Protagonismo judicial y cultura de los jueces

I. UN FENOMENO SOCIO-JURIDICO QUE
AFECTA AL SISTEMA POLITICO

Desde hace algun tiempo se presencia un fend-
meno que, con mayor o menor propiedad —tanto en
lenguaje periodistico como en ciertos niveles de es-
tudio— se denomina como protagonismo judicial. El
fendémeno consiste en una aparente hiper-actividad
de la acusacion publica y la jurisdiccion penal, lla-
mada a intervenir en asuntos de una supuesta ma-
yor entidad politica respecto de los otros para las
que regularmente aquéllas estan predispuestas. En
algunos casos, de manera exagerada, el fenébmeno
ha dado pie para que se lo denomine como «gobier-
no (0 Republica) de los jueces».

La cuestion parece mas aguda en paises pere-
necientes a la cultura legal del derecho continental,
sobre todo a los ubicados en la Europa del Medi-
tarraneo norte y a algunos del area de América |ati-
na. Pero también es de una llamativa importancia en
otros enmarcados en la cultura del common Law. En
todo caso, el fendmeno parece estrechamente vin-
culado con las transformaciones que se vienen pro-
duciendo en el interior de los sistemas politicos las
cuales, a su vez, se revelan como consacuencias in-
mediatas de cuanto esta aconteciendo en la econo-
mia planetaria (cfr. Bergalli 1993). Sin embargo, 10
que realmente interesa destacar aqui es que, una
vez mas, a traves del fenémeno aludido, se demueas-
tra con claridad algo que para una cultura critica es
por demas obvio, pero que en muchos otros ambi-
tos de cierta tradicion juridica existe resistencia en
reconocer; esto es, la intima relacion que subyace
entre el derecho y las esferas politica y econémica
de cualquier sociedad.

Mas, cuanto acaba de decirse no es sélo materia
de discusion académica; también puede verificarse
en el terreno de la praxis juridica. Ejemplos de ello

! Cila aqui, sdlo como recordatonio de sjemples concretos, los
tiempos vy los modos a través de los cuales el Parlamento italia-
no convirtié en lay el recordado decreto antimatia (o decreto Mar-
telli-Scotti n.” 306/92, precedido por las sentancias de la Corte
costituzionale, |a 24.254 y 24 255 de 1892, en materia de forma-
cién de la prueba), hace ahora precisamente un ano —segan una
importante parte de las criticas que se oponia a su conversion en
ley y con las cuales se pretendla defender el sistema procesal de
lipo acusateria instaurade por el nueve Codice di Procedura Pe-
nale {cir. Comitato per !a difesa e il nlancio della constituizione,
reunido en el Hotel Bologna el 8 julic 1992, v. C. Bonini, Tra ef-
ficacia e garanzie. No al decreto antimaftia Ma, quale processo
penala? Un incontro di giuristi a Roma, en «Il Manifesto», 9, agos-
to 1992) se alcanzd /a dimostrazione di una inquistante sinergia
volla a distruggere if nuovo codice e a capovoigere il rapporto che
lega principi costituzionall e leggi ordinarie in materia processus-
la y dej6 establecide un procedimiento penal especial para \os ciu-
dadanos que entran en el ¢ircuito del «proceso por mafia» a quie-
nes, la unica via de salida que queda es la delacién o pentitismo
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se cuentan hoy por millares y, para no ir mas lejos
puede destacarse el caso italiano mds reciente. Asi
puede comprobarse hasta qué punto ciertas areas
de la legislacion penal han sido Gltimamente pues-
tas en cuestion, se las ha pretendido reformar o han
sido reformadas bajo la fuerte presidn que ejercen
los fenémenos de criminalidad econdmica organiza-
da, deslegitimacion de buena parte de la clase poli-
tica y de un sector del empresario italiano, estos ul-
timos implicados en multiples investigaciones judi-
ciales por situaciones de corrupcion y financiamien-
to ilegal de partidos politicos, cuando no de enrique-
cimiento ilicito’.

Il. LECTORES DE LA LEGALIDAD O
INTERPRETES CRITICOS DE ELLA

Con lo dicho hasta ahora me parece que se han
suministrado algunos elementos para reflexionar
acerca de un aspecto central del problema de que
se trata. Si la cultura de la legalidad (sobre la cual
discurre el Paper del prof. E. Resta) nace de la dis-
tincién weberiana entre legalidad y legitimacion ra-
cional del poder, quiza sea oportuno comenzar a
pensar si el protagonismo judicial del cual me ocu-
pe aqui forma parte o de verdad representa un pa-
pel importante en esa tentativa de recomposicion de
la identificacion entre el comportamiento social y la
normatividad —entendida ésta como la expresa el
derecho positiva (racionalidad formal)—, al parecer,
hoy en crisis y expandida en muchas zonas del mun-
do capitalista.

El problema que aqui se pretende proponer es el
de saber hasta qué punto la jurisdiccién puede in-
tervenir, provocando una disminucién en la eleccion
de conductas ilegales, al demostrar que la raciona-

(v. T. Maialo, Codice di guerra en «ll Manifasto-, 6 agosto 1992)
Lo propio esta ocurnendo en los dlas que se escriben estas li-
neas, en relacién a la refarma de la prision preventiva (custodia
cautelare), impulsada por la situacion creada con motive de dos
suicidr eccellenti. Con el proyecto de reforma se ha venido a de-
mostrar qua se pretende creare di fatlo e no di dintte una norma-
tiva speciale per gli indagatr dr Tangentopoli (ha dicho Franco lp-
polito, sagretario dell'Associacione nazionale magistrati ANM a
C. Bonini, v. ~Vogliono un dintlo speciales, en «ll Manifesto», 31
julio 1993) sin aparentemente advertirse que Non sono in discus-
sione, ovviamente, i menti slorici acquisiti dei giudicr con la foro
inchieste sulla corruzione de! nostro sistema politco. Sono in dis-
cussione de un lato le pessime norma sulla carcerazione preven-
tiva, varate do! parlamento nella stagione deil'emergenza e anco-
ra di recente difese dall'Associazione nazionale magistrati, e gl
spazi sconfinali di discrezionalita che esse consentono agli inqur-
ronti (v L. Ferrajoli, i difetio & nefla fegge, en «Il Manilesto=,
24 julio 1992).



lidad del egoismo (o la logica del free riding de la
que habla el Paper del prof. Resta) no puede seguir
orientando el comportamiento social. Un motivo para
que esto no haya sido resuelto hasta hace poco en
ta cultura juridica tradicional radica en el apego que
ella ha demostrado a esa racionalidad formal.

Pero, la respuesta al problema que se propone no
se puede satisfacer si no se analizan los motivos del
propio comportamiento de los jueces. Una actitud
frontal, como la asumida por un relevante sector de
la clase judicial italiana, frente a los fenémenos de
criminalidad organizada, corrupcién politica y com-
plicidad de una vasta franja de! empresario (también
esto esta acaeciendo, aunque en menor medida, en
los ambitos espafiol y francés), ha sido sdlo posible
por la revalorizacién del papel del juez como intér-
prete de la legalidad que ha tenido lugar en la cul-
tura juridica. Puede decirse, entonces, que efectiva-
mente la respuesta que se pretende debe buscarse
en el plano de la cultura, aunque en un sector es-
pecifico de ella como lo es la cultura juridica y en par-
ticular la de los jusces.

El tema es central en el debate socio-juridico con-
temporaneo pues estas dos Ultimas culturas, se han
alimentado tradicionaimente de unas concepciones
sobre el derecho, sus procesos de creacién y apli-
cacion, que lo ha entendido de forma instrumental e
idéneo para el desarrollo de un Unico modelo social
actualmente cuestionado por ser éste una fuente de
desequilibrios y de injusticias, de crecientes separa-
ciones entre el Norte y el Sur del mundo, de miseria
y de hambre para inmensas masas de hombres y
de pueblos, de peligros de guerra y de catastrofes
ecolégicas.

Como se sabe, entonces, la deslegitimacion del
modelo social ha acarreado la del sistema politico y
asi, la de los aparatos de Estado. El punto mas agu-
do de esta crisis se verifica en la caida de represen-
tacién que afecta a los actores de la mediacién en-
tre el nivel de la sociedad civil y el del Estado. La
jurisdiccion y los jueces, segun la tradicién de la cul-
tura politica y juridica de derecho continental, no tie-
nen asignadas tareas de representacién pero son
severamente cuestionados cuando en cierta mane-
ra, requeridos por una funcién de representacién su-
plente, toman decisiones en asuntos de entidad mas
politica que en otros. Es en este punto, en conse-
cuencia, en el cual convergen la critica a la cultura
juridica con la critica al papel funcicnal que los jue-
ces cumplen si ellos mantienen y proiongan el pa-
radigma de la interpretacién del derecho, asentado
an una racionafidad formal.

. LA AMBIGUEDAD DEL DERECHO
MODERNO Y LA INTERPRETACION
JUDICIAL

Es perfectamente correcta la denuncia de la falsa
igualdad de las personas ante el derecho penal y la
cobertura que ella ofrece a las desigualdades rea-
les, como al papel de dominadores y explotadores
que cumplen los sujetos socialmente mas fuertes.
De la misma manera lo es la acusacién de legitima-
cién ideologica de las situaciones existentes llevada
a cabo hasta ahora por el falso universalismo de los

«valores» (bienes) juridicos que protegeria el dere-
cho penal.

La alta complejidad y el elevado nivel de conflic-
tividad alcanzade en el campo de las relaciones so-
ciales contribuyen sensiblemente a que el derecho
no pueda alcanzar el grado de racionalidad substan-
ciaf que le permitiria mediar entre partes desiguales.
De este modo, se marca con evidencia el caricter
ambiguo en el que se mueve la cultura juridica tra-
dicional; aun mas, esta ambiguedad es, desde siem-
pre, la connotacién no s6lo del derecho sino de toda
la cultura occidental de la modernidad. Esta Gltima
ha construido una dimensién axiolégica universal
que se ha prestado a ser empleada y aplicada a ob-
jetivos parciales e instrumentalizada como mascara
de las finalidades de conquista, de atropello y de ex-
plotacion. Todo esto lo ha ensefiado Marx y seria ab-
surdo olvidarlo. La conciencia expresada por los
«valores» occidentales —respsto por la vida huma-
na, propiedad, honor, justicia, derecho, derechos del
hombre y del ciudadano—, transferidos al derecho
penal como bienes juridicos dignos de proteccion,
han podide transformarse en falsa conciencia. Mas,
sin embargo, esta es la ambigiedad que ha sido
desde siempre propia del derecho, por lo cual ella
se plantea como un terreno de lucha no sdlo en lo
que respecta a su produccién sino también en lo que
atane a los usos y a las instrumentalizaciones que
con él pueden ser realizadas las que, por cierto, ne-
cesitan ser contrastadas.

No obstante, de vez en cuando, esta ambigiedad
del derecho penal ha podido ser aplicada con sen-
tido progresivo, dependiendo ello no solo de ias re-
laciones de fuerza sino también del rol —m4s avan-
zado que subalterno, de transformacién antes que
de conservacion— desemperiado por la filosofia po-
litica y por la cultura juridica. Dentro de esta Ultima,
la cultura critica de los jueces cumple un papel des-
collante pues su tarea es hay, sin duda, la de disol-
ver semejante ambigledad, asumiendo el derecho
«en serio» (Dworkin 1977), aun cuando se tenga
certidumbre que ella no serd jamas totalmente di-
suelta y que la falsa conciencia continuara siempre
acompafando y minando la conciencia moral e in-
telectual de los juristas.

¢Cémo pueden la jurisdiccion y los jueces cole-
borar en fa disolucién de tal ambigliedad? La tarea
es quiza hoy mas sencilla que en el pasado. En efec-
to, si bien es apropiade sequir denunciando la dico-
tomia entre racionalidad formal y racionalidad subs-
tancial —de la cual ha sido victima hasta ahora la
cultura juridico-penal y en general todo el sistema
penal—, sin embargo, tal dicotomia puede ser supe-
rada por el paradigma de la interpretacién constitu-
cional (cfr. Zagrebelsky 1992, esp. 199-203) en la
cual ha tomado lugar a racionalidad substancial,
bajo la forma de los derechos fundamentales y las
garantias individuales. De esta manera, los conflic-
tos entre moral y derecho, entre valores y hecho, en-
tre normatividad axiolégica y eficacia concreta, en-
tre idealismo y realismo; finalmente, entre racionali-
dad substancial y racionalidad formal se convierten
en antinomias juridicas entre nermas positivas e in-
terpretacion de ellas por los jueces, en las cuales re-
salta el proceso de formacidn en el que tuvo origen
el Estado democratico de derecho (Ferrajoli 1992).
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En virtud de esa penetracion de la racionalidad
substancial, bajo la forma de la interpretacion cons-
titucional del derecho penal positivo, la ambigbedad
que caracteriza a éste cambia de naturaleza. Es ver-
dad que existe un fuerte temor por una temida «ex-
plosiGn» subjetivista de la interpretacién, pero ese
temor esta alentado por la parcialidad que represen-
ta la comunidad de los juristas adheridos al simple
formalismo. Cuando los principios constitucionales
dejan de ser externos al ordenamiento juridicc y se
convierten en una fuente de legitimacién de todo el
sistema penal, la hermenéutica juridica tradicional
sufre un rudo golpe. De tal forma, asimisma, pierde
veracidad la tesis kelseniana segun la cual la vali-
dez de las normas es un hecho puramente formal
que depende sélo del modo de la produccién nor-
mativa. La validez, en efecto, se convierte en un he-
cho también substancial el cual, al mismo tiempo,
depende de las decisiones de la jurisdiccion que re-
sultan invalidas cuando se ravelan en contraste con
los valores constitucionales, incorporados al sistema
penal por ta interpretacién jurisprudencial.

En ese sentido, la idea de racionalidad sobre la
que se ha sostenido la modernidad y, en consecuan-
cia, el derecho moderno, observado éste a la |uz de
una cultura de la legalidad, bien pueden estar ago-
tados como lo estan las grandes narraciones que ca-
racterizaron a la cultura moderna. Por esto se expli-
can las busquedas de arraigo a un nueve concepto
de racionalidad y, en consecuencia, la amplia acep-
tacién que comenzaron a tener ciertos modelos in-
terpretativos del sistema social los cuales, en una vi-
sién sistémica del mismo, entienden la legitimacion
del sub-sistema juridico perc desplazando la consi-
deracion del hombre.

De este modo, una forma de proponer la legitimi-
dad de la legalidad en esta perspectiva no es mas
la de describirla como la verdad reconocida de las
demandas de validez, sinc como la de alcanzar la
integracion de dos procesos de aprendizaje diferen-
tes, a saber: a) el de quien toma las decisionas (el
juez) acerca de cuales son las estructuras cogniti-
vas de esperanzas de comportamiento social que el
derecho positivo acoge y sobre las que puede deci-
dir y b) el del afectado y otros terceros que aceptan
la decision (del juez) porque con ella se legitiman
sus esperanzas respecto del comportamiento de ter-
ceros (Luhmann 1972-2, 261).

Mas, esia propuesta de Luhmann se enmarca en
la mas general que le permite entender el sistema
social como un «sistema de acciones, interacciones,
roles y estructuras selectivas de sentido» y al hom-
bre como «ambiente problematco del sistema mis-
mo= (1971, 26 y s5.), la cual, sin embargo, adolece
de una obvia inconsistencia légica. En efecto, si por
un lado se niega que ol hombre haga parte del sis-
tema social, por el otro, sin ninguna preocupacion,
se considera que las relaciones sociales del hom-
bre, vale decir sus acciones, interacciones, roles y
esitructuras selectivas de sentide son, en cambio,
fundamentales partes constitutivas del mismo siste-
ma social. Esto hace muy dificil entender cémo el
hombre, de un golpe convertidc en ambiente, sea
capaz todavia de desempenar funciones de ambien-
te problematico del sisterna. Sin embargo, detras de
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esta inconsistencia se esconde una teoria sobre ia
reduccién de la complejidad en la cual l0s procesos
juridicos juegan un papel descollante, pero con la
que se evitan las interferencias de los individuos en
los procesos decisionales. Desde este punto de vis-
ta, con seguridad, es ideal tener al hombre fuera y
neo dentro del sistema social (Maldonade 1992, 162),
lo cual contradice una tradicidn de la tecria social.

V. UNA CONCEPCION POST-MODERNA
DEL DERECHO Y LA CULTURA
DE LOS JUECES

Lo expuesto hasta ahora ha pretendido traducir
una manera de reconstruir los fundamentos raciona-
les sobre los que se ha basado la cultura juridica mo-
derna. Pero, tal como ha sucedido en otros ambitos
de la cultura occidental, particularmente artisticos,
ipuede hablarse también en el terrenc juridico de
una quiebra de la racionalidad que el discurso post-
modernista ha introducido en el debate cultural?

5i este discurso post-modernista se ha gestado
avidentemente en torno a la credibilidad de la «mo-
dernidad» en si misma, comg una auto-denomina-
cién de la civilizacion occidental, bien industrial o
post-industrial, bien capitalista ¢ post-capitalista, ello
implica que los atributos auto-adscriptos, contenidos
en la idea de modernidad, ya no se scstienen hoy
dia y quizd tampoco se sostenian ayer. El debate
post-modernista se concentra alrededor de la auto-
conciencia de la sociedad occidental y de los funda-
mentos (0 la ausencia de ellos) de tal conciencia.

No muchos estudios han sido realizados acerca
de una concepcidn post-moderna del derecho. En
todo caso, en algunos destaca como rasgo central
el caréacter declinante del derecho como medio de in-
tegracion social lo cual se generaria por variados
motivos, segun los autores, pero que en general se
produciria por una creciente intervencion del Esta-
do. Esto es lo que Habermas denomina como crisis
de racionalidad (cfr. 1979, B7 y ss.) que emergen
porque el Estado toma prestado para satistacer sus
funciones; por consiguiente, de esta manera crea
una gravosa inflacién y una crisis financiera. Asi
nace la crisis de racionalidad porque los problemas
estan arraigados en la incapacidad del Estado para
reconciliar los diferentes y conflictivos intereses del
capital privado. La irracionalidad basica es la que los
marxistas denominan usualmenta como la «anar-
quia del mercado»; o sea, |la idea de que puede ser
construida una sociedad ordenada fuera de los in-
tereses privados en conflicto.

En el nivel de la integracién social, la crisis da ra-
cionalidad aparece como una crisis de legitimacién
(Habermas op. cit., 96 y ss.). En efecto, si el Estado
no puede encontrar las estrategias corractas para
reconciliar los intereses en conflicto que trata de re-
gular, entonces pierde legitimidad a los ojos de los
ciudadanos; falla en su tarea y Ia justificacién de su
existencia se hace confusa.

Pero, si la crisis de racionalidad puede ser recon-
ducida en el subsistema politico, entonces la esce-
na cambia hacia el subsistema socio-cultural y pue-
de surgir el tercer tipo de crisis: la crisis de moliva-
cion (Habermas op. cit., 106 y ss.). Por lo tanto, si



la crisis econdmica es una crisis de integracion del
sistema, y la crisis de racionalidad es una crisis del
sistema y de integracién social, entonces la crisis de
motivacidn es una crisis de integracion social Uni-
camente.

Ahora bien, ;cémo incide esta perspectiva —que
supone el resumen de variados enfoques sobre las
diferentes crisis que atraviesan en la actualidad al
Estado democratico— sobre la racionalidad del dis-
curso juridico? Evidentemente, con una caida de le-
gitimacion de la legalidad y del sistema juridico.

Pero, dicha perspectiva se asienta en una Unica
dimensién de la comprension det derecho como de-
recho estatal, lo cual constituye una de las caracte-
risticas basicas de la cultura juridica moderna. Este
es el punto de partida de la construccién de un «nue-
vo sentido comun juridico» (de Sousa San-
tos 1992, 23), pues como resultado de la llamada
«re-contextualizacién» del deracho emerge el reco-
nocimiento de espacios y tiempos como contextos
de produccion juridica: doméstico (relaciones socia-
les entre los miembros de la familia), de produccion
(relaciones en el ambito del/en el trabajo), de ciuda-
dania (relaciones saciales en la esfera publica, en-
tre los ciudadanos y el Estado) y mundial (relacio-
nes econdmicas internacionales y entre Estados
nacionales}).

En este cuadro esta el germen para el reconoci-
miento del pluralismo juridico, lo cual se revela como
el concepto clave en una visién post-moderna del
derecho. Pero, no se habla aqui del pluralismo legal
de la tradicional antropologia juridica en la cual los
diterentes 6rdenes legales son concebidos como en-
tidades separadas que coexisten en el mismo espa-
cio politico. Por el contrario, se alude a la concep-
¢idn de diferentes espacios legales superimpuestos,
interpenetrados, que de forma mezclada actian en
las mentes como sobre las acciones humanas, en
ocasiones a saltos cualitativos o provocando tanto
crisis en las trayectorias vitales cuanto sobre la obs-
cura rutina de las vidas cotidianas. Se vive, enton-
ces, un tipo de porosidad legal o de legal porosidad
por la coexistencia de maitiples redes de érdenes le-
gales, los cuaies impulsan a las personas a cons-
tantes transiciones y traspasos de uno a otro. Por
tanto, la vida legal de la post-modernidad esta cons-
tituida por una interseccién de diferentes drdenes le-
gales; esto es, por la interfegalidad que asi resulta
ser el complemento fenomenclogico del pluralismo
legal y, en consecuencia, el segundo concepto cla-
ve de una concepcién post-moderna del derecho (de
Sousa Santos 1987, 298).

Mas, la interlegalidad constituye un proceso de
elevado dinamismo a causa de que sus diferentes
espacios legales no operan de modo sincrénico, lo
cual genera unas mezclas inestables de codigos le-
gales, en sentido semidtico. De tal manera, la am-
pliacidn del espacio legal, hacia una escala mundial
o planetaria, puede provocar la aparicién de nueves
particularismos y nuevos personalismos, lo cual evo-
ca el renacimiento de privilegios o corporativismos
de las diferentes profesiones jurldicas. Evidente-
mente, este aspecto constituye un cierto aliento al
protagonismo judicial aungue este mismo ya no sea
el propio que puede emerger en el marco de consi-

deracion de un munda legal policéntrico, en al cual
el unico referente es el derecho del Estado, lo que
sigue siendo un factor politico decisivo.

De todas maneras, los ciudadanos estan mas cer-
ca de los drdenes legales que afectan a sus reali-
dades cotidianas y se sienten alejados de los que
no las rozan, por 1o cual y por razén de las formas
de socializacion y aculturacién que imperan en la so-
ciedad industrial, la legalidad a la cual se adscribe
el comportamiento social es la dictada por el orden
del Estado nacional. No obstante, puede decirse que
la vida en |la sociedad post-industrial esta de verdad
regida por érdenes legales supra-{ONU, Comunidad
Europea, Acuerdos da Schengen, Grupo de Trevi) e
infra-estatales (Ambitos doméstico y de produccién)
gue poco a poco han minado el concepto de dere-
cho estatal e, incluso, el principio de la soberania.
Esto es lo que ayuda a configurar un nueve sentido
legal comun como el tercer concepto clave en la con-
cepcion post-moderna del derecho, 1a cual, en esen-
cia, se presenta como un sentido comun pluralista.

Pero, una semejante concepcidn esta todavia en
fase inicial de elaboracion. Para que la cultura juri-
dica que depende férreamente del derecho estatal
acepte ese sentido comun pluralista, deberan toda-
via vencerse muchos de los fetichismos que la ali-
mentan y habra de aceptarse que la culiura de Ia fe-
galidad no podré entenderse méas como la confarmi-
dad del comportamiento social prescrito par el dere-
cho. En efecto, el pluralismo juridico supone que las
practicas juridicas incluyen siempre algunos mo-
mentos de ilegalidades, pues la porosidad de los di-
ferentes Ordenes legales que atraviesan la realidad
de la sociedad post-moderna obligan a constantes
transiciones y transgresiones.

Estas dltimas reflexiones no sdélo traducen un de-
safio para la cultura de los jueces quienes, de acep-
tar las propuestas de la concepcion post-moderna
del derecho, asumirfan otro tipo de protagonismo,
cuastionador de valores y bienes juridicos tradicio-
nales. Constituyen también, sin duda, una puesta a
prueba de ciertos principios que alientan particular-
mente la ética profesional de los jueces penales, en
cuanto éstos deben someter sus convicciones mo-
rales por los vinculos de estrecha legalidad a apli-
car o no aplicar exactamente las leyes. En este caso,
una nueva hermenéutica juridica, orientada por los
parametros constitucionales, debe guiar a los jueces
a valorar su obligacion juridica de someterse a la
ley, dentro de espacios inevitables de autonomia
moral y de responsabilidad polilica (Ferrajo-
li 1989, 969).
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