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PRESENTACIÓN

La pre sen te obra co rres pon de al ter cer nú me ro
de la se rie Esta do de De re cho y Fun ción Ju di cial
que se pu blica con los aus picios del Insti tuto de
Inves ti ga cio nes Ju rí di cas de la Uni ver si dad Na cio -
nal Au tó no ma de Mé xi co. En es te nú me ro se in clu -
ye un tra bajo de Ro bert Alexy ti tulado Pon de ra ción, 
con trol de cons ti tu cio na li dad y re pre sen ta ción, y
dos tra ba jos de Per fec to Andrés Ibá ñez ti tu la dos La
ar gu men ta ción pro ba to ria y su ex pre sión en la sen-
ten cia y Le ga li dad, ju ris dic ción y de mo cra cia. Los
tres tex tos fue ron pre sentados en el Ter cer Se mi-
na rio Inter na cio nal so bre Esta do de De re cho y Fun-
ción Ju di cial que se lle vó a ca bo en el Tri bunal
Elec to ral del Po der Ju di cial de la Fe de ra ción en ma-
yo de dos mil cua tro, en cu ya or ganización par tici-
pó ac ti va men te el Insti tu to Tec no ló gi co Au tó no mo
de Mé xi co a tra vés del Se mi na rio Eduar do Gar cía
Máy nez.

Ro bert Alexy ana li za los con cep tos de pon de ra -
ción, con trol de cons ti tu cio na li dad y re pre sen ta ción 
como tres de los cin co ele mentos que for man el
sis te ma con cep tual del cons ti tu cio na lis mo dis cur si -
vo. En cuan to a la pon deración, se se ñala que es
uno de los prin cipales te mas en el ac tual de bate
so bre la in ter pre ta ción de de re chos fun da men ta -
les. Alexy de fine a la pon deración co mo la op timi-
za ción re la ti va a prin ci pios con tra pues tos, ade más 
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des cri be su es truc tu ra e in di ca que la pon de ra ción
puede ser frag mentada en tres eta pas: la pri mera
es tablece los gra dos de in satisfacción de un pri mer
prin ci pio; la se gun da es ta ble ce la im por tan cia de
sa tis fa cer el prin ci pio opues to, y en la ter ce ra se es -
ta ble ce si la im por tan cia de sa tis fa cer el se gun do
prin ci pio jus ti fi ca el de tri men to o la in sa tis fac ción
del pri mer prin cipio. Y, en con tra de las ob jeciones
de Ha bermas, Ro bert Alexy mues tra que me dian te
la pon de ra ción es po si ble es ta ble cer la co rrec ción
de los jui cios ju rídicos den tro de un dis curso de
for ma ra cio nal.

So bre el con trol de cons ti tu cio na li dad, se afir ma
que és te es la ex presión de la su perioridad o prio -
ri dad de los de re chos fun da men ta les fren te a —o
en con tra de— la le gis la ción par la men ta ria. La
base ló gi ca del con trol de cons ti tu cio na li dad es la
con tra dic ción y es un con cep to esen cial men te pro-
po si cio nal y, por lo tan to, ar gu men ta ti vo o dis cur si -
vo. La cues tión de la pon deración es el prin cipal
pro ble ma de la di men sión me to do ló gi ca del con trol
de cons ti tu cio na li dad pues el asun to cen tral es có-
mo se jus ti fi ca el po der ju rí di co de un tri bu nal
cons ti tu cio nal pa ra in va li dar ac tos del par la men to.
Por tal mo ti vo, el au tor con si de ra ne ce sa rio ana li -
zar el con cepto de re presentación pues el con trol
de cons ti tu cio na li dad só lo pue de le gi ti mar se si es
com pa ti ble con la de mo cra cia. Ro bert Alexy apun ta 
que la úni ca ma nera de re conciliar el con trol de
cons ti tu cio na li dad con la de mo cra cia es con si deran-
do que aquel tam bién es una for ma de re presenta-
ción del pue blo y es to só lo es po sible me diante el
con cep to de re pre sen ta ción ar gu men ta ti va. Se ña la 
que un mo de lo de mo crá ti co ade cua do no só lo de-
be in cluir de ci sión si no tam bién ar gu men ta ción,
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razón por la cual la re lación en tre el pue blo y el
par la men to no de be de ter mi nar se úni ca men te por
vo tos, si no tam bién por ar gu men tos, en cam bio, la
re pre sen ta ción del pue blo en el tri bu nal cons ti tu -
cio nal es pu ra men te ar gu men ta ti va. Por úl ti mo,
con tra la ob je ción de que la re presentación ar gu-
men ta ti va es só lo una qui me ra, Alexy es ta ble ce
que exis ten dos con di cio nes fun da men ta les pa ra
una ver da de ra re pre sen ta ción ar gu men ta ti va: la
exis ten cia de ar gu men tos co rrec tos o ra zo na bles y
la exis ten cia de per so nas ra cio na les que es tén dis-
pues tas y sean ca pa ces de acep tar ar gu men tos
correc tos o ra zo na bles.

En La ar gu men ta ción pro ba to ria y su ex pre sión
en la sen tencia, Per fec to Andrés ha bla del ejer ci cio 
de la ju risdicción co mo un pro ceso le gal de ave ri-
gua ción o de ter mi na ción de he chos con tro ver ti dos, 
ju rí di ca men te re le van tes, pa ra re sol ver so bre ellos
con for me a de re cho. Di cho pro ce so per mi te ac ce -
der a un gra do acep table de cer teza prác tica so bre
los he chos que sir ven de ba se a la de cisión ju dicial
a tra vés del fe nó me no pro ba to rio. Se ana li za una
cues tión que ge ne ral men te no se per ci be co mo
problemática, que es la de los he chos en el pro ce-
so, pues el pro ceso pro batorio no se tra ta de he -
chos en sen ti do on to ló gi co, si no de enun cia dos so-
bre he chos. Por tal mo tivo, tam bién se ex plica
có mo ope rar con ta les enun cia dos, có mo de be ser
el mo do de pro ceder en el ám bito de la va loración
de la prue ba y se ñala que, aun que no exis te un
ca tá lo go ce rra do de re glas que pau ten el mo dus
ope ran di ju dicial, sí hay al gunos crite rios dig nos
de con si de ra ción.

De la mis ma ma nera, el au tor po ne én fasis en
que la res pon sa bi li dad del juez se ha con ver ti do
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cada vez más en la obli gación de jus tificar sus de -
ci sio nes ya que el co no ci mien to ob te ni do me dian te 
la in duc ción pro ba to ria es co no ci mien to pro ba ble
por lo que es pre ciso acre ditar que la de cisión no
es ar bi tra ria si no que se fun da en ra zo nes ob je ti -
va bles. Esta ga rantía tie ne que ver con el ri gor en
la se lección y el tra tamiento de las fuen tes de prue -
ba, en la ca lidad de las má ximas de ex periencia
apli ca das a la pro duc ción de dis tin tos ele men tos de
prueba y en la pues ta en re lación de es tos en tre sí.
Ade más se des cri be en qué con sis te la jus ti fi ca ción y
cuál es su di námica y se ha ce la acla ración de que
no to dos los ca sos de va lo ra ción y jus ti fi ca ción de la
decisión exi gen el mis mo es fuerzo, pe ro que en to -
dos ha brá de ha cer se lo ne ce sa rio para que el lec tor
de la sen ten cia pue da te ner cla ro: las hi pó te sis de
par ti da, las fuen tes de prue ba uti li zadas y los me-
dios pa ra exa mi nar las, los ele men tos de prue ba
ob te ni dos y su apor ta ción al re sul ta do. Es im por -
tante que to dos es tos pun tos se ex presen de for -
ma cla ra en la sen tencia ya que, co mo in dica el
au tor, el len gua je de las sen ten cias tra du ce una
for ma de con ce bir la ju ris dic ción pues la ma ne ra
de ar gu men tar so bre la prue ba, de dis cu rrir so bre
los he chos y de practicar la mo tivación es más que 
una cues tión téc nica, re mite a un asun to de fon do
que es el mo delo de juez que, en rea lidad, se quie-
re o no se quie re.

En Le ga li dad, ju ris dic ción y de mo cra cia, Per fec-
to Andrés rea liza un aná lisis de los da tos em píri-
cos que pue den ser vir de fun damento real a la
afir ma ción de que le ga li dad, ju ris dic ción y de mo -
cracia se ha llan in mersas en un pro ceso de trans -
for ma ción. Se to ma co mo “ca so clí ni co” la si tua -
ción po lítico-ins ti tu cio nal de Espa ña pa ra ilus trar
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de qué ma ne ra se pro yec tan los da tos em pí ri cos
en el per fil de ca da in tegrante del trío le galidad,
ju ris dic ción y de mo cra cia, y có mo in ci den en el
mo do de re la cio nar se en tre sí.

El au tor des cri be el mo de lo de Esta do cons ti tu -
cio nal de de re cho en re la ción con la rea li dad po lí ti -
ca es pañola y apun ta que el de sarrollo de la di -
men sión nor ma ti va y el de la di men sión po lí ti co-
em pí ri ca del nue vo mo de lo de Esta do cons ti tu cio -
nal no han ido de la ma no ni se han pro ducido con 
la de sea ble sin cro nía dan do lu gar a pro ble mas de
es truc tu ra y fun cio na li dad. Por otra par te, se exa-
mi na la cul tu ra ju rí di ca co mo otra cues tión pro ble -
mática cen tral y se se ñala que no se ha pro ducido
el cam bio de pa ra dig ma cul tu ral su fi cien te pa ra
que el Po der Ju dicial sea efi caz, y sa tisfacer así la
pre con di ción pa ra una po lí ti ca y una de mo cra cia de
ca li dad.

De lo ex puesto, Per fecto Andrés ex trae co mo
consecuencias que el mo do de ser ac tual de la ju -
ris dic ción de pen de, en gran me di da, de da tos ob-
je ti vos y de modificacio nes po lí ti co-es truc tu ra les
propias de la trans formación del Esta do en cons ti-
tu cio nal de de re cho. Por tal mo ti vo, es ne ce sa rio
un es fuer zo de rea dap ta ción a las nue vas ne ce si -
da des pa ra no re du cir el pa pel cons ti tu cio nal del
juez, si no po ner al juez en con diciones de res pon-
der a las exi gencias del nue vo mo delo.*

Ro dol fo VÁZQUEZ
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PONDERACIÓN, CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD Y REPRESENTACIÓN�

Ro bert ALEXY

El cons ti tu cio na lis mo dis cur si vo es una teo ría que
de ri va de la re la ción de cin co con cep tos di fe ren-
tes: 1. Los de rechos fun damentales; 2. La pon de-
ración; 3. El dis curso; 4. El con trol de cons titucio-
na li dad, y 5. La re pre sen ta ción. El sis te ma for ma do 
por es tos cin co ele mentos es muy com plejo. El
esque ma que se pre sen ta rá a con ti nua ción se cen tra
en los con ceptos de pon deración, de con trol de cons-
ti tu cio na li dad y de re pre sen ta ción.

I. PON DE RA CIÓN

Uno de los prin cipales te mas en el ac tual de bate
sobre la in ter pre ta ción de de re chos fun da men ta-
les es el pa pel de la pon deración o el ba lanceo. La
ponderación jue ga un pa pel cen tral en la prác tica
de mu chos tri bu na les cons ti tu cio na les. En el de re -
cho cons ti tu cio nal ale mán la pon de ra ción for ma
parte de un prin cipio más am plio: el prin cipio de
pro por cio na li dad (Verhältnism äßig keits grund satz). 

1

 *  Qui siera agra decer a Stanley L. Paul son su ayu da y con sejo en

cues tio nes de es ti lo de la ver sión in gle sa de es te tex to. Tra duc ción al

castellano de Re né G. de la Vega.



El prin ci pio de pro por cio na li dad se con for ma por
otros tres sub principios: el de ido niedad, el de ne -
ce si dad y el de pro por cio na li dad en el sen ti do es-
tricto. Estos prin cipios ex presan la idea de op timi-
za ción. Inter pre tar los de re chos fun da men ta les de
acuer do al prin ci pio de pro por cio na li dad es tra tar a
és tos co mo re qui si tos de op ti mi za ción, es de cir, co-
mo prin ci pios y no sim ple men te co mo re glas. Los
prin ci pios, co mo re qui si tos de op ti mi za ción, son
normas que re quieren que al go se rea lice con la
ma yor am pli tud po si ble den tro de las po si bi li da des
ju rí di cas y fác ti cas.

Los prin ci pios de ido nie dad y de ne ce si dad con-
cier nen a la op ti mi za ción re la cio na da con aque llo
que es fác ticamente po sible. De mo do tal, que ex -
presan la idea del óp timo de Pa reto. En cuan to al
ter cer sub prin ci pio, el de pro por cio na li dad en el
sen ti do es tric to, es tá en fo ca do en la op ti mi za ción
de las po si bi li da des ju rí di cas. Estas po si bi li da des
ju rí di cas es tán esen cial men te de fi ni das por prin ci -
pios con trapuestos. La pon deración no es más que 
la op ti mi za ción re la ti va a prin ci pios con tra pues tos. 
Por lo tan to, el ter cer sub principio se pue de ex pre-
sar me dian te la si guien te re gla: cuan to ma yor sea
el gra do de in sa tis fac ción o de de tri men to de un
derecho o de un prin cipio, ma yor de be ser la im -
por tan cia de sa tis fa cer el otro.1 Esta re gla po dría
de no mi nar se “ley de la pon de ra ción”.2

ROBERT ALEXY2

1 Véase, Alexy, Robert, A Theory of Cons ti tu tio nal Rights, p.
102. Exis te ver sión cas te lla na: Teoría de los de rechos funda-
men ta les, trad. Ernesto Gar zón Valdés, Ma drid, Cen tro de Es-
tu dios Cons ti tu cio na les, 1993.

2 Idem.



1. Dos ob je cio nes

El fe nó me no de la pon de ra ción den tro del de re -
cho cons ti tu cio nal ge ne ra una gran can ti dad de
problemas de los que aquí no po dría ha cer una lis -
ta ni, mu cho me nos, dis cutir a fon do. Por ello, só lo
me li mi ta ré a dos ob je cio nes.

La pri mera de ellas ha si do for mulada por mu -
chos au tores. Esta ob jeción re chaza la idea de que 
la pon de ra ción sea un pro ce di mien to ra cio nal. Se
di ce que con sis te en una fi gu ra re tó ri ca que per-
mi te ni ve les de sub je ti vi dad ili mi ta dos. Las ra zón
de es ta ob je ción es, co mo sos tie ne Ha ber mas, que
“no exis ten es tán da res ra cio na les” pa ra pon de rar.3

La se gunda ob jeción es un po co más su til, y se
re fie re a un pro ble ma con cep tual. Nue va men te,
po de mos re fe rir nos a Ha ber mas, quien ha pre-
sen ta do una ver sión bien in te re san te del pro ble -
ma. Ha ber mas ha man te ni do que la apro xi ma ción 
pon de ra ti va de ja a la re gu la ción ju rí di ca fue ra de
la es fe ra de fi ni da por con cep tos co mo bue no y
ma lo; co rrec to e in co rrec to, así co mo, tam bién,
de la idea de jus ti fi ca ción, co lo cán do la den tro de
una es fe ra de fi ni da por con cep tos co mo ade cua do 
e ina de cua do y co mo dis cre ción. Se ha di cho que
la “pon de ra ción de va lo res” pue de orien tar un jui-
cio en cuanto a su re sul ta do, pe ro no pue de jus ti -
fi car ese re sul ta do:

La de cisión de un tribunal es en sí misma un jui cio
de va lor que re fleja, de ma nera más o me nos ade-

PONDERACIÓN 3

3 Ha ber mas, Jür gen, Between Facts and Norms, trad. Wi -
lliam Rehg, Cambridge, 1996, p. 256. Existe ver sión cas tella-
na: Fac ti ci dad y va li dez, trad. Ma nuel Ji mé nez Re don do, Ma-
drid, Trot ta, 1998.



cuada, una for ma de vi da que se ar ticula en el mar -
co de un or den de va lores con creto. Pe ro es te jui cio
ya no se re laciona con las al ternativas de una de ci-
sión co rrec ta o in co rrec ta.4

La se gunda ob jeción es al me nos tan se ria co mo
la pri mera, pues es equi valente a la te sis de que la 
pérdida de la ca tegoría de co rrección es el pre cio
que hay que pa gar pa ra pon derar o ba lancear. Si
la pon de ra ción só lo pue de pro du cir re sul ta dos, pe-
ro no pue de jus ti fi car di chos re sul ta dos, en ton ces
de be ría ubi car se fue ra de la es fe ra de fi ni da por
concep tos co mo ver dad, co rrec ción, co no ci mien to,
jus ti fi ca ción y ob je ti vi dad. Los ha bi tan tes de es te
te rri to rio son, qua en ti da des, jui cios o pro po si cio -
nes que se asig nan a sí mis mos la ca lidad de ver -
da de ro o fal so, co rrec to o in co rrec to. En otras pa la -
bras, es tas en ti da des ex pre san lo que en rea li dad
es; lo que pue de ser ca li fi ca do co mo ver da de ra -
men te cog nos ci ble y no só lo me ra men te creí do. De
la mis ma ma nera, más allá de un me ro apo yo re -
tó ri co, es tas en ti da des re quie ren de jus ti fi ca ción.
Esta re gión pue de ser de no mi na da co mo el im pe -
rio de la ob je ti vi dad.

Si la pon de ra ción fue ra ex clui da des de un ini cio
de la es fe ra de ob je ti vi dad, la apro xi ma ción pon de -
ra ti va su fri ría un gol pe te rri ble. El con trol de cons ti -
tu cio na li dad es tá ne ce sa ria men te co nec ta do con
una pre ten sión de co rrec ción,5 por lo que si la pon -

ROBERT ALEXY4

4 Ha ber mas, Jür gen, “Reply to Sym po sium Par ti ci pants”, en
Michel Ro senfeld y Andrew Arato (eds.), Habermas on Law and 
De mo cracy, Los Ángeles y Lon dres, Berkeley, 1998, p. 430.

5 Alexy, Ro bert, “Law and Correctness”, en M.D.A. Free man
(ed.), Legal Theory at the End of the Mi llennium, Oxford, 1998, 
pp. 209-214.



de ra ción o el ba lan ceo fue ran in com pa ti bles con la
co rrec ción, la ob je ti vi dad y la jus ti fi ca ción, no ten -
dría lu gar al guno en el dere cho cons ti tu cio nal.

¿Es, en ton ces, la pon de ra ción in trín se ca men te
irra cio nal y sub je ti va? ¿Sig ni fi ca aca so la pon de ra -
ción que de be mos des pe dir nos de la co rrec ción, de
la ob jetividad y de la jus tificación, y que, por con -
si guien te, de be mos tam bién aban do nar la ra zón?

2. La es truc tu ra de la pon de ra ción

Re sul ta di fí cil res pon der a es tas pre gun tas sin
antes sa ber qué es la pon deración. Y sa ber qué es 
pre su po ne co no cer su es truc tu ra. La ley de la
pon de ra ción in di ca que pue de ser frag men ta da en
tres eta pas. La pri me ra eta pa es ta ble ce los gra-
dos de in sa tis fac ción o de tri men to de un pri mer
principio. Esta fa se vie ne se guida por una se gun-
da eta pa, en la que se es tablece la im portancia de 
sa tis fa cer el prin ci pio opues to. Fi nal men te, en la
ter ce ra eta pa se es ta ble ce si la im por tan cia de
sa tis fa cer el se gun do prin ci pio jus ti fi ca el de tri -
men to o la in sa tis fac ción del pri mer prin ci pio. Si
no fue ra po si ble for mu lar jui cios ra cio na les acer ca 
de, pri me ro, la in ten si dad de in ter fe ren cia; se-
gun do, los gra dos de im por tan cia y, ter ce ro, la
re la ción en tre los ele men tos an te rio res, las ob je -
cio nes de Ha ber mas es ta rían jus ti fi ca das. Así
pues, la cues tión gi ra en tor no a la po sibilidad de
realizar esa cla se de jui cios.

Pa ra mos trar la po si bi li dad de jui cios ra cio na les
en re la ción con la in ten si dad de la in ter fe ren cia y
con los gra dos de im portancia, to maré una de ci-
sión del Tri bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral ale mán,

PONDERACIÓN 5



so bre las ad vertencias de los ries gos pa ra la salud.6

El Tri bu nal ca li fi ca el de ber de las com pa ñías de
tabaco de ad vertir so bre el ries go de fu mar co mo
una in ter fe ren cia re la ti va men te me nor o le ve res -
pecto de la li bertad de ejer cer una pro fesión (Be-
ruf sau sü bungsfreiheit). Por lo con trario, una prohi -
bición to tal de to dos los pro ductos del ta baco se ría
con si de ra da una in ter fe ren cia gra ve. Entre es tos
casos le ves y gra ves se pue den en contrar in ter-
feren cias de in ten si dad mo de ra da. En es te sen ti-
do, es po si ble de sa rro llar una es ca la con ni ve les
de le ve, mo de ra do y gra ve. Este ejem plo de mues-
tra que se pue den rea li zar asig na cio nes vá li das de
acuer do a es ta es ca la.

Ello tam bién es po sible en re lación con la fun da-
mentación opues ta. Los ries gos que se ge neran
por fu mar son enor mes. Por ello, las ra zones que
jus ti fi can la in ter fe ren cia son de gran pe so. En
es te sen ti do, si la in ten si dad de la in ter fe ren cia se
establece co mo le ve o me nor, y el gra do de im -
por tan cia de las ra zo nes pa ra in ter fe rir es al to, en-
ton ces, el re sul ta do del exa men de pro por cio na li -
dad en el sen tido es tricto pue de ser bien des crito
—co mo, de he cho, lo hi zo el Tri bu nal Cons ti tu cio nal 
Fe de ral ale mán— co mo ob vio.7

Las en se ñan zas del ca so del ta ba co pue den ser
co rro bo ra das es tu dian do otros ca sos. Otro com ple -
ta men te di fe ren te se ría el fa llo del ca so Ti ta nic.
Una re vis ta sa tí ri ca de gran cir cu la ción, Ti ta nic, se
re fi rió a un mi li tar pa ra plé ji co re ti ra do co mo “ase si -
no na to” y, en una edi ción pos terior, le lla mó “tu lli-
do”. Un tri bunal ale mán re solvió en con tra de la re -
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vis ta, con de nán do la a pa gar al ofi cial da ños y
perjuicios por un mon to de 12 mil DM. Ti ta nic in ter-
pu so un re cur so de cons ti tu cio na li dad. El Tri bu nal
Cons ti tu cio nal Fe de ral lle vó a ca bo una “pon de ra -
ción de ca so es pe ci fi co”8 en tre la li bertad de ex pre-
sión de la re vista (ar tículo 5 (1) (1) de la nor ma
fun da men tal) y, el de re cho ge ne ral a la iden ti dad
personal del ofi cial (ar tículo 2 (1) en co nexión con
el ar tículo 1 (1) de la mis ma nor ma). Tra taré de
mos trar có mo es te ca so pue de ser re cons trui do uti-
li zan do la es ca la triá di ca: le ve, mo de ra do y gra ve.

La es truc tu ra de la es ca la triá di ca no es su fi cien -
te pa ra mos trar que la pon deración es ra cional. Pa -
ra ello, es ne cesario que se ten ga en cuen ta tam -
bién que en la pon de ra ción se en cuen tra im plí ci to
un sis tema de in ferencias; el cual, a su vez, es tá in -
trín se ca men te co nec ta do al con cep to de co rrec ción.
En tan to que un sis tema de in ferencias, la sub sun-
ción en una re gla pue de ex presarse me diante un es -
que ma de duc ti vo lla ma do “jus ti fi ca ción in ter na”; el
cual se construye con la ayuda de las ló gi cas pro po -
si cio nal, de pre di ca dos y deón ti ca. Es de cen tral
im por tan cia pa ra la teo ría del dis cur so ju rí di co que
en el ca so de la pon deración de prin cipios exis ta
una con tra par te de es te es que ma de duc ti vo.9 Este
es que ma po dría lla mar se “fór mu la del pe so”.

La re pre sen ta ción más sen ci lla de la “fór mu la
del pe so” se ría la si guiente:
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Ii equi va le a la in ten si dad de la in ter fe ren cia con
el prin ci pio Pi; di ga mos, el prin ci pio que pro te ge la
li ber tad de ex pre sión de Ti ta nic. Ij re pre sen ta la im-
por tan cia de sa tis fa cer el prin ci pio en co li sión; en
nues tro ca so, el prin ci pio que pro te ge el de re cho a
la per so na li dad del ofi cial pa ra plé ji co. Wi,j equi va le al
pe so con cre to de Pi. Ha cien do que el pe so es pe cí fi -
co sea un co ciente de la in tensidad de la in terferen-
cia (Pi) y de la im portancia con creta del prin cipio en 
co li sión (Pj), la fór mula del pe so po ne de ma nifiesto
que el pe so con creto de un prin cipio es, en rea li-
dad, un pe so re la ti vo.

Ahora bien, la ob jeción es cla ra de bido a que só lo
se pue de ha blar de co cientes en la pre sencia de nú-
meros, y en la me dida en que los ejer cicios de pon -
de ra ción lle va dos a ca bo en el de re cho cons ti tu cio -
nal no se uti lizan nú meros. La ré plica a es ta ob je-
ción po dría co menzar con la ob servación que el
len gua je de la ló gi ca uti li za do por no so tros pa ra
de mos trar la es truc tu ra de la sub sun ción no es
uti li za do en los ra zo na mien tos ju di cia les pe ro que
este len guaje es, sin em bargo, la me jor vía po sible
pa ra ha cer ex plí ci ta la es truc tu ra in fe ren cial de las
re glas. Esto mis mo es apli ca ble, pa ra de mos trar la
es truc tu ra ila ti va de los prin ci pios a tra vés de nú-
meros que son sub stituidos por las va riables de la
fór mu la del pe so.

Los tres va lo res del mo de lo triá di co, le ve, mo de -
ra do y gra ve, pue den ser re pre sen ta dos por l, m y 
g. Exis ten nu me ro sas po si bi li da des pa ra asig nar
va lo res a l, m y g. Una po si bi li dad muy sim ple, pe-
ro a la vez su ma men te ins truc ti va, con sis te en to-
mar la se cuen cia geo mé tri ca 20, 21 y, 22; es to es,
1, 2 y 4. Sobre es ta ba se, l tie ne el va lor 1, m el
valor 2, y g el va lor 4. En el fa llo del ca so Ti ta nic,
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el Tri bu nal con si de ró que la in ten si dad de in ter -
vención de (Ii) con la li bertad de ex presión (Pi) es
gra ve (g), y que la im portancia de sa tisfacer el de -
re cho a la iden ti dad per so nal (Pj) del ofi cial (Ij) al
des cri bir lo co mo un “ase si no na to” es mo de ra da
(m), po si ble men te le ve (l), de bi do al con tex to al-
ta men te sa tí ri co de la re vis ta. Aho ra bien, si en
es te ca so in ser ta mos los va lo res asig na dos a g y a
m por la se cuen cia geo mé tri ca, el pe so con creto
de Pi (Wi,j) se ria 4/2; que re presenta 2. Si Ii fue se
m e Ij fue se g, el va lor atri bui do se ría de 2/4; es to
es, 1/2. En to dos los ca sos de em pate es te va lor es 
de 1. La prio ridad de Pi se que da ex pre sa da por un
pe so de ter mi na do ma yor que 1, y la prio ri dad de
Pj por un pe so me nor que 1. La des cripción del ofi -
cial co mo “tu lli do” fue con si de ra da co mo gra ve.
Ello dio lu gar a un em pa te y, con se cuen te men te, a
que no pros pe ra ra el re cur so cons ti tu cio nal de Ti-
ta nic, en cuan to a los da ños y per juicios de rivados
de la des crip ción co mo “tu lli do”.

La ra cio na li dad de una es truc tu ra in fe ren cial de-
pen de, esen cial men te, de si co nec ta pre mi sas que,
a su vez, pue dan ser jus ti fi ca das ra cio nal men te.
La es truc tu ra que ex pre sa la fór mu la del pe so no
se ría una es truc tu ra ra cio nal si su in put fue sen
premisas que la ex pulsaran del ám bito de la ra cio-
nalidad. No es ese, sin em bargo, el ca so. El in put
que re presentan los nú meros son jui cios. Un ejem -
plo de ello es el jui cio de que la des cripción pú blica
de una per so na mi nus vá li da co mo “tu lli do” su po ne 
una “vul ne ra ción gra ve”10 de su de recho a la per -
so na li dad. Este jui cio ex pre sa una pre ten sión de
corrección que, den tro del dis curso, pue de ser jus -
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ti fi ca da co mo la con clu sión de otro es que ma de in-
fe ren cia. El Tri bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral ope ró
de es ta for ma pre sen tan do el ar gu men to de que la
des crip ción de un pa ra plé ji co co mo “tu lli do” era
hu mi llan te e irres pe tuo sa. Jun to con la co rrec ción
de los ar gu men tos re la ti vos a la in ten si dad de la
in ter fe ren cia con la li ber tad de ex pre sión, la fór-
mula del pe so tras fiere la co rrección de es te ar gu-
mento al jui cio so bre el de recho de Ti ta nic en el
caso con creto; lo cual, una vez más, im plica al jui -
cio que ex presa la de cisión del Tri bunal —acom pa -
ña do de las pre mi sas adi cio na les—. Esta es la es -
truc tu ra ra cio nal pa ra es ta ble cer la co rrec ción de
los jui cios ju rí di cos den tro de un dis cur so. Los ele -
men tos bá si cos de es ta es truc tu ra son jui cios o
pro po si cio nes. Ello su po ne que la na tu ra le za de la
pon de ra ción pue de ser ca rac te ri za da por al go que
po dría ser lla ma do co mo “pro po si cio na li dad”. Sien-
do así las co sas, se pue de rechazar la objeción de
Habermas que sostiene que la ponderación nos
deja afuera de la esfera de la justificación, de la
corrección y de la objetividad.

Las de ci sio nes o pro po si cio nes co nec ta das por la
fór mu la del pe so de ben ser jus ti fi ca das me dian te
ul te rio res ar gu men tos. En otras pa la bras, la fór mu -
la del pe so es una cla se de ar gumento. Las for mas
de ar gu men to de fi nen la es truc tu ra ló gi ca de mo vi -
mientos den tro de los dis cursos y mues tran có mo
los mo vi mien tos se re la cio nan en tre sí.

El dis curso es el ter cer ele mento de los cin co
que for man el sis te ma con cep tual del cons ti tu cio -
na lis mo dis cur si vo. Aho ra po de mos ver cla ro que
la pon de ra ción es tá co nec ta da con el dis cur so. La
ponderación no es po sible sin el dis curso, y las
dis tin tas cla ses de ar gu men tos o es truc tu ras de in -

ROBERT ALEXY10



fe ren cias in clu yen ne ce sa ria men te la es truc tu ra
pon de ra ti va, tal y co mo lo po ne de ma ni fies to la
fór mu la del pe so.

So bre es ta ba se se pue de con tra rres tar la ob je -
ción de irra cio na li dad de Ha ber mas: ar gu men tan do 
que la pon deración es tan ra cional co mo el pro pio
dis cur so. Si el dis cur so prác ti co no fue ra ra cio nal,
no ha bría ra cio na li dad prác ti ca en ab so lu to.

La pon de ra ción no só lo es tá re la cio na da ne ce sa -
riamente con el dis curso, si no tam bién con los de -
re chos fun da men ta les.11 De allí se si gue que los
de re chos fun da men ta les es tán ne ce sa ria men te re-
la cio na dos con el dis cur so. Sur ge aho ra la si guien -
te pre gunta: ¿cuá les son las con secuencias de ello
pa ra el cuar to ele men to del sis te ma con cep tual del
cons ti tu cio na lis mo dis cur si vo; esto es, pa ra el con-
cep to de con trol de cons ti tu cio na li dad.

II. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

El con trol de cons ti tu cio na li dad es la ex pre sión
de la su pe rio ri dad o prio ri dad de los de re chos fun-
damentales fren te a —o en con tra de— la le gisla-
ción par la men ta ria. Su ba se ló gi ca es el con cep to
de con tra dic ción. La de cla ra ción de in cons ti tu cio -
nalidad de una ley im plica que és ta con tra di ce, al
menos, una nor ma de la cons titución. Esta con -
tra dic ción a ni vel nor ma ti vo vie ne acom pa ña da
por una con tradicción en el ni vel de los jui cios
acerca de nor mas. En la ma yoría de los ca sos, los 
fa llos de los tri bu na les cons ti tu cio na les son ex plí -
citos y tie nen la for ma de “la ley L es in cons ti tu -
cio nal”. Mien tras que los jui cios par la men ta rios
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son —al me nos a lo lar go del pro ce so le gis la ti vo;
es to es, pre via men te al re cur so de cons ti tu cio na li -
dad—, por lo ge neral, só lo im plícitos, y tie ne la
forma: “la ley L es cons titucional”. Estas dos cla -
ses de con tradicciones mues tran que el con trol de
cons ti tu cio na li dad es esen cial men te pro po si cio nal
y, por lo tan to, ar gu men ta ti vo o dis cur si vo.

Aho ra bien, el con trol de cons ti tu cio na li dad con-
siste en al go más que me ras afir maciones con cer-
nien tes a la cons ti tu cio na li dad. El tri bu nal cons ti -
tucional no só lo di ce al go, si no que tam bién ha ce
algo. Por lo ge neral, tie ne el po der de in validar ac -
tos in cons ti tu cio na les del par la men to.

Este ti po de par ti ci pa ción en la le gis la ción im pli -
ca que la ac ti vi dad del tri bu nal cons ti tu cio nal no
só lo tie ne un ca rác ter pro po si cio nal o dis cur si vo, si-
no tam bién un ca rác ter ins ti tu cio nal o au to ri ta ti vo.

La cues tión de la pon deración es el prin cipal
pro ble ma de la di men sión me to do ló gi ca del con trol 
de cons ti tu cio na li dad. El asun to cen tral de su ca-
rác ter ins ti tu cio nal pue de for mu lar se pre gun tan do
có mo se jus ti fi ca el po der ju rí di co de un tri bu nal
cons ti tu cio nal pa ra in va li dar ac tos del par la men to. 
Esta pre gun ta nos co lo ca an te el eter no pro ble ma
de la re la ción en tre el con trol de cons ti tu cio na li dad 
y la de mo cra cia.

III. REPRESENTACIÓN

El con trol de cons ti tu cio na li dad re pre sen ta un
ejer ci cio de au to ri dad es ta tal. En un Esta do de mo -
crático, en el que “to da au toridad del Esta do pro -
viene del pue blo” —co mo que da es ta ble ci do en el
artículo 20 (1) (1) de la nor ma fun da men tal de la
Re pú bli ca Fe de ral Ale ma na—, el con trol de cons ti-
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tu cio na li dad só lo pue de le gi ti mar se si es com pa ti -
ble con la de mocracia. En tan to que el par lamento
es el re presentante del pue blo, el ejer cicio de au -
to ri dad es ta tal del po der le gis la ti vo es le gí ti mo.
Esta cla se de re pre sen ta ción es de mo crá ti ca, pues
to dos los miem bros del par la men to son ele gi dos y
con tro la dos por elec cio nes ge ne ra les y li bres. Pe ro 
en el ca so del con trol de cons ti tu cio na li dad las co-
sas son bien di ferentes, al me nos, en un as pecto
general. Por re gla ge neral, los jue ces de los tri bu-
na les cons ti tu cio na les no cuen tan con le gi ti ma ción 
de mo crá ti ca di rec ta; lo que quie re de cir que, nor-
mal men te, el pue blo no tie ne la po si bi li dad de con-
tro lar les ne gán do les la ree lec ción. ¿Es es to com pa -
ti ble con la de mo cra cia?

La úni ca ma nera de re conciliar el con trol de cons -
ti tu cio na li dad con la de mo cra cia, es con si de ran do
que aquél es tam bién una for ma de re presen ta ción
del pue blo. Aho ra bien, es ta es tra te gia pa re ce es tar 
blo quea da por dos obs tácu los. Pri me ro, la re pre -
sen ta ción pa re ce es tar ne ce sa ria men te re la cio na da
con elec cio nes y, se gun do, si la re pre sen ta ción fue-
ra po sible sin la pre sencia de elec ciones, ¿por qué
de be ría pre va lecer es ta for ma de re pre sen ta ción
fren te al su fra gio?

1. La re pre sen ta ción ar gu men ta ti va

El con cep to de re pre sen ta ción ar gu men ta ti va es
la cla ve pa ra so lu cio nar los an te rio res pro ble mas
y, por con siguiente, tam bién es cen tral pa ra so lu-
cionar el pro blema ge neral del con trol de cons -
titu cio na li dad. La re pre sen ta ción con sis te en una
relación de dos par tes, en tre los re prae sen tandum
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y los re prae sen tans. En el ca so de la le gislación
par la men ta ria, la re la ción en tre un re prae sen tan -
dum —el pue blo— y los re prae sen tans —el par la-
men to— es tá esen cial men te de ter mi na da por las
elec cio nes. Aho ra bien, se ría po si ble di bu jar un es-
que ma de mo crá ti co que com pren da ex clu si va men -
te un sis te ma de to ma de de ci sio nes cen tra do en
los con ceptos de elec ciones y de re gla de la ma yo-
ría. Se tra taría de un mo delo de de mocracia pu ra-
men te de ci sio nis ta. Sin em bar go, un mo de lo de-
mo crá ti co ade cua do de be in cluir no só lo de ci sión,
si no tam bién ar gu men ta ción. Al in cluir en el con-
cep to de de mo cra cia la idea de ar gu men ta ción, la
de mo cra cia se tor na en de li be ra ti va. La de mo cra -
cia de li be ra ti va es un es fuer zo pa ra ins ti tu cio na li -
zar el dis curso co mo me dio pa ra la to ma pú blica
de de ci sio nes, tan to co mo sea po si ble. Por es ta
misma ra zón, la re lación en tre el pue blo y el par la-
men to no de be es tar úni ca men te de ter mi na da por
las de ci sio nes ex pre sa das a tra vés de las elec cio -
nes y los vo tos si no, tam bién, me diante ar gumen-
tos. En es te sen ti do, la re pre sen ta ción par la men -
taria del pue blo es, a la vez, vo litiva o de cisionista
y ar gu men ta ti va o dis cur si va.

En cam bio, la re presentación del pue blo en el
tri bu nal cons ti tu cio nal es pu ra men te ar gu men ta ti -
va. El he cho de que la re pre sen ta ción par la men ta -
ria sea al mis mo tiem po vo li ti va y dis cur si va de-
mues tra que la ar gu men ta ción y la re pre sen ta ción
no son in compatibles. Por el con trario, un ade cua-
do con cep to de re pre sen ta ción de be re fe rir se —co-
mo afir ma Leib holz— a cier tos “va lores idea les”.12
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La representación es más que una pro curación me- 
dian te po de res —co mo pro po ne Kel sen—13 y, tam -
bién, más que una trans formación de los re prae -
sen tan dum en al go exis tente —co mo man tie ne
Carl Schmitt—.14 La re pre sen ta ción in clu ye, des de
luego, ele mentos de am bas ideas; es de cir, la re -
pre sen ta ción es ne ce sa ria men te nor ma ti va y real,
pe ro es tos ele men tos no ago tan el con cep to15. La
re pre sen ta ción ex pre sa ne ce sa ria men te una pre-
tensión de co rrección. Por lo tan to, un con cepto de 
re pre sen ta ción bien de fi ni do de be rá con te ner una
di men sión ideal que re la cio ne la de ci sión con el
dis cur so. En con se cuen cia, la re pre sen ta ción ha de
ser de fi ni da co mo la co ne xión de di men sio nes nor-
ma ti vas, fác ti cas e idea les.

2. Las con di cio nes de una ver da de ra

re pre sen ta ción ar gu men ta ti va

Un crí ti co del con trol de cons ti tu cio na li dad po-
dría ob jetar que to do es to ter mina por ser una so -
brei dea li za ción. Sos ten dría que la re pre sen ta ción
ar gu men ta ti va es só lo una qui me ra. Una vez que
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lo ideal es sus tituido por lo real, el tri bunal cons ti-
tu cio nal es li bre de de cla rar cual quier ar gu men to
co mo un ar gu men to en re pre sen ta ción del pue blo. 
Ya no ha bría ni lí mites ni con trol. Así, el con trol de 
cons ti tu cio na li dad po dría ale jar se tan to co mo lo
deseara de lo que la gen te real mente pien sa y de -
manda, y, sin em bargo, afir mar que la re presenta.
El ca mi no del cons ti tu cio na lis mo dis cur si vo, que
em pie za con los de re chos fun da men ta les y con ti -
núa con la pon deración, el dis curso y el con trol de
cons ti tu cio na li dad, ter mi na en una ilu sión en la
que es po si ble le gi ti mar cualquier cosa.

Esta ob je ción pue de ser re cha za da si po de mos
de mos trar, pri me ro, que el con trol de cons ti tu cio -
na li dad co mo ar gu men to o dis cur so no es ili mi ta do 
y se gun do, que el con trol de cons ti tu cio na li dad en
tan to re pre sen ta ción es tá co nec ta do con lo que la
gen te real men te pien sa. Los ar gu men tos cons ti tu -
cionales se pue den dis tinguir unos de otros, en la
medida en que son bue nos o ma los, me jores o
peo res. Así pues, el con trol de cons ti tu cio na li dad
co mo ar gu men to no per mi te to do. El aná li sis de
los ejem plos an teriores mues tra que en la ar gu-
men ta ción cons ti tu cio nal es po si ble, en buen gra-
do, la ar gumentación ra cional —y, por lo tan to, la
ob je ti vi dad—. Tam bién mues tra que la exis ten cia
de ca sos en que los ar gumentos lle ven a un em pa-
te no su po ne pe li gro al gu no pa ra el con trol de
cons ti tu cio na li dad. En los ca sos de em pa te, el le-
gis la dor tie ne dis cre cio na li dad, y si la cons ti tu ción
no ha de de cidir to dos y ca da uno de los ca sos, es -
ta dis cre cio na li dad del le gis la dor es ne ce sa ria.16

Todo lo que se ne cesita es una cla se de ca sos que
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ten gan un al can ce su fi cien te men te am plio; ca sos
en los que los jui cios so bre la in tensidad de in ter-
fe ren cia pue dan ser res pal da dos por ar gu men tos
re co no ci dos co mo bue nos o, al me nos, co mo plau-
si bles; ar gu men tos que, ade más, sean acep ta dos
cons ti tu cio nal men te.

La exis ten cia de ar gu men tos bue nos o plau si bles 
es su fi cien te pa ra la de li be ra ción o la re fle xión,
pe ro no pa ra la re pre sen ta ción. Pa ra es to, no só lo
es ne ce sa rio que los tri bu na les sos ten gan que di-
chos ar gu men tos son ar gu men tos del pue blo, si no
que, ade más, un nú me ro su fi cien te de per so nas
acepte, por lo me nos a lar go pla zo, es tos ar gu-
men tos co mo ra zo nes de co rrec ción. Só lo las per-
so nas ra cio na les son ca pa ces de acep tar ar gu men -
tos so bre la ba se de su co rrección o sen satez. Esto 
mues tra que exis ten dos con di cio nes fun da men ta -
les pa ra una ver da de ra re pre sen ta ción ar gu men ta -
ti va: a) la exis ten cia de ar gu men tos co rrec tos o
ra zo na bles y b) la exis ten cia de per so nas ra cio na -
les que estén dis puestas y sean ca paces de acep-
tar ar gu men tos co rrec tos y ra zo na bles, por la me-
ra ra zón de que son co rrectos o ra zonables. El
con trol de cons ti tu cio na li dad só lo pue de te ner éxi-
to si los ar gu men tos pre sen ta dos por el tri bu nal
cons ti tu cio nal son ra zo na bles, y si un nú me ro su fi -
ciente de miem bros de la co munidad son capaces
de ejercitar sus capacidades racionales y deseen
hacerlo.

Sí es tas dos con diciones se cum plen, la res pues-
ta a la pre gun ta an te rior men te for mu la da so bre
por qué la ar gu men ta ción re pre sen ta ti va de be ría
te ner prio ri dad so bre la re pre sen ta ción ba sa da en
elec cio nes y ree lec cio nes, ya no re pre sen ta di fi cul- 
tad al gu na. El cons ti tu cio na lis mo dis cur si vo, co mo
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un to do, es una em pre sa pa ra ins ti tu cio na li zar la
razón y la co rrección. Si exis ten los ar gumentos
co rrec tos y ra zo na bles, así co mo, tam bién, per so-
nas ra cio na les, la ra zón y la co rrec ción es ta rán
me jor ins ti tu cio na li za das me dian te el con trol de
cons ti tu cio na li dad que sin di cho con trol.

ROBERT ALEXY18
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LA ARGUMENTACIÓN
PROBATORIA Y SU EXPRESIÓN

EN LA SENTENCIA

Per fec to ANDRÉS IBÁÑEZ

I. INTRO DUC CIÓN

Ejer cer ju ris dic ción es de cir im par cial men te el de re -
cho en una si tua ción con tro ver ti da o de con flic to.
Por tan to, con re ferencia a un es tado de co sas que
se pre sen ta al juez co mo pro ble má ti co pa ra que de-
cida so bre él me diante la apli cación de la nor ma que 
co rres pon da.

Así en ten di do, el con cep to de ju ris dic ción re sul ta
apli ca ble al tra ta mien to ju di cial de cual quier li ti gio,
en el que, por lo re gular, unos su jetos ten drán pre -
ten sio nes re la ti vas a al gún ob je to o bien ju rí di co,
en ge ne ral, re cí pro ca men te ex clu yen tes, y ca da
uno de ellos re clamará pa ra la pro pia la de claración
de ser con for me a de re cho con el re co no ci mien to de 
de ter mi na dos efec tos que le con vie nen.

En es te sen ti do la ex pe rien cia ju ris dic cio nal pue-
de to mar se co mo un fe nó me no uni ta rio, que ope ra 
co mo instru men to le gal de ave ri gua ción o de ter mi -
na ción de he chos con tro ver ti dos, con no ta dos por el
da to de ser ju rí di ca men te re le van tes, pa ra re sol ver 
so bre ellos con for me a de re cho. Esta afir ma ción
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vier te ya di rec ta men te so bre el fe nóme no pro ba to -
rio, que es el que aquí con cretamente in teresa.

Ju ris dic ción im pli ca pro ce so co mo se cuen cia de
ac ti vi da des nor ma li za das y, en tre és tas, en to dos
los ca sos, las que tie nen por fin acre ditar que un
cierto he cho ha te nido o no existencia real.

Esa inex cu sa ble re fe ren cia a es ta dos de co sas
con exis ten cia his tó ri ca, pre sen tes en las afir ma -
ciones de las par tes im plicadas y, tam bién, en las
del juez que po nen fin al pro ceso, co necta in tensa-
mente a és te con una ca tegoría con ceptual de su -
ma re levancia en la ma teria que nos ocu pa: la de
ver dad. Tan to que, no só lo pa ra el pro ce sa lis ta, si-
no, an tes aun, en el sen tido co mún de la ma yoría
de los ciu dadanos, la mis ma idea de de cisión jus ta
se en cuen tra es tre cha men te aso cia da a la fi ja ción
veraz de los he chos, por pro cedimientos y con for-
me a cri te rios que se con si de ra ge ne ral men te vá li -
dos a ese efec to.

El con cep to de ver dad pro ce sal ha pro du ci do
abun dan te li te ra tu ra y al gu nos tó pi cos, en tre ellos
el que se ci fra en la dis tinción de dos ca lidades de
la mis ma, “for mal” y “ma terial”, en fun ción del ti -
po de pro ceso (en par ticular, pe nal y ci vil) y en
aten ción a la na tu ra le za pú bli ca o pri va da de los
intereses en jue go. Pe ro lo cier to es que ad minis-
trar jus ti cia só lo pue de ser ges tio nar con cri te rios
ra cio na les pro ble mas del mun do real y di fí cil men te 
po dría sos te ner se (y me nos acep tar se) hoy una
forma de ejercerla que discurriera por sistema de
espaldas al dato empírico.

De es te mo do, no ca be du da que la ca lidad de
verdad que pue de pro ducir, en ge neral, el pro ce-
so, tie ne en to do ca so una di men sión ine vi ta ble -
mente for mal, en la me dida en que su bús queda
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es tá su je ta a li mi ta cio nes pro ce di men ta les de di-
verso ti po y de be dar se por con cluida en al gún
mo men to le gal men te pre fi ja do. Pe ro es to no im pli -
ca que se ha ya op ta do por de sig nar, con ven cio nal -
mente y a cual quier pre cio, co mo ver dad a lo que
sal ga co mo tal de un pro ceso y por es to só lo. Se
opera, co mo pre su pues to, con la evi den cia em pí ri -
ca de que —in clu so con las li mi ta cio nes alu di das,
da das en ga ran tía de de ter mi na dos va lo res o de-
rechos— el pro ceso tal co mo hoy ideal mente se le
con ci be, a tra vés de la ac ti vi dad pro ba to ria, per-
mi te ac ce der a un gra do acep ta ble de cer te za
práctica so bre los hechos que sir ven de base a la
de ci sión ju di cial.

Una de las li mitaciones que con curren a ca rac-
terizar el ti po de ver dad fác tica que se per sigue
en el pro ceso, vie ne da da por la cir cunstancia de
que és te só lo de be ver sar so bre he chos que sean
re le van tes pa ra el de re cho. Lo que im pli ca el es-
ta ble ci mien to de un pre vio cri te rio de se lec ción,
que afec ta tan to al ti po de cues tiones sus ceptibles
de ser tra ta das pro ce sal men te co mo a la cla se de
da tos de po si ble apor ta ción re la ti vos a és tas.

Pero den tro de es tos lí mites y de las restriccio-
nes pro ba to rias an tes alu di das, el sis te ma se
orien ta bá si ca men te a ha cer coin ci dir el re sul ta do
de la ave ri gua ción pro ce sal con la rea li dad ex tra y
pre pro ce sal. A es ta fi na li dad res pon de de ma ne ra
sus tan cial la vi gen cia del prin ci pio de con tra dic -
ción, que, a pe sar de lo que sue le con vencional-
men te acep tar se, re pre sen ta bas tan te más que un
simple cua dro de re glas de jue go, pues tie ne den -
sas im pli ca cio nes de mé to do, el más acre di ta do,
de ave riguación de la ver dad en el pla no em pírico.
A él se re fiere la ex pre si va sen ten cia po pu lar: “de
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la dis cusión sa le la luz”. Con un equi valente en la
me ta fó ri ca afir ma ción del pro ce sal-pe na lis ta Pa-
gano: “la verdad es como la luz que salta por la
percusión de dos cuerpos”.

Esta di men sión de mé to do es de ter mi nan te, en
el sen tido de que el des conocimiento de sus exi -
gencias, ya se de ba a la ini ciativa del le gislador o
a la ac titud del juez, re duce o ex cluye en la mis ma
me di da la ap ti tud del pro ce so co mo me dio pa ra al-
canzar una ver dad en materia de hechos digna de
ese nombre.

II. LOS HECHOS EN EL PROCESO

Bertrand Rus sell, al co mienzo de una de sus
obras que ver sa so bre cues tiones de ver dad y sig -
ni fi ca do, se ña la ba que el primer ni vel de di fi cul tad
que pre sentan al gunos pro blemas es que, a quie -
nes tie nen que afron tarlos, les fal ta con ciencia de
que exis tan real mente co mo ta les. Pues bien, al go
pa re ci do po dría de cir se al abor dar una cues tión de
apariencia pa cífica co mo la que aho ra va a ocu par-
nos, la quaes tio fac ti en el pro ce so. Ge ne ral men te, 
no ha si do per ci bi da co mo pro ble má ti ca, o, al me-
nos, co mo pro ble má ti ca de sus ver da de ros pro ble -
mas, an te los que la cul tu ra ju rí di ca tra di cio nal ha
per ma ne ci do con fre cuen cia in di fe ren te. Po dría ha-
ber com ple ji da des pro ba to rias en un pro ce so con-
creto, pe ro se ha da do por sen tado que el juez,
como ope ra dor ju rí di co dis po ne, ya y per se, de
instrumentos conceptuales idóneos para operar
con eficacia en ese campo; lo que, en gran medida 
es incierto.

Se tra ta de una ac titud que no es re prochable a
los jue ces a tí tu lo de in di fe ren cia o de sin te rés: no
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es tan to co sa de la cor po ra ción co mo im pli ca ción
de cier ta cul tu ra ju rí di ca. El asun to tie ne raí ces
pro fun das, que dan al te ma par ti cu lar al can ce. Y
es que la apro ximación in ge nua o des pro ble ma ti -
za do ra al mun do de los he chos en la ex periencia
ju rí di ca es con se cuen cia di rec ta de la (de)for ma -
ción de los jue ces y de los ju ristas tri butarios en
su ba ga je del ius po si ti vis mo ideo ló gi co. Éste, co-
mo bien se sa be, pres cinde, en ge neral, del tra ta-
miento de la quaes tio fac ti en el ám bito teó rico de
la apli cación del de recho, o la ba naliza; de una
forma que, a ve ces, co bra erró nea ex presión en el
uso del vie jo bro cardo da mihi fac tum da bo ti bi
ius, a pe sar de que no es una re gla de apor tación
pro ba to ria, si no de dis tri bu ción de la com pe ten cia
en tre ór ga nos ju di cia les. El mis mo mo do de en ten -
der el asun to tie ne asi mismo una pro yección es pe-
cífica en el ám bito del de recho de la prue ba, en la
con si de ra ción de cier tos me dios de és ta co mo di-
rec tos, es de cir, do ta dos de una ap ti tud es pe cial
pa ra po ner fá cil men te al juz ga dor en con tac to in-
me dia to, es to es, sin me dia cio nes, con los he chos
con ce bi dos co mo en ti da des do ta das de aca ba da
exis ten cia ob je ti va en el pla no de la rea li dad ex-
tra pro ce sal.

Pero los he chos no in gresan en el pro ceso co mo
en ti da des na tu ra les, co mo por cio nes de pu ra rea li -
dad en bru to. La ap titud de los da tos em píricos
pa ra in te grar la cues tión fác ti ca, el the ma pro ban -
dum de un even tual pro ceso se de be a la ra zón
(ar ti fi cial) de que in te re san, es de cir, son re le van -
tes, pa ra el de recho; que, por eso, los ha pre se-
lec cio na do en abs trac to co mo in te gran tes del su-
pues to de he cho de al gu na nor ma, aso cian do a
ellos con se cuen cias ju rí di cas pa ra el ca so de que
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llegaran a pro ducirse en con creto. Es lo que, a su
vez, de termina que pue da na cer en al guien el in -
terés por afir mar y pro bar su exis tencia o su ine -
xistencia. De es ta ma nera y por es ta vía es co mo
los he chos pue den lle gar a ad qui rir es ta tu to pro ce -
sal. Es de cir, co mo con tenido de cier tos enun cia-
dos, co mo ma te ria se mán ti ca y, siem pre, por que
se les tie ne por ju rí di ca men te re le van tes.

Cuan do los he chos ad quie ren re le van cia pro ce sal
ya no exis ten co mo ta les, per te ne cen al pa sa do.
Pe ro si hu bie ran te ni do exis ten cia real, si hu bie ran
lle ga do a pro du cir se real men te, que da rá de ellos
al gu na re pre sen ta ción, ras tros, hue llas, en per so -
nas o co sas. Por eso, no son cons tatables y única-
men te pue den in fe rir se pro ba to ria men te a par tir de
lo que de ellos pu diera per manecer.

En con secuencia no es de he chos en sen tido on -
to ló gi co, si no de enun cia dos so bre he chos de lo
que se tra ta en el pro ceso. Y, así, los va lores de
ver dad o fal se dad só lo pue den pre di car se de las
co rres pon dien tes aser cio nes. Los he chos co mo ta-
les no son ver daderos ni fal sos, ha brán o no te ni-
do exis tencia real y en fun ción de ello, las re lati-
vas afir ma cio nes guar da rán o no una re la ción de
co rres pon den cia con la rea li dad. En el pro ce so, el
que pre tende lo ha ce a par tir de una afir mación de 
con te ni do fác ti co que pre sen ta co mo cier ta y sus-
ceptible de acre ditarse co mo tal, y a la que atri bu-
ye ap titud pa ra ser subsumida en una previsión
legal, de donde se derivará el efecto jurídico que
persigue.

A la alu di da com ple ji dad del ma te rial fác ti co co-
mo ob je to de co no ci mien to, se une la cir cuns tan -
cia de que, en su ver tiente pro cesal, lo que ha bi-

PER FEC TO ANDRÉS IBÁÑEZ24



tual men te se de no ta co mo “los he chos”, dis ta de
ser asimismo una cuestión simple.

Ya Bent ham ad virtió que, aun que, en teo ría, se
pue de con ce bir un he cho de ab so lu ta sim pli ci dad, en
la prác tica, lo que se ha pre sentado co mo “un he -
cho” es siem pre “una agre gación de he chos, un
com- ple jo de he chos”. Por eso, el pro pio Bent ham
dis tin guía el he cho prin ci pal, cu ya exis ten cia o ine-
xis ten cia se tra ta ría de pro bar, del he cho pro ba to -
rio, que es el em pleado pa ra acre ditar la exis -
tencia o ine xistencia de aquél. Esta dis tinción tie ne
hoy car ta de na tu ra le za y ha ad qui ri do ma yor com-
ple ji dad.

Así, Uber tis dis tingue, en el plano más ge neral,
en tre he chos “ju rí di co-sus tan cia les”, que son ap-
tos pa ra re ci bir una ca li fi ca ción ju rí di ca y he chos
“ju rí di co-pro ce sa les”, que pa ra exis tir co mo ta les
re quie ren la pre via ins tau ra ción de un pro ce so y
que tie nen res pecto de los pri meros un ca rácter
funcional o ins trumental, dentro de la economía
del procedimiento probatorio.

El he cho “ju rí di co-sus tan cial” por an to no ma sia
es el he cho prin ci pal, que en el ca so del pro ceso
penal es el que re sulta ser ob jeto de im putación;
el que aco ta el área de la ac tividad pro batoria y es 
en sí mis mo ju rí di ca men te re le van te. Su co rres -
pon dien te pro ce sal-ci vil se ría el he cho o he chos
“constitutivos” (“impeditivos” o “extintivos”).

Ta ruf fo di ce que el he cho prin ci pal in te gra el
con jun to de cir cuns tan cias que for man la pre mi sa
fáctica de la nor ma apli cable y son el pre supuesto
ne ce sa rio pa ra que se pro duz can los efec tos ju rí di -
cos previstos en aquélla.

Se gún lo ya an ti ci pa do, es cla ro que el he cho
prin ci pal es sin gu lar só lo por una con ven ción lin-
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güís ti ca, pues den tro de él ca be iden ti fi car di ver -
sos seg men tos in di vi dua li za bles me dian te el aná li -
sis. No só lo: ha cer lo es el in sus ti tui ble mo do de
operar con ri gor en la ma teria. De ahí que el pro -
pio Uber tis, se mues tre par tidario de em plear la
ca te go ría de he chos pri ma rios, pa ra re fe rir se a los
dis tin tos tra mos o frag men tos in di vi dua li za bles del
hecho prin cipal. Y es to no por al gún pru rito de so -
fis ti ca ción cla si fi ca to ria, si no pa ra do tar del má xi -
mo de pre ci sión al dis cur so pro ba to rio.

Lu gar pre fe ren te en tre los he chos ju rí di cos pro-
ce sa les, ya alu didos, ocu pan los he chos pro ba to -
rios, que son da tos con ap titud pa ra pro bar,
operan do co mo pre mi sa me nor de un ra zo na mien -
to in ferencial, en vir tud de una má xima de ex pe-
riencia. Esto es, so bre la ba se del co nocimiento de 
que, de la pre sencia de al guno de aqué llos en un
cier to con tex to, sue le se guir se el acae ci mien to de
otro. A es ta ca te go ría cla si fi ca to ria per te ne cen los
hechos no torios y los ele mentos de prue ba.

III. OPERAR CON “HECHOS”

Los da tos fác ticos ac ceden al jui cio, y an tes al
pro ce so mis mo, co mo afir ma cio nes com ple jas. O
sea, es truc tu ra das en for ma de hi pó te sis o pro-
puestas de ex plicación, a las que se acom paña con 
la in di ca ción de de ter mi na das fuen tes de in for ma -
ción ap tas pa ra apor tar da tos idó neos pa ra la con -
fir ma ción de aqué llas.

Son afir ma cio nes, que, pri ma fa cie, de ben apa -
re cer do ta das de ve ro si mi li tud y plau si bi li dad y ser
sus cep ti bles de in te grar el su pues to de he cho de
una nor ma, da do que el ob jetivo bus cado es prác -

PER FEC TO ANDRÉS IBÁÑEZ26



ti co: pro vo car un efec to ju rí di co vin cu lan te. Y go-
zan ya de cier to gra do de ela boración pues quien
las for mu la ha brá pro cu ra do do tar las de fun cio na -
lidad al fin per seguido. En el ca so del pro ceso pe -
nal, la hi pó te sis acu sa to ria ha brá es ta do pre ce di da 
de una ac ti vi dad de in ves ti ga ción (in clu so, ya an-
tes, aun que és ta sea in formal, la que rella del par -
ticular). En el ca so del pro ceso ci vil, el de mandan-
te, an tes de dar for ma a su pre tensión, se ha brá
cuidado de an ticipar, siquiera sea mentalmente, el 
efecto posible de los elementos de juicio que está
en condiciones de suministrar.

Por otra par te, tan to en el es crito de acu sación
co mo en la de man da ci vil hay un di se ño es tra té gi -
co sub ya cen te, que su gie re un plan de de sa rro llo
de la ac ti vi dad pro ba to ria y una pro pues ta de lec-
tu ra del pre vi si ble re sul ta do de la mis ma di ri gi da
al juz ga dor. Este di se ño es tra té gi co, aun sien do
im plí ci to, de be rá go zar de cier ta vi si bi li dad que le
ha ga per cep ti ble e in clu so su ges ti vo a los ojos del
juez. En efec to, pién sese que ya an tes de que se
de sa rro lle el pro ce di mien to pro ba to rio en el co-
rres pon dien te mo men to pro ce sal, las pro po si cio -
nes de prue ba de las par tes ten drán que ha ber su -
pe ra do el fil tro que re pre sen ta el pro nun cia mien to
acerca de su ad misión.

En es te pun to co rres pon de al tri bu nal emi tir una
de ci sión se lec ti va so bre los dis tin tos me dios de
prueba pro puestos, que se re suelve en un jui cio
de re le van cia. A efec tos de ad misión es re levante
toda prue ba que co nectada a la afir mación de he -
chos que ha ce la par te que la pro pone, en el su -
pues to de asu mir se és ta co mo ver da de ra, el re sul -
tado de esa prue ba po dría apor tar ele mentos de
jui cio vá li dos pa ra su con fir ma ción. Es, pues, un
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jui cio acer ca de la pre su mi ble efi ca cia o ren di -
miento de un con creto me dio pro batorio en el con -
tex to pre de ter mi na do por la for mu la ción de un
the ma pro ban dum.

Este úl ti mo lle ga al jui cio co mo hi pó te sis, co mo
versión que se pos tula acer ca de lo su cedido en el
asunto que se de bate, pa ra que co mo tal sea exa -
mi na da de for ma con tra dic to ria. La hi pó te sis su-
gie re una re la ción de cohe ren cia en tre los dis tin tos 
ele men tos in te gran tes de la cues tión de he cho,
que es lo que la ha ce plau sible. Y se ofre ce co mo
compro ba ble a par tir de los da tos sus ceptibles de
obtenerse de las fuen tes de prue ba que se se ña-
lan. La hi pó te sis es una pro pues ta de ex pli ca ción,
que de be apa re cer do ta da de apa rien cia de ver dad 
en lo que afir ma. Pe ro ella mis ma no prue ba, pre -
ci sa ser pro ba da.

En el área del enjuiciamiento, por tan to, se tra -
baja con hi pótesis ofrecidas por las par tes, de ahí
que sue lan pre sen tar se nor mal men te en tér mi nos
al ter na ti vos, es to es, ex clu yen tes. Con ellas se
ope ra con for me a la me to do lo gía hi po té ti co-de -
duc ti va, que en es te ca so con sis te en de du cir los
efec tos rea les que ten drían que ha ber se pro du ci do 
si la hi pó te sis fue se ver da de ra, pa ra, se gui da men -
te, com probar me diante las prue bas si aqué llos
han te ni do exis ten cia his tó ri ca cier ta en el pla no
em pí ri co.

Una bue na hi pótesis, ya en el mo mento ini cial de 
su plan tea mien to, de be apa re cer ca paz de abra zar
todos los he chos re levantes de que se dis pone, or -
ga ni zar los ade cua da men te, su ge rir una ex pli ca ción
a sim ple vis ta con vincente so bre la for ma de su
pro duc ción. Des pués, re sul ta rá, ade más, efec ti va -
men te ex pli ca ti va cuan do sea com pa ti ble e in te gre
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ar mó ni ca men te el con jun to de los ele men tos apor-
ta dos por la ac ti vi dad pro ba to ria. Este efec to
even tual no se pro du ce de for ma au to má ti ca ni ne- 
ce sa ria: la ex pli ca ción me dian te la hi pó te sis más
con vin cen te, una vez con fir ma da, no ge ne ra cer te -
za de duc ti va si no co no ci mien to pro ba ble. Por eso,
de be, pri me ro, ser exa mi na da crí ti ca men te en su
ap ti tud pa ra ex pli car, y, lue go, de re sul tar aco gi -
da, ha de jus tificarse el por qué de es ta op ción.
Pre ci sa men te por que el mé to do ju di cial de ad qui -
si ción de co no ci mien to es tá ine vi ta ble men te abier-
to a la po sibilidad de error, es por lo que re sulta
tan im por tan te ope rar con mé to do y te nien do cla-
ra con ciencia de los pa sos que se dan en la for mu-
lación de las in ferencias y de has ta dón de lle va
realmente ca da uno de ellos.

A es te res pecto es pre ciso te ner en cuen ta que,
en con tra de lo que su giere una con vención muy
arraigada en la cul tura ju dicial de la prue ba, co mo
se ha an ti ci pa do, no exis ten prue bas di rec tas en el
sen ti do —atribuido a ese tér mino en al gún mo -
men to por Car ne lut ti— de ap tas para po ner al juez 
en con tac to in me dia to con el the ma pro ban dum.
Ese cri te rio cla si fi ca to rio ha so li do re ser var se pa ra
las prue bas tes ti mo nial y do cu men tal, cual si es tu -
vie ran do ta das de una es pe cial ca pa ci dad re pre sen -
tativa de he chos. Pe ro lo cier to es que ni el tes tigo
ni el do cu men to per mi ten al juez per ci bir di rec ta -
mente lo que se tra ta de pro bar. Se di ce, a ve ces,
que el úni co juez en si tuación de juz gar con prue ba
di rec ta se ría el que hu bie se pre sen cia do la rea li za -
ción del he cho jus ticiable. Pe ro ni aun así, pues to
que ese juez-tes tigo (y, por tan to, pre venido y no
im par cial) ten dría que de po ner en esa se gunda
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con di ción an te el tri bu nal com pe ten te pa ra el en-
jui cia mien to.

El juez, a tra vés de la de claración tes timo nial
—como en el ca so de cual quier otro me dio de
prue ba— no cons ta ta, si no que pue de in fe rir que
en un mo men to an te rior tu vo lu gar el acae ci mien -
to de un cier to he cho. Y ello pa sando de lo úni co
di rec ta men te per ci bi do, la de cla ra ción es cu cha da
(con to dos los pro ble mas im plí ci tos en la in ter pre -
tación de cual quier dis curso), a lo que cons tituye
su re fe ren te, me dian te una apre cia ción crí ti ca
cier ta men te com ple ja, pues to que de be rá com-
prender to dos los da tos que po drían ha cer o no
aten di ble las ma ni fes ta cio nes del tes ti go: au ten -
ticidad, ca pa ci dad pa ra la ob ser va ción, ca li dad de
memoria... Un ejer cicio, el de la crí tica del tes ti-
monio, na da fá cil, pues, por ejem plo, la ri queza en 
contenido de da tos, que a sim ple vis ta po dría pa -
recer un va lor, qui zá sea de bida a una pe ligrosa
ree la bo ra ción es post, no ne ce sa ria men te in ten cio -
nal y cons cien te, y a ve ces pa ra dó ji ca men te pro pi -
cia da por la su per po si ción de los di ver sos in te rro -
ga to rios que im po ne el pro ce so mis mo.

Es, pre ci sa men te, la va rie dad y la com ple ji dad de
los fac tores im plícitos en la prue ba a que se alu de y 
la in suficiente con ciencia que de ello se tie ne, lo
que ha ce de la tes timonial una prue ba car gada de
riesgo, so bre to do cuan do es úni ca, y no se di ga si
de un so lo tes ti go. Y, cu rio sa men te, en la ex pe -
riencia pro cesal re sulta ser la que con más de sen-
vol tu ra se ma ne ja, co mo si el juez es tu vie ra do ta -
do de una es pe cial ca pa ci dad de pe ne tra ción en la
mente del que de clara, a tra vés de sus pa labras y, 
en par ti cu lar, de su len gua je ges tual. Tó pi co és te,
con fre cuente ex presión en las sen tencias —y me -
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nos mal si se ex presa— que con trasta con apre cia-
ciones tan car gadas de buen sen tido co mo la del
ju ris ta ilus tra do Mu re na, se gún el cual, “la in qui si -
ción de la ver dad por me dio de tes tigos es lo más
di fí cil pa ra un juez”.

El mo do de pro ceder en el ám bito de la va lora-
ción de la prue ba de be ser ini cial men te ana lí ti co:
el re sul ta do de ca da me dio pro ba to rio ha brá de
ser con si de ra do en ese mo men to en su in di vi dua li -
dad, co mo si fue ra el úni co. Esta cla se de exa men
re quie re, pri me ro, la iden ti fi ca ción de la co rres -
pon dien te fuen te de prue ba (la per sona, el do cu-
men to, el ob je to de la pe ri cia) y su lo ca li za ción
original en el es cenario de los he chos o el ti po de
re la ción man te ni da con és tos. Ha brá de va lo rar se
tam bién la ap ti tud del me dio pro ba to rio pro pues to
para ob tener in formación útil de la fuen te de que
se tra te, ha bi da cuen ta de sus cir cuns tan cias, del
es ta do de con ser va ción, en fun ción del trans cur so
del tiem po y de otros fac tores. Pro ducido el exa -
men, de be rá con cre tar se el ren di mien to en ele-
mentos de prue ba susceptibles de valoración.

En el cur so de es ta ac ti vi dad va lo ra ti va el juez
hace uso de má xi mas de ex pe rien cia: el uni ver sal
que per mi te pa sar de un enun cia do par ti cu lar de
hecho a una con clusión (otro enun ciado) de la
mis ma cla se. Se tra ta de ge ne ra li za cio nes de sa-
ber em pí ri co de muy di ver so valor, que no pro -
ducen cer te za de duc ti va, ya que la con clu sión que
pro pi cian no se si gue con ne ce si dad ló gi ca de las
premisas. Ello ha ce que la ac titud crí tica del juez
deba ex tenderse tam bién a la ca lidad de las mis -
mas. Pues es ob vio que, por ejem plo, no me recen
el mis mo gra do de fia bilidad la que su giere que las 
per so nas uni das por víncu los afec ti vos a al gu na de
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las par tes tien den a la par cia li dad del tes ti mo nio,
la que di ce que si el sue lo es tá mo jado en to da su
extensión es que ha llo vido, o la que fun da la afir -
ma ción de iden ti dad de dos im pron tas di gi ta les.

En la ma te ria pro ba to ria no exis te un ca tá lo go
cerrado de re glas que pau ten el mo dus ope ran di
ju di cial. Sí hay al gu nos cri te rios dig nos de con si -
de ra ción, que los au to res, en tre ellos, par ti cu lar -
men te Ta ruf fo, con cre tan en los si guien tes: no
deberá acu dirse al uso de mé todos que en la con -
si de ra ción co mún sean te ni dos por irra cio na les. Es
preciso ope rar con con ciencia de que la prue ba co -
mo re sultado no lo es nun ca de una sim ple cons-
ta ta ción, si no de un com ple jo de in fe ren cias, de
al gu nas ope ra cio nes men ta les que atri bu yen un
pro ta go nis mo ine vi ta ble al juz ga dor. Este ha de
tener cla ro, en el cur so de aqué llas, cuan do y, so -
bre to do, por qué da el sal to de la iden ti fi ca ción de
al gu nos da tos, te ni dos por an te ce den tes, a una
conclusión. Es de cir, con qué ba se de apo yo y en
función de qué re gla y el gra do de se guridad que
ésta ofre ce por su ca lidad. De be sa ber que cuan do
se ope ra me dian te una ca de na de in fe ren cias, a
mayor nú mero de és tas me nor ga rantía en el re -
sul ta do de la in duc ción pro ba to ria. Que las prue-
bas son tanto más efi caces cuan do más ri cas en
con te ni do em pí ri co. Que por lo ge ne ral ex pli ca me-
jor la hi pótesis más sim ple. Que, en fin, aquélla
que re sul te aco gi da, ha brá de in te grar ar mó ni ca -
men te to dos los da tos re le van tes de ri va dos de la
ac ti vi dad pro ba to ria. Aun que no se rá obs tácu lo
pa ra apre ciar po si ti va men te el re sul ta do de és ta
el que pu die ran que dar al gu nos “ca bos suel tos”,
siempre que no for men par te del nú cleo del the ma 
pro ban dum.
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La va lo ra ción o apre cia ción con jun ta, co mo he
di cho, só lo pue de pro du cir se en un se gun do mo-
mento. Esto no quie re de cir que en el cur so del
aná li sis de ba/pue da pres cin dir se de la pers pec ti va
glo bal del cua dro pro ba to rio. De for ma na tu ral el
re sul ta do de ca da me dio de prue ba irá pro du cien -
do su efec to en la con ciencia del juez, le apor tará
un gra do de in for ma ción, ge ne ran do un es ta do de
co no ci mien to abier to a la in te gra ción de nue vos
da tos pro ce den tes de los res tan tes me dios de
prue ba. Pe ro es im pres cin di ble que en al gún mo-
men to ca da uno de és tos ha ya si do con tem pla do
co mo si real men te fue ra el úni co dis po ni ble, pa ra
eva luar lo de for ma in di vi dua li za da. Y só lo una vez
exa mi na do de es te mo do el re sul ta do de la to ta li -
dad de la prue ba pro puesta, de berá el juz gador
pro ce der de for ma re fle xi va a la eva lua ción glo bal
del mis mo.

En la con cep ción de la ac ti vi dad pro ba to ria que
aquí se pos tu la, la va lo ra ción con jun ta tie ne re ser -
va do un pa pel muy di fe ren te al tra di cio nal men te
de sem pe ña do en la prác ti ca ju ris dic cio nal y que
guar da re la ción, co mo lue go se ad ver ti rá, con la
emer gen cia del de ber de mo ti var. La va lo ra ción
conjunta de la prue ba en su ver sión his tórica era
en rea li dad una cláu su la de es ti lo, una fór mu la ri-
tual tras de la que se ocul taba un uso in condicio-
na do del ar bi trio va lo ra ti vo. A ve ces, la sim ple vía
de es ca pe pa ra elu dir las di fi cul ta des de tra ta -
mien to de un cua dro pro ba to rio com ple jo y, así,
de ci dir có mo da y, con to da pro ba bi li dad, in tui ti va -
men te.
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IV. POR QUÉ HA DE JUSTIFICARSE LA DECISIÓN

Constata Aar nio que “la gen te exi ge no só lo de -
ci sio nes do ta das de au to ri dad si no que pi de ra zo -
nes. Esto va le tam bién pa ra la ad mi nis tra ción de
jus ti cia. La res pon sa bi li dad del juez se ha con ver -
ti do ca da vez más en la res pon sa bi li dad de jus ti fi -
car sus de ci sio nes... ma xi mi zar el con trol pú bli co
de la de cisión”.

Y es que, co mo ya he di cho, si de la re cepción
por el juez de di versas afir maciones en ma teria de 
he chos se si guie ra ne ce sa ria men te una de ter mi na -
da con clu sión tam bién fác ti ca sus cep ti ble co mo tal
de ser co nocida por ter ceros, la ex presión de la ra-
tio de ci den di, la jus ti fi ca ción de la de ci sión ca re ce -
ría de sentido. Pe ro ocu rre que en la ma teria se
abre un am plio mar gen de apre ciación al cri terio
del ope rador ju dicial, quien, por ello, tie ne la res -
pon sa bi li dad de la op ción y de acre di tar la ra cio na -
lidad de és ta.

Los ju ristas y los jue ces, cier to que des de ha ce
no mu cho tiem po, acos tum bra mos a ha blar de mo- 
tivación de las sen tencias en tér minos que ya su -
gieren con cla ridad la exi gencia de un dis curso
justificativo. Lo que no se tie ne tan cla ro, en cam -
bio, es que, co mo ha sub ra ya do Fe rra jo li, mo ti-
var una sen tencia en ma teria de he chos es jus tifi-
car una in ducción, lo que, sé palo o no el juez, le
lle va a un te rre no es com bra do de di fi cul ta des en
el que han ver tido no po cos es fuerzos au tores co -
mo Han son, Hem pel y el pro pio Rus sell, en tre mu -
chos otros. De es ta ma nera, cuan do las le yes pro -
cesales de jan esa ta rea en ma nos del juz gador
im po nién do le el uso del cri te rio ra cio nal, la sa na
crí ti ca o la va lo ra ción en con cien cia, co mo ins tru -
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mento de tra bajo, más que re solver el pro blema lo 
plantean en to da su ex tensión. Pues, co mo su cede
con la in ducción en general, tam bién en la induc-
ción pro batoria del juez, la conclusión va más allá
de las pre mi sas y el co no ci mien to que pro por cio na 
no pue de con si de rar se cier to só lo por que és tas lo
sean. Pre ci sa men te, por que la afir ma ción en que
aqué lla se ex pre sa im pli ca un sal to de lo que se
conoce a lo que se tra ta de co nocer por ese pro ce-
di mien to, un ir más allá en con te ni do in for ma ti vo
de los an tecedentes de que se ha bía dis puesto.

El co no ci mien to ob te ni do me dian te la in duc ción
pro ba to ria es co no ci mien to pro ba ble, que no pier-
de ese es ta tu to epis te mo ló gi co por más que se ex-
pre se for mal men te en una sen ten cia fir me. Por
ello, la ga rantía de su aten dibilidad tie ne que ver
con el ri gor en la ob tención de los da tos a tra vés
de los dis tin tos cur sos in fe ren cia les. En nues tro
caso, con la se lección y el tra tamiento de las fuen -
tes de prue ba, con la ca lidad de las má ximas de
ex pe rien cia apli ca das pa ra la pro duc ción de los dis-
tintos ele mentos de prue ba y en la pues ta en re la-
ción de es tos en tre sí.

V. ¿EN QUÉ CON SIS TE LA JUS TI FI CA CIÓN?

Es un lu gar co mún en la li te ra tu ra ju ris pru den -
cial afir mar que la mo tivación con siste en que el
juez ex te rio ri ce el iter ló gi co, in clu so psi co ló gi co
por el que ha lle gado a la adop ción de la de cisión.
Este mo do de con cebir la mo tivación es fran ca-
mente erró neo. Pri mero, por que en él se pro duce
una con fusión de dos pla nos, el de la de cisión y el
de su jus tificación, que el juez de be cons cientemen-
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te di ferenciar, por más que, es ob vio, se in terrela-
cionan en el de sarrollo prác tico de su ta rea. Y, en
segundo tér mino, por que en ca da uno de esos dos 
pla nos se ope ra con cri te rios me to do ló gi cos de
dis tin ta na tu ra le za, pues el pro ce so de ci sio nal es
de ca rác ter heu rís ti co, de bús que da o des cu bri -
miento de las pre misas y de los pa rámetros o cri -
terios de de cisión, lo que, por otra par te, ha ce que 
quien lo pro tagoniza no pue da te ner de él una per -
cep ción del gra do de ob je ti vi dad —di ría se ex ter -
na— pre ci so pa ra ver ter la al ex te rior con fi de li dad
no ta rial. Escri be Sa ra ma go, en uno de sus úl ti mos
li bros: “En ri gor no to ma mos de ci sio nes, son las
de ci sio nes las que nos to man a no so tros”. Na tu ral -
men te, es un mo do me ta fó ri co de ex pre sar se, pe-
ro no ca be du da que la ci ta apun ta con ver dadera
for tu na des crip ti va un as pec to —y un ries go— del
mo dus ope ran di en la ma teria que no de be de jarse
de la do.

En el mo delo, hoy cons titucional, se tra ta de que 
el de ber de mo tivar preac túe —y bue na par te de su 
efi ca cia ra di ca en que lo ha ga de ma ne ra efec ti va-
so bre el cur so de la ac ti vi dad pro pia men te de ci so -
ria, cir cuns cri bién do lo den tro de un mar co de ra-
cio na li dad. Pe ro es cla ro que, en la ela bo ra ción de
la sen ten cia, el mo men to de la jus ti fi ca ción si gue y
se abre, me to do ló gi ca men te, una vez que la de ci -
sión ha si do adop tada. Por eso, lo que pue de y de -
be ha cer el juez no es des cribir o ca si me jor trans-
cri bir el pro pio pro ce so de ci sio nal, si no jus ti fi car
con ri gor y ho nes ti dad in te lec tual la co rrec ción de
la de ci sión adoptada.

Es pre ciso acre ditar que la de cisión no es ar bi-
tra ria si no que se fun da en ra zo nes ob je ti va bles,
es to es, sus cep ti bles de ver ba li za ción, y dig nas de
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ser te ni das por in ter sub je ti va men te vá li das. Wro-
blewski, por su par te, ha dis tinguido dos pla nos
dentro del área de la jus tificación: uno in ter no, del 
que de be re sultar que exis te una re lación de cohe -
rencia en tre las pre misas que ver tebran la sen ten-
cia y la con clusión. Y otro ex ter no, que mi ra a ase -
gu rar la ra cio na li dad pro ba to ria en la fi ja ción de
las pre misas fác ticas. Ésta, es cierto, se produce
en un mar co de li bre va loración, pe ro bien en ten-
dido que, en es te ca so, li bertad só lo quie re de cir
inexistencia de prue ba ta sada. El juez, en la apre -
ciación de la prue ba, es li bre fren te al le gislador,
por de cisión de és te, pe ro no lo es para operar al
margen de lo sucedido en el juicio ni de espaldas a 
los criterios habituales del operar racional.

Así, mo tivar la de cisión so bre los he chos quie re
de cir ela bo rar una jus ti fi ca ción es pe cí fi ca de la op-
ción con sis ten te en te ner al gu nos de és tos por
probados, so bre la ba se de los ele mentos de prue -
ba ob te ni dos con tra dic to ria men te en el jui cio. Y,
co mo se ha an ti ci pa do, el co rres pon dien te de ber
apun ta no só lo a ha cer in te li gi ble la de ci sión y a
do tar la de la ne ce sa ria trans pa ren cia, si no tam-
bién a ase gurar un mo do de ac tuar ra cional en el
ámbito pre vio de la fi jación de las pre misas fác ti-
cas del fa llo. El juez que asu ma con pro fesionali-
dad y ho nes ti dad in te lec tual el de ber de mo ti var
se es for za rá por eli mi nar de su dis cur so va lo ra ti vo
aque llos ele men tos cu ya asun ción no fue ra sus-
cep ti ble de jus ti fi ca ción ra cio nal, pa ra mo ver se
úni ca men te en el ám bi to de lo ra cio nal men te jus ti -
fi ca ble (Ia co vie llo).

Cuando el juez de cide te ner unos he chos co mo
pro ba dos, es que los con si de ra real men te pro du ci -
dos. Se de canta por una de las hi pótesis con cu-
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rrentes, ex cluyendo la o las res tantes y de be de jar
cons tan cia del por qué.

VI. DINÁMICA DE LA JUSTIFICACIÓN

To me mos, co mo pun to de par ti da, un su pues to
re cu rren te en la prác ti ca de la jus ti cia pe nal: el
atraco a un ban co. El jui cio se abre por que con cu-
rre una hi pó te sis acu sa to ria, es de cir, una pro-
pues ta de ex pli ca ción plau si ble de lo real men te
ocu rri do, que llega al tri bu nal acom pa ña da de la
pro po si ción de unas prue bas, pri ma fa cie con si de -
ra das re le van tes, es to es ati nen tes al asun to y ap-
tas en prin ci pio pa ra con fir mar las afir ma cio nes de
la acu sa ción.

El atra co fue eje cu ta do por va rios in di vi duos,
que por taban ar mas. Dos lle garon en un vehícu lo,
otro es taba a la es pera y per maneció en el ex te-
rior de la en tidad ban caria, jun to con un cuar to
que, ha biendo ac cedido ya an tes a la mis ma, fran -
queó la puer ta a los primeros a la vez que salía.

El he cho así des cri to sin té ti ca men te, in clu yen do
la iden tidad y la dis tribución de los dis tintos pa pe-
les en tre los im pli ca dos, cons ti tu ye el the ma pro-
ban dum, la im putación, es to es el he cho con re le-
van cia tí pi ca o he cho prin ci pal que es susceptible
de des componerse en una se rie de he chos (los pri-
ma rios del mis mo Uber tis), que co rres pon de rían a
los dis tintos ele mentos del ti po. Co mo es ob vio,
por su com ple ji dad, una hi pó te sis acu sa to ria, en
general, no se prue ba de una vez en su to talidad,
sino que en su tra tamiento obli ga a pro ceder gra -
dualmente o por pa sos. Esto es, de for ma frag -
men ta ria, seg men tán do la en sub hi pó te sis, so bre
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las que, de la mis ma for ma re gio nal vier ten nor -
malmente los datos procedentes de las distintas
fuentes de prueba, que hacen referencia a esa
segunda categoría de hechos.

La ac ti vi dad pro ba to ria pue de apor tar ele men tos 
de jui cio ap tos pa ra in te grar di rec ta men te la im pu -
tación o he cho prin ci pal, es de cir, he chos pri ma -
rios y, fi nal men te, los he chos pro ba dos. Pe ro tam-
bién da tos pro ba to rios, que en sí mis mos no son
sus cep ti bles de re ci bir nin gu na ca li fi ca ción ju rí di ca 
y que úni ca men te sir ven pa ra ha cer prue ba so bre
los pri me ros (prin ci pal y pri ma rios). Estos he chos
ac ce den al pro ce so, ya por ra zón de no to rie dad co- 
mo ele mentos de prue ba.

Por otro la do, es bien pa tente que en el pro ceso,
com pa re ce otra cla se de he chos, me jor se ría de cir
actos pro cesales, que son los in tegrantes de la se -
cuen cia pro ba to ria, en par ti cu lar, los me dios de
prueba, me diante los que se ope ra so bre las dis -
tintas fuen tes de prue ba.

Como he se ña la do an tes, el es fuer zo cla si fi ca to -
rio evi denciado en el em pleo de esas ca tegorías
no res pon de a una sim ple ve lei dad teó ri ca, si no
que, fru to de una re flexión ana lítica so bre la prác -
ti ca de los tri bu na les, re tor na a és ta pa ra ha cer la
más rigu ro sa. En efec to, ese acer vo con cep tual
cons ti tu ye el ins tru men tal de que se va len quie nes
in ter vie nen en el pro ce so, in clu so cuan do no son
conscientes de ello. Y no ca be du da de que un uso
re fle xi vo del mis mo ayu da rá efi caz men te tan to en
la for mu la ción de la hi pó te sis acu sa to ria o de la
demanda co mo en su dis cusión y en la pro puesta
de al ternativas a una u otra y, en par ticular, en el
exa men del re sul ta do de la ac ti vi dad pro ba to ria y
su va lo ra ción.
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En es te úl ti mo cam po, el pro ce di mien to no es de
ve ri fi ca ción, en con tra de lo que a ve ces se di ce,
por que las hi pó te sis ju di cia les no son sus cep ti bles
de ex pe ri men ta ción: pue den úni ca men te ser con-
fir ma das o re fu ta das me dian te el re sul ta do de la
ac ti vi dad pro ba to ria. La ver dad pro ce sal no se de-
mues tra, se prue ba.

Pues bien, lo que el juez ha de acre ditar de for -
ma ex plí ci ta me dian te el pro ce so de jus ti fi ca ción o
mo ti va ción es el uso co rrec to de esos ins tru men tos. 
Esto es, que ha ope rado de for ma ra cional —por
tanto en ca da ca so y en ca da pa so con un por qué
fun da do y ver ba li za ble— pa ra to mar la de ci sión de
aco ger o re cha zar al gu na de las hi pó te sis o in ten tos 
de ex pli ca ción que le fue ron pre sen ta das.

Debe, por tan to, co menzar por re coger en la sen- 
tencia las hi pótesis en con traste, y ex presar con
claridad co mo reac ciona ca da una de ellas a te nor
de lo que re sulta del cua dro pro batorio. Bien en -
ten di do que és te, co mo pro duc to sin té ti co de lo
ocu rri do en el jui cio, su po ne una pre via va lo ra ción 
analítica de la ca lidad de ca da fuen te de prue ba,
de la(s) má xi ma(s) de ex pe rien cia em plea da(s) en
su exa men, y del ren dimiento de ca da uno de los
medios de prue ba. De to do ello se de be dar cuen ta
en la re so lu ción.

El mo do de pro ce der sue le des com po ner se en
los si guien tes pa sos: (1) for mu la da una hi pó te sis
(por ejem plo: Fu la no ha ro ba do di ne ro, en un
atraco en el que re sultó le sionado); (2) se de du-
cen de ella las con secuencias que, de ser cier ta, se 
de ri va rían de la mis ma (Fu la no ten dría que
presen tar los es tig mas pro pios de un trau ma tis mo,
habría guar dado o he cho uso del di nero...), y (3)
se com prue ba si el re sul ta do de la ac ti vi dad pro-
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ba to ria per mi te te ner por exis ten tes en la rea li dad
los sig nos de esa hi pó te sis (Fu la no fue asis ti do por
un mé di co, pre sen ta una ci ca triz, cam bió os ten si -
ble men te de es tán dar de vi da...).

Una hi pó te sis pue de es ti mar se ver da de ra cuan-
do se mues tra com patible con los da tos pro bato-
rios bien ob te ni dos, por que los in te gra y ex pli ca en
su to ta li dad, ar mó ni ca men te; y no re sul ta des-
mentida por nin guno de ellos. Esto no quie re de -
cir, co mo se ha an ticipado, que una bue na hi póte-
sis no pue da de jar al gún “ca bo suel to”, al gún da to
sin ex pli car. Pe ro és te, pa ra te ner la por válida,
nunca podría ser fundamental en la economía de
la misma.

Según Co pi, las exi gen cias que de be sa tis fa cer
una hi pótesis pa ra que pue da ser to mada en con -
si de ra ción son las si guien tes: re le van cia (el he cho
que se tra ta de ex plicar de be ser de ducible de
ella); sus cep ti bi li dad de con trol (ha de re sultar
po si ble for mu lar ob ser va cio nes que per mi tan con-
firmar la o in va li dar la); com pa ti bi li dad con las hi pó -
te sis pre via men te es ta ble ci das (una hi pó te sis com-
ple ja no ad mi te con tra dic ción en tre sus dis tin tos
seg men tos, de be ser au to con sis ten te); ap ti tud pa ra 
ex pli car (de be op tarse por la que más y me jor ex -
pli ca); y sim pli ci dad (tan to en la ex periencia or di-
na ria co mo en la cien tí fi ca, es pre fe ri ble la teo ría
más sim ple que se adap ta a to dos los he chos dis -
po ni bles).

Co mo re sul ta pa ten te y sa be mos muy bien los
ju ris tas, en la ta rea ju ris dic cio nal re la ti va a los he-
chos con cu rre un ex traor di na rio mar gen de ma nio -
bra. Por ello, el que la ejer ce, de be ser muy cons -
ciente del por qué de los pa sos que da en el cur so
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de su rea li za ción. En es te sen ti do, mo ti var es au-
toim po ner se lí mi tes.

El que, a gran des ras gos, aca ba de ex ponerse es 
el mé to do pro pio pa ra ob te ner co no ci mien to fác-
tico de ca lidad en cual quier cam po del sa ber em pí-
rico y es, por tan to, el que ha de se guirse en la ac -
ti vi dad ju ris dic cio nal, pa ra que és ta con duz ca a
una con vic ción ra cio nal y ra cio nal men te jus ti fi ca -
ble. Así, el juez de be ha cer uso de esa cla se de
ins tru men tos, to da vía no su fi cien te men te in tro du -
cidos en su acer vo cul tural. Por que, in sisto, es la
úni ca vía de apro xi ma ción ra cio nal a la quaes tio
fac ti y el úni co mo do de ejer cer un control de ese
carácter en el proceso de formación de criterio
sobre la misma.

El uso de ese mé todo es lo que per mite, ade -
más, una jus ti fi ca ción su fi cien te e in ter sub je ti va -
mente vá lida de la de cisión. En efec to, una con vic-
ción ob te ni da en vir tud de una co ra zo na da, de un
mo vi mien to del áni mo o por em pa tía, ten drá al gu -
na ex pli ca ción pe ro se rá in jus ti fi ca ble. Lo que no
ocurrirá con aqué lla a la que se llegue de la forma
que se propugna.

Este mo do de ope rar com plica, no ca be du da, el
tra ba jo del juez. Pe ro só lo re la ti va men te, por que
también le ayu da de ma nera efi caz en él. Por otra
parte, hay que se ñalar, con esas pau tas de ac tua-
ción no se im por ta en el cam po de la ju risdicción
una com ple ji dad que le sea aje na: sim ple men te re-
sulta ex plicitada la que le es pro pia, que per mane-
cía ocul ta ba jo una con cep ción psi co lo gis ta y fal-
sea do ra de la ver da de ra na tu ra le za de la fun ción
de juz gar. Por lo de más, la di ficultad del mé todo
es só lo apa rente y tie ne mu cho que ver con el fac -
tor de no vedad.
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No to dos los ca sos de va lo ra ción y jus ti fi ca ción
de la de cisión exi gen el mis mo es fuerzo. Pe ro en
to dos ellos ha brá de ha cer se el ne ce sa rio pa ra que
el lec tor de la sen tencia pue da te ner cla ro: cuál o
cuáles han si do las hi pó te sis de par ti da re la ti vas al
he cho prin ci pal y sus ele men tos in te gran tes (he-
chos pri ma rios); cuá les las fuen tes de prue ba uti li-
zadas y por qué me dios se ha pro ducido su exa -
men, y cuá les los ele men tos de prue ba ob te ni dos
en ca da ca so y su apor tación al re sul ta do que se
expresa en la de cisión so bre los he chos. Tam bién
de qué má xi mas de ex pe rien cia se ha he cho uso y
por qué, pues ya se sa be que no to das go zan de la 
mis ma ca li dad.

Es ne ce sa rio que los pre su pues tos pro ce sa les
—esto es, pro batorios— de la va loración de la prue -
ba ten gan ex presión en la sen tencia, y el lugar
adecuado pa ra ha cerlo es el que la Ley Orgánica
del Po der Ju di cial es pa ño la lla ma sin de ma sia da
for tu na “an te ce den tes de he cho” (ar tícu lo 248,
3o.). En efec to, una sen tencia en la que no exis ta
cons tan cia —me dian te una sín te sis su fi cien te -
men te ex pli ca ti va, ela bo ra da con ho nes ti dad in te -
lectual— de lo su cedido en el ám bito de la prue ba
no po drá ser bien en ten di da y, me nos, dis cu ti da
por quien la lea. Y es ob vio que la sen tencia ha de 
re sul tar un do cu men to auto su fi cien te a esos efec-
tos (aun que pa rez ca men ti ra, no fal tan oca sio nes
en las que un juez se re mite “en aras de la bre ve-
dad, al ac ta del jui cio”).

De otro la do, una vez re lacionado el ma terial
probatorio, y pues to que el ac tuar del juez con él
es ine vi ta ble men te se lec ti vo, de be rá de jar cons tan -
cia ex pre sa y asi mis mo su fi cien te del por qué de las
dis tin tas op cio nes que rea li za. Así, cons tata do que
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el tes ti go A ha di cho X, de be rá po der sa ber se la
ra zón de dar o ne gar cre di bi li dad a su tes ti mo nio.
Por que tie ne que ha ber al gu na ra zón.

Estas úl ti mas con si de ra cio nes re mi ten a un ti po
de ob je ción, re cu rren te en el dis cur so de quie nes
se mues tran rea cios a un plan tea mien to exi gen te
del de ber de mo tivar y asi mismo pre sente en cier ta
ju ris pru den cia. Me re fie ro al va lor que im plí ci ta y
tam bién ex plí ci ta men te se otor ga al fac tor in tui ción,
cu yo uso no es sus cep ti ble de ser ver ba li za do (el
“sexto sen tido” ju dicial y po licial, de que se ha he -
cho eco en al guna sen tencia). Pues bien, de acep -
tarse co mo le gítimo su uso en la va loración de la
prueba, ha bría que res ponder a la pre gunta de si
ca be re co no cer va li dez a sen ten cias con de na to rias
sin más jus ti fi ca ción que el acto de fe o la sim ple
re la ción em pá ti ca del juez con un tes ti go.

El ejem plo que me jor ilus tra es ta cla se de su -
pues tos es el de la sen ten cia con de na to ria fun da -
da en un úni co tes ti mo nio de car go va lo ra do in tui -
ti va men te o ha ciendo uso del ol fa to. La ver dad es
que el ca so-límite sue le ser de cons trucción li bres-
ca y de es ca sa re cu rren cia es ta dís ti ca. Pe ro el alu-
dido es un ti po de ca so que no de ja de dar se. A mi 
jui cio, una si tua ción pro ba to ria de ese gé ne ro ten-
dría que de sem bo car en la ab so lu ción por in su fi -
cien cia de prue ba, da da la im po si bi li dad de jus ti fi -
car dis cur si va men te la de ci sión. Esta con clu sión es
la que re cla ma la ló gi ca de un sis te ma ins pi ra do
en el prin cipio de pre sunción de ino cencia y que ha 
da do ran go cons ti tu cio nal al de ber de mo ti var las
sentencias. Pe ro tam bién abo ga por ella una po de-
rosa ra zón de ca rácter prác tico: la de evi tar sa li-
das có modas en la va loración de un cua dro pro ba-
to rio, que ra ra men te se rá de tan ta sim pli ci dad,
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pues lo más fre cuente es que con curran al gunos
ele men tos de con tras te ap tos pa ra con fron tar las
ma ni fes ta cio nes de im pu ta dos testigos.

En es te pun to, dan do por su puesta la ra dical im -
por tan cia de la in me dia ción, es pre ci so se ña lar
asi mis mo el ries go de cier to mo do de en ten der la.
La im portancia es ob via, pues to que la for mación
de jui cio exi ge con tacto di recto —y, si fue ra po si-
ble, ori ginal— con las fuen tes y me dios de prue ba,
y ob tención per sonal de las con clusiones en la ma -
teria. El ries go ra dica en que, en con tra de lo que
su gie re un arrai ga do tó pi co ju ris pru den cial, la in-
me dia ción no es el mé to do, si no un re curso ins tru-
men tal, cier to que de ca pi tal sig ni fi ca ción. Es con-
di ción ne ce sa ria pe ro no su fi cien te de una co rrec ta 
apre cia ción de la prue ba y no pue de ab so lu ti zar se
en su va lor sin con vertirla en una suer te de
coartada que per mita al juez huir del cum plimien-
to del de ber de jus tificar en to do ca so y de for ma
su fi cien te sus de ci sio nes. Sin in me dia ción no po-
dría ha blar se de ver da de ro en jui cia mien to, pe ro
és ta no ase gu ra una co rrec ta va lo ra ción de la
prueba, de la que (dan do aqué lla por su puesta)
só lo la jus ti fi ca ción ra cio nal de la de ci sión pue de
ser ga ran tía efi caz.

Aunque lo nor mal —y has ta ob vio, en prin ci-
pio— es que la ac ti vi dad pro ba to ria de sem bo que
en una de cla ra ción de he chos pro ba dos, po dría
dar se el su pues to de im po si bi li dad ob je ti va de te-
ner al gunos co mo ta les. Esto su cede, por ejem -
plo, en el pro ceso pe nal, en las oca siones en que
con cu rre una ra di cal ili ci tud de la prue ba ofre ci da
en apo yo de la hi pó te sis acu sa to ria, de ma ne ra
que, a fal ta de prue ba va lo ra ble, el re sul ta do só lo 
puede ser de va cío de he chos. En Espa ña y has ta
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no hace mu cho tiem po, la ju ris pru den cia exi gía,
in clu so en es tos su pues tos, en una in ter pre ta ción
li te ra lis ta de los artícu los 142 y 851, 1o. de la Ley
de E. Cri minal, la con creción de unos he chos co mo
probados, con el re sultado de for zar a los tri buna-
les a su poner co mo ta les al gún con junto de cir -
cuns tan cias ni si quie ra do ta das de ca li dad fác ti ca
en sen ti do es tric to (por ejem plo, un de ter mi na do
mo do irre gu lar de pro ce der po li cial o ju di cial).
Pues bien, de ope rarse co mo aquí se pro pone, se
evi ta rían esas mis ti fi ca cio nes, pues la sen ten cia,
aun sin he chos pro bados (por que, en efec to, los de
la acu sa ción no pu die ron ser lo por ra di cal au sen cia
de prue ba va lo ra ble) da ría cuen ta del por qué de
esa for ma de pre sen ta ción, per mi tien do un abor-
daje crí tico de la mis ma y su even tual re vocación,
dado que la ra tio de ci den di re sul ta ría lo bas tan te
tras pa ren te. Pa ra que así sea, de be rían re co ger se
en la re so lu ción con de ta lle y co mo “an te ce den tes
pro ce sa les” to das las in ci den cias re le van tes del atí-
pi co cur so pro ba to rio y, lue go, va lo rar se en de re -
cho en el área de la mo tivación.

VII. A MANERA DE CONCLUSIÓN

Este tex to de sa rro lla la apor ta ción a un se mi na -
rio so bre los pro ble mas del len gua je fo ren se, del
que —po dría pa re cer— a lo lar go de es tas pá ginas
no se ha di cho una pa labra. Por ello se im pone
una re flexión final al respecto.

El sin tag ma “len gua je fo ren se” to ma do no en
abs trac to si no re fe ri do a una si tua ción con cre ta
denota el mo do co mo se ex presan —y, an tes aun,
ra zo nan— en ge ne ral, los ju ris tas de ese pre ci so

PER FEC TO ANDRÉS IBÁÑEZ46



momento. Pues bien, en tal di mensión, es de cir,
co mo for ma de ma ni fes tar se los ju ris tas, co mo
medio de in terlocución de és tos en tre sí y con su
entorno acer ca de los pro blemas y asun tos de que
se ocu pan, aquél tra duce un estado de cultura,
una manera de entender el propio oficio.

El len guaje fo rense de hoy nos sir ve, por tan to,
para de cir, pe ro, a la vez di ce mu cho de no so tros
mis mos. Y, en par ticular, el len guaje de las sen -
ten cias, tra du ce o ex pre sa una for ma de con ce bir
la ju ris dic ción. Por otra par te, muy es pe cial men te, 
en el ejer cicio de és ta, la ma nera de ar gumentar
sobre la prue ba, de dis currir so bre los he chos, de
en ten der y, so bre to do, prac ti car la mo ti va ción, es
bas tan te más que una cues tión téc ni ca, re mi te a
un asun to de fon do que es el modelo de juez que,
en realidad, se quiere o no se quiere.

En una sen tencia de la Sa la Se gunda, dic tada
muy a fi nales de los se tenta, se de cía que el tri -
bu nal:

de be abs te ner se de re co ger... la re sul tan cia ais la-
da de las prue bas prac ticadas... el aná lisis o va lo-
ra ción de las mis mas, to tal men te ocio so e in ne ce -
sario da da la so beranía que la ley con cede pa ra
di cha va lo ra ción que de be per ma ne cer in cóg ni ta en
la con ciencia de los juz gadores y en el se creto de
las de li be ra cio nes; di cho de otro mo do... el tri bu -
nal no pue de ni de be dar ex plicaciones del porqué
lle gó a las con clu sio nes fác ti cas...
Más cer ca de no sotros, ya en trados los no venta, en 
otra sentencia de la mis ma Sa la se lee que la con-
vic ción “de pen de de una se rie de cir cuns tan cias de
per cep ción, ex pe rien cia y hasta intuición, que no
son ex pre sa bles a tra vés de la mo ti va ción...
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Y un au tor co mo Ruiz Va dillo, ha ce ape nas unos 
años, de jó es crito que no es “obli gado ni ne cesa-
rio” que el tri bunal ex plique el “por qué de la re le-
vancia da da a ca da me dio, en con creto por qué se 
creyó a dos tes tigos y se de jó de creer a tres o
por qué se dio más cre dibilidad a un in forme pe ri-
cial que a otro... Lo im portante —con cluía— es
de cir cuá les son los he chos ine quí vo ca men te pro-
ba dos y de ellos ob te ner la co rres pon dien te con-
clu sión”.

Hoy, pro ba ble men te, no es de ma sia do fá cil ver
por es cri to es te ti po de ma ni fes ta cio nes. En cam-
bio es de lo más fre cuente en contrar for mas evi -
den tes de una in con fe sa da profesión de lo que im -
plican. Por ejem plo, en los mi les de “vis tos” que
los fis ca les po nen a re so lu cio nes ri gu ro sa men te in-
motivadas, siem pre que les den la ra zón en el fon -
do. Tam bién, en las mu chas oca siones en que los
le tra dos, an te una sen ten cia en in to le ra ble for ma
de uka se que fa vorece su po sición de par te, im -
pug nan un re cur so de fen dien do la in coer ci ble so-
be ra nía del juz gador, que no pos tularían en otra
si tua ción. A pe sar del sen ti do —pre cons ti tu cio nal,
pre de mo crá ti co— del po der co mo su pre ma po tes -
tas su pe rio rem non re cog nos cens, que se ex presa
en ese con cepto, cuan do es pa tente que el po der
del juez, co mo el de cual quier au toridad del Esta -
do cons ti tu cio nal de de re cho es in con ce bi ble al
margen de la idea de lí mite.

Se tra ta, pues, co mo he an ticipado de una cues -
tión cen tral, la del mo delo de juez. En los tex tos
que he trans crito, de una for ma pa tente, y en las
actitudes a que aca bo de alu dir, de for ma al go
más dis cre ta, lu ce cla ra men te un (an ti)mo de lo de
juez y de ju ris dic ción, au to ri ta rio y de ci sio nis ta,
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que na die de fen de ría hoy de ma ne ra ex pre sa. Se
tra ta de un (an ti)mo de lo que tie ne, na tu ral men te,
su pro pio len gua je, que jus ta men te preo cu pa.
Len gua je do ta do de una cla ra fun cio na li dad: es el
más ade cua do pa ra man dar sin dar ex pli ca cio nes
pa ra apli car el de re cho, sin ex pli car se, crean do,
eso sí, una at mósfera de cier to ri tualismo y su gi-
rien do una ra cio na li dad de fon do, só lo apa ren te
puesto que ocul ta ape nas la con sagración del ar bi-
trio en as pectos cen trales de la de cisión.

Ese pa trón, que po dría de cirse —más o me nos—
superado en el dis curso teó rico, no lo es tá en mo-
do al guno en la prác tica. Un sín toma cla ro es que
hay bue nas ra zo nes pa ra te ner que ocu par se del
len gua je fo ren se co mo pro ble ma. Algo de lo más
pertinente, pues, en efec to, lo es. En una primera
apro xi ma ción, por que ge ne ra di fi cul ta des de com-
prensión y en el pla no de la co municación, pe ro es-
to no es, con to do, lo más im portante. El nú cleo
de la cues tión ra dica en que el len guaje cons tituye
un sín toma re levante del mo do de ser ac tual de la
fun ción ju ris dic cio nal (to ma da en el con jun to de
sus ope radores), que no se ade cua lo bas tante al
pa ra dig ma aco gi do en la Cons ti tu ción espa ño la de
1978.

No di ré que des de esa fe cha no se ha yan da do
pa sos sig ni fi ca ti vos, pe ro son in su fi cien tes. So bre
todo por que en la ma teria no se ha ope rado con la 
ra di ca li dad exi gi ble, qui zá por que fal ta con cien cia
de la ne cesidad de afron tar la cues tión co mo lo
que real mente es: un cru cial pro blema de fondo,
de raíz, de matriz cultural.

En el ca so de la ju risdicción, el ha bitual her me-
tismo en el dis curso, es tra sunto de una mo dalidad
de po der, so be ra no en el vie jo sen tido, que tien de
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a ma ni fes tar se en for ma de dik tat, co mo man da to
des nu do y que se jus ti fi ca de ma nera for mal por el 
só lo he cho de pro ve nir de una de ter mi na da ins tan -
cia. En ese con texto bas ta con que re sulte cla ro el
sentido del fa llo al só lo efec to de pro vocar la ac ti-
tud que se pre tende en el des tinatario. La ca lidad
de los an tecedentes y el curso de formación de la
misma resultan objetivamente indiferentes.

La preo cu pación por lo que su pone ese mo do de
ope rar ju di cial es an ti gua, en es pe cial en el pro ce so 
penal, en el que ha ge nerado to da una ga ma de
opciones ope rativas, des de el “jui cio de Dios”, a la
prue ba ta sa da, al prin ci pio de pre sun ción de ino-
cencia co mo re gla de jui cio co nectado con el de
con tra dic ción y la exi gen cia de mo ti va ción. Estos
úl ti mos, con si de ra dos en la ple ni tud de sus im pli ca -
cio nes, ex pre san el má xi mo de con cien cia so bre los
pro ble mas de la ju ris dic ción co mo for ma de ejer ci -
cio del po der, una ma te ria que afor tu na da men te
inquieta ca da vez más y en la que hay un largo ca -
mi no por re co rrer y que de be ría re co rrer se.

El len guaje fo rense es un pun to en ese ca mino,
pero se ría un gra ve error ha cerle ob jeto de una
con si de ra ción ais la da, por que, ya se ha di cho, es
un sín to ma, ex traor di na ria men te elo cuen te, pe ro un
síntoma. Tan to que si en una ex periencia de la bo-
ratorio fue ra po sible pro ducir, de una vez, un juez
en to do con forme al ideal re presentado por el mo -
de lo de re fe ren cia, le ve ría mos ex pre sar se de una
forma di ferente a la que hoy es to davía co rriente
entre no sotros. Con es to no quie ro de cir que no
me rez ca la pe na in ci dir en es te mo men to, de ma-
nera pun tual, en el plano de la ex presión lin güísti-
ca. De be ha cerse, por que siem pre se rá útil. Pe ro,
pa ra que ese es fuer zo re sul te real men te efi caz, de
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la cla se de efi cacia que se ne cesita, es pre ciso que 
se in te gre en un am bi cio so di se ño es tra té gi co de
cam bio cul tu ral. Esta es, en rea li dad, la ver da de ra
apues ta.
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LEGALIDAD, JURISDICCIÓN Y DEMOCRACIA

Per fecto ANDRÉS IBÁÑEZ

I. APRO XI MA CIÓN A UN CA SO CLÍ NI CO

Que las rea li da des de no ta das por los tér mi nos que
in te gran el tí tu lo de es ta in ter ven ción: le ga li dad, ju-
ris dic ción y de mo cra cia, se ha llan des de ha ce ya
bas tan te tiem po in mer sas en un pro ce so de trans-
formación, ha si do y es uno de los tó picos que con
más fa ci li dad y fun da men to emer gen en el con tex -
to de la re fle xión crí ti ca de ju ris tas y po li tó lo gos.
Otra co sa es que esa cons tatación apa rezca acom -
pa ña da del in ven ta rio y aná li sis de los da tos em pí -
ricos que pue den pres tar fun da men to real a afir-
ma cio nes de ese gé ne ro.

Tra ta ré de re gis trar al gu nos de los más re le van -
tes de ta les da tos y de ilus trar de qué ma nera se
proyectan en el per fil ac tual de ca da uno de los in -
tegrantes del trío y có mo in ciden, asi mismo, en el
modo de relacionarse entre ellos.

Con to das las di fi cul ta des y pro ble mas que pre-
sen ta la si tua ción po lí ti co-ins ti tu cio nal en cur so en
países co mo el nues tro y otros ve cinos, di ré, que,
para lo que aquí me pro pongo, tie ne una ven ta ja.
Es que, to mada co mo caso clí ni co, re sul ta ex traor -
di na ria men te fe cun da si se le ha ce ob je to de una

53



ob ser va ción aten ta; fuer za a múl ti ples in te rro gan -
tes y se re sis te in ten sa men te a lec tu ras des pro ble -
ma ti za do ras.

Una par ti cu la ri dad cen tral de es ta si tua ción es
que, por una se rie de mo tivos, el mo mento ju ris-
diccional, en años re cientes y aun aho ra, ha si do
el es pacio en el que han ad quirido una in sólita
—por de sa cos tum bra da— vi si bi li dad, cier tos ras-
gos (pa to ló gi cos) ca rac te ri za do res del sta tu quo
de nues tras de mocracias, que es, en me dida no
des de ña ble, de le ga li dad dé bil, e in clu so de fran ca
le ga li dad, de una par te sig ni fi ca ti va de las prác ti -
cas de quie nes las ges tionan en el pri mer pla no de 
las res pon sa bi li da des po lí ti cas. Ta les ras gos, con
la im pac tan te y per tur ba do ra no ve dad que re pre -
sen ta su emer gen cia, han con tri bui do po de ro sa -
men te a in du cir al gu nas trans for ma cio nes re le van -
tes en el pro pio pa pel y mo do de ser ac tual de la
jurisdicción.

II. VICI SI TU DES DE LA LE GA LI DAD

Co men ce mos por la le ga li dad. El uni ver so nor-
mativo en el que hoy se mue ve y con el que ope ra
el ju rista prác tico y, en par ticular, el juez, tie ne
—sobre to do en el ca so de Espa ña, pues to que la
Cons ti tu ción de mo crá ti ca es de 1978— cier ta men -
te po co que ver con el de hace no tantos años.

Algu nos fe nó me nos pro pios del Esta do del wel-
fa re, co mo la “des co di fi ca ción”, es de cir, la frag -
men ta ción y mul ti pli ca ción de sor de na da de los ins-
tru men tos le ga les, con la con si guien te ato mi za ción 
y pér di da de ge ne ra li dad, eran, sin du da, per cep ti -
bles ya en la si tua ción an te rior. Pe ro, na tu ral men te,
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es só lo el ac ceso a la de mocracia y la en trada en
vigor de la Cons titución lo que pro duce la emer -
gen cia de un ver da de ro or de na mien to ju rí di co de
nuevo cu ño y, ade más, las con diciones de con tex-
to que con tri bu yen a mo di fi car tam bién la re la ción
con él del ju ris ta in tér pre te.

En efec to, una Cons ti tu ción co mo la es pa ño la
actual im plica mu cho más que la adi ción de una
nue va “fuen te” en el tra di cio nal sen ti do for mal
del tér mi no o el só lo for mal cre ci mien to en al tu ra
de la pi rá mi de nor ma ti va. La co lo ca ción de és ta
en la ci ma de un nue vo or den de va lores con pre -
ten sio nes de vi gen cia efec ti va, que in clu ye la su-
misión a la le galidad de to dos los ac tos del po der
pú bli co, pro vo ca ine vi ta bles ten sio nes, dis con ti -
nui da des y frac tu ras en el or de na mien to re sul tan -
te. Pues és te no es el pro ducto de una sim ple
yux ta po si ción de pla nos nor ma ti vos, si no de la vi-
va di ná mi ca in te rac ti va sus ci ta da por una Cons ti -
tu ción movi li za do ra.

Su po ne tam bién un sen si ble des bor da mien to de
los lí mi tes con ven cio na les del ám bi to de la in ter -
pre ta ción, de bi do a la per tur ba do ra pro yec ción del
tex to fun da men tal so bre la le ga li dad or di na ria, en
for ma de obli ga da re lec tu ra; con la con siguiente
pro fun di za ción de aque lla ta rea, por la aper tu ra a
un iné dito sis tema de prin cipios des de los que la
ley de be ser abor da da aho ra crí ti ca men te pa ra va-
lo rar su le gi ti mi dad, con la os ten si ble mo di fi ca ción 
del papel del jurista, del juez, en este caso, en su
relación con ella.

De otra par te, la nor ma emer gente es, a su vez,
ex po nen te y pro duc to de una nue va si tua ción, ca-
rac te ri za da por la in cor po ra ción del plu ra lis mo
cul tu ral y po lí ti co no só lo co mo da to, si no co mo
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valor, en el in terior de la pro pia ex periencia nor -
mati va.

En efec to, la apli cación del de recho en el Esta do
le gis la ti vo mo no cla se se ha cía des de y en un mar-
co de ho mo ge nei dad po lí ti ca que con tri buía, sin
duda, a pro ducir cier to ti po de cer teza del de re-
cho, ge ne ral men te atri bui da —por abs trac ción del
da to po lí ti co— co mo vir tud in manente a la pro pia
calidad de la ley mis ma. Algo pa recido, en sus
efec tos, a lo su ce di do en or de na mien tos co mo el
es pa ñol pre de mo crá ti co. Só lo que, en és te ca so,
por la vía de la cons tricción di recta que es ca racte-
rís ti ca de las dic ta du ras y que ge ne ra su par ti cu lar 
mo da li dad de cer te za del de re cho.

La li be ra ción del plu ra lis mo po lí ti co-cul tu ral y el
ine vi ta ble ini cial coe fi cien te de ines ta bi li dad nor-
ma ti va, cuan do ac túan so bre con tex tos co mo el
que pre cedió a la Cons titución de 1978, en el ca so
de Espa ña, abren el aba nico de las lec turas po si-
bles de la le ga li dad. Dan do lu gar a si tua cio nes en
las que és ta, co mo ha se ña la do Za gre belsky, con
frecuencia, ex presa más que el fin la con tinuación
de un con flicto.

En oca sio nes, por que las co yun tu ra les re la cio nes 
de fuer za en el ám bi to par la men ta rio im pi den que
pue da lle gar se, por cau sas di rec ta men te po lí ti cas,
a acuer dos sus cep ti bles de plas mar se co mo ta les
en dis po si cio nes do ta das del de sea ble gra do de
cla ri dad, de uni vo ci dad y cohe ren cia in ter na. Aun-
que las ma te rias ob je to de re gu la ción, con si de ra -
das en sí mis mas, po drían per mitirlo; no obs tante
lo cual, por ese dé ficit de con senso (o, a ve ces,
por la pu ra cal cu la da in de ci sión de la ma yo ría) se
delegan en el juez, con su con flictividad más o
me nos in tac ta, pa ra su di fí cil pa ci fi ca ción por esa
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vía. Pién sese en el tra tamiento pe nal del abor to en 
nues tro país, con fia do por la en tonces ma yoría so -
cialista a una magistratura que, en el discurso de
esa misma fuerza política, aparecía demonizada
como masivamente reaccionaria.

Otras ve ces, los mo tivos son más bien de fon -
do. Por que hay ma te rias iné di tas co mo ob je to de
tratamiento le gal y de un di namismo tal y tan per-
mea bles al plu ra lis mo de las po si cio nes, que se
pre sen tan con una com ple ji dad di fí cil de re du cir
por me dios le gales. Se tra ta de cues tiones que, por 
su par ti cu lar mo vi li dad, no ad mi ten in ter ven cio -
nes le gis la ti vas ta jan tes. Lo que lle va al le gis la ti -
vo a op tar, aquí qui zá fun dadamente, por una de -
legación am plia en la ju risdicción, en un marco de 
re fe ren cias nor ma ti vas de ex tre ma da fle xi bi li dad.

Así, ex pre si va men te, Ro dotà, alu dien do las cues-
tiones de bioé tica, en tre otras, ha bla de “una le -
gis la ción abier ta, elás ti ca y li ge ra en ma terias que
se quie re de jar del to do dis ponibles por el fluir de
la in no va ción cien tí fi ca y tec no ló gi ca y por la ri que-
za del de bate so cial”.

Por es tas y otras ra zones, re sulta que ese equi li-
bra do y pa cí fi co mo do de ser del or den ju rí di co ha-
bi tual men te pre sen ta do co mo un pre su pues to na-
tu ral de la pro pia ca li dad y con di ción or de na do ra
del de recho, y que ha si do —y en cier tas me dida
con ti núa sien do— un tó pico de la for mación del ju -
ris ta con ven cio nal, ha de sa pa re ci do ob je ti va men te 
del es cenario real de su apli cación. Con in depen-
dencia del gra do de con ciencia del fenómeno que
pueda tener en cada caso el encargado de llevarla
a cabo.

De es ta ma ne ra, las pre sen ta cio nes del or de na -
mien to ju rí di co co mo la pue ril de Re que jo Pa gés,
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que lo asi mila a “una red de dis tribución de agua”
con un juez en cargado de “ma nipular la lla ve de
paso” pa ra “re coger en el con tinente de sus re so-
luciones el pro ducto que le lle ga des de las prime-
ras fa ses del or de na mien to”, no pue de re sul tar más
ina de cua da, ni es tar más re ñi da con la rea li dad ni
ser más per versa en sus re sultados. Por que, en
esta ma teria, cier to que bien dig na de preo cupa-
ción, no hay ac titud más sui cida que la de ob ce-
car se en pre sen tar la vi gen te le ga li dad co mo un
uni ver so cons trui do mo re geo mé tri co, (aun que sea 
que rien do sa lir al pa so de even tua les ejer ci cios de
aven tu re ris mo ju di cial), en lu gar de pro pugnar y
procurar la ade cuación de la con ciencia y, so bre
todo, de la for mación del ju rista-juez, al ver dade-
ro mo do de ser ac tual de aqué lla. Que es lo que
po dría ca pa ci tar le se ria men te pa ra ope rar con co-
no ci mien to del al can ce y real sen ti do de su ac ti vi -
dad. A la vez que ce rraría al pa so a si tuaciones de 
au tén ti ca es qui zo fre nia in ter pre ta ti va, tan fre-
cuentes, co mo las de quie nes, pre ci sa men te por-
que tri butarios de esa suer te de for ma ción pa leo-
po si ti vis ta, apli can prin ci pios con la preo cu pan te
se gu ri dad y de sen vol tu ra de quien se cre ye ra sim-
ple ac cionador del “gri fo” de Reque jo Pa gés.

Bas ta re fle xio nar so bre lo co pio so de la li te ra tu -
ra ju rí di ca pro du ci da en es tos años acer ca de una
cues tión co mo la ca rac te ri za ción y el pa pel de los
“prin ci pios” en los or de na mien tos ju rí di cos de la
se gun da pos gue rra. Ingre dien te nor ma ti vo que,
como se ha pues to de re lieve a par tir de los tra ba-
jos de Dwor kin, pre senta una di mensión “de peso
o im por tan cia”, que, en el su pues to de in ter fe ren -
cias de prin cipios obli ga a quien ha de re solver a
“tomar en cuen ta el pe so re lativo de ca da uno”. Es 
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decir, a un jui cio de pon deración que des plaza los
con fi nes de la dis cre cio na li dad in ter pre ta ti va y am-
plía el cam po de lo ju di cial men te de ci di ble. Quié-
ralo o no así el juez.

De es te mo do, el pa so del Esta do le gis la ti vo al
cons ti tu cio nal de de re cho con lle va un pro fun do
cambio en la tex tura y la ca lidad del or den ju rídi-
co, bien ca rac te ri za do por Za gre belsky co mo “de-
re cho dúc til”.

Es el cam bio de ca rác ter es truc tu ral, se gún se ña -
la Fe rra jo li, in du ci do por la in ven ción de las “cons ti-
tu cio nes rí gi das”, que “in cor po ran prin ci pios y de-
re chos fun da men ta les co mo lí mi tes y víncu los ya
no só lo al Po der Eje cu ti vo y Ju di cial, si no tam bién
al Po der Le gis la ti vo”. Des pués de que la ex pe rien -
cia de los to ta li ta ris mos fas cis tas pu sie ra de ma ni -
fies to que el con sen so po pu lar no es su fi cien te ga-
rantía de la ca lidad de la de mocracia ni un lí mite
efec ti vo a las even tua les de ge ne ra cio nes del po der 
po lí ti co.

III. POLÍ TI CA Y DE RE CHO(S)

De es ta in no va ción se si gue un im por tan te cam-
bio tam bién pa ra la de mo cra cia, que ex pe ri men ta
una evi den te ju ri di fi ca ción, de bida a que la po lítica
ha de pro du cir se den tro y ba jo el im pe ra ti vo de la
le ga li dad —aho ra siem pre ley más Cons ti tu ción—
frente a la que no es pre dicable la a ve ces pre ten-
dida au tonomía de aqué lla, que ¡fal taría más! y es
te rri ble que sea ne ce sa rio de cir lo, no ten dría por
qué es tar re ñida con el res peto de las re glas ju rí-
di cas del jue go de mo crá ti co.
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Lo real mente acon tecido es el fin de la vie ja om -
ni po ten cia del le gis la ti vo. Por eso se ha ha bla do
jus ta men te de “muer te del le gis la dor”, es de cir, de
un ti po his tó ri co de és te, el le gis la dor ja co bi no, y
puesto que el ac tual no es un crea dor des vinculado
si no que ne ce sa ria men te de be mo ver se den tro de
los lí mites de la Cons titución, des de la que la ley
pue de in clu so re sul tar des le gi ti ma da. Es la con se -
cuencia del de ber de res peto a lo que —tam bién
Fe rra jo li— ha lla ma do “lo po lí ti ca men te in de ci di -
ble”: lo que to ca a los de rechos fun damentales, la
nue va di men sión sus tan cial de la de mo cra cia.

Es igual mente el fin de un mo do tra dicional de
en ten der el ejer ci cio de los po de res dis cre cio na les
del Eje cu ti vo. No por fal ta de es pa cio pa ra és tos,
si no por que tal es pa cio re sul ta re di men sio na do, al
no exis tir ejer ci cio po si ble de po der que no li mite
por al gún la do con el derecho y, sobre todo, con
los derechos.

No quie re es to de cir —en con tra de lo que con
in to le ra ble de ma go gia se ha su ge ri do tan tas ve-
ces— que los jue ces pa sen a ser su pervisores per -
ma nen tes de la de ci sión po lí ti ca. El Po der Ju di cial
no es ni po dría ser el po der in va si vo que se de -
nuncia des de la (me jor, des de una cier ta ina cepta-
ble in te li gen cia de la) po lí ti ca. Co mo tam po co el
po der sal ví fi co que pos tu lan al gu nos jue ces y que
rei te ra da men te com pa re ce en cier tos dis cur sos po-
líticos... de opo sición, que sue len du rar el tiem po
que se es tá en ella.

Evidentemente, no hay na da de eso. Por que una 
co sa es el ám bi to de lo di rec ta men te con tro la ble
por vía ju ris dic cio nal con ten cio so-ad mi nis tra ti va y
otra muy dis tinta la via bilidad de la pre tensión de
que, en el vi gente mo delo de Esta do, pu diera acep -
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tar se co mo for man do par te de su nor ma li dad la
exis ten cia de mo da li da des de ac tua ción po lí ti ca sus-
cep ti bles de pro du cir se en el va cio de ju ri di ci dad y
de de re cho.

Como he di cho en otro mo mento, sa liendo al
pa so de un ru di men ta rio ejer ci cio de de ma go gia,
y en con tra de lo afir mado por un co nocido po líti-
co, en al guna oca sión, es bien ob vio que no hay
tri bu nal de lo con ten cio so-ad mi nis tra ti vo que hu-
bie ra po di do im pe dir un hi po té ti co en vío de na ves 
es pa ño las a la gue rra del Gol fo ni in ten tar lo si-
quiera. Co sa bien dis tinta es que la de cisión de
una in ter ven ción se me jan te —en el mar co de un
Esta do cons ti tu cio nal co mo el es pa ñol ac tual—
pudiera to marse de la mis ma for ma en que Fe lipe
II man daba a sus na ves a com batir con tra los in -
gle ses. Di fí cil en con trar un acto más po lí ti co que
el mi nado yan ki del puer to de Co rinto, en la Ni ca-
ra gua san di nis ta, que me re ció una fun da da con de -
na del Tri bunal Inter nacional de La Ha ya en apli ca-
ción de la nor ma ti va in ter na cio nal. Es de cir, des de 
el de re cho. Y, úl ti ma men te, los crí me nes de las
dic ta du ras la ti noa me ri ca nas, o sea, po lí ti cas en te -
ras y ver daderas sen tadas en el ban quillo, en el
ejercicio de ac ciones que no son, des de lue go, un
ejer ci cio de ar bi tra rie dad ju di cial y apun tan una
línea de es pe ran za do ra su je ción del ejer ci cio del
poder —in cluso en su sen tido más fuer te— a lí mites
de de recho, a su vez ex presivos de exi gencias de
respeto de prin cipios al mar gen de los cua les no
ca be con vi ven cia hu ma na dig na de ese nom bre.

Es evi dente que el nue vo mo delo de Esta do
—co mo Esta do cons ti tu cio nal— im pli ca una am plia- 
ción del cam po del de recho a ex pensas del de la
po lí ti ca, en ten di da de la for ma en que tra di cio nal -
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mente ve nía ha ciéndose. Pe ro só lo eso: no la can -
celación de la po lítica co mo tal, que, al con trario,
de pro du cir se con for me al mo de lo y ce rrán do se a
la ile ga li dad, con fre cuen cia cri mi nal y ma si va, re-
sul ta ría in du da ble men te dig ni fi ca da. Más aun, la
pre gun ta es si ca be ima gi nar otra po lí ti ca de mo -
crática que la que se pro duzca den tro de la pro pia
le ga li dad de mo crá ti ca.

Esto, fren te a lo que a ve ces se di ce, no tie ne
nada de con tradictorio. Antes bien, es la re cupe-
ración de la cohe rencia del sis tema, por la sa tis-
facción de una de manda ya im plícita en la mis ma
forma Esta do de de recho. Por que —en con tra tam-
bién de lo su ge ri do con in to le ra ble de ma go gia—
en la re lación que im plica el par po lítica/dere cho,
la le gi ti ma ción de mo crá ti ca no flu ye ex clu si va men -
te en, de, o ha cia la pri mera, si no que tie ne su más 
gra na da y ma du ra ex pre sión en el se gun do. En la
ley, que es pro ducto de la so beranía po pular. El
pro duc to por an to no ma sia.

IV. AMPLIA CIÓN DEL ES PA CIO PÚ BLI CO
Y DES RE GU LA CIÓN

Tam bién co rres pon de al mo de lo de Esta do cons-
ti tu cio nal de de re cho y a su rea li dad po lí ti ca sub-
ya cen te, el re for za mien to del pa pel del Eje cu ti vo,
por su di rec ta in ter ven ción en la eco no mía. En
efecto, és te se ha pro yectado en la rea lidad so cial
de ma ne ra su ma men te in ci si va y con iné di ta al tí si -
ma ca pa ci dad pa ra pro du cir ac tos de di rec ta o in di -
rec ta re le van cia eco nó mi ca.

Ahora bien, los dos nue vos de sarrollos de la di -
men sión nor ma ti va y po lí ti co-em pí ri ca del mo de lo
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no han ido de la ma no ni se han pro ducido con la
de sea ble sin cro nía. Al con tra rio, han ex pe ri men ta -
do, en su re lación, un evi dente de ca la ge.

La am pliación del es pacio pú blico a que se ha
aludido y que se con creta en la apa rición de nue -
vos su jetos y nue vas for mas de ac tuación, no ha
es ta do acom pa ña da de los co rres pon dien tes desa-
rrollos nor mativos, si no que, al con trario, se ha da-
do en un mar co de ver da de ra des re gu la ción. Des-
re gu la ción que en la prác ti ca ha im pli ca do fuer te
poder en ac to y en au sencia de con troles. Alum -
bran do, ade más, una si tua ción vi vi da por el Eje cu -
ti vo, no des de la con ciencia de ese sen sible va cío
de nor ma ti vi dad, real men te exis ten te, si no co mo
su pues ta tra duc ción de un mal en ten di do prin ci -
pio de for mal le gi ti ma ción de mo crá ti ca au to su-
ficien te pa ra el ejer ci cio de una po lí ti ca de ma nos
li bres. Ante ce den te in me dia to de ac cio nes de res ta -
blecimiento de la le galidad co mo la que tie ne su re -
fe ren te más em ble má ti co en el pro ce so de ma ni
pu li te. Algo que hoy da pie a la for mulación de to da
una má xi ma, que es ele men tal ge ne ra li za ción de
una ex pe rien cia de acre di ta da en po lí ti ca: no hay
ma nos li bres que no aca ben por ser ma nos su cias
que, a su vez, no ter minasen por ha cer ne ce- sa rias
ope ra cio nes de ma ni pu li te. Que tam bién, a su vez, 
sus ci ta rán de nun cias de ex ce so en cual quier res-
puesta da da des de el de recho. Con la cu riosa pa ra-
doja a que ha alu dido Gar cía de Ente rría, que en la
Espa ña de es tos años ha co no ci do ma ni fes ta cio nes
de la ma yor ex presividad, en la opi nión de al gunos
au to res pró xi mos a po si cio nes de po der: los con -
tro les des de el de re cho se rían im propios de las si-
tua cio nes de de mo cra cia. Co mo si fue ran más bien
lo pro pio de los re gí me nes dic ta to ria les...
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El re sul ta do de la apun ta da con jun ción de fac-
tores ha si do de una ile galidad en la ac tuación
pú bli ca de pro por cio nes ver da de ra men te sis té mi -
cas. Po dría ha blar se de la ile ga li dad co mo atí pi ca
cons ti tu ción ma te rial de es tas nues tras pe cu lia res 
de mo cra cias.

Ello, de be in sistirse, por que ya no hay du da, co -
mo re sultado de la hui da del ejer cicio del po der de 
las se des pre dis pues tas pa ra su con trol for mal.
Des pla za mien to que tie ne su ma ni fes ta ción más
cla ra en las vi ci si tu des que han lle va do al par ti do
político a su si tuación ac tual, que es la de de tenta-
dor de im por tan tes cuo tas de po der fác ti co, ex tra -
le gal, que con di cio nan e in clu so su plan tan al que
por im pe ra ti vo cons ti tu cio nal de be ría ejer cer se en
los es pa cios for males constitucionales.

Esto es lo que sig nifica en tér minos rea les la par-
tito cra ti za ción —que es oli gar qui za ción— de la de-
mo cra cia, por la des via ción del par ti do po lí ti co de su 
fun da men tal pa pel cons ti tu cio nal. La fi nan cia ción
ilegal, con to do lo que ya sa bemos que su pone de
clan des ti ni za ción real del po der y de in duc ción mul-
ti pli ca do ra de fe nó me nos de co rrup ción —que no es
só lo co rrup ción eco nó mi ca— en to da la geo gra fía
del sis tema, es el sín toma más elo cuente.

V. NOVEDADES EN EL PLA NO DE LA JU RISDICCIÓN

Es el mo mento de ha blar más en con creto de la
ju ris dic ción.

Lo pri mero pa ra de cir que en el cur so de las vi ci-
si tu des de his to ria re cien te re pre sen ta das por los
fe nó me nos alu di dos, nor ma ti vos y fác ti cos, se han
mo vi do sen si ble men te bue na par te de los pa rá me -
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tros con figuradores de su tradicional modo de ser
y de operar.

Uno de los ele men tos es truc tu ra les del nue vo
sta tus cons ti tu cio nal es el re for za mien to del pa pel 
del Po der Ju dicial en la re lación con otras ins tan-
cias. Es lo su cedido, en par ticular, cuan do el go -
bierno de los jue ces se des plaza a un Con sejo,
se gún el mo de lo ita lia no, sa lien do del ám bi to del
Eje cu ti vo.

En efec to, la se pa ra ción del vér ti ce ju ris dic cio nal 
y del go bier no ad mi nis tra ti vo de la vie ja ca rre ra
—en ese nue vo mar co de in de pen den cia ex ter na—
ha he cho aflo rar la in de pen den cia in ter na, al sus-
traer la ac ti vi dad ju ris dic cio nal al con trol pa nóp ti co 
—for mal e in for mal— de la je rarquía ju dicial, lon ga
ma nu del poder político.

La aper tu ra de la ins ti tu ción ju di cial al va lor cons-
ti tu cio nal del plu ra lis mo, ha con tri bui do a do tar de
nue vos pre su pues tos po lí ti co-cul tu ra les a la in de -
pen den cia, que así re sul ta re for za da en sus con te ni -
dos y en las po si bi li da des de pro yec ción prác ti ca.

No es que no per viva el juez de vie jo es tilo (és te
no es cues tión de edad), que tie ne in dudable e in -
clu so bien con sis ten te pre sen cia. Pe ro se ha pro du -
cido un cla ro cam bio de cli ma, que es, in cluso, fá -
cilmen te per cep ti ble.

También se ha da do un cier to atí pico re forza-
mien to de la sig ni fi ca ción de la ju ris dic ción, a ve-
ces con vertida —de nue vo se im pone la ci ta de
Rodotà— en “un ca nal pa ra la re presentación po-
lítica”, al con fluir so bre ella de mandas de sa tis-
fac ción de in te re ses so cia les cons ti tu cio nal men te
re co no ci dos que, por efec to de la co rre la ción de
fuerzas del mo mento, no dis pondrían de otro cau -
ce de ac ce so al sis te ma ins ti tu cio nal.
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Otras —mu chas— ve ces, las de mandas de reac -
ción pe nal a ac cio nes ti pi fi ca das co mo de li to, de bi -
das a sujetos pú blicos, son a la vez un sub rogado
de la exi gen cia de res pon sa bi li da des pro pia men te
po lí ti cas, de sa ten di das en las se des que tie nen
cons ti tu cio nal y le gal men te en co men da da esa cla-
se de con trol.

Tal con si guien te am plia ción del ám bi to de lo
jus ti cia ble, ha si do im pro pia men te ca li fi ca da —para
su ge rir al go abu si vo— de ju di cia li za ción de la po lí -
ti ca. Que no es tal, pues to que no es és ta la que
se ju dicializa —al go que, por lo de más, se ría im -
po si ble— si no al gu nas ab di ca cio nes y, so bre to do, 
cier tas bien con cre tas gra ví si mas de gra da cio nes
cri mi na les de la mis ma.

De ahí la per tinencia de la agu da fór mula del
hu mo ris ta Má xi mo, cuan do apun ta ba, en una vi ñe -
ta del dia rio El País, a la “po litización de la ju dicia-
li za ción”. Es de cir, a la des ca li fi ca ción co mo abu si -
va men te po lí ti cas —de un su puesto par ti do de los
jue ces— de in ter ven cio nes pro fe sio na les de és tos,
do ta das de ple no fun da men to le gal, di ri gi das con-
tra ac tua cio nes de lin cuen tes pro du ci das en la ges-
tión de la co sa pú blica.

Otra fuen te de re forzamiento del pa pel de la ju -
ris dic ción den tro del sis te ma po lí ti co es con se -
cuen cia de la pre fe ren cia por “el mo de lo cul tu ral
de la ju ris dic ción res pec to al de la le gis la ción” (a
que an tes he alu dido, si guiendo a Ro dotà) y que
es fru to de op ciones ex presas o tá citas del pro pio
Legis la ti vo en el mo men to de tra du cir a la le ga li -
dad al gu nas de ci sio nes en te mas con flic ti vos.

Se tra ta de si tuaciones que, en su con junto, han
con tri bui do in ten sa men te a po ner al juez en el cen-
tro de un con flicto, que ha pa sado a ser en es tos
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úl ti mos años el con flic to por an to no na sia, pues to
que la pro funda cri sis de la po lítica, co mo cri sis de
ile ga li dad, ha ex plo ta do y se ha he cho vi si ble en el
área de la ju risdicción y por la in tervención ju ris-
dic cio nal. Con la ma yor fre cuen cia, ba jo el es tí mu -
lo de los me dios de co municación que, co mo en el
caso de Espa ña, mal que bien, han ve nido a su plir
el dé ficit de ac tuación del ór gano de la ac ción pe -
nal, de ma sia do permea ble a las su ges tio nes de la
po lí ti ca en ac to.

VI. PRO BLE MAS DE ES TRUC TU RA Y FUN CIÓN

Con in de pen den cia de la esen cial le gi ti mi dad de la
inter ven ción de la ju ris dic ción en es ta cla se de
asuntos, cuan do la mis ma se pro duce —y así ha
so li do ocu rrir— por im pe ra ti vo de le ga li dad, lo
cierto es que las ten siones a que se ha vis to so me-
ti da han ser vi do tam bién pa ra po ner de ma ni fies to 
im por tan tes de fec tos es truc tu ra les de la mis ma.

Los más evi dentes son los en démicos de in fra-
do ta ción, hi per bu ro cra ti za ción y ca ren cia de au to -
no mía ins tru men tal, que se tra du cen en enor mes
di fi cul ta des en el pla no de la fun cio na li dad a las
nue vas ta reas, pa ra las que evi den te men te el juez
no había sido pensado.

En el ca so es pañol, con curre, ade más, una pe cu-
liar sín te sis de de fec tos es truc tu ra les y de con cep -
ción or ga ni za ti va, que ha fa ci li ta do ex tra or dina ria -
men te al gu nos per ver sos efec tos po li ti za do res (de
política to mada en el peor de los sen tidos) e in -
duc to res de fra gi li dad en la ins ti tu ción y li mi ta do -
res de la ca lidad de su ca pacidad de res puesta.

Uno de ellos, cen tral por su om nidireccional y es -
truc tu ral pro yec ción, es el ac tual sis te ma de de sig -

LEGALIDAD, JURISDICCIÓN Y DEMOCRACIA 67



na ción de los com po nen tes del Con se jo Ge ne ral del
Po der Ju di cial.* Con un an tecedente que no sue le
recordarse: el de la ley de 1980, pri mera quie bra
de la cul tu ra cons ti tu cio nal en es te pun to, pues to
que, en vez de abrir el ór gano —y con él la ma gis-
tra tu ra— al plu ra lis mo co mo ga ran tía de au to no -
mía cul tu ral y po lí ti ca, lo en tre gó de ma ne ra frau-
du len ta a una úni ca op ción aso cia ti va, mar ca da y
uni di rec cio nal men te po lí ti ca. Apar te las con se -
cuen cias en tér mi nos de des le gi ti ma ción que tal
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* La Consti tu ción es pa ño la de 1978 (ar tícu lo 122), si guien-
do el pre ce den te ita lia no, in tro du jo el Con se jo Ge ne ral del Po-
der Ju di cial, ór ga no de go bier no del mis mo. Este ór ga no es tá
in te grado por el pre sidente, que lo es tam bién del Tribunal Su -
premo y por veinte miembros, de los que do ce se rán nombra-
dos en tre jue ces y ma gis tra dos de to das las ca te go rías ju di cia-
les y ocho por las cá maras, a ra zón de cua tro a pro puesta del
Con gre so de los Di pu ta dos y cua tro a pro pues ta del Se na do,
ele gi dos en am bos ca sos por tres quin tos de sus miem bros.

El pri mer de sarrollo de es ta nor ma se pro dujo por Ley
Orgáni ca 1/1980. En ella, la mayoría de cen tro-de re cha re gu ló
el pro ce di mien to elec to ral pa ra la de sig na ción de los on ce
com po nen tes ju di cia les, y, con ob je to de man te ner el pre ce -
den te sta tu quo po lí ti co-judi cial, exi gió un lí mi te mí ni mo de
ins cri tos (15% del es ca la fón) pa ra ac ce der al aso cia cio nis mo,
ce rran do así el pa so a la ju di ca tu ra pro gre sis ta, y, ade más, un
sis te ma de su fra gio ma yo ri ta rio. Esto pro du jo co mo re sul ta do
el copo del nue vo ór ga no por el vérti ce je rárqui co de la ju dica-
tu ra trans fran quis ta. Y dio lu gar a que la ma yo ría so cia lis ta, en
el po der a par tir de 1982, por Ley Orgáni ca 6/1985, for zando el 
tex to cons ti tu cio nal, op ta se por un nue vo sis te ma de elec ción
de los vo ca les del Con se jo Ge ne ral de Po der Ju di cial, con vir-
tién do lo en par la men ta ria en su to ta li dad, con la con si guien te
ven ta ja. El sis te ma fue ya en ton ces muy con tes ta do, el Tri bu -
nal Cons ti tu cio nal en ten dió que el tex to de la Cons ti tu ción per-
mitía “una lectura” en el sen tido de la re forma, pe ro lo cierto
es que abrió el pa so a un sis tema de cuo tas, en virtud del cual
los par ti dos ma yo ri ta rios se re par ten li te ral men te la ins ti tu -
ción, que, co mo con se cuen cia de es ta ma ni pu la ción par ti to crá -
ti ca, ha su fri do un enor me des pres ti gio y pa de ce un fuer te dé-
fi cit de le gi ti mi dad.



ma nio bra lle vó con si go; sir vió pa ra le gi ti mar la
que lue go, des pués de oc tubre de 1982, pon dría
en prác ti ca la nue va ma yo ría, con el re sul ta do que
se co no ce.

En el or den pro pia men te ju ris dic cio nal ha pe sa -
do de for ma sen sible la ina decuación y la pre carie-
dad de los ins tru men tos pro ce sa les, en la ma te ria
penal, que es la que aquí in teresa, va le la pe na re -
cor dar lo, cons ti tui dos por un te ji do de ci mo nó ni co
que —salvo en el ca so de la re forma de 1978— ni
siquiera po dría decirse mejorado por los sucesivos
remiendos.

En es te ám bi to pe sa no ta ble men te la cri sis que
hoy ex pe ri men ta la ac ción pe nal, for mal men te en
manos de un juez ins tructor muy cues tionado co -
mo mo delo (no di ré que sin ra zón), con el des -
gaste que ello im plica, so bre to do cuan do, co mo
ocurre, no se ha pre visto una acep table so lución
de re cam bio; y ma te rial men te (aún con al gu na
apo ya tu ra for mal) ca da vez más des pla za da a un
fis cal en gra ve si tua ción de im pas se. Esto, co mo
con se cuen cia tan to de la fal ta de cla ri dad le gis la -
ti va, que tam bién asi mis mo gra va su sta tus, co -
mo de la de pendencia po lítica que acu sa y del las -
tre de una tra di ción de pa si vi dad bu ro crá ti ca que
le ha bía con ver ti do en apá ti co y ri tual ma ni pu la -
dor de pa pel.

Cuen ta, y mu cho, ade más, por su pro ta go nis mo
úl ti mo, el ne ga ti vo di se ño or gá ni co que ex pre sa la
Audiencia Na cional. So bre to do a tra vés de sus juz-
ga dos cen tra les. Esa suer te de ju ris dic ción hi pe -
rac ti va to tal que —ne ga ción del prin cipio del juez
na tu ral— per mi te una anó ma la con cen tra ción de
Po der Judi cial, abier ta a la pro ducción de las in de-
sea bles con se cuen cias de di ver sa ín do le que se
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han des ple ga do de for ma tan exu be ran te en nues-
tra rea lidad re ciente y en cur so.

Estas con secuencias son, en abs tracto: de ries go
de abu sos, por la hi per tro fia de las po si bi li da des de
ac tua ción que se de ri van de la des me su ra da am pli -
tud de la com pe ten cia ma te rial; de pro yec ción de
un mo de lo de juez car ga do de ine vi ta ble pro ta go -
nis mo anó ma lo y de otras con no ta cio nes sin du da
ne ga ti vas; de fa vo re ci mien to de pro yec cio nes de-
ma gó gi cas en la opi nión de la si tuación re sultante,
co mo la tan so co rri da de pre sen tar la in ter ven ción
judicial, en los su puestos de ma yor ten sión con flic-
ti va, co mo una po la ri za ción per so na li za da pre si di -
da, en ex clusiva, por la ló gica del amigo/enemigo.

A lo an terior ten dría que unir se el re cusable ré -
gi men es ta tu ta rio que hi zo po si ble las vi ci si tu des
del em ble má ti co ca so de Gar zón. Aun que en és-
tas, ade más del di se ño es truc tu ral y le gal pe san
otros fac to res. Algu nos per so na les que pue den te-
ner in terés, pe ro no aquí y pa ra el aná lisis po lítico.
Otros di rec ta men te po lí ti cos, co mo en par ti cu lar el
re clu ta mien to so cia lis ta de al gu nos jue ces pa ra las
lis tas elec to ra les, pre sen ta do cí ni ca men te co mo
re cu pe ra ción, pa ra el pro gra ma y la fu tu ra prác ti -
ca, de cier tos va lores de la ju risdicción —en al za
en la opi nión, por la evi dencia de la co rrupción—
pero en los que cla ramente no creía el au tor del fi-
cha je. (Re cuér de se la son ro jan te pro me sa te le vi si -
va de Gon zález, en de bate con Aznar, de po ner a
Gar zón al fren te de una sal ví fi ca co mi sión en car -
ga da de lim piar la por que ría de ile ga li da des acu-
mulada en el país). Otros, en fin, me diáticos. Pues 
di fí cil men te se ha bría lle ga do tan le jos en es tos
asuntos, de no ser por la con tribución de muy dis -
tin tos me dia a la con si de ra ción epi dér mi ca, frí vo la
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y, mu chas ve ces, ins tru men tal de to dos es tos pro-
ble mas.

Con to do, di ría que el pa ra dig ma ne ga ti vo del
juez de ida y vuel ta, en con tra de lo que sue le afir -
marse, no es Gar zón, cu yo ca so es atí pico y se gu-
ra men te irre pe ti ble, si no ma gis tra dos, co mo al gu -
nos de la Sa la Ter cera del Su premo, que des de
di ver sas for mas de vin cu la ción a una ma yo ría go-
bernante o, in cluso de la con dición de agen tes di -
rec tos del Eje cu ti vo, han po di do pa sar, sin so lu ción
de con ti nui dad, a ejer cer el con trol de le ga li dad de
los ac tos de és te.

VII. LA CUES TIÓN CUL TU RAL

Hay, ade más, otra di men sión pro ble má ti ca que
ata ñe pro fun da men te al juez de es te mo men to. Es
la que se re fiere a su per fil cul tural: so bre to do de
cul tu ra ju rí di ca (en el más cons ti tu cio nal sen ti do del
tér mi no).

Es una cues tión cen tral por va rias ra zones: por -
que pre con di cio na e ine vi ta ble men te per mea, en
todos sus pla nos, la ac tividad del juez; por que
preactúa a mo do de len te a tra vés de la que él se
per ci be a sí mis mo y per ci be la sig ni fi ca ción prác ti -
ca de la pro pia fun ción que de sempeña; y, por que,
con se cuen te men te, se ha lla muy li ga da a la cues-
tión mo ral o deon to ló gi ca.

La que aho ra se exa mina es una di mensión ra ra
vez he cha crí ti ca men te cons cien te por los jue ces,
que en es to han si do re ceptores pa sivos de con te-
ni dos ela bo ra dos en otra par te.

Sin em bargo la cul tura del rol ju dicial —la ideo lo-
gía de la ca rrera— ha me recido siem pre la ma yor
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atención, tan to de los pa dres del mo delo como de
los que a lo lar go de más de un si glo se han en -
car ga do de ase gu rar su re pro duc ción mi mé ti ca,
en tor no a la me sa ca milla del pre pa ra dor y me -
diante el con trol di recto o me diato del ac ceso a la 
ju di ca tu ra.

Como es bien sa bido —o, cuan do me nos, exis ten
ya bue nas ra zo nes pa ra sa ber lo— el sis tema na po-
leó ni co de or ga ni za ción ju di cial se ha au to jus ti fi -
cado siem pre co mo el más fun cional a la ga rantía
de la in dependencia ju dicial, que gi ra en tor no a la
idea del juez téc nico y de la asep sia po lítica de és te
y de la pro pia es truc tu ra or gá ni ca.

Para com probar has ta qué pun to es es to fal so,
bas ta cons ta tar la pre dis po si ción del juez —apo lí ti -
co— de ese mo delo, el juez del po sitivismo dog má-
ti co, a la acrí ti ca y dó cil in te gra ción en ex pe rien cias 
au to ri ta rias. Y tam bién su sig ni fi ca ti vo re cha zo, co-
mo po lí ti cas, en el mo mento de su im plantación, de 
las cons ti tu cio nes rí gi das ga ran ti za do ras de de re -
chos. En par ti cu lar de al gu nos va lo res, co mo el plu-
ra lis mo, la li ber tad de ex pre sión, el lai cismo, la to -
lerancia. Bue nos ejem plos de lo uno y de lo otro
fue lo su cedido en la Ale mania de Wei mar, en la
Italia y en la Espa ña de los cua renta.

Ese mo do de en tender la fun ción ju dicial tu vo,
en tre no so tros, una ex ce len te ex pre sión li te ra ria en
la obra de Mar tí nez Cal cer rra da, Inde pen den cia del
Po der Ju di cial (1970). De cía es te au tor, re fi rién do -
se al exa men de in greso en la ju dicatura, que el
mis mo “im pri me al se lec cio na do [una] a mo do de
un ción ca ris má ti ca”; “vi ta lis mo es ta men tal” por cu-
ya vir tud “el juez só lo y siem pre juez... el ór gano
ju di cial, so me ti do a la con tem pla ti va de per so na li -
dad que lo re genta, dis curre por el concier to so cial, 
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im preg na do de su ca ris ma pro fe sio nal”. El pro lo -
guista de la obra, en es te ca so pro loguista de lu jo,
de Mi guel Gar ci ló pez, se ña la ba que “la in de pen den -
cia es más to davía una vir tud que un atri buto le -
gal”, de ahí que sea “la in de pen den cia fun cio nal lo
que ver da de ra men te im por ta; más que la pro pia
in de pen den cia or gá ni ca o cual quier otra fór mu la,
ac ce so ria, de au to go bier no ju di cial”. En su ma, el
in gre so co mo ri to ini cial a una fun ción sa cer do tal y
la in de pen den cia co mo atri bu to me ta fí si co del juez,
ad qui ri do por in ves ti du ra y no re sul ta do de la vi-
gen cia ob je ti va y la asi mi la ción cul tu ral por el juez
de un sis tema de ga rantías, que ga rantía de de re-
chos fun da men ta les.

Pues bien, esa ma nera de con cebir al juez y su
ta rea ha ex pe ri men ta do, co mo no po día ser de otro
modo, el des gaste que se de riva de la trans forma-
ción del con tex to po lí ti co, del afian za mien to de los
de re chos y de los cam bios ex pe ri men ta dos por la
so cie dad ci vil. Pe ro no pue de de cir se que ha ya si-
do efec ti va men te des mon ta do en el pla no cul tu ral, 
a tra vés de la ne ce sa ria re fle xión so bre el mo de lo
de juez, que una Cons titución co mo la vi gente en
España y los nue vos con tenidos con que se ha en -
ri que ci do el pa pel de la ma gis tra tu ra re cla man de
for ma vehe men te.

De la for mación ini cial del juez ha evo lucionado
en al gu na me di da el con te ni do de los pro gra mas. Se
es tu dia Cons ti tu ción co mo dis ci pli na teó ri ca y pue de 
que se pres te ya más aten ción a la ven ta a pla zos y
al lea sing que a la en fiteusis. Pe ro no se ha pro du ci -
do el ne ce sa rio cam bio de pa ra dig ma cul tu ral.

Hay un pri mer in dicador de lo que di go que me
parece de lo más elo cuente: es el te nor for mal del
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discurso ju dicial. Te nor for mal que es, a su vez, to -
do un dis curso so bre las ac titudes de fon do.

En efec to, el len guaje a tra vés del que se ejer ce
la ju ris dic ción hoy en tre no so tros, si gue sien do
con la má xi ma fre cuen cia el mis mo pe sa da men te
bu rocrá ti co, ri tual, her mé ti co, opa co y, por su pues -
to, abu rrido, de siem pre. Lo que su cede no por ca -
sua li dad: es to do un sín to ma.

Por otra par te, por po ner un ejem plo, el juez re -
sul ta ser bas tan te más tri bu ta rio del for ma lis mo
ju rí di co que de otras con cep cio nes teó ri cas, co mo
la ana lí ti ca, mu cho más acre di ta das, tan to por su
pro ba da fi de li dad en la cap ta ción de los mo dos
reales de ser ac tualmente el de recho y de ope rar
con él, co mo en sus de ri va cio nes pres crip ti vas en
tema de in terpretación y pa pel del juez. En los
me dios ju di cia les si gue ju gán do se de ma ne ra ha-
bitual, cuan do no con la fic ción de la vo luntad del
le gis la dor, con la del úni co sig ni fi ca do pues to por
éste en la ley. Sin con ciencia de que, co mo es cri-
bie ra Ta re llo, la nor ma no tie ne un sig ni fi ca do por -
que es ella mis ma sig ni fi ca do en cu ya atri bu ción el
juez-in tér pre te de sa rro lla un pa pel cen tral, que, le
con vier te —quié ra se o no— en una suer te de co-
legislador.

Con es to no ha go un ejer cicio de eru dición ni for -
mu lo un re pro che cul tu ra lis ta. Quie ro po ner de ma-
nifiesto al go de la ma yor im portancia, que es una
mala o de ficiente per cepción por par te del juez de
la na tu ra le za y efec ti va re le van cia de la fun ción que
hoy de sa rro lla.

Me pa rece que es tá muy po co asu mida la idea
de que la fun ción del juez in térprete tie ne —aun-
que él no lo quie ra o, peor, lo ig nore— una con sis-
ten te di men sión crea do ra, que le atri bu ye lo que
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Fe rra jo li ha lla ma do un po der de dis po si ción, tan to
más pe li gro so por in con tro la ble —sobre to do por él 
mis mo— pues to que fal ta una clara conciencia de
su existencia como tal.

A es te res pec to creo que si gue es tan do vi gen te
en las pau tas de com portamiento de los jue ces una 
mar ca da ten den cia al au to ri ta ris mo y una di fi cul -
tad pa ra la trans pa ren cia y la co mu ni ca ción flui da
con el ex terior, que se tra duce: en la di ficultad e
in clu so la re sis ten cia al con tac to per so nal; en el
uso ex ce si va men te ge ne ro so de me di das co mo la
pri sión pro vi sio nal; en la se ria men te ina de cua da
pres ta ción del de ber de mo ti va ción de las re so lu -
cio nes; en el her me tis mo del len gua je, tam bién
presente en los más jó venes, ya des de el prin cipio
(lo que qui zá de be ría lle var a al gu na in da ga ción
so bre even tua les an te ce den tes ge né ti cos ex ter nos 
de los pro ce sos de so cia li za ción en la cul tu ra de
que se tra ta).

La mo ti va ción de las re so lu cio nes ju di cia les no
se to ma su fi cien te men te en se rio. A pe sar de que
re pre sen ta el au tén ti co mo men to de la ver dad del
perfil del juez y de que lo cier to es que el ac tual,
en un alar man te nú me ro de ca sos, jus ti fi ca sus
de ci sio nes pro for ma o de ma ne ra que su gie re un
ejer ci cio pu ra men te de fen si vo de la fun ción, que
se ex presa en la ten dencia al blin daje de las re so-
lu cio nes.

En es ta ca rencia, más allá de lo que pue da sig -
ni fi car en el ca so con cre to, veo el in di ca dor ex tra-
or di na ria men te elo cuen te de una ac ti tud ju di cial
que si gue ca rac te ri zán do se por la ten den cia al mo-
nólogo, por un cier to au tismo. Por la ne gativa, al me-
nos im plí ci ta, a asu mir el ca rác ter ne ce sa ria men te
dia ló gi co de la ju ris dicción.
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El alu di do dé fi cit cul tu ral tie ne con se cuen cias de
di ver sa ín do le: de ca rác ter téc ni co-pro fe sio nal y
también en el pla no deon tológico. Estas, a su vez,
repercuten en la ca lidad del ser vicio que se pres ta
y pro du cen asi mis mo efec tos su ma men te des le gi -
ti ma do res.

El de fec to de com pren sión su fi cien te de los nue-
vos ras gos del pa pel ju dicial lle va a una de ficiente
calidad de la res puesta. Si, por ejem plo, fal ta con -
cien cia del fuer te com po nen te de crea ti vi dad que
hoy im preg na la ac ti vi dad in ter pre ta ti va, en mo do
al gu no re duc ti ble al tó pi co pro ce so de apli ca ción
sub sun ti va; si, de la ma no de cier ta ju ris pru den -
cia, se ac túa en la idea de que hay cla ses de prue -
ba en las que la cer teza so bre los he chos flu ye ca si
me cá ni ca men te y de mo do na tu ral, no ca be du da
que fal ta rá la ten sión in te lec tual ne ce sa ria, el im-
pres cin di ble agu do sen ti do de la res pon sa bi li dad,
que de ben es tar pre sentes en quien go za de un
con sis ten te e irre duc ti ble mar gen de crea ti vi dad
en los ac tos de to ma de de cisiones. Y se ha rá in te-
li gi ble, pa ra el ob ser va dor ex ter no, el por qué de la
re cu rren te ba na li za ción de la exi gen cia de jus ti fi -
car ade cua da men te aqué llas, y de la ha bi tual fal ta 
de con ciencia de la ne cesidad de que la ob servan-
cia de ese de ber preac túe co mo mo mento de ga -
ran tía du ran te to do el pro ce so de ci sio nal, en par ti -
cular en la va loración de la prueba.

Cuan do, co mo su ce de, tam bién con fre cuen cia, el
objeto del pro ceso tie ne una es pecial —ya no inu -
sual— re le van cia so cial o pú bli ca y el al can ce de la
de ci sión va a des bor dar el mar co de in te re ses de
los su je tos pro ce sa les, no pue de ope rar se sin con-
cien cia de esa di men sión, in com pa ti ble con ac ti -
tudes ce rra da men te bu ro crá ti cas, pe ro abier ta al
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mis mo tiem po a los des li za mien tos in cons cien tes,
condicio na dos por las pre sio nes del am bien te. Cuan-
do la rea li dad tie ne una di men sión me diá ti ca tan re-
levante y tan cons trictiva, no ca be un mo do in ge-
nuamente acrí tico de es tar y ac tuar en ella, que es
el pro pio del juez ca rente, co mo sue le su ceder, del
menor ba gaje en la ma teria. Por que tam bién en es -
te pun to el va cío de for mación es sen si ble.

Creo que el des fase cul tural a que me he re feri-
do es bien cla ro en la ac titud de mu chos tri bunales
an te el fe nó me no de la pu bli ci dad te le vi si va, que
en nues tro país ha lle vado a una irre flexiva con -
versión de tan tas sa las de jus ticia en pla tós, sin si -
quiera un mí nimo de re flexión y no obs tante la
pro ba da in fluen cia trans for ma do ra, o, me jor di cho,
fuer te men te dis tor sio na do ra, que ese me dio ejer-
ce so bre las ac titudes y el pro pio cli ma del jui cio
oral. Pues to que, co mo ha es crito con agu deza
Bour dieu, el mer ca do te le vi si vo, esen cial men te pre-
sidido por la ti ranía de los ín dices de au diencia,
pro yec ta esa per ver sa ló gi ca mer can til so bre to do
lo que tra ta, con in dependencia de cuá les pue dan
ser las con se cuencias pa ra los va lores en juego.

Unas con si de ra cio nes co mo és tas tie nen que de-
sem bo car, ine vi ta ble men te, en el te rre no de las ga -
rantías e in cluir una re flexión so bre el mo do de
en ten der las y pro fe sar las.

Las ga rantías son el nú cleo du ro de la pro fesio-
nalidad del juez. No sin pa radoja, aun que se dan
contra él y por ra zón de des confianza fren te a sus
eventuales ex cesos de po der, lo cier to es que es él
mismo quien de be pres tarlas. Y de có mo lo ha ga
de pen de rá el gra do de le gi ti ma ción de su ac ti vi dad.

El juez del vie jo Esta do li beral po día vi vir de las
rentas de la le gitimidad que le ve nía da da por su
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propia con dición de au toridad. El juez del Esta do
cons ti tu cio nal de de re cho tie ne más po der real pe ro 
la auc to ri tas no flu ye so bre él de ma nera es pontá-
nea, si no que de pende de la ca lidad del ejer cicio
del mis mo, que se pro duce en un ré gimen de me -
nos in ten sa vin cu la ción le gal y en inter lo cu ción con
un nú mero más abier to y aten to de su jetos.

Es, pre ci sa men te, por esa cir cuns tan cia de me-
nor in ten si dad en la vin cu la ción que pro pi cia el ac-
tual mo do de ser del or den ju rídico, por lo que el
juez de be ser mu cho más cons ciente y mi li tan te en 
la ob ser van cia de las ga ran tías. Pa ra po ten ciar la
di men sión de sa ber, es de cir, de co no ci mien to in-
for ma do so bre el ob je to del jui cio y de tra ta mien to
téc ni ca men te ri gu ro so del tex to le gal apli ca ble, que
dé a su ejer cicio de po der la im pres cin di ble ra cio -
na li dad y equi li brio.

VIII. CRISIS DE LA POLÍTICA Y PA PEL
DE LA JU RIS DIC CIÓN

He di cho an tes que es ta re flexión iba a ver sar so -
bre la sig nificación ac tual de ca da uno de los ele -
mentos del trío pre sente en su tí tulo, pe ro tam bién
so bre co mo ha bían evo lu cio na do en la ine vi ta ble
in te rre la ción.

El se ña la do re for za mien to del pa pel de la ju ris -
dicción no se ha ali mentado só lo de las va riaciones
ex pe ri men ta das en el mo do de ser del uni ver so
nor ma ti vo. Hay otra di men sión de la rea li dad de
es tos años que ha si do se ria men te con di cio nan te
al res pec to: es la alu di da pro fun dí si ma cri sis de la
po lí ti ca, ex pre sa da so bre to do en el fuer te com po -
nen te de ile ga li dad (cri mi na li dad, a ve ces) de tec -
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ta do en mo men tos sig ni fi ca ti vos de esa ac ti vi dad,
que ha lle vado al ban quillo de los acu sados a al gu-
nos de sus ac tores, y al juez a ver fuer temente re -
di men sio na do su pa pel e in ten sa men te re for za da
la sig ni fi ca ción po lí ti ca del mis mo.

De par te po lí ti ca se ha reac cio na do an te es ta
si tua ción de nun cian do su pues tas des via cio nes es-
truc tu ra les del mo de lo cons ti tu cio nal de Esta do.
Inclu so se ha su ge ri do que ese su pues to des li za -
mien to de la po lí ti ca ha cia el juz ga do im pli ca ba
una de gra da ción de la ca li dad de la de mo cra cia,
por la in va sión ju dicial del cam po de la so beranía
po pu lar.

En es te ti po de afir maciones (que na da tie nen
que ver con la crí tica, tan ne cesaria co mo la men-
ta ble men te au sen te) hay —además de al tas do sis
de mi se ria teó ri ca y de irres pon sa bi li dad po lí ti ca—
un cla ro pro pó si to tác ti co de de ses ta bi li za ción de
pro ce sos en cur so y de in duc ción de des cré di to so-
bre algunas actuaciones judiciales concretas.

Ahora bien, si no es cues tionable que tal gé nero
de in ter ven cio nes ju di cia les se pro duz ca allí don de
con cu rran de ter mi na das exi gen cias le ga les; tam po -
co de be caer se en el es pe jis mo de con si de rar que
el Po der Ju di cial de ba cons ti tuir se en una suer te de
con tra pe so de los otros po deres, por que no hay tal.

El Po der Ju dicial, so bre to do en la ver tiente pe -
nal, la que aquí in teresa, no es un in terlocutor per-
ma nen te y tam po co una con tra par te sis te má ti ca y
activa de las otras ins tancias de po der. Por el con -
tra rio, ope ra de ma ne ra even tual y oca sio nal, en
función siempre de una de nun cia ex ter na, y, cuan -
do in terviene, lo ha ce ac to por ac to y siem pre en
fun ción de que con cu rran da tos su ges ti vos de que,
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en fun ción de un pre ci so re fe ren te le gal, ha po di do 
pro du cir se un he cho delictivo.

De es ta ma nera, es cla ro que el juez que en carne
ade cua da men te el mo de lo —lo que im pli ca ne ce sa -
ria men te un co rrec to di se ño or gá ni co— no plani fi ca 
ni gra dúa los rit mos o las se cuencias de sus in ter-
ven cio nes, que de ben ser le so li ci ta das. De es te
mo do, cuan do, co mo ha su ce di do en los úl ti mos
tiempos, se pro duce la evi dencia de una ma siva
precipitación de los ac tos del po der en la ile gali-
dad, la in ter ven ción ju di cial re sul ta de ter mi na da,
de for ma in me dia ta, pre ci sa men te, por las des-
viaciones le gales (y más si de có digo pe nal) que
ha yan po di do pro du cir se; y, en úl ti mo tér mi no,
tam bién por el in cum pli mien to —a ve ces ver da de -
ro ob jetivo aban dono— de su pa pel por par te de
las ins tan cias de con trol po lí ti co y de le ga li dad
ad mi nis tra ti va que de be rían ha ber ac tua do en vía
previa y no lo hi cieron.

De dar se una ade cuada pres tación de esos con-
tro les cons ti tu cio nal y le gal men te de bi dos, el pa-
pel de la ju ris dic ción en ta les ám bi tos po lí ti ca men -
te ca lien tes se ve ría sen si ble men te reducido, como
es lo ideal.

A es te ideal per tenece, pues, la re ducción ob je-
tiva de ese pa pel, pe ro —¡ojo!— no por la in capa-
ci dad del Po der Ju di cial pa ra de sem pe ñar lo, si no
por la de seable de una ne cesidad real y ac tual de
ejercicio del mis mo. Aho ra bien, que exis ta la posi-
bi li dad de ejer cer lo efi caz men te cuan do fue re le gal -
men te ne ce sa rio, es la pre con di ción de una polí ti ca
de ca lidad y tam bién de de mocracia, co mo creo que
se ha de mos tra do.

Mien tras no es po lí ti ca ni real men te po si ble una
de mo cra cia ju di cial, tam poco ca bría ha blar de de -
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mo cra cia allí don de la ju ris dic ción no ten ga ase gu ra -
da la po si bi li dad de cum pli mien to de su pa pel cons-
ti tu cio nal en pre sen cia de ac cio nes que consti tu yan
desviaciones le gales, y más si és tas son de na tura-
le za cri mi nal.

IX. ALGO ME NOS QUE UNAS CON CLUSIONES

Lo ex pues to lle va a ex traer al gu nas con se cuen -
cias.

El mo do de ser ac tual de la ju risdicción de pende,
en una me di da re le van te, de da tos ob je ti vos, de
trans for ma cio nes po lí ti co-es truc tu ra les: las pro pias
de la trans formación del Esta do en cons ti tu cio nal de
de re cho, pro du ci das bá si ca men te en otros ám bi tos, 
que in ducen a su vez las constatadas en el pro pia-
men te ju di cial.

Por ello, re sul ta ría im po si ble: tan to el re tor no al
modelo de juez (su puestamente) “bo ca de la ley” y
al ti po de cer teza que el mis mo pro ducía; co mo la
in hi bi ción del Po der Ju di cial (es to es, la ju ris dic -
ción) fren te a ac tos de ile ga li dad co me ti dos en ám-
bi tos de po der, que de man dan por im pe ra ti vo le gal 
su in ter ven ción.

Así, con tan do con el in ne ga ble dé fi cit de ade cua -
ción del juez ac tual a las exi gencias que se de rivan
de la nue va na turaleza de su pa pel, la so lución no
po dría ve nir da da por un im po si ble re di men sio -
namiento re ductivo de és te, es de cir, por un re tor-
no al pre ce den te (an ti)mo de lo de juez, si no só lo a
través de un se rio es fuerzo de rea daptación a las
nue vas ne ce si da des, con pro yec ción en dis tin tos
planos. En esen cia se tra ta, no de re ducir el pa pel
constitucional del juez, si no de po ner al juez en
con di cio nes de res pon der a las exi gen cias de aquél.
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Ello im pli ca, des de el pun to de vis ta or ga ni za ti vo, 
co mo es tó pi co afir mar pe ro im pres cin di ble de cir,
ren ta bi li zar, do tán do los de la ma yor fun cio na li dad,
los efec ti vos or gá ni cos. Na tu ral men te con res pe to
de las pe cu lia ri da des del mo do de ope rar ju di cial.
Superar, de una vez, el vie jo pa radigma de la ofi ci-
na ju dicial de cor te gal dosiano. En el bien en tendi-
do de que no se tra ta de in formatizar es ta ofi cina,
sino de con cebir y de una vez, dar el pa so a otra di -
ferente. La nue va, en el res peto de las exi gencias
que sin du da se de rivan tam bién pa ra la di mensión
bu ro crá ti ca de la ju ris dic ción de la con di ción de po-
der que le acom paña, ten dría que res ponder asi mis-
mo a otra exi gencia no me nos ine ludible. Es la que
se des prende de la ne cesidad de im primir a la re la-
ción con los ciudadanos el má ximo de ca lidad, es
de cir, de hu ma ni dad. So bre to do, re du cien do drás ti -
ca men te el sen ti do de in ne ce sa rio plus de grava men 
que con nota a cual quier for ma de en cuentro con la
justicia. Eso que hoy da lu gar a que to do el que se
relaciona con ella re sulte, aun que la mis ma sea ci -
vil, pe na li za do en al gún gra do.

Es a es to a lo que quie re alu dirse cuan do se re -
cla ma tam bién pa ra la jus ti cia cier ta di men sión de
ser vi cio pú bli co, con no table de sazón de quie nes
ven en tal de manda una suer te, ries go im plícito, de 
de gra da ción de la con di ción de po der. Aun cuan do
lo cier to es que en tal pre tensión no hay na da de
in quie tan te y me nos de con tra dic to rio. En efec to, el
Po der Ju di cial im po ne, por ejem plo, una con de na
de pri vación de li bertad, pe ro si en tre la de cisión
que lo ha ce y el in greso en la pri sión me diase una
es truc tu ra de ser vi cios ágil, fle xible y aten ta a las
si tua cio nes per so na les con cre tas, que, ade más,
hubiera ope rado ya con ese cri terio des de el mo -
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mento ini cial de la aper tura del pro ceso, no ca be
duda que el mo dus ope ran di ju di cial per de ría mu-
chas ad he ren cias in ne ce sa ria men te so bre pe na li za -
do ras.

Jus ti cia-pe nal-po der, pe ro ser vi cio, im pli ca ría ¡so-
la men te! eli mi nar de su ad mi nis tra ción to do aque llo
que ha ce que el pro ce so sea tan inad mi si ble men te
destructivo pa ra quien lo su fre. Cier to es que es te
as pec to del mo do de ope rar pro ce sal se en cuen tra
tan arrai ga do co mo pa ra ha cer pen sar que per te ne -
ce de ma nera esen cial a su pro pia na tu ra le za. Pe ro,
aun que los ins tru men tos pro ce sa les no pue dan qui-
zá re sul tar to tal men te des pro vis tos de una cier ta
ine vi ta ble agre si vi dad, es in ne ga ble que és ta no
debería en mo do al guno ser del mis mo gra do, ni
aceptada de idén tico mo do, en un mo delo que la
Cons ti tu ción quie re pre si di do in ten sa men te por el
respeto a la pre sunción de ino cencia, que en otro
co mo el pre ce den te, aje no a tan re le van te exi gen -
cia de prin cipio.

Del prin cipio de pre sunción de ino cencia se des -
pren den exi gen cias en ma te ria de tra ta mien to de
imputado —y no se di ga de quien ni si quiera lo es— 
que de be rían im preg nar pro fun da men te el tra to
per so nal re ci bi do en las ofi ci nas de jus ti cia. Pues
bien, és ta es una di mensión que no pue de que dar
li bra da a la bue na vo lun tad o la dis po si ción per so -
nal de los fun cio na rios, si no que de be ría ins cri bir se 
ob je ti va men te, a tra vés de pre vi sio nes re gla men -
ta rias, téc ni cas de or ga ni za ción del tra ba jo y, tam -
bién, de un es fuer zo pro gra ma do de re con ver sión
cultural, en to dos los mo mentos del trá mite. Si así 
se hi ciera, no ca be du da de que, pa ra tran quilidad
de quie nes tie nen mie do a la fi losofía del ser vi cio,
la ju ris dic ción co mo po der re sul ta ría for ta le ci da
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por que ge ne ra ría mu cho ma yor con sen so, ga nan -
do en le gi ti ma ción.

Tam bién, en el or den for ma ti vo, co mo he an ti ci -
pa do, se im po ne un pro fun do cam bio de pa ra dig -
ma, que no pue de de jarse a la im provisación. A mi 
modo de ver, en el dé ficit for mativo del juez de
es te mo men to es tá, qui zá, el ma yor pro ble ma. Por
las con se cuen cias de or den prác ti co que pa de cen
los des tinatarios de las de cisiones y por los gra ves
efec tos des le gi ti ma do res que de ellas se de ri van
para la ju risdicción en su con junto. Co mo he tra ta-
do de ha cer ver, el juez ac tual pa dece un no table
des fa se cul tu ral, en gran me di da por que su ba ga je 
responde a una con cepción del or den ju rí di co que
no ob ser va las pe cu lia ri da des del que es tá ac tual -
mente en vigor, lo que redunda inevitablemente
en la insatisfactoria calidad del trabajo que con él
se hace.

Con se cuen te men te, asi mis mo, en el pla no deon-
to ló gi co, el de las ac ti tu des pro fe sio na les, tam bién
es cons ta ta ble un se rio dé fi cit de re fle xión y de pen -
den cia ob je ti va de pa tro nes que son fun ción de
cier to pre cons ti tu cio nal (an ti)mo de lo de juez. El juez
no pue de ser el bu ró cra ta en si mis ma do de vie jo es-
ti lo que, con mu chí si ma fre cuen cia, si gue sien do.
Como cons ta por la ri gidez de las ba rreras que
normalmente exis ten en tre él y quie nes son sus
in ter lo cu to res y los des ti na ta rios de su tra ba jo y,
tam bién, por el ca rác ter ul tra for ma lis ta y ce rra do
de las re so lu cio nes.

Por úl timo, pe ro no en fin, el úni co juez no pue de
ser só lo, co mo aho ra pa rece, el juez pe nal; ni el or -
de na mien to ju rí di co no pe nal se guir prác ti ca men te
de va ca cio nes co mo lo es tá a mu chos efec tos. Por el 
con tra rio, se ha ce im pres cin di ble reha bi li tar la efi ca -
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cia nor ma ti va y efi cien te men te cons tric ti va, cuan do
sea pre ciso, de los de más sec tores de aquél, ac ti-
vando sus sis temas de san ciones (por ejem plo, la
efec ti va pér di da del de re cho aso cia da a cier tos gra -
ves in cum pli mien tos de ter mi nan tes de nu li dad), de
manera que la pe na lle gase a ser, en efec to, la úl ti -
ma —y, por tan to, ex cepcional— ra tio.
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