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Justicia y crisis
iQuiénes son los jueces?

Amaya Olivas

[El presente articulo se basa en una intervencion de la autora en la I1I Universidad Anti-
capitalista celebrada en Banyoles en agosto del 2012. Asimismo, en un capitulo de la
propia autora en el libro coordinado por G. Pisarello (2009) Los derechos sociales

como derechos justiciables: potencialidades y limites. Ed. Bomarzo.]

“...El derecho moderno contribuye activamente al sostenimiento de un particular
régimen economico y politico liberal (y de las injusticias que éste encarna). Las
normas juridicas y las sentencias judiciales —tanto como la supuesta ‘ciencia juridi-
ca’ construida para explicarla y sistematizarla se cuentan entre los dispositivos sim-
bdlicos mds importantes de la sociedad capitalista para naturalizar como institucio-
nalidad inevitable lo que no es sino relacion de poder contingente”

(Guillermo Moro, 2010).

En los dltimos meses, diversos episodios relacionados con el poder judicial
han salido a la luz con gran repercusion medidtica. El mds paradigmatico, qui-
z4s, sea el de los viajes del que fue, hasta su dimisién, presidente del Tribunal
Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, Carlos Divar. Dichos via-
jes, presuntamente oficiales, y por tanto, sufragados con erario publico, se
revelaron en realidad como multiples desplazamientos lujosos e injustificados
desde todo punto de vista.

La actuacién de Divar ha puesto de manifiesto, una vez maés, la creciente
deslegitimacion del 6rgano de gobierno de los jueces: el Consejo General del
Poder Judicial. La desfachatez del magistrado ha servido, sin duda, para dar
combustible a la sensacidon de incomprension y desconfianza ciudadana que
el estamento judicial despierta.

En efecto, la distancia existente entre la sociedad civil y la administracion de jus-
ticia se ha acrecentado en los tltimos tiempos. No resulta extrafio que, en un clima
de tension social y con los recortes a los servicios publicos o a los derechos socia-
les de trasfondo, haya arraigado todavia més la percepcion de que la administracion
de justicia no es igual para todos y estd mas al servicio del poder que de los débiles.

VIENTU SUR Niimero 125/Noviembre 2012 87




Esta crisis del mundo judicial, sin embargo, no es nueva. Tampoco la percep-
cion de que sus miembros forman parte de una casta conservadora que no duda
en agravar situaciones de injusticia con decisiones ciegas a la realidad social.
Indagar en la genealogia de tal desencuentro exige, por eso, examinar los hdbi-
tos de los jueces, sus valores y motivaciones. Eso significa, en definitiva, res-
ponder a una pregunta primordial: ;quiénes son los jueces?

“Cantar” cinco temas

La forma de acceso a la judicatura es la que nos da mds pistas sobre ello. La
comprobacion de los conocimientos tedricos del candidato se realiza, a dife-
rencia del resto de paises europeos, mediante pruebas exclusivamente orales y
a modo de mondlogo. Se trata, obligatoriamente, de “cantar” cinco temas en
cada uno de los dos ejercicios orales elegidos de forma azarosa de entre, apro-
ximadamente, quinientos en un tiempo mdximo de una hora y cuarto. Esa
acrobacia compulsiva, conditio sine qua non para el posterior ingreso en la
Escuela, pone a prueba la capacidad de memorizacién autémata del opositor.

Superar ese obstdculo de acceso implica, en primer lugar, que los oposi-
tores deben permanecer, de forma obligada, “fuera del mundo” y de la rea-
lidad social, durante un largo periodo de tiempo (la media se sitdia en cuatro
afios y medio). En segundo lugar, la ausencia de un sistema publico de acce-
so a la carrera judicial implica que los opositores no obtengan ingreso algu-
no durante la oposicién y deban afrontar el pago de los “honorarios” marca-
dos por los preparadores. Con ello, se perpetiia una seleccion clasista que
excluye a personas bien preparadas que no pueden costearse estos afios de
preparacion y, en consecuencia, estamos ante un sistema que sélo es inclu-
sivo respecto de aquellos aspirantes que pertenecen a sectores sociales que
se pueden permitir esta opcidn profesional.

Por todo ello, no resulta extrafio que las personas que han aprobado las
oposiciones sean representadas en el imaginario social como seres con deter-
minadas cualidades: sacrificados, inteligentes, con un punto sobrenatural. A
ello contribuye la enorme dificultad de obtener el aprobado (una media de
5.500 firmantes para 200 plazas, a modo de ejemplo). Sin embargo, lo cier-
to es que unas pruebas de este tipo constituyen el simbolo del adiestramien-
to mecénico y repetitivo, y por tanto, de la muerte del pensamiento critico y
reflexivo. Consagran un modelo positivista, en el que el futuro juez ni dis-
cierne criticamente sobre la dimensién y proyeccion social de su oficio, ni
razona sobre los factores culturales, econdmicos e histdricos que determinan
los contenidos del ordenamiento: el qué y el cémo de una normatividad
amparada en los poderes publicos y cuya eficacia y garantias son aleatorias,
limitadas y notoriamente desiguales.

El opositor memoriza como un automata: repite las normas sin contex-
tualizarlas, no se encuentra preparado para comprender su significacién ni
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los efectos sociales derivados de la interpretacion de aquellas. Se encuen-
tra muy limitado para ponderar las consecuencias originadas por la aplica-
cién automatizada de determinados preceptos y, debido a las apuntadas
caracteristicas de su adiestramiento acritico, no le resulta facil percibir la
prioridad constitucional de interpretar las normas en la forma mds efectiva
para la proteccion de los derechos.

Pero, junto a ello, debe ademds recordarse que el juez, en la medida que
no ostenta legitimidad democrética directa, legitima y convalida su potes-
tad en el ejercicio cotidiano de su funcién, cuando razona y expone los
motivos en que se asientan sus decisiones.

En consecuencia, el juez debe vincularse a la legalidad, pero también
debe saber trascenderla para no quedar atrapado en una facticidad que pre-
determina sus actuaciones. Es la critica a esa misma ambigiiedad, la que es
capaz de impulsar y producir “sentido”. Asi es posible evitar que los
“esquemas consolidados”, a los que se refiere Zagrebelsky (2006), se con-
viertan en un obstdculo insalvable:

el juez fiel al arbitrio adobado de legalidad, estd destinado a producir injusticia.
Sélo el juez fuera de los esquemas consolidados, el juez con las piernas al aire
podrd acaso hacer justicia. El conformismo injertado en un mundo de relaciones
injustas no es justicia sino perversion de la justicia.

En otras palabras, el juzgador se halla en el origen de dindmicas de poder
normativizadas, impulsando vectores de fuerza institucional que repercu-
ten en las tramas de cohesidn, tensioén y conflicto, sobre las que se susten-
tan y reproducen las diversas culturas que confluyen en la forma social,
en sus formas juridicas, asi como en sus espacios de ciudadania. Repérese,
por ejemplo, en las transformaciones que, desde el dltimo tercio del siglo
XX, estdn afectando a algunas de las dimensiones esenciales del modelo
de Estado Social de Derecho, que es nuestro modelo de referencia, consti-
tucionalmente vigente y que, sin embargo, estd experimentando graves
retrocesos en el alcance y eficacia de algunos de sus postulados normati-
vos mas importantes/1.

1/ Cuando la crisis del “Welfare State” se manifesté abiertamente en la década de los setenta del siglo pasa-
do, no tuvo una crisis “interna” como muchas versiones ideologizadas y superficiales se esfuerzan en difun-
dir: los retrocesos del Estado social responden a estrategias diferenciadas destinadas a contener el alcance
politico de un modelo constitucional y sus costes sociales. El “Estado social” se convirtié en un modelo a
desmantelar. Se opté por politicas de ajuste que se subsumen en el neoliberalismo, que paso a ser la filoso-
fia central de la globalizacion. Aqui se encuentran las politicas que exaltaban las formas mds agresivas de
“darwinismo social” y la desregulacion intensiva y extensiva; también, la multiplicacién de las actuaciones
y los dmbitos administrativos que propiciaron los retrocesos democraticos en derechos, libertades y garan-
tfas; aqui, finalmente, se plantaron las semillas del desprecio hacia la profundizacién democrdtica y las
apuestas por la gobernabilidad.
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“...resulta esencial Racionalidad publica

la impugnacion Todas estas reflexiones, asi como su adecuada
critica de las instrumentacién formativa, se hallan estrecha-
interpretaciones utili-  mente relacionadas con la defensa de un modelo
taristas que, por de jueces verdaderamente garantistas, que actien
parte de los bajo pardmetros de “racionalidad puiblica”, de la
teodricos neoliberales, racionalidad material latente en los principios
se vienen constitucionales, principios que la rutina de la
reclamando para burocracia judicial contribuye a olvidar o, sim-
el analisis del dere- plemente, a ignorar. Principios que contribuyen
cho desde la década  a facilitar una interpretacioén generosa y comple-
de los afos 70.” ja del mundo, y de las historias individuales de

los ciudadanos que acuden a los juzgados y, en

suma, contribuyen a que los jueces sean capaces
de empatizar con los problemas que les afectan y con las dificultades para
plantear sus pretensiones. Se trata de relacionar y comprender sus situaciones
aflictivas, intentando en todo momento restituirles, desde las situaciones de
perjuicio, hacia el pleno disfrute de los derechos.

Es por todo ello que resulta esencial la impugnacion critica de las interpre-
taciones utilitaristas que, por parte de los tedricos neoliberales, se vienen
reclamando para el andlisis del derecho desde la década de los afios 70. Aten-
der a estos pardmetros de reflexioén y estudio resulta urgente en la formacion
de los jueces, cuyo trabajo se desarrolla en el corazén de la realidad social.

Resulta ciertamente impactante, comprobar la vigencia de la argumentacion
seguida por Pietro Barcellona en los afios setenta, acerca de la miseria de la
ciencia del derecho, cuando incide, precisamente en relacién a la formacién del
jurista, a los programas docentes de las facultades de derecho, asentados en el
cardcter supuestamente cientifico y neutro de esta disciplina, que defiende e
impone la abstraccion generalizada y ahistérica del ordenamiento que se inter-
preta a través de supuestas férmulas logicas (la famosa subsuncion), negando la
evidencia de que, en realidad, este proceder implica la reconstruccion y defensa
del sistema del mercado que privilegia, perpetudndolo, el derecho privado:

La ciencia juridica no se detiene jamds en el andlisis de la base econémica y de los
modelos culturales; el método de las abstracciones indeterminadas impide tomar con-
ciencia real de los condicionamientos culturales, sociales y econdmicos de las catego-
rias juridicas concretas. (Barcellona, 1977)

Con ello, los juristas olvidan que el ordenamiento es una entidad discontinua
que expresa la “légica discontinua de las fuerzas productivas”,y deben recu-
rrir a la perversidad de un razonamiento que consagra al derecho como cien-
cia auténoma, aun cuando para describir el “deber ser”, positivizado en for-
mulas cuasi sagradas, se vean constreflidos a la utilizacién de intereses y

90 VIEN T0 S UR Niimero 125/Noviembre 2012



valores. En la misma linea, y en la misma época, se pronunciaron Hart y Miic-
kenberger (1977), cuando analizaron como la vigencia y la supervivencia de
la concepcidn neoliberal en las facultades de derecho, contribuye a la forma-
cién ideoldgica de los estudiantes, mediatizando su acceso al conocimiento
social a través de las categorias del derecho privado. Estas categorias son
expuestas como nociones auténomas e independientes de la forma histdrica en
la que nacen y se aplican, y contribuyen por esta via, a olvidar las relaciones
econdmicas que subyacen a las mismas.

En nuestro presente, seguir insistiendo en este tipo de ensefianza, supues-
tamente tedrica, en las facultades de derecho, (y perpetuada en las oposiciones
a la carrera judicial), resulta cuando menos sorprendente, si tenemos en cuen-
ta las caracteristicas bdsicas de la produccion juridica, propias de la sociedad
en red, “una estructura traducida en infinitas informaciones disponibles ins-
tantdneamente y al mismo tiempo, dificilmente matizables”, como explica F.
Ost (1993). Este autor recuerda, en todo caso, que la legitimidad de tal actua-
cion debe respaldarse en la garantia y defensa del “derecho a tener derechos”.
De nuevo, el modelo garantista, en sentido fuerte, y la necesidad de construir
una cultura activa de la jurisdiccién, que no deja de ser, al fin y al cabo, un
mandato constitucional.

Aun de forma fragmentaria y sintética, lo expuesto hasta ahora manifiesta
el gigantesco atraso cultural y juridico en el que se encuentra la “realidad
judicial” asi como la mds amplia “realidad juridica”/2; lo cual es, ademds,
doblemente preocupante si se atiende al hecho de que el Estado social, como
tal modelo juridico-politico, vive una profunda crisis desde los afios 70. Esta
crisis, activada y sostenida por agentes econémicos transnacionales, es visible
en el retroceso en la observancia y proteccion de los derechos y garantias
sociales, lo que contribuye de forma notable a la escasez crénica de los
medios destinados a la administracion de justicia.

Para colmo, los escasos recursos disponibles suelen destinarse, lamenta-
blemente, y en una cuantia muy significativa, a la persecucion de delitos de
escasa entidad, con un alto indice de autorias procedentes de la exclusion
social; persecucién que ocupa y consume un segmento importante de la acti-
vidad de los juzgados.

2/ Como se ha indicado, vivimos una época caracterizada por la hipertrofia normativa que, ademds, mani-
fiesta el patoldgico cierre del derecho sobre si mismo y aqui se producen las evidentes y reiteradas auto-
rreferencias juridicas. Como un reputado estudioso escribia, refiriéndose al *“ escandaloso aislamiento
cultural que vive el pensamiento juridico, que ya no puede permanecer mucho mds tiempo encerrado en si
mismo 'y que, para aproximarse al estado actual de las demds ciencias y tecnologias, ha de abandonar las-
tres milenarios que inexplicablemente todavia conserva (...) La enseiianza universitaria se centra sobre el
ordenamiento 'y sus técnicas de interpretacion, dejando a un lado, como si de cosa menor se tratase, su apli-
cacion y, para mayor desgracia, sin dar la menor importancia a los agentes que concretan las normas abs-
tractas a la hora de resolver conflictos singulares (si se trata de jueces) o de declarar derechos y situaciones
Jjuridicas (si se trata de drganos administrativos).”(Nieto, 2000, 26;15.)
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Abordar con rigor y profundidad ésta y otras cuestiones, los cambios negati-
vos que se estdn produciendo en la configuracién material en el &mbito de los
derechos sociales, las nuevas dindmicas del trabajo, y las consecuencias inevi-
tables que todo ello comporta en la configuracién de la administracién de jus-
ticia como servicio publico, es algo que debe afrontarse para que la judicatu-
ra asuma, de forma consciente, el trabajo a realizar, dentro del contexto
politico social y econémico en el que este se desarrolla, y con respecto a sin-
gularidades que no pueden ni deben admitir la ausencia de justicia, como exi-
gencia, fin, y sentido, del territorio comun.

Por otro lado, no puede dejar de hacerse una pequefia reflexién a propdsi-
to de la insdlita querella contra el juez Garzdn, el dnico que se ha tenido que
sentar en el banquillo por los crimenes del franquismo. Una aberracién hist6-
rica de tal calibre exige preguntarse sobre la cultura democratica y el modus
operandi del aparato judicial.

La larga sombra del franquismo

No es ninguna casualidad que en el Estado espafiol, a diferencia de los otros
paises europeos, el fascismo no fuera derrotado militarmente. Ello explica, en
parte, que la larga sombra del franquismo siga proyectandose en el imaginario
cultural de los jueces. Prueba de ello es que -tal como explica Ramén Séez-

el Tribunal Supremo afirma hoy sin rubor que la transicién a la democracia se hizo de
ley a ley, como si el estado de derecho fuera equiparable al estado ilegal de la barba-
rie, como si la ley fuera una mera forma compatible con la injusticia y la cultura de la
legalidad democrdtica pudiera convivir con la negacién de los derechos humanos. Al
tiempo se afirma que la tinica razén de la independencia es la recta aplicacion de la ley
vigente. (Sdez, 2010, pp. 41-72.)

Ese sometimiento irreflexivo a la ley es el que abre la puerta al sentimiento de
irresponsabilidad del juez ante los efectos de sus decisiones en la realidad juz-
gada.

La impunidad de los desmanes de los poderosos -del presente y del pasa-
do- es un producto claro de esa dificultad de hacerse cargo de sus actos. Un
lugar mental que reproduce, no necesariamente de forma consciente, unos
intereses de casta social. En ello resulta clave la interiorizacion acritica de una
neutralidad formal, supuestamente apolitica, que desnaturaliza la 16gica garan-
tista que anida en los derechos fundamentales. Este habitus profesionall3 es
un potente inhibidor de una cultura democrética que impida coexistir pasiva-

3/ Habitus de los jueces, en el sentido que utilizan los socidlogos el concepto elaborado por Pierre Bour-
dieu, como sistema de disposiciones duraderas que disciplinan las pricticas y las representaciones de los
actores del campo juridico que se convierten en principio generador de otras practicas; ver una sintesis en
A. Garcia Inda (2000).
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mente ante altas dosis de injusticia social. Y, como se ha dicho, se alimenta de
la misma “subcultura judicial” de los profesionales de la jurisdiccion que sir-
vieron a la dictadura.

Se trata de un espacio de socializacién pre-democrdtica que, tal como afir-
ma Ramon Sdez, en nada sustancial se ha visto modificado por acomodo a
nuestro ordenamiento juridico del discurso de los derechos fundamentales.
Los propios jueces se erigieron en claro freno a la fuerza normativa de la
Constitucién. En ello tuvo un poderoso papel el Consejo del Poder Judicial
cuando se desentendid de esa practica judicial. Por otro lado, los nuevos 6rga-
nos constitucionales, el Consejo y el Tribunal Constitucional, estimularon -
como dice el autor citado-

un sentimiento de deprivacién en los magistrados del Tribunal Supremo —hasta enton-
ces cupula de la jurisdiccion y del poder disciplinario sobre las instancias inferiores-,
que se resolvié mediante el reconocimiento de un estatuto diferenciado para sus miem-
bros, que ellos negociaron directamente con los grupos parlamentarios, al margen del
Consejo. (Sdez, 2010.)

En ese escenario, no resulta extrafio que en ninglin momento apareciera atis-
bo alguno de ruptura con los valores del pasado. La independencia judicial, de
forma irremediable, quedd desvinculada de una cultura judicial que, en clave
democrética, no abdicara de su funcién de control de los excesos provenientes
del poder privado y publico.

Llegados a este punto, debemos insistir en la promocién de una cultura
judicial que reconozca las obligaciones estatales en materia de derechos fun-
damentales, tanto los civiles como los sociales, asi como una auténtica defen-
sa de un derecho internacional de los derechos humanos.

Se puede considerar asi, y mdxime en tiempos de crisis, si las reformas
legislativas suponen, en cuanto a los concretos derechos sociales afecta-
dos, una gradualidad en su satisfaccién plena desde la idea de progresivi-
dad, es decir, desde la mejora de las condiciones de goce y ejercicio de los
derechos en cuestion. La prohibicion de regresividad supone, por su parte,
que el Estado no pueda rebajar el nivel de proteccion y goce ya existente
por medio de aquellas reformas, rebajando la situacion de proteccion ante-
rior.

Estas cuestiones no pueden abordarse desde una perspectiva meramente
tedrica. Resulta preocupante observar, desde los pardmetros expuestos, las
reformas legislativas que se han venido introduciendo en los ultimos afios, por
gobiernos de uno u otro signo, y que inciden de una u otra forma en el dere-
cho a la vivienda, por ejemplo.

La tutela de los derechos sociales, econdmicos y culturales por jueces y tri-
bunales deberia articularse partiendo de esa recomendacion tan sugerente
introducida por Michelle Taruffo:

VIENTU SUR Niimero 125/Noviembre 2012 93




Concierne a las reglas del Estado de derecho impedir que los derechos se transformen
en cosas que se compran en el libre mercado y que corresponden tinicamente al que dis-
pone del dinero para apropiarse de ellas.

Partiendo de ello, debemos reivindicar el uso, en el razonamiento judicial, de un
criterio politico sustantivo de proteccion de la parte mds débil, invocando al
efecto las cldusulas esenciales de igualdad material y dignidad humana, conte-
nidas en los Art. 9 y 10 de la Constitucién Espaiola, de aplicacion directa.

Deviene esencial, asi, rechazar de plano aquellas actuaciones automatas o
pasivas en la funcién judicial/4, adoptando, por el contrario, una actitud vigi-
lante, que examine con rigor las demandas presentadas y los privilegios pro-
cesales que suelen acompanar a aquellas entidades que gozan de una indiscu-
tible mejor situaciéon que los ciudadanos individualmente considerados.
Estamos pensando en ambitos vinculados al consumo, a la negociacion de
contratos como préstamos con hipotecas o intereses abusivos, seguros, 0O
arrendamientos de vivienda, entre tantos otros.

También en el &mbito penal cabe actuar bajo el prisma de considerar a este
derecho como un instrumento que debe guiarse siempre por la aplicaciéon mas
rigurosa del mismo en el caso de entidades poderosas que causan un grave
dafio social, criticando al mismo tiempo las reformas de corte populista que
pretenden suplir al estado social, castigando la pobreza o la disidencia. El
derecho no debe suplir aquello que la politica no quiere abordar.

Para concluir, debe recordarse, citando a Pisarello, que los derechos socia-
les son derechos en construccion, cuyo desarrollo y eficacia compete en buena
medida a los propios ciudadanos y grupos vulnerables. La cooperacién, (ut6-
pica, pero no por ello desdefnable), entre estos colectivos y los saberes que
puedan proporcionar los juristas para empoderar a estos movimientos resulta
probablemente una buena via para seguir fortaleciendo estos derechos, conce-
bidos y practicados de esta forma no como un lujo, sino como una auténtica
apropiacién de lo comiin.

Amaya Olivas es magistrada del Juzgado de lo Social de Granollers.

4/ “el juez no puede (y, en todo caso, no debe ) ser nunca un Paragraphenautomat, porque siempre hay
“vacios legales”, pero sobre todo porque estd siempre la cuestion de la interpretacion de la ley y, funda-
mentalmente, la cuestion de la equidad (...) Hay siempre una inadecuacion entre la materia que ha de juz-
garse y la forma misma de la Ley,-siendo la primera necesariamente concreta y la segunda abstracta y
universal. Esta inadecuacion sélo puede superarse mediante el trabajo creador del juez...” (Castoria-
dis, 1998, pp. 227-230).
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