Entre la independencia y el control*

Las ponencias presentadas, en relacion con el ob-
jeto central de nuestro congreso, suscitan algunas
consideraciones como contribucién al debate abierto

Admitir que el control debe condicionar el poder
—todo poder— en el Estado de Derecho, que la in-
dependencia de cualquiera de los poderes —inclui-
do el judicial— no justifica neutralizaciones de ese
control y que e! objetivo de la justicia material, con
la permanente demanda de transformacion social,
es una insoslayable exigencia para el sistema juris-
diccional, de logro tanto mas dificil cuanto mas este
se instaure como un «cuerpo separado» de la so-
ciedad, resulta ne sdlo pacifico, sino que su procla-
macion se hace, incluso, con vehemente entusias-
mo. No esta pues en esas premisas el nucleo del
debate.

El salto desde ese espacic de coincidencias has-
ta el de la enumeracién de «instrumentos» concre-
ios, que se pretenden funcionales a aquellos objeti-
vos, puede resultar, si omite el debate en zonas in-
termedias del discurso,tan distorsionador de inicia-
les homogeneidades que los interiocutores pueden
no reconocerse como procedentes de comunes
grigenes.

A obviar esa disyuncién puede contribuir la re-
flexidn scbre algunas claves como:

a) La escindibilidad conceptual, sin quebranto de
lo democratico, entre legitimidad del poder ju-
dicial y electividad de sus integrantes.

b) La diversidad de significade y alcance de la
voluntad de las Camaras cuando actian fun-
ciones legislativas y cuando ejercen funciones
materialmente ejecutivas, en la terminologia
de Biscaretii, como son las de control o cola-
boracién en la orientacién politica o en la for-
macitn de olros drganos.

¢) La definicion de criterios que, ademas del de
mera sumisién a la ley, contribuyan a la legi-
timacién y controf de las actuaciones jurisdic-
cionales. Tanto en la configuracion ce su es-
pecifico modo de produccion —el proceso—
como en el cotenido de su resultado.

d) La necesidad de garantizar el pluralismo po-
litico, como valor superior, también en el am-
bito del poder judicial.

e) La conveniencia de exportar las exigencias de
conlrol democratico mas alla de los limites
geograficos del Poder—Organizacion judicial,
hasta alcanzar las instancias que de hecho in-

* Comunicacidn a la | Ponencia.
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a)

b)
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ciden en el contenide de la actuacién fu-
risdiccional.

No es frecuente una clerta literatura estigma-
tizante def poder judicial como ayuno de legi-
timidad en cuanio afeo a lods idea de repre-
sentatividad, por ausencia del momento elec-
tivo. Supuesta (en algun caso mal disimula-
damente lolerada) su existencia por prevision
constitucional, se pretende ubicarle en refe-
rencias de subordinacion frente a los otros
dos poderes, cuando no hacerlo «quelque fa-
con nul». Y no cabran coincidencias ulterio-
res en el debate si no se rasuelve previamen-
te esta su primera clave.

Si con Hilters podemos compartir la nece-

sidad de matizar (destruir dica &l} «la utopfa
occidental» consistente en creer que sdlo el
parlamento y el ejecutivo fienen consenso,
con Bachoff podemos afirmar que el juez no
es menos drgano del pueblo que todos los de-
mas drganos del Estado. Porque, en definiti-
va, no se encuentra tanio en la inmediatez de
la comision cuanto en el como y en el que de
su gjercicio el lazo de la mas fiable atadura
con el comitente soberano.
Con desdibujadas resonancias kelsenianas,
es frecuente el discurso, no siempre mera-
mente implicito, que concibe el proceso de
creacion de Derecho como dnico. Cada tran-
sito de lo abstracto a lo concreto supone un
acto de ejecucion, por mas que con especifi-
cas aportaciones, que encuentra el funda-
mento de su validez en el tramo precedente.
Con ingenuidad —que no siempre con ino-
cencia— pudiera pensarse, que en el plano
de la organizacién del Estado, la traduccion
de una tal concepcién encontraria una apa-
rente funcionalidad en la estructura jerarqui-
zada de los drganos productores de la norma,
atendiendo al grado de absiraccion de fa mis-
ma. La subordinacién del creador jurisdiccio-
nal de la norma al que lo es en forma de lay
deviene asi justificada, tanto mas cuanto en
ésie se predica una vinculacion con ia sobe-
rania inexistente o debilitada en aquel. Lo que
le erige, ademds, en el excluyente deposita-
rio de compelencias para la programacion po-
litica de la convivencia.

La situacion politica precedente a la gltima
conflagracion bélica suscito la necesidad de
elaborar, en paridad de preocupacion con las



cuestiones de soberanfa popular, adecuadas técni-
cas de fimitacion del poder politico, conscientes de
gue la vinculacion de éste a aguella soberania, es,
por si sola, insuficiente a garantizar la deseable ca-
fidad det efercicio de ese poder.

No se trata solamente de la autolimitacion de po-
deres. Aparece como necesario garantizar fa efecti-
vidad de un orden de valores recohocidos coma ba-
sicos, que en la medida en gue pueden ser vuine-
rados por coyunturales mayotias, exigen ef recono-
cimiento de instancias efeclivamente prolecioras. Y
esa instancia, como advierte Bachoff, no puede es-
tar comprometida, ni siquiera participar en la legis-
lacion, ni estar somelida o depender de alglin modo,
de sus instrucciones; porque una instancia de con-
trof que esluviese sometida al control de los contro-
ladores seria contradictoria. Tal funcién viene con-
ferida al juez, tanfo en el derecho constitucional
comparado, como en nuesira Constitucion.

Para el cumplimento de una ial funcién la division
de poderes —tambieén en su moderna version de dis-
lincién y colaboracion de poderes— resufta una con-
dicién necesaria, perc no suficiente. Para que cada
poder pueda ser un freno para el otro peder, como
queria Monltesquieu, es necesario que cada uno fen-
g4 una especifica logica institucional. De ahi lo acer-
tado de la afirmacién def Tribunal Constitucional,
cuando, en su sentencia 108/1986 de 26 de jufio, es-
tablece: ~La légica del Estado de partidos empuja a
maniener al margen de la lucha de partidos ciertos
ambilos de poder, y enire ellos, y sefialadamente,
el Podsr Judicial».

Es fdcil convenir que la respuesta a la cuestion
clave de la ecuacion, controf en el ejercicio de los po-
deres publicos y legitimacion democralica supone,
como afirma una de las ponencias, ampliar los me-
canismos de participacion y de control de la socie-
dad en el conjunto de la aclividad publica cubierta
por la potestad jurisdiccional y por la de gobiernc de
fa judicatura.

La vinculacion del sjercicio de esa polestad al
mandato legal constituye, sin duda, uno de esos me-
canismos. 5in embargo, si el autor del mandalo pue-
de extender el gjercicic de su potestad mas alia de
la emanacion de aquél hasta el momento de su apli-
cacion jurisdiccional, esta corre el riesgo de ignorar
vinculaciones supracrdinadas a /a de la fey misma.
De ahi la necesidad de impedir que la accién parla-
mentaria, al margen del modo legiferante, incidien-
do en la composicion de fos drganos de poder judi-
cial y de los de gobiemo de éste o actuando contro-
les posteriores a su actuacion, reconduzca la plura-
lidad de poderes a formas de indivisibilidad y con-
cenlracion de poder, quiza funcionales para la uni-
versalizacion de particulares programas de accién
polffica, pero no siempre compatibles con plurales
concepciones de los valores instaurados como bd-
sicos en la sociedad.

c)

d)

Si fa vinculacion a los valores constituciona-
les, en los confenidos de las rescluciones ju-
risdiccionales, constituye uno de fos mecants-
mos de legitimacion del poder judicial, no es
menor la funcionalidad legitimadora de esos
valores en referencia al especifico modo de
operar defl poder judicial: el proceso. De ahi
la imporiancia de este ambito para articular Ja
participacion y el control,

Ng disculida ésta en ef terrenc de los prin-
cipios, se frecuentan argumentos de deroga-
cién, so pretextos de eficacia o inviabilidad
«ptactica», que desplazan ef centro de la dis-
cusion precisamente al de su inderogabitidad.
Tanto para ef aparalo jurisdiccional —inciui-
dos sus «colaboraderes»— cuanto para el le-
gislador mismo.

Con protesta de inocuidad en el momento ju-
risdiccional asistimos con frecuencia a «ame-
nazas de silencio», como en el sonelc que-
vediano, desde el gobierno auténome de! po-
der judicial, y desde ef otro... se vela al juez
el paseo por los contaminados jardines de po-
fencial contaminacion politica o sindical, se
vocea a toda hora ef potencial santificador de
la mas absoluta incompatibilidad. Cabe re-
flexionar si tal control busca exclusivamente
una finalidad encubridora de heterogeneida-
des, solo tolerables, por su carécler vergon-
zante, al precio de su disimulo o, fo que na se-
ria menos grave, inducir consensos dificiimen-
te compatibles con ef pluralismo politico. Y
eflo por muy legitimada que sea la autoridad
del voluntarioso consensuador de tumo.

En los aledanos del aparalo jurisdiccional se
instauran instancias cuya incidencia en ia ca-
lidad democrética del proceso y del conteni-
do de sus resoluciones son innegables. Esa
incidencia les constituye en verdaderos con-
troladores del poder judicial. La vinculacion
que se quiere para éste con el titular de la so-
berania se debilitarla si no se procurase asi-
mismo en el funcionamienio de esas ins-
lancias.

Si la sumision a la ley resuita un referente
de insuficiencia pacfficamente admitida para
garantizar la democratizacion del poder jud:-
cial, no parece que la «defensa de fa legali-
dad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico» obvien aquella insuficiencia
cuando del Ministerio Fiscal se frata. Ni aun
con ef complemento de la intervencion del Go-
bierno en ef exclusivo momenio de la desig-
nacion de la cuspide de su estructura jerar-
quizada. Salvo que se propugne la constante
posibilidad, siemre formalmente negada, de
imposicion por el designante de su particular
concepcion de la legalidad o el interés publi-
co. Y, si asi ocurriera, como de hecho es lan
explicable sospechar, surgiria la necesidad de
articular mecanismos que impidan la indebida
merma de la independencia jurisdiccional
gue, curiosamente, ese Minisierio Publico tie-
ne como misién constitucional.

Que la proclamacion constitucional de de-
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pendencia policial al poder judicial contrasta
con reiteradas situaciones de inversion de he-
cho de tal relacion, no parece sea una afirma-
cidn excesiva. Convenir en la necesidad de
erradicar tal control del poder judicial debe ser
pacifico. La discusion sobre éste debe inciuir
propuestas de articulacion de esa policia ju-
dicial.

La obfigada imposicion del mediadoar profe-
sional en el marco del proceso, ademas de in-
cidir en la participacion del ciudadano, y no
siempre para su mejor defensa, contribuye,
no sélo a fa efectividad de las garantias pro-
cesales, sino también al alcance de la tutela
judicial dispensable. Parece pues oporiuno
procurar el acceso del control democratico a
esas actuaciones profesionales. Y, por ello,
también de las organizaciones colegiales que
incluyen en sus fines ordenar la actividad pro-
fesional de los colegiados velando por el res-
peto debido a los derechos de los parti-
culares.

Conslideraciones sobre la tabla de propuestas

Aln cuando las propuestas definitivas exijan aca-
badas formulaciones de las claves apuntadas, pue-
de ahora adelantarse algunas observaciones a las
sugeridas en la ponencias.

a)
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Sobre la democralizacién del acceso a /a fun-
cién judicial. La intervencion del parlamento.

Paraece cuando menos incompleto el repro-
che formulado a la prdctica sefectiva de los
denominados tercerc y cuarto turmno. No seria
del todo malo, que, al menos, la calidad téc-
nico juridica de los candidatos seleccionados
se hubiese garantizade. Desde lusgo no me
enciulentro en condiciones de extender tal
aval,

No es cuestionable que ef perfil de aptitu-
des para el desemperio def cargo ptiblico tis-
ne componentes de valoracion social sobrea-
riadidos a fos de formacion técnico-juridica. Y
probablemente no subordinados. Mas dificil
resulta admitir que ese perfil se circunscriba
como exigencia a un escaso porcentaje de los
que acceden a la funcién judicial. Los de esos
concretos turnos. ¢Por qué ho a todo modo
de acceso?

For todo ello entiendo preferible refterar la
propuesta, en su dia formulada por Jueces
para la Democracia, de remitir al Centro de
Estudios Judiciales la culminacion del proce-
so selectivo, cualguiera que sea fa forma ini-
cial de acceso. Lo que ha de completarse con
el requerimiento de un programa que incluya
los criterios objetivos de constatacion del per-
fil demandable al candidato. Y cuya elabora-
cién bien pudiera efectuarse en sede legis-
fativa.

Asimismo, dado que la seleccion constitu-
ye una manifestacion de poder (el quinto po-
der —poder de examen— en la constitucién
china) ésta no cabe escindirla, sin merma de

b)

c)

su autonomia, de la competencia del drgano
que tiene encomedado el gobierno del poder
judicial. Por ello, la organizacion y funciona-
miento del Centro debe retornar a la compe-
tencia exclusiva del Consejo General del Po-
der Judicial,

Sobre fa libertad de critica de las resolucio-
nes judiciales.

No cabe menos que compartir, no sélo la
virtualidad democratizadora de esta forma de
conlrol, sino también la propuesta de erradi-
cacién de figuras como el desacato que im-
plican una simbiosis del honor del individuo y
de valores que transcienden a éste, simbiosis
dificiimente comprensible en un sistema de-
mocrdtico. Y que, ademds en nada favorecen
la defensa por el individuo de su propia honor
ni son garantia de vigencia de aquslios valo-
res publicos que se dicen defender.

Pero también ha de denunciarse el intento
de disfrazar como ejercicio de critica —donde
no debe sentirse especial necesidad en ha-
blar de limites—lo que no es sino una calcu-
lada estrategia de acoso para sesgar la ac-
tuacion jurisdiccional antes de que ésta pue-
da reflejarse en resoluciones.

Resuita dificil creer que Ja casi lotal inexis-
iencia de resoiuciones sancionadoras de
atentados a /a independencia judicial (art. 198
del Cédigo Penal) se corresponda con una
real inexistencia de conducias tipificables
como lales.

E! proceso como ambito de control demo-
cratico.

Se ha dicho que el proceso, con referencia
al penal que estimo predicable de los de todo
orden, constiluye un termometro de ia vigen-
cia de lfos valores democraticos en un pals.
Por eso parece conveniente, en este ambito,
ampliar las propuestas formuladas por las
ponencias.

1. Preliminar obligado es la denuncia, una
vez mas, de las claudicaciones, so prelexto
de siempre sospechosos fines eficientistas,
en materia de garantias.

2. El valor del principio de oralidad, y su
consecuencia la inmediacion judicial, ha al-
canzado rango constitucional al ser flamado a
informar, con cardcter de predominante 1a es-
tructura del proceso. Es precisamente en el
Juego de esa oralidad e inmediacién donde al-
canza mayores colas de eficacia ef control del
aparato jurisdiccional por los ciudadanos.
Control que se extiende de modo no poco de-
seable a la lotalidad de los operadores juridi-
cos que median entre la sociedad y el poder
judicial. Por eso cabe proponer, con énfasis,
una decidida aclitud de respeto a las manifes-
taciones de esos principios y a su vigorizacion
en los prouectos legisiativos. Y el rechazo de
toda coartada a sus derogaciones de hecho.

Se demanda del Consejo General del Po-
der Judicial una beligerante vigilancia del
cumplimiento de esas garantlas. Asi como el
compromiso de procurar las medidas necesa-



rias para erradicar sus evenluales consecuen-
cias distorsicnadoras.

3. Sila participacién es una caracteristica
de lo democratico, el proceso lo serad tanto
mas cuanto mayores sean los espacios abier-
los a aquella. Y no sdio es el momento de la
decision —jurado—sino también en el deba-
te/dialogo en que el procesc consiste. En ef
acceso al mismo —socializacién del derecho
de defensa y eliminacidn de obstdculos a fa
accion popular—, perc lambién en la realiza-
cién misma de los actos procesales. Por eso
se propugna la cesacion del monopolio exciu-
yente de la defensa técnica o el cardcter fa-
cuftativo de la representacién procesal.

4. La motivacion de fa resolucion jurisdic-
cienal constituye una verdadera conditio sine
gua non def conirol de la misma. Tanto del
control externo a traves de la critica publica,
como del controf interno a través def recurso.
Hasta taf punto es transcendente esta garan-
tia que la mera sancién de nulidad de fa re-
solucion totalmente huerfana de mativacion
parece insuficiente para asegurar su efectiva
vigenia. No parece descabellado reconducir a
fo disciplinario esa extrema hipdtesis

Obligado parece denunciar el ascaso rafle-
jo en la practica de la previsién legisialiva de
la publicidad de fa discrepancia en los drga-
nos colegiados. Esa sospechosa fungibitidad
de criterio en el escalafén judicial resuita diff-
cilmente compatible con el pluralismo que se
proclama como valor en nuestra Constitucion
y en nada favorece el control de las resolucio-
nies. Solo desde posiciones francamente cor-
porativas puede entenderse las posturas de
quienes en alguncs ambitos (recientements
un tribunal romana) procuran su erradicacion.

5. La conceniracidn de poder en una sola
persona constituye una fuerte contraindica-
cion a lps valores democrdticos. Y dificufta el
controf de quien lo eferce. Por esc es una exi-
gencia acuciante, en el ambito del proceso pe-
nal, la separacion de las funciones instructora
v de enjuiciarmiento.

6. Si hemos dicho que el acceso al proce-
so constituye un elemento determinante de su
caracter democratico, no cabe olvidar aqui la
existencia de filtros que, de hecho, inmunizan
amplios espacios de conflictividad social a su
dirimencia jurisdiccional. Asi la ausencia de
una verdadera policia judicial convierte, de he-
cho, a la instancia policial en verdaderamente
controfada —y no sdlo de modo negativo—
del Poder Judicial, sin que, a su vez el contro!
de esa instancia policial sea lo directa y fluida
que seria de desear.

Este Congreso es adecuada ocasion para
ratificar las demandas ya formuladas por los
organos de la asociacién, tendentes a lograr
la existencia de una verdadera policia judicial:
la garantia de una efectiva inamovilidad de los
funcionarios de poficia judicial mas allg def
acoetamienta femporal del case concrelo, fa
necesidad de garantizar la exclusividad en la

e)

dedicacién a las funciones de policia judicial,
con exclusion de vagas cldusulas que permi-
tan distraer a dichos funcionarios para dedi-
caciones afjenas a fo jurisdiccional, la conve-
niencia de asegurar la intervencion del Poder
Judicial en la designacion de los mandos or-
ganicos de la policia judicial, y también fa su-
presion de las actuales Comisiones de coor-
dinacion de fa policia judicial en su actual
concepeion.

7. También resulta nuestro Congreso ade-
cuada ocasion para reiterar el pronunciamien-
to de fa | Asamblea de gentes del Derecho del
Estado Espanol cuando concluye: Se recha-
za el desplazamiento de la funcién instructora
al Ministerio Fiscal, como también el recono-
cimiento a éste de la posibilidad de inspirar su
actuacion en criterios de oportunidad, incluso
«reglada». Cualquiera de ambas opciones en-
traria frontalmente en colisién con los princi-
pios de indepencia judicial y de legalidad y se
daria siempre en perjuicio de la tutela efecti-
va. Un Ministerio Fiscal dependiente no pue-
de nunca tener otro estatuto procesal que el
de parte. Lo contrario supondria, enire otros
indeseables efectos, crear un drea de impuni-
dad para el ejecutivo, cuyo demasiado inter-
vencionismo le hace convertirse, cada vez
con mas frecuencia, en objeto de la actuacion
jurisdiccional.

Sobre la intervencion del Defensor del Pueblo
en fo judicial.

En la medida en que lo judicial es un espa-
cio de potencialidad contrastada para la con-
culcacion de derechos fundamenteles, no
cabe sino compartir la vocacion del Defensor
def Pueblo a fa garantia de éstos también en
dicho dmbito,

La discrepancia surge en cuanto al modo.
En el funcionamiento del aparato jurisdiccio-
nal esta presente un compone te administra-
tivo. La dotacion de la denominada oficina ju-
dicial es una de sus manifestaciones. Pero no
cabe olvidar que en este aspecto la actuacion
def Defensor ha de dirigirse a quien se reser-
vd toda competencia: el ejecutivo. Y no extre-
naria que enire los solicitantes de su interven-
cion se enconirase mds de un juez... Asi ha
de enlenderse la cita del art. 54 de la CE.

Cuando es fa actuacion jurisdiccional la que
concufca derechos fundamenteles, a los que
se dispensa la proteccion del recurso de am-
paro, tampoco debiera existir obstdculo a Ia
legitimacion del Defensor del Pueblo para in-
terponer dicho recurso, conforme a la previ-
sion del art. 162, b) de fa CE. Lo que sin em-
bargo resuita injustificado es el conferimiento
del estatuto de parte eventual en cualquer tipo
de procedimeinto mas alla de esa interven-
cidn.

En lo concerniente al control de la actividad
gubernativa.

Compartiendo con las ponencias la convic-
cion de que la vigorizacion de protagonismo
de las Asociaciones de Jueces contribuye a
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asegurar democraticamente /a independencia
judicial, parece un objelivo insoslayable /a le-
gitimacion de éstas en lo disciplinario, tanlo
en el momento adminisirativo cuanto en ef de
su control jurisdiccional.

Como no cabe sino la denuncia y fa oposi-
cién a los intentos de sustraer fa actuacion del
Conssjo a dicho controf jurisdiccional, preci-
samente por el Poder Judicial. Ni cabe decir
que ésle esté subordinado en cuanto tal po-
der judicial al érgano de gobierno, ni resolve-
r4 nunca quien es afectado por el acto de
dste, sin que sea aceptable una apricristica
sospecha de corporativa solidaridad.

Finalmente cabe recordar que ef art. 36 de la
CE impone el cardcter democrético de la es-
tructura interna y funcionaminto de los Cole-
gios Profesionales. Esta exigencia es espe-
cialmente acuciante cuando se trata de los
correspondientes a los mediadores en el pro-
ceso por la ya dicha incidencia que su actua-

cién tiene en la calidad democratica del mis-
mo.

Y la primera cuestion a suscitar es cabal-
mente la del régimen de incorporacion. Cuan-
do ésta resulta obligada y vetada toda opcion
entre plurales ofertas mal puede decirse que
es democratica. Por ello resulta esencial pos-
tular la derogacion de tal régimen. Y la aper-
{ura def cauce asociativo de los profesionales
al pluralismo politico efectivo.

Asimismo, por lo que se refiere al funciona-
miento, no cabe olvidar el caracter de corpo-
racion de derecho publico de fos Colegios. Ni
el alcance de su gestion mds alld de los par-
ticulares intereses de los Colegiados. Cabe
pues exigir la apertura de cauces de partici-
pacion de la sociedad en esa gestion. Median-
te la designacion de representantes en los or-
ganos de gobierno, articulando la posibifidad
de formular interpelaciones a los mismaos, pre-
senciar los debates de las Asambleas, garan-
lizar la publicidad de sus acuerdos elc.
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