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PRESENTACION

La presente obra corresponde al tercer niumero
de la serie Estado de Derecho y Funcion Judicial
que se publica con los auspicios del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México. En este niumero se inclu-
ye un trabajo de Robert Alexy titulado Ponderacion,
control de constitucionalidad y representacion, y
dos trabajos de Perfecto Andrés Ibanez titulados La
argumentacion probatoria y su expresion en la sen-
tencia y Legalidad, jurisdiccion y democracia. Los
tres textos fueron presentados en el Tercer Semi-
nario Internacional sobre Estado de Derecho y Fun-
cion Judicial que se llevd a cabo en el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién en ma-
yo de dos mil cuatro, en cuya organizacion partici-
pé activamente el Instituto Tecnoldgico Auténomo
de México a través del Seminario Eduardo Garcia
Maynez.

Robert Alexy analiza los conceptos de pondera-
cion, control de constitucionalidad y representacion
como tres de los cinco elementos que forman el
sistema conceptual del constitucionalismo discursi-
vo. En cuanto a la ponderacién, se sefala que es
uno de los principales temas en el actual debate
sobre la interpretacién de derechos fundamenta-
les. Alexy define a la ponderacion como la optimi-
zacion relativa a principios contrapuestos, ademas

IX



X PRESENTACION

describe su estructura e indica que la ponderacion
puede ser fragmentada en tres etapas: la primera
establece los grados de insatisfaccién de un primer
principio; la segunda establece la importancia de
satisfacer el principio opuesto, y en la tercera se es-
tablece si la importancia de satisfacer el segundo
principio justifica el detrimento o la insatisfaccion
del primer principio. Y, en contra de las objeciones
de Habermas, Robert Alexy muestra que mediante
la ponderacidon es posible establecer la correccion
de los juicios juridicos dentro de un discurso de
forma racional.

Sobre el control de constitucionalidad, se afirma
gue éste es la expresion de la superioridad o prio-
ridad de los derechos fundamentales frente a —o
en contra de— la legislacién parlamentaria. La
base logica del control de constitucionalidad es la
contradiccién y es un concepto esencialmente pro-
posicional y, por lo tanto, argumentativo o discursi-
vo. La cuestion de la ponderacidon es el principal
problema de la dimension metodoldgica del control
de constitucionalidad pues el asunto central es cé-
mo se justifica el poder juridico de un tribunal
constitucional para invalidar actos del parlamento.
Por tal motivo, el autor considera necesario anali-
zar el concepto de representaciéon pues el control
de constitucionalidad sdlo puede legitimarse si es
compatible con la democracia. Robert Alexy apunta
que la Unica manera de reconciliar el control de
constitucionalidad con la democracia es consideran-
do que aquel también es una forma de representa-
cién del pueblo y esto sbélo es posible mediante el
concepto de representacidn argumentativa. Sefiala
que un modelo democratico adecuado no sélo de-
be incluir decisién sino también argumentacion,
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razon por la cual la relacion entre el pueblo y el
parlamento no debe determinarse Unicamente por
votos, sino también por argumentos, en cambio, la
representacién del pueblo en el tribunal constitu-
cional es puramente argumentativa. Por ultimo,
contra la objecidon de que la representacidon argu-
mentativa es sdlo una quimera, Alexy establece
que existen dos condiciones fundamentales para
una verdadera representacién argumentativa: la
existencia de argumentos correctos o razonables y
la existencia de personas racionales que estén dis-
puestas y sean capaces de aceptar argumentos
correctos o razonables.

En La argumentacion probatoria y su expresion
en la sentencia, Perfecto Andrés habla del ejercicio
de la jurisdicciéon como un proceso legal de averi-
guacion o determinacién de hechos controvertidos,
juridicamente relevantes, para resolver sobre ellos
conforme a derecho. Dicho proceso permite acce-
der a un grado aceptable de certeza practica sobre
los hechos que sirven de base a la decisién judicial
a través del fendmeno probatorio. Se analiza una
cuestion que generalmente no se percibe como
problematica, que es la de los hechos en el proce-
so, pues el proceso probatorio no se trata de he-
chos en sentido ontoldgico, sino de enunciados so-
bre hechos. Por tal motivo, también se explica
cdmo operar con tales enunciados, como debe ser
el modo de proceder en el ambito de la valoracién
de la prueba y senala que, aunque no existe un
catdlogo cerrado de reglas que pauten el modus
operandi judicial, si hay algunos criterios dignos
de consideracion.

De la misma manera, el autor pone énfasis en
que la responsabilidad del juez se ha convertido
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cada vez mas en la obligacién de justificar sus de-
cisiones ya que el conocimiento obtenido mediante
la induccidn probatoria es conocimiento probable
por lo que es preciso acreditar que la decisién no
es arbitraria sino que se funda en razones objeti-
vables. Esta garantia tiene que ver con el rigor en
la seleccion y el tratamiento de las fuentes de prue-
ba, en la calidad de las maximas de experiencia
aplicadas a la produccién de distintos elementos de
prueba y en la puesta en relacion de estos entre si.
Ademas se describe en qué consiste la justificacion y
cudl es su dindmica y se hace la aclaracién de que
no todos los casos de valoracion y justificacion de la
decision exigen el mismo esfuerzo, pero que en to-
dos habra de hacerse lo necesario para que el lector
de la sentencia pueda tener claro: las hipdtesis de
partida, las fuentes de prueba utilizadas y los me-
dios para examinarlas, los elementos de prueba
obtenidos y su aportacion al resultado. Es impor-
tante que todos estos puntos se expresen de for-
ma clara en la sentencia ya que, como indica el
autor, el lenguaje de las sentencias traduce una
forma de concebir la jurisdiccion pues la manera
de argumentar sobre la prueba, de discurrir sobre
los hechos y de practicar la motivacién es mas que
una cuestion técnica, remite a un asunto de fondo
que es el modelo de juez que, en realidad, se quie-
re 0 no se quiere.

En Legalidad, jurisdiccion y democracia, Perfec-
to Andrés realiza un analisis de los datos empiri-
cos que pueden servir de fundamento real a la
afirmacion de que legalidad, jurisdiccion y demo-
cracia se hallan inmersas en un proceso de trans-
formacién. Se toma como “caso clinico” la situa-
cién politico-institucional de Espafia para ilustrar



PRESENTACION XIII

de qué manera se proyectan los datos empiricos
en el perfil de cada integrante del trio legalidad,
jurisdiccién y democracia, y cémo inciden en el
modo de relacionarse entre si.

El autor describe el modelo de Estado constitu-
cional de derecho en relacién con la realidad politi-
ca espanola y apunta que el desarrollo de la di-
mensién normativa y el de la dimension politico-
empirica del nuevo modelo de Estado constitucio-
nal no han ido de la mano ni se han producido con
la deseable sincronia dando lugar a problemas de
estructura y funcionalidad. Por otra parte, se exa-
mina la cultura juridica como otra cuestion proble-
matica central y se sefiala que no se ha producido
el cambio de paradigma cultural suficiente para
que el Poder Judicial sea eficaz, y satisfacer asi la
precondicidon para una politica y una democracia de
calidad.

De lo expuesto, Perfecto Andrés extrae como
consecuencias que el modo de ser actual de la ju-
risdiccion depende, en gran medida, de datos ob-
jetivos y de modificaciones politico-estructurales
propias de la transformaciéon del Estado en consti-
tucional de derecho. Por tal motivo, es necesario
un esfuerzo de readaptacion a las nuevas necesi-
dades para no reducir el papel constitucional del
juez, sino poner al juez en condiciones de respon-
der a las exigencias del nuevo modelo.”

Rodolfo VAZQUEZ

* Agradecemos a Andrea Meraz por su colaboracién en la
presentacion y revision de los materiales para la presente
edicion.
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PONDERACION, CONTROL )
DE CONSTITUCIONALIDAD Y REPRESENTACION~

Robert ALEXY

El constitucionalismo discursivo es una teoria que
deriva de la relacion de cinco conceptos diferen-
tes: 1. Los derechos fundamentales; 2. La ponde-
racion; 3. El discurso; 4. El control de constitucio-
nalidad, y 5. La representacion. El sistema formado
por estos cinco elementos es muy complejo. El
esquema que se presentara a continuacion se centra
en los conceptos de ponderacion, de control de cons-
titucionalidad y de representacion.

I. PONDERACION

Uno de los principales temas en el actual debate
sobre la interpretaciéon de derechos fundamenta-
les es el papel de la ponderacién o el balanceo. La
ponderacion juega un papel central en la practica
de muchos tribunales constitucionales. En el dere-
cho constitucional aleman la ponderacién forma
parte de un principio mas amplio: el principio de
proporcionalidad (Verhé&ltnismaBigkeitsgrundsatz).

* Quisiera agradecer a Stanley L. Paulson su ayuda y consejo en
cuestiones de estilo de la version inglesa de este texto. Traduccion al
castellano de René G. de la Vega.
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El principio de proporcionalidad se conforma por
otros tres subprincipios: el de idoniedad, el de ne-
cesidad y el de proporcionalidad en el sentido es-
tricto. Estos principios expresan la idea de optimi-
zacién. Interpretar los derechos fundamentales de
acuerdo al principio de proporcionalidad es tratar a
éstos como requisitos de optimizacion, es decir, co-
mo principios y no simplemente como reglas. Los
principios, como requisitos de optimizacién, son
normas que requieren que algo se realice con la
mayor amplitud posible dentro de las posibilidades
juridicas y facticas.

Los principios de idoniedad y de necesidad con-
ciernen a la optimizacién relacionada con aquello
que es facticamente posible. De modo tal, que ex-
presan la idea del 6ptimo de Pareto. En cuanto al
tercer subprincipio, el de proporcionalidad en el
sentido estricto, estd enfocado en la optimizacion
de las posibilidades juridicas. Estas posibilidades
juridicas estan esencialmente definidas por princi-
pios contrapuestos. La ponderacién no es mas que
la optimizacion relativa a principios contrapuestos.
Por lo tanto, el tercer subprincipio se puede expre-
sar mediante la siguiente regla: cuanto mayor sea
el grado de insatisfaccion o de detrimento de un
derecho o de un principio, mayor debe ser la im-
portancia de satisfacer el otro.! Esta regla podria
denominarse “ley de la ponderaciéon”.2

1 véase, Alexy, Robert, A Theory of Constitutional Rights, p.
102. Existe version castellana: Teoria de los derechos funda-
mentales, trad. Ernesto Garzon Valdés, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1993.

2 Idem.
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1. Dos objeciones

El fendmeno de la ponderacién dentro del dere-
cho constitucional genera una gran cantidad de
problemas de los que aqui no podria hacer una lis-
ta ni, mucho menos, discutir a fondo. Por ello, sélo
me limitaré a dos objeciones.

La primera de ellas ha sido formulada por mu-
chos autores. Esta objecidon rechaza la idea de que
la ponderacién sea un procedimiento racional. Se
dice que consiste en una figura retdrica que per-
mite niveles de subjetividad ilimitados. Las razdn
de esta objecidon es, como sostiene Habermas, que
“no existen estandares racionales” para ponderar.3

La segunda objecién es un poco mas sutil, y se
refiere a un problema conceptual. Nuevamente,
podemos referirnos a Habermas, quien ha pre-
sentado una version bien interesante del proble-
ma. Habermas ha mantenido que la aproximacién
ponderativa deja a la regulacién juridica fuera de
la esfera definida por conceptos como bueno y
malo; correcto e incorrecto, asi como, también,
de la idea de justificacidn, colocandola dentro de
una esfera definida por conceptos como adecuado
e inadecuado y como discrecién. Se ha dicho que
la “ponderacidon de valores” puede orientar un jui-
Ccio en cuanto a su resultado, pero no puede justi-
ficar ese resultado:

La decision de un tribunal es en si misma un juicio
de valor que refleja, de manera mas o menos ade-

3 Habermas, Jirgen, Between Facts and Norms, trad. Wi-
lliam Rehg, Cambridge, 1996, p. 256. Existe version castella-
na: Facticidad y validez, trad. Manuel Jiménez Redondo, Ma-
drid, Trotta, 1998.
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cuada, una forma de vida que se articula en el mar-
co de un orden de valores concreto. Pero este juicio
ya no se relaciona con las alternativas de una deci-
sidn correcta o incorrecta.?

La segunda objecion es al menos tan seria como
la primera, pues es equivalente a la tesis de que la
pérdida de la categoria de correccion es el precio
que hay que pagar para ponderar o balancear. Si
la ponderacion sélo puede producir resultados, pe-
ro no puede justificar dichos resultados, entonces
deberia ubicarse fuera de la esfera definida por
conceptos como verdad, correccién, conocimiento,
justificacién y objetividad. Los habitantes de este
territorio son, gqua entidades, juicios o proposicio-
nes que se asignan a si mismos la calidad de ver-
dadero o falso, correcto o incorrecto. En otras pala-
bras, estas entidades expresan lo que en realidad
es; lo que puede ser calificado como verdadera-
mente cognoscible y no s6lo meramente creido. De
la misma manera, mas alld de un mero apoyo re-
torico, estas entidades requieren de justificacion.
Esta regidon puede ser denominada como el impe-
rio de la objetividad.

Si la ponderacidon fuera excluida desde un inicio
de la esfera de objetividad, la aproximacién ponde-
rativa sufriria un golpe terrible. El control de consti-
tucionalidad estd necesariamente conectado con
una pretensién de correccion,> por lo que si la pon-

4 Habermas, Jiirgen, “Reply to Symposium Participants”, en
Michel Rosenfeld y Andrew Arato (eds.), Habermas on Law and
Democracy, Los Angeles y Londres, Berkeley, 1998, p. 430.

> Alexy, Robert, “Law and Correctness”, en M.D.A. Freeman
(ed.), Legal Theory at the End of the Millennium, Oxford, 1998,
pp. 209-214.
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deracion o el balanceo fueran incompatibles con la
correccién, la objetividad y la justificacién, no ten-
dria lugar alguno en el derecho constitucional.

¢Es, entonces, la ponderacion intrinsecamente
irracional y subjetiva? éSignifica acaso la pondera-
cion que debemos despedirnos de la correccién, de
la objetividad y de la justificacion, y que, por con-
siguiente, debemos también abandonar la razén?

2. La estructura de la ponderacion

Resulta dificil responder a estas preguntas sin
antes saber qué es la ponderacidn. Y saber qué es
presupone conocer su estructura. La ley de la
ponderacion indica que puede ser fragmentada en
tres etapas. La primera etapa establece los gra-
dos de insatisfaccion o detrimento de un primer
principio. Esta fase viene seguida por una segun-
da etapa, en la que se establece la importancia de
satisfacer el principio opuesto. Finalmente, en la
tercera etapa se establece si la importancia de
satisfacer el segundo principio justifica el detri-
mento o la insatisfaccion del primer principio. Si
no fuera posible formular juicios racionales acerca
de, primero, la intensidad de interferencia; se-
gundo, los grados de importancia y, tercero, la
relacién entre los elementos anteriores, las obje-
ciones de Habermas estarian justificadas. Asi
pues, la cuestion gira en torno a la posibilidad de
realizar esa clase de juicios.

Para mostrar la posibilidad de juicios racionales
en relacion con la intensidad de la interferencia y
con los grados de importancia, tomaré una deci-
sion del Tribunal Constitucional Federal aleman,
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sobre las advertencias de los riesgos para la salud.®
El Tribunal califica el deber de las compafiias de
tabaco de advertir sobre el riesgo de fumar como
una interferencia relativamente menor o /eve res-
pecto de la libertad de ejercer una profesién (Be-
rufsaustbungsfreiheit). Por lo contrario, una prohi-
bicion total de todos los productos del tabaco seria
considerada una interferencia grave. Entre estos
casos leves y graves se pueden encontrar inter-
ferencias de intensidad moderada. En este senti-
do, es posible desarrollar una escala con niveles
de leve, moderado y grave. Este ejemplo demues-
tra que se pueden realizar asignaciones validas de
acuerdo a esta escala.

Ello también es posible en relacion con la funda-
mentacion opuesta. Los riesgos que se generan
por fumar son enormes. Por ello, las razones que
justifican la interferencia son de gran peso. En
este sentido, si la intensidad de la interferencia se
establece como leve o menor, y el grado de im-
portancia de las razones para interferir es alto, en-
tonces, el resultado del examen de proporcionali-
dad en el sentido estricto puede ser bien descrito
—como, de hecho, lo hizo el Tribunal Constitucional
Federal aleman— como obvio.”

Las ensefianzas del caso del tabaco pueden ser
corroboradas estudiando otros casos. Otro comple-
tamente diferente seria el fallo del caso Titanic.
Una revista satirica de gran circulacién, Titanic, se
refirid @ un militar parapléjico retirado como “asesi-
no nato” y, en una edicidon posterior, le llamd “tulli-
do”. Un tribunal aleman resolvié en contra de la re-

6 BVerfGE 95, 173.
7 BVerfGE 95, 173 (187).
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vista, condendandola a pagar al oficial dafios y
perjuicios por un monto de 12 mil DM. Titanic inter-
puso un recurso de constitucionalidad. El Tribunal
Constitucional Federal llevdé a cabo una “pondera-
cion de caso especifico”® entre la libertad de expre-
sion de la revista (articulo 5 (1) (1) de la norma
fundamental) y, el derecho general a la identidad
personal del oficial (articulo 2 (1) en conexién con
el articulo 1 (1) de la misma norma). Trataré de
mostrar como este caso puede ser reconstruido uti-
lizando la escala triaddica: leve, moderado y grave.

La estructura de la escala triadica no es suficien-
te para mostrar que la ponderacién es racional. Pa-
ra ello, es necesario que se tenga en cuenta tam-
bién que en la ponderacidon se encuentra implicito
un sistema de inferencias; el cual, a su vez, esta in-
trinsecamente conectado al concepto de correccidn.
En tanto que un sistema de inferencias, la subsun-
cion en una regla puede expresarse mediante un es-
quema deductivo llamado “justificacion interna”; el
cual se construye con la ayuda de las légicas propo-
sicional, de predicados y dedntica. Es de central
importancia para la teoria del discurso juridico que
en el caso de la ponderacion de principios exista
una contraparte de este esquema deductivo.® Este
esquema podria llamarse “férmula del peso”.

La representacion mas sencilla de la “férmula
del peso” seria la siguiente:

8 BVerfGE 86, 1 (11).
9 Alexy, Robert, “On Balancing and Subsumption. A Structu-
ral Comparison”, Ratio Juris 10, 2003, pp. 433-449.
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I; equivale a la intensidad de la interferencia con
el principio P;; digamos, el principio que protege la
libertad de expresidn de Titanic. Ij representa la im-
portancia de satisfacer el principio en colisién; en
nuestro caso, el principio que protege el derecho a
la personalidad del oficial parapléjico. W;; equivale al
peso concreto de P;. Haciendo que el peso especifi-
CO sea un cociente de la intensidad de la interferen-
cia (P;) y de la importancia concreta del principio en
colision (P;), la formula del peso pone de manifiesto
que el peso concreto de un principio es, en reali-
dad, un peso relativo.

Ahora bien, la objecidn es clara debido a que sdlo
se puede hablar de cocientes en la presencia de nu-
meros, y en la medida en que los ejercicios de pon-
deracidn llevados a cabo en el derecho constitucio-
nal no se utilizan nimeros. La réplica a esta obje-
cion podria comenzar con la observacidn que el
lenguaje de la logica utilizado por nosotros para
demostrar la estructura de la subsuncion no es
utilizado en los razonamientos judiciales pero que
este lenguaje es, sin embargo, la mejor via posible
para hacer explicita la estructura inferencial de las
reglas. Esto mismo es aplicable, para demostrar la
estructura ilativa de los principios a través de nu-
meros que son substituidos por las variables de la
formula del peso.

Los tres valores del modelo triadico, leve, mode-
rado y grave, pueden ser representados por/, my
g. Existen numerosas posibilidades para asignar
valores a /, my g. Una posibilidad muy simple, pe-
ro a la vez sumamente instructiva, consiste en to-
mar la secuencia geométrica 20, 21 y, 22; esto es,
1, 2 y 4. Sobre esta base, / tiene el valor 1, m el
valor 2, y g el valor 4. En el fallo del caso Titanic,
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el Tribunal consideré que la intensidad de inter-
vencion de (Ii) con la libertad de expresion (Pi) es
grave (g), y que la importancia de satisfacer el de-
recho a la identidad personal (Pj) del oficial (Ij) al
describirlo como un “asesino nato” es moderada
(m), posiblemente leve (/), debido al contexto al-
tamente satirico de la revista. Ahora bien, si en
este caso insertamos los valores asignados a g vy a
m por la secuencia geométrica, el peso concreto
de Pi (Wi, j) seria 4/2; que representa 2. Si Ii fuese
m e Ij fuese g, el valor atribuido seria de 2/4; esto
es, 1/2. En todos los casos de empate este valor es
de 1. La prioridad de Pi se queda expresada por un
peso determinado mayor que 1, y la prioridad de
Pj por un peso menor que 1. La descripcién del ofi-
cial como “tullido” fue considerada como grave.
Ello dio lugar a un empate y, consecuentemente, a
que no prosperara el recurso constitucional de Ti-
tanic, en cuanto a los danos y perjuicios derivados
de la descripcion como “tullido”.

La racionalidad de una estructura inferencial de-
pende, esencialmente, de si conecta premisas que,
a su vez, puedan ser justificadas racionalmente.
La estructura que expresa la férmula del peso no
seria una estructura racional si su input fuesen
premisas que la expulsaran del ambito de la racio-
nalidad. No es ese, sin embargo, el caso. El input
gue representan los niumeros son juicios. Un ejem-
plo de ello es el juicio de que la descripcion publica
de una persona minusvalida como “tullido” supone
una “vulneracion grave”l0 de su derecho a la per-
sonalidad. Este juicio expresa una pretension de
correccion que, dentro del discurso, puede ser jus-

10 BverfGE 86, 1 (13).
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tificada como la conclusion de otro esquema de in-
ferencia. El Tribunal Constitucional Federal operd
de esta forma presentando el argumento de que la
descripcion de un parapléjico como “tullido” era
humillante e irrespetuosa. Junto con la correccion
de los argumentos relativos a la intensidad de la
interferencia con la libertad de expresion, la fér-
mula del peso trasfiere la correccién de este argu-
mento al juicio sobre el derecho de Titanic en el
caso concreto; lo cual, una vez mas, implica al jui-
cio que expresa la decision del Tribunal —acompa-
Nado de las premisas adicionales—. Esta es la es-
tructura racional para establecer la correccién de
los juicios juridicos dentro de un discurso. Los ele-
mentos basicos de esta estructura son juicios o
proposiciones. Ello supone que la naturaleza de la
ponderacion puede ser caracterizada por algo que
podria ser llamado como “proposicionalidad”. Sien-
do asi las cosas, se puede rechazar la objecién de
Habermas que sostiene que la ponderaciéon nos
deja afuera de la esfera de la justificacion, de la
correccion y de la objetividad.

Las decisiones o proposiciones conectadas por la
formula del peso deben ser justificadas mediante
ulteriores argumentos. En otras palabras, la férmu-
la del peso es una clase de argumento. Las formas
de argumento definen la estructura légica de movi-
mientos dentro de los discursos y muestran cémo
los movimientos se relacionan entre si.

El discurso es el tercer elemento de los cinco
que forman el sistema conceptual del constitucio-
nalismo discursivo. Ahora podemos ver claro que
la ponderacion estd conectada con el discurso. La
ponderacion no es posible sin el discurso, y las
distintas clases de argumentos o estructuras de in-
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ferencias incluyen necesariamente la estructura
ponderativa, tal y como lo pone de manifiesto la
formula del peso.

Sobre esta base se puede contrarrestar la obje-
cion de irracionalidad de Habermas: argumentando
que la ponderacién es tan racional como el propio
discurso. Si el discurso practico no fuera racional,
no habria racionalidad practica en absoluto.

La ponderacidon no sélo esta relacionada necesa-
riamente con el discurso, sino también con los de-
rechos fundamentales.!! De alli se sigue que los
derechos fundamentales estan necesariamente re-
lacionados con el discurso. Surge ahora la siguien-
te pregunta: écudles son las consecuencias de ello
para el cuarto elemento del sistema conceptual del
constitucionalismo discursivo; esto es, para el con-
cepto de control de constitucionalidad.

II. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

El control de constitucionalidad es la expresion
de la superioridad o prioridad de los derechos fun-
damentales frente a —o0 en contra de— la legisla-
cion parlamentaria. Su base ldgica es el concepto
de contradiccion. La declaracidon de inconstitucio-
nalidad de una ley implica que ésta contradice, al
menos, una norma de la constitucién. Esta con-
tradiccion a nivel normativo viene acompafada
por una contradiccién en el nivel de los juicios
acerca de normas. En la mayoria de los casos, los
fallos de los tribunales constitucionales son expli-
citos y tienen la forma de “la ley L es inconstitu-
cional”. Mientras que los juicios parlamentarios

11 Alexy, Robert, op. cit., nota 1, pp. 69-86.
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son —al menos a lo largo del proceso legislativo;
esto es, previamente al recurso de constitucionali-
dad—, por lo general, sélo implicitos, y tiene la
forma: “la ley L es constitucional”. Estas dos cla-
ses de contradicciones muestran que el control de
constitucionalidad es esencialmente proposicional
y, por lo tanto, argumentativo o discursivo.

Ahora bien, el control de constitucionalidad con-
siste en algo mas que meras afirmaciones concer-
nientes a la constitucionalidad. El tribunal consti-
tucional no sélo dice algo, sino que también hace
algo. Por lo general, tiene el poder de invalidar ac-
tos inconstitucionales del parlamento.

Este tipo de participacidon en la legislacion impli-
ca que la actividad del tribunal constitucional no
sélo tiene un caracter proposicional o discursivo, si-
no también un caracter institucional o autoritativo.

La cuestion de la ponderacién es el principal
problema de la dimensiéon metodoldgica del control
de constitucionalidad. El asunto central de su ca-
racter institucional puede formularse preguntando
cdmo se justifica el poder juridico de un tribunal
constitucional para invalidar actos del parlamento.
Esta pregunta nos coloca ante el eterno problema
de la relacién entre el control de constitucionalidad
y la democracia.

III. REPRESENTACION

El control de constitucionalidad representa un
ejercicio de autoridad estatal. En un Estado demo-
cratico, en el que “toda autoridad del Estado pro-
viene del pueblo” —como queda establecido en el
articulo 20 (1) (1) de la norma fundamental de la
Republica Federal Alemana—, el control de consti-



PONDERACION 13

tucionalidad sélo puede legitimarse si es compati-
ble con la democracia. En tanto que el parlamento
es el representante del pueblo, el ejercicio de au-
toridad estatal del poder legislativo es legitimo.
Esta clase de representacion es democratica, pues
todos los miembros del parlamento son elegidos y
controlados por elecciones generales y libres. Pero
en el caso del control de constitucionalidad las co-
sas son bien diferentes, al menos, en un aspecto
general. Por regla general, los jueces de los tribu-
nales constitucionales no cuentan con legitimacién
democratica directa; lo que quiere decir que, nor-
malmente, el pueblo no tiene la posibilidad de con-
trolarles negandoles la reeleccién. ¢éEs esto compa-
tible con la democracia?

La Unica manera de reconciliar el control de cons-
titucionalidad con la democracia, es considerando
que aquél es también una forma de representacién
del pueblo. Ahora bien, esta estrategia parece estar
blogueada por dos obstaculos. Primero, la repre-
sentacion parece estar necesariamente relacionada
con elecciones y, segundo, si la representacion fue-
ra posible sin la presencia de elecciones, épor qué
deberia prevalecer esta forma de representacion
frente al sufragio?

1. La representacion argumentativa

El concepto de representacion argumentativa es
la clave para solucionar los anteriores problemas
y, por consiguiente, también es central para solu-
cionar el problema general del control de cons-
titucionalidad. La representacién consiste en una
relacion de dos partes, entre los repraesentandum
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y los repraesentans. En el caso de la legislacién
parlamentaria, la relacion entre un repraesentan-
dum —el pueblo— vy los repraesentans —el parla-
mento— estd esencialmente determinada por las
elecciones. Ahora bien, seria posible dibujar un es-
guema democratico que comprenda exclusivamen-
te un sistema de toma de decisiones centrado en
los conceptos de elecciones y de regla de la mayo-
ria. Se trataria de un modelo de democracia pura-
mente decisionista. Sin embargo, un modelo de-
mocratico adecuado debe incluir no sélo decision,
sino también argumentaciéon. Al incluir en el con-
cepto de democracia la idea de argumentacion, la
democracia se torna en deliberativa. La democra-
cia deliberativa es un esfuerzo para institucionali-
zar el discurso como medio para la toma publica
de decisiones, tanto como sea posible. Por esta
misma razoén, la relacion entre el pueblo y el parla-
mento no debe estar Unicamente determinada por
las decisiones expresadas a través de las eleccio-
nes y los votos sino, también, mediante argumen-
tos. En este sentido, la representacién parlamen-
taria del pueblo es, a la vez, volitiva o decisionista
y argumentativa o discursiva.

En cambio, la representacion del pueblo en el
tribunal constitucional es puramente argumentati-
va. El hecho de que la representacion parlamenta-
ria sea al mismo tiempo volitiva y discursiva de-
muestra que la argumentacion y la representacion
no son incompatibles. Por el contrario, un adecua-
do concepto de representacidon debe referirse —co-
mo afirma Leibholz— a ciertos “valores ideales”.12

12 | eibholz, Gerhard, Das Wesen der Reprdsentation und der
Gestaltwandel der Demokratie im 20. Jahrhundert, 3a. ed., Ber-
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La representacidon es mas que una procuracion me-
diante poderes —como propone Kelsen—13 y, tam-
bién, mas que una transformacion de los reprae-
sentandum en algo existente —como mantiene
Carl Schmitt—.14 La representacién incluye, desde
luego, elementos de ambas ideas; es decir, la re-
presentacion es necesariamente normativa y real,
pero estos elementos no agotan el conceptol>. La
representacidon expresa necesariamente una pre-
tensidén de correccién. Por lo tanto, un concepto de
representacion bien definido debera contener una
dimension ideal que relacione la decisién con el
discurso. En consecuencia, la representacién ha de
ser definida como la conexidon de dimensiones nor-
mativas, facticas e ideales.

2. Las condiciones de una verdadera
representacion argumentativa

Un critico del control de constitucionalidad po-
dria objetar que todo esto termina por ser una so-
breidealizacién. Sostendria que la representacion
argumentativa es sélo una quimera. Una vez que

lin, 1966, p. 35, ’ideelle Werte’. Comp. Further id. 32:, Die
Wertspaare, die allein eine Reprasentation zulaBt, ist eine
ideell bestimmte’.

13 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, 2a. ed., Wien, 1960,
p. 301. Existe version castellana: Teoria pura del derecho,
trad. Roberto J. Vernengo, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1979.

14 schmitt, Carl, Verfassungslehre, 5a. ed., Berlin, 1970,
p. 209.

15 Con Schmitt, esto se hace claro cuando dice, que sélo un
“tipo de ser desarrollado” (‘gesteigerte Art des Sein(s) es ca-
paz de existencia (‘einer Existenz [,] fahig’); Kelsen, Hans, op.
cit., nota 13, p. 210.
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lo ideal es sustituido por lo real, el tribunal consti-
tucional es libre de declarar cualquier argumento
como un argumento en representacion del pueblo.
Ya no habria ni limites ni control. Asi, el control de
constitucionalidad podria alejarse tanto como lo
deseara de lo que la gente realmente piensa y de-
manda, y, sin embargo, afirmar que la representa.
El camino del constitucionalismo discursivo, que
empieza con los derechos fundamentales y conti-
nua con la ponderacidn, el discurso y el control de
constitucionalidad, termina en una ilusion en la
gue es posible legitimar cualquier cosa.

Esta objecion puede ser rechazada si podemos
demostrar, primero, que el control de constitucio-
nalidad como argumento o discurso no es ilimitado
y segundo, que el control de constitucionalidad en
tanto representacidon estad conectado con lo que la
gente realmente piensa. Los argumentos constitu-
cionales se pueden distinguir unos de otros, en la
medida en que son buenos o malos, mejores o
peores. Asi pues, el control de constitucionalidad
como argumento no permite todo. El analisis de
los ejemplos anteriores muestra que en la argu-
mentacién constitucional es posible, en buen gra-
do, la argumentacion racional —y, por lo tanto, la
objetividad—. También muestra que la existencia
de casos en que los argumentos lleven a un empa-
te no supone peligro alguno para el control de
constitucionalidad. En los casos de empate, el le-
gislador tiene discrecionalidad, y si la constitucidn
no ha de decidir todos y cada uno de los casos, es-
ta discrecionalidad del legislador es necesaria.l®
Todo lo que se necesita es una clase de casos que

16 Alexy, Robert, op. cit., nota 1, pp. 388-425.
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tengan un alcance suficientemente amplio; casos
en los que los juicios sobre la intensidad de inter-
ferencia puedan ser respaldados por argumentos
reconocidos como buenos o, al menos, como plau-
sibles; argumentos que, ademas, sean aceptados
constitucionalmente.

La existencia de argumentos buenos o plausibles
es suficiente para la deliberaciéon o la reflexion,
pero no para la representacion. Para esto, no sdlo
es necesario que los tribunales sostengan que di-
chos argumentos son argumentos del pueblo, sino
gque, ademas, un numero suficiente de personas
acepte, por lo menos a largo plazo, estos argu-
mentos como razones de correccidon. Sélo las per-
sonas racionales son capaces de aceptar argumen-
tos sobre la base de su correccion o sensatez. Esto
muestra que existen dos condiciones fundamenta-
les para una verdadera representacién argumenta-
tiva: a) la existencia de argumentos correctos o
razonables y b) la existencia de personas raciona-
les que estén dispuestas y sean capaces de acep-
tar argumentos correctos y razonables, por la me-
ra razébn de que son correctos o razonables. El
control de constitucionalidad sélo puede tener éxi-
to si los argumentos presentados por el tribunal
constitucional son razonables, y si un niumero sufi-
ciente de miembros de la comunidad son capaces
de ejercitar sus capacidades racionales y deseen
hacerlo.

Si estas dos condiciones se cumplen, la respues-
ta a la pregunta anteriormente formulada sobre
por qué la argumentacidén representativa deberia
tener prioridad sobre la representacion basada en
elecciones y reelecciones, ya no representa dificul-
tad alguna. El constitucionalismo discursivo, como
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un todo, es una empresa para institucionalizar la
razon y la correccién. Si existen los argumentos
correctos y razonables, asi como, también, perso-
nas racionales, la razén y la correcciéon estaran
mejor institucionalizadas mediante el control de
constitucionalidad que sin dicho control.
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LA ARGUMENTACION )
PROBATORIA Y SU EXPRESION
EN LA SENTENCIA

Perfecto ANDRES IBANEZ

I. INTRODUCCION

Ejercer jurisdiccidn es decir imparcialmente el dere-
cho en una situacién controvertida o de conflicto.
Por tanto, con referencia a un estado de cosas que
se presenta al juez como problematico para que de-
cida sobre él mediante la aplicacién de la norma que
corresponda.

Asi entendido, el concepto de jurisdiccion resulta
aplicable al tratamiento judicial de cualquier litigio,
en el que, por lo regular, unos sujetos tendran pre-
tensiones relativas a algun objeto o bien juridico,
en general, reciprocamente excluyentes, y cada
uno de ellos reclamara para la propia la declaracion
de ser conforme a derecho con el reconocimiento de
determinados efectos que le convienen.

En este sentido la experiencia jurisdiccional pue-
de tomarse como un fendmeno unitario, que opera
como instrumento legal de averiguacidon o determi-
nacion de hechos controvertidos, connotados por el
dato de ser juridicamente relevantes, para resolver
sobre ellos conforme a derecho. Esta afirmacién

19
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vierte ya directamente sobre el fendmeno probato-
rio, que es el que aqui concretamente interesa.

Jurisdiccion implica proceso como secuencia de
actividades normalizadas y, entre éstas, en todos
los casos, las que tienen por fin acreditar que un
cierto hecho ha tenido o no existencia real.

Esa inexcusable referencia a estados de cosas
con existencia historica, presentes en las afirma-
ciones de las partes implicadas y, también, en las
del juez que ponen fin al proceso, conecta intensa-
mente a éste con una categoria conceptual de su-
ma relevancia en la materia que nos ocupa: la de
verdad. Tanto que, no sélo para el procesalista, si-
no, antes aun, en el sentido comun de la mayoria
de los ciudadanos, la misma idea de decision justa
se encuentra estrechamente asociada a la fijacién
veraz de los hechos, por procedimientos y confor-
me a criterios que se considera generalmente vali-
dos a ese efecto.

El concepto de verdad procesal ha producido
abundante literatura y algunos tépicos, entre ellos
el que se cifra en la distincién de dos calidades de
la misma, “formal” y “material”, en funcion del ti-
po de proceso (en particular, penal y civil) y en
atencién a la naturaleza publica o privada de los
intereses en juego. Pero lo cierto es que adminis-
trar justicia sélo puede ser gestionar con criterios
racionales problemas del mundo real y dificilmente
podria sostenerse (y menos aceptarse) hoy una
forma de ejercerla que discurriera por sistema de
espaldas al dato empirico.

De este modo, no cabe duda que la calidad de
verdad que puede producir, en general, el proce-
so, tiene en todo caso una dimensién inevitable-
mente formal, en la medida en que su busqueda
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estd sujeta a limitaciones procedimentales de di-
verso tipo y debe darse por concluida en algun
momento legalmente prefijado. Pero esto no impli-
ca que se haya optado por designar, convencional-
mente y a cualquier precio, como verdad a lo que
salga como tal de un proceso y por esto sélo. Se
opera, como presupuesto, con la evidencia empiri-
ca de que —incluso con las limitaciones aludidas,
dadas en garantia de determinados valores o de-
rechos— el proceso tal como hoy idealmente se le
concibe, a través de la actividad probatoria, per-
mite acceder a un grado aceptable de certeza
practica sobre los hechos que sirven de base a la
decision judicial.

Una de las limitaciones que concurren a carac-
terizar el tipo de verdad factica que se persigue
en el proceso, viene dada por la circunstancia de
gue éste sélo debe versar sobre hechos que sean
relevantes para el derecho. Lo que implica el es-
tablecimiento de un previo criterio de seleccidn,
que afecta tanto al tipo de cuestiones susceptibles
de ser tratadas procesalmente como a la clase de
datos de posible aportacidn relativos a éstas.

Pero dentro de estos limites y de las restriccio-
nes probatorias antes aludidas, el sistema se
orienta basicamente a hacer coincidir el resultado
de la averiguacién procesal con la realidad extra y
preprocesal. A esta finalidad responde de manera
sustancial la vigencia del principio de contradic-
cion, que, a pesar de lo que suele convencional-
mente aceptarse, representa bastante mas que un
simple cuadro de reglas de juego, pues tiene den-
sas implicaciones de método, el mas acreditado,
de averiguaciéon de la verdad en el plano empirico.
A él se refiere la expresiva sentencia popular: “de
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la discusion sale la luz”. Con un equivalente en la
metafdrica afirmacién del procesal-penalista Pa-
gano: “la verdad es como la luz que salta por la
percusidon de dos cuerpos”.

Esta dimension de método es determinante, en
el sentido de que el desconocimiento de sus exi-
gencias, ya se deba a la iniciativa del legislador o
a la actitud del juez, reduce o excluye en la misma
medida la aptitud del proceso como medio para al-
canzar una verdad en materia de hechos digna de
ese nombre.

II. LOS HECHOS EN EL PROCESO

Bertrand Russell, al comienzo de una de sus
obras que versa sobre cuestiones de verdad y sig-
nificado, sefialaba que el primer nivel de dificultad
que presentan algunos problemas es que, a quie-
nes tienen que afrontarlos, les falta conciencia de
que existan realmente como tales. Pues bien, algo
parecido podria decirse al abordar una cuestion de
apariencia pacifica como la que ahora va a ocupar-
nos, la quaestio facti en el proceso. Generalmente,
no ha sido percibida como problematica, o, al me-
nos, como problematica de sus verdaderos proble-
mas, ante los que la cultura juridica tradicional ha
permanecido con frecuencia indiferente. Podria ha-
ber complejidades probatorias en un proceso con-
creto, pero se ha dado por sentado que el juez,
como operador juridico dispone, ya y per se, de
instrumentos conceptuales idoneos para operar
con eficacia en ese campo; lo que, en gran medida
es incierto.

Se trata de una actitud que no es reprochable a
los jueces a titulo de indiferencia o desinterés: no
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es tanto cosa de la corporacion como implicacidon
de cierta cultura juridica. El asunto tiene raices
profundas, que dan al tema particular alcance. Y
es que la aproximacién ingenua o desproblemati-
zadora al mundo de /os hechos en la experiencia
juridica es consecuencia directa de la (de)forma-
cion de los jueces y de los juristas tributarios en
su bagaje del iuspositivismo ideoldgico. Este, co-
mo bien se sabe, prescinde, en general, del trata-
miento de la gquaestio facti en el ambito tedrico de
la aplicacion del derecho, o la banaliza; de una
forma que, a veces, cobra errdnea expresion en el
uso del viejo brocardo da mihi factum dabo tibi
ius, a pesar de que no es una regla de aportacién
probatoria, sino de distribucién de la competencia
entre drganos judiciales. El mismo modo de enten-
der el asunto tiene asimismo una proyeccién espe-
cifica en el ambito del derecho de la prueba, en la
consideracién de ciertos medios de ésta como di-
rectos, es decir, dotados de una aptitud especial
para poner facilmente al juzgador en contacto in-
mediato, esto es, sin mediaciones, con /los hechos
concebidos como entidades dotadas de acabada
existencia objetiva en el plano de la realidad ex-
traprocesal.

Pero los hechos no ingresan en el proceso como
entidades naturales, como porciones de pura reali-
dad en bruto. La aptitud de los datos empiricos
para integrar la cuestidn factica, el thema proban-
dum de un eventual proceso se debe a la razén
(artificial) de que interesan, es decir, son relevan-
tes, para el derecho; que, por eso, los ha prese-
leccionado en abstracto como integrantes del su-
puesto de hecho de alguna norma, asociando a
ellos consecuencias juridicas para el caso de que
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llegaran a producirse en concreto. Es lo que, a su
vez, determina que pueda nacer en alguien el in-
terés por afirmar y probar su existencia o su ine-
xistencia. De esta manera y por esta via es como
los hechos pueden llegar a adquirir estatuto proce-
sal. Es decir, como contenido de ciertos enuncia-
dos, como materia semantica y, siempre, porque
se les tiene por juridicamente relevantes.

Cuando los hechos adquieren relevancia procesal
ya no existen como tales, pertenecen al pasado.
Pero si hubieran tenido existencia real, si hubieran
llegado a producirse realmente, quedara de ellos
alguna representacién, rastros, huellas, en perso-
nas o cosas. Por eso, no son constatables y Unica-
mente pueden inferirse probatoriamente a partir de
lo que de ellos pudiera permanecer.

En consecuencia no es de hechos en sentido on-
toldégico, sino de enunciados sobre hechos de lo
que se trata en el proceso. Y, asi, los valores de
verdad o falsedad sélo pueden predicarse de las
correspondientes aserciones. Los hechos como ta-
les no son verdaderos ni falsos, habran o no teni-
do existencia real y en funcion de ello, las relati-
vas afirmaciones guardaran o no una relacién de
correspondencia con la realidad. En el proceso, el
gue pretende lo hace a partir de una afirmacion de
contenido factico que presenta como cierta y sus-
ceptible de acreditarse como tal, y a la que atribu-
ye aptitud para ser subsumida en una prevision
legal, de donde se derivara el efecto juridico que
persigue.

A la aludida complejidad del material factico co-
mo objeto de conocimiento, se une la circunstan-
cia de que, en su vertiente procesal, lo que habi-
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tualmente se denota como “los hechos”, dista de
ser asimismo una cuestién simple.

Ya Bentham advirtid que, aunque, en teoria, se
puede concebir un hecho de absoluta simplicidad, en
la practica, lo que se ha presentado como “un he-
cho” es siempre “una agregacién de hechos, un
com- plejo de hechos”. Por eso, el propio Bentham
distinguia el hecho principal, cuya existencia o ine-
xistencia se trataria de probar, del hecho probato-
rio, que es el empleado para acreditar la exis-
tencia o inexistencia de aquél. Esta distincidon tiene
hoy carta de naturaleza y ha adquirido mayor com-
plejidad.

Asi, Ubertis distingue, en el plano mas general,
entre hechos “juridico-sustanciales”, que son ap-
tos para recibir una calificacién juridica y hechos
“juridico-procesales”, que para existir como tales
requieren la previa instauracién de un proceso y
que tienen respecto de los primeros un caracter
funcional o instrumental, dentro de la economia
del procedimiento probatorio.

El hecho “juridico-sustancial” por antonomasia
es el hecho principal, que en el caso del proceso
penal es el que resulta ser objeto de imputacién;
el que acota el area de la actividad probatoria y es
en si mismo juridicamente relevante. Su corres-
pondiente procesal-civil seria el hecho o hechos
“constitutivos” (“impeditivos” o “extintivos”).

Taruffo dice que el hecho principal integra el
conjunto de circunstancias que forman la premisa
factica de la norma aplicable y son el presupuesto
necesario para que se produzcan los efectos juridi-
cos previstos en aquélla.

Segun lo ya anticipado, es claro que el hecho
principal es singular sdlo por una convencién lin-
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glistica, pues dentro de él cabe identificar diver-
sos segmentos individualizables mediante el anali-
sis. No sdlo: hacerlo es el insustituible modo de
operar con rigor en la materia. De ahi que el pro-
pio Ubertis, se muestre partidario de emplear la
categoria de hechos primarios, para referirse a los
distintos tramos o fragmentos individualizables del
hecho principal. Y esto no por algun prurito de so-
fisticacion clasificatoria, sino para dotar del maxi-
mo de precision al discurso probatorio.

Lugar preferente entre los hechos juridicos pro-
cesales, ya aludidos, ocupan los hechos probato-
rios, que son datos con aptitud para probar,
operando como premisa menor de un razonamien-
to inferencial, en virtud de una maxima de expe-
riencia. Esto es, sobre la base del conocimiento de
que, de la presencia de alguno de aquéllos en un
cierto contexto, suele seguirse el acaecimiento de
otro. A esta categoria clasificatoria pertenecen los
hechos notorios y los elementos de prueba.

III. OPERAR CON “HECHOS"”

Los datos facticos acceden al juicio, y antes al
proceso mismo, como afirmaciones complejas. O
sea, estructuradas en forma de hipdtesis o pro-
puestas de explicacidn, a las que se acompafia con
la indicacidén de determinadas fuentes de informa-
cion aptas para aportar datos idéneos para la con-
firmacién de aquéllas.

Son afirmaciones, que, prima facie, deben apa-
recer dotadas de verosimilitud y plausibilidad y ser
susceptibles de integrar el supuesto de hecho de
una norma, dado que el objetivo buscado es prac-
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tico: provocar un efecto juridico vinculante. Y go-
zan ya de cierto grado de elaboracion pues quien
las formula habra procurado dotarlas de funciona-
lidad al fin perseguido. En el caso del proceso pe-
nal, la hipotesis acusatoria habra estado precedida
de una actividad de investigacién (incluso, ya an-
tes, aungue ésta sea informal, la querella del par-
ticular). En el caso del proceso civil, el demandan-
te, antes de dar forma a su pretensidon, se habra
cuidado de anticipar, siquiera sea mentalmente, el
efecto posible de los elementos de juicio que esta
en condiciones de suministrar.

Por otra parte, tanto en el escrito de acusacion
como en la demanda civil hay un disefio estratégi-
co subyacente, que sugiere un plan de desarrollo
de la actividad probatoria y una propuesta de lec-
tura del previsible resultado de la misma dirigida
al juzgador. Este disefo estratégico, aun siendo
implicito, debera gozar de cierta visibilidad que le
haga perceptible e incluso sugestivo a los ojos del
juez. En efecto, piénsese que ya antes de que se
desarrolle el procedimiento probatorio en el co-
rrespondiente momento procesal, las proposicio-
nes de prueba de las partes tendran que haber su-
perado el filtro que representa el pronunciamiento
acerca de su admision.

En este punto corresponde al tribunal emitir una
decision selectiva sobre los distintos medios de
prueba propuestos, que se resuelve en un juicio
de relevancia. A efectos de admision es relevante
toda prueba que conectada a la afirmacién de he-
chos que hace la parte que la propone, en el su-
puesto de asumirse ésta como verdadera, el resul-
tado de esa prueba podria aportar elementos de
juicio validos para su confirmacion. Es, pues, un
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juicio acerca de la presumible eficacia o rendi-
miento de un concreto medio probatorio en el con-
texto predeterminado por la formulacién de un
thema probandum.

Este ultimo llega al juicio como hipdtesis, como
version que se postula acerca de lo sucedido en el
asunto que se debate, para que como tal sea exa-
minada de forma contradictoria. La hipotesis su-
giere una relacion de coherencia entre los distintos
elementos integrantes de la cuestidon de hecho,
que es lo que la hace plausible. Y se ofrece como
comprobable a partir de los datos susceptibles de
obtenerse de las fuentes de prueba que se sefia-
lan. La hipdtesis es una propuesta de explicacion,
que debe aparecer dotada de apariencia de verdad
en lo que afirma. Pero ella misma no prueba, pre-
cisa ser probada.

En el drea del enjuiciamiento, por tanto, se tra-
baja con hipotesis ofrecidas por las partes, de ahi
que suelan presentarse normalmente en términos
alternativos, esto es, excluyentes. Con ellas se
opera conforme a la metodologia hipotético-de-
ductiva, que en este caso consiste en deducir los
efectos reales que tendrian que haberse producido
si la hipotesis fuese verdadera, para, seguidamen-
te, comprobar mediante las pruebas si aquéllos
han tenido existencia histdrica cierta en el plano
empirico.

Una buena hipdtesis, ya en el momento inicial de
su planteamiento, debe aparecer capaz de abrazar
todos los hechos relevantes de que se dispone, or-
ganizarlos adecuadamente, sugerir una explicaciéon
a simple vista convincente sobre la forma de su
produccion. Después, resultard, ademas, efectiva-
mente explicativa cuando sea compatible e integre
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armoénicamente el conjunto de los elementos apor-
tados por la actividad probatoria. Este efecto
eventual no se produce de forma automatica ni ne-
cesaria: la explicacion mediante la hipétesis mas
convincente, una vez confirmada, no genera certe-
za deductiva sino conocimiento probable. Por eso,
debe, primero, ser examinada criticamente en su
aptitud para explicar, y, luego, de resultar acogi-
da, ha de justificarse el porqué de esta opcidn.
Precisamente porque el método judicial de adqui-
sicidon de conocimiento estd inevitablemente abier-
to a la posibilidad de error, es por lo que resulta
tan importante operar con método y teniendo cla-
ra conciencia de los pasos que se dan en la formu-
lacion de las inferencias y de hasta donde lleva
realmente cada uno de ellos.

A este respecto es preciso tener en cuenta que,
en contra de lo que sugiere una convencién muy
arraigada en la cultura judicial de la prueba, como
se ha anticipado, no existen pruebas directas en el
sentido —atribuido a ese término en algun mo-
mento por Carnelutti— de aptas para poner al juez
en contacto inmediato con el thema probandum.
Ese criterio clasificatorio ha solido reservarse para
las pruebas testimonial y documental, cual si estu-
vieran dotadas de una especial capacidad represen-
tativa de hechos. Pero lo cierto es que ni el testigo
ni el documento permiten al juez percibir directa-
mente lo que se trata de probar. Se dice, a veces,
que el Unico juez en situacién de juzgar con prueba
directa seria el que hubiese presenciado la realiza-
cion del hecho justiciable. Pero ni aun asi, puesto
que ese juez-testigo (y, por tanto, prevenido y no
imparcial) tendria que deponer en esa segunda
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condicion ante el tribunal competente para el en-
juiciamiento.

El juez, a través de la declaracién testimonial
—como en el caso de cualquier otro medio de
prueba— no constata, sino que puede inferir que
en un momento anterior tuvo lugar el acaecimien-
to de un cierto hecho. Y ello pasando de lo Unico
directamente percibido, la declaracién escuchada
(con todos los problemas implicitos en la interpre-
tacion de cualquier discurso), a lo que constituye
su referente, mediante una apreciacion critica
ciertamente compleja, puesto que deberd com-
prender todos los datos que podrian hacer o no
atendible las manifestaciones del testigo: auten-
ticidad, capacidad para la observacion, calidad de
memoria... Un ejercicio, el de la critica del testi-
monio, nada facil, pues, por ejemplo, la riqueza en
contenido de datos, que a simple vista podria pa-
recer un valor, quizd sea debida a una peligrosa
reelaboracion es post, no necesariamente intencio-
nal y consciente, y a veces paradodjicamente propi-
ciada por la superposicion de los diversos interro-
gatorios que impone el proceso mismo.

Es, precisamente, la variedad y la complejidad de
los factores implicitos en la prueba a que se alude y
la insuficiente conciencia que de ello se tiene, lo
que hace de la testimonial una prueba cargada de
riesgo, sobre todo cuando es Unica, y no se diga si
de un solo testigo. Y, curiosamente, en la expe-
riencia procesal resulta ser la que con mas desen-
voltura se maneja, como si el juez estuviera dota-
do de una especial capacidad de penetracidon en la
mente del que declara, a través de sus palabras vy,
en particular, de su lenguaje gestual. Tdpico éste,
con frecuente expresion en las sentencias —y me-
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nos mal si se expresa— que contrasta con aprecia-
ciones tan cargadas de buen sentido como la del
jurista ilustrado Murena, segun el cual, “la inquisi-
cidon de la verdad por medio de testigos es lo mas
dificil para un juez”.

El modo de proceder en el ambito de la valora-
cion de la prueba debe ser inicialmente analitico:
el resultado de cada medio probatorio habra de
ser considerado en ese momento en su individuali-
dad, como si fuera el Unico. Esta clase de examen
requiere, primero, la identificacion de la corres-
pondiente fuente de prueba (la persona, el docu-
mento, el objeto de la pericia) y su localizacion
original en el escenario de los hechos o el tipo de
relacién mantenida con éstos. Habra de valorarse
también la aptitud del medio probatorio propuesto
para obtener informacién util de la fuente de que
se trate, habida cuenta de sus circunstancias, del
estado de conservacién, en funcién del transcurso
del tiempo y de otros factores. Producido el exa-
men, deberd concretarse el rendimiento en ele-
mentos de prueba susceptibles de valoracion.

En el curso de esta actividad valorativa el juez
hace uso de maximas de experiencia: el universal
que permite pasar de un enunciado particular de
hecho a una conclusién (otro enunciado) de la
misma clase. Se trata de generalizaciones de sa-
ber empirico de muy diverso valor, que no pro-
ducen certeza deductiva, ya que la conclusion que
propician no se sigue con necesidad légica de las
premisas. Ello hace que la actitud critica del juez
deba extenderse también a la calidad de las mis-
mas. Pues es obvio que, por ejemplo, ho merecen
el mismo grado de fiabilidad la que sugiere que las
personas unidas por vinculos afectivos a alguna de
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las partes tienden a la parcialidad del testimonio,
la que dice que si el suelo estd mojado en toda su
extensidon es que ha llovido, o la que funda la afir-
macién de identidad de dos improntas digitales.

En la materia probatoria no existe un catalogo
cerrado de reglas que pauten el modus operandi
judicial. Si hay algunos criterios dignos de consi-
deracién, que los autores, entre ellos, particular-
mente Taruffo, concretan en los siguientes: no
debera acudirse al uso de métodos que en la con-
sideracion comun sean tenidos por irracionales. Es
preciso operar con conciencia de que la prueba co-
mo resultado no lo es nunca de una simple cons-
tatacion, sino de un complejo de inferencias, de
algunas operaciones mentales que atribuyen un
protagonismo inevitable al juzgador. Este ha de
tener claro, en el curso de aquéllas, cuando y, so-
bre todo, por qué da el salto de la identificacién de
algunos datos, tenidos por antecedentes, a una
conclusion. Es decir, con qué base de apoyo y en
funcion de qué regla y el grado de seguridad que
ésta ofrece por su calidad. Debe saber que cuando
se opera mediante una cadena de inferencias, a
mayor nimero de éstas menor garantia en el re-
sultado de la induccion probatoria. Que las prue-
bas son tanto mas eficaces cuando mas ricas en
contenido empirico. Que por lo general explica me-
jor la hipodtesis mas simple. Que, en fin, aquélla
gue resulte acogida, habra de integrar armonica-
mente todos los datos relevantes derivados de la
actividad probatoria. Aunque no sera obstaculo
para apreciar positivamente el resultado de ésta
el que pudieran quedar algunos “cabos sueltos”,
siempre que no formen parte del nucleo del thema
probandum.
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La valoracién o apreciacion conjunta, como he
dicho, soélo puede producirse en un segundo mo-
mento. Esto no quiere decir que en el curso del
analisis deba/pueda prescindirse de la perspectiva
global del cuadro probatorio. De forma natural el
resultado de cada medio de prueba ird producien-
do su efecto en la conciencia del juez, le aportara
un grado de informacion, generando un estado de
conocimiento abierto a la integracion de nuevos
datos procedentes de los restantes medios de
prueba. Pero es imprescindible que en algun mo-
mento cada uno de éstos haya sido contemplado
como si realmente fuera el Unico disponible, para
evaluarlo de forma individualizada. Y sélo una vez
examinado de este modo el resultado de la totali-
dad de la prueba propuesta, deberad el juzgador
proceder de forma reflexiva a la evaluacién global
del mismo.

En la concepcidén de la actividad probatoria que
aqui se postula, la valoracidon conjunta tiene reser-
vado un papel muy diferente al tradicionalmente
desempefiado en la practica jurisdiccional y que
guarda relaciéon, como luego se advertira, con la
emergencia del deber de motivar. La valoracion
conjunta de la prueba en su version historica era
en realidad una clausula de estilo, una formula ri-
tual tras de la que se ocultaba un uso incondicio-
nado del arbitrio valorativo. A veces, la simple via
de escape para eludir las dificultades de trata-
miento de un cuadro probatorio complejo y, asi,
decidir comoda y, con toda probabilidad, intuitiva-
mente.
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IV. POR QUE HA DE JUSTIFICARSE LA DECISION

Constata Aarnio que “la gente exige no sdlo de-
cisiones dotadas de autoridad sino que pide razo-
nes. Esto vale también para la administracion de
justicia. La responsabilidad del juez se ha conver-
tido cada vez mas en la responsabilidad de justifi-
car sus decisiones... maximizar el control publico
de la decisiéon”.

Y es que, como ya he dicho, si de la recepcién
por el juez de diversas afirmaciones en materia de
hechos se siguiera necesariamente una determina-
da conclusién también factica susceptible como tal
de ser conocida por terceros, la expresion de la ra-
tio decidendi, la justificacién de la decisidon carece-
ria de sentido. Pero ocurre que en la materia se
abre un amplio margen de apreciacion al criterio
del operador judicial, quien, por ello, tiene la res-
ponsabilidad de la opcién y de acreditar la raciona-
lidad de ésta.

Los juristas y los jueces, cierto que desde hace
no mucho tiempo, acostumbramos a hablar de mo-
tivacion de las sentencias en términos que ya su-
gieren con claridad la exigencia de un discurso
justificativo. Lo que no se tiene tan claro, en cam-
bio, es que, como ha subrayado Ferrajoli, moti-
var una sentencia en materia de hechos es justifi-
car una induccion, lo que, sépalo o no el juez, le
lleva a un terreno escombrado de dificultades en
el que han vertido no pocos esfuerzos autores co-
mo Hanson, Hempel y el propio Russell, entre mu-
chos otros. De esta manera, cuando las leyes pro-
cesales dejan esa tarea en manos del juzgador
imponiéndole el uso del criterio racional, la sana
critica o la valoracién en conciencia, como instru-
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mento de trabajo, mas que resolver el problema lo
plantean en toda su extensién. Pues, como sucede
con la induccién en general, también en la induc-
cion probatoria del juez, la conclusién va mas alla
de las premisas y el conocimiento que proporciona
no puede considerarse cierto sélo porque éstas lo
sean. Precisamente, porque la afirmacién en que
aquélla se expresa implica un salto de lo que se
conoce a lo que se trata de conocer por ese proce-
dimiento, un ir mas allda en contenido informativo
de los antecedentes de que se habia dispuesto.

El conocimiento obtenido mediante la induccidn
probatoria es conocimiento probable, que no pier-
de ese estatuto epistemoldgico por mas que se ex-
prese formalmente en una sentencia firme. Por
ello, la garantia de su atendibilidad tiene que ver
con el rigor en la obtencién de los datos a través
de los distintos cursos inferenciales. En nuestro
caso, con la seleccién y el tratamiento de las fuen-
tes de prueba, con la calidad de las maximas de
experiencia aplicadas para la produccion de los dis-
tintos elementos de prueba y en la puesta en rela-
cidon de estos entre si.

V. ¢EN QUE CONSISTE LA JUSTIFICACION?

Es un lugar comun en la literatura jurispruden-
cial afirmar que la motivacién consiste en que el
juez exteriorice el jter l6gico, incluso psicoldgico
por el que ha llegado a la adopcién de la decision.
Este modo de concebir la motivacion es franca-
mente errdoneo. Primero, porque en él se produce
una confusion de dos planos, el de la decisién y el
de su justificacion, que el juez debe conscientemen-
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te diferenciar, por mas que, es obvio, se interrela-
cionan en el desarrollo practico de su tarea. Y, en
segundo término, porque en cada uno de esos dos
planos se opera con criterios metodoldogicos de
distinta naturaleza, pues el proceso decisional es
de caracter heuristico, de busqueda o descubri-
miento de las premisas y de los parametros o cri-
terios de decisién, lo que, por otra parte, hace que
quien lo protagoniza no pueda tener de él una per-
cepcion del grado de objetividad —diriase exter-
na— preciso para verterla al exterior con fidelidad
notarial. Escribe Saramago, en uno de sus ultimos
libros: “En rigor no tomamos decisiones, son las
decisiones las que nos toman a nosotros”. Natural-
mente, es un modo metafdérico de expresarse, pe-
ro no cabe duda que la cita apunta con verdadera
fortuna descriptiva un aspecto —y un riesgo— del
modus operandi en la materia que no debe dejarse
de lado.

En el modelo, hoy constitucional, se trata de que
el deber de motivar preactie —y buena parte de su
eficacia radica en que lo haga de manera efectiva-
sobre el curso de la actividad propiamente deciso-
ria, circunscribiéndolo dentro de un marco de ra-
cionalidad. Pero es claro que, en la elaboraciéon de
la sentencia, el momento de la justificacidon sigue y
se abre, metodolégicamente, una vez que la deci-
sidn ha sido adoptada. Por eso, lo que puede y de-
be hacer el juez no es describir o casi mejor trans-
cribir el propio proceso decisional, sino justificar
con rigor y honestidad intelectual la correccién de
la decision adoptada.

Es preciso acreditar que la decision no es arbi-
traria sino que se funda en razones objetivables,
esto es, susceptibles de verbalizacion, y dignas de
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ser tenidas por intersubjetivamente validas. Wro-
blewski, por su parte, ha distinguido dos planos
dentro del area de la justificacion: uno interno, del
gue debe resultar que existe una relacién de cohe-
rencia entre las premisas que vertebran la senten-
cia y la conclusion. Y otro externo, que mira a ase-
gurar la racionalidad probatoria en la fijacion de
las premisas facticas. Esta, es cierto, se produce
en un marco de libre valoracion, pero bien enten-
dido que, en este caso, libertad sélo quiere decir
inexistencia de prueba tasada. El juez, en la apre-
ciacién de la prueba, es libre frente al legislador,
por decision de éste, pero no lo es para operar al
margen de lo sucedido en el juicio ni de espaldas a
los criterios habituales del operar racional.

Asi, motivar la decisidn sobre los hechos quiere
decir elaborar una justificacion especifica de la op-
cion consistente en tener algunos de éstos por
probados, sobre la base de los elementos de prue-
ba obtenidos contradictoriamente en el juicio. Y,
como se ha anticipado, el correspondiente deber
apunta no sélo a hacer inteligible la decisién y a
dotarla de la necesaria transparencia, sino tam-
bién a asegurar un modo de actuar racional en el
ambito previo de la fijacion de las premisas facti-
cas del fallo. El juez que asuma con profesionali-
dad y honestidad intelectual el deber de motivar
se esforzara por eliminar de su discurso valorativo
aquellos elementos cuya asuncién no fuera sus-
ceptible de justificacion racional, para moverse
Unicamente en el ambito de lo racionalmente justi-
ficable (Iacoviello).

Cuando el juez decide tener unos hechos como
probados, es que los considera realmente produci-
dos. Se decanta por una de las hipotesis concu-
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rrentes, excluyendo la o las restantes y debe dejar
constancia del porqué.

VI. DINAMICA DE LA JUSTIFICACION

Tomemos, como punto de partida, un supuesto
recurrente en la practica de la justicia penal: el
atraco a un banco. El juicio se abre porque concu-
rre una hipotesis acusatoria, es decir, una pro-
puesta de explicacién plausible de lo realmente
ocurrido, que llega al tribunal acompanada de la
proposicion de unas pruebas, prima facie conside-
radas relevantes, esto es atinentes al asunto y ap-
tas en principio para confirmar las afirmaciones de
la acusacion.

El atraco fue ejecutado por varios individuos,
que portaban armas. Dos llegaron en un vehiculo,
otro estaba a la espera y permanecio en el exte-
rior de la entidad bancaria, junto con un cuarto
que, habiendo accedido ya antes a la misma, fran-
queo la puerta a los primeros a la vez que salia.

El hecho asi descrito sintéticamente, incluyendo
la identidad y la distribucién de los distintos pape-
les entre los implicados, constituye el thema pro-
bandum, la imputacion, esto es el hecho con rele-
vancia tipica o hecho principal que es susceptible
de descomponerse en una serie de hechos (los pri-
marios del mismo Ubertis), que corresponderian a
los distintos elementos del tipo. Como es obvio,
por su complejidad, una hipotesis acusatoria, en
general, no se prueba de una vez en su totalidad,
sino que en su tratamiento obliga a proceder gra-
dualmente o por pasos. Esto es, de forma frag-
mentaria, segmentandola en subhipodtesis, sobre
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las que, de la misma forma regional vierten nor-
malmente los datos procedentes de las distintas
fuentes de prueba, que hacen referencia a esa
segunda categoria de hechos.

La actividad probatoria puede aportar elementos
de juicio aptos para integrar directamente la impu-
taciéon o hecho principal, es decir, hechos prima-
rios y, finalmente, los hechos probados. Pero tam-
bién datos probatorios, que en si mismos no son
susceptibles de recibir ninguna calificacion juridica
y que Unicamente sirven para hacer prueba sobre
los primeros (principal y primarios). Estos hechos
acceden al proceso, ya por razén de notoriedad co-
mo elementos de prueba.

Por otro lado, es bien patente que en el proceso,
comparece otra clase de hechos, mejor seria decir
actos procesales, que son los integrantes de la se-
cuencia probatoria, en particular, los medios de
prueba, mediante los que se opera sobre las dis-
tintas fuentes de prueba.

Como he sefialado antes, el esfuerzo clasificato-
rio evidenciado en el empleo de esas categorias
no responde a una simple veleidad tedrica, sino
que, fruto de una reflexion analitica sobre la prac-
tica de los tribunales, retorna a ésta para hacerla
mas rigurosa. En efecto, ese acervo conceptual
constituye el instrumental de que se valen quienes
intervienen en el proceso, incluso cuando no son
conscientes de ello. Y no cabe duda de que un uso
reflexivo del mismo ayudara eficazmente tanto en
la formulacién de la hipotesis acusatoria o de la
demanda como en su discusién y en la propuesta
de alternativas a una u otra y, en particular, en el
examen del resultado de la actividad probatoria y
su valoracion.
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En este Ultimo campo, el procedimiento no es de
verificacion, en contra de lo que a veces se dice,
porque las hipodtesis judiciales no son susceptibles
de experimentacién: pueden Unicamente ser con-
firmadas o refutadas mediante el resultado de la
actividad probatoria. La verdad procesal no se de-
muestra, se prueba.

Pues bien, lo que el juez ha de acreditar de for-
ma explicita mediante el proceso de justificacion o
motivacién es el uso correcto de esos instrumentos.
Esto es, que ha operado de forma racional —por
tanto en cada caso y en cada paso con un porqué
fundado y verbalizable— para tomar la decision de
acoger o rechazar alguna de las hipdtesis o intentos
de explicacion que le fueron presentadas.

Debe, por tanto, comenzar por recoger en la sen-
tencia las hipotesis en contraste, y expresar con
claridad como reacciona cada una de ellas a tenor
de lo que resulta del cuadro probatorio. Bien en-
tendido que éste, como producto sintético de lo
ocurrido en el juicio, supone una previa valoracion
analitica de la calidad de cada fuente de prueba,
de la(s) maxima(s) de experiencia empleada(s) en
su examen, y del rendimiento de cada uno de los
medios de prueba. De todo ello se debe dar cuenta
en la resolucién.

El modo de proceder suele descomponerse en
los siguientes pasos: (1) formulada una hipétesis
(por ejemplo: Fulano ha robado dinero, en un
atraco en el que resultd lesionado); (2) se dedu-
cen de ella las consecuencias que, de ser cierta, se
derivarian de la misma (Fulano tendria que
presentar los estigmas propios de un traumatismo,
habria guardado o hecho uso del dinero...), y (3)
se comprueba si el resultado de la actividad pro-
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batoria permite tener por existentes en la realidad
los signos de esa hipodtesis (Fulano fue asistido por
un médico, presenta una cicatriz, cambid ostensi-
blemente de estandar de vida...).

Una hipotesis puede estimarse verdadera cuan-
do se muestra compatible con los datos probato-
rios bien obtenidos, porque los integra y explica en
su totalidad, armdnicamente; y no resulta des-
mentida por ninguno de ellos. Esto no quiere de-
cir, como se ha anticipado, que una buena hipote-
sis no pueda dejar algun “cabo suelto”, algun dato
sin explicar. Pero éste, para tenerla por valida,
nunca podria ser fundamental en la economia de
la misma.

Segun Copi, las exigencias que debe satisfacer
una hipotesis para que pueda ser tomada en con-
sideracion son las siguientes: relevancia (el hecho
que se trata de explicar debe ser deducible de
ella); susceptibilidad de control (ha de resultar
posible formular observaciones que permitan con-
firmarla o invalidarla); compatibilidad con las hipo-
tesis previamente establecidas (una hipotesis com-
pleja no admite contradiccion entre sus distintos
segmentos, debe ser autoconsistente); aptitud para
explicar (debe optarse por la que mas y mejor ex-
plica); y simplicidad (tanto en la experiencia ordi-
naria como en la cientifica, es preferible la teoria
mas simple que se adapta a todos los hechos dis-
ponibles).

Como resulta patente y sabemos muy bien los
juristas, en la tarea jurisdiccional relativa a los he-
chos concurre un extraordinario margen de manio-
bra. Por ello, el que la ejerce, debe ser muy cons-
ciente del porqué de los pasos que da en el curso
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de su realizacidon. En este sentido, motivar es au-
toimponerse limites.

El que, a grandes rasgos, acaba de exponerse es
el método propio para obtener conocimiento fac-
tico de calidad en cualquier campo del saber empi-
rico y es, por tanto, el que ha de seguirse en la ac-
tividad jurisdiccional, para que ésta conduzca a
una conviccion racional y racionalmente justifica-
ble. Asi, el juez debe hacer uso de esa clase de
instrumentos, todavia no suficientemente introdu-
cidos en su acervo cultural. Porque, insisto, es la
Unica via de aproximacion racional a la guaestio
facti y el Unico modo de ejercer un control de ese
caracter en el proceso de formacion de criterio
sobre la misma.

El uso de ese método es lo que permite, ade-
mas, una justificacién suficiente e intersubjetiva-
mente valida de la decisién. En efecto, una convic-
cion obtenida en virtud de una corazonada, de un
movimiento del animo o por empatia, tendra algu-
na explicacion pero sera injustificable. Lo que no
ocurrird con aquélla a la que se llegue de la forma
gue se propugna.

Este modo de operar complica, no cabe duda, el
trabajo del juez. Pero sélo relativamente, porque
también le ayuda de manera eficaz en él. Por otra
parte, hay que sefalar, con esas pautas de actua-
cién no se importa en el campo de la jurisdiccién
una complejidad que le sea ajena: simplemente re-
sulta explicitada la que le es propia, que permane-
cia oculta bajo una concepcidon psicologista y fal-
seadora de la verdadera naturaleza de la funcion
de juzgar. Por lo demas, la dificultad del método
es solo aparente y tiene mucho que ver con el fac-
tor de novedad.
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No todos los casos de valoracion vy justificacion
de la decisién exigen el mismo esfuerzo. Pero en
todos ellos habra de hacerse el necesario para que
el lector de la sentencia pueda tener claro: cual o
cuales han sido las hipdtesis de partida relativas al
hecho principal y sus elementos integrantes (he-
chos primarios); cuales las fuentes de prueba utili-
zadas y por qué medios se ha producido su exa-
men, y cuales los elementos de prueba obtenidos
en cada caso y su aportacion al resultado que se
expresa en la decisién sobre los hechos. También
de qué maximas de experiencia se ha hecho uso y
por qué, pues ya se sabe que no todas gozan de la
misma calidad.

Es necesario que los presupuestos procesales
—esto es, probatorios— de la valoracion de la prue-
ba tengan expresion en la sentencia, y el lugar
adecuado para hacerlo es el que la Ley Organica
del Poder Judicial espanola llama sin demasiada
fortuna “antecedentes de hecho” (articulo 248,
30.). En efecto, una sentencia en la que no exista
constancia —mediante una sintesis suficiente-
mente explicativa, elaborada con honestidad inte-
lectual— de lo sucedido en el ambito de la prueba
no podra ser bien entendida y, menos, discutida
por quien la lea. Y es obvio que la sentencia ha de
resultar un documento autosuficiente a esos efec-
tos (aunque parezca mentira, no faltan ocasiones
en las que un juez se remite “en aras de la breve-
dad, al acta del juicio”).

De otro lado, una vez relacionado el material
probatorio, y puesto que el actuar del juez con él
es inevitablemente selectivo, debera dejar constan-
cia expresa y asimismo suficiente del porqué de las
distintas opciones que realiza. Asi, constatado que
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el testigo A ha dicho X, debera poder saberse la
razén de dar o negar credibilidad a su testimonio.
Porque tiene que haber alguna razon.

Estas Ultimas consideraciones remiten a un tipo
de objecién, recurrente en el discurso de quienes
se muestran reacios a un planteamiento exigente
del deber de motivar y asimismo presente en cierta
jurisprudencia. Me refiero al valor que implicita y
también explicitamente se otorga al factor intuicion,
Cuyo uso no es susceptible de ser verbalizado (el
“sexto sentido” judicial y policial, de que se ha he-
cho eco en alguna sentencia). Pues bien, de acep-
tarse como legitimo su uso en la valoracion de la
prueba, habria que responder a la pregunta de si
cabe reconocer validez a sentencias condenatorias
sin mas justificacion que el acto de fe o la simple
relacion empatica del juez con un testigo.

El ejemplo que mejor ilustra esta clase de su-
puestos es el de la sentencia condenatoria funda-
da en un Unico testimonio de cargo valorado intui-
tivamente o haciendo uso del olfato. La verdad es
que el caso-limite suele ser de construccidén libres-
ca y de escasa recurrencia estadistica. Pero el alu-
dido es un tipo de caso que no deja de darse. A mi
juicio, una situacién probatoria de ese género ten-
dria que desembocar en la absolucion por insufi-
ciencia de prueba, dada la imposibilidad de justifi-
car discursivamente la decisidon. Esta conclusién es
la que reclama la légica de un sistema inspirado
en el principio de presuncion de inocencia y que ha
dado rango constitucional al deber de motivar las
sentencias. Pero también aboga por ella una pode-
rosa razon de caracter practico: la de evitar sali-
das cdmodas en la valoracion de un cuadro proba-
torio, que raramente serd de tanta simplicidad,
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pues lo mas frecuente es que concurran algunos
elementos de contraste aptos para confrontar las
manifestaciones de imputados testigos.

En este punto, dando por supuesta la radical im-
portancia de la inmediacidn, es preciso sefalar
asimismo el riesgo de cierto modo de entenderla.
La importancia es obvia, puesto que la formacion
de juicio exige contacto directo —y, si fuera posi-
ble, original— con las fuentes y medios de prueba,
y obtencién personal de las conclusiones en la ma-
teria. El riesgo radica en que, en contra de lo que
sugiere un arraigado tépico jurisprudencial, la in-
mediacion no es e/ método, sino un recurso instru-
mental, cierto que de capital significacion. Es con-
dicién necesaria pero no suficiente de una correcta
apreciacion de la prueba y no puede absolutizarse
en su valor sin convertirla en una suerte de
coartada que permita al juez huir del cumplimien-
to del deber de justificar en todo caso y de forma
suficiente sus decisiones. Sin inmediacién no po-
dria hablarse de verdadero enjuiciamiento, pero
ésta no asegura una correcta valoracion de la
prueba, de la que (dando aquélla por supuesta)
sélo la justificacién racional de la decisién puede
ser garantia eficaz.

Aunque lo normal —y hasta obvio, en princi-
pio— es que la actividad probatoria desemboque
en una declaraciéon de hechos probados, podria
darse el supuesto de imposibilidad objetiva de te-
ner algunos como tales. Esto sucede, por ejem-
plo, en el proceso penal, en las ocasiones en que
concurre una radical ilicitud de la prueba ofrecida
en apoyo de la hipdtesis acusatoria, de manera
que, a falta de prueba valorable, el resultado sélo
puede ser de vacio de hechos. En Espafia y hasta
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no hace mucho tiempo, la jurisprudencia exigia,
incluso en estos supuestos, en una interpretacion
literalista de los articulos 142 y 851, 10. de la Ley
de E. Criminal, la concrecién de unos hechos como
probados, con el resultado de forzar a los tribuna-
les a suponer como tales algun conjunto de cir-
cunstancias ni siquiera dotadas de calidad factica
en sentido estricto (por ejemplo, un determinado
modo irregular de proceder policial o judicial).
Pues bien, de operarse como aqui se propone, se
evitarian esas mistificaciones, pues la sentencia,
aun sin hechos probados (porque, en efecto, los de
la acusacion no pudieron serlo por radical ausencia
de prueba valorable) daria cuenta del porqué de
esa forma de presentacion, permitiendo un abor-
daje critico de la misma y su eventual revocacion,
dado que la ratio decidendi resultaria lo bastante
trasparente. Para que asi sea, deberian recogerse
en la resolucién con detalle y como “antecedentes
procesales” todas las incidencias relevantes del ati-
pico curso probatorio y, luego, valorarse en dere-
cho en el area de la motivacion.

VII. A MANERA DE CONCLUSION

Este texto desarrolla la aportacidn a un semina-
rio sobre los problemas del lenguaje forense, del
gque —podria parecer— a lo largo de estas paginas
no se ha dicho una palabra. Por ello se impone
una reflexién final al respecto.

El sintagma “lenguaje forense” tomado no en
abstracto sino referido a una situacidn concreta
denota el modo como se expresan —y, antes aun,
razonan— en general, los juristas de ese preciso
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momento. Pues bien, en tal dimensién, es decir,
como forma de manifestarse los juristas, como
medio de interlocucién de éstos entre si y con su
entorno acerca de los problemas y asuntos de que
se ocupan, aquél traduce un estado de cultura,
una manera de entender el propio oficio.

El lenguaje forense de hoy nos sirve, por tanto,
para decir, pero, a la vez dice mucho de nosotros
mismos. Y, en particular, el lenguaje de las sen-
tencias, traduce o expresa una forma de concebir
la jurisdiccidon. Por otra parte, muy especialmente,
en el ejercicio de ésta, la manera de argumentar
sobre la prueba, de discurrir sobre los hechos, de
entender y, sobre todo, practicar la motivacién, es
bastante mas que una cuestion técnica, remite a
un asunto de fondo que es el modelo de juez que,
en realidad, se quiere o no se quiere.

En una sentencia de la Sala Segunda, dictada
muy a finales de los setenta, se decia que el tri-
bunal:

debe abstenerse de recoger... la resultancia aisla-
da de las pruebas practicadas... el analisis o valo-
racion de las mismas, totalmente ocioso e innece-
sario dada la soberania que la ley concede para
dicha valoracidon que debe permanecer incégnita en
la conciencia de los juzgadores y en el secreto de
las deliberaciones; dicho de otro modo... el tribu-
nal no puede ni debe dar explicaciones del porqué
llegd a las conclusiones facticas...

Mas cerca de nosotros, ya entrados los noventa, en
otra sentencia de la misma Sala se lee que la con-
viccion “depende de una serie de circunstancias de
percepcidon, experiencia y hasta intuicion, que no
son expresables a través de la motivacion...
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Y un autor como Ruiz Vadillo, hace apenas unos
afos, dejo escrito que no es “obligado ni necesa-
rio” que el tribunal explique el “porqué de la rele-
vancia dada a cada medio, en concreto por qué se
creyd a dos testigos y se dejé de creer a tres o
por qué se dio mas credibilidad a un informe peri-
cial que a otro... Lo importante —concluia— es
decir cudles son los hechos inequivocamente pro-
bados y de ellos obtener la correspondiente con-
clusion”.

Hoy, probablemente, no es demasiado facil ver
por escrito este tipo de manifestaciones. En cam-
bio es de lo mas frecuente encontrar formas evi-
dentes de una inconfesada profesién de lo que im-
plican. Por ejemplo, en los miles de “vistos” que
los fiscales ponen a resoluciones rigurosamente in-
motivadas, siempre que les den la razén en el fon-
do. También, en las muchas ocasiones en que los
letrados, ante una sentencia en intolerable forma
de ukase que favorece su posiciéon de parte, im-
pugnan un recurso defendiendo la incoercible so-
berania del juzgador, que no postularian en otra
situacion. A pesar del sentido —preconstitucional,
predemocratico— del poder como suprema potes-
tas superiorem non recognoscens, que se expresa
en ese concepto, cuando es patente que el poder
del juez, como el de cualquier autoridad del Esta-
do constitucional de derecho es inconcebible al
margen de la idea de limite.

Se trata, pues, como he anticipado de una cues-
tion central, la del modelo de juez. En los textos
que he transcrito, de una forma patente, y en las
actitudes a que acabo de aludir, de forma algo
mas discreta, luce claramente un (anti)modelo de
juez y de jurisdiccidn, autoritario y decisionista,
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gue nadie defenderia hoy de manera expresa. Se
trata de un (anti)modelo que tiene, naturalmente,
su propio lenguaje, que justamente preocupa.
Lenguaje dotado de una clara funcionalidad: es el
mas adecuado para mandar sin dar explicaciones
para aplicar el derecho, sin explicarse, creando,
eso si, una atmdsfera de cierto ritualismo y sugi-
riendo una racionalidad de fondo, sdlo aparente
puesto que oculta apenas la consagracién del arbi-
trio en aspectos centrales de la decision.

Ese patrén, que podria decirse —mas o menos—
superado en el discurso tedrico, no lo esta en mo-
do alguno en la practica. Un sintoma claro es que
hay buenas razones para tener que ocuparse del
lenguaje forense como problema. Algo de lo mas
pertinente, pues, en efecto, lo es. En una primera
aproximacion, porque genera dificultades de com-
prensiéon y en el plano de la comunicacion, pero es-
to no es, con todo, lo mas importante. El nucleo
de la cuestién radica en que el lenguaje constituye
un sintoma relevante del modo de ser actual de la
funcién jurisdiccional (tomada en el conjunto de
sus operadores), que no se adecua lo bastante al
paradigma acogido en la Constitucién espanola de
1978.

No diré que desde esa fecha no se hayan dado
pasos significativos, pero son insuficientes. Sobre
todo porque en la materia no se ha operado con la
radicalidad exigible, quiza porque falta conciencia
de la necesidad de afrontar la cuestidon como lo
que realmente es: un crucial problema de fondo,
de raiz, de matriz cultural.

En el caso de la jurisdiccion, el habitual herme-
tismo en el discurso, es trasunto de una modalidad
de poder, soberano en el viejo sentido, que tiende
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a manifestarse en forma de diktat, como mandato
desnudo y que se justifica de manera formal por el
sélo hecho de provenir de una determinada instan-
cia. En ese contexto basta con que resulte claro el
sentido del fallo al sdlo efecto de provocar la acti-
tud que se pretende en el destinatario. La calidad
de los antecedentes y el curso de formacién de la
misma resultan objetivamente indiferentes.

La preocupacion por lo que supone ese modo de
operar judicial es antigua, en especial en el proceso
penal, en el que ha generado toda una gama de
opciones operativas, desde el “juicio de Dios”, a la
prueba tasada, al principio de presuncién de ino-
cencia como regla de juicio conectado con el de
contradiccién y la exigencia de motivacion. Estos
ultimos, considerados en la plenitud de sus implica-
ciones, expresan el maximo de conciencia sobre los
problemas de la jurisdiccion como forma de ejerci-
cio del poder, una materia que afortunadamente
inquieta cada vez mas y en la que hay un largo ca-
mino por recorrer y que deberia recorrerse.

El lenguaje forense es un punto en ese camino,
pero seria un grave error hacerle objeto de una
consideraciéon aislada, porque, ya se ha dicho, es
un sintoma, extraordinariamente elocuente, pero un
sintoma. Tanto que si en una experiencia de labo-
ratorio fuera posible producir, de una vez, un juez
en todo conforme al ideal representado por el mo-
delo de referencia, le veriamos expresarse de una
forma diferente a la que hoy es todavia corriente
entre nosotros. Con esto no quiero decir que no
merezca la pena incidir en este momento, de ma-
nera puntual, en el plano de la expresion linguisti-
ca. Debe hacerse, porque siempre sera util. Pero,
para que ese esfuerzo resulte realmente eficaz, de
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la clase de eficacia que se necesita, es preciso que
se integre en un ambicioso disefio estratégico de
cambio cultural. Esta es, en realidad, la verdadera
apuesta.
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LEGALIDAD, JURISDICCION Y DEMOCRACIA

Perfecto ANDRES IBANEZ

I. APROXIMACION A UN CASO CLINICO

Que las realidades denotadas por los términos que
integran el titulo de esta intervencion: legalidad, ju-
risdiccion y democracia, se hallan desde hace ya
bastante tiempo inmersas en un proceso de trans-
formacién, ha sido y es uno de los topicos que con
mas facilidad y fundamento emergen en el contex-
to de la reflexidon critica de juristas y politdlogos.
Otra cosa es que esa constatacion aparezca acom-
pafiada del inventario y analisis de los datos empi-
ricos que pueden prestar fundamento real a afir-
maciones de ese género.

Trataré de registrar algunos de los mas relevan-
tes de tales datos y de ilustrar de qué manera se
proyectan en el perfil actual de cada uno de los in-
tegrantes del trio y como inciden, asimismo, en el
modo de relacionarse entre ellos.

Con todas las dificultades y problemas que pre-
senta la situacién politico-institucional en curso en
paises como el nuestro y otros vecinos, diré, que,
para lo que aqui me propongo, tiene una ventaja.
Es que, tomada como caso clinico, resulta extraor-
dinariamente fecunda si se le hace objeto de una

53
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observacion atenta; fuerza a multiples interrogan-
tes y se resiste intensamente a lecturas desproble-
matizadoras.

Una particularidad central de esta situacidon es
que, por una serie de motivos, el momento juris-
diccional, en anos recientes y aun ahora, ha sido
el espacio en el que han adquirido una insdlita
—por desacostumbrada— visibilidad, ciertos ras-
gos (patoldgicos) caracterizadores del statu quo
de nuestras democracias, que es, en medida no
desdenable, de legalidad débil, e incluso de franca
legalidad, de una parte significativa de las practi-
cas de quienes las gestionan en el primer plano de
las responsabilidades politicas. Tales rasgos, con
la impactante y perturbadora novedad que repre-
senta su emergencia, han contribuido poderosa-
mente a inducir algunas transformaciones relevan-
tes en el propio papel y modo de ser actual de la
jurisdiccion.

II. VICISITUDES DE LA LEGALIDAD

Comencemos por la legalidad. El universo nor-
mativo en el que hoy se mueve y con el que opera
el jurista practico y, en particular, el juez, tiene
—sobre todo en el caso de Espafia, puesto que la
Constitucion democratica es de 1978— ciertamen-
te poco que ver con el de hace no tantos anos.

Algunos fendmenos propios del Estado del wel-
fare, como la “descodificacién”, es decir, la frag-
mentacion y multiplicacion desordenada de los ins-
trumentos legales, con la consiguiente atomizacién
y pérdida de generalidad, eran, sin duda, percepti-
bles ya en la situacién anterior. Pero, naturalmente,
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es solo el acceso a la democracia y la entrada en
vigor de la Constitucidn lo que produce la emer-
gencia de un verdadero ordenamiento juridico de
nuevo cuio y, ademas, las condiciones de contex-
to que contribuyen a modificar también la relacién
con él del jurista intérprete.

En efecto, una Constitucién como la espafola
actual implica mucho mas que la adicion de una
nueva “fuente” en el tradicional sentido formal
del término o el sélo formal crecimiento en altura
de la piramide normativa. La colocacion de ésta
en la cima de un nuevo orden de valores con pre-
tensiones de vigencia efectiva, que incluye la su-
mision a la legalidad de todos los actos del poder
publico, provoca inevitables tensiones, disconti-
nuidades y fracturas en el ordenamiento resultan-
te. Pues éste no es el producto de una simple
yuxtaposicion de planos normativos, sino de la vi-
va dinamica interactiva suscitada por una Consti-
tucién movilizadora.

Supone también un sensible desbordamiento de
los limites convencionales del ambito de la inter-
pretacidon, debido a la perturbadora proyeccion del
texto fundamental sobre la legalidad ordinaria, en
forma de obligada relectura; con la consiguiente
profundizacién de aquella tarea, por la apertura a
un inédito sistema de principios desde los que la
ley debe ser abordada ahora criticamente para va-
lorar su legitimidad, con la ostensible modificacidn
del papel del jurista, del juez, en este caso, en su
relacién con ella.

De otra parte, la norma emergente es, a su vez,
exponente y producto de una nueva situacion, ca-
racterizada por la incorporaciéon del pluralismo
cultural y politico no sélo como dato, sino como



56 PERFECTO ANDRES IBANEZ

valor, en el interior de la propia experiencia nor-
mativa.

En efecto, la aplicacidén del derecho en el Estado
legislativo monoclase se hacia desde y en un mar-
co de homogeneidad politica que contribuia, sin
duda, a producir cierto tipo de certeza del dere-
cho, generalmente atribuida —por abstraccion del
dato politico— como virtud inmanente a la propia
calidad de la ley misma. Algo parecido, en sus
efectos, a lo sucedido en ordenamientos como el
espafol predemocratico. Sdélo que, en éste caso,
por la via de la constriccion directa que es caracte-
ristica de las dictaduras y que genera su particular
modalidad de certeza del derecho.

La liberacion del pluralismo politico-cultural y el
inevitable inicial coeficiente de inestabilidad nor-
mativa, cuando actian sobre contextos como el
gue precedié a la Constitucion de 1978, en el caso
de Espana, abren el abanico de las lecturas posi-
bles de la legalidad. Dando lugar a situaciones en
las que ésta, como ha sefialado Zagrebelsky, con
frecuencia, expresa mas que el fin la continuacién
de un conflicto.

En ocasiones, porque las coyunturales relaciones
de fuerza en el ambito parlamentario impiden que
pueda llegarse, por causas directamente politicas,
a acuerdos susceptibles de plasmarse como tales
en disposiciones dotadas del deseable grado de
claridad, de univocidad y coherencia interna. Aun-
que las materias objeto de regulacién, considera-
das en si mismas, podrian permitirlo; no obstante
lo cual, por ese déficit de consenso (o, a veces,
por la pura calculada indecision de la mayoria) se
delegan en el juez, con su conflictividad mas o
menos intacta, para su dificil pacificacién por esa
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via. Piénsese en el tratamiento penal del aborto en
nuestro pais, confiado por la entonces mayoria so-
cialista a una magistratura que, en el discurso de
esa misma fuerza politica, aparecia demonizada
como masivamente reaccionaria.

Otras veces, los motivos son mas bien de fon-
do. Porque hay materias inéditas como objeto de
tratamiento legal y de un dinamismo tal y tan per-
meables al pluralismo de las posiciones, que se
presentan con una complejidad dificil de reducir
por medios legales. Se trata de cuestiones que, por
su particular movilidad, no admiten intervencio-
nes legislativas tajantes. Lo que lleva al legislati-
vo a optar, aqui quizd fundadamente, por una de-
legacién amplia en la jurisdiccion, en un marco de
referencias normativas de extremada flexibilidad.

Asi, expresivamente, Rodota, aludiendo las cues-
tiones de bioética, entre otras, habla de “una le-
gislacion abierta, elastica y ligera en materias que
se quiere dejar del todo disponibles por el fluir de
la innovacion cientifica y tecnoldgica y por la rique-
za del debate social”.

Por estas y otras razones, resulta que ese equili-
brado y pacifico modo de ser del orden juridico ha-
bitualmente presentado como un presupuesto na-
tural de la propia calidad y condicion ordenadora
del derecho, y que ha sido —y en ciertas medida
continla siendo— un tdpico de la formacidén del ju-
rista convencional, ha desaparecido objetivamente
del escenario real de su aplicacién. Con indepen-
dencia del grado de conciencia del fendomeno que
pueda tener en cada caso el encargado de llevarla
a cabo.

De esta manera, las presentaciones del ordena-
miento juridico como la pueril de Requejo Pagés,
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(4

gue lo asimila a “una red de distribucidn de agua’
con un juez encargado de “manipular la llave de
paso” para “recoger en el continente de sus reso-
luciones el producto que le llega desde las prime-
ras fases del ordenamiento”, no puede resultar mas
inadecuada, ni estar mas refida con la realidad ni
ser mas perversa en sus resultados. Porque, en
esta materia, cierto que bien digna de preocupa-
cidon, no hay actitud mas suicida que la de obce-
carse en presentar la vigente legalidad como un
universo construido more geométrico, (aungue sea
queriendo salir al paso de eventuales ejercicios de
aventurerismo judicial), en lugar de propugnar y
procurar la adecuacidon de la conciencia y, sobre
todo, de la formacién del jurista-juez, al verdade-
ro modo de ser actual de aquélla. Que es lo que
podria capacitarle seriamente para operar con co-
nocimiento del alcance y real sentido de su activi-
dad. A la vez que cerraria al paso a situaciones de
auténtica esquizofrenia interpretativa, tan fre-
cuentes, como las de quienes, precisamente por-
que tributarios de esa suerte de formacidon paleo-
positivista, aplican principios con la preocupante
seguridad y desenvoltura de quien se creyera sim-
ple accionador del “grifo” de Requejo Pagés.

Basta reflexionar sobre lo copioso de la literatu-
ra juridica producida en estos afios acerca de una
cuestion como la caracterizacién y el papel de los
“principios” en los ordenamientos juridicos de la
segunda posguerra. Ingrediente normativo que,
como se ha puesto de relieve a partir de los traba-
jos de Dworkin, presenta una dimensién “de peso
o importancia”, que, en el supuesto de interferen-
cias de principios obliga a quien ha de resolver a
“tomar en cuenta el peso relativo de cada uno”. Es
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decir, a un juicio de ponderacién que desplaza los
confines de la discrecionalidad interpretativa y am-
plia el campo de lo judicialmente decidible. Quié-
ralo o no asi el juez.

De este modo, el paso del Estado legislativo al
constitucional de derecho conlleva un profundo
cambio en la textura y la calidad del orden juridi-
co, bien caracterizado por Zagrebelsky como “de-
recho ductil”.

Es el cambio de caracter estructural, segin sefia-
la Ferrajoli, inducido por la invencion de las “consti-
tuciones rigidas”, que “incorporan principios y de-
rechos fundamentales como limites y vinculos ya
no solo al Poder Ejecutivo y Judicial, sino también
al Poder Legislativo”. Después de que la experien-
cia de los totalitarismos fascistas pusiera de mani-
fiesto que el consenso popular no es suficiente ga-
rantia de la calidad de la democracia ni un limite
efectivo a las eventuales degeneraciones del poder
politico.

III. POLITICA Y DERECHO(S)

De esta innovacién se sigue un importante cam-
bio también para la democracia, que experimenta
una evidente juridificacion, debida a que la politica
ha de producirse dentro y bajo el imperativo de la
legalidad —ahora siempre ley mas Constitucion—
frente a la que no es predicable la a veces preten-
dida autonomia de aquélla, que ifaltaria mas! y es
terrible que sea necesario decirlo, no tendria por
qué estar renida con el respeto de las reglas juri-
dicas del juego democratico.
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Lo realmente acontecido es el fin de la vieja om-
nipotencia del legislativo. Por eso se ha hablado
justamente de “"muerte del legislador”, es decir, de
un tipo histérico de éste, el legislador jacobino, y
puesto que el actual no es un creador desvinculado
sino que necesariamente debe moverse dentro de
los limites de la Constitucion, desde la que la ley
puede incluso resultar deslegitimada. Es la conse-
cuencia del deber de respeto a lo que —también
Ferrajoli— ha llamado “lo politicamente indecidi-
ble”: lo que toca a los derechos fundamentales, la
nueva dimensién sustancial de la democracia.

Es igualmente el fin de un modo tradicional de
entender el ejercicio de los poderes discrecionales
del Ejecutivo. No por falta de espacio para éstos,
sino porque tal espacio resulta redimensionado, al
no existir ejercicio posible de poder que no limite
por algun lado con el derecho y, sobre todo, con
los derechos.

No quiere esto decir —en contra de lo que con
intolerable demagogia se ha sugerido tantas ve-
ces— que los jueces pasen a ser supervisores per-
manentes de la decisidon politica. El Poder Judicial
no es ni podria ser el poder invasivo que se de-
nuncia desde la (mejor, desde una cierta inacepta-
ble inteligencia de la) politica. Como tampoco el
poder salvifico que postulan algunos jueces y que
reiteradamente comparece en ciertos discursos po-
liticos... de oposicion, que suelen durar el tiempo
gue se esta en ella.

Evidentemente, no hay nada de eso. Porque una
cosa es el ambito de lo directamente controlable
por via jurisdiccional contencioso-administrativa y
otra muy distinta la viabilidad de la pretension de
que, en el vigente modelo de Estado, pudiera acep-
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tarse como formando parte de su normalidad la
existencia de modalidades de actuacién politica sus-
ceptibles de producirse en el vacio de juridicidad y
de derecho.

Como he dicho en otro momento, saliendo al
paso de un rudimentario ejercicio de demagogia,
y en contra de lo afirmado por un conocido politi-
co, en alguna ocasion, es bien obvio que no hay
tribunal de lo contencioso-administrativo que hu-
biera podido impedir un hipotético envio de naves
espafolas a la guerra del Golfo ni intentarlo si-
quiera. Cosa bien distinta es que la decisién de
una intervencion semejante —en el marco de un
Estado constitucional como el espafiol actual—
pudiera tomarse de la misma forma en que Felipe
IT mandaba a sus naves a combatir contra los in-
gleses. Dificil encontrar un acto mas politico que
el minado yanki del puerto de Corinto, en la Nica-
ragua sandinista, que merecié una fundada conde-
na del Tribunal Internacional de La Haya en aplica-
cion de la normativa internacional. Es decir, desde
el derecho. Y, ultimamente, los crimenes de las
dictaduras latinoamericanas, o sea, politicas ente-
ras y verdaderas sentadas en el banquillo, en el
ejercicio de acciones que no son, desde luego, un
ejercicio de arbitrariedad judicial y apuntan una
linea de esperanzadora sujecion del ejercicio del
poder —incluso en su sentido mas fuerte— a limites
de derecho, a su vez expresivos de exigencias de
respeto de principios al margen de los cuales no
cabe convivencia humana digna de ese nombre.

Es evidente que el nuevo modelo de Estado
—como Estado constitucional— implica una amplia-
cion del campo del derecho a expensas del de la
politica, entendida de la forma en que tradicional-
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mente venia haciéndose. Pero sdlo eso: no la can-
celacién de la politica como tal, que, al contrario,
de producirse conforme al modelo y cerrandose a
la ilegalidad, con frecuencia criminal y masiva, re-
sultaria indudablemente dignificada. Mas aun, la
pregunta es si cabe imaginar otra politica demo-
cratica que la que se produzca dentro de la propia
legalidad democratica.

Esto, frente a lo que a veces se dice, no tiene
nada de contradictorio. Antes bien, es la recupe-
racion de la coherencia del sistema, por la satis-
faccion de una demanda ya implicita en la misma
forma Estado de derecho. Porque —en contra tam-
bién de lo sugerido con intolerable demagogia—
en la relacion que implica el par politica/derecho,
la legitimacién democratica no fluye exclusivamen-
te en, de, o hacia la primera, sino que tiene su mas
granada y madura expresion en el segundo. En la
ley, que es producto de la soberania popular. El
producto por antonomasia.

IV. AMPLIACION DEL ESPACIO PUBLICO
Y DESREGULACION

También corresponde al modelo de Estado cons-
titucional de derecho y a su realidad politica sub-
yacente, el reforzamiento del papel del Ejecutivo,
por su directa intervencion en la economia. En
efecto, éste se ha proyectado en la realidad social
de manera sumamente incisiva y con inédita altisi-
ma capacidad para producir actos de directa o indi-
recta relevancia econdmica.

Ahora bien, los dos nuevos desarrollos de la di-
mension normativa y politico-empirica del modelo
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no han ido de la mano ni se han producido con la
deseable sincronia. Al contrario, han experimenta-
do, en su relacién, un evidente decalage.

La ampliacion del espacio publico a que se ha
aludido y que se concreta en la aparicion de nue-
vos sujetos y nuevas formas de actuacion, no ha
estado acompanada de los correspondientes desa-
rrollos normativos, sino que, al contrario, se ha da-
do en un marco de verdadera desregulacion. Des-
regulacion que en la practica ha implicado fuerte
poder en acto y en ausencia de controles. Alum-
brando, ademas, una situacién vivida por el Ejecu-
tivo, no desde la conciencia de ese sensible vacio
de normatividad, realmente existente, sino como
supuesta traduccién de un mal entendido princi-
pio de formal legitimacién democratica autosu-
ficiente para el ejercicio de una politica de manos
libres. Antecedente inmediato de acciones de resta-
blecimiento de la legalidad como la que tiene su re-
ferente mas emblematico en el proceso de mani
pulite. Algo que hoy da pie a la formulacion de toda
una maxima, que es elemental generalizacién de
una experiencia de acreditada en politica: no hay
manos libres que no acaben por ser manos sucias
gue, a su vez, no terminasen por hacer nece- sarias
operaciones de mani pulite. Que también, a su vez,
suscitaran denuncias de exceso en cualquier res-
puesta dada desde el derecho. Con la curiosa para-
doja a que ha aludido Garcia de Enterria, que en la
Espafa de estos afios ha conocido manifestaciones
de la mayor expresividad, en la opinidn de algunos
autores proximos a posiciones de poder: los con-
troles desde el derecho serian impropios de las si-
tuaciones de democracia. Como si fueran mas bien
lo propio de los regimenes dictatoriales...
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El resultado de la apuntada conjuncion de fac-
tores ha sido de una ilegalidad en la actuacion
publica de proporciones verdaderamente sistémi-
cas. Podria hablarse de la ilegalidad como atipica
constitucion material de estas nuestras peculiares
democracias.

Ello, debe insistirse, porque ya no hay duda, co-
mo resultado de la huida del ejercicio del poder de
las sedes predispuestas para su control formal.
Desplazamiento que tiene su manifestacion mas
clara en las vicisitudes que han llevado al partido
politico a su situacidon actual, que es la de detenta-
dor de importantes cuotas de poder factico, extra-
legal, que condicionan e incluso suplantan al que
por imperativo constitucional deberia ejercerse en
los espacios formales constitucionales.

Esto es lo que significa en términos reales la par-
titocratizacion —que es oligarquizacion— de la de-
mocracia, por la desviacion del partido politico de su
fundamental papel constitucional. La financiacion
ilegal, con todo lo que ya sabemos que supone de
clandestinizacién real del poder y de induccion mul-
tiplicadora de fendmenos de corrupcion —que no es
s6lo corrupcion econdmica— en toda la geografia
del sistema, es el sintoma mas elocuente.

V. NOVEDADES EN EL PLANO DE LA JURISDICCION

Es el momento de hablar mas en concreto de la
jurisdiccidn.

Lo primero para decir que en el curso de las vici-
situdes de historia reciente representadas por los
fendmenos aludidos, normativos y facticos, se han
movido sensiblemente buena parte de los parame-
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tros configuradores de su tradicional modo de ser
y de operar.

Uno de los elementos estructurales del nuevo
status constitucional es el reforzamiento del papel
del Poder Judicial en la relacién con otras instan-
cias. Es lo sucedido, en particular, cuando el go-
bierno de los jueces se desplaza a un Consejo,
segun el modelo italiano, saliendo del ambito del
Ejecutivo.

En efecto, la separacidon del vértice jurisdiccional
y del gobierno administrativo de la vieja carrera
—en ese nuevo marco de independencia externa—
ha hecho aflorar la independencia interna, al sus-
traer la actividad jurisdiccional al control pandptico
—formal e informal— de la jerarquia judicial, longa
manu del poder politico.

La apertura de la institucidén judicial al valor cons-
titucional del pluralismo, ha contribuido a dotar de
nuevos presupuestos politico-culturales a la inde-
pendencia, que asi resulta reforzada en sus conteni-
dos y en las posibilidades de proyeccion practica.

No es que no perviva el juez de viejo estilo (éste
no es cuestion de edad), que tiene indudable e in-
cluso bien consistente presencia. Pero se ha produ-
cido un claro cambio de clima, que es, incluso, fa-
cilmente perceptible.

También se ha dado un cierto atipico reforza-
miento de la significacién de la jurisdiccidon, a ve-
ces convertida —de nuevo se impone la cita de
Rodota— en “un canal para la representacién po-
litica”, al confluir sobre ella demandas de satis-
facciéon de intereses sociales constitucionalmente
reconocidos que, por efecto de la correlacion de
fuerzas del momento, no dispondrian de otro cau-
ce de acceso al sistema institucional.
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Otras —muchas— veces, las demandas de reac-
cidon penal a acciones tipificadas como delito, debi-
das a sujetos publicos, son a la vez un subrogado
de la exigencia de responsabilidades propiamente
politicas, desatendidas en las sedes que tienen
constitucional y legalmente encomendada esa cla-
se de control.

Tal consiguiente ampliacién del ambito de /o
justiciable, ha sido impropiamente calificada —para
sugerir algo abusivo— de judicializacion de la poli-
tica. Que no es tal, puesto que no es ésta la que
se judicializa —algo que, por lo demas, seria im-
posible— sino algunas abdicaciones y, sobre todo,
ciertas bien concretas gravisimas degradaciones
criminales de la misma.

De ahi la pertinencia de la aguda féormula del
humorista Maximo, cuando apuntaba, en una vifie-
ta del diario E/ Pais, a la “politizacion de la judicia-
lizacién”. Es decir, a la descalificacion como abusi-
vamente politicas —de un supuesto partido de los
jueces— de intervenciones profesionales de éstos,
dotadas de pleno fundamento legal, dirigidas con-
tra actuaciones delincuentes producidas en la ges-
tion de la cosa publica.

Otra fuente de reforzamiento del papel de la ju-
risdiccion dentro del sistema politico es conse-
cuencia de la preferencia por “el modelo cultural
de la jurisdiccion respecto al de la legislacién” (a
gque antes he aludido, siguiendo a Rodota) y que
es fruto de opciones expresas o tacitas del propio
Legislativo en el momento de traducir a la legali-
dad algunas decisiones en temas conflictivos.

Se trata de situaciones que, en su conjunto, han
contribuido intensamente a poner al juez en el cen-
tro de un conflicto, que ha pasado a ser en estos
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ultimos anos el conflicto por antononasia, puesto
que la profunda crisis de la politica, como crisis de
ilegalidad, ha explotado y se ha hecho visible en el
area de la jurisdiccidén y por la intervencién juris-
diccional. Con la mayor frecuencia, bajo el estimu-
lo de los medios de comunicacion que, como en el
caso de Espana, mal que bien, han venido a suplir
el déficit de actuacion del 6rgano de la accién pe-
nal, demasiado permeable a las sugestiones de la
politica en acto.

VI. PROBLEMAS DE ESTRUCTURA Y FUNCION

Con independencia de la esencial legitimidad de la
intervencion de la jurisdicciéon en esta clase de
asuntos, cuando la misma se produce —y asi ha
solido ocurrir— por imperativo de legalidad, lo
cierto es que las tensiones a que se ha visto some-
tida han servido también para poner de manifiesto
importantes defectos estructurales de la misma.

Los mas evidentes son los endémicos de infra-
dotacion, hiperburocratizacién y carencia de auto-
nomia instrumental, que se traducen en enormes
dificultades en el plano de la funcionalidad a las
nuevas tareas, para las que evidentemente el juez
no habia sido pensado.

En el caso espafiol, concurre, ademas, una pecu-
liar sintesis de defectos estructurales y de concep-
cion organizativa, que ha facilitado extraordinaria-
mente algunos perversos efectos politizadores (de
politica tomada en el peor de los sentidos) e in-
ductores de fragilidad en la institucion y limitado-
res de la calidad de su capacidad de respuesta.

Uno de ellos, central por su omnidireccional y es-
tructural proyeccion, es el actual sistema de desig-
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nacion de los componentes del Consejo General del
Poder Judicial.* Con un antecedente que no suele
recordarse: el de la ley de 1980, primera quiebra
de la cultura constitucional en este punto, puesto
que, en vez de abrir el 6rgano —y con él la magis-
tratura— al pluralismo como garantia de autono-
mia cultural y politica, lo entregé de manera frau-
dulenta a una Unica opcidn asociativa, marcada y
unidireccionalmente politica. Aparte las conse-
cuencias en términos de deslegitimacion que tal

*

La Constitucién espafiola de 1978 (articulo 122), siguien-
do el precedente italiano, introdujo el Consejo General del Po-
der Judicial, érgano de gobierno del mismo. Este drgano esta
integrado por el presidente, que lo es también del Tribunal Su-
premo y por veinte miembros, de los que doce seran nombra-
dos entre jueces y magistrados de todas las categorias judicia-
les y ocho por las camaras, a razén de cuatro a propuesta del
Congreso de los Diputados y cuatro a propuesta del Senado,
elegidos en ambos casos por tres quintos de sus miembros.

El primer desarrollo de esta norma se produjo por Ley
Organica 1/1980. En ella, la mayoria de centro-derecha reguld
el procedimiento electoral para la designacion de los once
componentes judiciales, y, con objeto de mantener el prece-
dente statu guo politico-judicial, exigié un limite minimo de
inscritos (15% del escalafén) para acceder al asociacionismo,
cerrando asi el paso a la judicatura progresista, y, ademas, un
sistema de sufragio mayoritario. Esto produjo como resultado
el copo del nuevo drgano por el vértice jerarquico de la judica-
tura transfranquista. Y dio lugar a que la mayoria socialista, en
el poder a partir de 1982, por Ley Organica 6/1985, forzando el
texto constitucional, optase por un nuevo sistema de eleccion
de los vocales del Consejo General de Poder Judicial, convir-
tiéndolo en parlamentaria en su totalidad, con la consiguiente
ventaja. El sistema fue ya entonces muy contestado, el Tribu-
nal Constitucional entendié que el texto de la Constitucién per-
mitia “una lectura” en el sentido de la reforma, pero lo cierto
es que abrid el paso a un sistema de cuotas, en virtud del cual
los partidos mayoritarios se reparten literalmente la institu-
cion, que, como consecuencia de esta manipulacién partitocra-
tica, ha sufrido un enorme desprestigio y padece un fuerte dé-
ficit de legitimidad.
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maniobra llevé consigo; sirvido para legitimar |a
que luego, después de octubre de 1982, pondria
en practica la nueva mayoria, con el resultado que
se conoce.

En el orden propiamente jurisdiccional ha pesa-
do de forma sensible la inadecuacién y la precarie-
dad de los instrumentos procesales, en la materia
penal, que es la que aqui interesa, vale la pena re-
cordarlo, constituidos por un tejido decimonodnico
que —salvo en el caso de la reforma de 1978— ni
siquiera podria decirse mejorado por los sucesivos
remiendos.

En este ambito pesa notablemente la crisis que
hoy experimenta la accién penal, formalmente en
manos de un juez instructor muy cuestionado co-
mo modelo (no diré que sin razon), con el des-
gaste que ello implica, sobre todo cuando, como
ocurre, no se ha previsto una aceptable solucion
de recambio; y materialmente (aun con alguna
apoyatura formal) cada vez mas desplazada a un
fiscal en grave situacion de impasse. Esto, como
consecuencia tanto de la falta de claridad legisla-
tiva, que también asimismo grava su status, co-
mo de la dependencia politica que acusa y del las-
tre de una tradicién de pasividad burocratica que
le habia convertido en apatico y ritual manipula-
dor de papel.

Cuenta, y mucho, ademas, por su protagonismo
ultimo, el negativo disefio organico que expresa la
Audiencia Nacional. Sobre todo a través de sus juz-
gados centrales. Esa suerte de jurisdiccion hipe-
ractiva total que —negacion del principio del juez
natural— permite una andmala concentracién de
Poder Judicial, abierta a la produccion de las inde-
seables consecuencias de diversa indole que se
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han desplegado de forma tan exuberante en nues-
tra realidad reciente y en curso.

Estas consecuencias son, en abstracto: de riesgo
de abusos, por la hipertrofia de las posibilidades de
actuacion que se derivan de la desmesurada ampli-
tud de la competencia material, de proyeccion de
un modelo de juez cargado de inevitable protago-
nismo andmalo y de otras connotaciones sin duda
negativas; de favorecimiento de proyecciones de-
magagicas en la opinion de la situaciéon resultante,
como la tan socorrida de presentar la intervencion
judicial, en los supuestos de mayor tensidon conflic-
tiva, como una polarizacion personalizada presidi-
da, en exclusiva, por la légica del amigo/enemigo.

A lo anterior tendria que unirse el recusable ré-
gimen estatutario que hizo posible las vicisitudes
del emblematico caso de Garzén. Aunque en és-
tas, ademas del diseifo estructural y legal pesan
otros factores. Algunos personales que pueden te-
ner interés, pero no aqui y para el analisis politico.
Otros directamente politicos, como en particular el
reclutamiento socialista de algunos jueces para las
listas electorales, presentado cinicamente como
recuperacion, para el programa y la futura practi-
ca, de ciertos valores de la jurisdiccion —en alza
en la opinidn, por la evidencia de la corrupcion—
pero en los que claramente no creia el autor del fi-
chaje. (Recuérdese la sonrojante promesa televisi-
va de Gonzalez, en debate con Aznar, de poner a
Garzon al frente de una salvifica comision encar-
gada de limpiar la porqueria de ilegalidades acu-
mulada en el pais). Otros, en fin, mediaticos. Pues
dificilmente se habria llegado tan lejos en estos
asuntos, de no ser por la contribucion de muy dis-
tintos media a la consideracién epidérmica, frivola



LEGALIDAD, JURISDICCION Y DEMOCRACIA 71

y, muchas veces, instrumental de todos estos pro-
blemas.

Con todo, diria que el paradigma negativo del
juez de ida y vuelta, en contra de lo que suele afir-
marse, no es Garzoén, cuyo caso es atipico y segu-
ramente irrepetible, sino magistrados, como algu-
nos de la Sala Tercera del Supremo, que desde
diversas formas de vinculacién a una mayoria go-
bernante o, incluso de la condicion de agentes di-
rectos del Ejecutivo, han podido pasar, sin solucién
de continuidad, a ejercer el control de legalidad de
los actos de éste.

VII. LA CUESTION CULTURAL

Hay, ademas, otra dimensidén problematica que
atafe profundamente al juez de este momento. Es
la que se refiere a su perfil cultural: sobre todo de
cultura juridica (en el mas constitucional sentido del
término).

Es una cuestién central por varias razones: por-
que precondiciona e inevitablemente permea, en
todos sus planos, la actividad del juez; porque
preactla a modo de lente a través de la que él se
percibe a si mismo y percibe la significacién practi-
ca de la propia funcion que desempefa; y, porque,
consecuentemente, se halla muy ligada a la cues-
tion moral o deontoldgica.

La que ahora se examina es una dimensidn rara
vez hecha criticamente consciente por los jueces,
que en esto han sido receptores pasivos de conte-
nidos elaborados en otra parte.

Sin embargo la cultura del rol judicial —/a ideolo-
gia de la carrera— ha merecido siempre la mayor
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atencién, tanto de los padres del modelo como de
los que a lo largo de mas de un siglo se han en-
cargado de asegurar su reproduccién mimética,
en torno a la mesa camilla del preparador y me-
diante el control directo o mediato del acceso a la
judicatura.

Como es bien sabido —o, cuando menos, existen
ya buenas razones para saberlo— el sistema napo-
lednico de organizacion judicial se ha autojustifi-
cado siempre como el mas funcional a la garantia
de la independencia judicial, que gira en torno a la
idea del juez técnico y de la asepsia politica de éste
y de la propia estructura organica.

Para comprobar hasta qué punto es esto falso,
basta constatar la predisposicién del juez —apoliti-
co— de ese modelo, el juez del positivismo dogma-
tico, a la acritica y docil integracion en experiencias
autoritarias. Y también su significativo rechazo, co-
mo politicas, en el momento de su implantacion, de
las constituciones rigidas garantizadoras de dere-
chos. En particular de algunos valores, como el plu-
ralismo, la libertad de expresion, el laicismo, la to-
lerancia. Buenos ejemplos de lo uno y de lo otro
fue lo sucedido en la Alemania de Weimar, en la
Italia y en la Espafia de los cuarenta.

Ese modo de entender la funcion judicial tuvo,
entre nosotros, una excelente expresion literaria en
la obra de Martinez Calcerrrada, Independencia del
Poder Judicial (1970). Decia este autor, refiriéndo-
se al examen de ingreso en la judicatura, que el
mismo “imprime al seleccionado [una] a modo de
uncion carismatica”; “vitalismo estamental” por cu-
ya virtud “el juez sdlo y siempre juez... el drgano
judicial, sometido a la contemplativa de personali-
dad que lo regenta, discurre por el concierto social,
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impregnado de su carisma profesional”. El prolo-
guista de la obra, en este caso prologuista de lujo,
de Miguel Garcilépez, sefialaba que “la independen-
cia es mas todavia una virtud que un atributo le-
gal”, de ahi que sea “la independencia funcional lo
que verdaderamente importa; mas que la propia
independencia organica o cualquier otra férmula,
accesoria, de autogobierno judicial”. En suma, el
ingreso como rito inicial a una funcidn sacerdotal y
la independencia como atributo metafisico del juez,
adquirido por investidura y no resultado de la vi-
gencia objetiva y la asimilacion cultural por el juez
de un sistema de garantias, que garantia de dere-
chos fundamentales.

Pues bien, esa manera de concebir al juez y su
tarea ha experimentado, como no podia ser de otro
modo, el desgaste que se deriva de la transforma-
cion del contexto politico, del afianzamiento de los
derechos y de los cambios experimentados por la
sociedad civil. Pero no puede decirse que haya si-
do efectivamente desmontado en el plano cultural,
a través de la necesaria reflexién sobre el modelo
de juez, que una Constitucién como la vigente en
Espana y los nuevos contenidos con que se ha en-
riquecido el papel de la magistratura reclaman de
forma vehemente.

De la formacidn inicial del juez ha evolucionado
en alguna medida el contenido de los programas. Se
estudia Constitucion como disciplina tedrica y puede
que se preste ya mas atencién a la venta a plazos y
al leasing que a la enfiteusis. Pero no se ha produci-
do el necesario cambio de paradigma cultural.

Hay un primer indicador de lo que digo que me
parece de lo mas elocuente: es el tenor formal del
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discurso judicial. Tenor formal que es, a su vez, to-
do un discurso sobre las actitudes de fondo.

En efecto, el lenguaje a través del que se ejerce
la jurisdiccién hoy entre nosotros, sigue siendo
con la maxima frecuencia el mismo pesadamente
burocratico, ritual, hermético, opaco y, por supues-
to, aburrido, de siempre. Lo que sucede no por ca-
sualidad: es todo un sintoma.

Por otra parte, por poner un ejemplo, el juez re-
sulta ser bastante mas tributario del formalismo
juridico que de otras concepciones tedricas, como
la analitica, mucho mas acreditadas, tanto por su
probada fidelidad en la captacién de los modos
reales de ser actualmente el derecho y de operar
con él, como en sus derivaciones prescriptivas en
tema de interpretacion y papel del juez. En los
medios judiciales sigue jugandose de manera ha-
bitual, cuando no con la ficcién de la voluntad del
legislador, con la del Unico significado puesto por
éste en la ley. Sin conciencia de que, como escri-
biera Tarello, la norma no tiene un significado por-
gue es ella misma significado en cuya atribucién el
juez-intérprete desarrolla un papel central, que, le
convierte —quiérase o no— en una suerte de co-
legislador.

Con esto no hago un ejercicio de erudicion ni for-
mulo un reproche culturalista. Quiero poner de ma-
nifiesto algo de la mayor importancia, que es una
mala o deficiente percepcidén por parte del juez de
la naturaleza y efectiva relevancia de la funcién que
hoy desarrolla.

Me parece que estd muy poco asumida la idea
de que la funcion del juez intérprete tiene —aun-
que él no lo quiera o, peor, lo ignore— una consis-
tente dimensién creadora, que le atribuye lo que
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Ferrajoli ha llamado un poder de disposicion, tanto
mas peligroso por incontrolable —sobre todo por él
mismo— puesto que falta una clara conciencia de
su existencia como tal.

A este respecto creo que sigue estando vigente
en las pautas de comportamiento de los jueces una
marcada tendencia al autoritarismo y una dificul-
tad para la transparencia y la comunicacion fluida
con el exterior, que se traduce: en la dificultad e
incluso la resistencia al contacto personal; en el
uso excesivamente generoso de medidas como la
prision provisional; en la seriamente inadecuada
prestacién del deber de motivacion de las resolu-
ciones; en el hermetismo del lenguaje, también
presente en los mas jévenes, ya desde el principio
(lo que quizd deberia llevar a alguna indagacion
sobre eventuales antecedentes genéticos externos
de los procesos de socializaciéon en la cultura de
que se trata).

La motivacion de las resoluciones judiciales no
se toma suficientemente en serio. A pesar de que
representa el auténtico momento de la verdad del
perfil del juez y de que lo cierto es que el actual,
en un alarmante numero de casos, justifica sus
decisiones pro forma o de manera que sugiere un
ejercicio puramente defensivo de la funcion, que
se expresa en la tendencia al blindaje de las reso-
luciones.

En esta carencia, mas alla de lo que pueda sig-
nificar en el caso concreto, veo el indicador extra-
ordinariamente elocuente de una actitud judicial
que sigue caracterizandose por la tendencia al mo-
nélogo, por un cierto autismo. Por la negativa, al me-
nos implicita, a asumir el caracter necesariamente
dialdgico de la jurisdiccion.
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El aludido déficit cultural tiene consecuencias de
diversa indole: de caracter técnico-profesional vy
también en el plano deontoldgico. Estas, a su vez,
repercuten en la calidad del servicio que se presta
y producen asimismo efectos sumamente deslegi-
timadores.

El defecto de comprensidn suficiente de los nue-
vos rasgos del papel judicial lleva a una deficiente
calidad de la respuesta. Si, por ejemplo, falta con-
ciencia del fuerte componente de creatividad que
hoy impregna la actividad interpretativa, en modo
alguno reductible al tépico proceso de aplicacion
subsuntiva; si, de la mano de cierta jurispruden-
cia, se actla en la idea de que hay clases de prue-
ba en las que la certeza sobre los hechos fluye casi
mecanicamente y de modo natural, no cabe duda
que faltara la tensidn intelectual necesaria, el im-
prescindible agudo sentido de la responsabilidad,
que deben estar presentes en quien goza de un
consistente e irreductible margen de creatividad
en los actos de toma de decisiones. Y se hara inte-
ligible, para el observador externo, el porqué de la
recurrente banalizacion de la exigencia de justifi-
car adecuadamente aquéllas, y de la habitual falta
de conciencia de la necesidad de que la observan-
cia de ese deber preactlie como momento de ga-
rantia durante todo el proceso decisional, en parti-
cular en la valoracién de la prueba.

Cuando, como sucede, también con frecuencia, el
objeto del proceso tiene una especial —ya no inu-
sual— relevancia social o publica y el alcance de la
decision va a desbordar el marco de intereses de
los sujetos procesales, no puede operarse sin con-
ciencia de esa dimensién, incompatible con acti-
tudes cerradamente burocraticas, pero abierta al
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mismo tiempo a los deslizamientos inconscientes,
condicionados por las presiones del ambiente. Cuan-
do la realidad tiene una dimension mediatica tan re-
levante y tan constrictiva, no cabe un modo inge-
nuamente acritico de estar y actuar en ella, que es
el propio del juez carente, como suele suceder, del
menor bagaje en la materia. Porque también en es-
te punto el vacio de formacién es sensible.

Creo que el desfase cultural a que me he referi-
do es bien claro en la actitud de muchos tribunales
ante el fendmeno de la publicidad televisiva, que
en nuestro pais ha llevado a una irreflexiva con-
version de tantas salas de justicia en platds, sin si-
quiera un minimo de reflexion y no obstante la
probada influencia transformadora, o, mejor dicho,
fuertemente distorsionadora, que ese medio ejer-
ce sobre las actitudes y el propio clima del juicio
oral. Puesto que, como ha escrito con agudeza
Bourdieu, el mercado televisivo, esencialmente pre-
sidido por la tirania de los indices de audiencia,
proyecta esa perversa ldgica mercantil sobre todo
lo que trata, con independencia de cudles puedan
ser las consecuencias para los valores en juego.

Unas consideraciones como éstas tienen que de-
sembocar, inevitablemente, en el terreno de las ga-
rantias e incluir una reflexién sobre el modo de
entenderlas y profesarlas.

Las garantias son el nucleo duro de la profesio-
nalidad del juez. No sin paradoja, aunque se dan
contra él y por razén de desconfianza frente a sus
eventuales excesos de poder, lo cierto es que es él
mismo quien debe prestarlas. Y de cédmo lo haga
dependera el grado de legitimacion de su actividad.

El juez del viejo Estado liberal podia vivir de las
rentas de la legitimidad que le venia dada por su
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propia condicién de autoridad. El juez del Estado
constitucional de derecho tiene mas poder real pero
la auctoritas no fluye sobre él de manera esponta-
nea, sino que depende de la calidad del ejercicio
del mismo, que se produce en un régimen de me-
nos intensa vinculacion legal y en interlocucién con
un numero mas abierto y atento de sujetos.

Es, precisamente, por esa circunstancia de me-
nor intensidad en la vinculacion que propicia el ac-
tual modo de ser del orden juridico, por lo que el
juez debe ser mucho mas consciente y militante en
la observancia de las garantias. Para potenciar la
dimension de saber, es decir, de conocimiento in-
formado sobre el objeto del juicio y de tratamiento
técnicamente riguroso del texto legal aplicable, que
dé a su ejercicio de poder la imprescindible racio-
nalidad y equilibrio.

VIII. CRISIS DE LA POLITICA Y PAPEL
DE LA JURISDICCION

He dicho antes que esta reflexion iba a versar so-
bre la significacion actual de cada uno de los ele-
mentos del trio presente en su titulo, pero también
sobre como habian evolucionado en la inevitable
interrelacion.

El sefalado reforzamiento del papel de la juris-
diccion no se ha alimentado sélo de las variaciones
experimentadas en el modo de ser del universo
normativo. Hay otra dimensién de la realidad de
estos anos que ha sido seriamente condicionante
al respecto: es la aludida profundisima crisis de la
politica, expresada sobre todo en el fuerte compo-
nente de ilegalidad (criminalidad, a veces) detec-
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tado en momentos significativos de esa actividad,
que ha llevado al banquillo de los acusados a algu-
nos de sus actores, y al juez a ver fuertemente re-
dimensionado su papel e intensamente reforzada
la significacién politica del mismo.

De parte politica se ha reaccionado ante esta
situacion denunciando supuestas desviaciones es-
tructurales del modelo constitucional de Estado.
Incluso se ha sugerido que ese supuesto desliza-
miento de la politica hacia el juzgado implicaba
una degradacién de la calidad de la democracia,
por la invasion judicial del campo de la soberania
popular.

En este tipo de afirmaciones (que nada tienen
que ver con la critica, tan necesaria como lamen-
tablemente ausente) hay —ademas de altas dosis
de miseria tedrica y de irresponsabilidad politica—
un claro propédsito tactico de desestabilizacidon de
procesos en curso y de induccién de descrédito so-
bre algunas actuaciones judiciales concretas.

Ahora bien, si no es cuestionable que tal género
de intervenciones judiciales se produzca alli donde
concurran determinadas exigencias legales; tampo-
co debe caerse en el espejismo de considerar que
el Poder Judicial deba constituirse en una suerte de
contrapeso de los otros poderes, porque no hay tal.

El Poder Judicial, sobre todo en la vertiente pe-
nal, la que aqui interesa, no es un interlocutor per-
manente y tampoco una contraparte sistematica y
activa de las otras instancias de poder. Por el con-
trario, opera de manera eventual y ocasional, en
funcién siempre de una denuncia externa, y, cuan-
do interviene, lo hace acto por acto y siempre en
funcién de que concurran datos sugestivos de que,



80 PERFECTO ANDRES IBANEZ

en funcion de un preciso referente legal, ha podido
producirse un hecho delictivo.

De esta manera, es claro que el juez que encarne
adecuadamente el modelo —lo que implica necesa-
riamente un correcto disefio organico— no planifica
ni graduda los ritmos o las secuencias de sus inter-
venciones, que deben serle solicitadas. De este
modo, cuando, como ha sucedido en los ultimos
tiempos, se produce la evidencia de una masiva
precipitacion de los actos del poder en la ilegali-
dad, la intervencidén judicial resulta determinada,
de forma inmediata, precisamente, por las des-
viaciones legales (y mas si de cddigo penal) que
hayan podido producirse; y, en ultimo término,
también por el incumplimiento —a veces verdade-
ro objetivo abandono— de su papel por parte de
las instancias de control politico y de legalidad
administrativa que deberian haber actuado en via
previa y no lo hicieron.

De darse una adecuada prestacion de esos con-
troles constitucional y legalmente debidos, el pa-
pel de la jurisdiccidn en tales ambitos politicamen-
te calientes se veria sensiblemente reducido, como
es lo ideal.

A este ideal pertenece, pues, la reduccion obje-
tiva de ese papel, pero —iojo!— no por la incapa-
cidad del Poder Judicial para desempefiarlo, sino
por la deseable de una necesidad real y actual de
ejercicio del mismo. Ahora bien, que exista la posi-
bilidad de ejercerlo eficazmente cuando fuere legal-
mente necesario, es la precondicion de una politica
de calidad y también de democracia, como creo que
se ha demostrado.

Mientras no es politica ni realmente posible una
democracia judicial, tampoco cabria hablar de de-
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mocracia alli donde la jurisdiccidn no tenga asegura-
da la posibilidad de cumplimiento de su papel cons-
titucional en presencia de acciones que constituyan
desviaciones legales, y mas si éstas son de natura-
leza criminal.

IX. ALGO MENOS QUE UNAS CONCLUSIONES

Lo expuesto lleva a extraer algunas consecuen-
cias.

El modo de ser actual de la jurisdiccion depende,
en una medida relevante, de datos objetivos, de
transformaciones politico-estructurales: las propias
de la transformacién del Estado en constitucional de
derecho, producidas basicamente en otros ambitos,
que inducen a su vez las constatadas en el propia-
mente judicial.

Por ello, resultaria imposible: tanto el retorno al
modelo de juez (supuestamente) “boca de la ley” y
al tipo de certeza que el mismo producia; como la
inhibicion del Poder Judicial (esto es, la jurisdic-
cion) frente a actos de ilegalidad cometidos en am-
bitos de poder, que demandan por imperativo legal
su intervencion.

Asi, contando con el innegable déficit de adecua-
cion del juez actual a las exigencias que se derivan
de la nueva naturaleza de su papel, la solucién no
podria venir dada por un imposible redimensio-
namiento reductivo de éste, es decir, por un retor-
no al precedente (anti)modelo de juez, sino sdlo a
través de un serio esfuerzo de readaptacién a las
nuevas necesidades, con proyeccién en distintos
planos. En esencia se trata, no de reducir el papel
constitucional del juez, sino de poner al juez en
condiciones de responder a las exigencias de aquél.
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Ello implica, desde el punto de vista organizativo,
como es topico afirmar pero imprescindible decir,
rentabilizar, dotandolos de la mayor funcionalidad,
los efectivos orgdnicos. Naturalmente con respeto
de las peculiaridades del modo de operar judicial.
Superar, de una vez, el viejo paradigma de la ofici-
na judicial de corte galdosiano. En el bien entendi-
do de que no se trata de informatizar esta oficina,
sino de concebir y de una vez, dar el paso a otra di-
ferente. La nueva, en el respeto de las exigencias
que sin duda se derivan también para la dimensién
burocratica de la jurisdiccién de la condicién de po-
der que le acompana, tendria que responder asimis-
mo a otra exigencia no menos ineludible. Es la que
se desprende de la necesidad de imprimir a la rela-
cion con los ciudadanos el maximo de calidad, es
decir, de humanidad. Sobre todo, reduciendo drasti-
camente el sentido de innecesario plus de gravamen
gue connota a cualquier forma de encuentro con la
justicia. Eso que hoy da lugar a que todo el que se
relaciona con ella resulte, aunque la misma sea ci-
vil, penalizado en algun grado.

Es a esto a lo que quiere aludirse cuando se re-
clama también para la justicia cierta dimensién de
servicio publico, con notable desazén de quienes
ven en tal demanda una suerte, riesgo implicito, de
degradacién de la condicidn de poder. Aun cuando
lo cierto es que en tal pretensién no hay nada de
inquietante y menos de contradictorio. En efecto, el
Poder Judicial impone, por ejemplo, una condena
de privaciéon de libertad, pero si entre la decision
qgue lo hace y el ingreso en la prisidn mediase una
estructura de servicios agil, flexible y atenta a las
situaciones personales concretas, que, ademas,
hubiera operado ya con ese criterio desde el mo-
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mento inicial de la apertura del proceso, no cabe
duda que el modus operandi judicial perderia mu-
chas adherencias innecesariamente sobrepenaliza-
doras.

Justicia-penal-poder, pero servicio, implicaria iso-
lamente! eliminar de su administraciéon todo aquello
gue hace que el proceso sea tan inadmisiblemente
destructivo para quien lo sufre. Cierto es que este
aspecto del modo de operar procesal se encuentra
tan arraigado como para hacer pensar que pertene-
ce de manera esencial a su propia naturaleza. Pero,
aunque los instrumentos procesales no puedan qui-
za resultar totalmente desprovistos de una cierta
inevitable agresividad, es innegable que ésta no
deberia en modo alguno ser del mismo grado, ni
aceptada de idéntico modo, en un modelo que la
Constitucion quiere presidido intensamente por el
respeto a la presuncidon de inocencia, que en otro
como el precedente, ajeno a tan relevante exigen-
cia de principio.

Del principio de presuncion de inocencia se des-
prenden exigencias en materia de tratamiento de
imputado —y no se diga de quien ni siquiera lo es—
gque deberian impregnar profundamente el trato
personal recibido en las oficinas de justicia. Pues
bien, ésta es una dimensién que no puede quedar
librada a la buena voluntad o la disposicidn perso-
nal de los funcionarios, sino que deberia inscribirse
objetivamente, a través de previsiones reglamen-
tarias, técnicas de organizacion del trabajo y, tam-
bién, de un esfuerzo programado de reconversion
cultural, en todos los momentos del tramite. Si asi
se hiciera, no cabe duda de que, para tranquilidad
de quienes tienen miedo a la filosofia del servicio,
la jurisdiccidn como poder resultaria fortalecida
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porque generaria mucho mayor consenso, ganan-
do en legitimacion.

También, en el orden formativo, como he antici-
pado, se impone un profundo cambio de paradig-
ma, que no puede dejarse a la improvisacién. A mi
modo de ver, en el déficit formativo del juez de
este momento esta, quiza, el mayor problema. Por
las consecuencias de orden practico que padecen
los destinatarios de las decisiones y por los graves
efectos deslegitimadores que de ellas se derivan
para la jurisdiccidon en su conjunto. Como he trata-
do de hacer ver, el juez actual padece un notable
desfase cultural, en gran medida porque su bagaje
responde a una concepciéon del orden juridico que
no observa las peculiaridades del que esta actual-
mente en vigor, lo que redunda inevitablemente
en la insatisfactoria calidad del trabajo que con él
se hace.

Consecuentemente, asimismo, en el plano deon-
toldgico, el de las actitudes profesionales, también
es constatable un serio déficit de reflexién y depen-
dencia objetiva de patrones que son funcidon de
cierto preconstitucional (anti)modelo de juez. El juez
no puede ser el burdcrata ensimismado de viejo es-
tilo que, con muchisima frecuencia, sigue siendo.
Como consta por la rigidez de las barreras que
normalmente existen entre él y quienes son sus
interlocutores y los destinatarios de su trabajo vy,
también, por el caracter ultraformalista y cerrado
de las resoluciones.

Por ultimo, pero no en fin, el Unico juez no puede
ser s6lo, como ahora parece, el juez penal; ni el or-
denamiento juridico no penal seguir practicamente
de vacaciones como lo esta a muchos efectos. Por el
contrario, se hace imprescindible rehabilitar la efica-
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cia normativa y eficientemente constrictiva, cuando
sea preciso, de los demas sectores de aquél, acti-
vando sus sistemas de sanciones (por ejemplo, la
efectiva pérdida del derecho asociada a ciertos gra-
ves incumplimientos determinantes de nulidad), de
manera que la pena llegase a ser, en efecto, la ulti-
ma —vy, por tanto, excepcional— ratio.
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