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LA INDEPENDENCIA JUDICIAL
COMO DISPOSITIVO DE GARANTIA

. INTRODUCCION.

Con toda sinceridad puedo decir que no me
he visto nunca frente a una invitacién a la
reflexion tan sugestiva como la que se contiene
en el programa rector de estas jornadas.

Y no puede por menos de ser asf si se piensa
en el cimulo de factores que prestan originalidad
y atractivo a este encuentro.

En este sentido creo que mas all4 de la pro-
pia relevancia de los temas en si mismos consi-
derados, el primer factor de singularidad lo aporta
el marco. Nicaragua como pals convertido en vir-
tud de su esfuerzo en punto de referencia del mas
alto valor simbélico de la lucha secular por la liber-
tad, que hoy vive aqul una, tremenda desde
luego, pero también rica y aleccionadora expe-
riencia. Pero asimismo Nicaragua como pals que
se enfrenta a un proceso de institucionalizacién
abierto y en curso, lo que contribuye a reforzar el
interés de nuestro debate, en la medida que re-
clama el planteamiento de los temas, no en el
vaclo teérico, sino a un nivel de practicabilidad,
como para salir al encuentro de los problemas
concretos.

Por otra parte, resulta también singular que
desde instituciones como las convocantes, de un
pais enfrentado a la mas dura de las emergen-
cias, se nos invite a discurrir sobre garantias,
sobre formas de control democratico. A difundir
un tipo de pensamiento que hoy por cierto no
goza de las simpatias de ninguno de los poderes
de los paises de la Europa democratica aqui
representados.

Desde mi perspectiva, no de tedrico, sino de
juez de a pie que al mismo tiempo que “dice el
derecho” trata de reflexionar sobre lo que hace y
las condiciones en que lo hace, hay algunas cues-
tiones de las propuestas que revisten particular
interés,
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Pienso sobre todo en la sugestiva asociacién
de categorfas como las de “divisién de poderes” y
“proceso revolucionario”; “juez” y “revolucién”; o
de “independencia judicial” en ese contexto.

. DIVISION DE PODERES Y PROCESO

REVOLUCIONARIO.

Cuando bajo la ribrica “poder y justicia” se
propone como tema a considerar “el papel de la
teorfa de la divisibn de poderes en un proceso
revolucionario”, dirfa que una de dos, o tras la
propuesta del programa se esconde un excelente
humorista.

O bien se busca sinceramente una forma,
distinta de las conocidas, de concebir el poder
que hace la revolucién. Porque si nos
atuviéramos al dato de experiencia lo correcto
serfa sin duda hablar no tanto del papel, sino del
no-papel, del no-lugar de la divisién de poderes
(ni siquiera como punto de referencia teérico) en
la practica revolucionaria, fuere del signo que
fuere.

El poder que hace una revolucién, poder fuer-
te por antonomasia, propende naturalmente a lle-
varse mal con aquel principio, tanto por razones
que dirfamos ideales, como por motivos pura-
mente pragmaticos.

El principio de autolimitacion que subyace a
la férmula de Montesquieu, en el caso del poder
revolucionario carecerfa de sentido, tratandose
por un lado de un poder carismatico cuyo potente
grado de legitimidad le hace sentirse por encima
de cualquier riesgo de prevaricacién; y por otro,
de un poder en situacién de necesidad, que justi-
fica cualquier renuncia a la idea de limite, que por
otra parte siempre militarfa a favor del enemigo.

Pero el poder, es siempre en alguna medida
o —como ha escrito Ferrajoli—, signo y funcién
de la desigualdad social. Y el poder revolucionario
no ha gestado nunca demasiada imaginacién en
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la forma de organizarse, olvidando demasiado
pronto que la revolucién no esta solo ni preferen-
temente en los fines sino en los medios. Por eso,
con frecuencia, al Estado revolucionario ha
seguido una “contrarrevolucion estatica”
(Lefebvre), al erigirse el Estado mismo en verda-
dero obstaculo en el camino de la revolucién, que
no tendria que ser otro que el de la democracia.

La historia de los Estados revolucionarios
esta empedrada de faciles y tristes procesos de
degeneracion hacia formas nada revolucionarias
de ejercicio del poder, hacia la asuncién de mo-
dalidades de éste tipicamente instrumentales del
dominio de clase.

Por eso me parece particularmente impor-
tante pensar en lo que puede aportar a una ex-
periencia como la nicaragiiense de hoy el nucleo
ideal que la experiencia histérica ha depositado
en el que se conoce como principio de “division de
poderes”.

Un nucleo que con toda razén sélo se en-
cuentra “en la observacién pesimista fundamental
de que cualquier detentador del poder se ve lle-
vado a abusar de él y que el Unico modo de evitar
el abuso —una vez comprobada la escasa sensi-
bilidad del poder a las invectivas moralistas— es
dividir los poderes de manera que jamas coincida
el autor de la regla con su ejecutor”. (Silvestri).

La afirmacién precedente abre a nuestra
consideracién un amplisimo abanico de cues-
tiones relativas a la manera de evitar el eterno
retorno hacia cualquier forma de omnipotencia y
autonomizacién de la politica respecto de los in-
tereses sociales; hacia el analisis de posibles for-
mas de participacion efectiva; pero desde el punto
de vista que a mi mas me interesa, plantea el
tema de la garantfa de los derechos de libertad y
de las garantlas juridicas, y el papel que en este
ambito corresponde a la jurisdiccién.

lll. EL LLAMADO PODER JUDICIAL EN EL
ESTADO DE DERECHO.

Como es bien sabido, la separacion de
poderes habria tenido como consecuencia para el
judicial la que se concreta en la apertura de un
espacio franco de control politico en el que la
magistratura en su conjunto, pero sobre todo los
jueces en particular, podrfan ser independientes
en la aplicacién del derecho.

Curiosamente, el modelo organizativo previs-
topara hacer eficaz ese postulado ha sido elconce-
bido por Napole6n. El encuadramiento de los jue-
ces en una férrea estructura funcionarial situada
en posicion dependiente respecto del ejecutivo.

Este modelo ha estado vigente en palses
como Francia, naturalmente, ltalia, Espafia, y ha
puesto de manifiesto, entre otras, una curiosa vir-
tud, que es servir lo mismo a gobiernos liberales
que a regimenes autoritarios. Asl, por ejemplo en
Espana, la Ley Organica del Poder Judicial de
1870 permaneci6 vigente hasta el afo pasado, y
el franquismo apenas sl precisO hacer alguna
modificacién escasamente relevante en la vigja
ley del liberalismo decimonénico.

Preguntarse por el posible sentido de la inde-
pendencia de los jueces en el marco de una ex-
periencia revolucionaria y con la vista puesta en
un proceso de institucionalizacion en marcha,
creo que exige reflexionar primero siquiera sea
brevemente, sobre lo que ha significado la
categorfa independencia en la forma que viene
predicandose por la doctrina tradicional sobre el
poder judicial.

Esta concepci6n tiene su punto de arranque
I6gico como es sabido en la consideracién de que
no existe en relacion con el Derecho otro mo-
mento politico que el de su formulacién por los
6rganos legislativos. Una vez verificada en esa
sede la correspondiente opcion, el producto legal
se independiza de su matriz politica, para conver-
tirse en instancia técnica que solo permite ser
manejada técnicamente.

Funcién de este punto de vista sobre el Dere-
cho son los dogmas iuspositivistas relativos a la
naturaleza del ordenamiento juridico: su comple-
tud, su coherencia, es decir su omnimoda ca-
pacidad ordenadora de cualquier situacién y la
ausencia de contradicciones. Es lo que posibilita
que el juez sea solo "bouche de la loi". Cauce
pasivo por el que fluye de manera espontanea y
sin que él tenga que poner nada propio en el es-
fuerzo, la Unica voluntad —del legislador o de la
ley, tanto da— realmente existente.

Intimamente conectados con esta manera de
entender el sentido de la ley y su significacion
para el juez se encuentran los mecanismos de
seleccion de los profesionales de la justicia.

En este sentido creo que cabe a mi pals el
dudoso timbre de gloria de haber puesto en
préactica el que mejor se ajusta a la concepcién de
Montesquieu, aunque evidentemente las moti-
vaciones subyacentes en uno y otro caso sean
bastante diversas.

Vale la pena una breve digresién sobre el

particular. En Espafa el ingreso en la magistra-

tura ha tenido y tiene lugar a través del que se
conoce como sistema de oposicién. Sustan-
cialmente se resume en la exigencia de memori-
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zaciéon de un amplisimo temario comprensivo de
casi todas las disciplinas positivas previamente
gstudiadas para obtener la licenciatura. Pero con
uyna curiosa y nada gratuita particularidad, y es
que el “aspirante” tiene un tiempo limitado para la
exposicion oral de cada tema, que le impone por
un lado prescindir en la preparacion de todo lo
que no sea directamente derecho positivo o
alguna leve consideraciébn puramente exegética,
y. por otra parte, en el momento del examen,
decir practicamente de memoria todo lo que sabe.

Tanto es asi que Oliet y Serena, en una
clasica obra dirigida a futuros jueces, escribieron
hace bastantes afos que “la oposicién es sustan-
cial e inevitablemente por tanto, la ejecucién en el
acto del examen de los 'discos’ previamente im-
presionados en el derecho del opositor con arre-
glo al programa”. De este modo los autores cita-
dos, sin pretenderio, puesto que era ajena a su
valoracién cualquier pretensién critica, ofrecian
probablemente la visibn mas ajustada a la reali-
dad de un meétodo de seleccibn que hubiera
sorprendido a Montesquieu por su grado de fun-
cionalidad a la produccién del tipo de juez
“onografico” que él habla postulado.

El esquema encontraba su complemento
adecuado en la figura del “preparador”, magis-
trado maduro y experimentado, buen conocedor
de los secretos del oficio y seguro transmisor de
la ideologia corporativa. Y también en la comision
examinadora, constituida hasta hace apenas unos
meses en su casi totalidad también por magistra-
dos, bien situados jerarquicamente, controladores
asl no solo de la disciplina interna, sino también
del acceso a la corporacion.

El paso por ese rito de iniciacién tendria
seg(n un viejo magistrado espafol, naturalmente
“apolitico”, aunque conocido exponente de la ex-
trema derecha, la virtualidad de imprimir al se-
leccionado una especie de “uncién carismatica”
(de Miguel). :

De este modo, un curioso proceso de
seleccion, que necesariamente implica también
seleccion econémica, en la medida en que exigia
un tiempo dilatado de preparacion a costa de la
economfa familiar, una concepcion puramente
positivista del Derecho, una cultura del juez en fin
cortada por el patron de los esquemas
jerarquicos, configuraban el modelo idéneo del
magistrado ciertamente capaz para el ejercicio
adecuado de la “independencia”.

Ese tipo de magistrado que, podia decir con
razén Casamayor, la burguesia no necesitaba
comprar, por haberlo adquirido previamente a

través de un cuidadoso sistema de seleccién-for-
macion.

Resulta también curioso comprobar como
junto a la reduccién del derecho a una serie de
nociones catequisticas, en la formaci6n del juez
tradicional se daba un absoluto desprecio por el
conocimiento relativo a la adquisicion y a la critica
del material probatorio. Los prejuicios de clase y
la visién del mundo recibida por via de autoridad
garantizaban un resultado que muchos jueces
vivian como cierta aptitud o capacidad para una
captaci6n casi magica del verdadero sentido de la
realidad. Era el fruto del carisma.

Un juez asi, naturalmente, no podia por
menos de ser “apolitico”. No sé en otras latitudes,
pero en Espafa, hasta hace poco, la politica para
los jueces ha tenido connotaciones tan negativas
y oscuras como el sexo para los catélicos. La
interdiccién de la politica ha sido algo asl como el
sexto mandamiento para los jueces.

También puede recordarse aqui la opinién de
un viejo magistrado del Tribunal Supremo espaiol
durante los aifos del franquismo. Al ser pregun-
tado, ya en la transicién democratica, como habfa
vivido la politica la alta magistratura durante la
etapa anterior, respondia: “nosotros en el Su-
premo, cuando en Espafia habia una sola politica,
le hemos servido, algunos incluso con entusias-
mo. Ahora cuando en Espafa hay mas de una
politica, lo prudente es abstenerse”.

Una obra reciente del profesor Bastida, sobre
el pensamiento politico del Tribunal Supremo en
la Dictadura, aftiade a esa opinioén justamente lo
que le falta: que en Espana “habia una sola
politica” durante el franquismo porque la magis-
tratura, sobre todo la alta magistratura, colaboré
activamente a que las demas estuvieran en la
carcel.

Por eso aquella frase, debidamente integrada
en su contexto, pone de relieve qué es lo que
efectivamente se traté de garantizar siempre con
ese modelo de seleccién organizacion. No la apo-
liticidad, sino la incorporaciéon plena de los jueces
a una determinada politica; no la neutralidad sino
la aflotacién del pluralismo en la magistratura. La
separacion de los jueces y la creacion en torno a
los mismos de un cordén sanitario que les man-
tuviera al margen de cualquier posible
contaminacion y contacto con el fluido social.

Un factor importante en la reproduccion y
mantenimiento de ese esquema lo dio la forma de
organizaciéon en ‘“carrera” y el sistema discipli-
nario.

La primera producia como fruto inmediato la
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colocacién del juez que empieza, ante un futuro
profesional constituido por una serie de escalones
en régimen ascendente. La promoci6n interna, el
acceso a los puestos de mayor dignidad formal
estaria siempre condicionado al otorgamiento del
placet por los detentadores del poder jerarquico,
administradores también del control disciplinario.
Y situados en los grados en el sistema de instan-
cias.

A su vez, la formulacién de los ilicitos discipli- -
narios, siempre en términos de gran amplitud, de-
jaba al juez a expensas de aquéllos.

Ambos mecanismos, jerarquico y discipli-
nario, actuando sobre un cuerpo de funcionarios
extraldo de determinado sector social por el pro-
cedimiento que se ha dicho, producfa como con-
secuencia inevitable un orden judicial predis-
puesto al ejercicio de una unica calidad de inde-
pendencia. La independencia y la separacion de
la sociedad, es decir, de los estratos de la misma
no representados por los detentadores del poder,
que a su vez y por el cauce del ministerio corres-
pondiente ejercian también el poder interno a la
propia carrera.

Todavla, y por si pudiera quedar algln “cabo
suelto”, aquellos medios de que en cualquier caso
tendrfa que depender la posible proyeccion
practica de la justicia, fundamentalmente los re-
cursos materiales y la policfa, permanecian en
manos del ejecutivo.

Aln mas, y para cerrar el circuito, el Minis-
terio Fiscal y su poderosa capacidad de incidencia
intraprocesal, quedaba también anclada en el
area del gobierno, en algunos casos, y en otros,
cuando menos estructurado de manera idénea
para servir de freno a cualquier posible
manifestacién indeseada de independencia.

IV. EL GOBIERNO DEMOCRATICO DE LA

JUSTICIA.

italia en la inmediata segunda posguerra,
Espafna bastantes afios después, con la
Constitucibn de 1978, han conocido modifica-
ciones relevantes en la manera de configurar el
gobierno del llamado poder judicial, con trascen-
dencia también para la situacién estatutaria del
juez. No hay que decir que el caso espafiol tiene
inspiracién directa en el modelo italiano. Que el
Consejo General del Poder Judicial tomé
inspiracién directa del Consiglio Superiore della
Magistratura,

De forma esquematica y necesariamente
simplificadora, se puede afirmar que en ambos
casos, y como reaccion frente al papel jugado por

la magistratura en apoyo de una experiencia au-
toritaria, se trat6, por una parte de evitar futuras
posibles instrumentalizaciones de los jueces
desde el ejecutivo, y al mismo tiempo, evitar
también un tipo de gobierno de los jueces por los
jueces que pudiera desembocar en una forma sin
duda indeseable de “mandarinato judicial”.

Fruto de ello fueron los Consejos, en los que
se trataba de ensayar una forma de democracia
participativa en el interior de la propia carrera judi-
cial, y también la participacién parlamentaria di-
recta en el gobierno de la misma. (20/10 en un
caso, 12/8 en el otro, es la forma en que se
materializaron los coeficientes de participacion ju-
dicial y parlamentaria en la nueva institucion).

Consecuencias inmediatas del nuevo sistema
serfan:

1. Distanciamiento del ejecutivo y consiguien-
temente apertura de un ambito de relativa
autonomia politica del Poder Judicial.

2. Apertura a su vez de ese ambito a la ex-
periencia del pluralismo. Esto ciertamente condi-
cionado en cuanto a su intensidad, por el modo
de eleccién de jueces y parlamentarios, pero en
cualquier caso de ineludible constatacion como un
dato cierto.

3. Crecimiento democratico en el interior de
la magistratura, como consecuencia del efecto
disolvente para el viejo orden jerarquico que
supuso la insercibn en él de un mecanismo
democrético-representativo. Incluso aun cuando,
como ha ocurrido en Espafa, el principio
democratico no haya llegado a permear toda la
estructura judicial por falta de un desarrollo cohe-
rente, la posibilidad de concurrencia de los mis-
mos jueces a la configuracién del gobierno de la
propia institucion, produjo como consecuencia
inmediata una liberacién de la instancia politico-
cultural antes reprimida y una notable trans-
formacion del clima de la vieja carrera. También
por ende una distinta manera de relacionarsé
aquella con la sociedad y una diferente
percepcidn social de la misma.

Asl, sin hablar del caso italiano, que €S
paradigmatico al respecto, el caso espafiol, mas
modesto, no es menos significativo. La im-
plantacién del Consejo en nuestra realidad consti-
tucional trajo como inmediata consecuencia 12
generalizacién del fenémeno asociativo en 13
magistratura, la apertura de un permanente @ in-
tenso debate sobre las formas concurrentes de
concebir el papel del juez en la sociedad, a
afloracion de actitudes diversas entre los jueces ¥
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como consecuencia la ruptura del mito del apoliti-
cismo. La posibilidad para determinados intereses
sociales de encontrar un eco y una acogida en
esa sede institucional que antes no hablan encon-
trado. La colocacion en fin de la justicia en el
camino que puede conducirla a hallarse mas
cerca de la sociedad.

Todo esto, hay que decirlo, aun cuando la
mayorfa de la magistratura espafola —hablo de
hace apenas 4 afios— era todavia notablemente
conservadora, como procedente de la situacién
anterior predemocrética. Pero aun asl, como
decfa y aun antes de que se hubieran producido
cambios sustanciales en la composici6n personal
de la misma, sl habfa cambiado el “clima” en su
interior.

Algunas vicisitudes que no cabrfa enumerar
aqul han dado lugar a la introduccién de una
modificacién de importancia en el sistema elec-
toral de los miembros del CGPJ. Ahora todos, es
decir, no solo los de origen parlamentario, sino
también los de extraccién judicial, desde 1985,
han pasado a ser elegidos directamente por las
Cortes Generales, es decir, por el Parlamento.

Segln los propios exponentes de la mayoria
parlamentaria que llevé a cabo esta modificacion
—discutible y discutida— se intentaba por ese
camino de aportar a la justicia un mayor coefi-
ciente de legitimacion democrética, mediante su
insercién en el ambito de la soberania popular.

En la practica se traté de llevar a cabo una
operacién de doble significado. De un lado evitar
el posible control de una parte significativa del
Consejo por la derecha todavia mayoritariamente
representada entre los jueces. Por otra y simul-
taneamente, concentrar el poder poniendo al al-
cance la mayoria gobernante tambien directa-
mente el judicial. Lo que se completaba con una
lamativa reduccién de las atribuciones del Con-
sejo en beneficio del Ministerio de Justicia.

Es decir, cuando se decla estar potenciando
la legitimacién democratica del 6rgano de gobier-
no de la justicia, curiosamente se reducla de ma-
nera importante su significacion politico-consti-
tucional y sus competencias.

La practica ha puesto inmediatamente de
manifiesto cémo la concentracién masiva del
Poder, incluso del poder democratico, puede ter-
minar siendo un obstaculo para la democracia
misma. Trataré de ilustrarlo en el caso espaiiol y
con base en experiencias recientes.

Hace apenas unos meses, una jueza de Bil-
bao, ciudad del Pais Vasco, en el norte de
Espafia, una regi6n azotada por el terrorismo, du-

rante la investigacién de un delito de tortura posi-
blemente cometido por miembros de la Guardia
Civil, se ha visto obligada a hacer comparecer a
declarar a un crecido nimero de miembros de
ese instituto armado. Pues bien, el Gobierno, sin
duda incémodo por la decisién judicial, ha dado
una orden de incomparecencia a los guardias civi-
les citados, que es una orden de desobediencia al
mandato judicial, en contradiccion flagrante con el
imperativo contenido en el art. 118 del texto cons-
titucional.

El caso planteaba sin duda una situacion
limite, en la que todas las fuerzas politicas de la
oposicién, amplios sectores de la intelectualidad
juridica, la magistratura en pleno, ha estado clara-
mente por la condena de la actitud gubernamen-
tal, como claro atentado contra uno de los princi-
pios basicos del Estado de Derecho.

Pues bien, el CGPJ, constitucionalmente
comisionado para la defensa de la independencia
judicial, pero directa expresibn —en virtud del
nuevo sistema de eleccion— de la mayorfa socia-
lista gobernante, ha protagonizado una vergon-
zosa actitud de inhibicién.

Mas tarde, en ocasién de una importante
declaracion de la Junta de Jueces de Instruccion
de Madrid a prop6sito de ciertas manifestaciones
de la corrupcion que existe en la policia, y de pro-
testa contra la inexistencia de policia judicial, y
peticion de constitucion de una comisién par-
lamentaria de encuesta sobre el estado de la
policia, el Consejo eludiendo afrontar la cuestion
de fondo planteada, ha optado por imponer una
abusiva ley de silencio a los jueces. Dirigida de
manera evidente en la practica no contra la dere-
cha judicial, sino contra el sector de la magistra-
tura que plantea al gobierno cuestiones inc6-
modas que son otras tantas exigencias de la
profundizacion de la democracia.

Es decir, una vez méas, el nuevo CGPJ en-
frentado al grave dilema de tener que decantarse
entre la defensa de determinados principios y la
demanda de su urgente asuncién por las corres-
pondientes instituciones, o la solidaridad con la
mayoria en el gobierno, cuya politica se cues-
tiona, y a la que los actuales componentes del
Consejo deben su presencia en la institucion, se
han decidido por lo Ultimo.

Creo que este excursus sobre una vicisitud
reciente en materia de independencia judicial en
Espana, sobre el fondo de lo anteriormente ex-
puesto, puede permitirnos extraer alguna con-
clusién, relativa al sentido de la independencia.

La independencia de la magistratura, en tanto
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que presupuesto de la independencia del juez, a
su vez es presupuesto de la efectividad de la
garantfa de los derechos fundamentales, de-
manda la existencia de un espacio institucional de
autonomia relativa frente a otras sedes de poder.

Y no conviene incurrir en la falacia de que la
independencia de los jueces debe reivindicarse
frente a quienes ejercen el poder con criterios
no-democraticos, para después olvidar esa exi-
gencia frente a quienes puedan detentarlo con
mayor legitimidad.

Como se ha visto por lo expuesto, en
Espafia, en la experiencia reciente, en presencia
de una magistratura menos democratica en su
composicién personal que los otros poderes del
Estado, salidos ya de las urnas, se ha argumen-
tado capciosamente que se apostaba por el factor
“legitimacion”, con olvido de que sea cual fuere el
sistema de designacién de los jueces, éstos al fin
mas que por su origen se legitiman por la rigurosa
observancia del régimen de garantias consti-
tucionalmente previsto y por el cumplimiento fiel
de las exigencias procedimentales. Algo que exi-
ge de ellos hallarse en la posibilidad real de ser
independientes frente al poder, que es pre-
supuesto de la posibilidad de ser “terceros”, im-
parciales respecto de los intereses en conflicto en
cada caso, sean éstos cualesquiera que fueren.

De ahl que la independencia del 6rgano de
gobierno sea un presupuesto de la del propio
magistrado. Independencia la del primero que no
quiere decir ausencia de coordinacién sobre todo
con el 6rgano de expresién de la soberania popu-
lar, que es precisamente lo que se trataba de evi-
tar, con la presencia de parlamentarios en los
Consejos italiano y espafiol. Independencia la del
segundo permanentemente contrastada por la ne-
cesidad de observancia de la ley, por la efec-
tividad de la contradiccién, mediante el control
que significa la existencia de un sistema de ins-
tancias y recursos, y en fin la posibilidad de una
critica pablica abierta y libre.

Una justicia independiente, constitucional-
mente fundada; un juez independiente situado
objetivamente en condiciones de interpretar la ley
en libertad y en conciencia, y naturaimente en el
marco de los legitimos controles que se ha dicho,
tendran siempre una dimensién de contrapoder,
da garantia del disenso, de limite para la
actuacion que de quienes gestionan otros centros
de poder dentro del Estado, el ejecutivo, sobre
todo. Una justicia y un juez de esa naturaleza
pueden y deben resultar incémodos, sobre todo al
gobierno, en muchos supuestos concretos. Pero

son una garantia de la autenticidad de la de-
mocracia y un permanente factor de legitimaci6n
para quienes la administran.

V. JUECES Y REVOLUCION.

La asociaci6n de ambos términos me sugiere
dos tipos de experiencias, ninguna en realidad sa-
tisfactoria.

Pienso por un lado en los jueces producto de
ese modelo de organizacibn a que antes me he
referido, agentes de primera linea en la tarea de
criminalizar cualquier forma de contestacién al or-
den establecido, cualquier esfuerzo orientado a la
transformacién de lo existente. Dispuestos siem-
pre a ir mas alla del tenor de la propia ley en su
funcién de servicio permanente a la inmovilidad
social.

Es el juez cuya particular forma de ser inde-
pendiente suponia la permanente y subrepticia
integracién en el area del poder y el distancia-
miento de los fenémenos sociales. Es el juez que
ha constituido siempre un obstaculo en el afian-
zamiento y la consolidacién de derechos como el
de huelga, o a expresarse libremente, reduciendo
el alcance de los progresos que los movimientos
sociales podfan haber inscrito en el &mbito legisla-
tivo. Es el juez que, por ejemplo en Espaia, hasta
hace poco y como para llevar hasta el limite del
absurdo su actitud de cancerbero de la
conservacion, ha llevado a los repertorios juris-
prudenciales innovaciones como las que en sus
momentos pudieron representar el “bikini” o el
“top-less”, por poner dos ejemplos bien significati-
VOS.

Pienso también en los jueces “de la
revolucién”, en los jueces revolucionarios, de la
justicia de combate.

No trato de valorar situaciones, me interesan
sobre todo los modelos, y en ambos, salvando
todas las distancias que hay sin duda que salvar,
encuentro sin embargo estructuraimente un fondo
comun que me parece igualmente recusable.

El juez del primer tipo hace profesién de fe en
las garantlas, pero no las asume, porque sélo es
realmente garante del poder, y llegado el caso
acepta también de buen grado ponerlas entre
paréntesis siempre que la situacién lo requiera,
por imperativos de excepcionalidad. Es el juez del
"film" de Costa Gavras, “Seccion especial’,
siempre dispuesto a considerarse movilizado ya
hacer lo que se le pida como si estuviera en per-
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manente estado de servicio. . . a la justicia,
faltarfa mas, y si fuera necesario mas alla o por
encima de la ley.

El juez del segundo tipo tiene frente al ante-
rior el valor de la sinceridad. No es tiempo para
las garantias. Se juzga al enemigo que como tal
estd previamente condenado, por lo que repre-
senta de obstaculo para el nuevo orden que trata
de implantarse.

En ambos casos, la consigna es que el fin
justifica los medios, y lo que es peor, asi se ali-
menta una dinamica de la que no sera ya f4cil
salir. En el primer caso, porque ni siquiera se pre-
tende; en el segundo porque a la primera actitud
del juez militante deberé seguir otra de juez vigi-
lante, es decir, siempre combatiente, a riesgo de
parcialidad y de no llegar a ser nunca ese "tercero
desinteresado”, cauce por el que pueda discurrir
la diversidad de intereses que legitimamente se
enfrenten en las Sociedades Plurales.

VI. POSIBLE PAPEL DEL JUEZ EN LA
INSTITUCIONALIZACION DE LA REVO-
LUCION COMO INSTITUCIONALIZACION
DE LA DEMOCRACIA.

No sé si me equivoco, pero me arriesgaré a
decir que los regimenes revolucionarios lo han
sido muy pocos en el campo de la justicia judicial.
Han sido escasamente imaginativos a la hora de
enfrentarse con la organizacién de una nueva jus-
ticia. En general en el marco de las experiencias
revolucionarias la justicia ha seguido ejerciendo
las clasicas funciones de la justicia de siempre.
Ha continuado siendo sobre todo aparato
ideol6gico e instrumento de represion, antes que
nada. Cierto que los valores difundidos y las con-
. ductas reprimidas han podido ser otras, pero en
general el modo de hacerlo ha discurrido por
cauces plenamente convencionales.

Todo lo mas en muchas experiencias
histéricas, se habra acudido a la constitucién de
algunos tribunales populares, pero unas veces
para dar cobertura a auténticas operaciones de
linchamiento, y con demasiada frecuencia a for-
mas impresentables de “justicia” sumarfsima.

Pues bien, esto —expuesto ahora de manera
interesadamente esquematica y simplificadora—
Podria explicarse como sucedido al dictado de
Situaciones de necesidad elemental, y entenderse
en esa clave.

Pero lo que produce desolacién es compro-
bar como casi sistematicamente, pasados esos
Primeros momentos, los procesos de institucio-
nalizacion en materia de justicia, comienzan a

desplazarse, pero hacia atrds. Y se suele descu-
brir lo efectiva y lo practica que puede resultar
para una labor de "gobierno fuerte” una justicia
jerarquizada y sumisa. Y se asume sospechosa-
mente el viejo esquema, que el modelo francés,
ideado por Napoledn para ser cauce —inteligente
desde luego— no de revolucién sino para la
contrarrevolucién en la justicia. Se opera en fin
con el esquema nada revolucionario de que
alguna institucién podrfa ser instrumento inani-
mado, puro dispositivo técnico al servicio en
ultimo término de quien ocasionalmente la con-
duzca. Con olvido de una idea fundamental, ésta
si bien revolucionaria, y es que las instituciones
nacen generalmente para posibilitar la defensa,
para garantizar la estabilidad de determinados
sistemas de intereses. Que no son inocentes.
Que aparentemente desplazados en situaciones
de profunda transformacion social, pueden seguir
viviendo de manera latente y subrepticia bajo la
forma de supervivencia de ciertos aparatos.

¢Querria decirse con esto que nada de “lo
anterior” puede servir en este campo? No desde
luego, porque la historia de la lucha por la
humanizaciéon de la sociedad no ha empezado
ayer. Se puede y se debe volver la cara hacia el
pasado juridico pero es para retomar aquellos
principios basicos que el Estado liberal tomo6 s6lo
para darse una cobertura ideolégica pero renun-
ciando de antemano a hacerlos realidad. Esos
principios que instalaron en el marco de ese mo-
delo de Estado una permanente contradiccion
irresuelta, y que la historia posterior ha enri-
quecido con nuevos contenidos, de profun-
dizacion democratica.

Yo creo, para terminar, que no se debe tener
miedo a ser revolucionarios, profundamente revo-
lucionarios en materia de justicia. Y para ello se
debe como paso primero e inexcusable denunciar
cualquier intento de defender como funcional a
una situacion revolucionaria, un modelo organiza-
tivo pensado para ser vehiculo de justicia repre-
siva y antidemocratica.

Claro que esta reflexion nos lleva necesaria-
mente a discurrir sobre un momento que es ante-
rior al propiamente judicial. ¢Estara el poder dis-
puesto a aceptar ser "menos fuerte” en el sentido
convencional y autoritario, incluso reaccionario,
del término a cambio de buscar la fuerza legitima-
dora que puede aportar una justicia a la medida
de la democracia?

Me parece que esa es la tarea, ciertamente
apasionante, en que deben empefarse los jueces
demdbcratas. También los nicaraglienses, porque
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este pals debe desde luego ganar la guerra, pero  tejido social, y darle articulaciones propias y origi-
necesita como cualquier otro, 0 mas que cualquier nales.

otro, puesto que estd en el centro de todas las Ciertamente no es facil ni tampoco debe exis-
miradas, ganar al mismo tiempo la paz, consolidar ~ tir una férmula magica. ¢Pero es que puede
la convivencia civil, crear sociedad civil, nuevo haber hoy algo que sea fécil para Nicaragua?




