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Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

Magistrado del Tribunal Supremo del Reino de Espana

Hace muchos afios, ya demasiados, cuando estudié la licenciatura de De-
recho en la Universidad Complutense de Madrid no recuerdo que se hablara del
«Derecho Judicial» o que a esta parcela del Derecho se le diera alguna importan-
cia. Hubo referencias muy puntuales en la asignatura de Filosofia del Derecho
y poco mas.

Afos después decidi ingresar en la Carrera Judicial y a ella he dedicado la
mayor parte de mi vida profesional, y las reflexiones sobre la importancia y la
trascendencia de la funcién judicial han sido una de mis mayores preocupaciones
en lo personal y en lo profesional. En lo personal porque como la mayor parte de
los jueces, sino la totalidad, aspiramos a cumplir nuestra funcién con honestidad y
con la mayor competencia, y en lo profesional porque el ejercicio de la funcion ju-
risdiccional nos obliga a repensar cada dia qué es la justicia y de qué instrumentos
hemos de valernos para alcanzar la mejor solucion de cada conflicto. Es una tarea
permanente y siempre inacabada.

En los tltimos tiempos los jueces ocupan un papel cada vez mas relevante
en la vida ptblica y la justicia empieza a ser una de las preocupaciones socia-
les de mayor calado, probablemente porque en las sociedades modernas, por su
dinamismo, los conflictos son méds numerosos y el Derecho es el instrumento
fundamental para su resolucion. Afortunadamente la violencia estd dando paso
progresivamente al Derecho, a los acuerdos, a la mediacion y a un nutrido grupo
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de instrumentos pacificos dirigidos a solucionar los conflictos de forma razonable
y comprensible.

Pero en todas las sociedades preocupa y mucho como deciden los jueces y
qué nivel de independencia tienen respecto de otros poderes institucionalizados
o de otros poderes factuales como los econémicos o mediéticos, en ocasiones tan
poderosos como los primeros.

También preocupa su grado de honestidad ya que la corrupcion es el peor
de los males que puede asolar la justicia y debe combatirse con determinacion y
sin contemplaciones.

Por tltimo, preocupa su eficiencia. En la actualidad la administracion de
justicia conforma un aparato administrativo de creciente envergadura, con ingen-
tes problemas de gestién y que debe enfrentarse a procesos en masa. Acudir a un
juzgado ya no es una anécdota en la vida de una persona sino algo que se esta con-
virtiendo en una contingencia ordinaria. Esa nueva realidad obliga a nuevos pro-
cesos de organizacion y a la utilizacion de las mejores técnicas de administracion
para conseguir la mayor eficiencia en la gestion de los procesos. La concentracion
de 6rganos, la especializacion de los profesionales, la utilizacion de la informatica,
el uso generalizado de los nuevos medios de comunicacién constituye herramien-
tas de las que no se puede prescindir y que deben ser objeto de una rapida implan-
tacion, por mds que den lugar a nuevos retos y problemas.

Esta obra, que ahora ve la luz después de tantos esfuerzos, trata de res-
ponder a algunos de estos nuevos retos y es una contribucion mas a la necesaria
reflexion en torno a la justicia, al Poder Judicial y a la funcién jurisdiccional.

Profesionales juridicos de la Academia, de la Carrera Judicial y de la Aboga-
cia, cubanos y espafioles, han contribuido con sus doctas aportaciones a alumbrar
una obra colectiva que aborda con coherencia cuestiones de la maxima relevancia
para la comprension de la funcién judicial.

Es muy enriquecedor que los autores pertenezcan a dos paises que, si bien
tienen actualmente una organizacion politica diferente, comparten idioma, tradi-
cién juridica e historia y, sobre todo, mantienen una entrafiable relacion de afecto
por haber formado parte de una misma nacién durante siglos.

Pero esta singular colaboracién entre profesionales de dos paises pone de
manifiesto también una realidad que se impone y que he percibido en mis muchas
visitas a distintos paises de América Latina. Los problemas fundamentales del
Derecho son similares en todos los paises. Todos nos enfrentamos a los mismos
interrogantes, a las mismas carencias y a similares objetivos y las experiencias
de cada pais son dtiles e intercambiables, por esa razon las distintas aportaciones
que se realizan en los trabajos de este libro a buen seguro seran de utilidad en
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nuestros dos paises y en todos aquellos otros en que se publiquen, singularmente
de América Latina.

La obra que presentamos se divide en seis capitulos. El primero, bajo la de-
nominacion de «Derecho Judicial», aborda cuestiones generales relacionadas con
la funcién del juez como creador del derecho, asi como los fundamentos tedricos
iusfilosoficos de este frente a la 16gica funcional del resto de los poderes del estado.

A veces se identifica la justicia con la funcién judicial, pero es una identidad
falsa. La justicia es un concepto mucho mas amplio que implica a los restantes
poderes del Estado. Como dijo John Rawls, la justicia es la primera de las virtudes
sociales, y precisa de una adecuada ordenacion de las distintas instituciones, de aht
que resulte esencial determinar el papel de la organizacion judicial en su relacion
con el resto de poderes.

El segundo capitulo incorpora importantes aportaciones sobre la «Creacion
judicial del Derecho». En los distintos trabajos se hace un detallado recorrido his-
torico sobre esta cuestion, desde la antigiiedad hasta nuestros dias, porque se trata
de uno de los debates fundamentales de la Teoria General del Derecho.

En los paises de tradicion anglosajona los jueces siempre tuvieron un papel
importante en la definicién de las normas, pero en los paises de tradicion conti-
nental, como los nuestros, se ha pasado de un originario recelo al protagonismo
del juez en este campo, resumido en la expresion «el juez es la boca muda de la
ley», contenida en el Espiritu de las Leyes de Montesquieu, a una creciente im-
portancia. Y es cambio no es casual, tiene razones de peso.

Aunque el juez carece de legitimidad democratica para establecer un man-
dato general como la ley, su labor interpretativa es cada vez menos rigida debido a
la diversidad de fuentes que componen el ordenamiento juridico, y también a que
se ve en la obligacion de aplicar no sélo leyes sino principios constitucionales, de
textura abierta y de significados imprecisos, que permiten una actividad judicial
mads creativa y adaptable a la realidad social.

El tercer capitulo incide brevemente en una cuestion capital del ordena-
miento juridico y del ejercicio de la funcién judicial en general, aquella referida
a los principios y valores fundamentales presentes en el ejercicio de la actividad
jurisdiccional y por ende en su funcién propiamente creativa.

El cuarto capitulo estd dedicado al estudio del valor de las resoluciones judi-
ciales, analizando temas tan trascendentales como la fuerza vinculante de las sen-
tencias y el valor de la jurisprudencia en la complementacion del ordenamiento
juridico. También se aborda el estudio de otras cuestiones de enorme relevancia
como la argumentacion juridica y la integracion de las fuentes formales como
préctica instrumental en la creacion judicial del Derecho.
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En este mismo sentido, el capitulo quinto, continua las reflexiones sobre
la creacion judicial del derecho, pero desde una perspectiva més concreta, anali-
zando su relevancia especifica en los sistemas juridicos de Cuba y Espafia, y, por
ultimo, el sexto capitulo complementa la obra con una serie de estudios que desde
la doctrina constitucional inciden en la funcién judicial. Importantes aspectos del
estudio, pues en las sociedades modernas la Constitucion se sittia en la ctspide de
la pirdmide normativa y el Poder Judicial se concibe como un poder constitucional
cuya legitimidad no deriva generalmente del voto popular sino de la sujecion de
los jueces a la ley y al Derecho. Son los jueces y tribunales los que tienen como
funcion esencial garantizar que tanto la Constitucion como las normas y princi-
pios fundamentales del ordenamiento juridico se cumplan. Esa es su fuerza y la
fuente de su legitimidad, de ahi la importancia de reflexionar sobre su posicién
institucional.

En general, hemos pretendido componer una obra con una estructura bien
definida, que aborde los problemas y cuestiones mas relevantes que incidente en
la funcién jurisdiccional y que ofrezcan una panordmica general y un analisis
completo de este espacio del Derecho, pero desde la diversidad, con aportaciones e
interpretaciones doctrinales distintas de cada uno de los temas analizados.

Y como, en definitiva, el libro trata de la «justicia», no seria justo terminar
esta breve presentacion sin reconocer la admirable contribucién de Jordan C. Sosa,
de la Universidad de La Habana, sin cuyo impulso decidido y sin cuya determina-
cién no hubiera sido posible esta obra. A él se debe la iniciativa y el entusiasmo
que la han hecho posible.
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Jordan C. Sosa
Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana (Cuba)

El titulo que defiende esta obra, el Derecho Judicial —o derecho de creacion
judicial- en una revision no muy exhaustiva de la historia del Estado y el Derecho,
quizas represente una de las cldsicas incertidumbres de la doctrina juridica. Una
que, en definitiva, esta referida a la incesable pregunta, ;Qué es el Derecho? y, por
tanto, ; Quién estd destinado a crearlo?

La formulacién de esta pregunta, nos lleva a recordar las palabras de H. L.
A. Hart, hace ya unos 60 afios, cuando con una expresion, aparentemente confor-
mista, sostuviese en su obra, —El Concepto del Derecho—, que: «pocas han sido las
preguntas referentes a la sociedad humana que han sido formuladas con tanta
persistencia y respondidas por grandes pensadores de maneras tan diversas, ex-
trafias y adn paraddjicas como la pregunta ; Qué es Derecho?».

Se trata, entonces, de dos temas centrales de la teoria juridica que atin en
la actualidad no encuentran un consenso entre las diferentes posiciones que han
asumido —o al menos intentado responder— la dificil mision de decir, que es y
quien debe crear el Derecho. Sin embargo, al menos a la luz de las definiciones
expuestas por las clasicas escuelas del pensamiento juridico, la creacion del Dere-
cho, ha resultado el mas complejo y controvertido de ambos. Definitivamente, ha
representado un tema que llama a la adversidad, pues, se trata directamente, del
reconocimiento de ciertos ambitos de poder.
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Ambitos de poder matizados, al menos desde una perspectiva histérica, por
la instauracion es del positivismo juridico, a partir del cual, todo el debate sobre
cualquier forma de creacion del Derecho que fuese ajena a la propiamente parla-
mentaria, encontraba un rechazo més contundente con la transicion del antiguo
régimen al Estado legislativo. Es decir, el nuevo Estado se creaba a partir de la
absolutizacion alcanzada por el positivismo legalista, el cual, como consecuencia
directa a su imposicion, ofrecia una visién del Derecho completamente reduccio-
nista, quedando todo significado de este, restringido a la ley, asi como sus creado-
res, al legislador.

La concepcion del estado legislativo, aun con la llegada de la teoria de Mon-
tesquieu, en su obra —Espirit Des Lois—, a las luces del siglo XVIII, constituyd
en gran medida un abandono de la doctrina de las fuentes formales del Derecho,
quedando la l6gica de la justicia, los principios o los valores del fenémeno juridico
en una retdrica de incoherencia e ineficiencia, asi como los jueces, en sus palabras
debian limitarse a ser la boca muda que pronunciase las palabras de la ley.

Sin embargo, el advenimiento del siglo XX, marcaba una nueva etapa para
la teorfa juridica, una etapa de reapertura que daba cabida al cambio y a la evolu-
cion del Estado legislativo, a un estado superior basado en la 1dgica de la constitu-
cién, es decir, el constitucionalismo, o neoconstitucionalismo construia una nueva
dimension del Derecho desvinculada de la tesis de la estricta legalidad, adquirien-
do un papel relevante para el ordenamiento juridico, principios de funcionalidad
juridica como la interpretacion, la argumentacion vy, por supuesto, la creacion del
Derecho. Podria decirse, que la reapertura de la doctrina juridica reivindicaba la
naturaleza, contenido y finalidades de estos principios en el Estado constitucional.

En el caso especifico de la creacion judicial como forma de expresion del fe-
némeno juridico, el siglo XX redimensionaba todo el sentido en el que habia sido
sostenido el debate, y aquellos fundamentos absolutistas que vefan en la creati-
vidad de los jueces un potencial peligro para el Estado de Derecho, comenzaban a
caer por su propio peso. Es decir, iniciaba reincorporarse la creacion judicial como
una forma de expresion del fenémeno juridico, que lejos de ser contraria a los
principios mas elementales del ordenamiento juridico, resultaba en una férmula
complementaria de las posibles lagunas del imperio de la ley.

Sin embargo, ciertamente a pesar de las reconquistas de la teoria juridica
en los campos de la interpretacion o la argumentacidn, la figura del juez, en mu-
chos aspectos, continuaba representando el objeto esencial del sistema juridico
que debia ser controlado, esto sobre el antiquisimo argumento de que su efectiva
independencia pudiera llegar a representar un peligro para los derechos y liber-
tades de los ciudadanos, es decir, en lo fundamental, las clases politicas buscaban
mantener un control de los jueces.
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Sobre esto tltimo, resultan muy oportunas las reflexiones de Gustav Rad-
bruch (1951), autor que, como tantos otros, compartia la vision y preocupacion
de la insuficiencia de la ley para la eficacia del ordenamiento juridico, asi, en este
sentido, sostuviese, respecto a las implicaciones del estricto legalismo:

(...) «Ha de resultar utépico y hasta desagradable representarse al juez como un
simple aparato registrador, como un verdadero autémata juridico, como un mero
instrumento del Derecho, a quien no se le deja el menor margen para apreciar o
valorar, a quien se le niega la posibilidad de manejar la justicia, y la equidad y que,
por consiguiente, debe considerarse mds como un esclavo de la seguridad juridica
que como servidor de la justicia» (...) (Radbruch, 1951, p 123-124).

Y es que, en general todo el discurso detras de la creacion judicial —y como
especial interés de esta obra— representa un discurso de posibilidad y habilitacion
de la justicia como supremo fin del Derecho en todos los espacios de la reali-
dad juridica contemporanea, que lejos de considerar —al menos por nuestra par-
te— una mera utopia, interesamos con la realizacion de este texto, ofrecer nuevas
perspectivas del fenémeno de la creacion judicial, asi como los instrumentos y
mecanismos fundamentales, que desde su integracion, conforman las principales
expresiones materiales del Derecho Judicial, asi como su funcién complementaria
del ordenamiento juridico.

Por otro lado, la idea sobre la cual es construida esta obra, no se limita tni-
camente al tema de la creacion judicial del Derecho, pese a la centralidad que el
tema posee en la actualidad del debate juridico, y més atn en este texto, lo cierto
es que toda su estructura viene complementada con la presencia de un grupo im-
portante de instituciones juridicas del dmbito judicial que si bien, no tienen que
ver directamente con la creacion judicial del Derecho, si representan objetos im-
portantes de la propia existencia y funcionalidad del poder judicial, como legitimo
poder del estado. En cierto sentido, la integralidad del texto realiza un homenaje

—a nuestro entender— mds que oportuno, al garantismo que representa el ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional como vértice del Estado de Derecho, el tnico, por
demas, regido estrictamente por el mandato de la justicia, o como afirmase Javier
Pérez Royo, aquel que representa el momento juridico del estado, y para el cual el
momento politico pertenece al pasado. (Pérez Royo, 2000).

En lo demas, de forma descriptiva sobre la estructura de la obra, esta se ha
compuesto con toda intencién de dos momentos cumbres que permiten un ma-

yor grado de expresion y coherencia de los contenidos vertidos sobre la creacion
judicial del Derecho.

En primer lugar, su origen histdrico, pues, en definitiva, fe puede dar esta
obra de que la existencia de este fendmeno no se limita a los Gltimos 400 afios,
sino que encuentra su partida en los mismos inicios del orden constituido, por eso,
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a estos supuestos estan dedicados los dos primeros capitulos que dan apertura a
esta obra.

Ahora bien, por otro lado, y quizas sea este el factor principal tras la rea-
lizacién de la misma: el redimensionamiento del fenémeno, es decir, ofrecer un
anélisis juridico e instrumental sobre el tema de la creacién judicial del Derecho
como legitima funcién garantista y complementaria de toda la logica del ordena-
miento, un fendmeno que no se restringe a reflejar una voluntad politica prescrita
en normas autoritarias, sino, un fendmeno que basa su existencia en la constante
busqueda de la justicia.

Tal como sostuviese René Marcic (1997):

(...) «La creatividad de los jueces debe comprenderse, como la realizacion de un De-
recho que estd antes que el Estado, como el centro de la justicia que, por su esencia,
solo es accesible para el juez; el juez, se dice, es duefio de un poder originario creador
de Derecho» (Marcic, R., 1997, p. 89).

En general, sobre estas reflexiones solo podemos concluir que la creacion
judicial del Derecho, como tantos otros temas de la teoria juridica que han sido
expulsados de toda légica admisible en la propia formacion del ordenamiento por
las incesables luchas de poder que han caracterizado siempre las tradicionales for-
mulas de composicion de aquellas instituciones —poderes— llamados a representar
la soberania nacional y el ejercicio de la funcion politica del Estado. De cierto
modo, la implementacion de las alternativas que se plantean en la base del positi-
vismo juridico, conlleva ineludiblemente a una ruptura del pretendido principio
de la separacion de poderes, toda vez que, la formacion y complementacion del
ordenamiento estaria en dependencia de la forma de gobierno, es decir, parlamen-
taria, para la cual la concentracién de poder y la capacidad de formar y comple-
mentar el ordenamiento recafan dnicamente en el legislativo, o por otro lado, el
presidencialismo, sistema de gobierno en el que la acumulacion mayoritaria de
poder se concentra en el Ejecutivo, declinando una vez maés el anhelado equilibrio
que debia prometer esa separacion de poderes.

En definitiva, férmulas todas que nada tienen que ver con el auténtico
sentido del Estado de Derecho, para el cual, la posible creatividad judicial ha de
representar una alternativa frente al unilateralismo que ofrece el absolutismo
legalista.

Es en virtud de todo ello que esta iniciativa se propone presentar una obra
heterogénea, con contribuciones de diferente naturaleza, desde articulos de conte-
nido histdrico, de contenido comparado e incluso relatorias de experiencias juris-
prudenciales, donde ya fuese por su complejidad o falta de claridad normativa, en
efecto, la funcion jurisdiccional ha derivado en acciones eminentemente creativas
de nuevo Derecho.
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Por tltimo, y como bien hemos rescatado con anterioridad, si esta obra
trata de la justicia, como cerrar estas ideas, sin nuestro reconocimiento a quienes
han hecho de este proyecto una realidad, en primer lugar, al [lmo. Dr. Eduardo de
Porres Ortiz de Urbina, Magistrado del Tribunal Supremo del Reino de Espaiia,
quien, desde la mera configuracion de la idea, ha aportado en todo sentido a la
elaboracion definitiva de este texto, uno que, como bien hubiésemos destacado
en muchas ocasiones, es el resultado de la experiencia de dos sistemas juridicos
actualmente diferentes, pero que conformamos una misma nacién durante siglos,
y que en virtud de ello, en la actualidad compartimos una vasta cultura juridica.

En igual medida, y recuperando el honor que hacemos a la justicia, no po-
demos dejar de agradecer a todos y cada uno de los autores que conforman este
proyecto, a ellos se debe realmente este noble resultado, quienes desde su dedica-
cién y motivacion han construido una obra diversa y adaptable a las actuales ten-
dencias de la doctrina juridica y de las trasformaciones de la sociedad y el estado.
A ellos nuestro especial reconocimiento y agradecimiento.
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EL JUEZ, LA LEY'Y LA JURISPRUDENCIA

Perfecto Andrés Ibanez
Magistrado Emérito del Tribunal Supremo (Espafia)

SUMARIO: 1. Preliminar. 2. Un modelo que nunca fue tal. 3. Constitucionalismo de derechos y
modelo de juez. 4. Interpretar y aplicar la ley. 5. Una mirada sobre la jurisprudencia.

1. Preliminar

La del juez es hoy una funcién constitutivamente ambigua. En efecto, ya
que consiste en un ejercicio de poder, como tal, inevitablemente expuesto al abuso.
Pero, al mismo tiempo, concurre la circunstancia de que aquel, como titular, tiene
asignado un relevante papel constitucional de garante de derechos.

Esta funcion aparece connotada por una, dirfa, natural arrogancia. Y es que,
cabe decir, el cometido profesional del juez consiste en dar o quitar la razén, lo
que podria sugerir que «lo suyo» es tenerla siempre y por principio. Sin duda, hay
jueces que efectivamente lo creen y se autoatribuyen sin el menor fundamento
semejante don como por una cuestion de carisma. Pero no hay tal, pues lo cierto
es que, para tener razon, el juez debe cargarse de ella en concreto, en cada caso,
observando las reglas de adquisicion del conocimiento racional y las propias de la
disciplina constitucional y legal del proceso.

Montesquieu (1972, p. 152) vio, con sobrado fundamento, en el «de juzgar»,
un «poder terrible». Y esto explica la pretension histéricamente bien acreditada
de sustraerle o limitar drasticamente su capacidad de decidir. Un propdsito con
acabada expresion en el feudal régimen de las ordalias, animado, nada menos, que
por la pretension de llamar en causa (nunca mejor dicho) a la Providencia. Como
es sabido, esta no estd o no se dio por aludida, y tal fue la razén, junto con otras
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menos metafisicas, del trdnsito al régimen de prueba legal. Paraddjico régimen,
en el que el juzgador, inhabilitado para la valoracién de la prueba, dispuso, en
cambio, de la terrible potestad de aplicar la tortura como instrumento procesal,
mediante una evaluacion en extremo discrecional de ciertos indicios habilitantes
a ese efecto. Todo con el terrible argumento de que «la sospecha justa es punible»
(De Castro, 2009, p. 128).

A estos intentos seculares, ciertamente fallidos, de circunscribir dentro de
estrictos limites la capacidad de decision del juzgador, al fin, de hecho, por la asun-
cion del régimen de libre conviccion (como conviccion intima) exento de ataduras,
seguirian otros. Cierto que movidos, mas que por el propésito de dotar de garan-
tias al tratamiento de las pretensiones del justiciable, por el directamente politico
de neutralizar el poder corporativo de los jueces (en el caso de la Revolucién Fran-
cesa) o de integrarlos en una relacién de subalternidad en el dmbito del ejecutivo
(en el disefio napolednico).

Con el tiempo y no sin dificultad, dentro del constitucionalismo de tltima
generacion, la funcion judicial, como expresion de un poder del estado, aparecera
idealmente rodeada de un acabado régimen de garantias —de cardcter juridico y
también epistémico— para asegurar el buen cumplimiento de su cometido institu-
cional de «decir el derecho». A dar breve cuenta de algunos aspectos de ese proce-
so histdrico y, en particular, a discurrir sobre las peculiaridades de este dltimo, se
dedicardn las consideraciones que siguen.

2. Un modelo que nunca fue tal

Con la Constitucion francesa de 1791, se produciria un intento de sujecion
de los jueces a la legalidad, destinado durar. Es el representado por el estableci-
miento del Tribunal de Casacién, ubicado en el drea del legislativo, con la atribu-
cién a este de la resolucion de las cuestiones interpretativas, por la via del référe
legislatif. En 1802 Napoleon Bonaparte completaria este disefio, con la atribucién
de la presidencia del Tribunal de Casacion al ministro de Justicia, investido tam-
bién de funciones de vigilancia y disciplina de los integrantes de la judicatura, en-
cuadrados a partir de ahora en un aparato burocratico férreamente jerarquizado y
vertical. Un sistema organizativo llamado a prevalecer en los paises de la Europa
continental y en los de su dmbito de influencia, con relevantes consecuencias en
el modo de la relacién juez/ley asi como en la produccion y el papel de la juris-
prudencia.

En el modelo resultante, igual que la organizacion castrense, la adminis-
tracion de justicia, piramidal en su configuracion, se encuentra estructurada en
un sistema de grados. La posicion de ctispide corresponde a un Tribunal Supremo
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—integrado por magistrados (expresivamente llamados ministros o jueces supre-
mos en algunos casos) cooptados politicamente— que actda como longa (o incluso
brevi) manus del poder ejecutivo y bajo su dependencia, y encarna el maximo
rango en el orden jurisdiccional y también en el administrativo, pues tiene asig-
nado el gobierno de los jueces escalafonados formando una carrera. En el plano
inmediatamente inferior de la pirdamide estan los 6rganos (normalmente colegia-
dos) de segunda instancia y, por debajo, los (generalmente unipersonales) de la
primera. Los profesionales de la jurisdiccion son funcionarios!, burocraticamente
incorporados a ese ranking, en el que la progresiéon implica un incremento del
prestigio profesional y social y una significativa mejora salarial. Este hecho im-
primira en ellos una fuerte tension permanente o estimulo hacia el ascenso, cuyo
logro dependerd del grado de adecuacion de sus actitudes y actuaciones (en lo
jurisdiccional y no solo) a los criterios y las expectativas del vértice corporativo,
con lo que ello implica de fuerte induccién al conformismo en la adopcién de las
decisiones, y de dependencia, por tanto®. Un efecto este extraordinariamente po-
tenciado, en aquellos paises en los que la permanencia de los jueces en el ejercicio
de la funcion estéa condicionada al resultado positivo de una periddica evaluacién
(ampliamente discrecional) cada cierto ndmero de afios, llevada a cabo por inte-
grantes de la cdspide organizativa®.

Segtin se ha visto, el resultado de tal configuracion orgénica es que la ar-
ticulacion jerarquica se proyecta y penetra en el régimen de instancias, de modo
que la relacion que media entre los jueces ubicados en cada una de estas, no es

1 «La doble calidad de juez y de funcionario que “hace carrera” —ha escrito Georges Bo-
yer Chammard- es una alianza contra natura, una contradiccién» (Boyer, 1985, p. 54).

2 Piero Calamandrei, pensando en los jueces, se refiri6 muy expresivamente al confor-
mismo como «terrible morbo de los burdcratas [...] una enfermedad mental similar a
la agorafobia: el terror de su propia independencia» (Calamandrei, 1956, p. 277). Do-
menico R. Peretti Griva, un muy prestigioso juez italiano, escribié muy lticidamente:
«para un magistrado, el conformismo es, de por si, un comportamiento inmoral» (Pe-
retti Griva, 1953, p. 225).

3 Es, por ejemplo, el caso, ciertamente paradigmatico en el peor de los sentidos, de Pert,
cuya Constitucion (articulo 154, 2) prevé el sometimiento de jueces y fiscales a evalua-
cién y ratificacion cada siete afios, en términos de la mas abierta discrecionalidad, para
lo que es competente la Junta Nacional de Justicia. El articulo 36 de la Ley Orgénica
de la Junta Nacional de Justicia de 19 de febrero de 2019, bajo el rétulo «Criterios de
ratificacién», dispone que «a efectos de la ratificacion la Junta Nacional de Justicia con-
sidera criterios de conducta e idoneidad, evaluando entre otros la eficacia y la eficiencia
en el desemperio funcional, asi como la calidad de las resoluciones emitidas». (Monroy
Gélvez, 2020, pp. 340-343).
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meramente procesal sino también, o sobre todo, politico-administrativa, de su-
pra y subordinacién. Lo que quiere decir que cada tribunal ad guem, ademas de
competente para conocer de la sentencia impugnada, contara, regularmente, con
alguna clase de atribuciones, directas o indirectas, en las materias de promocién
y disciplinaria en relacién con el inferior o los inferiores integrantes del 6rgano
a quo*. Es por lo que, han dicho bien Giuliani y Picardi (1978, p. 16), «el sistema
de las impugnaciones [funciona] no solo como remedio contra los errores judi-
ciales, sino también [como] instrumento de control». En efecto, pues en el marco
orgéanico de referencia, ese informal dispositivo de producciéon de consenso, por
lo general, complementado por otro, regular y capilar, de inspeccién, y por el
propiamente disciplinario® en los casos limite, tiene un papel fundamental en la
compactacion del sistema.

4 Paradigmdtico exponente de este régimen perverso es la conocida en Espafia como
«responsabilidad disciplinaria jurisdiccional», de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881 (vigente hasta el afio 2000). En su articulo 447 disponia: «Las Salas de justicia
del Tribunal Supremo podrdn corregir disciplinariamente a las de las Audiencias y a
los Jueces inferiores, por las faltas que hubieran cometido en los autos de que aquellas
conozcan, en virtud de recursos de casacion o de queja o para decidir competencias. La
misma facultad tendréan las Salas de lo civil de las Audiencias respecto de los Jueces
de primera instancia, y estos respecto de los municipales que les estén subordinados,
cuando en virtud de apelacién o de otro recurso conozcan de los autos en que se hu-
biese cometido la falta». El articulo 451 prescribia que tales «correcciones disciplina-
rias se impusieran de plano» (es decir, inmediatamente, sin mas tramites). El articulo
258 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (atin formalmente en vigor) extiende ese
régimen al campo de la justicia penal. En la vigente Ley Orgdnica del Poder Judicial
de 1985, cabe registrar una recusable supervivencia de ese sentido de la disciplina, en
el art, 421 a), que atribuye a los presidentes del Tribunal Supremo, de la Audiencia
Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia competencia sancionar «a los jue-
ces y magistrados dependientes de los mismos». Repdrese en el lenguaje: «<inferiores»,
«subordinados», «dependientes», y se supone que, sin embargo, independientes.

5 Con disposiciones como la de la espafiola Ley Organica del Poder Judicial de 1870
(vigente hasta 1985), que preveia sanciones de esa indole para los jueces, «cuando por
las irregularidades de su conducta moral o por vicios que les hicieren desmerecer en
el concepto puiblico, comprometieren el decoro de su ministerio» (articulo 734,5°). O
la de la italiana Ley sobre garantias de la magistratura, de 1946, que definia como
ilicito disciplinario «la conducta [del magistrado] que le haga desmerecedor de la
confianza y la consideracién de que debe gozar, o que comprometa el prestigio de la
magistratura» (art. 18). Con un precepto como el del art. 224 de la misma ley, que
disponfa: «Podran los jueces ser destituidos: [.] 5. Cuando por su conducta viciosa,
por su comportamiento poco honroso, o por su habitual negligencia, no sean dignos
de continuar ejerciendo funciones judiciales».
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En el marco de estas consideraciones, merece una particular atencion la di-
mension cultural prevaleciente en los integrantes de la judicatura, en dos vertien-
tes: la estrictamente juridica, relativa al modo de aplicar y entender el derecho, y
la, ciertamente cargada de implicaciones de cardcter ético-deontoldgico, referente
a los valores profesados y a la forma de vivirlos y plasmarlos realmente en las
précticas profesionales.

Situados en el primer plano de los aludidos, resulta inevitable partir de la
sentenciosa afirmacion de Montesquieu (p. 156) de que los jueces son «la boca
que pronuncia las palabras de la ley», que fue a encontrar eco en Beccaria (2011,
p.121), cuestionador de su legitimacion para interpretar las leyes, «por la misma
razén que no son legisladores». Dos asertos movidos por una actitud claramente
prescriptiva, en cuanto animada, entonces, por el afdn garantista de poner coto al
arbitrio incondicionado de aquellos, sobre todo en materia de derecho criminal.
La idea fue retomada por Napoledn, ciertamente en otra clave®, y encuentra su
teorizacion en la escuela de la exégesis, inspirada en el dogma de la plenitud del
ordenamiento, razon del deber del juez de mantenerse, a ras de letra, en el ambito
estricto del derecho positivo. En efecto, pues concebido este segtin se ha dicho,
sub specie de code, seria, por ello, supuestamente completo en sus previsiones y
susceptible de una fécil aplicacion meramente técnica y, asi, espontianeo genera-
dor de certeza en el tratamiento jurisdiccional de la conflictividad social objeto de
enjuiciamiento y también de una obligacion moral de acritica obediencia en los
jueces (Ferrajoli, 2011, pp. 920 y ss.).

En lo relativo a los valores vividos por los jueces expresion del peculiar
modelo que se examina, hay que decir que giran en torno al principio de indepen-
dencia como valor informador y central, si bien postulado de un modo netamente
ideoldgico’. Porque el sistema, que lo celebra con artificiosa y retdrica grandilo-
cuencia en su liturgia (aperturas de tribunales, tomas de posesion y similares),
excluye de sus articulaciones los presupuestos organicos imprescindibles para

6 Como ha observado Mario A. Cattaneo, en la materia, «la Ilustracién tiene un sig-
nificado politico revolucionario» pero «el significado de la escuela de la exégesis es
esencialmente cientifico, técnico-juridico [...] politico-conservador» (Cattaneo, 1966,
p. 150).

7 Como representacion ilusoria de las relaciones reales, para, mediante el oscurecimiento
de su verdadero perfil, contribuir a mantenerlas en su ser actual, a salvo de la critica y
para asegurar de este modo su reproduccién (Marx y Engels, 1968, p. 677). «La ideolo-
gla —escribi6 Octavio Paz— convierte las ideas en mascaras: ocultan al sujeto y, al mismo
tiempo, no le dejan ver la realidad. Engafian a los otros y nos engafian a nosotros mis-
mos» (Paz, 2014, p. 244).
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hacerlo efectivo, obstaculizando de este modo su practica. Del ethos profesional
de estos profesionales forma parte una tendencial inclinacion al autoritarismo en
el ejercicio de la funcién, con particular traduccion en la naturaleza monologante
de las actitudes, en el caracter jergal y opaco del lenguaje (que se dirfa mds bien
pensado para ocultar que para hacer claridad sobre lo tratado)®, en un sentido
autocratico de la libre conviccion?, abierto al uso de una incontrolada discrecio-
nalidad maxima, y en un entendimiento silogistico'® del modo de resolver, con
natural prolongacion en el decisionismo inmotivado presente en las resoluciones.
También el uso en extremo generoso de la prision preventiva vy, en fin, la natural
obsecuencia hacia los centros de poder y una tendencia irreprimible a reducir el
alcance de los, siempre limitados, progresos en materia de derechos posibilitados
a partir de la incorporacion del sufragio universal.

Estas actitudes, como, en general, la forma de integracion de los jueces en
contextos como los aludidos y de desenvolverse en ellos, estan directamente aso-
ciadas a la histdrica autoconviccion de ser politicamente asexuados', al hallarse

8 De él, ir6nicamente, ha escrito Franco Cordero: «queda poco, una vez amputados
gerundios, incisos, clausulas, repeticiones; pseudo-conectivos como «ciertamente» si-
mulan la urdimbre l6gica...». «Serfa interesante establecer cudntas son las paginas
memorables salidas de la cultura togada del tltimo siglo». También: «a los jurisdicen-
tes les repugna desvelar al ptblico los arcana iustitiae;mientras pueden, los ocultan;
cuando se ven obligados a decir algo, tienden al esoterismo elusivo» (Cordero, 1986,
pp. 136, 141 y 361).

9 De la libre conviccién informada por una inteligencia profundamente irracional, casi
magica, de la inmediacion que, supuestamente, conferiria al juez, a través de la lectu-
ra de la gestualidad, una milagrosa capacidad de apreciacién del verdadero sentido de
lo transmitido verbalmente en sus declaraciones por los imputados y los testigos. Me
he ocupado de este asunto en «Sobre el valor de la inmediacién (una aproximaciéon
critica)» (Andrés Ibaiez, 2007, pp. 153 y ss.).

10 El del silogismo es un paradigma que, de nuevo, dice muy bien Taruffo, «solo cubre
algin aspecto de la decision y deja al juez libre para decidir en todas las importantes
dreas del juicio que transcurren al margen de él» (Taruffo, 1993, p. 252).

11 Nada mds expresivo de esta actitud que la respuesta de Luis Vivas Marzal, caracteri-
zado exponente del vértice judicial del franquismo, al periodista que, ya en la transi-
cidn, le preguntaba acerca de su relacion con este: «Nosotros en el Tribunal Supremo
estimamos que los magistrados no podemos tener otra intervencién en politica que
la de emitir nuestro voto, como dice la Ley Organica. Cuando en Espafia no habia
mas que una politica, muchos de nosotros la hemos servido, incluso con entusiasmo.
Pero en el momento en que en Espafia haya varias politicas la obligacion de los tribu-
nales es mantenerse neutrales, aplicar e interpretar las leyes, como dice nuestra Ley
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investidos de una suerte de ministerio de caracter sacerdotal que los situaria au-
dessus de la mélée. Lo expuesto acerca de las particularidades organizativas del
modelo y de la clase de cultura de que se nutre, y una amplisima experiencia al
respecto, desmienten aparatosamente este topico.

3. Constitucionalismo de derechos y modelo de juez

La durisima experiencia de los nazifascismos puso de manifiesto que la
democracia representativa, librada a su propia dindmica exclusivamente politica,
puede envilecerse e incluso enloquecer. Y, en el caso de las magistraturas de los
paises afectados, articuladas segtin el modelo napolednico, permitié comprobar la,
dirfase, genética predisposicion y facilidad de sus componentes para integrarse, de
forma masiva y de la manera mds funcional, en politicas no simplemente autori-
tarias sino directamente criminales'?. Actitud que después tendria continuidad en
su paradigmatica resistencia a aceptar las nuevas constituciones con sus avances
en materia de derechos, en los momentos de transicién a la democracia.

Por eso, sin perjuicio de reconocer a la democracia representativa en su
dimension procedimental un incancelable y legitimo ambito propio, la necesidad
de circundarla de limites juridicos, en prevencién de eventuales degradaciones.
De ahi el paso a un constitucionalismo rigido fuertemente asentado en derechos,
ahora fundamentales, dotados de efectiva normatividad. Una opcién cuya razén
de ser tampoco podria resultar més obvia, segtin hace ver Hiberle (1997), ya que

Orgénica» (en Linea, Murcia, 26 de octubre de 1976). Repdrese en el modo de no ver
la(s) otra politica(s) también, es obvio, existente(s) en Espafia durante el franquismo,
curiosamente propio de quien —como magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, que conocia de los recursos contra las sentencias del oprobioso Tribunal de
Orden Publico—- contribuia activamente a que sus actores sufrieran durisimas penas
de cdrcel por el mero hecho de disentir politicamente.

12 En el caso de Alemania, los jueces y fiscales después de haber sido el verdadero partido
de oposicion a la Reptiblica de Weimar, se integraron masivamente en la Federacion de
Juristas Nacionalsocialistas (Miiller, 2009, p. 278 y ss.). En el caso de Italia, de alrededor
de 4.000 magistrados, solo 17 fueron separados de sus puestos por el régimen musso-
liniano (Guarnieri, 1997, p. 252). En Espafia, Ménica Lanero Téboas, (1996, p. 236), ha
fijado en 149 el nimero de depurados administrativamente (de las tres carreras, judicial,
fiscal y secretariado), entre los afios 1936-1944. En la materia puede verse también con
provecho: Federico Fernandez-Crehuet (2011); y Guillermo Portilla Contreras (2019).
En fin, por su cardcter ciertamente emblematico, acerca de la relacion del poder judicial
chileno con la dictadura de Pinochet (Matus Acufia, 2020).
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estos dltimos son el auténtico «fundamento funcional» de aquella. En efecto, pues
resulta francamente inimaginable una democracia sin ciudadanos con derechos
fundamentales suficientemente garantizados.

Es asi como, en el estado constitucional, la kelseniana pirimide normativa
se enriqueceria con un nuevo escaldn, precisamente en la cdspide, pues tal es a
lo que equivale el injerto en el ordenamiento de lo que Ferrajoli (2011, pp. 872-
874) ha descrito eficazmente como una «dimensién sustancial» del derecho y de
la democracia, integrada por los derechos fundamentales. Ahora no solo los de
cardcter sustantivo (incluidos los sociales), sino también los representados por las
garantias nucleares del debido proceso.

Esta forma de constitucionalizacién de los derechos y su papel en el contex-
to del orden juridico resultante, reclama la sumision al derecho de todos los actos
de poder y la existencia de una instancia de garantia independiente de aquellos
erga omnes que, asimismo por imperativo constitucional, es la representada por la
jurisdiccién. Una instancia cuyos rasgos caracterizadores dependen directamente
de su papel como institucion, que en el nuevo contexto constitucional reclama un
asimismo nuevo y bien distinto sistema organizativo. Dicho en extrema sintesis:
la extraccion de la gestion del estatuto judicial del ambito del poder ejecutivo, y la
abolicion del encuadramiento juridico jerarquico-burocratico, con objeto de con-
jurar los bien calificados por Calamandrei (1960, pp. 102-104) de «peligros de la
carrera», al ser esta un modo de articulacion que, si justificable en el ejército, de
donde la tomé Bonaparte, resulta del todo inadecuado en un medio presidido por
y que debe responder exclusivamente a la razén del derecho. Cuando sucede, ade-
mas, que todas las modalidades de ejercicio de la jurisdiccion responden al mismo
esquema y gozan de una dignidad equivalente, més alla del trampantojo repre-
sentado por el régimen de categorias abiertamente refido, pues, con la naturaleza
de la funcidn. Esta se concreta en la imparcial comprobacién conforme a derecho
de la existencia de actos invélidos o ilicitos (de cualquier procedencia, incluida la
oficial), para disponer en tal caso su anulacién o su condena, con la atribucién a
sus responsables de las consecuencias que legalmente pudieran corresponder.

La jurisdiccional es asi una actividad, ciertamente de poder, pero de natu-
raleza esencialmente cognoscitiva, cuyo cometido se cifra en la identificacion de
supuestos de hecho legalmente previstos y en su valoracion juridica, para deter-
minar las eventuales consecuencias de este caracter asociadas a su ejecucion. Es
por lo que estd dotada de la ya aludida consistente dimension epistémica, puesto
que si se enjuicia es para conocer, para obtener un saber de calidad (en materia de
hechos y en derecho). Lo que demanda, tanto la colocacion del sujeto jurisdicente
en una posicion estatutaria idonea a tal efecto, como la asuncion de ciertas pautas
y cautelas (juridicas y no solo) en el modus operandi. A asegurar lo primero se
orientan las garantias conocidas como organicas, predispuestas a fin de dotarle
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de un estatuto de independencia, necesario para evitar que su colocacion en el
contexto estatal pudiera depararle una cierta condicion (implicacion) de parte po-
litica; a lo segundo las garantias procesales, que buscan esencialmente asegurar
su imparcialidad, evitando que el juez, en el ejercicio de la jurisdiccion, pueda
moverse por cualquier interés preconstituido que no sea el de la comprobacidn,
tendencialmente objetiva, de lo efectivamente sucedido en el caso concreto, para
decidir sobre €l exclusivamente en derecho.

De aqui se sigue el efecto de que la funcidn jurisdiccional siendo, como se
ha dicho, funcién de poder, no sea, sin embargo, politica, por mas que sus reso-
luciones, que podrian afectar, como afectan en muchos casos, a actos y decisiones
de sujetos publicos, lleguen a producir, como con frecuencia sucede, relevantes
efectos de ese cardcter’®. Tampoco se trata de una instancia representativa ni de
participacion, que, ajena al sufragio, es, no obstante, (indirectamente) democratica,
por su exclusiva vinculacién a la ley, fruto genuino de instituciones (las parla-
mentarias) que son las que, por antonomasia, participan de ese doble caricter; y
porque su cometido consiste en procurar la igual garantia de los derechos de todos
frente a cualquiera que los desconozca. Esto la dota de un cardcter eventualmente
contramayoritario, en cuanto solo sujeta a la voluntad formalizada en la ley (que
es ley mas constitucion), voluntad que, en ocasiones, podria muy bien no ser la
coyuntural de la mayoria politica investida del poder en acto, pero, en tal caso,
carente de legitimidad para condicionar las resoluciones judiciales.

Asi resulta que lo que en ocasiones ha sido (des)valorado como déficit de le-
gitimidad de la jurisdiccion expresa, precisamente, la astucia de la razén juridico-
politica que funda su deber ser constitucional. Su peculiar condicién de poder, que
es exclusivamente el de «decir el derecho» a instancia de parte (oficial o privada),
y que cobra cuerpo en el juez independiente, competente para el tratamiento y la
decision del caso concreto. Una consideracion relevante, porque fuera y al margen
de estas coordenadas, en rigor constitucional, no cabe hablar de poder judicial.
Incluso, podria decirse, el pleno de la mas alta magistratura o todos los jueces del
pais reunidos, podrian, tal vez, formar y operar como un lobby, pero su actuacién
no tendria nada de jurisdiccional.

13 Es lo que sucede en el caso de las causas seguidas por procesos de corrupcién, tan fre-
cuentes estos afios en diversos paises, debido, de una parte, a las degradaciones de la
politica en curso y, de otra, al crecimiento de la independencia judicial y a la difusién
entre los jueces de una nueva cultura en la materia, que ha venido a sustituir a la de
subalternidad prevalente en los medios de las judicaturas gobernadas politicamente
por el poder ejecutivo, por lo general a través de todopoderosas Cortes Supremas
politicamente cooptadas.
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En este nuevo contexto, la independencia adquiere un relieve esencial,
como precondicion de la exclusiva sumision a la ley, debido a que el juez —no
importa insistir— no puede ser parte politica. Y, en tal sentido, es una suerte de
metagarantia, en cuanto presupuesto de todas las demds, orgdnicas y procesales, y,
en particular de la de imparcialidad.

Conviene decir que aqui no se trata de hacer del juez una especie de sujeto
exento o por encima de la sujecién a todo tipo de limites. Ni tampoco de presen-
tarle como la encarnacion del poder bueno, cuando lo cierto es que no hay poder
bueno per se, porque la bondad del poder radica en las garantias. Lo que se busca
es sustituir la vieja aberrante situacion de sometimiento a vinculos de naturaleza
jerdrquico-politica, incompatibles con el principio de independencia y el de exclu-
siva sumision a la legalidad, por otra en la que la fiscalizacion de las resoluciones
sea la estrictamente jurisdiccional, producida en el marco del régimen de instan-
cias y recursos'.

Esto, es obvio, sin perjuicio de que la gestion del estatuto judicial en todas sus
dimensiones, tenga su propio ambito competencial al margen del poder ejecutivo.
Y, a mi juicio, idealmente, en el marco de una institucion mixta y auténoma, en la
linea del Consejo Superior de la Magistratura italiano. Conviene advertir que esta
ha tenido décadas de una ejecutoria ciertamente ejemplar en su pais de origen como
garante de la independencia, gozando de un amplio reconocimiento social y entre
los jueces (aunque hoy no esta en él en su mejor momento). Y que representa, sin
duda, la alternativa mds interesante al gobierno politico de los jueces propiciado
por el sistema napolednico de organizacion'. Por cierto, hay que decir que ha sido

14 Con esto quiere decirse que la Ginica superioridad funcional al constitucional ejercicio
de la jurisdiccion es la de cardcter procesal resultante de la existencia de distintas
instancias y recursos, que, obviamente, no implica diversidad de categorias adminis-
trativas entre profesionales, sino simplemente planos de (la misma) actividad, insisto:
exclusivamente consistente en «decir el derecho».

15 La conocida como Carta Magna de los Jueces, elaborada en 2010 en el marco del
Consejo de Europa, en el apartado 13, rotulado «Organo encargado de garantizar la
independencia», se lee «Para garantizar la independencia de los jueces, cada estado
debe crear un Consejo de la Justicia u otro 6rgano especifico, que sea independiente
de los poderes ejecutivo y legislativo, provisto de las mds amplias competencias para
decidir sobre todas las cuestiones que afecten al estatuto de los jueces, asi como a
la organizacion, al funcionamiento y a la imagen de las instituciones judiciales. El
Consejo debe estar compuesto, bien en exclusiva por jueces, o, en su caso, por una
mayoria sustancial de jueces elegidos por ellos mismos. El Consejo de la Justicia tiene
que rendir cuentas de sus actividades y de sus decisiones».
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asumida nominalmente en no pocos paises, en formas que del modelo no tienen
mads que el nombre, al funcionar como apéndice de las poderosas cortes supremas®.

4. Interpretary aplicar 1a ley

La clasica caracterizacion del juez como «bouche de la loi», con directo re-
flejo en un punto de vista al respecto tan conocido como el de Beccaria, traduce,
seguramente, una pretension mads prescriptiva que descriptiva, dirigida, desde
luego, al juez, pero, al menos implicitamente, también al legislador, como obliga-
do a poner a su esa ley cuyas palabras, por claras e inequivocas, deberia limitarse
a «pronunciar». Es el ideal perseguido asimismo por Gaetano Filangieri (1982,
p. 12): «que todo se decida segin un texto expreso», para que «el lenguaje del
magistrado sea el lenguaje de las leyes» y, de este modo, «la interpretacion sea
proscrita». Esto altimo, por tanto, como consecuencia de lo primero, para evitar
un defecto de regulacion que el juez debiera llenar, poniendo asi coto a la que, de
otro modo, serfa una omnimoda libertad de este. Por eso, en el planteamiento de
los dos grandes autores ilustrados (ciertamente revolucionario, dado el momento),
como, en general, en el de los exponentes del mismo movimiento politico-cultural,
hay bastante mds de «politica del derecho», dirtamos hoy, que ingenuidad en el
modo de entender la relacion juez-ley. Por tanto, en la diatriba ilustrada es consta-
table una doble denuncia: de las extralimitaciones del juez y del vacio de legalidad
que, responsabilidad del legislador, las haria posibles.

En la materia, ha pasado mucha agua bajo los puentes, pero, con todo, el his-
torico discurso no ha perdido actualidad, porque la mantiene integra el asunto que
lo subyace. Me refiero a la justificada inquietud que suscita el poder decisional del
juez en el marco de la interpretacion-aplicacion del derecho. La modalidad de esta
que aqui interesa es la descrita por Ferrajoli (1966, pp. 292 y 299) como «inter-
pretacion operativa», frente a la «doctrinal», asi caracterizadas porque, mientras
esta tendria por objeto exclusivo «enunciados lingiiisticos», aquella versaria «mas
que [sobre] las normas, [sobre] las concretas experiencias juridicas», debido a que
«la norma juridica y la experiencia prevista por ella no son extrafiables una de la
otra, sino que, por el contrario, se dan conectadas por una relacién semantica», de

16 Paradigmético, en el mds negativo de los sentidos es el caso del espafiol Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, victima de una intolerable degradacion partitocratica que ha
pervertido el modelo constitucional. Por fortuna, los jueces espafioles gozan de un
consistente estatuto constitucional y legal de independencia. Al respecto me permito
remitir a mi (Andrés Ibafiez, 2021, pp. 75 y ss.).
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manera que «no hay un hecho y una norma en espera de ser unidos por un acto
de calificacion del hecho o de aplicacién de la ley». Por eso, dicho con Alf Ross
(1970, p. 133), la interpretacion judicial es «un acto de naturaleza constructiva, no
un acto de puro conocimiento».

Precisamente, esta peculiaridad confiere a tal tipo de interpretacion, ya de
entrada, un singular coeficiente de dificultad. En efecto pues se trata de mediar esta
relacion ley/hecho con el criterio de la relevancia, para recortar, de lo que es un
continuum de circunstancias empiricas, lo que, en el supuesto concreto, interesa al
ordenamiento. Algo que ha de hacerse evitando tanto el riesgo de la desviacion ju-
ridicista en el tratamiento de la quaestiofacti (que debera ser respetada y tomada en
sus precisos y reales términos, sin forzamientos), como el de una lectura desviada
del precepto o preceptos de referencia dirigida a facilitar el encaje en ellos del caso,
que de otro modo no se darfa. En este punto es imprescindible un cierto desdobla-
miento del juez-intérprete, en el que el operador racional y el jurista dispensador
de garantias ocupen, complementaria y simultdineamente, cada uno su espacio.

A esa dificultad, por asi decir, ontoldgica de la aplicacion judicial del de-
recho se anade actualmente la constituida por el particular modo de ser real de
los modernos ordenamientos, cuya paraddjica y més saliente peculiaridad es que,
como conjunto de disposiciones legales, con frecuencia se adaptan realmente
poco y mal a su propio nombre. En efecto, pues si el vocablo se usa convencio-
nalmente para designar al derecho vigente en un determinado territorio como
estructura normativa caracterizada por la unidad, la plenitud y la coherencia,
como presupuesto de su efectividad, ocurre que estos son atributos dificilmente
predicables de regimenes normativos calificados, no sin razén, por Ainis (2002,
p- 24) de «enloquecidos». Y el adjetivo, por mas expresionista que resulte, no
puede decirse fuera de lugar cuando, por ejemplo, en Italia, la Corte Constitu-
cional, en su sentencia n.° 364/1998, de 23 de marzo, se vio en la necesidad de
declarar que la ignorancia de la ley penal puede excusar por «inevitable», debido,
en unos casos, al nimero de actos normativos en vigor, inabarcable, aunque hu-
bieran sido objeto de publicacion, y en otros a la oscuridad y el hermetismo de
los textos. Es lo que ha llevado al mismo autor a afirmar que «el sistema juridico
pareceria poblado de fantasmas que de la ley tienen no el cuerpo, sino la apa-
riencia», para concluir, no sin fundamento, que esta «se encuentra gravemente
enferma». La observacion va referida a Italia, pero es claro que, con los matices
y las modulaciones de grado que se quiera, puede predicarse de un sinnimero
de paises, y, desde luego, de Espafia, donde, a la inflacion legislativa', se unen las

17 «El gobierno cambia 26 leyes de una tacada y sin debate parlamentario», fue titular
del diario El Pais de 9 de julio de 2014, bajo el que, en el cuerpo de la noticia, po-
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frecuentes deficiencias de redaccién, debidas muchas veces a la falta de madura-
cién y el oportunismo de las reformas y a la actitud escasamente cooperativa de
quienes integran la institucion parlamentaria'®.

En semejante contexto, resulta por demds curioso que la cultura reinante
en los medios de la judicatura, que irradia desde los juridico-culturalmente po-
brisimos manuales de preparacion del ingreso, siga estando generalmente cortada
por el patrén mas tradicional, con descuido de aspectos tan centrales como la mor-
fologia de los actuales ordenamientos multinivel, y las nuevas y no tan nuevas
aportaciones en materias como la teorfa de las fuentes y su interpretacion. Cual
si se tratase de infundir tranquilidad a los aspirantes (es como tradicionalmente
se los designa) ocultdndoles las dificultades de su futuro cometido profesional.
Cuando lo promovido de este modo es una predisposicion a la falta de sentido de
la responsabilidad, propia de quien ignora las verdaderas particularidades de los
instrumentos (de riesgo) que maneja.

El asunto de la interpretacion judicial de la ley ha suscitado tanta preo-
cupacion como literatura y, gracias a esto dltimo, hoy, puede decirse, existe una
riquisima cultura en la materia. Pero una cultura que, no obstante, no ha penetra-
do (o, cuando lo ha hecho, no lo bastante) en los tribunales de justicia. En efecto,
pues en el imaginario oficial que, en general, subyace al modo en que estos suelen
representarse el propio trabajo con los instrumentos legales, prevalece una vision

dia leerse: «El Congreso convalidard mafiana, con los votos del Partido Popular, sin
debate a fondo ni opcién a enmiendas, el Real Decreto-Ley de Medidas urgentes
para el Crecimiento, la Competitividad y la Eficiencia. Este paquete de 47 medidas
econdémicas, aprobado el pasado viernes por el Consejo de Ministros [...] supone la
modificacién de 26 leyes».

18  Desde luego, sin llegar quiza a extremos como el resefiado, serfa también el caso de
Espafia, con un panorama legislativo en el que resulta perfectamente rastreable esa
sintomatologia, de la que puedo aportar un caso fruto de mi experiencia personal.
En algunas materias, como los delitos contra la libertad sexual, el solapamiento de
las sucesivas reformas, hace a veces dificil al profesional conocer el derecho aplica-
ble, con el consiguiente riesgo de error. Que es asi, lo acredita el hecho anecdético,
pero revelador, de que la edicion del Cédigo Penal comentado y puesto al dia, de
una editorial prestigiosa, cuya compra (por el precio, una inversion) tendria que
dar al adquirente la tranquilidad de estar informado de todas las modificaciones
producidas, omitia una de ellas, de obligada consideraciéon en no pocos supuestos de
conductas criminales mantenidas en el tiempo, con la consiguiente crisis del iura
novit curia.
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marcadamente cognoscitivistal’ y formalista®. La misma que —desde luego, en el
caso de Espafia— inspira el aludido programa rector del proceso de seleccion para
el acceso al rol?, la idonea para dar soporte y justificar aquella manera de conce-
bir y hacer ver el papel del jurista-intérprete, propia mas bien del conocido como
positivismo ideoldgico (Prieto Sanchis, 1997, p. 11 y ss.).

El planteamiento debe bastante al recelo que suscita el denostado a veces
como activismo judicial??, en particular en actores politicos situados en posicio-
nes de matriz jacobina, connotadas por un cierto antijudicialismo de raiz, con
tendencia a activarse en presencia de resoluciones incémodas para ellos, hoy re-
lativamente frecuentes. En general, sin mayor fundamento, en marcos en los que,
como es habitual, las decisiones judiciales se producen en el interior de un estricto
régimen legal de instancias y recursos. Y cuando la jurisprudencia de los vértices
jurisdiccionales —de cardcter no precisamente rupturista— resulta regularmente

19 Responde a la idea de que «la jurisprudencia es aplicacién de normas preexistentes
[y] presupone que la interpretacion es una actividad de puro conocimiento o consta-
tacion de normas» (Guastini, 1995, pp. 16-17). «Como si los documentos normativos
incorporasen un contenido de significado univoco y bien determinado, susceptible de
pura y simple «constatacién» cientifica» (Guastini, 1993, pp. 317 y 335).

20 Que, dicho con Michele Taruffo, se concreta en la idea de que el que aplica la ley no
«realiza opciones de valor, porque estas corresponden exclusivamente al legislador y
de que «la administracién de justicia es una actividad, que no implica opciones poli-
ticas, orientaciones morales o valoraciones practicas o econdmica» (Taruffo, p. 253).

21 En el caso espafol, el programa por el que se rige el examen de ingreso en la judica-
tura, tiene un solo tema, en el area de derecho civil, referido, esquematicamente, a las
topicas teorfas de la interpretacién y otro relativo a las fuentes del derecho. Ambos
responden a la mas rancia concepcién del orden juridico.

22 Requejo Pagés, en la academia, es, segiin creo, el mds caracterizado exponente de esa
actitud y del cognoscitivismo més radical y contrafactico en el modo de entender la
legalidad y su proyeccidn, al asimilar, metaféricamente, el «sistema juridico» —jac-
tual!- a «una red de distribucién de agua», que es lo que —segtin dice— permitirfa al
juez, tnicamente «habilitado para manipular la llave de paso [.] limitarse a recoger
en el continente de sus resoluciones el producto que le llega desde las primeras fases
del ordenamiento», sin «afiadirle nada» (Requejo Pagés, 1989, pp. 153-154). Asi pues,
para este autor, la norma legal como producto definitivamente elaborado, claro en
su sentido y transparente en la expresion de la voluntad del autor, que, en virtud
de una aplicacion sin interpretacidn, propia de autématas, permitirfa al juez, por la
mera yuxtaposicion del precepto a la descripcion de las circunstancias del caso, decidir
sobre €, por supuesto, correctamente.
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seguida en la préctica, incluso alli donde no es formalmente vinculante, lo que, es
obvio, limita de manera sensible el uso de la discrecionalidad en la interpretacion.

Tiene razon Ruiz Miguel (1984, p. 24) al escribir que «no deben exagerarse
las dificultades de comunicacion lingtiistica hasta creer que la existencia de lagu-
nas o de ambigiiedades en el derecho impida decir que hay decisiones judiciales
que aplican y se adecuan a criterios legales preexistentes». Pero, aparte de que
como hizo ver Tarello (1980, p. 63), el significado de los enunciados no puede de-
cirse (al menos del todo y siempre) «preconstituido a la actividad del intérprete»,
al ser «su resultado»; en el caso del juez, esa determinacion se da en conexién con
la reconstruccion procesal del supuesto a examen —siempre de alguna particular
complejidad en cuanto conflictivo y por eso justiciable- y en relacion de simul-
taneidad con la comprobacion de si tiene encaje efectivo en la norma obtenida de
aquel modo, y aptitud, por tanto, para producir los efectos previstos en ella.

La realizacion de estos pasos, por el aludido coeficiente de dificultad, de-
manda en el protagonista una claridad de conciencia al respecto que serd, en tlti-
ma instancia, una garantia no escrita del justiciable. Pues nada mas peligroso que
un juez desconocedor de la verdadera naturaleza de los instrumentos que maneja
e incapacitado, por tanto, para asumir plenamente la responsabilidad de su uso.

El titulo de este libro habla expresamente del «derecho de creacion judicial»,
dando por cierta la existencia de este como tal y de un juez que efectivamente lo
produce. El planteamiento seria ciertamente cuestionable en el caso de entender
que el juezse encuentra de algtin modo habilitado para emanar normas juridicas
de caracter general, propiamente hablando, que son las que forman el Derecho.
En efecto, ya que su funcion —dicho con Ferrajoli (p. 827)- es la propia de una
institucion «de garantia»: la consistente en constatar la existencia de actos juridi-
camente relevantes, calificarlos a la luz del ordenamiento aplicable, derivando de
tal apreciacion las consecuencias juridicas previstas en este para sus autores. En
tal sentido, la actividad jurisdiccional, no es, pues, en rigor, productora de Derecho
en sentido fuerte o propiamente normativo, dado que el juzgador opera con, o
en todo caso en el marco, del ya vigente, al que debe ajustar su proceder y sus
decisiones como intérprete y aplicador, en el acto de concretarlo, para cada caso.
De este modo, el juez estd constrefiido a moverse en un contexto de referencias
normativas preestablecidas con caracter general. Claro que siendo esto real, tam-
bién lo es que, ni aun en la hipétesis de contar con la mejor de las leyes, estas le
darian el trabajo hecho. Pero, con todo, el modo de operar judicial, que pudiera
decirse siempre innovador en algin grado, en rigor conceptual, no se ajusta a lo
principalmente denotado, segin el Diccionario, por el verbo «crear». En efecto,
pues este, en la primera de sus acepciones, se aplica al hecho de «producir [aqui
una disposicion de cardcter general] de la nada». Aunque si, en cambio, a una de
las concreciones, mds bien aproximativa, de la segunda de aquellas: «establecer
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[...] por primera vez una cosa». Esto, en nuestro caso, partiendo, no de «la nada»
sino de enunciados normativos preexistentes y precedentes jurisprudenciales, en
un contexto juridico-cultural, con los que el juez esta obligado a operar, para for-
mular una proposicion de esa clase que, en cuanto tal, no estaria «dada», aunque
si, generalmente, prefigurada en lo esencial de sus términos.

Ha escrito Atienza (2011, p. 82) que interpretar el derecho (y, dirfa que
mas cuando se trata de aplicarlo) implica «una producciéon de normas que antes
no existian (o no existian explicitamente)», es decir, como tales, y por eso «es
obvio que los jueces crean derecho», por més que esta sea «una creacién peculiar»
(Atienza, 2006, p. 53). Pues bien, entiendo que, normalmente, esto serd algo cierto,
en el sentido de que la sentencia judicial genera la aludida disposicion individual
para el supuesto enjuiciado, como especificacion de la generalaplicable al caso.
Esto es, constituye un acto normativo concreto, dotado de un cierto coeficiente de
singularidad. Se tratard —de nuevo con palabras de Ferrajoli (2021, pp. 152-153)—
de un acto de produccion de «derecho viviente», que, tanto en su morfologia como
en su funcién y en sus efectos, no es asimilable ni debe confundirse con el «De-
recho vigente».

Ahora bien, dicho esto, no puede perderse de vista que los modernos orde-
namientos constitucionales han reforzado sensiblemente el papel del juez en su
condicion de intérprete-aplicador, al imponerle una lectura critica del precepto o
preceptos de aplicacion en cada caso, con objeto de verificar su material adecua-
cién a los imperativos del texto fundamental que tuvieran que ver con este. Es por
lo que Prieto Sanchis (2003, p. 170) ha escrito, con sobrada razén, que «la justicia
constitucional verdaderamente indispensable no es la del Tribunal Constitucional,
sino la de la jurisdiccion ordinaria». Debido al hecho de que, en cada supuesto so-
metido a su consideracion, esta tiene encomendada ese examen critico, con rigor
kelseniano, de la legalidad ordinaria a partir de la primera norma, lo que implica
un consistente reforzamiento de su propio rol en la relacion con el del legislador.

De otra parte, ocurre que, en la actualidad de nuestros paises, con la mayor
frecuencia se dan auténticos vacios de legalidad debidos, a veces, al propio ritmo
de las transformaciones sociales, que hacen dificil su tempestivo seguimiento por
el legislativo con fines de ordenacién. Pero también, en no pocas ocasiones, lo
constatable es una verdadera renuncia de este al ejercicio responsable de su co-
metido de mediacion legal de situaciones especialmente conflictivas, por meras
coyunturales razones de realpolitik, de donde resulta una delegacion implicita del
mismo en los jueces, con la consiguiente atipica ampliacién de su espacio. El re-
sultado, en palabras de Rodot, es la conversion de estos en una anémala instancia
de representacién de algunos intereses constitucionalmente relevantes, a falta de
otras sedes institucionales que deberian hacerse cargo de ellos para regularlos en
via primaria (Rodotd, 1992, pp. 172-173).
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Esta tltima circunstancia, reconducible al campo de una cierta patologia
institucional, pero dotada hoy de verdadera carta de naturaleza en nuestras rea-
lidades, puede contribuir al fortalecimiento de la consideracion del juez como
agente creador, toutcourt, de Derecho, que entiendo debe ser matizada. Y, para
tal fin, me parece de indudable ayuda el criterio de Riccardo Guastini (pp. 177 y
175), con su propuesta de distinguir la generacion de Derecho en sentido propio
«consistente en introducir nuevas disposiciones y/o normas en el conjunto de
estas preexistentes» o, dicho de otro modo, en la «produccion de enunciados nor-
mativos» de cardcter general, de lo que serfa «la produccion [por parte del juez]
de significados» de esta indole, que en ocasiones como aquellas a las que acaba de
aludirse, podra ser atipica —pero legitimamente— creativa. Siempre, claro estd, en
exclusiva relacién con el caso litigioso, y en un marco legal-constitucional. En el
bien entendido de que, dicho con Cardozo (1955, p. 90): aquel «legisla[rd] sola-
mente llenando lagunas», o sea, «espacios abiertos en el Derecho»®.

Es evidente que, en el habitual planteamiento de este polémico asunto, en el
que hay mucho més que nominalismo, juega un papel fundamental la dimensién
terminoldgica, que es lo que hace especialmente exigible el rigor en el uso de las
categorias, que tiene siempre algo de performativo. Por eso me parece imprescin-
dible que el juez tenga tan clara la conciencia de su papel constitucional como la
del fuerte sentido de la responsabilidad y la autocontencion con que debe ejercer-
lo. En particular en los aludidos supuestos de ausencia o labilidad de los referentes
normativos. Un sentido de la responsabilidad del que debe formar parte, desde
luego, la ineludible deferencia con el legislador, pero también la firme denuncia de
sus omisiones y dimisiones, que imponen a la instancia jurisdiccional una funcién
de suplencia.

5. Una mirada sobre la jurisprudencia

Aunque, en una acepcion amplia, el término jurisprudencia podria aplicarse
al producto de cualquier instancia jurisdiccional; en el uso comtin vy, en particular,
cuando se piensa en clave de posible eficacia normativa, se reserva para el ema-
nado de las instituciones judiciales de vértice. No obstante, hay que precisar que,
en rigor y en buena cultura de la jurisdiccion, los tribunales supremos, cortes de
casacion o como quiera que se los denomine, gozan de una superioridad de indole
exclusivamente procesal debida al hecho de ser los tltimos en decidir. Pero ocurre

23 Benjamin N. Cardozo, La naturaleza de la funcién judicial, trad. cast. de E. Ponssa,
Aray, Buenos Aires, 1955, p. 90 (la cursiva es anadida).
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que el cardcter generalmente piramidal de las organizaciones judiciales, ha ocasio-
nado el histdrico efecto de superponer al rango (fisioldgico) meramente procesal
de la cadena de instancias otro (patoldgico) de naturaleza jerarquico-administra-
tiva, con el resultado de conferir a esos tribunales una supremacia de este cardcter.
Es lo que les ha permitido dotar a sus resoluciones de cierto plus de imperatividad
que, asi, no guardaria relacion directa con la calidad del contenido y ni siquiera
con el rol procesal de la casacion, al traer causa de ese factor no-jurisdiccional re-
presentado por su posicion de poder jerdrquico-judicial, al fin politico. Por lo que
el precedente seria vinculante, no tanto y no sélo por razén de auctoritas, sino de
cierto imperium, de fuente, insisto, no jurisdiccional en sentido propio.

Pero entiendo que la jurisprudencia, no obstante el modo como suele pre-
sentarse y percibirse, es el resultado de un esfuerzo cooperativo, porque en su
produccion intervienen muchas voces. Se da, ademds, la circunstancia de que ni
siquiera tiene buen fundamento real el t6pico de que la contribucion més rele-
vante procede siempre y como por definicion del vértice. De un lado, porque es en
la instancia donde suelen fijarse las situaciones justiciables, predeterminando en
gran medida el tratamiento juridico final del caso. Y, de otro, porque, a tenor de los
criterios de seleccion imperantes en las magistraturas, tampoco podria siquiera
sostenerse que el mayor y mejor nivel de conocimientos esté, por definicién, en la
ctispide de la pirdmide escalafonal. A la que tampoco suele corresponder, precisa-
mente, la parte mas dificil del quehacer jurisdiccional.

Ninguna de estas afirmaciones quita un apice de relevancia al cometido de
los tribunales de casacién. Tienen, desde luego, la que resulta del hecho de que
hablan autoritativamente en dltimo lugar, decidiendo, por lo general, de modo
inapelable. También la esencial, pedagdgica, de la posibilidad de proponer, desde
su altura procesal, al mas amplio auditorio, cuando las sentencias se cargan de
razon, una forma ejemplar de abordar y resolver con racionalidad los conflictos
juridicamente mads significativos. Pero, una adecuada caracterizacion de la juris-
prudencia como fenémeno juridico-institucional, no puede perder de vista que es
el resultado final de muy plurales aportaciones, de actores situados en distintos
momentos de la cadena de instancias.

Con todo, es obvio, la jurisprudencia de casacion no puede dejar de irra-
diar desde el vértice. Pero, en buena ley, por un solo motivo, ahora de naturaleza
juridico-procesal (y no jerarquico-burocratica): el de ser ese tribunal el competen-
te en exclusiva para el ejercicio de la funciéon nomofildctica, en cuyo desempefio,
ciertamente importante, no cabe sustitucion. Tal cambio de fundamento en la 16-
gica del sistema demanda otro de cualidad en la interaccidn, es decir, en el modo de
ser de la relacion entre tribunales, que, a salvo la habilitacion de aquel para decir la
ultima palabra, debe ser esencialmente dialdgica en las actitudes y bien argumen-
tada, porque es lo que corresponde a una funcién de caracter cognoscitivo como la
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jurisdiccional. Asi, el flujo de los criterios jurisprudenciales, en una consideracién
externa y meramente formal, serd vertical, de arriba abajo. Pero en su elaboracién
debera prevalecer una dindmica tendencialmente horizontal, la propia de una ra-
cional y abierta confrontacion de razones, que, en cuanto tales, no saben de rangos
protocolarios ni de jerarquias politico-administrativas.
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