cabe destacar que no se trata de
un fendmeno unitario ni homogéneo. Por un
lado, dentro de las ADR, es preciso distin-
guir, al menos, entre mediacion (o concilia-
cion)y arbitraje. Estas instituciones no tienen
nada en comun, aparte de ser alternativas al
procedimiento jurisdiccional. Por tanto, es
impropio hablar en términos generales de
ADR sin tener en cuenta esta distincion. Por
otro lado, existen innumerables formas de
mediacion al igual que existen varios tipos de
arbitraje, interno e internacional y, asi, tam-
bién desde este punto de vista toda considera-
cion general de las ADR que prescinda de
tales variables, corre el riesgo de ser genérica
y poco significativa.

Ademas, hay que destacar que formas de
ADR tales como la mediacién y el arbitraje
existen desde siempre. Lo novedoso en los
ultimos afios no es, pues, su creacion, sino el
énfasis que la doctrina y los legisladores
ponen en estos instrumentos —y, en concreto,
aunque no solamente, en la mediacién o
conciliacion— al presentarlos ya no —como
acontecia anteriormente— como métodos
sustancialmente residuales de solucion de
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controversias, sino como la «via maestra» que
las partes deberian seguir para solucionar sus
conflictos. Quiza, cabria suponer que, en la
préctica, la utilizacion de los métodos ADR es
mucho menos frecuente y menos relevante de
lo que se pueda inferir de la literatura en la
materia. Es ésta, sin embargo, una duda que
sOlo podria solucionarse basandose en datos
estadisticos con los que no contamos. En
Italia, la informacion disponible demuestra
que las formas organizadas de conciliacion no
son muy frecuentes y que solucionan un nu-
mero muy limitado de controversias. Por otro
lado, no hay noticia alguna sobre la frecuen-
cia de los arbitrajes. Sin embargo, ahi esta el
hecho de que en estas ultimas décadas, con
una fuerte aceleracion en los ultimos 5-10
anos, las ADR se han convertido en uno de los
focos de atencion més relevantes en el area de
la justicia civil. A escala internacional, las
normas que se ocupan de ellas se cuentan por
miles (parece que tan s6lo en Estados Unidos
existen mas de 2.500 que hablan de mediation)
y al respecto se ha ido plasmando una litera-
tura muy amplia cuya enumeracion ocuparia
docenas de paginas.

Las razones que subyacen a este fendmeno
son variadas y no pueden analizarse aqui de
forma apropiada; sin embargo, merece la
pena detenerse al menos en los principales
factores.
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Por un lado, entran en juego elementos de
caricter cultural. Contrariamente a lo que
acontece en los sistemas chino y japonés,
donde la filosofia confuciana constituye desde
siempre la base de la tradicional predisposi-
ci6én a la mediacion, en los ordenamientos
occidentales el fundamento cultural de las
tendencias favorables a las ADR es mucho
mas reciente y —desde ciertos puntos de
vista— mucho menos sélido. Segun los casos
y los momentos, incluye aspectos diferentes.
Uno de estos es el surgimiento, en Estados
Unidos en los afios 60 y 70, de una cultura
«alternativa» respecto de la cultura juridica
prevaleciente, en la que los métodos concilia-
torios y comunitarios de solucion de contro-
versias (especialmente las de menor valor,
tipicas de las clases mas pobres de la socie-
dad) se opusieron al uso de los tribunales
como remedios mas accesibles y mas efica-
ces. No es casualidad que estas orientaciones,
que tuvieron un éxito bastante limitado entre
los juristas norteamericanos, nacieran en el
marco de la sociologia y de la filosofia social.
Esta cultura llega a Europa con algunas déca-
das de retraso (como acontece a menudo) y
determina el florecimiento de una verdadera
moda a favor de «Jas alternativas».

Un segundo aspecto, conectado con el
primero, procede de laidea de que las técnicas
de ADR representan una especie de «justicia
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co-existencial» a la que hay que dar prioridad
frente a las formas de «justicia conceptual»
tipica del proceso. Pues, en efecto, tendria la
doble ventaja de superar el conflicto en lugar
de profundizarlo, como acontece a menudo
con el proceso, y la adicional de hacer
«justiciables» aquellas controversias que, de
otra forma, quedarian irresueltas porque difi-
cilmente se llevarian ante un tribunal. De este
modo, se obtendria la tutela de derechos sin
acceso a los remedios jurisdiccionales habi-
tuales, y las alternativas desempefiarian una
funcion supletoria de la jurisdiccion, contri-
buyendo a que todo el mundo pudiera dispo-
ner de alguna forma de solucidn de las contro-
versias.

Estos aspectos acaban, luego, por entrela-
zarse, especialmente en afios recientes, con
las distintas ideologias neo-privatistas que se
van extendiendo por Europa (y no ya en
Estados Unidos donde desempefian un papel
dominante desde hace tiempo). En lo relativo
a la solucion de las controversias, estas ideo-
logias influyen en el sentido de alimentar e
incrementar el rechazo y la desconfianza ha-
cia la justicia del Estado y, por lo tanto, hacia
el uso de instrumentos jurisdiccionales sugi-
riendo, por contra, la oportunidad de valerse
de métodos privados, en los que se realizaria
la libre autonomia de los individuos evitando
interferencias de los jueces y los costes y las
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disfunciones de la justicia publica. En ocasio-
nes, se estimula el uso de distintas formas de
mediacion y el arbitraje se presenta como el
método ideal para solucionar controversias en
el ambito de la autonomia y de la disponibili-
dad privada.

Sin embargo, estos elementos de caracter
cultural e ideoldgico no bastan para explicar
el fenbmeno que nos ocupa. Un factor espe-
cialmente importante y, quiza, el mas impor-
tante de todos en los distintos ordenamientos
europeos, es la labor del legislador que, cada
vez con mayor frecuencia, interviene regla-
mentando —y a veces imponiendo— la utili-
zacion de distintas formas de mediacion y
fomentando el uso del arbitraje. En distintos
ordenamientos —y desde este punto de vista,
el ejemplo de Italia es especialmente signifi-
cativo— la razon de esta intervencion del
legislador radica en la crisis profunda de la
justicia civil “publica” asi como en la incapa-
cidad del mismo legislador para remediarla.
En estas situaciones, la opcion legislativa por
los métodos de ADR no estd motivada por
razones culturales especificas (si bien las
ideologias del nuevo ambito privado influyen
en las orientaciones legislativas) sino por una
razOn practica trivial y dramatica: ya que la
justicia del Estado no funciona, el legislador
procura desviar la mayor cantidad posible de
controversias fuera de los cauces jurisdiccio-
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nales, para asi reducir la carga de trabajo de
los jueces y permitir que las partes encuentren
«alguna» solucion a sus problemas. Basica-
mente, el legislador traslada a los ciudadanos
el mensaje siguiente: «puesto que el Estado no
estd en condiciones de ofrecer una tutela
jurisdiccional eficiente de vuestros derechos,
recurrid a otros métodos —a la conciliacion o
al arbitraje— para solucionar vuestras contro-
versias».

De ahi que proliferen las intervenciones
legislativas encaminadas a favorecer de todas
las maneras posibles una solucion conciliato-
ria de las controversias, a veces haciendo
incluso obligatorio el intento de conciliacion,
o induciendo a las partes a valerse del arbitra-
je convirtiéndolo en un instrumento apto para
producir los mismos efectos que las medidas
jurisdiccionales. Desde este punto de vista,
puede decirse entonces que el éxito de las
ADR es directamente proporcional —es mas,
es su consecuencia inmediata— a la ineficiencia
de la justicia del Estado. Por otra parte, no es
casual que dicho €éxito sea bastante menor en
aquellos ordenamientos —como, por ejem-
plo, el aleman— donde la justicia civil es
accesible a todo el mundo de manera rapida y
eficiente, proporcionando una tutela eficaz de
los derechos. Desde este punto de vista, la
utilizacion de las ADR no parece de por si un
fendmeno positivo sino, mas bien, el reflejo
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de otro dramaticamente negativo cual es el
mal funcionamiento de la justicia estatal.

De esta forma no se niega que en muchos
casos una solucion conciliatoria de la contro-
versia sea lo adecuado —si la voluntad unéni-
me de las partes se manifiesta en tal sentido—
ni que la utilizacidon del arbitraje pueda a
veces ser mas ventajosa que el proceso. De
hecho, a menudo, existen razones validas que
hacen que las partes prefieran valerse de
alguna de las numerosas técnicas de ADR
disponibles. Asi, por ejemplo, los conflictos
familiares se abordan mejor con técnicas de
mediacion que con procedimientos judiciales
y en materia de relaciones comerciales es
probable que los beneficios del arbitraje en
términos de confidencialidad y de la posibili-
dad de escoger a los arbitros, compensen los
costes mas elevados de este instrumento. Lo
que hay que destacar es el hecho, especial-
mente negativo, de que la utilizacion de las
alternativas llegue convertirse en la unica
opcion de las partes para subsanar sus conflic-
tos ante el fracaso de la administracion de la
justicia “publica”.

2. LOSPROBLEMAS DE LAS ALTERNA-
TIVAS

Frente al éxito tedrico y legislativo que
parece caracterizar el momento presente de
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los métodos de ADR, uno no puede dejar de
referirse a algunos de los problemas que
plantean. Es significativa la circunstancia de
que ya en los afios 80, mientras que en Europa
empezaba a difundirse la moda de las ADR,
precisamente en Estados Unidos fueran alzan-
dose voces criticas —sobre todo las de Richard
Abel y de Owen Fiss— poniendo de relieve
muchas de las limitaciones e inconvenientes
que caracterizan, en concreto, a las formulas
basadas en la mediacion.

No cabe aqui hacer un analisis critico de las
distintas modalidades de conciliacion, lo que
exigiria un estudio completo comparativo.
Sin embargo, merece la pena apuntar al me-
nos los problemas principales que surgen al
respecto.

La primera dificultad importante concier-
ne, precisamente, a la aptitud de la mediacion
para tutelar de forma adecuada los derechos
implicados en la controversia. En efecto,
podria decirse que la mediacion es una alter-
nativa valida a la tutela jurisdiccional sélo si
es capaz de ofrecer una proteccion de los
derechos basicamente equivalente a la alcan-
zable mediante el proceso. Por otro lado, es
claro que la posibilidad de un resultado posi-
tivo de la mediacidn estriba en que las partes
estén dispuestas a llegar a un acuerdo que
dificilmente dara toda la razén a la persona
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titular de un derecho: el acuerdo siempre
supone la renuncia a la reivindicacion integral
del propio derecho. Mas aun, no es casual que
los tedricos de la mediacion afirmen que el
derecho tiene que «permanecer del otro lado
de la puerta» sin interferir de ninguna manera
en la mediacion, para la que la referencia a la
dimension juridica de la controversia seria un
obstaculo. Dicho de otra forma, la mediacién
no serviria para tutelar los derechos sino para
alcanzar un acuerdo entre intereses no califi-
cados juridicamente.

No obstante, este modo de pensar introdu-
ce una duda radical acerca de la aptitud de la
mediacion para constituir una alternativa en
realidad equivalente a la tutela jurisdiccional.
Ciertamente se trata de una técnica para solu-
cionar el conflicto, pero que aun cuando
obtenga un resultado positivo, no tutela de
forma efectiva los derechos implicados en el
mismo. Por lo tanto, es impropio decir que la
mediacion sirve para «hacer justicia» o que la
misma constituye una «justicia alternativa», al
menos mientras al término <«justicia» se le
atribuya una connotacion juridica. Se trata,
mas bien, de un método encaminado a sanear
un conflicto a través de la armonizacion de los
intereses que estan en juego.

La segunda dificultad relevante hace refe-
rencia al hecho de que, normalmente, la
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mediacion no es capaz de eliminar o al menos
reducir las consecuencias de la desigualdad
que puede existir —y que a menudo existe—
entre las partes de la controversia. Por lo
general, los métodos de mediacidon no abor-
dan el problema y tampoco es razonable espe-
rar que el mediador actie en el sentido de
proteger a la parte débil de los abusos de la
parte mas fuerte: de hecho, €l tiene que ser
neutral si quiere lograr su propio objetivo,
que consiste en hacer que las partes alcancen
de todos modos un acuerdo. Por lo tanto, nada
excluye que en el marco de la mediacion se
llegue a soluciones injustas no sélo porque no
se tiene en cuenta la dimension juridica de la
controversia sino también porque la parte mas
fuerte siempre sera capaz de imponer la solu-
cidn mas ventajosa para ella a la contraparte.
Es mas, no se puede excluir que la mediacion
actue en el sentido de amplificar la desigual-
dad entre las partes en lugar de remediarla.

La tercera dificultad, relacionada con la
segunda, concierne, de manera mas general,
a la tutela de los sujetos débiles. Historica-
mente, el legislador ha ido interviniendo para
proteger a los sujetos débiles utilizando diver-
sas técnicas normativas, de las cuales la prin-
cipal consiste en hacer que sus derechos sean
indisponibles. Como se puede ver claramente
en el caso de la tutela del trabajador, el
legislador interviene —por decirlo de alguna

107



forma— protegiendo al sujeto débil «frente a
si mismo», es decir, considerando nulos los
actos de disposicion de sus derechos, basan-
dose en la suposicion que dichos actos no han
sido realizados libremente sino impuestos por
la contraparte fuerte. Se trata, por lo tanto de
situaciones juridicas «de tutela reforzada» en
la vertiente sustancial, con normas cuya apli-
cacion siempre puede invocarse frente al juez.
En cambio, la mediaciéon actia en sentido
contrario pues supone que el acuerdo entre las
partes se alcanza precisamente porque las
mismas disponen de sus propios derechos (es
mas, no los toman ni siquiera en considera-
cion). En la perspectiva de la tutela de los
sujetos débiles, no cabe duda de que esto
representa un paso atrds importante: de he-
cho, se tiende a eliminar la proteccion cons-
tituida por la indisponibilidad del derecho y
por la posible intervencion del juez para
tutelarlo. Y se prefiere un método de solucion
de la controversia que expone al sujeto débil
a todas las consecuencias negativas de su
debilidad y, en concreto, a la necesidad de
aceptar una solucidon que le impone la parte
fuerte. De este modo no se refuerza la posi-
cidon de la parte débil sino la del sujeto que esta
en condiciones de aprovechar su propia su-
premacia econdmica y social.

La cuarta dificultad suscita una reflexion
semejante. Esta dificultad surge a raiz del

108



movimiento que ha ido cobrando gran impor-
tancia e influencia en estos ultimos afios, a
favor de la afirmacidn y de la proteccion de
los derechos llamados fundamentales o huma-
nos, tales como la vida, la libertad y la
dignidad de la persona. Frente a las frecuentes
violaciones de estos derechos, se puede plan-
tear el problema de cudl sea el método mejor
para subsanar las controversias que los afec-
ten y, en concreto, si las técnicas de ADR
centradas en la mediacion pueden emplearse
de forma valida. Al respecto, me parece que
se puede facilitar una respuesta positiva solo
si se piensa exclusivamente en las posibles
consecuencias econdmicas de la violacion de
un derecho fundamental. Tratandose de dine-
ro, cabe que el autor de la violacion tenga que
pagar como indemnizacion por el dafio sufri-
do por la victima, cabe también admitir que
se llegue a un acuerdo, que tendria para
ésta —frente a un procedimiento largo e
ineficiente— la ventaja relativa de conseguir,
quiza, poco, pero enseguida.

Sin embargo, parece evidente que los dere-
chos fundamentales no pueden reducirse a las
consecuencias econdmicas de su violacion: es
decir, la esencia de los derechos fundamenta-
les radica en que los mismos no son fraduci-
bles en dinero. De hecho, es dificil pensar que
una violacion de los derechos de libertad o del
derecho a llevar una vida digna pueda com-

109



pensarse integramente con dinero. De ello
deriva, sin embargo, una implicacion muy
importante, a saber, la inadecuacidn estructu-
ral de toda forma de mediacidon cuando el
objeto del conflicto es la violacion de un
derecho fundamental y la necesidad de asegu-
rar la tutela de este derecho. A decir verdad,
no parece aceptable una negociacion que su-
ponga, por ejemplo, la disponibilidad de los
derechos de libertad, en la que el titular de
éstos pueda ser inducido a aceptar una limita-
cidn, o la disponibilidad del derecho a la vida
0 a la salud en una mediacion que suponga la
renuncia total o parcial a estos derechos.

Acerca de los métodos de ADR, se plan-
tean muchos otros problemas como, por ejem-
plo, los relativos, a la imparcialidad de los
mediadores y de los arbitros y la correccion
de su actitud en el marco de los procedimien-
tos correspondientes. Pero no cabe abordar-
los aqui. Las consideraciones anteriores son
suficientes para poner de relieve al menos
algunas de las cuestiones mas importantes que
se plantean acerca de los métodos de ADR.

3. LA JURISDICCION COMO ALTERNA-
TIVA

Nos encontramos, por lo tanto, frente a un
problema que se cifra en una contradiccion
esencial: por un lado, existe la tendencia cada
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vez mas fuerte a proponer y, a menudo, a
imponer, la utilizacion de las técnicas alterna-
tivas de solucion de controversias, configu-
randolas, en realidad, como el mejor instru-
mento o incluso como el Unico instrumento
disponible para abordar los conflictos; por
otro lado, se tiene precisa conciencia de los
limites intrinsecos que caracterizan a estos
instrumentos y que se concretan en su incapa-
cidad para ofrecer siempre al ciudadano una
proteccion efectiva de sus derechos.

Asi, bajo esta perspectiva se explica el
titulo dado a estas reflexiones. Si las alterna-
tivas no son —o no son siempre— instrumen-
tos adecuados para proporcionar una tutela
real de los derechos, sera preciso pensar en
una «alternativa a las alternativas». Puesto
que los métodos de ADR representan alterna-
tivas al proceso, es, precisamente, por lo que
hay que pensar en el proceso como «alterna-
tiva a las alternativas», invirtiendo asi la
manera habitual de plantear la cuestion. Ade-
mas, mas alla del juego de palabras, con esta
formulacidn se suscita el problema fundamen-
tal en el 4&mbito de la solucidn de las contro-
versias. Si es cierto, como se ha apuntado
anteriormente, que la razon mas importante
del éxito de las «alternativas» esté en la crisis
de eficiencia de la justicia publica, entonces si
tiene sentido configurar el proceso como al-
ternativa véalida —y eventualmente preferi-
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ble— a los métodos de ADR tan sdlo si el
mismo es capaz de asegurar una tutela efecti-
va y eficiente de los derechos.

No hay que olvidar tampoco que el proce-
dimiento judicial es, por tradicion, estructu-
ral e institucionalmente e/ método fundamen-
tal para la solucidon de las controversias.
Todos los ordenamientos modernos, al menos
en el mundo occidental (aunque las cosas
estan cambiando en ese sentido también en los
ordenamientos asiaticos centrados, por tradi-
cion, en sus métodos conciliatorios) se orien-
tan en este sentido: la cuestion compleja de la
elaboracion y de la aplicacion de las garantias
constitucionales del procedimiento, desde el
acceso a la justicia, al «justo proceso», hasta
la obligacion de motivar las sentencias, es el
testimonio mas importante del papel central
asignado al proceso jurisdiccional en el siste-
ma de los derechos y de su tutela. Ademas, no
hacen falta sofisticadas argumentaciones para
ilustrar lo que la jurisdiccidn significa en la
estructura de las orientaciones modernas y
como la tutela jurisdiccional es un aspecto
imprescindible en la concepcion actual de los
derechos del ciudadano. Por lo tanto, el pro-
blema no es discutir el papel de la jurisdiccion
y del proceso en el marco de los ordenamientos
juridicos. La posibilidad de que las contro-
versias se resuelvan por los jueces a través de
procedimientos reglamentados por la ley y de
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resoluciones justas y legitimas constituye la
base de todo ordenamiento juridico actual.
Bajo este aspecto, parece ser totalmente 16gi-
co que la jurisdiccion sea la auténtica «alter-
nativa a las alternativas», mas aun, la «via
maestra» para la solucion de las controver-
sias.

El problema, como ya se ha apuntado, es
otro y concierne a la eficiencia de la jurisdic-
cidon y a su efectividad en la tutela de los
derechos. Sin embargo, este problema no se
soluciona con la actitud de algun que otro
legislador que —como el italiano— tiende a
dejar que la jurisdiccion siga siendo ineficiente,
induciendo u obligando a los ciudadanos a lo
que con toda propiedad puede definirse como
una huida de la jurisdiccion. El problema se
resuelve —en cambio— actuando de tal mane-
ra que ésta sea eficiente y que las alternativas
no resulten para las partes un camino obliga-
do.

4. EL PROCESO COMO ALTERNATIVA
EFICIENTE

La validez de las observaciones que prece-
den esta confirmada por el analisis compara-
tivo de lo acontecido en los ultimos afios en la
mayoria de los ordenamientos procesales en
los que se ha intentado —con cierto éxito—
introducir reformas capaces de convertir el
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procedimiento judicial en el instrumento prin-
cipal, y el mas eficiente, de solucion de las
controversias. No cabe adentrarse aqui en un
analisis comparado de las principales refor-
mas llevadas a cabo en los ultimos afios, pero
parece util sefialar las que han sido las pers-
pectivas mas importantes desde el punto de
vista de realizacion de métodos judiciales
rapidos y eficaces de solucidn de las contro-
versias.

Ante todo, destaca la adopcion —o el per-
feccionamiento donde ya existia— de un mo-
delo procesal apto para funcionar con celeri-
dad. Al respecto, el punto de referencia en la
Europa continental (como, por ejemplo, en la
LEC espanola) ha sido, en muchos casos, el
modelo austro-aleman centrado en un proce-
dimiento bifasico con una fase previa dedica-
da al examen del pleito y una fase de instruc-
cidn que concluye con la sentencia, inspirado
en los canones de la maxima concentracion
posible, sobre todo en la fase de obtencion de
pruebas. Se trata de un modelo bien experi-
mentado que ha dado resultados muy positi-
vos en los casos en los que se ha aplicado en
Europa. En los sistemas de common law, la
estructuracion del proceso en las fases de pre-
trial y de trial representa el aspecto estructu-
ral y tiene muchas ventajas que indicaré.
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Por el contrario, es facil ver que alli donde
este patron no se sigue o no se aplica de forma
correcta —como ha acontecido en Italia con
las distintas reformas parciales que se han
sucedido a partir de los afios 90— no se
obtienen resultados significativos en términos
de mayor rapidez del procedimiento civil. Las
causas de las disfunciones de la justicia civil
son multiples y complejas —como pone de
relieve claramente, una vez mas, el caso
italiano— pero no cabe duda de que entre
ellas, el modelo de procedimiento que consti-
tuye la estructura que sostiene la “maquina”
procesal desempefia un papel importante. Cier-
tamente, puede decirse que no basta con tener
un buen modelo procesal para solucionar los
problemas de la justicia civil pero es igual de
cierto que sin un buen modelo procesal estos
problemas nunca podran solucionarse. Por
asi decirlo, si se dispone de un tipo de proce-
dimiento que puede ser largo e ineficiente,
podra asegurarse de que en la préctica los
procesos serdn especialmente largos e
ineficientes.

Otro factor de gran importancia es la posi-
bilidad de adaptar el instrumento procesal a
las exigencias de cada caso, evitando malgas-
tar recursos cuando, por la naturaleza de la
controversia, €stos no sean necesarios, y
empleando la totalidad de los instrumentos
procesales tan solo cuando la complejidad del
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pleito lo requiera. Tamafia finalidad puede
perseguirse con distintas estrategias, algunas
de las cuales son logicamente erroneas mien-
tras que otras resultan ser eficaces.

Las estrategias erroneas las ejemplifica el
caso italiano, en el que se multiplican —junto
al procedimiento “ordinario”— numerosos
procedimientos especiales, diferentes unos de
otros, que se construyen “por materias» e€s
decir previendo procedimientos distintos para
materias distintas (como, por ejemplo: traba-
jo, familia, derecho societario, etc.). Aparte
de las infinitas complicaciones que se derivan
de esta proliferacion de ritos especiales, el
error consiste en no considerar que en cada
materia pueda haber controversias simples,
para las que sea suficiente un tramite simpli-
ficado y rapido, y controversias complejas
que, en cambio, necesitan un procedimiento
mas complejo y estructurado. Se acaba asi por
emplear el rito ordinario, mas formal y largo,
también para controversias simples, y por
emplear ritos sumarios para controversias
que necesitarian instrumentos procesales mas
complejos y sofisticados.

Un ejemplo reciente especialmente signifi-
cativo de las estrategias adecuadas son las
Rules of Civil Procedure inglesas, que entra-
ron en vigor en el afno 1999, en las que se
prevén tres tipos de procedimientos, denomi-
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nados fracks, distintos entre si por estruc-
turacion y grado de formalismo. Correspon-
de al juez escoger cada vez, segun los
distintos criterios establecidos por la ley,
—basicamente en funcidn de la naturalezay la
complejidad de la controversia— el track mas
adecuado en cada caso concreto. De esta
forma, se realiza lo que podria denominarse la
proporcionalidad entre la complejidad de la
controversia y la complejidad del procedi-
miento utilizado para solventarla, empleando
racionalmente los recursos procesales dispo-
nibles.

Por otra parte, algo similar existe también
en el procedimiento aleman, donde el juez
puede orientar el pleito a lo largo de una fase
previa oral, simple y rdpida, o a través de un
examen previo escrito y mas complejo, segun
los problemas que surgen en la controversia
en cuestion.

Mas alla de estos ejemplos especificos, que
son especialmente significativos, el criterio
general que hay que seguir es el de que las
formas del procedimiento han de configurarse
e interpretarse de forma eldstica y flexible
para que puedan adaptarse a las exigencias de
cada controversia. Aunque este punto necesi-
taria mayor profundizacidn, parece claro que
el dominus de esta adaptacion del procedi-
miento a las exigencia de cada caso no puede
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ser sino el juez, que deberia estar dotado de
los poderes necesarios para un efectivo case
management. No las partes, porque en cada
procedimiento siempre hay al menos una par-
te (es decir: el deudor que sabe que es culpa-
ble, sobre todo si es la parte fuerte) al que le
interesa que el procedimiento se alargue todo
lo posible y tutele de forma ineficiente 0 no
tutele en absoluto el derecho de la otra parte
(es decir: el acreedor que lleva razon).

En el 4mbito del procedimiento bifasico
que se ha sefnalado anteriormente, el aspecto
quiz4 mas importante es el relativo a la fase
previa (o de pre-trial) sobre todo porque esta
fase no sdlo sirve para preparar la causa para
la fase siguiente y la eventual resolucion con
sentencia, sino que sirve también —en algu-
nos casos, sobre todo— para solucionar la
controversia evitando que el procedimiento se
alargue mas. También bajo este perfil, el caso
paradigmatico es el de Inglaterra donde tan
sOlo un porcentaje muy bajo de controversias
(aproximadamente un 2%, y quizd menos),
supera la fase previa y llega al frial para la
obtencion de pruebas y hasta que se pronuncia
la sentencia. Muy similar es la experiencia
norteamericana, pues también en Estados
Unidos el nimero de pleitos que llegan al trial
es muy limitado. La razon de estos fendmenos
es bastante clara si bien, a veces, los instru-
mentos procesales son técnicamente comple-
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jos. Esto se debe a que en la fase previa se
producen varias situaciones en las que se
induce a las partes a poner fin a la controver-
sia 0 el proceso se cierra con una medida
inmediata. El ejemplo principal de esta ultima
posibilidad es el de las condenas in default o
de las medidas de striking out que siguen
inmediatamente a la rebeldia de una parte o al
incumplimiento de los términos perentorios
dentro los cuales han de desarrollarse deter-
minadas iniciativas procesales.

Sin embargo, son mas interesantes otros
mecanismos que resultan muy eficaces para
provocar un final precoz de las controversias.
Uno de estos mecanismos es el payment into
court del derecho inglés que consiste en la
posibilidad de que el deudor demandado de
deposite en el juzgado la cuantia que conside-
radebe a su acreedor. El actor-acreedor podra
aceptar la cuantia, en cuyo caso el procedi-
miento se acaba, o bien rechazarla. En el
segundo caso el procedimiento prosigue pero
si el acreedor llega a obtener con la sentencia
una cuantia igual o inferior a la que rechazo,
serd condenado al pago de las costas aunque
en realidad ha vencido en juicio. Se trata,
como se puede ver, de una forma peculiar de
acuerdo entre las partes, que resulta especial-
mente eficaz en el sentido de poner fin a
numerosas controversias en la fase de pre-
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trial también en funcidn de las costas elevadas
de la justicia civil inglesa.

En Estados Unidos, es sobre todo la
discovery lo que favorece alcanzar un
settlement entre las partes en la fase previa del
procedimiento. Como es sabido, la discovery
norteamericana sirve a distintos objetivos, el
principal de los cuales es permitir que todas
las partes tengan conocimiento de todos los
documentos o medios de prueba que estan en
poder de las otras partes o de terceros y
puedan interrogar anticipadamente a todos los
testigos susceptibles de ser convocados al
trial. Ademas, la discovery se admite normal-
mente con criterios muy amplios y, por lo
tanto, permite que las partes (o al menos
aquellas que recurren a ella de forma adecua-
da) valoren correctamente sus posibilidades
de victoriay el riesgo al que se enfrentarian de
llevar el procedimiento, hasta el frial y la
sentencia. Este posibilitar una valoracion rea-
lista de las respectivas chances en el transcur-
so de la fase previa del procedimiento parece
ser un factor que influye de forma decisiva en
las opciones estratégicas de las partes, favo-
reciendo la consecucion de acuerdos
transaccionales.
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5. CONEXIONES ENTRE PROCESO Y
ALTERNATIVAS

Los ejemplos que se acaban de extraer de la
experiencia inglesa y norteamericana demues-
tran que, en realidad, la alternativa entre el
proceso jurisdiccional y los métodos concilia-
torios de solucidén de controversias no es
rigida ni absoluta: por el contrario, pueden
existir formas de conciliacion en conexion
con el proceso y también dentro del proceso.

En el marco de la primera categoria, es
especialmente relevante la prevision de un
intento previo de conciliacidn que se sitia en
el momento inmediatamente anterior al pro-
ceso y que esta destinado —en caso de éxito—
a evitar la incoacion del mismo. Este intento,
que puede preverse como facultativo u obliga-
torio, tiene muchos ejemplos: basta recordar,
entre los intentos de conciliacién configura-
dos como obligatorios, aquel previsto en Ita-
lia para las controversias en materia laboral,
y las statutory grievance procedures, que han
de preceder al comienzo del procedimiento en
los Employment Tribunals ingleses.

Es bastante comtn también la posibilidad
de un acuerdo conciliatorio en el transcurso
del procedimiento. De hecho, en muchos or-
denamientos se encomienda al juez la tarea de
intentar la conciliacion de las partes: si el
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intento tiene éxito, el acuerdo entre las partes
pone fin al procedimiento y resuelve la con-
troversia.

Sin embargo estos instrumentos tienen un
resultado incierto y discontinuo. En concreto,
la experiencia de algunos ordenamientos deja
ver que el intento de conciliacidn realizado
por el juez, por lo general en la fase inicial del
procedimiento, raras veces lleva a resultados
positivos. Puede ocurrir —y ocurre con bas-
tante frecuencia— que en el transcurso del
mismo, las partes alcancen un acuerdo, por lo
general, una transaccion extrajudicial a la
que el juez permanece ajeno; no se trataria ni
siquiera de un método alternativo de solucion
de la controversia sino de un acuerdo normal
de negociacion por el que las partes
reconsideran sus relaciones.

La combinacion entre los métodos alterna-
tivos y el procedimiento judicial puede adop-
tar muchas formas que aqui no es posible
analizar detenidamente. Sin embargo, me-
rece la pena sefialar una combinaciéon que
parece ser interesante por varias razones y
que estd empezando a utilizarse en distintos
ordenamientos —basandose en el patron ofre-
cido por la experiencia estadounidense—.
Dicha combinacion consiste basicamente en
prever la posibilidad de que el juez, cuando lo
considere oportuno, derive a las partes a un
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conciliador (en cuyo caso, se produce una
court-annexed mediation) o a un arbitro (en
cuyo caso se produce una court-annexed
arbitration). En el primer caso, si las partes
alcanzan un acuerdo, el proceso termina,
mientras que sino lo alcanzan volveréan al juez
para seguir adelante con el proceso. En el
segundo caso, las partes pueden aceptar la
resolucion del arbitro poniendo fin al proce-
so, o0 bien rechazarla, en cuyo caso éste sigue
adelante. En ambas situaciones, se pueden
establecer consecuencias negativas —por lo
general, en términos de costas procesales— a
cargo de la parte que haya rechazado una
resolucion del litigio —conciliatoria o arbi-
tral— que luego resultard ser mas favorable
para ella que la que establezca el juez al
finalizar el procedimiento.

La caracteristica fundamental de estas ins-
tituciones consiste en que su utilizacidén no
depende de la voluntad de las partes, sino de
la resolucion que el juez adopta tras valorar la
naturaleza de la controversia y la oportunidad
de experimentar métodos de solucion alterna-
tivos a la prosecucion del procedimiento y la
sentencia. Naturalmente, la voluntad de las
partes es decisiva en lo relativo a la acepta-
cion de los resultados a los que conducen
estos métodos o a la necesidad que el proceso
siga adelante, sin embargo, es importante el
hecho de que le corresponda al juez resolver
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acerca de la oportunidad de intentar las vias
alternativas, lo que permite evitar pérdidas de
tiempo en tentativas que desde el comienzo
parecen estar abocadas al fracaso y adaptar el
uso de métodos alternativos a la situacion
especifica de cada caso. Sin embargo, dichos
métodos tienen otras ventajas que hay que
destacar aunque sea brevemente.

En primer lugar, los mismos se aplican
bajo el control del juez y en Organos —de
conciliacion o de arbitraje— que €l mismo
indica. También puede tratarse de Organos
publicos o de servicios dispuestos al efecto.
Segun el modelo de la asi llamada multi-door
court, estos servicios podrian también crearse
en los tribunales y bajo el control de unas
autoridades ad hoc. De este modo, puede
garantizarse la seriedad y la imparcialidad de
los conciliadores y arbitros, y su preparacion
profesional, ademas de su capacidad para
tratar a las partes de forma correcta y equita-
tiva.

Otro aspecto positivo consiste en el hecho
de que cuando la controversia va encaminada
hacia una court-annexed mediation o una
court-annexed arbitration, ya ha adquirido un
planteamiento juridico. No sélo las partes han
precisado sus posiciones y sus pretensiones,
sino que el juez ha dado una configuracion
juridica a la controversia. Dicho de otra
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forma, ya se ha definido el cuadro normativo
en el que debera situarse la resolucion conci-
liatoria o arbitral. Por lo tanto, la dimensién
juridica no s6lo no permanece «del otro lado
de la puerta» sino que constituye el punto de
referencia que tanto los conciliadores como
los arbitros deberan tener en cuenta.

Ademas, la court-annexed mediation tiene
la ventaja de evitar que el juez se comprometa
enuna tarea —la de mediador— para la que no
estd preparado y que le coloca en una situa-
cion dificil. De hecho, si el juez es activo a la
hora de inducir a las partes a alcanzar un
acuerdo, corre el riesgo de inclinarse a favor
de una o de otra parte o de «anticipar el juicio»
de manera impropia, mientras que, si perma-
nece pasivo, el resultado del intento de conci-
liacion serd, con toda probabilidad, negativo.
En cambio, derivar a las partes a un mediador
ajeno le permite a éste desarrollar plenamente
un papel efectivo de conciliacion favorecien-
do, por lo tanto, el logro de un acuerdo entre
aquéllas.

6. CONCLUSIONES

De las consideraciones anteriores se pue-
den extraer algunas conclusiones sintéticas.

La principal es que la jurisdiccion sigue
siendo la «via maestra» para la resolucion de
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las controversias. Es mas, en muchos casos,
es decir, cuando se trata de derechos
indisponibles y, en concreto, de derechos
fundamentales, la jurisdiccion representa e/
unico instrumento admisible para la solucion
de las controversias.

Naturalmente, es preciso que la jurisdic-
cidn se ejerza a través de procedimientos
accesibles a todo el mundo, que sean, sobre
todo, rapidos y eficientes a la hora de tutelar
los derechos de los ciudadanos. Si estas con-
diciones no se dan —como, por ejemplo,
sigue ocurriendo en Italia— la solucion no
puede consistir en inducir u obligar a los
ciudadanos a que utilicen métodos alternati-
vos para conseguir alguna solucion de sus
controversias, quiza a través de la aceptacion
forzada de acuerdos no equitativos impuestos
por la parte mas fuerte. La unica respuesta
aceptable a los problemas de ineficiencia de la
justicia consiste en una reforma profunda y
radical de la justicia civil y de la organizacion
judicial. Ademas, la historia de las reformas
procesales recientes, tanto en Espafia como en
Alemania o en Inglaterra, demuestra que esto
es posible, es decir que unas reformas adecua-
das pueden efectivamente reducir los plazos
de la justicia civil garantizando asi a los
ciudadanos una tutela efectiva de sus dere-
chos.
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La existencia de una justicia publica acce-
sible y eficiente es, ademads, la condicion
necesaria para que se plantee de forma correc-
ta el problema de los métodos alternativos de
solucion de las controversias. En efecto, debe
colocarse a las partes en posicion de elegir,
segun sus preferencias, entre distintas técni-
cas de solucidn de las controversias, entre las
que tiene que existir una relacion de equiva-
lencia funcional. Esto significa que las distin-
tas alternativas posibles, incluso la jurisdic-
cional, han de tener el mismo nivel de eficien-
cia. Por lo tanto, es preciso que los legislado-
res garanticen la eficiencia y la accesibilidad
de la justicia publica: sdlo si se da esta
condicion, serd legitimo permitir que las par-
tes escojan otros métodos para la solucion de
sus controversias. En cambio, si la justicia
publica no es accesible y no es eficiente, esto
no solo supone una violacion gravisima de las
garantias constitucionales sino que transfor-
ma las alternativas en remedios necesarios €
inevitables y, por lo tanto, ya no serian objeto
de una eleccion libre y discrecional de las
partes.

Otra conclusion relevante es que entre la
jurisdiccion y las ADR no existe, segun se ha
demostrado, una alternativa radical. Al con-
trario, hay varias maneras de utilizar las
técnicas de mediacion y de arbitraje también
dentro del proceso, en aquellos casos en los
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que estas técnicas pueden resultar mas funcio-
nales, con vista a la solucién de la controver-
sia, que el desarrollo completo del proceso
destinado a terminar con una sentencia. Una
utilizacion inteligente de estas técnicas puede
contribuir, por un lado, a aligerar la carga de
trabajo del juez y a favorecer el logro rapido
de soluciones aceptadas por las partes y, por
otro, permite que la voluntad de las partes se
manifieste en un contexto reglamentado por la
Ley y controlado por el juez.

Por consiguiente, es evidente que el pro-
blema de las técnicas de solucion de las
controversias no puede plantearse a través de
las simplificaciones habituales de tipo «o pro-
ceso 0 mediacion» u «0 proceso o arbitraje»
donde la premisa implicita —pero que no es
dificil de explicitar— es que el proceso debe-
ria ser abandonado a su destino y que las
partes actien por si mismas —en el marco del
llamado d4mbito privado— para solucionar sus
conflictos. Al contrario: dado que la jurisdic-
cion sigue siendo la primera alternativa ade-
mas de la principal, las técnicas de mediacion
y arbitraje pueden emplearse en el contexto de
la jurisdiccion. En esta direccion, hay un
amplio espacio para soluciones nuevas que
permitan de verdad a los ciudadanos solucio-
nar sus controversias de manera equitativa,
legitima y eficiente.
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FINALIDAD DEL PROCESO Y
ALTERNATIVAS AL MISMO.

Alfonso CANDAU PEREZ.

INTRODUCCION

Aunque la estructura de estas jornadas
prevé una llamada contraponencia, desde lue-
g0 que esta intervencién no va a contra-
ponerse a la que acabamos de escuchar.
Subjetivamente, porque las caracteristicas
académicas de las personas que las exponen
no son comparables, ni objetivamente, por
cuanto anticipo mi acuerdo en lo fundamental
con las conclusiones expuestas. Mi proposito,
por tanto, va dirigido a yuxtaponer algunas
ideas a las ya escuchadas, con la finalidad de
provocar la discusion juridica, pues éste es el
objetivo esencial de un coloquio; por lo mis-
mo, me propongo ser sumamente breve y
limitarme a sugerir cuestiones sobre las que
podamos pensar juntos posteriormente.

Creo que en lo esencial, podemos compen-
diar lo tratado hoy por el Profesor Taruffo, y
corrijjaseme si me equivoco, en los tres si-
guientes puntos:
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Primero.- El fenOmeno mas relevante de
los ultimos tiempos es que los métodos alter-
nativos de resolucion de controversias (ADR,
Alternative Dispute Resolution), en adelante
alternativas, no constituyen una via residual,
ni desde el punto de vista estadistico, ni desde
la perspectiva conceptual, sino que se preten-
den principales, debido a factores culturales
procedentes, sobre todo, en su perfil mas
caracteristico, de los Estados Unidos de
América, ala idea de otorgar a la jurisdiccion
un papel subsidiario y la actividad del legisla-
dor (asi, el legislador italiano). Lo que se
cuestiona no es la existencia en si de estos
métodos sino su caracter impuesto, exclusivo
0, al menos, preponderante (via maestra).

Segundo.- Sefiala el Prof. Taruffo los si-
guientes problemas de las alternativas:

a) El derecho debe quedarse a la puerta.

b) No son capaces de reducir la desigual-
dad entre las partes.

c) No son aptas para tutelar a la parte mas
débil.

d) Encuentra dificultades respecto a los
procesos basados en la violacion de los dere-
chos fundamentales.
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e) Surgen problemas en relacion con la
imparcialidad de los mediadores y los arbitros
y la correccion de los procedimientos respec-
tivos.

Tercero.- Frente a todo ello, propone
Taruffo como alternativa a las alternativas la
jurisdiccion misma: configurar un modelo
procesal apto para desarrollarse de manera
suficientemente rapida. No con estrategias
equivocadas como las de los procesos espe-
ciales, sino mediante un proceso flexible,
equivalente funcionalmente en cuanto a su
eficiencia, a cualquier alternativa posible al
proceso, que, en todo caso, han de ser libre-
mente aceptadas por las partes y no impues-
tas.

Por lo demas, las técnicas de mediacion y
arbitraje pueden también darse dentro del
proceso, con la aquiescencia de las partes, en
un contexto regulado por la ley y controlado
por el Juez.

1. La imposicion de alternativas al pro-
ceso

Correlativamente, comenzaré apostillando
el primero de los puntos expuestos por Taruffo.
Las alternativas se pretenden tales frente al
proceso en la idea aceptada de que el fin del
proceso es resolver las controversias, y de ahi
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la propia denominacion de estos métodos que
ahora contemplamos. Pues bien, en primer
lugar, me propongo negar que la finalidad, si
no unica, si al menos principal, del proceso y
de la entera potestad jurisdiccional sea la
eliminacion de los conflictos o controversias
inter partes, cualquiera que éstas sean. Se
produce una desconexion entre la funcion
social del proceso y sus necesarias conexiones
epistemologicas y éticas, en el sentido de que
el proceso —segun me dispongo a mantener—
debe procurar o tender hacia decisiones ver-
daderas y justas'.

Esquematicamente, puede afirmarse que a
esta conclusion se llega en primer lugar,
mediante la afirmacion de la autonomia del
proceso; en segundo término, mediante la
depuracion del mismo de aquellos fines que
no lo son esencialmente o que solamente de
forma secundaria pueden tomarse en conside-
racion; y, en fin, mediante una correcta con-
sideracion teleologica de la actividad jurisdic-
cional en el proceso.

! Oscurecidamente en otros drdenes juridicos, pa-
rece sin embargo dificil de cuestionar p. €j. en el proceso
penal. Vid. muy sefialadamente en la dogmatica alemana:
Krauf, Detlef, Der Prinzip der materiellen Wahrheit im
Strafprozef; en Jager, Herbert (edit.): Kriminologie im
Strafprozeb. Zur Bedeutung psychologischer,
soziologischer und kriminologischer Erkentnisse fiir die
Strafrechtpraxis. Frankfurt am Main, 1980. Pp. 65-91.
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1. La autonomia de lo procesal
a) Accidn y derecho

Aunque creo que esta es una cuestion
absolutamente superada hoy en la doctrina
procesalistay en la literatura juridica general,
es lo cierto que en las discusiones legislativas
y en la préctica forense se sigue operando en
ocasiones ‘como si’ (‘als ob’) se produjera
una identificacion sustancial entre el proceso
y la controversia que le sirve de base.

La explicacidn de esta equivoca equipara-
cioén se encuentra, una vez mas, en la Historia
del Derecho. Como puso de relieve
Calmandrei?, respecto a las doctrinas sobre la
accion ocurre lo mismo que a las de las mil y
una noches, que, ademas de ser tantas, son
todas maravillosas. En el Derecho Romano,
como sistema de acciones que era, accion es
el medio proporcionado al ciudadano para
repetir del Estado la defensa del propio dere-
cho desconocido®. Asi, en el conocido texto
de Celso y las Institutiones de Justiniano:
“Supersest, ut de actionibus loquamur. Actio
nihil aliud est quam ius persequendi iudicio

2 Studi sul proceso civile. Padua, 1947. Citado por
Pelaez del Rosal.

3 Bonfante, P. Instituciones de Derecho Romano.
52 Ed. espafiola, Ed. Reus, 1979. Pag. 110
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quod sibi debetur”*. Hoy en dia, no obstante,
parece haberse conseguido cierto acuerdo
entre los romanistas, en el sentido de cons-
truir sobre los textos romanos, las categorias
de actio, petitio y persecutio’. Pero, en todo
caso, se mantiene el caracter predominante de
la accién sobre el derecho; en este sentido,
escribio Arias Ramos® que “...por algunos
tratadistas se ha llegado a sostener una inver-
sion de los términos, entendiendo que las
acciones no presuponen los derechos
sustantivos sino que son las condiciones nece-
sarias de éstos; la actio no es el reflejo del ius,
sino que éste es la sombra de aquélla. El
derecho solo serd tal derecho a través de
aquella proteccion procesal, la actio es el
prius; el derecho, el posterius; aquélla, la
procreadora, éste el procreado”.

Este es el sentido propio del derecho pro-
cesal romano de la época clasica: una facultad

4 Institutiones, IV, VI De actionibus.

5 Asi, p.ej. Fuenteseca, en el Anuario de Historia
del Derecho XL (1970), 139. También en Investigaciones
de Derecho Procesal Romano. Salamanca, 1969, pag. 93.

¢ Derecho Romano I. Ed. Revista de Derecho Pri-
vado. 132 Ed. revisada por J.A. Arias Bonet. Madrid,
1974. Pag. 154. El mismo Arias refuerza esta posicién
con la cita de Binder: Prozef3 und Recht. Ein Beitrag zur
Lehre vom Rechtsschutzanspruch. Leipzig, 1927. Leipzig,
1927. Y Biondi, Diritto e proceso nella legislazione
giustinianea. En Conferenze per il XIV centenario delle
Pandette, 1921. pp 131 y ss.
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de Derecho privado que se orienta frente al
deudor perseguido. Aunque ya en el Derecho
justinianeo comienzan a advertirse los perfi-
les iuspublicistas de la accion —se reclama
del Estado proteccion frente al derecho viola-
do o desconocido—, lo cierto es que en lo
fundamental se sigue manteniendo la identifi-
cacion sustancial entre accion y derecho sub-
jetivo.

b) La autonomia de la accion frente al
derecho

La ruptura de este habito mental no se
produce sino hasta mediados del s. XIX,
soliéndose fijar como punto de partida la
publicacién en 1856 del trabajo de Winscheid’
sobre la contemplacion desde el punto de vista
actual de la actio del Derecho Romano. Fren-
te a la antedicha nocién romana en la que eran
las acciones las que dan vida a los derechos
subjetivos, postuld el pandectista por exce-
lencia que son los derechos los que vivifican
las acciones, y elaboro el concepto “juridico-
material” de pretension (Anspruch). Es bien
cierto —y bien conocido— que la nueva doc-
trina de Winscheid polemiz6 con la concep-
cion de Muther sobre la evolucidn de la accion

7 Winscheid, Bernard, Die Actio des romischen
Recht vom Standpunkte des heutigen Rechts. Diisseldorf,
1856.
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en Derecho Romano® y marco el acento sobre
el aspecto de la accion como dirigida al Estado
para recabar su tutela juridica. Como quiera
que la exposicion de la polémica al respecto
entre Winscheid y Muther, sobre ser un lugar
comun de la historia de la ciencia procesal,
excede con mucho de los modestos margenes
del presente trabajo, podemos prescindir de
su desarrollo y acudir directamente al desen-
lace de la misma: el derecho de accion no se
identifica con el derecho subjetivo que pre-
tende actuar; el derecho de acciéon es de
naturaleza publica (frente al Estado); derecho
de accion y derecho subjetivo tienen sujetos,
contenidos y efectos distintos.

c) La autonomia de la relacién juridico-
procesal

Sin desconocer otras concepciones del pro-
ceso, como, sobre todo, la particular concep-
cién de Goldschmidt del proceso como situa-
cion juridica’, todos los que nos hemos forma-
doenel Derecho Procesal de Gbmez Orbaneja
hemos interiorizado su tratamiento del proce-
so como relacion juridica. Don Emilio ensefid
que'® “el descubrimiento moderno o, al me-

8 Muther, Theodor, Zur Lehre der rémischen Actio
dem heutigen Klagrecht. 1857.

®  Goldschmidt, James, Der Prozef3 als Rechtslage,
1925.
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nos, lo que modernamente ha sido entendido
y aprovechado en sus ultimas consecuencias,
es que el proceso, independientemente de la
relacion juridica de Derecho privado que
constituye su objeto es, en si mismo, otra
relacion juridica. Tal idea figuraba ya expli-
citamente en la Filosofia del Derecho de
Hegel. Su formulacion sistematica se debe al
procesalista aleman Biilow”. Efectivamente,
Biilow, en su conocida obra de 1868 sobre
excepciones procesales!', introduce ya deci-
didamente la idea de que el proceso es una
relacion juridico-publica, son sujetos (juez-
partes) y objeto (la prestacion jurisdiccional)
distintos de la relacion juridico-privada diria-
mos “material”. Un paso mas en esta direc-
cion se da con Kohler!'? quien, como pone de
relieve De la Oliva'®, no ya solamente trata al

10 Goémez Orbaneja, E. Derecho Procesal Civil.
Volumen I. 8% Ed. Madrid, 1979, pag. 6

I Von Biilow, Oskar, Die Lehre von der
Prozesseinreden (Giessen, 1868; pero hay reimpresion:
Aalen, 1969; y traduccién espafiola de Rosas Lichtstein:
Buenos Aires, 1964, bajo el titulo de La teoria de las
excepciones procesales y los presupuestos procesales).

2 Kohler, Josef, Der Prozef3 als Rechtsverhdltnis.
Prolegomena zu einem System des Zivilproze 3. Mannheim,
1878. Nuevamente en 1969. En didlogo con Hellwig,
como excelente conocedor de su obra, De la Oliva, Sobre
el derecho a la tutela jurisdiccional. La persona ante la
Administracion de Justicia: derechos bdsicos. Barcelo-
na, 1980.

13 Derecho Procesal Civil. El proceso de declara-
cion. Ed. Centro de Estudios Ramodn Areces, 2000. Pag.
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proceso como relacion juridica, sino que afir-
ma rotundamente que el proceso es una rela-
cion juridica. Hellwig, en fin, matiza las
anteriores consideraciones en el sentido de
que deben considerarse no unicamente los
deberes del juez frente al Estado, sino tam-
bién los deberes del juez frente a las partes'.

En todo caso, del excurso histérico-dog-
matico que, toscamente, acabo de exponer
creo que resulta al menos indiscutible la
afirmacion que me interesa utilizar: el princi-
pio de la autonomia del proceso. Ello nos
permite entrar ya en el reino de los fines,
discriminando, primero negativamente, los
que no son fines del proceso, para concluir,
positivamente, proponiendo cules sean estos
fines.

2. Finalidades erroneamente asignadas al
proceso

Como afirmaba en la doctrina espafiola don
Emilio Gomez Orbaneja, no es fin del proce-
so:

25. Contiene un buen resumen —critico— de la construc-
cion del proceso como relacion juridica, deteniéndose en
Biilow, Kohler y Hellwig.

4 Hellwig, Konrad, Lehrbuch des deutschen
Zivilprozep. 3 vols. Leipzig (1903-1907).
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a) Crear derecho objetivo

Para el empefio que nos ocupa, ésta debe
ser la primera de las finalidades descartadas.

No se trata de adoptar aqui la posicion de
un legalismo ingenuo, ni de resucitar
periclitadas doctrinas sobre la naturaleza
silogistica de la actividad judicial. Baste con
sentar que, concediendo que el proceso puede
conformar el Derecho, no es éste su fin
principal. Ni la teoria pura de Kelsen', ni el
legal realism estadounidense'®, ni las aporta-

15 La posicién de Kelsen es més matizada de lo que
en algunos casos suele afirmarse. Puede leerse, por
ejemplo: “El andlisis de la estructura jerarquica del orden
juridico muestra que la oposicion entre la creacion del
Derecho y su ejecucién o aplicacién no tiene el caracter
absoluto ni la importancia que la ciencia juridica tradicio-
nal le atribuye”. Kelsen. H. Reine Rechtslehre. Einleitung
in die rechtswissenschaftliche Problematik. Viena,
1934. Pag. 47.

16 Tras las huellas de Oliver W. Holmes y su famosa
conferencia con motivo de la inauguracion de nueva aula
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Boston
(1878), publicada después en la revista juridica de Harvard,
The Path of the Law. Merece especial cita Llewellyn,
escéptico acerca de que lo mas importante en la decision
de los tribunales sea la aplicacion de la ley: Llewellyn,
Karl N. Jurisprudence: Realism in Theory and Practice.
Chicago, 1962. También suele traerse a colacion, en este
contexto, la idea de Frank de que en la final resolucidon
judicial, junto a otros factores, concurren decisivamente
vectores psicolégicos. Vid. su primera obra —Nueva
York, 1930— Frank, Jerome, Law and the Modern Mind.
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ciones de Olivecrona o Ross'’, ni las diversas
construcciones del Derecho libre!® pueden
abolir esta consideracion. Tampoco del
descriptivismo de la Systemtheorie podra sur-
gir un obsticulo insalvable para nuestra tesis
(negativa)'®. Particularmente, en el seno de
esta Fundacion Coloquio Juridico Europeo
han tenido cabida pensadores y sesiones que,
desde diversas perspectivas, han abordado
problemas afines a éste?.

7 Olivecrona, Karl, Law as fact, Copenhague, 1939,
con traduccién espafiola El Derecho como hecho, Buenos
Aires, 1959, quien, para Liborio Hierro, lleva a cabo el
primer intento de construir una teoria del Derecho bajo un
punto de vista empirista. Abreviadamente, para Ross, el
Derecho vigente es el conjunto de reglas de conducta
(directivas) que son efectivamente vividas por los
juzgadores como socialmente obligatorias. Ross, Alf, On
Law and Justice, Londres, 1958; traduccién espafiola
Sobre el Derecho y la justicia, Buenos Aires, 1994.

8 Dos trabajos de Ruiz Miguel, A. Creacion y
aplicacion judicial del derecho, en Anuario de Filosofia
del Derecho, n°® 1, 1984 pp. 7 y ss. Sobre la creacion
Jjudicial del Derecho, en Poder Judicial, 16, septiembre
1985, pp. 47 y ss.

Y Luhmann, Niklas, Legitimation durch Verfahren.
Luchterhand, 1969. Muy claramente en su idea de que la
funcioén, no ya del proceso, sino del sistema democratico
en su conjunto sea la eliminacidon (sustitucion) del perma-
nente debate-conflicto de los ciudadanos “pensantes” por
una escenificacion del debate. En definitiva, se trata de
una funcion de eliminacién de conflictos.

20 Alfonso Ruiz Miguel se ocupd, van a cumplirse
treinta afios, de la crisis del positivismo juridico de la
postguerra italiana en el estudio preliminar a su traduc-
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Condensadamente, podemos concluir, con
Ferrajoli, que “la sujecion del juez a la ley ya

cion de Bobbio; Contribucion a la Teoria del Derecho.
Fernando Torres Ed. Valencia, 1980. Pp. 36 y ss. En las
pp. 367/381 expone Bobbio su Funcion promocional del
Derecho. Da cuenta Ruiz Miguel de la propuesta del uso
alternativo del Derecho, y de cOmo toma cuerpo a raiz de
un encuentro celebrado en Catania, cuyo desarrollo se
recoge en L uso alternativo del diritto, 2 vols. A cargo de
Pietro Barcellona, Bari, Laterza, 1973. Precisamente
Perfecto Andrés, quien ha intervenido en la sesion ante-
rior, divulgd entre nosotros y aporté nuevos materiales,
junto con N.M Lépez Calera y M. Saavedra, a diversos
aspectos de esta direccion en los afios setenta (Sobre el
uso alternativo del Derecho. Fernando Torres Ed. Valen-
cia, 1978). Durante los dias 8 y 9 de noviembre de 2004,
en esta misma Fundacién se celebr6 un seminario sobre
La Teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy
cuyos trabajos se publicaron posteriormente (2007) bajo
la rabrica Derechos sociales y ponderacion. Que existe
una “ponderacion” en la aplicacion de la norma (en este
caso la aplicacién de normas relativas a derechos funda-
mentales) lo pone de manifiesto el propio Alexy en su
compleja (y matematizada) “férmula del peso”, al tratar
de la proporcionalidad en sentido estricto (pp. 58 y ss.),
si bien los aspectos de la cuestion se perciben maés
facilmente con el ejemplo que cita de la Sentencia del
Tribunal Constitucional Federal en el ‘Caso Titanic’
(BVerfGE 86 [1992], 1.) F.J. Bastida, al cuestionar el
caracter fundamental de los derechos sociales afirma la
posibilidad (pag. 148) de que estos ultimos adquieran
caricter fundamental “por via jurisprudencial”. E. Gar-
z6n Valdés reputa falsa (pag. 157) la idea de que le esta
vedado al Poder Judicial, por ser labor eminentemente
politica, orientar su actividad hacia el establecimiento de
una sociedad econémicamente homogénea. Liborio Hie-
rro refuta que los derechos econdmico-sociales no sean
“justiciables” (pp. 194 y ss.); a él se debe, por lo demas,
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no es, como en el viejo paradigma positivista,
sujecion a la letra de la ley, cualquiera que
fuere su significado, sino sujecion a la ley en
cuanto valida, es decir, coherente con la
Constitucion”?!.

el trabajo clasico, entre nosotros, sobre El realismo
Jjuridico escandinavo. Una teoria empirista del Derecho
(Valencia, 1981). Al principio de proporcionalidad en la
construccion de Alexy (adecuacion, necesidad y estricta
proporcionalidad) como nicleo de la ponderacion yuxta-
pone J.J. Moreso otro modelo en el que la ponderacion es
previa a la subsunciéon (pp. 235 y ss). Literalmente ha
sostenido J.A. Garcia Amado (pag. 260) “...en los casos
de ponderacidn, lo decisivo es la interpretacion previa de
las normas concurrentes y que la operacion ponderativa
es solo el tramo final y mas irrelevante”. Que la tarea
judicial no es mecanica se pone de relieve cuando A.
Garcia Figueroa, al tratar de diferenciar entre reglas y
principios en el Estado constitucional, analizando el
mandato de optimizacion (Optimierungsgebot) de Alexy,
lo aplica a un ejemplo/caso concreto (pp. 348 y ss.):
piensa en el juez que, tratando de optimizar el derecho
constitucional a una vivienda digna, se enfrenta con
determinados preceptos del Codigo Civil. Celestino Par-
do estima (pag. 372) que el modelo de sustitucion del
orden juridico de derechos por otro de decisiones o
sentencias no es aplicable a nuestra Constitucion: no se
toma en serio la sujecion de todos los poderes piblicos a
las libertades y derechos fundamentales; en definitiva:
sustituye “vinculaciéon por ponderaciéon”.

2L Derechos y garantias. La ley del mds débil. Ed.
Trotta, pag. 27.

142



b) Producir derechos subjetivos

Valga citar, por todos, un texto tan anti-
cuado como resistente al paso del tiempo: “El
supuesto de hecho del cual el ordenamiento
juridico deriva la adquisicion de un derecho
puede ser un acto humano (siempre un nego-
cio juridico) o un hecho exterior (por ejem-
plo, la muerte*?”. En particular en el ambito
civil, los derechos tienen vida, y asi sucedera
habitualmente, completamente al margen del
proceso. Dista de ser claro que el Derecho
Romano concibiese la fase inicial del proceso
como un contrato productor de obligacio-
nes?*; en todo caso, dicha concepcién no se

22 Eneccerus, Ludwig. Derecho Civil (Parte Gene-
ralII). Cito por la edicion espafiola (trad. Pérez Gonzalez
y Alguer): Bosch, Barcelona, 1935. P4g. 5.

23 Muchas veces, la consideracion del Derecho Ro-
mano es inoportuna cuando se le toma como un todo
unitario, sin tener en cuenta su evolucidn a lo largo de los
siglos. Cuando menos, a los efectos que hoy llamariamos
“procesales” convendria distinguir tres grandes perio-
dos. En el primero de ellos —basado en el sistema de las
legis actiones— la litis contestatio se configura en las XII
tablas como el momento en que comparecen los testigos
encargados de deponer acerca de como quedo planteado
el proceso (cudl es la pretension del demandante). Ello se
producia cuando no habia pacto sobre la cosa litigiosa y
se debia exponer sumariamente la causa en el comicio o
en el foro antes del mediodia. Cuando se realizaba la
exposicidn, ambas partes debian estar presentes. TablaI:
“1. Ni pacunt, in comitio aut in foro ante meridiem
caussam coiciunto. Com peroranto ambo praesentes (Rh.
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sustenta desde hace siglos. Otro tanto cabe
decir de la concepcion del proceso como cuasi
contrato®.

Ad. Her. 2.13.20; Gell. 17.2.10). En la segunda fase,
procedimiento per formulam, son ya las propias partes las
que concretan la formula, sin necesidad de testigos.
Finalmente, en el procedimiento de la cognitio extra
ordinem, la fijacién de la litis por las partes adquiere un
caricter inalterable, extinguiendo la obligacién reclama-
da y sustituyéndolo —con efectos novatorios— por la
expuesta ante el juez. En este ultimo estadio se atenda
extremadamente el caracter arbitral del primitivo proce-
SO romano, pues se sustancia en su totalidad ante el
magistrado como funcionario del Estado: “Tollitur adhuc
obligatio litis contestatione, si modo legitimo iudicio
fuerit actum, nam tunc obligatio quidem principalis
dissoluitur, incipit autem teneri reus litis contestatione.”
(Gayo, 3, 180).

24 “Desaparecidas las condiciones que hacian posi-
ble la consideracion del proceso como contrato, el paso
siguiente no consistié, como era légico, en ir a una
concepcion publicista del proceso. El peso de la tradicion
privatista era tan fuerte que la doctrina mantuvo la listis
contestatio como piedra angular (lapis angularis totius
iudicii), aunque ahora considerandola cuasi contrato. El
demandado quedaba sujeto al proceso, no ya porque
celebrara un contrato, sino por la voluntad unilateral del
demandante; a esta voluntad la ley atribuia el poder de
sujetar al demandado al proceso [...] Lo curioso del caso
es que hasta muy recientemente la jurisprudencia, relati-
va al momento determinador de la iniciacion del proceso
civil, todavia hace referencia al cuasi contrato de [itis
contestatio, y que no faltan alusiones al mismo en los
escritos forenses, lo que demuestra el retraso en que
viven algunos sectores...” Montero Aroca, J. Derecho
Jurisdiccional I. Parte General. 10 Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2000. Pp. 283-284.
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La consecuencia ldgica fluye naturalmen-
te, pues, como seflalaba el mismo Gdémez
Orbaneja, “se incide en error cuando se defi-
ne el proceso civil como la actividad o proce-
dimiento conducente a la realizacion de los
derechos subjetivos privados, o incluso cuan-
do —teniendo en cuenta que la «pretension»
que pone en movimiento a la funcion jurisdic-
cional no ha de basarse por necesidad en la
lesion de un derecho subjetivo— se le define
como la actividad que tiende a la actuacion de
una pretension fundada. El fin del proceso no
es el de la demanda. Esta determina el objeto,
pero no el fin del proceso, el cual tanto se da
cuando, siendo la pretension fundada, la sen-
tencia la actia como cuando, siendo infunda-
da, la desestima. También en esta segunda
hipotesis, e idénticamente, hay «actuacion»
de la voluntad (negativa) de la ley”?.

3. Consideracion teleolégica del proce-
SO

El fin del proceso civil es “la conservacion
y actuacion del ordenamiento juridico priva-
do”?. O “el instrumento por medio del que
los 6rganos jurisdiccionales del Estado cum-
plen la funcion de actuar al derecho objetivo

% QOp. Cit. Pag. 3.
%6 Gomez Orbaneja, Op. Cit. Pag. 5.
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en el caso concreto”?’. Para Goldschmidt, “El
proceso civil es un procedimiento, un camino
concebido, desde la Edad Media, para la
aplicacion del Derecho?” (en todos los casos,
las cursivas son nuestras). Las citas podrian
multiplicarse.

Siguiendo a Gémez Orbaneja®, esta finali-
dad se logra por tres medios: declaracion,
ejecucion y aseguramiento de relaciones juri-
dicas y de derechos subjetivos. De aqui ya
resulta que las alternativas no son —no pue-
den ser siempre— alternativas al proceso. El
mismo orden de enunciacidn se corresponde
con la evolucion historica, puesto que inicial-
mente, como vimos al examinar el Derecho
Romano, el aspecto declarativo de la obliga-
cion predomina sobre los demés. Hablamos
de proceso de declaracion en un sentido am-
plio, comprensivo de lo que, convencional-
mente, se suelen llamar acciones declarativas
puras, constitutivas y de condena.

Es igualmente potestad jurisdiccional —a
desarrollar, por lo tanto en el proceso— “ha-
cer ejecutar lo juzgado®®” (art 117 Constitu-

27 Montero Aroca, J. Op. Cit. Pag. 294.

8 Derecho Procesal Civil. Trad. Espaifiola de L.
Prieto Castro y N. Alcala-Zamora. Barcelona, 1936.
Pag. 1.

2 Op. Cit. pp. 5-6.

146



cion Espafiola). En el proceso civil, bien
mediante el cumplimiento voluntario, bien
mediante la ejecucion forzosa. En el proceso
penal mediante la ejecucion de oficio.

“Un proceso de facilitacidon puede tener
por finalidad remover los obstaculos que aca-
so se opongan a la eficacia de otro proceso
principal, esto es, tratar de proteger los efec-
tos que en ese proceso principal, acaso pue-
dan obtenerse: ésta es la tercera y ultima
categoria [...] Puesto que se trata de proteger
la eficacia de una resolucidn judicial, tutelando
o garantizando la viabilidad practica en el
futuro, se comprende que se hable de esta
ultima e importante categoria de procesos de
facilitacion como de un proceso cautelar, de
aseguramiento, o preventivo.>'”

30 “A su vez, puede ocurrir que el proceso sirva
indirectamente a la ejecucion sin declaracién judicial
previa del derecho realizado (proceso puramente ejecuti-
vo). Tenemos entonces ejecucion sin declaracion”. Gémez
Orbaneja: Op. Cit. pp. 5-6.

31 Guasp, J. Derecho Procesal Civil. Instituto de
Estudios Politicos. Madrid, 1956. Pag. 1350. Y anade:
“Laidea esencial que caracteriza a esta clase de procesos,
es la de intentar que no se disipe la eficacia de una
eventual resolucién judicial, todavia no obtenida, y, por
tanto, la de adoptar precauciones, cautelas o
aseguramientos, frente a la posible ineficacia de la mis-
ma. Como existe una inevitable dilacién temporal entre el
nacimiento de un proceso y el logro de la decisién que le
pone término, y a la que van vinculados sus efectos
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Quiero pedirles disculpas por la exposi-
cion de estas trivialidades, que en ocasiones
damos por presupuestas, pero estimo que en
gran parte, la cuestion de las alternativas al
proceso surge por el olvido de estos funda-
mentos.

Cosa juzgada. Res inter alios acta

Intimamente relacionada con lo anterior se
encuentra la circunstancia de que las alterna-
tivas al proceso o, al menos, su justificacion
tedrica descansa sobre la base de ciertos
prenotados. Uno de ellos es que cualquier
controversia es susceptible de una solucion
concordada entre ambas partes. Silvestri®?, se
ha referido en este punto al rechazo de la
cultura de la decision en beneficio de la que
podria definirse como cultura del compromi-
so, esto es, el impulso hacia la deregulacion.
No obstante, como ya quedé apuntado, elimi-
nar el conflicto entre las partes no es el
objetivo o fin tnico del proceso. Y es que en
todo ello esta latente la solucion liberal “mas

fundamentales, ese constante periculum in mora, que
semejante dilacion supone, quiere ser eliminado a través
de medidas judiciales...”

32 Silvestri, Elisabetta. El trabajo, inicialmente pu-
blicado en la Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile 1/1999, puede encontrarse, en traduccion de Per-
fecto Andrés, en Jueces para la Democracia. Informa-
cion 'y debate. 37, marzo/2000, pp. 47 y ss.
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privado, menos Estado” aplicable a la resolu-
cion de conflictos. Por supuesto que tal solu-
cidn es posible, pero su principio inspirador
no debe quedar escamoteado.

No obstante, la presuposicion implicita
que me parece mas importante y que late bajo
todas las propuestas de alternativas al proce-
s0, es la que podria resumirse en el siguiente
silogismo: las partes tienen la disposicion de
su derecho; es asi que las partes tienen un
conflicto; luego las partes tienen la disposi-
cion de su conflicto. Para los demés ciudada-
nos, para el resto de la comunidad juridica, el
producto resultante de tales alternativas al
proceso seria res inter alios acta, que, como
es sabido “nec nocet nec prodest”.

Considero, sinceramente, que este, logica-
mente inexacto, razonamiento es, ademas,
juridicamente incorrecto y sociol6gicamente
falaz.

Juridicamente incorrecto

Generalmente, las decisiones que ponen
término a las alternativas al proceso, o bien
llegan incluso a cerrar la posibilidad de acudir
a un ulterior litigio, o, en el caso menos grave
y para el supuesto de reabrirse la controversia
ante los tribunales, la decision alternativa-
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mente adoptada, tendrd un peso relevante en
la decision judicial.

El primer efecto, el efecto “fuerte” es
analogo al que se desprende de la institucion
de la cosa juzgada; no de la cosa juzgada
«formal», en cuanto virtualidad preclusiva de
los medios de impugnacion, sino en cuanto
aspecto negativo de la cosa juzgada material.
Este efecto se encuentra, por ejemplo, en la
actual Ley de Arbitraje espafola de 23 de
diciembre de 2003 que atribuye, al laudo
firme «efectos de cosa juzgada» (la anterior
ley de 1988 hablaba de «efectos idénticos a la
cosa juzgada»). Asi, una de las partes puede
impedir el pronunciamiento jurisdiccional
sobre un asunto, alegando, ante el tribunal
ante el que fuera convocada, la excepcion
antes llamada dilatoria —hoy diriamos proce-
sal— de cosa juzgada.

El segundo efecto “fuerte” es el de la cosa
juzgada material en su vertiente positiva (res
iudicata pro veritate habetur, sin entrar
ahora en la polémica de si es verdad, ficcion
de verdad o lo que fuere), esto es, que la
segunda controversia esta vinculada, en cuan-
to a su resolucidn, por lo ya dispuesto en la
primera. Por la misma razon apuntada ante-
riormente, este efecto se da respecto del laudo
arbitral.
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En tercer lugar hay el que podiamos deno-
minar efecto “débil”, de tal suerte que, sibien
la ley puede no atribuir a la decision alterna-
tiva la fuerza de la cosa juzgada es indudable
que ésta, a través de diferentes figuras juridi-
cas (prohibicion de ir contra los propios ac-
tos, interpretacion de los contratos por la
actuacion de las partes, prescripcion de las
acciones, equidad, alivio de carga para los
tribunales, disminucidn de la litigiosidad) es
indudable, digo, que esta decision alternativa
del litigio desplegard efectos de mayor o
menor intensidad en diferentes instancias ul-
teriores de solucion de conflictos, sin excluir
las jurisdiccionales.

Sociolégicamente falaz

La afirmacion de que determinadas institu-
ciones juridicas (y muy en particular el con-
trato) solamente producen efectos entre las
partes, siendo para el resto de los ciudadanos
res inter alios acta, pudiendo ser juridica-
mente acertada, no resiste un analisis econo-
mico medianamente detenido. Ni la sociedad
ni la economia dan saltos y, potencialmente,
el circulo de los facticamente interesados en la
resolucion de un litigio es de un radio muy
superior al de los procesalmente legitimados.
Por problemas de tiempo en la exposicion no
puedo detenerme en este punto, pero que me
parece claro. Por ejemplo, si la propiedad
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debe, constitucional y éticamente, cumplir
una funcion social no hay argumentacion
sOlida para sostener la posibilidad de una
contratacién antisocial. Quizas debiéramos
debatir sobre estos puntos en el coloquio
posterior a mi intervencion.

Para terminar con este primer bloque de
problemas, quisiera llamar su atencion sobre
el siguiente. De entre los diferentes fenome-
nos de huida o de fuga que han examinado los
juristas, en Espafa alcanz6 un especial acaba-
miento el dibujo de la fuga del Derecho
Administrativo que hizo Garcia de Enterria*.
Lo cito a titulo de ejemplo porque me parece
que las causas, los efectos y las soluciones son
analogas a las que ahora nos ocupan. Basica-
mente, se trata de que, so pretexto de
“flexibilizar” la acci6én administrativa, se
acaba articulando una auténtica «huida del
Derecho publico», usando la técnica de la
ereccion de personas juridicas instrumentales.
Pero, como ha afirmado el mismo Garcia de
Enterria, es obligado preguntar si ese resulta-
do, claramente pretendido, es o no legitimo,
0, mas simplemente, juridicamente posible.
Asi se ha sugerido que pudiera encontrarse en
la Constitucion una suerte de “reserva de

3 Vid. p.ej. Garcia de Enterria, E. Fernandez, T.R.
Curso de Derecho Administrativo I. Octava Edicion. Ed.
Civitas, Madrid, 1997. Pp. 394 y ss.
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Administracién” o de Derecho Administrati-
34
vo*,

También en el ambito procesal han tenido
acogida estos fenomenos de “huida”. Asi, p.
ej. Montero ha hablado de “huida del juicio de
mayor cuantia” y de “huida de la Ley de
Enjuiciamiento Civil”, enreferencia a la crea-
cidn de proliferacion de procesos especiales,
fuera de la Ley General, con anterioridad a
reforma procesal civil espafiola del afio 2000%.

Les planteo la oportunidad de que cambie-
mos impresiones sobre si esta estructura de
discurso es aplicable a las alternativas al
proceso.

2. Alternativas al proceso y derechos
fundamentales

Sefiala Taruffo como una cuarta dificultad
de las alternativas al proceso la de su compa-
tibilidad con la proteccion de los derechos
fundamentales, puesto que ésta no puede ser

3 Del Saz, Silvia, Desarrollo y crisis del Derecho

Administrativo. Su reserva constitucional. En Chinchilla
et alt. Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo,
Madrid, 1992. Citado por el Mismo Garcia de Enterria,
Loc. Cit.

35 El nuevo proceso Civil. Tirant lo Blanch. Valen-
cia, 2000. Pp. 47-48.
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reducida a las consecuencias econdmicas de
su violacién. Ciertamente, todos estaremos
de acuerdo en que existen una serie de mate-
rias «indisponibles” por su titular sobre cuyo
nucleo esencial no se puede negociar: no es
admisible una alternativa mediadora en la que
las partes convengan que el deudor salde su
débito amputandose un Organo de su cuerpo
para donarlo a su acreedor o a un tercero.
Ciertamente que en la practica existen supues-
tos menos groseros, dada la vis expansiva de
los derechos fundamentales y la dificultad de
concretar para el caso concreto que caiga en
consideracion el nucleo esencial indisponible
de los mismos.

Pero ahora querria llamar la atencion sobre
otro punto, a saber, lo que se conoce con la
expresion alemana Drittwirkung der
Grundrechte, literalmente «efecto frente a
terceros de los derechos fundamentales», con
lo que se suele denotar la incidencia de los
derechos fundamentales en el Derecho priva-
do y en las relaciones juridico-privadas. La
expresion, al parecer®, procede del trabajo al
respecto de Schwabe en 1971, quien, por

36 Schwabe, J. Dier sogennante Drittwirkung der
Grundrechte. Miinchen, 1971. Citado por Garcia Torres,
J. y Jiménez Blanco, A. Derechos fundamentales y
relaciones entre particulares. La Drittwirkung en la
Jjurisprudencia del Tribunal Constitucional.
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cierto, se referia a tal efecto como «‘Die
sogennante. Drittwirkung...»: el asi llamado
efecto frente a terceros. Pero no quiero —ni
con toda probabilidad podria— reconstruir
académicamente la nocién, sino tan solo,
desde un punto de vista topico, traer a cola-
cidn este problema al asunto que nos ocupa de
las alternativas al proceso®’.

Esquematicamente expuesto, y me someto
desde ahora a cualquier correccidon que pue-
dan hacerme los constitucionalistas, la se-
cuencia doctrinal puede quedar como sigue3®:

El articulo 93.3 de la Ley Fundamental de
Bonn, menciona entre las competencias del
Tribunal Constitucional el conocimiento de
«las reclamaciones constitucionales, que pue-
dan interponerse por aquel que afirme que el
poder publico ha violado uno de sus derechos
fundamentales...», precepto que, en lo sus-
tancial, se reproduce en el paragrafo 90.1 de
la Ley del Tribunal Constitucional Federal. A

37 El tratamiento del problema en el Derecho espaifiol
puede encontrarse, muy tempranamente, en Quadra
Salcedo, El recurso de amparo y los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares, 1981; Tam-
bién, dentro de su especifico &mbito de estudio, en, Pérez
Tremps, P. Tribunal Constitucional y Poder Judicial,
Madrid, 1985.

3 La exposicion es un resumen de Garcia Torres, J.
y Jiménez Blanco, A. Op. Cit. Pp.
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partir de aqui, Nipperday realizd la que pode-
mos considerar la interpretacion extensiva y
que puede compendiarse del siguiente modo:
existen una serie de derechos fundamentales
que solamente vinculan al poder publico en
sentido estricto, pero, ademas, “existen nor-
mas sobre derechos fundamentales que no
sOlo dicen en relacion a una esfera de libertad
qué proteger frente al Estado, sino que tam-
bién garantizan a cada ciudadano un status
social en sus relaciones juridicas con los
demas, y, en especial, con los formidables
Sozialméchte, los grupos y organizaciones
cuyo descomunal poderio en la moderna so-
ciedad amenaza a un individuo aislado e
impotente y frente a los que el Estado debe
intervenir justamente para defender al inerme
ciudadano. Pero la Drittwirkung no se detiene
en esos casos de manifiesta desigualdad entre
las partes porque el Derecho constitucional,
con efecto constrictivo u obligatorio (mit
zwingender Wirkung), concede a los particu-
lares una determinada posicion juridica en sus
relaciones con otros particulares, abstraccion
hecha de su poder e influencia”.

Resumidamente, en ocasiones el mecanis-
mo procesal ideado para dar respuesta a estos
casos polémicos de violacion de derechos
fundamentales por particulares consiste en
que, tras accionar jurisdiccionalmente, de no
encontrar satisfaccion al derecho fundamen-
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tal, el amparo constitucional se otorga sobre
la argumentacion, habil pero artificial, de que
la violacion se ha producido en la sentencia y
por lo tanto, se trata de un acto del poder
publico. Es lo que Garcia Torres y Jiménez-
Blanco llamaron hace ya veinte afios, “la finta
alemana”.

Les sugiero —ni siquiera expongo la cues-
tion— poner en relacion este efecto frente a
todos de los derechos fundamentales con la
cuestion que hoy nos ocupa de las alternativas
al proceso.

Relacionada con la dificultad de las alter-
nativas, enunciada por Taruffo, de que se
suscitan dudas sobre la imparcialidad de los
mediadores y la correccion del procedimien-
to, nos informa la Prof. Elisabetta Silvestri
que, entre otras consideraciones, el sistema
de las alternativas supone una «industria
multimillonaria»3°. Fijando el momento
fundacional de las mismas en la conferencia
pronunciada en 1976 por Roscoe Pound ante
la American Bar Association sobre el tema
«The Causes of Popular Dissatisfaction with
the Administration of Justice», consideraba
yaen 1999 que el niimero de los ADR brokers
era superior a mil en los Estados Unidos.
Baste pensar que, segin esas mismas estadis-

% QOp. Cit. P4g. 49.
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ticas, ademas de los procesos de arbitraje,
mediacion y conciliacion ofrecidos por la
American Arbitration Association (la mas
antigua y potente de las asociaciones que
operan en el sector de los métodos alternati-
vos) y por el més agresivo de sus competido-
res el JAMS (Judicial Arbitration and
Mediation Services), una sociedad de capital
privado que tiene el monopolio de las alterna-
tivas en algunos de los Estados con la mas alta
tasa de litigiosidad, como California, existe
una miriada de asociaciones, entes, oficinas y
despachos operando mercantilmente en la in-
dustria de las alternativas al proceso.

Los intereses econdmico-corporativos no
son un factor nuevo en la configuracion de los
sistemas procesales y de sus alternativas. En
todos los paises de Derecho Continental el
modelo del llamado proceso comin o solemnis
ordo iudiciarius se justifico como “resultado
de la razdn natural, no el producto de las
decisiones de un legislador concreto. De aqui
arrancan, por un lado, la creencia de que el
rey no podia alterar la esencia del sistema vy,
por otro, su gran prestigio y difusion entre los
juristas, los cuales no se sentian sometidos a
decisiones ajenas**”. Como quiera que debia
abocar en el discernimiento de la verdad, se

40 Montero Aroca, J., El nuevo proceso... cit. Pag.
43.
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ofrecia a las partes de toda la amplitud de los
medios de ataque y defensa, para que la
sentencia que se pronunciase terminase in
aeternum con el litigio que habia iniciado el
pleito.

Pero es indudable que este sistema, asimis-
mo, provoca unos costes que satisface a algu-
no o a ambos de los litigantes. Resultan
ilustrativos en nuestra historia procesal civil
los avatares de la Instruccion del Marqués de
Gerona, de 1853, que tratd de reformar el
proceso civil y la oposicion del Colegio de
Abogados de Madrid que, protegiendo los
intereses corporativos de sus colegiados, lo-
gro frustrar la reforma*'.

41« _.Pero lareforma mas importante que se acome-

ti6 en este sentido, fue la llevada a cabo por la Instruccidon
del procedimiento civil de 30 de septiembre de 1853, que
con gran acierto, en nuestro concepto, estableci6 severos
preceptos para conseguir la brevedad en la tramitacion de
los juicios y cortar de raiz las malas practicas de aquella
Curia. Contenia dicha Instruccién disposiciones tan acer-
tadas como la de que los jueces, de oficio, pudieran
acordar lo necesario para que los juicios no sufriesen
paralizaciones injustificadas, la de declarar todos los
términos perentorios, la de suprimir los alegatos de bien
probado, la de reducir a mas de la mitad el término de la
prueba, declarando ésta publica, y otras medidas analo-
gas, parte de las cuales han tomado carta de naturaleza en
nuestras leyes procesales, y es de esperar que la mayor
parte de las restantes seran adoptadas en plazo no lejano
en provecho de la administracion de justicia. Pero, como
las leyes procesales son las mas dificiles de reformar
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3. La alternativa a las alternativas

Como sostiene Taruffo, es posible hablar
de una alternativa a las alternativas, que
vendria constituida por el debido proceso y
puede no darse una oposicion tan tajante entre
proceso y medios alternativos de resolucion
de conflictos. En particular se deben contem-
plar los acuerdos intraprocesales, queridos
por las partes y no impuestos y concluidos en
un contexto regulado por la ley y controlado
por el juez. Esto es, el empleo de las técnicas
alternativas en el contexto de la jurisdiccion.

Creo que nadie, razonablemente, puede
oponerse a esta conclusion; como también
opino que debe aceptarse su corolario necesa-
rio, sobre el que estaremos todos de acuerdo,
que consiste en que las partes no solamente
han de ser libres para iniciar en este contexto

radicalmente, ya que al calor de sus preceptos, atin siendo
defectuosos, se crean intereses y se forma el modo de ser
de la Curia, que es la que ha de aplicarlas, y ante una
reforma radical surgen protestas hasta de los mismos
beneficiados por ella, la Instruccidén de que nos ocupamos
fue rudamente combatida, hasta el punto de que la Junta
de gobierno del Colegio de Abogados de Madrid, hacién-
dose eco de las protestas generales que su publicacion y
practica habian levantado entre los curiales, dirigi6 al
Ministerio un informe censurando la Instruccion, lo cual
motivé su derogacién.” Amat, Vicente. Voz Enjuicia-
miento, en Enciclopedia Juridica Espafiola. Francisco
Seix, Editor. Barcelona. Tomo XIII, pp. 757-758.
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una solucidn de su conflicto sino que han de
mantener la misma libertad durante esas ne-
gociaciones y, sobre todo, en el momento de
manifestar su adhesion a la solucion encontra-
da. Quiere decirse que la justicia de estos
mecanismos guarda intima conexion con la
fibra constitucional del juzgador para evitar
un aligeramiento de la carga de trabajo a
través de la imposicion, aunque fuera disimu-
lada, de acuerdos.

Me parece que, en todo caso, es preciso
distinguir estas alternativas al proceso de
figuras que lo que persiguen es evitar el
surgimiento del conflicto o bien de aquellas
otras que tratan de resarcir efectos patrimo-
niales disvaliosos de suerte que ofrecen ex
ante un remedio econdémico sucedaneo de lo
que podria obtenerse de la tutela judicial. Es
decir, aqui no se trata de las medidas preven-
tivas al litigio, ni del seguro. Una cosa es
evitar el conflicto y otra, nacido ya el conflic-
to, prever las consecuencias econdomicas del
mismo o suministrar alternativas al proceso.

Finalmente, ain cuando la ponencia del
Prof. Taruffo versa, ldégicamente, sobre el
orden jurisdiccional civil —con alguna refe-
rencia al contrato de trabajo— creo proceden-
te hacer una referencia somera a la situacion
de las alternativas al proceso en otras mate-
rias.
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Como ustedes conocen, el principio de
unidad de jurisdiccidn es compatible con la
existencia de diversos Ordenes jurisdicciona-
les u especialidades, debidas a la compleja
evolucion de la vida social (y lo inabarcable
de la normativa juridica que la regula) y al
principio de division del trabajo y su correlato:
la especializacion juridica. Quisiera, por tan-
to, llamar su atencidén sobre los mecanismos
alternativos al proceso o alternativos en el
proceso, en los ordenes jurisdiccionales dis-
tintos del civil/mercantil, a saber, el conten-
cioso-administrativo, el laboral y el penal.

Respecto al orden laboral si bien el proceso
laboral propiamente dicho se inicia con la
demanda, para que quede validamente consti-
tuido y surta los efectos correspondientes, la
ley exige la superacion con caracter previo de
determinados tramites, que dan lugar a una
fase preprocesal. La ley contempla expresa-
mente dos de esos tramites bajo el rétulo
comun de «evitacion del proceso»: concilia-
cion y reclamacion administrativa previa. No
son los unicos posibles; otras normas, junto
con los convenios colectivos y los acuerdos
interprofesionales, suelen establecer requisi-
tos similares en forma de reclamacion previa
ante comisiones arbitrales, o ante la direccidén
de la empresa, intervencion de comisiones
paritarias, procedimientos de mediacion, etc.
El Tribunal Constitucional espafiol ha decla-
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rado reiteradamente que son tramites compa-
tibles con el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, salvo que sean desproporcionados, obs-
taculicen el acceso a la justicia o resulten
excesivamente cOStosos.

La conciliacidon previa es una actividad
preprocesal que tiene por objeto la solucion
del conflicto antes de que intervenga el apara-
to jurisdiccional del estado. Sin certificacion
de haberla intentado no se admite la demanda.
Se celebra ante un drgano de naturaleza publi-
ca del Estado o de la Comunidad Auténoma.
Lo acordado en conciliacidn tiene fuerza eje-
cutiva entre las partes sin necesidad de ratifi-
cacion ante el Juez y puede llevarse a efecto
por el tramite de ejecucion de sentencias, si
bien puede ser judicialmente impugnado por
invalidez por alguna de las causas que invalidan
los contratos.

La reclamacion previa a la via judicial es
manifestacion de la posicion de predominio
que mantiene la Administracién previendo
que, antes de incoarse un proceso laboral
contra la misma, se le dé la oportunidad de
conocer la reclamacién y, en su caso, acceder
voluntariamente a ella.

En cuanto al orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo la nueva Ley espafiola
ha introducido intraprocesalmente algunas
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medidas propiciadoras de soluciones alterna-
tivas, como la apelacion al acuerdo una vez
iniciado el proceso (art. 99), o que se eviten
nuevos pleitos: los supuestos de los casos-
testigo contemplados en los arts. 37.2.y 111;
o la prevision del art. 74.7 para cuando, tras
el desistimiento del recurrente por el recono-
cimiento extraprocesal de lo pedido, la Admi-
nistracion dicta un nuevo acto revocatorio de
dicho reconocimiento. Pero finalmente no se
contempla, como preveia el primitivo proyec-
to, la condena en costas a la parte vencida,
como medio para desincentivar recursos (ahora
art. 139.1).

Por lo que se refiere al orden jurisdiccional
penal, todos nosotros formados en una menta-
lidad juridica europeo-continental contem-
plamos con cierto asombro la fisonomia pro-
cesal del proceso penal de partes puramente
acusatorio del Common Law. Mas aun, deter-
minados extremos, como el abandono de la
ejecucion penal por parte del Estado a empre-
sas mercantiles concesionarias de servicios de
prisiones («carceles privadas”) nos suscitan
cierta repulsa, por no decir abiertamente,
repugnancia.

En linea de principio, nuestros sistemas
parecen estar a salvo de contaminar el proceso
criminal con instituciones extraestatales. Nos
encontramos, se suele afirmar, con pretensio-
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nes irrenunciables y con indeclinables obliga-
ciones. No es solo que el ius puniendi sea una
potestad publica estatal no atribuible a un
ciudadano, sino que, ademas, aquél, el Esta-
do, no puede hacerlo efectivo sino a través del
debido proceso: nulla poena sine legale
iudicio; y ello, cualquiera que sea la funcion
que desarrolle la jurisdiccion penal: notio,
iudicatio, exequtio, y la adopcion de las cau-
telas imprescindibles para el recto enjuicia-
miento.

Pero conviene ser algo autocritico y, por lo
que respecta al sistema judicial penal espafiol
comprobar si, efectivamente, la realidad se
compadece con la pureza de los principios.
Quisiera aludir telegraficamente a la intro-
duccion de algunas manifestaciones del prin-
cipio de oportunidad en un sistema que tradi-
cionalmente se ha venido concibiendo en esen-
cia —obsesivamente, si ustedes quieren—
como penetrado de legalidad.

En la inacabable disputa doctrinal respecto
del proceso penal entre legalidad y oportuni-
dad*?, quisiera mencionar, por parecerme

42 Una perspectiva sumamente compleja, aunque

sugestiva, consiste en examinar las relaciones entre los
principios de oportunidad y de proporcionalidad. Excede
del propdsito, modesto, de este trabajo. Aparece tratada
ampliamente la cuestién, con extensa referencia a la
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ejemplar, la exposicion sobre los argumentos
a favor de uno u otro principio que Winfried
Hasemer realiz6 hace ya algunos afios**. Como
razones a favor del principio de legalidad
citaba las siguientes:

Que una implantacidon unicamente selecti-
va, oportunista, de normas juridicas materia-
les en el proceso penal debilita tales normas a
largo plazo, en especial aquéllas cuya aplica-
cidn se vea menoscabada por dicha seleccion
oportunista. El principio de oportunidad en el
proceso penal transmite sobre todo cuando
sus presupuestos de aplicacion no estan es-
trictamente definidos, una impresion de des-
igualdad, inconsecuenciay desilusion. A sensu
contrario, el principio de legalidad asegura la
igualdad de trato a los ciudadanos.

Que el principio de oportunidad pone en
peligro el principio de division de poderes en
aquellos casos en que la autoridad instructora
(autonomamente) puede decidir acerca de la
no persecucion de hechos delictivos. Dicho
principio de oportunidad en la fase instructora

dogmatica procesal penal comparada, en Pedraz Penalva,
E. Constitucion, jurisdiccion y proceso. Ed. Akal/iure.
Madrid, 1990, pp. 313-375.

# La persecucion penal: Legalidad y oportunidad.
En Jueces para la Democracia. Informacién y Debate. 4.
Septiembre/1988. Pp. 8 y ss. Traduccién de M. A. Cobo
Gomez de Linares.
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devalua el plenario: cuantos mas delitos se
eliminen durante la fase instructora —en es-
pecial en la llamada— “criminalidad de ma-
sas” menor sera el significado del juicio para
el control de punibilidad. Por lo mismo, el
principio de oportunidad amenaza al de publi-
cidad, puesto que la fase sumarial se sustrae
casi por completo a la publicidad y —dice
Hassemer— no puede ser de otra manera.

Por todo ello, para los partidarios del
principio de legalidad, solamente si se reco-
noce estrictamente éste, puede delimitarse el
procedimiento judicial sumarial de la activi-
dad ejecutivo-policial y configurarse confor-
me a las exigencias del Estado de Derecho.

A favor del principio de oportunidad aduce
Hassemer otras tantas razones:

Que las ideas acerca del nivel de realidad
que subyace al principio de legalidad son
errdneas e ingenuas. Cada norma de derecho
tiene su zona gris. Al contrario que el Codigo
Penal, el proceso no es un texto, sino
escenificacion, actuacion. Durante la meta-
morfosis de las normas penales materiales en
el proceso se modifican las propias normas. Y
es que las nomas del proceso penal tienen sus
propias metas (son “Derecho constitucional
aplicado”), no estando el proceso penal obli-
gado a depurar la «verdad material», sino,
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mas bien, a la “averiguacion de una verdad
con forma de justicia”.

Se dice igualmente que, desde un punto de
vista econdmico a corto plazo y desde un
punto de vista politico a largo plazo, es poco
“inteligente” obligar a las autoridades ins-
tructoras a emplearse con la misma intensidad
en la averiguacion de cualquier infraccidn, y
que politico-criminalmente es justo adelantar
el sobreseimiento al momento instructor cuan-
do se prevea racionalmente la ausencia de
condena en el momento de enjuiciamiento. La
orientacion a favor de la victima aconseja
dejar a la iniciativa de ésta la prosecucion del
proceso. Se citan igualmente la descarga de
trabajo para los tribunales y el favorecimiento
de la cooperacion con la justicia en casos de
delitos graves (asi en la anterior RFA, delitos
de terrorismo).

Por no dilatarme en este punto, referiré la
experiencia espafola a tres puntos:

e Elart. 801 LECr que prevé el incentivo
de la reduccion de un tercio de la pena en los
casos de conformidad del inculpado prestada
en el mismo juzgado de guardia. Uno de cada
cinco asuntos conocidos, seguin estadisticas
fiables, se resuelven en la actualidad por este
sistema.
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® Los mecanismos de conformidad. El
procedimiento de conformidad no estd de
hecho regulado como tal en la LECr pero en
la practica forense se resuelve en una serie de
negociacion reservada entre el representante
del Ministerio Publico y el abogado defensor,
sobre el ofrecimiento y la aceptacion de penas
minimas en el entendimiento de que no son
discutibles ni el relato de los hechos del acta
de acusacion ni la calificacidn juridico penal
de los mismos. En una segunda fase el aboga-
do convence al imputado para que acepte el
acuerdo. Como se ha puesto de manifiesto,
«se trata de dos didlogos verticales, escalona-
dos, entre sujetos procesales que se encuen-
tran en posiciones desiguales».

¢ En tercer lugar, no dejan de incidir en
esta materia todos los tipos criminales cuya
persecucion se condiciona en mayor 0 menor
medida a la voluntad de la parte ofendida.

Aun no se dan en el derecho espaiiol (salvo
algunos atisbos en el procedimiento de justi-
cia penal de menores) pero si en el ambito
fundamentalmente de los Estados Unidos los
programas de mediacion directa entre el de-
lincuente y la victima, bajo el nombre genéri-
co de “restorative justice” en los que se busca
una solucion de caracter transacional entre
ambas partes. La doctrina alemana se ha
interesado por ello, asi en la obra colectiva a
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cargo de Eser y Walter: Wiedergutmachung
in Kriminalrecht.

Les sugiero la posibilidad, si estan intere-
sados en ello, de examinar también las posi-
bilidades de introducir medidas mediadoras
en el proceso penal y la justificacion de las
mismas, caso de respuesta afirmativa.

Les pido disculpas si me he extendido en
exceso asi como por el caracter miscelaneo y
seguramente desestructurado de mi interven-
cion.
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En este volumen se abordan dos asuntos de
singular relevancia en el ambito de la
administraciéon de justicia. De un lado, el
tratamienEto de la cuestiéon de hecho y la
fundamentacion de la conviccion en la materia,
de cuya calidad depende en gran medida la
legitimidad de las decisiones de los jueces. De
otro, en clave polémica, el interesante problema
de las, cuestionables y cuestionadas, alternativas
no jurisdiccionales al proceso civil.

Las alternativas al proceso son examinadas
en atencion a los fines del mismo, desechando
que se trate inicamente de solucionar conflictos
sociales. Se destaca la necesidad de que las
soluciones, sobre ser eficaces, persigan la verdad
y la justicia en cuanto fuere posible, y rechaza
la consideracion de las alternativas al proceso
como una beneficiosa huida de la jurisdiccion.




