Democracia con jueces

Perfecto Andrés Ibifiez™

Aproximacién al tema

La relacién entre los polos del par que da titulo a este trabajo ha sido, es y
esté destinada a ser siempre inevitablemente conflictiva; de distintos gra-
dos y calidades de contflicto, segiin los momentos de referencia.

\{m el Estado hberal deAderecho 'v no sélo cuando Jsste es expresxon de
a lo largo de todo su desarrollo,’ la administracién de justicia es apenas
una mera articulacién burocratica, pclitico~culmra1meme compacta, entre
las demas integrantes del aparato estatal. Cierto que con algunas particu-
laridades diferenciales, carentes de trascendencia en lo sustancial, pues
nunca fueron obsticulo para su eficaz integracién/sumisiér a la disciplina
del ejecutivo, por el trimite de un ministerio ad boc. A este contribuyé de
manera decisiva, como se sabe, el modelo napolednico de organizacién
judicial,’ que, a partir de un proceso de seleccién inicial muy condiciona-
do politicamente, organiza a los jueces en un entramado vertical, férrea-
mente jerarquizado, con el efecto de una prictica anulacién de la capaci-

dad de independencia en la aplicacién del derecho vy la resolucién de las
causas.

* Magistrado del Tribunal Supremo Espaiol.

a0 PRN0YSL o



- En.semejante marco, {a relacién juez/democracia es inexis e, 0 mds
bien de signo negativo. En efecto, los valores que esta implica resultan
esencialmente ajenos a la judicatura, tanto en el plano orgdnico como en ¢l
cuitural. Por otro lado, la institucién presta el servicio politico de limitar,
cuando no criminalizar generosamente, una amplia gama de conductas
que, en contextos democraticos normalizados, constituyen, precisamente,
un ejercicio de derechos basicos universalmente reconocidos a los ciuda-
danos.* Pues, en efecto, es bien sabido que, histéricamente, el desarrollo y
afianzamiento de aquellos en el aludido marco estatal tuvo que producir-
se en oposicién a criterios jurisprudenciales siempre significativamente li-
mitativos en la materia.

Se da incluso la circunstancia de que la compacidad ideolégica y la
consistente homogeneidad de la burocracin judicial asi constituida, la dota
de una estabilidad e impermeabilidad a los cambios de signo progresivo que,
en momentos de crecimiento democritico, cuando este se da en situacio-
nes de continuidad institucional, puede plantear problemas de importan-
cia. A veces, incluso, por la resistencia activa y militante de la magistratura
o de significados sectores de la misma a la aplicacién de la legalidad avan-
zada’

En todo caso, ya sea porque los jueces ~titulares de una forma de po- ;
der— no deben su nombramiento al sufragio y permanecen al margen del
sistema de partidos, como es el caso de Jos paises de la Europa continental;
o bien, en la opcién angloamericana, porque los integrantes de la juris-
diccién, atin designados por eleccién popular o por el ejecutivo, tienen
atribuida, en mayor o menor medida, una funcién de freno o contrapeso,
su relacion con el circuito democratico de formacién de la voluntad poli-
tica es de inevirable tensién y siempre potencial (y fisiologicamente) con--—
flictual.

Pues bien, lo expuesto sirve para identificar dos dmbitos en los que, ami
juicio, debe hoy abordarse el tema, realmente sugestivo, de la relacién en-
tre jueces y democracia. Esto es, el que tiene que ver con la colocacién ins-
titucional de aquellos y su relacién con los érganos de la democracia poli-
tica en el marco estatal; y el relativo al papel que el principio democratico
juega o deberfa jugar en la propia organizacién de la magistratura y en la

cultura del juez,

El juez en el Estado constitucional de derecho:
el plano de la legalidad

En el Estado legislativo de derecho, la ausencia de una constitucién nor-
mativa mas alladel plano orgénico, y la organizacién de la dependencia del
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juez en los términos aludid~~ limita [a funcién de este al tratamiento de la
micro-conflictualidad (civi. , penal) propia de las relaciones entre particu=
1;£§_.'En el Estado consiirucional de derecho se produce, como es bien sa-
bido y consta por experiencia reciente, un significativo reforzamiento de
la presencia de aquel como poder judicial, en el semtido de jurisdiccién
esto es, de aplicacién del derecho erga ommnes, incluidas las instancias de
poder, y en condiciones de independencia. -

En efecto, en los ordenamientos constitucionales de la segunda pos-
guerra cabe registrar una consistente expansién del papel del derecho con
la consiguiente ampliacién, también, del papel de la jurisdiccién.

.La razén de este paso es bien conocida: la experiencia de los fascismos
puso claramente de manifiesto que el mero juego de la democracia repre-
sentativa y el consenso popular no garantizan por si solos la calidad de la
democracia y la bondad de los resultados de la politica. Segiin esto, el Es-
tado liberal de derecho habria demostrado su incapacidad o la falta e con-
diciones para hacerefectiva la garantia juridica,® que, en consecuencia, se
tratarfa de reforzar en el plino normativo y dotando a éste de los neceisa~
r10s soportgs 1nstitucionales.

1 . = T ! o . .
Se debe \L\L‘ugx Ferrajoli’ la formulacién que mejor ilustra este proceso
de transformath dadero «cambio de paradigmadetapolfricay delde -

recho»); producido, esencialmente, a través de la consagracién de los dere-

chos fundamentales como «dimensién sustancial de la democracia», también

«estera de Io indecidible», que en las constituciones rigidas estan llamados
a operar de manera efectiva en la forma de un sistema de limites y vincu-

lg(;glg tlif %c';glqn d¢ Igs gode;es publicos. De todos ellos, incluido, pues, el le-

Los derechos fundamentales reciben por esta via el tratamiento juridi-
co que corresponde a su calidad de «fundamento funcional de la democra-
cia», porque es sélo «a través del ejercicio individual de los derechos fun-
damentales como se realiza un proceso de libertad que es elemento esencial
de la democracia» (Haberle);’ para la que antes aquéllos apenas habian pa-
sado de ser un mero referente externo.

Semejante transformacién no podia dejar de repercutir decisivamente
en la posicién deljiiez ensns-relaciones-contapolitica  con el derecho.
De una parte, al hacer posible su acceso a un estdndar de indeisendéncia
antes impensable, que, en algunos casos (el italiano es emblemético), se
materializa en la puesta a punto de una nueva institucién de garan‘iia deese
valor —el Consiglio Superiore della Magistratura®~. Y también pdr la_sus-
tancial modificacién de la relacién del juez con la ley en'el momento de
la irterpretacion/aplicacion, que ahora comporta nécesariamente un jui-

CiG ¢ *consttucionalidad, puesto que «existencia» y «validez»'* no son ya
la misma cosa, al contrario de lo que sucedia en una democracia de corte

247




ermnentemente procedxmental Y en consecuenua, elj el juez. soio queda 50-

cional que, asu ;utcm’
d& coherencia con Ja Constxmqon

El juez en el Estado constitucional de derecho:
la «intervencién» sobre «la politica»

Una de las particularidades estructurales mis salientes del modelo de Es-
tado de referencia es la ampliacién de sus funciones —en particular las pro-
pias del ejecutivo- al dmbito de la economia. De permanecer fuera de sus
limites pasé a intervenir en ella de manera directa, de diversas formas, una
de las cuales, ciertamente relevante, es la derivada de la gestién de las pres-
taciones en que se traducen los derechos sociales.

El crecimiento de lo piiblico en la direccién indicada tuvo como conse-

cuencia la conversién del Estado en poderoso empresario y tambiéo en
1rnportante  consumidor ¥ productor-de-bienesy servicios. Esto trajo con-
sigo el desarroﬂo hipertréfice deuna inédita "apamdad de ‘adoptar deci-
siones con importante contenide econdémico.

La gestién politico-administrativa de tales nuevos espacios, situados en

la zona deconfluencia del sector piblico y.el mercado, dio lugar a la emer-
gencia de nuevos sujetos, empresarios prblicos ciertamente atipicos desde
la perspectiva'del orden T\Iﬁdzco -0 que, por falta de previsiones legales efica-
ces al respecto y por la propia naturaleza de la actividad, pudieron operar
en un marco de discrecionalidad casi ilimitada, contando con informacion
privilegiada y con la capacidad de asumir riesgos que, en general, no esta-
rian al alcance de los agentes econdmicos convencionales.

La administracin del poder y el dinero en un démbito de practica des-
rregulacion, por parte de sujetos en condiciones ideales para sustraerse a las
reglas del derecho y a las del mercado, hizo emerger en esta clase de ac-
tuaciones, en el marco, pues, del Estado constitucional de derecho, una
nueva modalidad, ciertamente paradigmatica, de la clase de situaciones de
ilegalidad cuya posibilidad se habfa querido conjurar.

Es asi como surgen y se difunden en afios todavia recientes los fend-
menos conocidos como de corrupcién, que, por su extensién ¢ importan-
cla, distan de representar uni amécdota de ilegalidad para constituir un
nuevo fenémenc macroscépico de degradacién criminal del poder.” En
efecto, no se trata de episodios mas o menos aislados de irregularidad en el
manejo de los recursos estatales, sino de la aperiura de un espacio prblico
subterréneo, realmente franco de derecho, en el que una parte sustantiva
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zonado, no guarde la necesaria relauon materal

de aquellos se desvian a zonas opacas de la acuvidad politica en las que
son objeto de apropiacién por los partidos de gobierno, convertidos asi en
verdaderas agencias de gestion de intereses corporativos y, a veces, en pa-
radGjicos agentes difusores de ilegalidad en dmbitos institucionales. De
este modo, bien puede decirse, una parte significativa de la politica real se
hace clandestina, y, por su importancia, condiciona desde ese plano las vi-
cisitudes formales de la politica en acto en los espacios formal-constitu-
clonales.

Tales nuevas formas de criminalidad del poder han tenido una difu-
si6n extraordinaria y, como no podia ser de otro modo, han acabado por
ser objeto de la intervencién judicial.”? Es cierto que la incisividad de
esta ha sido mayor o menor segun el grado de independencia de la ma-
gistratura y del ministerio pblico en los distintos paises.” Pero, en todo
caso, las correspondientes actuaciones habrian resultado impensables —y
de hecho nunca se dieron— en marcos constitucionales de la precedente
generacion.

¢La democracia politica «colonizada»

.

por la )urlsaﬂqonfﬁesd el derecho?

Las nuevas formas de presencia judicial representadas por el cuestiona-
miento de la constitucionalidad de las leyes y, sobre todo, por la persecu-
cién criminal de sujetos publicos —con la extraordinaria carga de deslegiti-
macién que 1mphca paraestos el somenmxemo al proceso— han producuio
notables sobresaltos y encendidas reacciones' en el plano de Ia politica
practica y también algunas consecuencias en el de la teoria politica.

En el primero de estos, podria hablarse sin exageracién de la confor-
macién de un verdadero partido transversal,” si no de una auténtica inter-
nacional de politicos perjudicados por la jurisdiccién, que bajo la ensefia
del titulo de la clisica obra de Lambert," oportuna y apresuradamente res-
catado, y debidamente descontextualizado, proclaman los riesgos de un
«gobierno de los jueces». Desconociendo las poderosas razones con que
Bachof habia demostrado la inviabilidad de esa demagégica alternativa
irreal, ya en 1959, frente a las suspicacias levantadas en algunos sectores de
la opinién juridica y politica alemana por la Ley Fundamental de Bonn.

Demasiado derecho, demasiados derechos, demasiado rigidos, parece ser
el lema y el problema, con el resultado —se dice— de una especie de cance-
lac16n de la autonomia de la politica, que habria acabado por ser sofocada
por el orden juridico y, sobre todo, per las précticas judiciales que este, en
su modc de ser actual, hace posibles.
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- Entalcontexto no faltan expresiones de afioranza de formas mds férreas ...

de organizacién de los jueces, conforme al patrén de la jerarquia adminis-
trativa, que sometieran eventuales iniciativas de alto riesgo al prudente ta-
miz de instancias de vértice, con mayor sentide del Estado."

La objecidn, sin embargo, no puede tenerse en pie, cuando lo cierto es
que en el modelo de Estado que se contempla 2 politica democrética
tiene reservado un espacio tan amplio como que sus limites van desde lo
juridicamente indiferente hasta lo inconstitucional y lo ilegal y, en par-
ticular, hasta el Cédigo Penal. Y no debe perderse de vista que ~sintomi-
ticamente~ la reaccién frente al actual sistema cuando realmente se ha pro-
ducido con mayor beligerancia es frente a la apertura de causas por
actuaciones de sujetos piiblicos de evidente y gravisima relevancia crimi-
nal.” La linea de oposicién al modelo constizucional pasa, pues, sobre
todo, por la impugnacién del Cédigo Penal como trontera de las acciones
de gobierno. De ahi la reivindicacién del viejo soncepto de soberania
como suprema potestas propio de un poder que s¢ quiere a si mismo legi-
bus solutus. .

Al fin, lo contestade no han sido defectos de legalidad que pudieran
haberse producxdo en actuaciones judiciales concretas. Lo verdaderamen-
te cuestionado de manera frontal es el marco y el disefio de Estado que
hace posible la intervencién jurisdiccional como tal ~la penal en particu-
lar- alli donde afloren indicios de delito en el operar de los sujetos publi-
cos. Y, sistematicamente, la denuncia es de invasién abusiva de la esfera po-
litica,” asi como suena, con la pretensién de hacer pasar el dato altamente
significativo de que, en tales supuestos, la dnica extralimitacién denuncia-
ble es la de quien trasciende los limites de la legalidad, con frecuencia de la
legalidad penal. Ante supuestos de esta clase, vesules aberrante que pue-
da ponerse en duda la legitimidad del juez para actuar, y m4s atn que
esto se haga en nombre de la democracia. Cuando lo cierto es que, en vi-
cisitudes procesales de ese género, toda la legitimidad democritica esti de
parte de quien aplica la ley conforme a la Constitucion —ambas, la mis
decantada expresion de la soberania popular— frente a los malversado-
res del poder que esta les habia conferido.

Debe rechazarse, pues, la insidia consistente en presentar a la ]urlsdxc 5g
cién como instancia ajena, cuando no amaoomca, de la institucién parla-{;
mentariz.”' De manera que, mientras el politico corrupto e incluso delin- ;e
cuente convicto seguirfa ungido por el fluido legmmador de las urnas, el H
Juez serfa siempre un operador deficitario en materia de legitimidad por su ! ;
ajenidad a aquellas. Y, por tanto, su intervencién ilicitamente perturbade~ i
ra del curso y del pulso de la democracia politica.

‘Cuando asi se discurre sellevaa.caho una intolerable 1 reduccién on proce-

dment.u de la democracia que, en el Estado constitucional, es cuestion iv

2ionan

sdlo de formas sino también  arincipios y contenidos, de derechos fun-
damentaies, que deben ser respetados y realizados para gue aﬂaellas aluan-
cen su ve verdadero ser-tldo que radica en servir de garantfa a la plena vigenct:

Asn, pues, no sélo existe un amplisimo espacio constitucionalmente
asegurado para el desarrollo de la politica, sino que, ademis, estd en manos
de quienes ejercen la posibilidad de restringir radicalmente con medios li-
citos la incidencia de eventuales actuaciones judiciales sobre la misma. En
efecto, basta considerar que las que mis preocupan de estas -las de caric-
ter penal- suelen producirse después de que se haya dado una crisis masi-
va.de todos los controles pariamenranos y politico~administrativos pre-
vistos, que es lo que permite la degradacién criminal de las actuaciones
piiblicas. De manera que bastaria una madura disposicién a tomar en serio
esa parte de la politica, para que esta pudiera mantener exento de inter-
venciones ajenas su propio espacio, y, ademds, de la manera mds ﬁ“zolo—
gica. Es decir, haciendo innecesarias las actuaciones de restauracién del
orden juridico, que habria sido preservado de forma previa. Ahora bien,
producida la accién delictiva en el sector piblico y por un sujeto de este
caracter, sélo la reaccién judicial puede poner las cosas en su sitio y, sobre
todo, hacer que las instituciones concernidas asuman su responsabilidad y,
en especial, su papel con objeto de hacer imposibles en el futuro situacio-
nes de esa indole. La funcidn general-preventiva de la respuesta penal tie-
ne aquf un importante campo de desarrollo.

En contra de lo que, también con frecuencia, se ha sugerido en estos
afios, en el disefio de Estado que se contempla, la }unschccmn ~con todo-
no tiene atribuida una funcién de contrapeso politico en sentido fuerte.
Pues no ejerce una fiscalizacién capilar ni superpone su actuacién de forma
sistemdtica a las de las otras instancias de poder, con las que no mantiene
una interlocucién critica permanente. Antes bien, sus intervenciones son
ocasionales y de cardcter puntual, tienen que ver con actos concretos, 2 los
que también se limitan los efectos de aquellas; y se producen sélo a ins-
tancia de parte (jay! generalmen:e privada)” y nunca de manera caprzcho-
sa. Mds aiin, las causas penales Gnicamente se inician en presencia de apa-
ratosos indicios de delito; v, de existir alguna inercia en fa mareria, esta—por
razones culturales y de complicidad institucional (piénsese en la general
inhibicién del fiscal)- operari en el sentido més favorable 2 la impunidad
de los delitos producidos en dmbitos publicos, como ha sido histéricamente
la regla. Regla que, incluso hoy, tiene un elevado indice de vigencia, puesto
que hay buenas razones para afirmar que la cifra oscura de la criminalidad
en esos medios sigue siendo bien alta.
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Lo que la democracia constitucional da
y reclama al juez

El Estado constitucional de derecho, es verdad, comporta cierta redistr:-
bucion de poder en favor del judicial, como consecuencia de la mayor rele-
vancia del papel de este y de la consiguiente revitalizacién de su indepen-
dencia. También conlleva un replanteamiento del criterio de legitimidad de
la jurisdiccién. Ahora bien, de una correcta inteligencia y consideracién
de estos rasgos estructurales del modelo se sigue no sélo el reforzamien-
to de la capacidad legal de intervencién del juez, sino, asimismo, una serie
de exigencias en materia de profesionalidad y de control (obviamente, de
caricter no politico) de responsabilidad por sus actuaciones que, por cier-
to y es de lamentar, en general, no han sido objeto de la debida atencién y
desarrollo.

El juez no es un syjero politico y tampoco un érgano de representa-
cibn, pues le compete el desempeiio de una funcién de garantia en dltima
instancia de la efectividad de los derechos fundamentales y, en general, de
la observancia de la legalidad; de lo que se sigue, como corolario, la exclu-
siva sujecién a la Constitucién y a la ley y la ajenidad al sistema de parti-
dos. Es por lo que su legitimacién no puede depender del sufragio; sino
que, cumplidas las exigencias legales precisas para el acceso a la funcién, la

e

legiimacin sé figne (0 10) por el correcto ejercicio de aquella dentra de

los pardmetros-constitucionales y legales. Es decir, mediante la observan="

cia de las prescripciones estaturarias y de las reglas del proceso contradic-
torio, y, de estas, muy en particular, el imperativo de motivacién de las re-
soluciones en materia de hechos y en derecho.

Asi las cosas, la legitimidad del juez no es formal sino materialmente

democratica, en cuanto su funcién estd preordeniada y es esencial para la
garantia de los derechos fundamentales, que constituyen la «dimensién
sustancial de la democracia», v debe ajustarse estrictamente a la legalidad
constitucionalmente entendida, siendo, asi, esta su via de conexién con la

soberania popular. Se trata de una clase de legitimidad que no es asimila-

ble 2 la derivada de ka litdrgica investidura de las magistraturas del Estado |

liberal: sacramental y para siempre; sino condicionada y estrechamente

vinculada a la calidad de la prestacién profesional, sometida a la eritica pd- |

blica y a eventuales exigencias de responsabilidad previstas en el ordena-
miento.

El régimen estatutario del juez que demanda el modelo de referencia
es, desde luego, rigurosamente incompatible con los criterios de articula-
cién jerdrquica que atentan contra su independencia; y también con las
modalidades de disciplina que pudieran hacerlo conira su libertad ideold-
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gica y de vonciencia en la valoracién de las pruebas y en la aplicacién de Ja
ley al caso--Asi,en cuanto a lo primero, y dicho en positivo, la organiza-
ci6n judicial deberfa responder a criterios de horizontalidad, e: decir,
adoprar como imagen plistica de referencia la del archipiélago en lugar de
la pirémide (Beria di Argentine),” para evitar que el momento jurisdiccio-
nal resulte interferido por el momento politico-administrativo, como es la
regla en el disefio napolednico.” Y por lo que se refiere a la cuestién, cen-
tral, de la disciplina, la reaccién de esta clase s6lo deberia estar asociada a
los incumplimientos profesionales, suficientemente tipificados y, adems,
por lo general, facilmente detectables y objetivables con las necesarias ga-
rantias, para evitar manipulaciones inaceptables.” En tal sentido, demo-
cracia en el dmbito de la jurisdiccién quiere decir ausencia de jerarquia
como criterio de articulacitn politica incompatible con la independencia,
mixima difusién territorial del poder de juzgar, y cultura de la indepen-
dencia como exclusiva sujecién a la ley.

La verdad es que en estas materias, no obstante su relevancia, suele
haber un serio déficit de desarrollo de las aludidas exigencias constitu-
cionales. Y el resultado es que, en la prictica, y tanto en el tema de la or-
ganizacién como en ¢l de la disciplina, por lo general, siguen estando vi-
gentes reglas legales y pautas bien poco compatibles con el actual perfil
constitucional de Ja funcién jurisdiccional y del juez.® Mds atn, cuando
se producen planteamientos criticos sobre el particular a raiz de alguna
actuacion judicial incémoda o cuestionable, no es raro que surjan de-
mandas de restauracién del vieje modelo burocritico, que aseguraria la co-
rrespondencia de cada resolucién a los criterios, siempre mds fiables, del
supertor. Asi, tampoco es infrecuente la irresponsable afioranza, como
factor de certeza, de cierto tipo de vinculacién al precedente judicial, sélo
posible al precio de la falta de independencia del juez. Es la que concurre
cuando este debe asumir mecdnicamente los criterios del superior en el or-
den procesal  jerdrquico, como Gnica forma de hallar satisfaccién en sus
expectativas de carrera. Sistema que presupone una magistratura esencial-
mente cortada por el patrén de la administracién, sustancialmente imper-
meable al pluralismo politico-cultural, y que produce certeza, si, pero
sélo para el grupo social dominante y al precio de una justicia inequivo-
camente de clase.

~ Con todo, no cabe negar que demandas incluso como la de formula-
cién tan impropia a que acaba de aiudirse, apuntan a un problema real de
la jurisdiccidn en el actual modelo de Estado. Y es que, en efecto, la mayor
libertad operativa del juez en que se traduce su reforzada independencia y
el inadecuado tratamiento de la responsabilidad profesional, sobre rodo,
cuando van acompafiados de algin déficit de formacién, pueden ser, y de
hecho son, claros factores de inseguridad juridica.
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Ahora bien, este no es un resultado que deba cargarse en la cuenta del

principio de independencia del juez rectamente entendido segtin elimode--

lo constitucional, puesto que sélo se debe a un inadecuado tratamiento y
desarrollo de este tiltimo. En efecto, la clase de certeza del derecho y de se-
guridad juridica resultantes de la vigencia del sistema napolednico de orga-
nizacién judicial no tenfan que ver con la constitucional sujecion del juez a
laley, sino con su dependencia politico-administrativa y la consiguiente ho-
mogeneidad ideolégica, producidas en los términos antes ilustrados. Pero
lo cierto es que los vinculos derivados de la sumisién a la jerarquia y del
contral ideoldgico capilar de los jueces como factor de certeza y seguridad
juridica, no han sido eficazmente sustituidos por mecanismos compatibles
con el sentido constitucional de la independencia realmente aptos para pro-
ducir la razonable v necesaria armonia y estabilidad en los criterios juris-
prudenciales, de la calidad que demanda un Estado que sea efectivamente de
derecho v, sobre todo, de derechos. Estos mecanismos son, en lo sustancial,
una consistente dotacién cultural,” un bien articulado sistemna de instancias
y recursos, que impida la dispersién de criterios jurisprudenciales;™ y un
tratamiento adecuado y riguroso de la responsabilidad disciplinaria por los
incumplimientos profesionales. Todo en un marco permeable y abiertoa la
critica piblica de las resoluciones judiciales.

Las cuestiones problematicas susciradas por el papel del juez en el mo-
delo constitucional de referencia tienen rambién una importante dimen-
sién cultural que no puede ser desatendida. Las reticencias de raiz politi-
ca frente al poder de aquel con su reforzado estatuto, favorecidas por la
inercia en materia de formacién, han llevado a hacer que los jueces sigan
viéndose a s mismos preferentemente en el espejo heredado del jurista
del positivismo dogmitico. Es decir, como intérpretes privilegiados del
dnico sentido de la ley, cual mecdnicos y naturales productores de certe-
za. Ello a consecuencia de una deficiente comprensién del orden juridico,
cuyo modo de ser actual no tiene la necesaria presencia en los textos de
preparacién del ingreso en la magistratura y tampoco aparece debidamen-
te incorporado al sentido comiin profesional de sus operadores. Asi, no es
exagerado afirmar que el juez de estos afios padece, en la materia, cierto
sindrome del burgués gentilhombre, es decir, un mal conocimiento o in-
cluso desconocimiento de la verdadera calidad de los instrumentos que
emplea, por ejemplo, cuando pondera en la aplicacién de principios sin
plena conciencia del aito margen de discrecionalidad que se abre ante €l y
de la necesidad de justificar adecuadamente su uso.

Curiosamente, a producir el resultado que se expresa en este fenémeno
han contribuido no poco ~desde el 4mbito académico— autores que, preo-
cupados por el extrapoder del juez y por los riesgos del activismo judicial,
han tratado de mantener a aquel en su adscripcién al mis rancio de los
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paleoformalimos. Esta actitud tiene un buen exponente en posiciones
como la de Requejo Pagés, para quien «el juez debe limitarse a recoger en
el continente de sus resoluciones el producto que le llega desde las prime-
ras fases del ordenamiento».”

Por esta y otras vias de similar inspiracién, se contribuye a generar y
perpetuar el tipo mds peligroso de juez: el que opera desde la falsa con-
ciencia de los perfiles reales del propio papel, de la naturaleza del poder
que ejerce. La insistencia ~burda o mas elaborada- en la apologia del for-
malismo interpretativo y hasta del paradigma exegético, lleva directamen-
teala d.ifusién de actitudes judiciales irresponsables presididas por el uso
irreflexivo, por inconsciente, de la discrecionalidad inevitable.

Creo, sinceramente, que en este plano, frente a las distintas formas de

- defraudacién de las exigencias de! vigente modelo constitucional en mate-

ria de jurisdiccién que habitualmente se ponen en juego, con sus lamenta-
bles consecuencias de diversa indole, sélo cabe, por ineludible imperativo
de respeto al mismo y porque, ademds, ¢s ¢l tinico modo de conjurar ries-
gos como los apuntados, procurar que los jueces sean operadores plena-
mente conscientes de la centralidad de su funcién y de la verdadera calidad
de su poder. S6lo asi podran ejercerlo del tinico modo legitimo que cabe,
es decir, con estricta sujecién a la ley, con el adecuado sentido de la res-
ponsabilidad, con pleno respeto de las reglas procesales del juego, con
‘con‘mlencia informada del alcance de sus decisiones y dotando a estas de
justificacién racional en todos sus aspectos, que las haga suficientemente
comprensibles.

Las garantias juridicas constitucionalmente fuertes en cuanto presidi-
das por la vocacién de efectividad que les confiere el hecho de ser judicial-
mente accionables, comportan, segiin se objeta en algunos casos, cierta hi-
poteca para la libertad de accién de las mayorias actuales, impuesta por
una mayorfa, un dia constituyente, que ahora no existe, con la no-demo-
cratica mediacidn judicial. Pero la cuestién no estd en la existenicia de la hi-
poteca en si misma, sino en lo que realmente garantiza y en la calidad de la
alternativa que representaria su inexistencia como tal. Y a este respecto
hay b.uena constancia histérica y actual de la clase de hipotecas que el
constitucionalismo débil y la falta de garantia jurisdiccional de los dere-
c.hos supone para las ciudadantas presentes y por venir. Y, asimismo, expe-
riencia sobrada de hasta dénde puede y suele llegar el poder politico, in-
cluso democrético y progresista, librado a su propia dindmica: esto es, sin
limites de derecho, jurisdiccionalmente accionables, a su actuacién.

El judicial no responde, obviamente, a la tépica imagen de poder bue-
no per se-que durante tanto tiempo ha difundido de si mismo. Estd sujeto
a idénticos riesgos de degradacién que €l ejercido por cualquier otra ins-
tancia y toda su bondad posible depende del juego eficaz de las garantias,
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que son formas institucionalizadas de legitima desconfianza frente al juez.
(Pot tanto, es claro que sin garantias procesales ~que a su vez presuponen
2 las orgénicas— no hay ejercicio de poder judicial consmumonalmer}te acep-
{rable. Del mismo modo que sin poder judicial que ocupe‘d espacio quela
Constitucién le asigna no hay democracia efectiva, es decir, de sujetos con

i derechas.

i
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: Notas

1. Uso estas expresiones en el sentido de G. Zagrebelski para referirme a las
sociedades liberales del siglo X1x y primera parte del X, en las que «las fuerzla’s an-
tagonistas, en lo esencial, aparecian neutraliza.da.s y 1o enc’o_nrraban expresién en
la ley», en las que «el prolerariado y sus movimientos politicos eran manten1df;s
alejados del Estado mediante la limitacién del derecho de voto» (El derecho d,m-
til, Ley, derechos, justicia, trad. de M. Gascon Abelldn, Madrid, Trotta, 1995, pégs.
31-32).

2. Lajusticia, en el modelo estatal de referencia, ha resultado ser un mundo‘es-
pecialmente integrado y compacto; un «cuerpo separar:lo», con fuerte tendencia a
la endogamia, culturalmente cerrado y muy poco segsﬁ')i? a lasrtr.ansforrr‘xacxones
del entorno social (véase Salvatore Senese, «Aparato judicial y logica del sistemar,
en Politica y justicia en el Estado capitalista, de varios autores, ed. de P. Andrés
Ibafiez, Barcelona, Fontanella, pags. 159 y ss.).

3. A la iniciativa de Napoleén Bonaparte ~para quien «le piu;» gr:.a{ld moyen
d’un gouvernement, cest la justice»— se debe el r.nodelo de organizacién yudllc:al
vigente en los distintos paises de la Europa comn;ental y su drea de 1{1ﬂuen.cha.a
partir de las primeras décadas del siglo XI1X. La primera piedra dcl nuevo Cdlf}ClD
es la Constitucién del afio VITI, que «en dos articulos bastante ~chscretos, el articu-
lo 41 y el articulo 68 {...] fija el marco de un estatuto de la magistratira Que en sus
grandes lineas ha llegado hasta nosotros» (Royer). Ese marco estd dado, en prin-
cipio, por la atribucién del nombramiento de los magistrados al po‘der ejecutivo
con la contrapartida de la inamovilidad. De él formaran parte esencial ta{nblxen la
articulacién de los jueces en carrera, férreamente gobernada desde_ el‘ve.mge (el
Tribunal de Casacién, la Corte Suprema) que junto a las funciones jurisdicciona-

les de Gltima instancia asumiré las de control, es decir, de promocién y d1§c1p11fxa,
esto es, de administracién de las expectativas profesiom.aies de los f-uncxonanos
judiciales, en un régimen de altisima discrecionalidad, bajo «la autoridad sobera-
na, absoluta, del ministeric de justicia» (Flandin). _

El modelo de carrera fue ya contestado en los primeros momentos de su ins-
tauracion. Frente a é}, el propio Flandin (en un discurso de 10 de .febrero de' 1894)
reinvindic un procedimiento en el que el avancement no dependiera 4e la faveur,
para que la carrera pudiera salir «de la sombra de los corredores ministeniales» y
su desarrollo se hiciera transparente. )

Tales sensatas reclamaciones no tuvieron ninglin €xito y, como es sabido, el es-
quema riapolednico gozo de una enorme difusién, al extremo de que atn pernua-
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nece, practicamente intocado, en muchos paises, o en algunos de sus mecanismos
organizativos centrales en otros que han introducido cambios en el sistema dego-
bierno judicial, conservando, sin embargo, la carrera y la mas alta discrecionalidad
en la politica de nombramientos. v L o

Como contrapunte a la opcién napolednica, es de sefalar lo sucedido en la Ita-
lia republicana, en el desarrollo de la Constitucién actualmente vigente. Precisa-
mente para conjurar «los peligros de la carrera» (Calamandrei), aquel texto esta-
bleci6 en su articulo 103.3 que «los magistrados se distinguiran entre si solamente
por la diversidad de sus funciones». Sobre el desarrollo de este precepto con e re-
sultado de la abolicién de la carrera, puede verse A. Pizorusso, L'organizzazione
della giustizia in Italia. La magistratura nel sistema politico ¢ istituzionale, Einau-
di, 3* ed., 1990, pigs. 45 y ss.; también, E. Bruti Liberati y L. Pepino, Autogoverno
o controllo della magistraturas Il modello italiano di Consiglio Superiore, Milan,
Feltrinelli, 1998, pags. 100 y ss. Estos autores recogen una cita de F. Cordero sobre
la significacion practico-politica del paradigma de carrera que vale la pena trans-
cribir: «Cada magistrado dependia de algtin mado del poder ejecutivo en cuanto a
carrera; los seleccionadores eran altos magistrados con un pie en la esfera ministe-
rial; tal estructura piramidal orientaba el c5digo genético; el imprinting excluia op-
clones, gestos, gustos que repugnasen a la bienséance filogubernativa; y al ser una
desgracia resultar diseriminados, como en toda carrera burocratica, reinaba el im-
pulso mimético» (f poteri del magistrato, en «L'Indice penale», 1986, 1, pag. 31).
(Las referencias a las vicisitudes francesas estin tomadas de J-P. Royer, Histoire de
la justice en France, Paris, Presses Universitaires de France, 1995, pags. 407, 425-
426,608 y 610. La cita de Calamandrei es de Proceso y democracia, trad. de H. Fix
Zamudio, EJEA, Buenos Aires, 1960, pag, 98),

4. Sobre esta dimension del papel de la magistratura pusde verse: G. Neppi
Modona, Sciopero, potere politico e magistratira 1870/1922, Bari, Laterza, 1969.
Como sefiala muy bien el prologuista de la obra, A. Galante Garrone, a través de
sus paginas y mediante el andlisis de la jurisprudencia en materia tan emblemsrica
como el tratamiento del derecho de huelga, el autor demuestra que la magistraru-
ra y el ministerio piblico, al vaciar de contenido el concepto de «causa razonable»
que harfa legitimo su ejercicio, actuaban «no sélo y no tanto por las interposiciones
y las presiones gubernativas, como por una intima, espontinea propensién, que
retlejaba los requerimientos de una opinién dominante resentida y perturbada, y
de particulares ambientes sociales» (pags. X-XI). Y es que, en efecto, una de las
virtudes del contemplado modelo organizativo es su capacidad de generacién de
un cierto senzido comin en los jueces que los convierte en un medio extraordina-
riamente eficaz de control social, a través incluso de la interpretacion reductiva de
las normas dotadas de algiin contenido progresivo en materia de derechos.

5. Tal fue ei caso que en Iralia se conoce como «guerra de las Cortes», produ-
cido por la negativa de la Corte Suprema a aplicar la Constitucién reinterpretan-
do la legalidad preconstitucional, que hizo que sus sentencias tuvieran que ser
llevadas reiteradamente aste la Corte Constizucional, 1o cual hizo prevalecer los
precepros constitucionales (algunas indicaciones al respecto pueden verse en R.
Canosa y P. Federico, La magistratura in [iaf'a dal 1945 a oggi, Bolonia, Il Muli-
no, 1974, pigs. 327 y ss.). Esa decision de la alta magistratura de «congelar la
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Constitucién» produjo un interesantisimo movimiento de base e. . los pro-
pios jueces, de reivindicacidn del respeto a la jerarquia normativa v dirigido 2 in-
troducir la norma suprema en el circuito interpretativo (sobre el particular, véase
S. Senese, ponencia recogida en Aits del seminario su «La magistratura italiana
nel sistema politico e nell’ordinamento costituzionale», Mildn, Giuffre, 1978,
pégs. 46-48).

6. Es bien ilustrativo al respecto el papel jugado por las distintas magistraturas
en los paises europeos durante la experiencia de los fascismos, asi como en otros
supuestos, mas recientes, de invelucién totalitaria en los pafses del Cono Sur de
América Latina. Resulta la mar de elocuente comprobar c6mo —con excepciones
de carcter individual- aquellas evolucionaron de forma natural con los respecti-
vOS$ cOntextos para integrarse con plena funcionalidad en los nuevos Estados. Y, por
cierto, contestar, con mayor ¢ menor beligerancia, 2 las nuevas constituciones en el
momento de la restauracién de la democracia.

7. Entre otras obras del autor pueden consultarse al respecto: Derechos y ga-
rantias. La ley del mas débil, prélogo de P. Andrés Ibdiiez, trad. de P. Andrés Ihi-
fez y A. Greppi, Trotta, Madrid, 1999, en particular, pags. 15 y ss.; v «Lo stato di
diritto fra passato e futuros, en P. Costa y D. Zolo {comps.), Lo Stato di diritto.
Storia, teoria, crivica, Milan, Felorinelli, 2002, pdgs. 349 v ss.

8. P.Hiberle, La libertad fundamental en el Estado constitucional, trad. de C.
Ramos y A. Luya, Lima, Pontificia Universidad Cart6lica del Pert, 1997, pig. 71.

9. El Consiglio Superiore della Magistrainra nace con la Constitucién italia-
na de 1947. Estd integrado por magistrados (2/3) elegidos por sufragio directo
dentro de la propia magistratura y por juristas (1/3) que lo son por las camaras
parlamentarias, El disefio de la institucidn respondia al propésito de asegurar la
tutela de la independencia judicial, evitando al mismo tiempo tanto el riesgo de
cierre corporauvo a que tendria que llevar una composicidn exclusivamente ju-
dical, como el heterogobierno politico en que podria derivar la alternativa
opuesta. El primer efecto de la entrada en vigor de la nueva institucién fue ex-
traer las funciones de gobierno del ambito de la judicatura, de manera que la alea
magistratura tuvo a partir de ese momento un cometido exclusivamente juris-
diccional.

La Constitucién espafiola de 1978 intredujo el modelo de Consejo en su ver-
si6n ialiana original. Sin embargo, el disefio constirucional no fue suficientemente
respetado en su primer desarrollo legislativo por la mayorfa de centro-derecha, lo
que provocS una reaccién dréstica por parte de la mayoria socialista tras su victo-
ria electoral, consistente en disponer la eleccién parlamentaria de rodos los miem-
bros del Consejo, incluidos, por tanto, los judiciales. Después de veinte afios de ex-
perimentacidn de este sistema, el resultado ha sido de una clara sobrepolitizacidn
partidista de la institucién, que soporta por ello una notable carga de deslegitima-
cion. Este resultado ya lo habia previsto el Tribunal Constitucional que a pesar de
haber declarado compatible ese tratamiento legal con el imperativo constitucional
(cabria, al menos, dijo, una lectura en tal sentido), advertia de los riesgos de que por
esa via el drgano de gobierno de los jueces pudiera verse arrastradc a la [6gica del
Estado de partidos, como, en efecto, ha sucedido. Es por lo que el propio Tribunal
Constitucional aconsejaba la vuelta al sistema original.
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En muchos paises de Amé.  Latina, en afios todavia recientes, se han insti-
wido Consejos de [a Magistratura, con diversas variasites en [03 réspectivos dise-
fios, en los que invariablemente se reitera el mantenimiento de atribuciones de go-
bierno en poder de las Cortes Supremas, con lo que implica de continuidad del
vie]o sisterna.

{Sobre el Consejo italiano puede verse, en la bibliografia en castellano, A. Piz-
zorusso, «La experienciz italiana del Consejo Superior de la Magistratura», en
Jueces para la Democracia. Informacion y debate, n® 24/1995. Sobre las aludidas
vicisitudes del Consejo Espafiol, P. Andrés Ibdfiez y C. Movilla, El poder judicial,
Tecnos, Madrid, 1986 y P. Andrés Ibdfiez, Justicia/conflicte, Tecnos, Madrid, 1988,
Sobre el desarrollo de la implantacidn de la institucidn en América Latina, H. Fix-
Zamudio y H. Fix-Fierro, El Consejo de la [udicatnra, México, UNAM, 1996.)

10. Sobre el particular, véase L. Ferrajol, Derecho y razon. Teoria del garan-
tismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel, ]. C. Bay6n, ]. Terradillos
y R. Cantarero Bandrés, Trotta, 5% ed. 2002, pags. 357 v ss.

11. Al respecto, pueden verse: D. Della Porta, Lo scambio occulto. Casi di co-
rruzione politica in [talia, introduccidn de A. Pizzorno, Il Mulino, Bolonia, 1992;
P. L. Zanchetta, «Tangentopoli entre perspectivas politicas y soluciones judicia-
les», P. Andrés Ibafiez, « Tangentopoli tene traduccidn al castellano», en P. Andrés
Ibanez {comp.), Corrupcidn y Estado de derecho. El papel de la jurisdiccién, Tror-
ta, Madnid, 1996, pags. 85 y ss.; E J. Laporta y S. Alvarez (comps.), La corrupcion
politica, Alianza Editorial, Madrid, 1997; A. Sabin Godoy, El marco jueridico de Iz
corrupcidn, Civitas, Madrid, 1991. También, M. Travaglio, 7! manuale del perferro
impunito. Come delinguere e vivere felici, Mildn, Garzanti, 2000.

12, La experiencia de estos afios sobre el particular es clertamente riquisima y
denota un grado de generalidad y extensién de las pricticas ilegales de los sujetos
publicos realmente sorprendente. En particular, porque estas han dejado de ser
privilegio de las lamadas «republicas bananeras» v de los pafses en precario grado
de desarrollo, para hallar un escenario privilegiado en los del Primer Mundo con
democracias constitucionales consolidadas.

A esa nutrida fenomenclogia de la delincuencia del poder se une ahora—es pa-
radigmético también en esto el caso de Iralia- la respuesia a la respuesta judicial,
que tiene escandalosas manifestaciones recientes y en curso en la obra legislativa
promovida por Berluscont y llevada a cabo por la mayoria que le sustenta. Se tra-
ta de leyes ad boc dictadas para desactivar de la forma mds grosera los procesos
criminales en marcha que afectan al Cavalliere, a las gue se unen insidiosas actua-
clones politicas de criminalizacién de los magistrados que se limitan 2 cumplir con
su deber de aplicar el Cédigo Penal. Al respecto, véase Luigi Ferrajoli, «Giusti-
zia», en [l governo Berlusconi. Le parole, i farts, i rischi, Roma-Bari, Laterza, 2002,
pags. 73y ss.

13. Resulta del mayor interés comprobar cémo la intensidad y la calidad de |2
respuesta desde la legalidad a la corrupcién suele estar en relacién directa con el
grado de independencia de la magistratura y, muy en particular, del ministerio pu-

blico. Asi, en Italia, siendo cierto que por la singularidad de las vicisitudes politi-
cas del pafs durante los afios de Ta Democracia Cristiana y del pentapartito, la co-
rrupcin pudo alcanzar un altisimo grado de desarroilo, también o es que el
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fenémenc no habria adquirido la visibilidad ni provocado la reaccidn jurisdiccio-
nal que s conoce de no haber sido por la garantfa de independencia que alli asis-
te al fiscal, que goza de un estatuto similar al de la magistratura decisoria. A lo que
habria que afiadir la fuerte culrura de la jurisdiccién que en el pais ha hecho posi-
bles formas de respuesta judicial a fenémenos como el terrorismo y la mafia.

Sobre la relevancia del estatuto del fiscal como factor decisivo en la persecu-
cién o encubrimiento judicial de los fendmenos de referencia, puede verse: |, Ni-
cod, «El ministerio piblico en Francia», en Jueces para la Democracia. Informa-
cdn y debate, 18/1993; A. Crenier, «Il pubblico ministero in Francia», en Questione
Ginstizia, 4/1999; R. Muhm, «Dependencia del ministerio fiscal del ejecutivo en la
Repiiblica Federal Alemana. Crisis del modelo y perspectivas de reforma», en Jue-
ces para la Democracia. Informacion y debate, 22/1994; del mismo autor con M.
Muhm, «Alemania: en busca de la independencia de la magistratura», en la misma
revista, 33/1998; P. Andrés Ibifiez, «Por un ministerio ptiblico “dentro de la lega-
lidad”», en Nuewva Doctrina penal, 1998.

14. Este es un asunto que bien merece ser objeto de reflexion. La entrada de
un imputado excelente en el proceso penal suele estar acompafada de un aparato-
so despliegue de propaganda antijudicial que, por lo regular, mira a la descalifica-
cién, no sélo de la singular iniciariva, sino de fa institucién en general. Al extremo
de que ha sido de lo mas frecuente que esa clase de inculpados hayan protagoni-
zado verdaderos «procesos de ruptura», poniendo en juego tacticas procesales di-
rigidas no a deferiderse dentro de la causa, sine, directamente, a hacerla saltar. Re-
sulta revelador comprobar que sujetos con actuales responsabilidades de gobierno
o que las han desempefiado en el pasado inmediato, notables exponentes del esta-
blishment, hacen uso, en marcos instirucionales, de formas de actuacién propias
de quienes operan al margen del sistema y buscan su destruccién. (Sobre el tipo
original de procesos de ruptura (hoy desbordado por las experiencias a las que
acabo de aludir), véase J. M. Verges, Estrategia judicial de los procesos politicos,
trad. de M. T. Lopez Pardina, Barcelona, Anagrama, 1970.

15. De izquierda a derecha, de derecha a izquierda, es realmente llamativa la
simetria de las actitudes.

16. E. Lambert, Le gonvernement des juges et la lutte contre la législation so-
ciale anx Etats-Unis. Lexperience americane du controle judiciaive de la constitu-
tionnalité des lois, Marcel Giard & cie, LGDS, Paris, 1921 (hay traduccién al ira-
liano de R. D'Orazio y F Megale, Mildn, Giuffre, 1996).

17. O. Bachof, Jueces y Constitucion, wrad. de R. Bercovitz, Madrid, Taurus,
1963. Como escribiera este autor: «No se puede designar realmente como “so-
berano” a quien no puede actuar mas que represivamente, a quien carece de toda
iniciativa propia para la configuracién politica, a quien s6lo puede actuar a peti-
cién de otro 6rgano estatal o de un ciudadano lesionado, a quien, finalmente, en
el desempefio de su funcién de control, tiene que limitarse a los asuntos que
—considerados desde el punto de vista del 6rgano de control- le llegan casual-
mente. Tampoco se puede pasar por alto que la funcién de control de los tribu-
nales no implica solamente una disminucién de poder del legislative y del ejecuti-
vo, sino también un fortalecimiento de la autoridad de los poderes controlados»
{pig. 51).
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~ 18. No es iqfrecuente que con ocasién de algunos procesos, llevados con
inobjetable legalidad, contra sujetos con altas responsabilidades politicas, a falta
de otro pqsibie r?proche, se haya imputado a los jueces falta de sentido del Esta-
do, es decir, insuficiente conciencia de la singular naturaleza de los sutiles equili-
brios en que de ese modo incidian de forma perturbadora, dificuliando objetiva-
mente la gobernabilidad (no importa que las causas pudieran seguirse por
verdaderos crimenes de Estado). Es sumamente ilustrativa la actitud de un perio-
@ista espafiol que a raiz de la condena del jefe de los servicios secretos por un de-
lito de intercepraciones ilegales, expresaba ~por todo comentario- la queja de que
se hubiera condenado a «un hombre de Estado». En su discurso quedaba claro
que los jueces no lo eran. Sin duda porque s6lo actuaron a partir de la Constiru-
ci6n y la ley.

19. Resulta paradigmérico al respecto el que en Espafia se conoce como caso
/Eflarey, que, adetrnés, va bastante mis alld de la simple irregularidad en el manejo
de fondos piblicos, que, por supuesto, también se produjo. Se trata del secues-
tro de un ciudadano francés, supuestamente integrado en la banda terrorista ETA,
orgamzado desde el ministerio de! Interior. El Tribunal Supremo dicté sentencia
condenatoria, entre otros, contra un ex ministro del ramo, un ex secretario de la
Seguridad del Estado y un ex director general de la Policia, sentencia que ha sido
recientemente confirmada por el Tribunal Constitucional, al rechazar los recursos
de amparo formulados contra ella. Pues bien, el Partido Socialista, en el gobierno
en la época de los hechos, con el ex presidente Gonzélez a la cabeza, protagonizé
una auténtica revuelta contra la jurisdiccién, tachando la sentencia de injusta y po-
[itica, incluso con concentraciones ante la prisién en la que ruvieron que ingresar
los condenados, sobre los que, por cierto, pronto llovieron indultos. Sobre esta re-
solucién, puede consultarse con provecho: J. Igartua Salaverria, £/ caso Marey.
Presuncion de inocencia y votos particulares, Madrid, Trotta, 1999.

Antes, en los afios ochenta, se habia producido otro caso también de singular
relevancia y muy ilustrativo para el tema que aqui se trata, cuando una juez de Bil-
bao inicié la persecucidn de un delito de torturas a un detenido, durante su per-
manencia en el cuartel de la Guardia Civil de esa ciudad. Lo he analizado en «In-
dependencia del juez, pero autonomia de la Guardia Civil: A propésito del “caso
Huerta”», ahora incluido en P. Andrés Ibdfez, Justicia/conflicto, Madrid, Tecnos,
1988, pags. 206 y ss. Los agentes sospechosos se negaron a comparecer ante la juez
para la diligencia de identificacion, secundados por la jerarquia del cuerpo v luego
por el gobierno y la mayoria parlamentaria. Después, se dictarfan sentencias con-
denatorias... y también concurrieron indultos.

En fin, me parece del mayor interés a este respecto la clara coincidencia de ex
presidentes de gobierno como Gonzalez, Tatcher y Menem en la frontal oposicidn
a la irreprochable iniciativa judicial contra Pinochet, por razones, obviamente, de
Estado.

20. En un marco de Estado constitucional de derecho, cuando la ilegalidad ~y
més si criminalmente relevante~ aflora en ambitos publicos, no hay aiternativa: la
accién de la justicia debe irvadir los espacios del delite, aunque estos sean nuclea-
res dentro de la institucionalidad estatal, aunque pertenezcan al sancta sancrorum
{es un decir) de ésta. En tales casos, si hay alguna invasién ilegitima que denunciar,
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no seri precisamente-la del juez, debid. yor razdn de legalidad, sino la representa-
da por las conductas —siempre graves, 1 casiones gravisimas- violadoras de esta.
Sonroja tener qus recordar algo tan obvt como que el mal estd siempre en la lla-
ga vy no en el dedo que la sefiala.

21. Interesantes reflexiones sobre el pe-jcular pueden verse en E. Garcia de
Enterria, Democracia, jueces y control de la a'yninistracion, Madrid, Civitas, 1* ed.
1995, en particular, pags. 51 v ss.

23. Resulta curioso comprobar que miennis en Italia la reaccidn penal frente
ala corfupeidn ha sido protagonizada por el mi‘sterio publico, en Espaiia, en ge-
neral, se ha debido a la iniciativa privada, mediate el uso de la accién popular.
Que, por cierto, en medios politicos, y con notab: consenso, se querria ahora re-
dimensionar en sus posibilidades legales de gjerciar,

23. A.Beriadi Argentine, Giustizia anni difficili, {314n, Rusconi, 1985, pdg. 204,

24, En efecto, en ese modelo, el sistema de instanias jurisdiccionales corre en
paralelo a la escala jerdrquica, de manera que, por lo »gular, la instancia que co-
noce del recurso promovido contra la resolucién de otr | no sélo expresa un dife-
rente momento procesal, sino un superior grado en el ecalafén de la carrera. De
este medo, ¥ puesto que en este plano jerdrquico en el qus tienen su sede funcio-
nes de control de marcado perfil ideolégico, es obvio queesta clase de fiscaliza-
cion se filtra también, de manera eficaz, en las decisiones e los tribunales supe-
rioYes.

25, Resulta revelador que el régimen legal y la exigencia pidctica de la respon-
sabilidad disciplinaria sobre los jueces ha estado generalmente dirigido a velar por
valores como el «prestigio» o el «decoro», ficilmente instrumenializables en clave
de control ideolégico y generadores de enorme inseguridad juridica; mientras que
los incumplimientos profesionales en perjuicio del justiciable estdndar han podi-
do producirse, en general, en un cierto régimen de impunidad. Es por lo que en
ocasiones se ha hablado, con razén, de un pacto no escrito, en cuya virtud el siste-
ma aseguraria a los jueces inmunidad frente al exterior, a cambio de fidelidad y
funcional integracién en la politica en acto.

26. Por no hablar de lineas de nombramientos (para cubrir puestos con fun-
ciones de gobierno o enlos altos organismos judiciales) inspiradas en motivaciones

polftico-partidistas, cuando no pensadas para condicionar en una determinada di-
reccién la resolucidn de una causa relevante, en cursc o de posible incoacion.

27. Plenso no sdloen la ;mprescmdxbie preparacién técnico-juridica, sino en
la necesidad de un comprometzao esfuerzo de formacién de la sensibilidad profe-
sional de los jueces en ciertas materias, como, muy en particular, el respeto de las
garantias y el celo en la motivacién de las decisiones.

28. En efecto, por esta via y con instrumentos puramente jurisdiccionales,
puede obtenerse un alto estindar de homogeneidad en la respuesta judicial. Para
ello se hace necesaria la concentracién de las funciones de apelacién en ¢l menor
niimero de 6rganos posible v la mixima apertura del recurso de casacién, aunque
s6lo sea en interés de ley. Algo bien distinto de lo que ahora sucede en Espafia en
materia penal, cuya realidad al respecto puede servir muy bien como ejemplo de
lo que no debe hacerse. En efecic, las sentencias por delitos conminados con pe-
nas de hasta cinco afios de prisién pueden ser recurridas en apelacidn antes las Au-
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diencias Provinciales, que i 2n en ultima instancia, sin posibilidad de casacién,
¥> por fanto, sin que exista una instancia encargada de la unificacién de los crite-
rios de esa clase de tribunales, cuyo mimero gira en torno al centenar y medio,
Cierto es que, en la prictica, por via doctrinal y de debate se consigue una notable
aproximacién de las soluciones jurisprudenciales, pero estos son medios colatera-
les que deberfan funcionar en todo caso, ademds y a partir de la puesta en juego de
los recursos orgdnicos mis racionales.

29. ]. L. Requejo Pagés, Jurisdiccion e independencia judicial, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989, pag. 154. El autor completa su punto de vista
sobre el particular describiendo el sistema juridico como una red de distribucién
de agua y al juez como el encargado de manejar la Have de paso, «<sin afiadir nada».




