Jueces, Constitucidon y Estade
de derecho hoy*

Perfecto Andrés Ibafiez**

G.RADBRUCH, en su excelente v hoy clasica Introduccién a la cien-
cia del derecho, recordaba la fabula judicial del molinero Sanssouci,
al gue Federico 11 habria preguntado: —**;No sabes que yo podria
cogerte el molino sin compensacidon ninguna?’’, para recibir la ya
mitica respuesta: —°‘Si, de no existir tribunaies en Berlin’’.

Pero lo cierto es que recogia también la historia verdadera, esto
es, “‘la del molinero Arnold (1780}, en cuyo asunto el rey sustituyd
la sentencia del tribunal; que se le antojé injusta, por una decision
o acto de fuerza v envio al diablo a los jueces que la habian dictado,
colméndolos de improperios y desprecios’’l.

El episodic que se reporta como auténtico, con el contrapunto
de su reelaboracién literaria, mas alla de la anécdota, o precisamente
en la anécdota, ambos en su relacion, expresan muy graficamente
la realidad de una tension entre el modelo ideal yla forma de existencia
efectiva de la administracién de justicia, que recorre la historia moder-
na de la institucidn y esta asimismo en su peripecia actual.

Efectivamente, Ia evolucion doctrinal y practica que leva de la
justicia de gabinete al poder judicial se encuentra especialmente marca-
da por la contradiccion. Asi, es bien paraddjico que un significativo
apunte historico de independencia judicial frente al poder politico
—es ¢l caso de los Parlements franceses— tuviera que producirse por

* Ponencia presentada al “Primer Seminario Internacional sobre 1a independencia
judicial en Latinoamérica’’, celebrado en Buenos Aires (Argentina), en marzo de 1991.

** Magisirado espaiiol, militanie de la asociacion Jueces para lz democracia.

I G. RapBRUCH, Introduccion a la ciencia del derecho, trad. de 1.. Recasens Si-
ches; prologo de F. de los Rios, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1939,
pags. 146-147.
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una via tan singular como la patrimonializacién de la funcién de juzgar, fuera
hecha posible por la venalidad de los oficios. Como paradéjico resulta también que un

punto de referencia central del concepto actual de la institucion, cual es la aportacion

de MonTEsSQUIEU, se nutra de preocupaciones propias de la sociedad estamental.

Esos ingredientes de paradoja, ¢ incluso de contradiccion, afioran también
hoy en la tension que evidentemente se da entre la justicia como aparato de control
y como tal sometido a la 16gica del poder, v la justicia, al mismo tiempo, érganc y
funcion de determinados principios de libertad y en esa dimensién dotada de clertas
garantias frente al poder, de cierta dimensidn de contra-poder.

Nada autoriza, sin embargo, a inferir que la permanencia de esas constantes
de problematicidad, en lo que toca a la jurisdiceidn, puede ser sugestiva de una
cierta intemporalidad de los problemas.

Y es que, en efecto, la experiencia practica y la reflexién tedrica han contribuido
a producir significativos cambios de inflexién en el modo actual de discurrir sobre
€s0s lugares comunes. Voy a detenerme en algunos de ellos que considero de particu-
lar interés, temande como punto de referencia, y naturalmente de forma esquemati-
ca, algunas vicisitudes del poder judicial en la transicién a la democracia en Espafa.
Un poder judicial que sale de la experiencia constituyente fortalecido en su significa-
cion institucional, después de una larga etapa de administracién de justicia como
pura articulacion del ejecutivo.

En la peripecia espafiola de estos ultimos afios cabe registrar un dato que me
parece digno de reflexién. Es la preocupacidn suscitada en algunos medios politicos
v en ciertos sectores de la opinion publica por una cuestidn que va habia dejado
de ser polémica: la legitimacién del peder judicial.

En efecto, la Constitucidon habia asumido sin particular debate el tradicional
sistema de seleccion de jueces exclusivamente fundado en la acreditacion de un
bagaje técnico juridico.

Sin embargo, a raiz de la victoria electoral del partido socialista, en 1982,
la legitimidad politico-democratica dela magistratura para ejercer su funcidén comen-
z0 a ser cuestionada.

Se dijo por cualificados exponentes de la entonces reciente mayoria parlamenta-
ria, que ello obedecia a la falta de coherencia entre los valores encarnados por
esta ultima, representativa de la gran mayoria del pucblo espafol, y los expresados
por los jueces, que, naturalmente, no debian a las urnas su acceso a la funcidn.

Podrian citarse algunos asuntos ilustrativos de la realidad de ese desajuste.

Pero vistos hoy, casi diez afios mas tarde, me parece que tienen un significado -

mas bien anecddtico y no podemes permitir que en nuestro analisis ocupen el lugar
de los arboles que no dejan ver el bosque, que es lo qué ocurriria una vez maés
si cayéramos en el simplismo de reducir la cuestidn justicia en la transicidn espafiola
al conflicto de unos jueces reaccionarios, preconstitucionales, con una mayoria
politica de progreso.
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Que ello se diera en mayor o menor medida no quiere decir que fuera ef proble-
ma. Aungue solo sea porque tuvo que pasar muy poco tiempo para quelos problem4-
ticos empezaran a ser jueces bien constitucionales. Pero es que, ademas, no resulta
dificil identificar tambien en afios anteriores atisbos de esa situacion.

Después de vivir en primera persona estas vicisitudes y tras reflexionar y debatir
no poco sobre ellas, tengo la impresién de haber llegado a una conclusién que
estimo puede ser de cierta fertilidad en el plano interpretativo del fendmeno alu-
dido. Creo, para decirlo ¢n términos bastante simples, que si en nuestro pais no
hubiera habido una magistratura como la existente en 1982, una magistratura
facilmente demonizable en términos politicamente tan elementales, habria habido
que inventaria. Porque lo que no cabia transmitir a la opinidon en el marco de
una Constitucidén que habia optado por un poder judicial dotado de un notable
nivel de independencia, es que pudiera ser precisamente ese ¢l problema, Es decir
no aquelios jueces, sino la significacidn objetiva en términos politico-constitucionales
de la instancia judicial. Y ello por una serie de circunstancias.

La primera de estas, por su alcance, estuve representada, va en 1978, por
la emergencia de la propia Constitucion.

En efecto, la insercion de la Constitucidn democratica en nuestro erdenamiento
se produjo en la condicién de texto de ‘‘valor normativo inmediato y directo’,
productor de una ‘‘vinculacion mas fuerte, en la tradicional expresion del constitu-
cionalismo americano’®, de aplicacién directa por los jueces, obligados desde ese
momento a ‘‘enjuiciar con el parametro constitucional todas las normas con rango
inferior a la ley’’2, Tal eficacia salia ademdas reforzada mediante la disposicion
derogatoria ‘‘de cuantas disposiciones se opongan’’ a lo establecido en la Constitucién.

Por otra parte, el compromiso expresado en el Predmbulo de esta iiltima de
“‘establecer una sociedad democratica avanzada®, unido a la franca acogida del
que se conoce como principio de efectividad3 (art. 9.2) tomado de la Constitucioén
italiana, representaba para la magistratura, para decirlo con FERRARESE ‘“un direc-
to ingentivo a2 medirse con los temas de la democracia y de la igualdad y a sentirse
sometidos a un juicio de legitimidad, tendente a verificar su credibilidad de dispensa-
dores de una real justicia en sentido sustancial’’4.

No quiere esto altimo decir, naturalmente, que la simple apertura de esa linea
de principic hubiera venido a producir una reconversién de los jueces al nuevo
planteamiento. Perc es indudable que ese hecho normativo -~la consagracién de
una ‘“funcién promocional del derecho’’5— introducia un relevante fermento trans-

2 Cfr. E. Garcia pe ENTERRIA, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid,
Edit. Civitas, 1981, pdgs. 64-66.

3 Cfr. P. ANDRES IBAREZ, ‘‘Acerca del «principio de efectividad»’®, en Jueces para la Democracia.
Informacion y Debate, n. O, marzo 1986, pags. 77-79.

4 M. R. FERRARESE, L’istituzione difficile. La magistratura tra professione ¢ sistema politico, Napo-
les, Edizioni Scientifiche Italiane, 1984, pag. 14.

5 Cfr. N. Bossio, ‘‘La funzione promozionale del diritto’”, en Dalla struttura alla funzione, Nuovi
studi di teoria del diritto, Edizione di comunita, Milan, 1977, pags. 13 y ss.
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formador del papel de aquellos, al suponer un claro cuestionamiento del punto
de vista de! positivismo dogmatico, hasta entonces netamente imperante.

A este camulo de circunstancias debe anadirse el surgimiento de muchas cuestio-

nes nuevas, de nuevas subjetividades juridicas muy activas en la reivindicacioén por
via judicial, y también una notable inflacion legislativa, caracterizada por la volun-
tad de consenso, que en la practica fue a traducirse en el desplazamiento sobre
el momento aplicativo de muchas cuestiones problematicas no resueltas en el de
produccién normativa.

De otra parte, la acciéon de gobierno estuvo inevitablemente marcada por un
extraordinario decisionismo. Propio, por un lado, de la actuacién mediante las
técnicas tipicas del welfare state, y debido también a la conciencia un tanto mesianica
profundamente arraigada en la mayoria gobernante de hallarse en el ejercicio de
una tarea historica y con la cobertura de un verdadero superévit de legitimidad.
No es dificil ver en ello la rajz del alumbramiento de una nueva forma de razén
de Estado que ha inspirado notablemente la accidén politica de los altimos afios.

A todo esto tendria que anadirse, asimismo, cierto cambio de inflexion también
en la propia morfologia de la intervencién judicial, derivado de la nueva situacién
interna de la magistratura.

Me refiero sobre todo a la pérdida, al menos relativa, de significacion del
momento jerarquico. Este es a su vez un fendmeno de cierta complejidad, debido
a varios factores. En primer término, a la privacion al vértice jurisdiccional del
control politico de la carrera, desplazado ahora al nuevo Organc de gobierno, el
Consejo General del Poder Fudicial. Y en segundo lugar, al nuevo clima generado
por el movimiento asociativo.

Asi resulta que las transformaciones de orden legal, el reforzamiento de la
incidencia practica de la intervencion judicial, y una mayor libertad y autonomia
en la actuacion de los jueces, contribuyeron decididamente a dar a la instancia
judicial una relevancia politica que hasta entonces no habia tenido, limitada como
habia estado a ser en gran medida una articulaciéon mas del ejecutive durante el
periodo franquista.

Por eso no tiene nada de extrafio que las cuestiones de legitimacion, ausentes
de la escena durante tantos afios, entrasen de manera abrupta en ¢l debate publico.
Como se explica también que las cuestiones de independencia y responsabilidad
fueran objeto de tratamiento desde perspectivas no habituales.

Con todo, hablar de la existencia de debate no quiere decir que este fuera
precisamenie rico.

En efecto, el cuestionamiento en clave meramente pragmatica de la legitimacidn
de la magistratura buscaba pura y simplemente reforzar las pesiciones del ejecutivo

frente a la misma y recuperar, al menos en parte, la capacidad de control politico

perdida en la forma a que antes se ha hecho mencion.
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No cabe aqui entrar en el examen de toda la serie de vicisitudes en que fue
desgranandose el complejo proceso a que todo esto did lugaré. Me interesan las
grandes lineas del problema, como hilo conductor de estas reflexiones sobre juez
y Constitucion.

Pues bien, desde ese punto de vista, lo cierto es que en amplios sectores politicos,
vy también en algunos sectores de opinidn judicial, sobre todo progresista, ha llegado
a instalarse la idea harto paradojica de que el poder judicial tendria ‘‘legitimidad
constitucional pero ne legitimidad democratica’, por decirlo con palabras que si-
guen pareciendo alucinantes, escuchadas hace bien poco al que fuera vicepresidente
del anterior Consejo General del Poder Judicial?,

Idea que no solo degrada a una instancia de fundamental significacién dentro
del esquema conceptual y practico del Estado de derecho, sino que incluso retroactiia
harto negativamente sobre la propia Constitucion que, de ser un orden coherente
desde el punto de vista de la organizacion del poder, pasaria a padecer una notable
esquizofrenia.

Es verdad que, como apuntaba al comienzo, corresponde a la misma esencia
de lo judicial encarnar un cierto grado de coniradictoriedad por lo que tiene de
doble valencia en su significacién constitucional y en su proyeccion institucional.
Pero esa realidad demanda una lectura bien distinta.

6 Resulta ineludible hacer referencia, sin embafgo, a una de ellas. Es la mofidicacion en el modo
de formacion del Consejo General del Poder Judicial, introducida por la Ley Orgénica dei Poder Judicial de
1° de julio de 1985,

En un momento de especial intensidad del conflicto entre la mayoria gobernante y el sector mayorita-
rio de la magistratura ascciada, representado por la Asociacién Profesional de la Magistratura, en
torno al proyecto en diseusion de aquella ley, se introdujo de manera inopinada en la misma el cambio
aludido. El art. 112 dispuso que la componente judicial del Consejo (12 miembros sobre 20) seria
elegida directamente por las cdmaras y no por ios jueces.

Promovido un recurso de inconstitucionalidad en este punto, ¢! Tribunal Constitucional (sentencia
10871986, de 26 de julio) la desestimd, por entender que la opcién acogida por el legistador tenfa
cabida en la prevision del texto fundamental.

No obstante, decia el Tribunal; ‘‘se corre el riesgo de frustrar la finalidad sefalada por la norma
constitucional si las Camaras, a la hora de efectuar sus propuestas, olvidan el objetivo perseguido
v, actuando con criterios admisibles en oiros terrenos, pero no ¢n este, atienden solo a la divisidn
de fuerzas existentes en su propio seno y distribuyen los puestos a cubrir entre los distintos partidos
en proporcién a la fuerza parlamentaria de estos. La lgica del Estado de partidos empuja a mantener
el margen de la lucha de partidos ciertos 4mbitos de poder y entre etlos, sefialadamente, ¢l Poder Judicial.

*’La existencia y aun la probabilidad de ese riesgo, creado por un precepto que hace posible, aungue
no necesaria, una actuacion contraria al espiritu de la norma constitucional, parece aconsejar su susti-
fucion...”.

La experiencia de dos renovaciones del Consejo por & nuevo procedimiento ha dado ampliamente
la razom en este punto al Tribunal Constitucional.

7 Me refiero a MANUEL PERIS, en su intervencion sobre “El gobierno de los jueces en Espafa’,
en las jornadas sobre Legitimidad democrética ¥ poder judicial, celebradas en la Facultad de Derecho
de Valencia, durante los dias 14-16 de noviembre de 1998, bajo los auspicios del Seminario de Sociclogia
del Derecho.
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En n:xi opinién, la formulacidn mas acabada que s¢ ha dado a la cuestion
es la debida a Luict FerrAJOLIS,

' La_ legitimacioén de la funcién judicial en el Estado de derecho tiene una doble
dimensién y se encuentra estrechamente ligada a la naturaleza de contra-poder,
que en ¢l reparto de funciones dentro de esa estructura estatal se le ha asignado
a la instancia jurisdiccional.

El judicial es contra-poder, en cuanto tiene atribuido el control de legalidad
de los actos de la administracion, y en alguna medida el de legitimidad constitucional de
los actos del legislativo; ¥ porque le corresponde Ia tutela de los derecho fundamenta-
les del ciudadano frente a cualquier tipo de intervenciones, incluidas las que pudieran
provenir de dentro del propio Estado.

Esto hace al autor hablar de una doble fuente de legitimacion: formal y sustan-

cial. Constituida la primera por la sujecion solo a la ley; v la segunda por la funcién
de tutela de los derechos fundamentales. :

_ Pero obliga a llevar todavia maés lejos el discurso de ia legitimacién, hasta
salu: en c'lave po_lemlca al encuentro del punto de vista mas tradicional no exento
de cierto jacobinismo ingenuo y muy arraigado en la izquierda. Obliga a cuestionarse

si una legitimacién de tipo representativo podria resultar compatible con la atribu-.

cién de las funciones a que se ha hecho mencion, en la medida en que el juez
debe estar en situacién de poder ejercer su cometide constitucional incluso contra
Ia mayoria politica?,

Por otra parte, se da también la circunstancia de que ¢l poder judicial, en
el l?s_tado democriético de derecho, esta Hamadoa desempefiar una verdadera funcién
legitimadora, aunque solo sea por la indudable eficacia deslegitimadora que la censu-
ra judicial implica. Piensese en el procesamiento de un funcionario o de un exponente
del poder politico. (Es una paradoja aparente que evidencia la inconsistencia del
punto de vista a que antes me he referido).

_ De este modo, en ¢l plano tedrico y también en la practica, se produce una
evidente confluencia entre las dos lineas de pensamiento v dos-formas de concebir

¥ Cfr. L. FERRAIOLL, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Laterza, Roma-Bari 1989,
pags. 551 y ss. i

9 Resulta paradigmitica a este respecto la valiente actitud de la juez Huerta, obligada a enfrentarse 7

al gobierno der_nocrético, por el comportamiento ohstruccionista de este con Ja jurisdiccién, al negar
la comparecencia de cierto niimero de guardias civiles en la investigacién de un posible hecho de tortura
en _depcndencias policiales (*‘caso Linaza’, en el que hoy han recafdo condenas, justamente por aquel
delito}. Como he escrito en otro lugar ““precisamente esa actitud de la juez, supuestamente desestabilizado-
ra de no s¢ sabe —o0 quizds ya si— qué inconfcsables equilibrios, tiene en este punto, aparte de su
extraord.mario valor prictico, una notable carga simbélica. Al extremo de que podria decirse que ella
sola —sin siquiera el apoyo del Consejo General del Poder Judicial— encarnd alli y entonces, frente
a la mayorfa, frente a un poder legitimo pero ilegitimamente ¢jercido en este caso, toda la legitimidad
del Es'tado democrético”. (En ‘‘Refrescar la memoria democratica’™. EJ pais, 1° de diciembre de 1990.
También en mi “Independencia del juez pero autonomia de Ia guardia civil: a propésito del «caso
Huerta»”, en Justicia/conflicto, Madrid, Edit. Tecnos, 1988, pags. 206 y ss.
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empiricamente el poder judicial que, tomando a MoNTESQUIEU como punto de refe-
rencia, Hegaron a concretarse en dos modelos bien diversos: el representado por
el constitucionalismo francés y acogido basicamente en muchos otros paises del
continente europeo; y el propio del constitucionalismo americano.

De la primera subsiste ¢l principio de supremacia del poder legisiativo, pero
expresivamente corregido, como hemos visto, mediante la idea —que se toma de
la segunda— de que el juez puede o debe serlo también de la ley desde la Constitu-
cion, y hallarse en condiciones de hacer valer una y.otra frente a todos, incluido
el mismo poder politico, segin idea tan cara a ToCQUEVILLEID,

Esto uiltimo, por cierto, ha resultado mas realizable de lo que en su momento

- pensaba ese autor, en la medida en que, en algunos ordenamientos —es el caso

sobre todo italiano, pero también el espanol—, el gobierno de la magistratura ha
quedado fuera del control del ejecutivo.

El paso que significa esta opcidn, que se concreta institucionalmente en la
emergencia de los Consejos (Consiglio Superiore della Magistratura y Consejo Gene-
ral del Poder Judicial}, tuvo ciertamente en ambos casos un origen historico intima-
mente ligado por coyunturas con cierto grado de similitud, pero vino a suponer
una contribucion de extraordinaria relevancia en la construccién del modelo de
organizacion judicial que demanda el Estado democratico de derecho.

En efecto, en unoy otro caso la incorporacion del nuevo érgano estuvo determi-
nada en lo inmediato por la necesidad de dotar a la magistratura de un sistema
de gobierno que, evitando el mandarinato de los jueces ¥ propiciando cierto grado de
coordinacion con la representacion de a soberania popular, pudiera ser al mismo
tiempo garantia de independencia y de no manipulacion. Ello en vista de la preocu-
pante funcionalidad de las judicaturas italiana y espafiola, cortadas por ¢l patrén
liberal de gobierno desde el ejecutivo, a los proyectos autoritarios mussoliniano
y franquista.

ELa experiencia —ya larga la italiana, mucho mas breve la espafiola, las dos
sin duda insatisfactorias desde tantos puntos de vista— han puesto de manifiesto,
a mi entender, que encarnan —si bien mas genuinamente la italiana— una linea
de principio que es la que mejor se acomoda a las exigencias de legitimacion del
poder judicial, que se expresan en la afortunada formulacién de FERRAJOLL

Por otra parte, contribuyen también a dar efectividad a lo que Pizzorusso
ha llamado ‘“‘pluralismo institucional’’, como forma de ‘‘desarrollo de la «demo-

10 Fsa idea en el caso espafiol, como en otras experiencias continentales, se toma de manera atenna-
da (“‘sistema de justicia constitucicnal concentrada’’), puesto que el control de constitucionalidad resulta
atribuido a un Tribunal Constitucional, organizado al margen de la jurisdiccion ordinaria. (Cfr. “La
posicion juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas™, en
E. Garcia pE ENTERRIA, op. cit., pags. 121 y ss.).

De extraordinaria relevancia en los primeros momentos de la transicion fue la actividad desasrollada
por el Tribunal Constitucional, a traves del recurso de amparo, en materia de garantias procesales,
abriendo via en la practica de la jurisdiccidn ordinaria —no sin dificultades— a una sensibilidad al
respecto antes c¢asi inexistenre.
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cracia participativa», configurada no como una alternativa a la democracia represen-
tativa, sino sobre todo como un enriquecimiento de la misma’!l.

La nueva situacién generada por la experiencia de los Consejos v los cambios

experimentados en ¢l sistema de legalidad ha producido algunas consecuencias rele-
vantes en el ambito de la independencia judicial y, consecuentemente en el orden
de la responsabilidad.

En términos generales'y como ya se ha sefialado, el nuevo modelo de gobieno
o de administracién de la jurisdiccion buscaba v, en efecto, produjo como resultado
un reforzamiento de la independencia judicial. Y ello tanto si se atiende a Ia conside-
racion de la misma desde el punto de vista externo como desde el punto de vista
interno: al operarse una evidente extraccion del juez del drea de influencia del
ejecutivo y, al mismo tiempo, al producirse una significativa atenuacién del momen-
to jerarguico. Esto tltimo de forma mas notoria en Italia por la practica abolicién
de la carrera; pero también en Espafia, como conseciiencia de la pérdida de’'la
capacidad de control politico directo experimentada por el vértice jurisdiccional.
En ambos casos, asimismo, merced al desarrollo del movimiento asociativo, por
lo gue este tiene de insercion de un fendémeno democratico-representativo en una
estructura tradicionalmente jerarquica; v de apertura del 4mbito de la justicia al
pluralismo politico-cultural.

Ademas, junto a aquello, la impregnacién politica del papel del juez, debido,
como ha seflalade LuemanK!2, a que el “‘deslizamiento” de algunos problemas
decisionales al ambito de la jurisdiccion ha producido una consecuencia de extraordi-
naria relevancia, como es el pase de la vieja situacion de equilibrio-suberdinacién
del poder judicial en relacién con los otros poderes a una nueva, caracterizada,
como ha dicho FERRARESE, por el “aumento del peso especifico’13 de este Gltimo,
sobre todo bajo ia forma de intervencién penal.

De ahi una consecuencia importante en el plano de Ia independencia, o por mejor
decir, de su valoracion, puesto que en el ambito de los operadores politicos se habria pasado
de una reivindicacion inequivoca de la misma como condicion de democracia, a otra en la
que son cada vez mas las voces de alarma y de jcuidado, demasiada independencial

Bien notorio es el caso italiano, por la evidente colocacién bajo sospecha de
un importante sector de la clase politica, a que han dado lugar conocidos procesos.

Pero no menos significativo me parece el espaiiol. En efecto, entre nosotros,
los sectores progresistas del arco constitucional protagonizaron durante los primeros
afios de la transicion un verdadero “‘judicialismo militante’”14, y precisamente con

_“ Al PIZZOREIESO, “Il Consiglio superiore della magistratura nella forma di governo vigente in
Italia™, en Questione Giustizia, 2 de 1984, pag. 292.

12 N. LubMaNN, Stato di diritto e sistema sociale, trad. de F. Spalla, Napoles, Guida Editori,
1978, pag. 59.

13 M. R. FERRARESE, op. cit., pag. 39.

) 14 Me h.e referido a ello en mi ““Transicion en la justicia/justicia de la transicién’®, en Justicia/con-
flicto, ed. cit., pags. 32 y ss.
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aquellos jueces. Lo que no fue obstéaculo para de ahi pasar directamente a la demoni-
zacion indiscriminada una vez alcanzadas posicionés de gobierno, y tanto al comien-
zo por defecto, como enseguida también por supuesto exceso de Constitucién, en
actitudes jurisdiccionales incoOmodas.

Tales circunstancias han producido en Espafia un estado de cosas digno de
reflexién, en lo que concierne a la cultura democratica de la independencia.

Este valor, rasgo esencial de la jurisdiccion, ha sido con frecuencia politicamente
—v diré que interesadamente— degradado a pura excrecencia corporativa, trinchera
de la derecha politica después de su pérdida de presencia en los otros poderes del
Estado democratico en las elecciones de 1982. Imagen, por lo demas, francamente
sugestiva en vista de las actitudes difundidas al respecto desde la derecha judicial.

Asi, la independencia como valor ha resultado en buena medida patrimonializa-
da por la cultura de esa derecha; con la conmivencia implicita, ¢ incluso con la
utilizacion tactica de la situacién por el poder democratico, poco interesado en
potenciar ni siquiera ¢l debate sobre lo que al fin representaria para él una forma
de control.

De ahi que la izquierda judicial o, como preferiran algunos, el sector progresista
de la magistratura en Espafia, no acabe de verse libre de cierto complejo de culpa
al enfrentarse con el problema. Con un curioso resultado en el plano de la experiencia
concreta: observa en general un extrano pudor que leimpide hablar y comprometerse
en la elaboracidon de un discurso teérico sobre el tipo de independencia que sin
embargo generalmente practica con ejemplaridad.

Es sintomdtico que, por ejemplo, Jueces para la Democracia haya expresado
en estos afios una mayor preocupacion por el control que por la independencia
del mismo. Y que, en ccasiones, el miedo a coincidir con la derecha judicial en
la defensa de aquella frente a alglin ataque concreto haya operado de forma disuasoria.

Resulta también bastante expresivo el hecho de que el nuevo presidente del
Consejo General del Poder Fudicial haya dedicado uno de sus primeros pronuncia-
mientos piblicos a recomendar prudencia a los jueces de Andalucia que investigan
un posible delito con claras implicaciones politicas de algunos exponentes de la
mayoria gobernante. La otra a sugerir a los componentes de la tltima promocién
del Centro de Estudios Judiciales que desempeiien su funcion en coordinacién con
los demas poderes.

Es bien perceptible el creciente desasosiego que en medios politicos y en los
de gobiernc del poder judicial producen las actuaciones judiciales, sobre todo pena-
les, que se proyectan sobre las actividades del ejecutive. Ese desasosiego se disfraza
en ocasiones de preocupacion por el equilibrio constitucicnal de poderes; otras
veces de luhmaniana preocupacion por el crecimiento de la ‘‘complejidad” y su
traduccion en un nuevo factor de *‘ingobernabilidad’’. Cuando no se torna en lamen-
to por la perdida certeza del derecho. Es el mensaje implicito en las llamadas a
la coordinacion v a la prudencia y en cierta afioranza vergonzante de un tiempo
contrasefiado por el valor constrictivo del precedente que, al parecer, evitaba la
actual dispersién de criterios jurisdiccionales y un cierto aventurismo judicial.
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De ahi que sea necesario llamar la atencion sobre los riesgos que para la indepen-

dencia, democratica v constitucionalmente entendida, podrian representar ese tipo
de reclamos, en la medida en que, en un caso, parecen sugerir un tipo de relacion
del juez con las otras instancias de poder distinta de la que implica el sometimiento
v aplicacién de la ley, y que sin duda estuvo presente en las experiencias de gobierno
de la justicia por el ejecutivo. Y, en el otro, evocan un modo de prevalencia de
los criterios jurisprudenciales, nacido no de la libre dialéctica interpretativa, sino
de la autoafirmacion jerarquico-administrativa de la casacion, en su antigua calidad de
drgano de gobierno heteréonomo y autocratico.

Por otra parte, con olvido de gue, como escribié SENESE hace ya algunos afios;
‘‘la Unica posible «certeza» del derecho, alcanzable en una sociedad democratica
y pluralista (pasa) no a través de una aprioristica imposicién autoritaria, sino sobre
todo a través del debate y la confrontacién de las argumentaciones vy de su con-
gruencia con puntos de vista socialmente significativos es decir con valores ya irrevo-
cablemente puestos como base de la convivencia civil por las normas constitu-
cionales'’15, '

Como no podia ser menos, la responsabilidad, en especial en su vertiente disci-

plinaria, ha sido frecuentemente llamada en causa en esta situacion conflictual. -

Sobre todo a partir del momento en que s¢ cobra conciencia clerta del amplic
espacio que las nuevas realidades normativas y extranormativas abren el trabajo
del juez en el ambito de la interpretacién. Si esto es asi jcoOmo sujetar de nuevo
al juez desvinculado? Esta preocupacion, que hizo explicita D. Simon16 en su cono-

cida obra, ha impulsado directamente, desde luego en nuestro pais, en los medios |
del poder a un redescubrimiento de la disciplina como factor de cohesion y de

integracion subordinada de los jueces en el gobierno politico de la coyuntura,

Asi, resulta —y cualquiera de las experiencias europeas homologas es también

rica en supuestos de este género— que el uso del instrumento disciplinario como

medio de interferir y condicionar el producto jurisdiccional, expulsado, al menos |

en apariencia, por la puerta, vuelve a entrar por la ventana en recurrentes usos
v abusos de los distintos érganos de gobierno.

En el caso de Espafia hay dos buenos ejemplos de este modo de actuar: Uno,

es el de las llamadas diligencias informativas, que con notable frecuencia se proyec- .

tan sobre procesos en curso como una forma de vigilancia administrativa. Otro,

al mencs en la experiencia del anterior Consejo (el actual lleva apenas unos meses’

en el ejercicio de sus funciones), es la apertura de expedientes disciplinarios con
motivos a veces triviales a jueces simplemente incémodos. Y también el haber dado

patente de legitimidad a la inquisicién disciplinaria sobre el contenido de las resolu-

ciones judiciales por haberse empleado en ellas términos tenidos por impropios

15 En Atil del Seminario su: La magistratura italiana nel sistema politico e nell’ordinamento cosn-
tuzionale, Milano, Dott, A. Giuffré, 1978, pag. 83.

16 Cfr. D. SiMON, La independencia def juez, trad, de C. Ximénez-Carrillo, con prélogo de M.
A. Aparicio, Barcelona, Edic. Ariel, 1985, pags. 71 ¥ ss., enire otras.
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en la critica de reiteradas actuaciones, desde luego francamente criticables en aquel
caso, del ministerio fiscal.

Esos datos v la sospechosa reiteracion con que, desde sectores de la mayoria
gobernante, se insiste en 1a ampliacién de las actuaciones disciplinarias en relacion
con el ejercicio de la libertad de expresidén por parte de los jueces; en la reduccién
de toda la accidn de gobierno a disciplina; resultan claramente significativos de
un afan de recomponer por esa via —limitando algunas manifestaciones incémodas
de la independencia judicial— lo que se valora como un simple desajuste, casi
una cuestion de orden piblico.

Creo que nadie que siga con atencion las vicisitudes de Ia instancia judicial
y su actual papel en esas realidades politicas podria negar la existencia en ellas
de importantes quiebras con respecto al modelo ideal prefigurado en las correspon-
dientes constituciones.

Para decirlo con palabras bien simples; resulta evidente la pérdida de protago-
nismo y de capacidad de control de la institucién parlamentaria; la hipertrofia
de la dimensidn politico-administrativa; y, consecuentemente, un alto grado de expo-
sicidn de este 0ltimo género de actividades a la fiscalizacion, muchas veces penal
y casi siempre escasamente eficaz. .

Simultaneamente se registra una evidente huida en los centros de decision politico-
administrativos a zonas oscuras de los aparatos, al reparo de cualquier tipo de
censura desde la legalidad. E incluso, cuando esta se preduce, cabe advertir actitudes
abiertamente resistentes al control jurisdiccional, casos en que el poder legitimo,
el poder democratico, protagoniza poco edificantes huidas del derecho.

(La negativa del gobierno espafiol a dar informacion sobre el uso de fondos
reservados del Ministerio del Interior que con toda probabilidad sirvieron para
financiar actividades terroristas contra el terrorismo de ETA, resulta ser en este
punto un caso emblematico).

En otro plano de menor espectacularidad, pero no menos significativo, se sitiia
la resistencia sistematica de lz administracién a dar ejecucion a las resoluciones
judiciales firmes gue contradicen o enmienidan otras suyas impugnadas ante la juris-
diccidn.

Consecuentemente, segin el campo, cabe registrar disfunciones que van desde
Ia hipertrofia y el caos de la produccion legislativa, en ocasiones, hasta el simpie
vacio de legalidad, en otras; ejercicios de decisionismo politico que muchas veces,
o tienen poco que ver, o toleran mal el dictado de la ley; desplazamientos sobre
la institucién judicial de tareas que lo mismo suponen la subrogacion en el inexistente
control del poder ejecutivo desde las cAmaras, que la demanda de realizacién de
expectativas generadas por la proclamacion constitucional de derechos sociales insa-
tisfechos... Situaciones, en suma, sintomaticas de una grave patologia del Estado
de derecho, que convierten al juez en un andémalo operador politico por subrogacion.

Mientras tanto, el Hamado *‘poder judicial’’ permanece basicamente en sus
constantes histéricas de infradotacidn en todos los érdenes. Del que por cierto la de
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caracter cultural no es la menos relevante, habida cuenta de la magnitud cualitativa
de los nuevos problemas. Esto le impide afrontar la creciente demanda social de

ordinaria justicia, pero también es garantia de su incapacidad para dar satisfaccién ~ °

a las nuevas demandas, que, sin embargo, se dirigen sobre él cada vez con mayor
presion.
Pues bien, se quiera o no se quiera tal es el contexto, o incluso la constitircion

miaterial del poder judicial hoy, sobre el que pesa también una fuerte exigencia
de realizacion de los valores consagrados en la Constitucion formalmente entendida.

En esta dltima perspectiva, parece que lo deseable seria el retorno de la media-
cién judicial a su verdadera dimensidn constitucional, v esta debe ser una preocupacion
tendencial de los propios jueces. Pero no puede caerse en la ingenuidad de creer
que esto sea posible, y ni siquiera deseable, si no se produjera un movimiento
complementario de las demas instancias de poder hacia la ocupacion de su genuino
espacio igualmente constitucional.

De ahi que esa preocupacion ne deba favorecer en modo alguno la inadmisible
entrada en el juego reductivo de la coordinacién, del colateralismo, de la pérdida
de significacion de la magistratura como institucion bésica del Estado de derecho, de
ia independencia judicial como verdadera condicion de democracia. Asi, ni absurdas
pretensiones de imposibles gobiernos de la sociedad desde el juzgado, ni 2l juez
deus ex machina, pero tampoco el juez comprensivo con las dificultades de goberna-
bilidad y presto a entrar en complicidades que signifiquen cesiones de algo, como
la independencia, que es rigurosamente indisponible ¥ que no puede ser degradada
en nombre de nada a la condicién de dudoso valor tactico. La independencia de
los jueces, lejos de lo que a veces se sugiere, no pierde ni un apice de su sentido
frente al poder-bueno, sino que es presupuesto incondicionado de la siempre dificil
bondad del poder en sentido fuerte.

Ahora bien, si no cabe tolerar interferencias en el ejercicio de la jurisdiccién,

la conciencia de que este hoy tiene una dimensidon de excesiva y en es¢ grado incluso”

de indeseable consistencia politica de sobre-politizacion patoiégica, debe ilevar a
los jueces a un extraordinariamente cuidadoso, responsable y comprometido desem-
pefio de sus funciones. A esforzarse en el desarrolio de una nueva cultura de la

independencia, muchos de cuyos elementos va estdn en la propia practica de tantos

jueces democratas. Y hacerlo, como ha escrito SENESE, sin ‘‘negar la especificidad
del terreno en el que esa funcidn politica se ejercita, especificidad que esta dada
por las mediaciones culturales e ideales del discurso juridico. Son precisamente

estas mediaciones las que hacen que la decisién judicial no se exprese por norma
como burda adhesién a la posicidn de esta o aquelila parte politica sino sobre todo como

afirmacion de opciones de valor, de principios ideales, referibles si a las diversas

concepciones politicas que se enfrentan en la sociedad perc no inmediatamente .7
superponibles a las contingentes posiciones de esta o aquella fuerza politica®’17 .. -

17 S, SENESE, op. cit., pag. 135.
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Queda fuera de duda que los valores que demandan nuestra adhesidn son los
constitucionalmente consagrados, homologados por las declaracicnes intemaciona-
les de derechos. Valores que al margen de todo coyunturalismo deben inspirar y
traducirse en el contenido de las resoluciones. Pero dirfa que antes incluso informan
nuestro modo de operar judicial, el procese mismo.

Digo esto en la certeza de que la inflacién de, a veces desgraciadamente supues-
ta, _cpnstituciona]idad ¢n el discurso externo apenas logra ocultar un gravisimo
déficit de empefio constitucional, de empefio democratico, en el trabajo jurisdiccional.

En efecto, no puede afirmarse que la fumcion judicial, sobre todo en aquello

~ que tiene de ejercicio de poder concreto frente al ciudadano individual resulte suficiente-

mente permeable a los valores de la democracia. La jurisdiccion sigue registrando
todavia altos niveles de decisionismo autocratico, de falta de racionalidad en la adopcion
¥ en la justificacién de las decisiones. Continfia protagonizando espectaculares fugas
frente a la posible efectividad de la critica, por las conocidas vias de escape del hermetis-
mo, de las motivaciones pro forma o de la carencia de motivacién sin mds. Actitudes
coherentes con opciones de fondo, que son de puro y simple control sccial de muy
diffcil justificacién en la perspectiva de aquellos principios.

_ Dc ahi la impertancia que, jumo a la critica del ejercicio de otros poderes
ejercida desde la Constitucién v la ley, los Jueces practiquen con el misme empefio
la gritica del propio poder. Es decir la que el cindadano-juez, sustrayéndose a cual-
quier mal entendido compromiso de omerta corporativa, tiene el ineludible deber
de ejercer desde su privilegiada posicién de conocimiento de las interioridades del
sistema, como modo de favorecer la critica publica.

Luici FErraOLI ha dado irreprochable tratamiento teérico a lo que hasta aho-
ra era quizas solo una intuicion nacida at calor de la reflexién autocritica de algunos
sectores de la izquierda judicial europea, singularmente Magistratura Democrética
en Italia. El autor afirma que hay una particularidad constitutiva del poder en
el Estado de derecho: v es que los valores que €l consagra nunca son del todo
r?alizables, en la medida en que contienen un alto grado de utopfa. De aqui se
sigue “‘una latente y estructural ilegitimidad juridica del Estado de derecho, debida
a la ambicién de las promesas formuladas en sus niveles normativos superiores
y no mantenidas en los niveles inferiores’’18, Esta dimensién del Estado de derecho
representa, frente a los precedentes modelos histéricos de Estado, un factor de
extraordinar_ia positividad por el componente dinamico que encierra y la dialéctica
que necesariamente injerta en todos los momentos del sistemna,

Es evidente que esa ilegitimidad afecta también al trabajo del juez, en {a medida
en gue, asimismo en palabras de FerratoLl, ‘“la legitimidad de la funcién judicial,
al residir en los vinculos impuestos a la misma por la ley en garantia de su caricter
cognitivo y para tutela de los derechos de os ciudadanos es siempre parcial e imper-
fecta...”” porque *‘en alguna medida, potestativa19.

18 L. FERRAJOLI, Op. cit., pégs. 907-908.
1% L. FERRAJOLL, op. cit., pdg. 556,
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Esta doble constatacidn delimita bien plasticamente el campo de accion y el -

compromiso constitucional del juez en el Estado democratico. Debe, por una parte,

contribuir eficientemente a la reduccion de aquel —paradéjicamente-irreductible— -

coeficiente de ilegitimidad difusa que afecta al sistema de poder como tal, mediante
un esfuerzo consciente en favor de la realizacion efectiva de los valores que expresan
los derechos fundamentaies consagrados en €l ordenamiento. Que ademas atribuye
imperativamente al ju¢z ¢sa tarea.

Y, por otra parte, tendra que contribuir al mismo tiempo a limitar tanto como
le sea posible el nivel de ilegitimidad que aquel margen de discrecionalidad inevitable
confiere al trabajo jurisdiccional, poniendo en juego instrumentos de autocritica
y racionalizacién del propic quehacer a los que antes he aludido.

La tarea no es nada facil, porque implica repensar y a veces reinventar las
mismas categorias y los instrumentos tedricos y practicos de que nos servimos diaria-
mente; v hacerlo en la perspectiva de que el judicial es, desde uego, ahora un
campo problematico donde los haya. Pero también desde la certeza de que, como
hemos visto, no existe (solo) el judicial como problema, como supuesto elemento
perturbador de la paz del Estado de derecho, que deba ser tratado aisladamente.

El verdadero problema esta en la crisis profunda que actualmente aqueja al
Estado democratico de derecho y ia salida de ella tendra que pasar seguramente
por una auténtica refundacién del mismo sobre los que proclama —aunque
desconoce— como sus verdaderos principios inspiradores.

Por eso, si al molinero Sanssouci siguiera precupandole la conservacién de
su pequefia industria, hoy podria estar tranquilo. No —o no solo, ni principalmente—
porque existan ‘““tribunales en Berlin’’; sino porque al Federico II de hoy, al ““nuevo
Leviatan’’ no le interesan los molinos. Y caso de interesarle, es lo cierto que la
propiedad si ha sabido dotarse de medios eficientes de proteccion.

Bien distinta es la situaciéon de otros viejos y sobre tode nuevos derechos,

a cuya peripecia frente al poder se ajusta mucho mejor la historia real del molinero.

" Arnold que no la fabula de Sanssouci, como hemos visto. A pesar de que existan
—y menos mal que existen—- ‘“‘tribunales en Berlin™.

No quiero concluir sin dedicar unas palabras de entrafiable homenaje a un
magistrado ya fallecido, espaifiol en su origen, ahora latinoamericano universal:

SANTIAGO SENTIS MeELENDO. Como dato significativo diré que, siendo todavia un jo-

ven juez de primera instancia, fue el adaptador para Reus de la entonces clasica
Organizacién de tribunales {Ajustada al programa para las opasiciones a ingreso
en Ia carrera judicial), de OrRTIZ-ARCE Y MENENDEZ-PIDAL, con motivo de la convoca-
foria de 1932 (habia que hablar del jurado, del Tribunal de Garantias Constituciona-

les). Después, como juez por la democracia se veria obligado a vivir la amarga-

experiencia del exilio. Sin duda bastante menos dura gracias a la hospitalidad frater-
nal hallada de este lado del Atlantico. Desde aqui, desde Argentina, con su fabor
de enseflante, de escritor, pero sobre tode de traductor prolifico y editor, puso
a nuestro alcance obras y un ejemplo que hoy son parte inestimable de nuestro bagaje,
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de nuestra cuitura juridica democrética. Para muchas generaciones de jueces y juris-
tas espafioles y latinoamericanos su nombre se encuentra indisclublemente unido
sobre todo al de CaLaMANDREL, ¥ con ¢} a la idea vy el esfuerzo en favor de un
derecho procesal garantista y funcional a los valores del Estado de derecho. Por
eso de él puede decirse, como escribié CAPELLETT! a propdsito de CALAMANDREI,
en paginas no por casualidad escritas para ser publicadas en América Latina, que
fue un gran procesalista, un gran jurista, porque fue un grande y vigoroso defensor
de la libertad.

De ahi que me parezca justo convocarle hoy aqui, entre nosotros, a través

" de la gratitud y el recuerdo, como el mejor exponente de lo mucho que nos une

v un estimulo extraordinariamente valioso para emprender con energia lo mucho
que nos queda por hacer.
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