DEBATE

Justicia penal y democracia. El contexto extra—procesal*

1. En la tradicién liberal-demaocratica, el derecho
y el procaso penal son instrumentos o condiciones
de «democracia» so6lo en la medida en que sirvan
para minimizar la violencia punitiva del Estado, y
constituyan por tanto -—antes que un conjunto de
preceptos destinados a los ciudadanos y de limita-
ciones impuestas a su /ibertas— un conjunto de pre-
ceptos destinados a los poderes publicos y de limi-
taciones impuestas a su potestad punitiva: en otras
palabras, un conjunto de garantias destinadas a ase-
gurar los derechos fundamentales del ciudadano
frente al arbitrio y el abuso de |a fuerza por parte del
Estado. Aclaro inmediatamente que esta caracteri-
zacion del nexo funcional entre jurisdiccién y demo-
cracia hace referencia no a la dimensién politica de
la democracia, tal como se expresa en el principio
de la mayoria, sino a la de caracter sustancial que
encuentra expresion en la tutela de los derechos fun-
damentales de los ciudadanas, es decir, de sus in-
tereses materiales primarios.

No voy 2 examinar aqui los presupuestos estric-
tamente procesales de esta funcion de garantia de
la democracia asignada al derecho y a la jurisdic-
cién penal. En este terreno el proyecto de cédigo
elaborado por Julio B. J. Maier ** me parece decidi-
damente avanzado, y deseo manifestar mi estima-
cidn por la filosofia democratica y garantista en que
esta inspirado. Por el contrario, voy a detenerme,
mas que en el texto, en el contexto del nuevo cédi-
go, y mas exactamente en la consideracion de tres
ordenes de presupuestos, externos al proceso pe-
nal, necesarios para que la justicia tenga un carac-
ter demccratico. El primero de ellos hace referencia
al plano de la legalidad de los poderes publicos; el
segundo tiene que ver con las fuentes de legitima-
cion del procesa penal; el tercero guarda relacion
con las ideologias y la cultura de los jueces, asi

* Este trabajo es ol texto de la ponencia sobre el terma Damo-
cracia y justicia penaf presentada por &l autor al «Symposium in-
lernacional sobrs la transformacion de la administracién de Ia jus-
licia penal» organizado sn Buenos Aires del 2 al 5 de mayo de
1988 por el «Consejo para la consolidacién de la democraciar
de ia Presidencia de la Nacidn.
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como con las dimensiones axioldgicas y valorativas
de fa jurisdiccion. Tengo que afadir que estos tres
problemas estan planteados con la misma actuali-
dad en la experiencia italiana, en este momento en
que esta a punto de ser aprobado un nuevo codigo
procesal penal.

2. El primer presupuesto de |2 funcién garantis-
ta del derecho y del proceso penal es el monopolio
legal —y precisamente penal y judicial— de ia vio-
lencia represiva. El derecho y el proceso son garan-
tias exclusivas y exahustivas del uso de la fuerza a
los fines de la defensa social. Poco importa que en
un pais no exista la pena de muerte si ésta se infli-
ge por una via extra—legal, como sucede incluso en
muchos paises avanzados en enfrentamientos ar-
mados entre la policia y los delincuentes, o peor aiin
por via ilegal, como ocurrfa en Argentina bajo la dic-
tadura militar. Poco importa que en el proceso pe-
nal el interrogatorio judicial aparezca rodeado de mil
garantias de defensa, si después no se admite,
como por ejemplo en Italia para los delitos mas gra-
ves, la intervencién del defensor desde el primer
contacto del imputado con la policia. Poco importa
en fin que la constitucién garantice en via de princi-
pio el habeas corpus y el monopolio exclusivo de la
autoridad judicial en materia de libertad personal, si
después las detenciones policiales se producen ile-
galmente, o si la misma ley confiere a la policia po-
deres discrecionales de restriccion de Iz libertad. Lo
que importa sobre todo es el grado de efectividad
de ese edificio tedrico y normativo que es el dere-
cho penal y procesal, es decir, que las transgresio-
nes y las penas sean sélo las establecidas por la ley
penal, y que la investigacion de las primeras y la im-
posicion de las segundas se produzcan sélo y por
obra de autoridades y con modalidades jurisdic-
cionales.

Yo creo que en Argentina, como por lo demas en

Codigo Procesal de la Nacion actualmente en discusién, sl nivel
de generalidad y el indudable interés y vigor polémico de I0s te-
mas que el trabajo plantes hacen no sélo aconsejable sino cier-
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ltalia, la cuestién prejudicial de una doctrina demo-
crética del proceso penal es la separacion que siem-
pre existe, en mayor ¢ menor medida, entre norma-
tividad y efectividad, entre derecho y practica, entre
imagen legal y modalidades reales, entre deber ser
y ser del sistema penal. Podemos tener un proceso
penal perfecto, pero sera siempre una triste cosa alli
donde el monopolio judicial de la fuerza no sea ab-
soluto y exista una fuerza publica extra-legal. E!
caso limite y dramético se produce cuando la dis-
tancia entre el nivel normativo de la legalidad y el
efectivo de la realidad alcanza las formas patol6gi-
cas y excepcionales experimentadas en Argentina
hasta hace algunos afios. Pero también en ordena-
mientos en los que el principio de legalidad es for-
maimente respetado, el monopolio penal y judicial
del uso de la fuerza puede ser desplazado por l0s
poderes mas o menos extensos conferidos por la
propia ley a las fuerzas de policia. Es lo sucedido,
con la consolidacién del estado liberal, en todos los
paises europeos, en los que a partir de la mitad del
siglo pasado las funciones y los aparatos policiales
experimentaron un desarrollo masivo e incontrolado.
Fue un crecimiento desordenado y en cierto modo
subterraneo, que se manifestd en un imponente de-
sarrollo reglamentario, como derecho inferior y com-
plementario, junto a las grandes codificaciones pe-
nales y procesales. Las lineas de desarrollo y las
materias de este derecho policial han sido esencial-
mente dos: sobre todo, la prevencién especial an-
te—dslictum contra las «clases peligrosas» y, en ge-
neral, los «siijetos peligrosos»; en segundo término,
las funciones cautelares ante—iudicium y/o de poli-
cia judicial, auxiliares al proceso y particularmente
favorecidas, en los ordenamientos continentales, por
el caracter mixto del métode procesal.

Tengo que admitir desgraciadamente que en esta
obra de duplicacién del sistema punitivo talia ha
sido un pals guia. Es italiana la tradicion de la «Es-
cuela positiva» que contribuyé mas que ninguna otra
a acreditar las diversas medidas de defensa social:
especialmente las medidas de seguridad y las de
prevencién. Enrico Ferr Hegé incluso a acariciar la
idea de un «Cédigo preventivo que se opusiera casi
articulo por articulo al Gédigo Penal»'. Y esta idea
fue retomada por Silvio Longhi y muchos oiros juris-
tas positivistas, que avalaron en parte y en parte es-
timularon el desarrollo de multiples ariculaciones
policiacas de nuestro sistema punitivo®. La mayor
originalidad del sistema policial italiano, tal como fue
edificado por el legislador fascista y desdichadamen-
te desarrollado por el republicano, es, por lo tanto,
la de hallarse constituido por dos sub—sistemas, que
responden a técnicas normativas diversas: el
sub-sisterna estrictameante penal, informado al res-
pecto, al menos tendencialmente y de fachada, por
los principios constitucionales y garantistas; y el
sub-sisterna preventivo de policia, fundado en los
criterios de la defensa social y desligado de aque-
llos principios. De este mado, los codigos Rocco y
la sucesiva legislacion penal especial pudieron lle-

' Saciologla criminal, versién espafiola de A. Soto y Hemén-
dez, Centro Editorial Géngora, Madrid, 1908, vol. |, p. 334,

var a cabo la disolucion de las principales garantias
penales y procesales con un simple juego de pala-
bras: llamando ~medidas» —de prevencion, de se-
guridad, cautelares, de orden publico, 0 simplemen-
te de policia— a sanciones resirictivas o limitacio-
nes procesales de la libertad personal sustancial-
mente similares a las penas, y sujetando todo a un
régimen totalmente libre de formalidades garan-
tistas.

El resultado de todo esto fug una profunda esci-
sidn de nuestro sistema represivo: por un lado, el de-
recho penal y procesal ordinario, dominado por 05
principios de estricta legalidad y las correspondien-
tes garantias de materialidad de la accion, concreta
ofensividad del acto, culpabilidad del autor, presun-
cién de inocencia, carga acusatoria de la prueba, de-
recho de defensa, asi como motivacion, publicidad,
oralidad y legalidad del proceso; por el otro, un de-
recho penal y procesal administrativo, competencia
en gran parte de la policia y concebido en términos
de amplia discrecionalidad administrativa. El prime-
ro es el derecho penal y procesal en sentido proplo,
con funciones de represion de los delitos previstos
en la ley mediante penas aplicadas post—delictumy
post-iudicium. El segundo, no menos relevante en
cuanto a incidencia sobre la libertad personal, es ei
derecho penal y procesal de policia, con funciones
de pravencitn de los delitos y méas en general de las
perturbaciones del orden publico mediante medidas
de defensa social ante o extra—delictum aplicadas
ante o extra—iudicium a sujelos «peligrosos» 0 «S0s-
pechosos»: desde las medidas de seguridad a las
medidas de prevencion, de las medidas cautelares
de policia judicial a las variadas medidas de orden
publico, hasta, afadiria, la prisién preventiva, que
aungue de competencia del jusz, es en mi opinién
una medida administrativa y preventiva aplicada an-
te—iudicium sobre la base dei presupuesto mera-
mente potestativo de la sospecha y, a veces, como
en NHalia, de la peligrosidad del imputado.

Pues bien, yo creo que el proceso de democrati-
zacién de la justicia penal crece con la reduccion del
sub—sistema penal preventivo o de policia y con la
extensién del ordinario o retributivo. Y crece, sobre
todo, con la reduccion de agusl amplio sub—sistema
de abusos y desviaciones formado por las practicas
ilegales y extra—legales de la policia, y por consi-
guiente con la reduccion de la distancia entre nor-
matividad y efectividad del monopolio penal y judi-
cial de la violencia estatal. Bajo este aspecto el pro-
yecto Maier sobre el que se ha discutido en estos
dias representa un seguro progreso respecto a la
mayor parte de las experiencias occidentales. Me
parecen no obstante amplios y excesivaments inde-
terminados los poderes de arresto conferidos a la
policia por los arts. 199 y 200 y el espacio que 1o-
davia se deja, no obstante su apreciable limitacién
a exigencias solo procesales, a la institucion de la
prision provisional. Por otra parte, la realizacién del
monopolio penal y judicial del empleo de la fuerza
depende esencialmente de factores politicos: es de-

2 5. Longhi, Per un codice della prevenzione criminals, Socle-
ta editrice Unitas, Milano, 1922



cir, no sélo de la prohibicién legal y de la mas firma
persecucion penal de los abusos policiales, sino, so-
bre todo, del control politico y democratico del uso
de la fuerza por parte de la policia en las funciones
de orden publico y, en general, en la actividad de
investigacién.

3. El segundo orden de condiciones extra—pro-
cesales del papel democrético de la jurisdiccion pe-
nal es la independencia de la magistratura y de cada
magistrado en particular de los otros poderes del
Estado.

¢ Por qué —y en qué sentido de «democracia»—
la independencia de los jueces es una condicion de
la cualidad democratica de la funcién judicial? Por-
que la legitimacion democratica del poder judicial es
estructuralmente diversa de la de los demas pode-
res del Estado, no teniendo nada que ver con la vo-
luntad ni con la opinién de la mayoria. Deseo insistir
sobre esta tesis. Como muestran las experiencias
italiana y espafiola, la misma es objeto de constan-
tes controversias y contestaciones cada vez, yen la
medida en que los jueces manifiestan una excesiva
independencia del sistema politico.

A mi juicio, las fuentes de legitimacién del poder
judicial son esancialmente dos. La primera es la que
llamaré fegitimacion formal, y queda asegurada por
el principio de estricta legalidad penal y de la suje-
cion del juez solamente a la ley. A la segundo me
referiré como legitimacién sustancial y consiste en
la funcion y capacidad de la jurisdiccion de tutelar
los derechos fundamentales de los ciudadanos.

La primera fuente de legitimacién —la formal de
la estricta legalidad penal— representa el presu-
puesto epistemoldgico indispensable para que pue-
da hablarse, aunque sea en sentido aproximativo y
relativo, de la verdad procesal, que es la caracteris-
tica especifica de la actividad judicial en un estado
de dereche. Naturalmente aqul sélc cabe apuntar un
tema complejo y problematico como es el de la ver-
dad en el proceso, que incluye una cantidad innu-
merable de cuestiones: desds la interpretacién y
aplicacion de la ley y las condiciones y los criterios
de 1a prueba hasta las formas del contradictorio en-
tre acusacion y defensa®. Me limito a poner de re-
lieve que la jurisdiccion —a diferencia de todas las
demas actividades juridicas preceptivas, como las
leyes, reglamentos, actos administrativos, negocios
privados, cuya validez no guarda relacion con la ver-
dad o la falsedad y depende sélo de la observancia
de las normas superiores— es una actividad tecré-
tica ademas de practica o prescriptiva, teniendo por
justificacion o motivacion una actividad cognascitiva,
en hecho y en derecho, que se expresa an asercio-
nes, cuya vardad —bien entendido, no absoluta sino
relativa, remitida a la verificacion empirica, sujeta a
pruebas y contrapruebas, abieria a falsaciones y
confirmaciones y obtenida mediante el contradicto-
rio— condiciona la validez o legitimidad de los actos
que tienen en ellas su motivacién. Esta especifica
naturaleza cognoscitiva y no puramenta decisionis-
ta de la jurisdiccién depende por lo demas de la es-

¥ El tema de la verdad procesal, asi como la distincién entrs
«legitimacién formal> y «legitimacién sustanicial» de la funcién ju-

tricta legalidad o taxatividad de los tipos penales,
cuya determinacién empirica constituye una condi-
cion semantica necesaria de la verificabilidad y fa fal-
sabilidad de las motivaciones judiciales. Obviamen-
te nadie cree ya en el milo iluminista del juicio como
pura verificacion del hecho. Pero esto ne puede ser-
vir de coanada a la tendencia del legislador a for-
mular tipos penales programaticamente ambiguos,
elasticos y polisémicos que hacen imposible la prue-
ba empirica y la falsacion y reducen el juicio a pura
estigmatizacion potestativa (piénsese en los delitos
asociativos, de opinién, en figuras como la peligro-
sidad social y similares). Esta tendencia se puso de
manifiesto en nuestro cédigo Rocco y después en
la reciente legislacion de emergencia.

La principal consecuencia de este fundamento al
menos tendencialmente cognoscitivo de las decisio-
nes judiciales penales es que el poder judicial, a di-
ferencia de cualquier otro poder publico, no sélo no
exige sino que ni siquiera admite una legitimacion
de tipo representativo o consensual, sino sélo una
legitimacion de tipo racional y legal. Veritas, non
auctoritas facit iudicium, podemos decir a propésito
de la jurisdiccion, invirtiendo el principio hobbesiano
auctoritas, non verilas facit legem que vale por el
contrario para la legislacién. No se puede castigar a
un ciudadano sélo porque ello responda a la volun-
tad o al interés de la mayoria. Ninguna mayoria, in-
cluso aplastante, puede hacer legitima la condena
de un inccente o subsanar un error cometido en per-
juicio de otro ciudadano. Y ningan consenso politico
—Yya sea del estado, |a prensa, los partidos o la opi-
nion pablica— puede suplir la fafta de prueba de una
hipétesis acusatoria. En un sistema penal garantista
el consenso mayoritario o la investidura representa-
tiva del juez no anaden nada a la legitimidad de la
jurisdiccion, dado que ni la voluntad o el interés ge-
neral ni ningun otro principic de autoridad pueden
hacer cierto lo que es falso o viceversa. Este nexo
entre verdad y validez de los actos jurisdiccionales
es, a mi parecer, el principal fundamento teérico de
la division de poderes y de la independencia de! po-
der judicial en el moderno estado de derecho. Una
actividad cognoscitiva, aunque incluya inevitable-
mente opciones y valoraciones, poer principio, no
puede estar sujeta a imperativos que no sean los in-
herentes a la busqueda de la verdad. Y cualquier
condicionamiento de poder externo, por mas acredi-
tado que esté ética o politicamente, no sélo no con-
tribuye al descubrimiento de la verdad, sino que, por
el contrario, sera un obstacule para tal fin. El princi-
pio de autoridad, incluso cuandoe |a autoridad es «de-
mocratica» y exprasa la mayoria 9 incluso la unani-
midad de los asociados, no puede ser nunca un cri-
terio de veracidad.

Pero existe una segunda razon —ligada a la fuen-
te de legitimacion de la jurisdiccion que he llamado
sustanciai— que esta en la base de |a division de po-
deres y que exige, para que la jurisdiccion sea «de-
mocratica», su independencia de otros poderes ain
cuando sean también democraticos. La misma se ci-

dicial, se tralan analiicamente en mi Diritto 8 ragione. Teona del
garantismo penal, capitulos | y IX, de proxima publicacion



fra en el hecho de que el gjercicio del poder judicial,
tanto en funciones de instruccion como de enjuicia-
miento, incide sobre la libertad del ciudadano como
individuo. Y para el individuo aislado el hecho de que
tal poder sea sjercido por la mayoria no representa
de por si ninguna garantia: «cuando siento la mano
del poder que me aprieta el cuello», escribié Toc-
queville, «poco me importa saber quién es el gue me
oprime; y no estoy mas dispuesto a inclinar la cabe-
Za bajo el yugo por el solo hecho de que éste me
venga presentado por millones de brazos»*. Para el
particular, la legitimacion mayoritaria del poder judi-
cial puede representar antes un peligro para su li-
bertad, que para (su) verdad. Por fo comun, en efec-
1o, los sujetos tratados por la justicia penal son ague-
llos considerados «desviados» respecto a los mode-
los de comportamiento mayoritarios. De este modo,
en una sociedad pluralista y conflictual, una legiti-
macién mayoritaria del poder judicial corre siempre
el riesgo de imprimir al juicio una connotacion de
parcialidad y de introducir en él una [6gica fundada
en los valores «amigo/enemigo» en contraste con el
requisito de la imparcialidad exigido a la actividad ju-
risdiccional. Si hay una persona de la que el juez
debe tener, si no el consenso, cuando menos la con-
fianza, es la persona del imputado.

Se entiende, sobre esta base, que las garantias
penales y procesales son al mismo tiempo garantia
de verdad y garaniia de libertad: en el sentido de
que garantizan la libertad frente al abuso en la me-
dida en que la garantizan frente al arbitrio. Y que las
fuentes de legitimacion especificas de la jurisdiccion,
la formal de la verdad vy la sustancial de la libertad,
exigen, por razones distintas pero convergentes, 6r-
ganos terceros e independientes de cualquier inte-
rés o poder: l1a verdad, por el cardcter necesariamen-
te libre y desinteresado de la basqueda de lo verda-
dero; los derechos de libertad porque ellos —desde
la libertad personal a la libertad de pensamiento, del
derecho de defensa a las libertades politicas— son
lodos derechos que tutelan a sus titulares frente al
poder y los intereses de la mayoria. Entre las dos
fuentes de legitimacion exisle una correlacién tanto
funcional como estructural. Sobre todo porque en la
funcién penal los derechos de libertad encuentran
proteccién frente al abuso gracias precisamente al
caracter cognoscilivo, es decir, sujeto a verificacion
y a falsacion, de la actividad judicial; sin embargo,
quedardn expuestos al arbitrio —a la buena volun-
tad del juez y no a la garantia de la ley— alli donde
el juicio tenga caracter potestativo o decisionista. En
segundo lugar porque sélo los juicios de verdad tie-
nen proteccion frente a valoraciones ligadas a la vo-
luntad o al interés de sujetos ajenos, incluso si
mayoritarios.

Si todo esto es asi, los presupuestos instituciona-
les externos requeridos por las especificas fuentes
de legitimacién politica de la jurisdiccion son esen-
cialmente dos: la reforma de la legislacion penal sus-

* La democrazia in America, en Scrith pohtici, ||, Utet, Toring,
1968, p. 500. (Hay edicién espafiola. La democracia en América,
Irad. de D. Sanchez Aleu, Alianza Editorial, Madrid, 1980, 2 vols.).
Se traduce sin embargo en el texto la cita de la edicion italiana
por su mayar expresividad. La equivalente en la espafiola citada

tancial vy la total independencia de! juez de los otros
poderes del estado. El nuevo proyecto de codigo
procesal penal argentino, como el italiano de proxi-
ma aprobacion, representa sin duda un progreso
respecto al vigente; pero ello puede tener ascaso va-
lor si no se reforma el sistema penal, a través de la
reformulacién de los bienes y de los derechos fun-
damentales que el mismo tutela y sobre lodo me-
diante la eliminacion, tanto del cédigo como de la
enorme legislacion especial de todos los tipos inde-
terminados, genericos y elasticos que sujetan inevi-
tablemente el juicio a médulos decisionistas e inqui-
sitivos. Por otra parte, el sislema de reclutamiento
de los jueces en Argentina, como en el resto del con-
linente americano, permite una seleccion politica por
parte del poder gobernante, lo que caontradice las
dos fuentes de legitimacion propias de la jurisdic-
cion. Yo no sé en que medida podran darse hoy en
Argentina las condiciones para una reforma del or-
denamiento judicial.  Pienso, sin embarga, que la
sustitucion de la designacion politica de ios jueces
por el sistema de concurso, la institucion de un 6r-
gano de autogobierno judicial y, por otra parte, la su-
presion de cualquier forma de carrera entre magis-
trados, son olras tantas condiciones del papel de la
jurisdiccion como garantia de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos.

4. Elterceroy Ultimo orden de condiciones para
una justicia penal democréticamante fundada remi-
te al horizonte axioibgico y deontoidgico de la préac-
tica judicial. Este horizonte se identifica, a mi juicio,
con dos puntos de vista, uno interno y el otro exter-
no al ordenamiento. El punto de vista interno es el
juridico de la constitucion, es decir, de los principios
y derechos fundamentales recogidos en ella como
parametros normativos de validez. El punto de vista
externo es el etico—politico de la sociedad, es decir,
de los sujetos titulares de los derechos fundamen-
tales violados o insatisfechos por el funcionamiento
efectivo del ordenamiento y con referencia a los cua-
les ha de valorarse la justicia del mismo.

El primer punto de vista es el que permite a los
jueces y a los juristas apreciar la separacion exis-
tente en el interior del propio ordenamiento entre su
deber ser normativo y su ser efectivo, es decir, las
antinomias entre los pardmetros constitucionales de
validez y las leyes vigentes y mas aun sus aplica-
ciones. En contraste con la escolastica identificacién
iuspositivista —con antecedentes en Bentham y
Austin y retomada por Kelsen, Hart y Bobbio— en-
tre validez y vigencia, esto sirve para caracterizar la
sujecion del juez a la ley, que es antes que otra cosa
la ley constitucional, como constante tensién critica
en su relacion con las leyes ordinarias vigentes en
cuanto virtualmente invdlidas respecio de la consti-
tucién; y, por consiguiente, por un lado, a sugerir in-
terpretaciones conforme a los valores constituciona-
les o censuras de inconstitucionalidad, por el otro
—Y, sobre todo— a fundar una sana conciencia de

dice: «For lo que a mi raspecta, poco me imponta saber quién
me apnme, y ng ma siento més dispuesto a meler la cabeza en
el yuga si un millén de brazos me lo presentan» (ap. cit. val I,
p-17).



los margenes irreductibles de ilegitimidad de la le-
galidad ordinaria, y con ella de todo el modo de or-
ganizacion de los pederes publicos, incluido el po-
der judicial. Los valores constitucionales y, en parti-
cular, los derechos fundamentales de los ciudada-
nos —ianto los clasicos derechos de libertad como
los madernos derechos sociales © materiales (a la
subsistencia, al trabajo, a la salud, a la vivienda, a
la educacion, a la informacién y similares)— son uni-
versales e imperecederos en la medida en que con-
tienen un grade ineliminable de utopia, en virtud del
cual no son nunca perfecta y definitivamente reali-
zables y por ello valen como parameiros de la, mas
o menos profunda, pero ineliminable, ilegitimidad de
todo sistema juridico positivo.

El segundo punto de vista, al que remite inevita-
blemente el primero, es el externo de la sociedad ci-
vil y en particular de sus sujetos y componentes mas
débiles. La primacia de los derechos «fundamenta-
les» sancionados por la constilucidn equivale efec-
tivamente al primado de los sujetos que son los ti-
tulares insatisfechos de aquellos derechos: de sus
expectativas, de sus instancias de igualdad, de sus
valores y culturas, que por eso se configuran como
el lugar y la fuente —no juridicos, sino ético—paliti-
cos— de interpretacion y, por asi decir, de verifica-
cién del grado de verdad de los valares constitucio-
nales. Al mismo tiempo, primado de los derechos
fundamentales —en el sentido literal de que ellos
«fundan» la legitimidad de esos «artificios» 0 «in-
venciones», coma los llamaron Hobbes y Locke, que
son el derecho y el estado— equivale al primado
axioldgico de la sociedad sobre el estado, entendi-
do el segundo como instrumento de la primera, y en
definitiva al primado del punto de vista externc o so-
cial sobre el interno o institucional.

De aqui se siguen dos adquisiciones esenciales
de deontologia judicial, que al menos en la experien-
cia italiana —pero también en Ja espafola y en la
francesa— han caracterizado los procesos de de-
mocratizacién de los sectores mas avanzados de la
magistratura. Sobre todoe la conciencia profesional
del juez como tuter y garante, frente a los poderes
tanto publicos como privados, de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos. En segundo lugar el
valor que los mismos jueces deben reconocer a la
critica de la jurisdiccién por parte de la opinion pu-
blica: ‘no sdlo tolerandola, sino ejerciéndola también
glios mismos como individuos y como grupes; no
sélo estimulandola en el sentido liberal de |a legiti-

midad y fecundidad de la libre manifestacién del
pensamiento, sino valorizandola en el sentideo direc-
tamente social de la prioridad del punto de vista de
los derechos fundamentales insatistechos que la
misma expresa como criterios normativos de arien-
tacion de su jurisprudencia. Las vias por las que &l
poder judicial se conecta con la soberania popular
son, segun ésto: la garantia de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos, enunciados formalmen-
te por la constitucion perc que adquieren algln gra-
do de realizacién a través de las reivindicaciones so-
ciales e individuales, y la critica, el control @ incluso
la contestacion popular en materia de administracion
de justicia. Y es ésta Ja (nica base sobre |la que pue-
de fundarse una cultura no carporativa de la inde-
pendencia del poder judicial como contra-poder, es
decir, como instrumento de tutela del ciudadanc en
potencial conflicto con todos los poderes, pablicos y
privados.

El punto de vista interno de los derechos funda-
mentales sancionados por la constilucién y el punto
de vista externo de los sujetos mas débiles que son
de aquellos derechos los titulares insatisfechos, de-
finen en suma la dimensidn axiclogica de la jurisdic-
cion (ne soélo penal) confiriendo al papel del juez sen-
tido y valor, Ambos operan como instrumentos de
critica y como factores de permanente deslegitima-
cion. La constilucion irrealizada, los derechos pro-
clamados e insatisfechos equivalen a instrumentos
de critica y de contestacion de |a legalidad viciada y
de las actividades judiciales conformes con ella. Y
representan ademds —haciendo posible las censu-
ras de inconstitucionalidad y las interpretaciones
evolutivas y en alglin caso alternativas de las le-
yes— ofras tantas palancas de transformacién del
ordenamiento en sentido progresivo. Bajo estos as-
pectos del proceso penal, ¥y mas en general la juris-
diccion, adquiere una funcion propulsiva en el pro-
ceso de democratizacion del ordenamiento. Y la fi-
gura del juez (como también del jurista) puede ser
caracterizada como la de un reformador de profe-
sidn: lamado, precisamente desde el horizonte axio-
légico antes disefado y por Ja separacion entre nor-
matividad constitucional y efectividad de la legisia-
cion vigente, ya no a la obtusa aplicacion de la ley
sino a su critica y censura comc modo de adecuar-
la, progresivamente, nunca de una vez por tadas, a
los altos valores de la conslitucion y a las expecta-
tivas individuales y sociales a que los mismos ha-
cen referencia. -

{Traduccion: Perfecto ANDRES IBANEZ.)



