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Jurisdiccidon y democracia

1. JURISDICCION Y ESTADO DE DERECHO

Un fendmeno comin a todas las democracias
avanzadas, que las aleja del modelo de estado pa-
leoliberal, es la expansion creciente del papel de la
jurisdiccidn. Se trata de un fenomeno que a su vez
esta conectado con la expansidn del papel del de-
recho como técnica de regulacion y de limitacion de
los poderes publicos, producida con el crecimiento
de la complejidad de los actuales sistemas politicos
y como consecuencia del paradigma del estado de
derecho. En efecto, puede afirmarse que a toda ex-
pansidn del principic de legalidad, a cada paso da-
do en la tarea de limitacién y sujecion del poder al
derecho, ha correspondido, inevitablemente, una
ampliacion de los espacios de la jurisdiccién.
Puesto que la jurisdiccion interviene, precisamente,
en presencia de las violaciones del derecho y, por
consiguiente, se expande cuanto mas crece, con
las obiigaciones y prohibiciones impuestas al poder
publico, el area de las posibles violaciones dei de-
recho mismo: gque no son $0i0 las cometidas por ios
ciudadanos comunes sino también, y cada vez mas,
ias debidas a los que se encuentran en posiciones
de poder.

Por lo demas, toda la historia del estado de dere-
cho puede ser leida como la historia de una progre-
siva minimizacion del poder por la via de su regula-
cién juridica. Ha sido un proceso dificil y conflictivo.
Basta pensar en las dificultades que tuvo la jurisdic-
cién administrativa para afirmarse, a lo largo del si-
gio pasado; después de que, al principio, hubiera
resultade inconcebible que el Estado pudiera com-
parecer en juicio; c —de Gerber a Laband, Jallinek
y Santi Romano— en la doctrina alemana e italiana
del sigio pasado de los derechos fundamentales
como “efectos reflejos” de la postestad de
“autolimitacion” del Estado, que hizo aparecer im-
posible durante mucho tiempo que un particular pu-
diera alegar derechos frente al Estado. Pero cabe
pensar, todavia hoy, en el espacio que tieng, en Ia
practica politica y en la doctrina juridica, la invoca-
cion de esos residuos de absolutismo que son el
principio de la razdn de estado o la doctrina de los
actos poiiticos como actos sustraidos al derecho, v,
también, la concepcién dei secreto de estado como
prerrogativa infiscalizable del poder ejecutiveo.

La actual expansion del papel del derecho y de la
jurisdiccién se explica, por otra parte, con dos fe-
némenos convergentes y ambos estructurales: el
cambio en la estructura del sistema juridico, produ-
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cido en la segunda mitad de este siglo con su evo-
lucién bajo las formas del estado constitucional de
derecho; y la transformacion de la estructura del
sistema politico, producida por el contemporaneo
desarroiio del estado social y, en consecuencia, por
la intervencién del Estado en la economia y en la
sociedad.

La primera transformacién —en la estructura del
sistema Juridico— se produjo con la invencion y la
introduccion, sobre todo después de la segunda
guerra mundiai, de las constituciones rigidas, que
incorporan principios y derechos fundamentales
camo limites y vinculos ya no solo al poder ejecuti-
vo v judicial, sino también al poder legislativo. En el
modelo tradicional, paleopositivista y jacobino, el
estado de derecho consistia esencialmente en la
primacia de ia ley y ia democracia, en la omnipo-
tencia de la mayoria, encarnada a su vez en la om-
nipotencia del parlamento. El papel del juez, como
organo sujeto solo a la ley —"buche de Ja fol’, se-
gun la metafora de Montesquieu— venia conse-
cuentemente a configurarse como una mera funcion
técnica de aplicacion de la ley, cualquiera que fuese
su contenido. Este sistema cambia radicalmente
con las constituciones rigidas de ia segunda pos-
guerra (la constitucion italiana, la alemana, la espa-
fiola y gran parte de las latinoamericanas) que
completan el paradigma del estado de derecho so-
metiendo tambien al legislador a la iey —mas preci-
samente a la ley constitucional— y transformando
asi el viejo estado de derecho en estado constitu-
cional de derecho. Tras el acontecimiento, que hizo
época, de la derrota del nazifascismo, se descubrio
que el consenso popular, sobre el que sin duda se
habian basado los sistemas totalitarios, no es, en
efecto, garantia de la calidad de la democracia
frente a las degeneraciones del poder politico. As
se redescubre el valor de la constitucion como
conjunto de metarreglas impuestas a los titulares de
los poderes publicos, aunque o sean de mayoria,
obligados por aquéllas a la reciproca separacion y
al respeto de los derechos fundamentales de todos,
conforme a la nocién de “constitucion” formulada
hace dos siglos en el art. 16 de la Declaracion de
derechos de 1789: "Toda sociedad en la que la ga-
rantia de los derechos no estd asegurada, ni la se-
paracion de poderes establecida, no tiene constitu-
cion”,

Se trata de un cambio radical de paradigma del
derecho moderno: una suerte de segunda revolu-
cidn que cambia al mismo tiempo la naturaleza dei
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derecho, la de la pclitica y la de la democracia. En
el plano de la teoria del derecho este cambic puede
expresarse mediante la tesis de la subordinacidn de
la propia ley al derecho y de la consiguiente diso-
clacidn de vigencia (0 existencia) y validez de las
normas. La primera revolucion en la historia de la
modernidad juridica, la que tuvo lugar con el naci-
miento del derecho moderne, se habia expresado
con la afirmacién del principio de legalidad y, con éi,
de la omnipotencia del legislador. Asi, se habia
conseguido, en oposicién a las viejas concepciones
iusnaturalistas, la identificacidn de la validez de las
leyes con su positividad, es decir con su emanacion
en las formas previstas por el crdenamiento. Aucto-
ritas non veritas facit legem, declard Hobhbes en el
Didlogo entre un filésofo y un jurista, invirtiendo la
vieja mdaxima iusnaturalista veritas non auctoritas
facit fegem: el derecho no es lo ontologicamente
verdaderc o justo, sea cual fuere 1o que se entienda
con esfas expresiones, sino lo convenide comoe fal
por la ley. Y a la omnipotencia del legislador corres-
pondia la omnipotencia de la politica —es decir, la
primacia de la politica sobre el derecho, siende la
legislacién de la exclusiva competencia de la politi-
ca— Y, correlativamente, una vez el legislador de-
mocratizado a través de la representacidn parla-
mentaria, una concepcién puramente politica y
formal de la democracia, identificada con la volun-
tad de la mayoria.

Pues bien, |a segunda revolucién, producida en la
altima pesguerra con las constituciones rigidas sig-
nifica completar el estado de derecho, es decir, la
sujecion a la ley de todos los poderes, incluido el
legistativo, que resulta también subordinadec al de-
recho, mas precisamente a la constitucion, ya no
s6lo en lo concerniente a las formas y los procedi-
mientos de farmacidn de las leyes sino también en
el plano de los contenidos. Por consiguiente, en el
estado constitucional de derecho el legislador no es
omnipotante, en el sentido de que las leyes emana-
das por él no son validas por el sélo hecho de su
entrada en vigor, o sea, por haber sido producidas
en las formas establecidas en las normas sobre su
praduccién, sino cuando, ademas, sean también
coherentes con los principios constitucionales. Y
tampoco la politica es ya omnipotente, al invertirse
su relacion con el derecho: tambign la politica y la
legislacian, que es su producto, se subordinan al
derecha. Asi, ya no es posible concebir el derecho
como instrumente de la politica, sino que es ésta la
que debe ser asumida como instrumento para la
actuacion del derecho y precisamente de (05 princi-
pics y de los derechos fundamentales inscritos en
ese proyecto, juridico y politico al mismo tiempo,
que es la constilucion. Si en el plano de la teoria del
derecho el cambio de paradigma se manifiesta en la
disociacion de vigor y validez de las leyes, en el de
la tecria politica lo hace en un cambio correlativo de
la naturaleza misma de la democracia. Esta no se
resuelve simplemente en la dimensicn politica que
le viene de la forma representativa y mayoritaria de
la produccion legislativa que condiciona la vigencia
de las leyes, sino también de la dimension sustan-
cial impuesta a la misma per los principios constitu-
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cionales, que vinculan el contenido de las leyes,
condicionando su validez sustancial a la garantia de
los derechos tundamentales de todos.

Es comprensible el cambio de colocacion del juez
con respecto a la ley producido por este nuevo pa-
radigma: no sélo, como es obvio, de los tribunales
constitucionales, encargados del contral de consti-
tucionalidad de las leyes, sino también de los jueces
ordinarios que tienen encomendada la activacién de
tal control. En efecto, la sujecion a la ley y antes
gue nada a la constitucion, transforma al juez n ga-
rante de los derechos fundamentales, también
frente al legislador, a través de la censura de la in-
validez de las leyes y demds actos del poder politi-
co que puedan violar aquellos derechos, promovida
por los jueces ordinarios y declarada por las cortes
constitucionales. Esta sujecién no es ya, como en el
viejo paradigma paleo-positivista, a la letra de la ley
cualquiera que fuese su significado, sino sujgcion a
la ley sblo en tanto que valida, es decir, coherente
con la constitucidn. Y en el modelo constitucional-
garantista, la validez ya no es un dogma asociado a
la mera existencia formal de la ley, sino una cuali-
dad contingente de ésta ligada a la coherencia de
sus significados con la constitucién, que se remite a
la valoracion del juez. De aqui se deriva que la in-
terpretacion judicial de la ley es siempre tambien un
juicio sobre la ley misma, correspondiendo al juez
elegir sdlo sus significados validos, o sea, compati-
bles con las normas constitucionales sustanciales y
con los derechos fundamentales establecidos por
eilas,

La segunda transformacion respecto al paradigma
palechberal tiene que ver con el sistema politico, v
cansiste en la ampliacion de las funciones propias
del “estado social” inducida por el crecimiento de
su papel de intervencién en la economia y por las
nuevas prestaciones que demandan de &l los dere-
chos sociales constifucionalizados: a la salud, la
educacion, la prevision social, la subsistencia y
otros. Por lo demas, al no haberse elaborado las
formas institucionales de un “estado social de dere-
cha”, tal expansion masiva de las funciones del es-
tado se ha producido por mera acumulacién, fuera
de las estructuras del viejo estado liberal, sin la pre-
disposicion de garantias efectivas para los nuevas
derechos y en ausencia de mecanismaos eficaces de
cantrol politico y administrativo, Su resultado ha si-
do, por cansiguiente, una crisis de la legalidad en la
esfera publica: de un lado, el aumento incontrolado
de la discrecionalidad de los poderes publicos: del
otro, su creciente ilegalidad, que se manifiesta, en
todas las democracias avanzadas —en itala como
en Espana, en Francia y Japdn como en los Esta-
dos Unidos y en las paises de América Latina— en
el desarrollo de la corrupeidn y, mas en general, de
los pracesos de desplazamiento del poder politico a
sedes invisibles sustraidas a los controles politicos
y jurisdiccionales.

Es claro que semejante fenémeno ha atribuido z
la junsdiccion un nuevo papel: la defensa de la le-
galidad contra la criminalidad del poder. Un papel
central, dado que la defensa de la legalidad equi-
vale a la defensa del principio de la sujecion a la ley
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de todos los poderes plblicos, propio del estado de
derecho, que es, a su vez, presupuesto esencial de
la democracia: que quiere decir sujecidn a la ley de
los poderes publicos, visibilidad, controlabilidad y
responsabilidad de las funciones publicas, igualdad
de todos frente a la ley, ausencia de poderes invisi-
bles, de dcbles Estades, de dobles niveles de ac-
cion politica y administrativa.

2. JURISDICCION Y DEMOCRACIA

Desde la doble perspectiva apuntada -—dsl papel
de garantia de los ciudadanos frente las leyes inva-
lidas y del papel de garantia de la legalidad v la
transparencia de los poderes publicos en evitacion
de sus posibles actos ilicitos— la jurisdiccidn, como
muestran de medo paradigmatico los casos de Itala
y Espafia, ve ampliarse su papel con respecto al
vigjo paradigma palecliberal y viene tambien a con-
figurarse como un limite de la democracia politica.
En efecto, si “democracia” se entiende, segun el
vigjo paradigma jaccbino, en el sentido de omnipo-
tencia de la mayoria y, por tanto, de los poderes
politico-representatives, el fundamento de la legiti-
midad del poder judicial no es “democratico” sino
“legal”. Sin embargo, si entendemos la democracia
también en el segundo sentido indicado —el de la
dimension que podemos llamar “constitucional® o
“sustancial”, relativa no al guién se encuentra habhi-
litado para decidir {la mayoria, desde luego), sing al
qué cosa no es licito decidir (o no decidir) a ninguna
mayoria, ni siquiera por unanimidad— son justa-
mente estos cambios de paradigma los que han
propercionado un fundamento nueve, “democratico”
en este segundo sentido, al papel del juez en un
estado constitucional de derecho, no antitético sino
complementario del de la democracia politica.

Esa esfera de lo no decidible —el “gué cosa” no
es licito decidir (0 no decidinl— no es sino lo que en
las conslituciones democraticas se ha convenido
sustraer a la voluntad de la mayoria. Y ;qué es lo
que las constifucicnes establecen como limites y
vinculos a la mayoria, como precondiciones del vivir
civil y a la vez razenes del pacto de convivencia?
Esencialmente dos cosas: la tutela de los derechos
fundamentales —los primeros entre todos la vida y
la libertad personal, que no hay voluntad de mayo-
ria, ni interés general, ni bien comun o publico a los
gque puedan ser sacrificados— y la sujecion de los
poderes publicos a la ley.

En estos dos valores, expresion ambos del princi-
pio de igualdad, reside el caracter “democratico” de
la jurisdiccion como garantia, por una pare, de los
derechos de todos y, por otra, del gjercicio legal de
los poderes plblicos. Se trata de una dimensidn de
la democracia diversa de la formal o paolitica que se
expresa en el principio de mayoria y gue bien se
puede llamar, con expresidon gastada por el uso,
“sustancial”, ya que guarda relacién nc con las for-
mas, o sea, el "quién” o el "como”, de las decisio-
nes, determinadas por las reglas de la mayoria, si-
no con su sustancia, es decir, el “"qué cosa” de las
decisiones mismas, su contenido o significado.
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De agui se derivan das consecuencias a las que
quiero referirme sumarnamente. La primera —ligada
al nuevo y doble papel de garantia de los derechos
fundamentales de todos y, a la vez, de la legalidad
de los poderes publicos, asignado a la jurisdiccién—
es, con respecto al paradigma paleopositivista y
palechberal, un refarzamiento del fundamenta de la
division de poderes y de la independencia de los
magistrados. La segunda consecuencia —ligada al
aumento del peso de la jurisdiccidn en el sistema de
los poderes publicos— es un fortalecimiento del ga-
rantismo como fuente de legitimacién y condicién de
credibilidad del poder de los jueces.

3. EL FUNDAMENTO DE LA INDEPENDENCIA
DE LOS JUECES

En el modelo palecliberal y paleopositivista de la
jurisdiccidn el fundamento de la independencia de
los Jueces residia Unicamente en la fegalidad de las
decisiones judiciales asegurada a su vez par la ver-
dad juridica y factica, si bien en sentide necesaria-
mente relative y aproximativo, de sus presupuestos.
En efecto, a diferencia de cualquier otra actividad
juridica, la actividad jurisdiccional en un estado de
derecho es una actividad tendencialmente cognos-
citiva ademas de practica y prescriptiva; o, mejor,
es una actividad prescriptiva que tiene coma nece-
saria justificacidn una motivacion en todo o en parte
cognoscitiva. Las leyes, los reglamentos, las deci-
sicnes administrativas y los contratos privados son
actos exclusivamente preceptivos, ni verdaderos ni
falsos, cuya validez juridica depende unicamente
del respeto de las normas sobre su produccion y
cuya legitimidad politica depende, en la estera pii-
vada, de la autonomia de sus autores y, en la esfe-
ra publica, de su oportunidad y de su adherencia a
los intereses representados. Las sentencias pena-
les, en cambio, exigen una motivacion fundada en
argumentos cognoscitivos en materia de hecho y
re-cognoscitivos en derecho, de cuya verdad, juridi-
ca y factica, depende tanto su validez o legitimacion
juridica, interna o formal, como su justicia o legiti-
macién politica, externa o sustancial. Asi, pues, por
un lado, la naturaleza cognascitiva de la jurisdiccion
penal vale para configurarla, de forma diversa a
como sucede con la legislacion y la administracion,
como "aplicacidn” o “afirmacidn” de la ley. Por otro,
la misma sirve para garantizar ese especifico dere-
cho fundamental tutelado por el sistema penal que
€s |a inmunidad de la persona no culpable a casti-
gos arbitrarios.

Esta naturaleza de la jurisdiccion es por si sola
suficiente para explicar el caracter no consensual ni
representativo de la legitimacion de los jueces y pa-
ra fundar la independencia respecto a cualquier po-
der representativo de la mayoria. Precisamente
paorgue la legitimidad del juicio reside en las garan-
tias de la imparcial determinacion de la verdad, no
puede depender del consensc de la mayoria, que,
desde luego, no hace verdadero lo que es falso ni
falso Io que es verdadero. Por eso, el caracter elec-
tivo de los magistrados o la dependencia del minis-



terio pUblico del ejecutivo estan en contradiccion
con la fuente de legitimacion de la jurisdiceién. El
sentido de la famosa frase “pero, hay un juez en
Berlin” es que debe existir un juez en condiciones
de absolver o condenar (y antes aun una acusacién
publica en condiciones de iniciar o no iniciar una
accion penal) contra la voluntad de todos, segun
existan o falten pruebas de su culpabilidad.

Ahora bien, las dos fuentes de legitimacion de la
jurisdiccién que provienen de las transformaciones
del sistema juridico y politico que he ilustrado antes
—la garantia de los derechos fundamentales del
ciudadano y el cantrol de legalidad sobre los pode-
res publicos— afaden otros dos fundamentos al
principio de independencia del poder judicial de los
poderes de mayoria. Precisamente porque los de-
rechos fundamentales, segln una feliz expresion de
Ronald Dworkin, son derechos “contra la mayoria”,
también el poder judicial instituido para su tutela
debe ser un poder virtualmente “contra la mayoria”.
No se puede condenar o absolver a un ciudadano
porque tal decisién responda a los intereses o a la
veluntad de la mayoria. Ninguna mayoria, por
aplastante que fuera, podria hacer legitima la con-
dena de un inocente o la absolucién de un culpable.
Por otra parte, como es obvio, el papel de control
sobre las ilegalidades del poder no sdlo no resulta
garantizado sino que es obstaculizade por cualquier
relacién de dependencia, directa o indirecta, del
magistrado respecto a los demas poderes. En Italia,
por ejemplo, las investigaciones sobre Tangentopoli
contra los expanentes del poder politico y economi-
co serian inconcebibles si los jueces y, antes aun,
los integrantes del ministerio publico, no tueran to-
talmente independendientes.

La figura y la colocacion institucional del juez en el
estado democratico de derecho resultan todavia
mas netamente caracterizadas por su cualidad de
externas al sistema politico y de extrafias a los inte-
reses particulares de los sujetos en causa. El juez,
al tener atribuido el control de legalidad scbre los
actos invalidos y sobre los actos ilicitos que pudie-
ran ser cometidos tambien por los titulares de los
poderes publicos, no puede tener respecto a éstos
ninguna relacion de dependencia. De otra parte, el
nuevo y doble papel asignado a la jurisdiccion, con-
sistente en la garantia de los derechos fundamen-
tales de todos asf como de la legalidad de los pode-
res publicos —en una palabra, de lo que he llamado
la esfera de lo no decidible (por invalido o por ilici-
to)— permite trazar aln con mayor claridad una ac-
tio finium regundorum entre los poderes del Estado.
En efecto, desde ambos puntos de vista, |a jurisdic-
cidn se configura como una averiguacién de las
viclaciones del derecho, © sea, de los actos invali-
dos y de los actos ilicitos que traspasan los confi-
nes de la esfera de lo decidible, reservada a la poli-
tica y a la administracién. No existira jurisdiccion
cuando &l control de legalidad no tenga por objeto la
averiguacion de un acto ilicito o de un acto invalido
y la aplicacién de la ley a los hechos acreditados.
No habra politica ni administracion en ausencia de
discrecicnalidad.

Si esto es cierto, no tiene mucho sentido la alar-

ma de los que, frente a la multiplicacidn de las inter-
venciones |udiciales contra las violaciones de las
leyes por parte de los poderes publicos, denuncian
el riesgo de “judicializacion de la politica”. En efecto,
la jurisdiccidn no consiste en un gendrico control de
legalidad apto para provocar invasiones de campo
en la esfera de lo que es decidible por la politica,
puesto que la misma interviene, precisamente, so-
bre lo que no es decibible por esta ltima, es degcr,
sobre los actos invalidos y los actos ilicitos. No tie-
ne mas sentido denunciar en tal intervencién una
“politizacién de la justicia”. Mas bien deberian inver-
tirse los términos de la acusacién para sostener que
la justicia ha dejado de estar politizada y que los
jueces han cesado de hacer politica desde que han
comenzado a cumplir con su deber extendiendo
también su control a las ilegalidades del poder.

4. EL GARANTISMO. POR UNA RESERVA
DE CODIGO EN MATERIA PENAL

Desgraciadamente, al menos en [talia, el modeio
de la jurisdiccion como actividad tendencialmente
cognoscitiva de aplicacién de la ley, resulta, siquiera
en parte, ineficaz por el fuerte déficit de garantias
de nuestro sistema judicial: de garantias penales. a
causa de la inflacién |legislativa y de la indetermina-
cibn semantica de los tipos de delito que han
abierto espacios incontrolables de discrecionalidad
a la iniciativa penal en contraste con el principio de
estricta legalidad; de garantias procesales, a causa
del desorden de nuestro proceso acusatorio tras las
regresivas reformas de 1992 que desequilibraron el
proceso reforzando enormemente el papel de la
acusacién en perjuicio de la defensa y &l de las in-
vestigaciones preliminares en relacién al juicio oral.
La consecuencia son invasiones de campo y con-
flictos entre poderes, agravados por la logica de
confrontacién que, al menos en ltalia, informa y en-
venena el debate politico, dividiendo verticalmente
la opinién publica entre quien esta a favor y quien
esta en contra de los jueces 0 a favor o en contra
de los politicos. Con el resultado no séle de |a pre-
valencia de los diversos y contrapuestos corporati-
vismos, sino también de un descrédito general de
las instituciones y de la demacracia.

Llego, asi, a la segunda cuestién que, como ya he
dicho, plantea, como consecuencia, el cambio de
paradigma producido en esta segunda mitad del si-
glo, tanto en el sistema juridico como en el sistema
politico. Es el reforzamiento de las garantias pena-
les y procesales que hoy viene impuesto, como
fuente de legitimacién del poder de los jueces y de
su independencia, precisamente por la ampliacion
que, segun se ha comprobado, han experimentado
el papel y los espacios de la jurisdiccion.

En efecto, las fuentes de legitimacion del poder
judicial se identifican por completo con el sistema
de las garantias, es decir, de los limites y de los
vinculos —primero entre todos el de estricta legali-
dad penal— dirigidos a reducir al maximo el arhitrio
de los jueces para asi tutelar los derechos de Ios
ciudadanos. Y es evidente que tales fuentes deben
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ser tanto mas fuertes cuanto mas relevante sea el
papel politico desarrollado por la magistratura. Pues
seria una contradiccidon en los términos suponer
que el poder judicial, en defecto de garantias y de
estricta legalidad, podria presentarse, segin el mo-
delo aqui expuesto, como garante de los derechos
de los ciudadanos y de la legalidad de los demas
poderes publicos.

Por eso los magistrados tendrian que ser los pri-
meros en defender y reivindicar, no sélo en la prac-
tica judicial sino también en el ambito de la legisia-
cion, el pleno respeto de las garantias penales y
procesales como condiciones irrenunciables de su
legitimacidn: sobre todo la certeza del derecho, a
través de la expulsion del sistema penal de todas
las figuras de delito indeterminadas y una drastica
despenalizacion que restituya a la intervencion pe-
nal su caracter de extrema ratio; en segundo lugar,
la restauracion del juicio, frente a la coartada de los
procedimientos alternativos, cuyo resultade Ultimo
es la definitiva marginacién del debate contradicto-
riv. Todo debilitamiento de las garantias equivale a
un debilitamiento de la fragil frontera méds alla de la
cual ese instrumento de tutela de la legalidad y de
los derechos de los ciudadanos que es el poder de
fos jueces se transforma en lo que Montesquieu
Ifamé “el poder mas odioso”.

También desde el punto de vista de la politica y
de los poderes politicos el garantismo parece ser la
unica respuesta posible a la crisis de legitimidad
que afecta a una y otros, asi como a los desborda-
mientos indebidos de la jurisdiccidn que también se
lamentan.

Es, sobre todo, [a Unica respuesta posible en lo
que se refiere a los elementos propios del estado
social. Pensemos par un momento en las conse-
cuencias que tendria, en términos de certeza del
derecho, de efectividad de los derechos y también
de garantia frente al arbitrio administrativo y la co-
rrupcién, una reforma del estado social que redujera
los costes econémicos de la intermediacién buro-
cratica y con ellos los espacios del clientelismo y de
la corrupcion y refundase las propias prestaciones
segun el modelo de los derechos ex fege: como el
derecho a la asistencia sanitaria y a la educacion
gratuita y obligatoria, el derecho al salario minimo
garantizado a todos, y otros semejantes.

Pero el garantismo es, sobre todo, la Unica res-
puesta posibie al actual desorden en la legalidad
penal. Ya que precisamente las garantias penales y
procesales son técnicas que no sélo limitan los po-
deres de los jueces, sino que también los sujetan a
su funcidn cognoscitiva. Hay, es cierto, una para-
doja aparente en la valencia politica del principio de
estricta legalidad penal. La legislacion sdlo puede
realizar la reserva absoluta en materia de ley penal
~—que esta entre las prerrogativas del parlamento y
con él de la mayoria de gobierno— en la medida
que resulte no sélo condicionante sino también
condicionada: en ofras palabras, en cuanto se su-
bordine a la obligacion constitucional de la taxativi-
dad de los tipos delictivos. Ya que es claro que los
jueces estaran tanto mas dotados de poderes dis-
crecionales, tendencialmente invasivos de la esfera
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de competencia de la politica, cuando mas indeter-
minados sean los supuestos delictivos. En ltalia, por
ejemplo, existe de siempre una figura delictiva que,
debido a la indiferencia de la mayoria y a la hostili-
dad de casi todos los magistrados, sdlo al cabo de
grandes esfuerzos estd a punto de ser reformada.
Me refiero a la prevision como delito del “abuso de
funciones” {abuso in atti d ufficio), que es una nor-
ma en blanco que de hecho permite la fiscalizacion
concreta par la magistratura de cualquier acto de la
administracién publica, con todos los abusos, las
arbitrariedades y los conflictos que cabe imaginar.
Es claro que sdlo un saneamiento de tales delitos y
el respeto por parte del legislador del principio de
taxatividad penal puede suprimir el arbritrio de los
jueces en la creacidn del hecho o cuanda menos en
la integracion de los supuestos de hecho penales,
reduciendo la dimensidn decisionista de su activi-
dad.

En suma, en la crisis en curso hay responsabili-
dades de la politica, de la magistratura y, también,
de la cultura juridica, que brilla por la total elusién
de sus deberes. Pues hoy, la unica respuesta eficaz
a la crisis que atravesamos tendria que ser una
respuesta en profundidad, no coyuntural: una re-
forma radical del cadigo penal, que en ltalia es to-
davia el fascista de 1930, dirigida a llevar orden al
sistema de los delitos y de las penas a través de
una accién radical de despenalizacién y limitacion
del uso de la carcel. Sin embargo, creoc que ni si-
guiera una seria reforma de los codigos sera sufi-
ciente para superar la crisis que afecta ya de mane-
ra irreversible al derecho penal. Lo demuestra la
breve y desocladora historia del nuevo eddigo proce-
sal penal italiano, que entrd en vigor apenas hace
unos anos y que, a la primera y, por lo demas, pre-
visible reagudizacidn de la emergencia mafiosa, fue
desnaturalizado por el decreto Martelli de 1992,

Por esa quiero reiterar aqui una propuesta, en la
que hace tiempo vengo insistienda. Me refiero a la
introduccion en la Constitucion de una reserva re-
forzada de cddigo frente a las intervenciones de ex-
cepcidn y de ocasién del legislador ordinario. Las
reformas de los codigos estan destinadas al fraca-
50, como un inutil trabajo de Sisifo, si no van acom-
pahadas de esta nueva y especifica garantia: una
meta-garantia, por asi decirlo, dirigida a proteger de
la legislacién de emergencia a las propias garantias
penales y procesales y, al mismo tiempo, a poner
un freno a la inflacion penal que ha hecha retroce-
der al codigo penal a una situacién de sustancial
descaodificacién, nada diferente a la premoderna,
cuando el cimulo de fuentes, la indeterminacion de
las leyes, la incertidumbre de las competencias vy el
predominio de las practicas, habian generado en la
cultura de la llustracién la exigencia del cddligo co-
mo sistema claro, unitario y coherente de prohibi-
ciones y castigos, para la tutela de las libertades de
los ciudadanos frente al abritrio de los jueces. Hoy
—tras de la declaracion de quiebra del derecho pe-
nal representada por la sentencia de la Corte Cos-
tutitucional italiana (n® 364/1988), que archivé como
irreal el clasico principio penal que hacia inexcusa-
ble la ignorantia fegis— tal exigencia ha terminado



por ser tan urgente como entonces. Y debe hacér-
sela valer, juntc a la reserva de cédige, contra la
falta de certeza del derecho, generada no sélo par
aquella “iurisprudentia o sabiduria de jueces desor-
denados” de que hablaba Habbes hace tres siglos,
sino también por la legislacién misma, no menos
inflacionista, incoherente y “desordenada”.

Esta reserva de cddigo deberfa llevar cansiga que
todas la normas en materia de delitos, penas y pro-
cesos deban contenerse en el codigo penal o en el
procesal y no pueda introducirse ninguna si no es
mediante su modificacién, que tendria que aprobar-
se por procedimientos legislativos agravados. Se
trata de una medida indispensable para devolver la
credibilidad al derecho penal y devalverle su natu-
raleza de extrema ratio. Una nueva codificacién in-
formada en el principio “todo lo penal en las cédi-
gos, nada fuera de los cddigos”, par mas compleja y
voluminosa que pudiera resultar, siempre lo seria
incomparablemente menos que el actual cumulo de
leyes especiales; aungue soélo fuera porgue la
prohibician de la dispersién en materia de legisla-
cién penal constrefiria al legisiador a hacerse cargo
cada vez de la unidad y de la coherencia del

cenjunto. Por lo demas, si es cierto que el derecho
penal incide en la libertad de los ciudadanos, tiene
una relevancia cuasi-constitucional, y no resulta to-
lerable que se lo deje cotidianamente expuesto a
los humores contingentes de las mayorias de go-
bierna y a la produccion de siempre nuevas emer-
gencias.

Me doy cuenta de que proponer hoy una refarma
garantista del sistema penal puede parecer algo
banal y también irreal. Pero creo que precisamente
en las situaciones de crisis volver los ojos hacia los
principios puede ser la solucién més creible, aparte
de la mas eficaz y racional; y que precisamente en
un momento de desorientacion, de desconfianza
general y de recelo y a la vez de confrontacion poli-
tica sobre la justicia, el reclamo del garantismo, ¢o-
mao conjunto de vinculos y de reglas racionales y
compartidas impuestas para la tutela de los dere-
chas de todos al ejercicio del poder judicial, puede
representar no solo una opcion estratégica sina
también el Onico terreno no resbaladizo de con-
frontacidn y de encuentro.

(Traduccian de Perfecto ANDRES IBANEZ).
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