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I. EL FUNDAMENTO DEL PODER JUDICIAL
EN EL ESTADO DEMOCRATICO

El problema del fundamento de la funcién jurisdiccional y de las potesta-
des ejercitadas por los magistrados constituye, en el dmbito de las formas del
Estado democrético construidas sobre el principio de la soberania popular, un
tema complejo y de particular interés. La teorfa de Montesquieu de la separa-
cién de poderes, de la que surge el principio de la autonomia del poder judi-
cial, histéricamente se elabora teniendo como referencia el modelo de Estado
absoluto, fundado en la identificacién entre las nociones de soberania y
monarca', en el cual los jueces de nombramiento real ejercitaban las funciones
propias del cargo en nombre del rey, aun estableciendo el ordenamiento una
serie de institutos destinados a asegurarles un cierto grado de independencia’.

* Traduccién de Ascensién Elvira

! Cfr. P1zzZORUSSO A., Lordinamento giudiziario, Bologna, 1972, pp. 42 ss.; G. SILVESTRI, La separazione dei
poters, Milano, 1984, t. II; RossaNo C., «La divisione dei poteri nell’attuale struttura dello stato di dirit-
to e sociale», en Studi in memoria di D. Petitti, Milano, 1973.

? Cfr. LABAND P, Das Staatsrecht des deutschen Reich (1882), trad it. de M. Siotto Pintor, 1/ diritto pubblico
dellimpero tedesco, Torino, 1914, p. 522, el cual observa que «la caracteristica esencial de los érganos judi-
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La transformacidn de la forma de Estado y la transposicién de la soberanfa del
monarca a la nocién abstracta de nacidn, en el dmbito del Estado liberal y, pos-
teriormente, al pueblo, en el 4dmbito del Estado democrético, plantea —aunque
con modalidades distintas de acuerdo con las opciones institucionales adopta-
das en los diversos Estados— el problema de la legitimacién de la funcién juris-
diccional y de su adecuacién al principio de la soberania popular.

Esa exigencia de conformidad con el principio democrdtico atafie, verda-
deramente, a todos los poderes y los érganos constitucionales. Los érganos del
poder politico encuentran su legitimacién en los institutos de la representa-
cién politica y en el desarrollo del principio de la responsabilidad politica, los
6rganos del poder administrativo, en virtud de su tradicional articulacién
jerdrquica, en el sometimiento al control del poder politico y al gobierno, y
finalmente, por lo que aqui mds nos importa, los érganos del poder judicial
encuentran la fuente de su legitimacién en el principio de la sujecién del juez
ala ley.

Hay que decir, por otra parte, que en algunas formas de gobierno, la
opcidn ha sido la de garantizar en todo caso una relacién de tipo representati-
vo entre la magistratura y el sujeto titular de la soberania, ya sea en la forma
directa de las elecciones populares de los jueces o en la indirecta de su nom-
bramiento gubernativo.

En razén del modelo elegido, de tipo burocrdtico-funcionarial’, en caso
de seleccién por concurso publico, o de tipo representativo, en caso de elec-
cién o nombramiento por parte del poder ejecutivo, el sistema de legitimacién
de los magistrados se analiza de forma diferente, no sélo porque sean diversas
las modalidades de acceso de los magistrados a la carrera, sino sobre todo por-
que es distinto el circuito a través del cual se vincula la funcién jurisdiccional
al principio de la soberania popular.

En los ordenamientos en los cuales prevalece el modelo burocrdtico-fun-
cionarial (es el caso de Francia y, por su influjo, de Italia y Alemania) —segtin
se ha avanzado— la sintesis, en el plano tedrico, se realiza gracias al principio
de la sujecién del juez a la ley. Tal construccidn tedrica se revela coherente con
un sistema constitucional expresién de un estado de derecho de corte liberal,
en el cual la vigencia del principio de la separacién de poderes resulta funcio-
nal con la absoluta prevalencia de la ley «como manifestacién de voluntad
mediante la cual el legislador podia introducir modificaciones al derecho
vigente sustancialmente sin limites»*.

ciales no proviene de reconocer la situacién de sus miembros, en cuanto estdn garantizados contra la remo-
cidn, el pase a la reserva, el cambio de sede, las medidas disciplinarias, etc., sino en la independencia de
sus decisiones con respecto a las Autoridades superiores y particularmente al Canciller del Imperio; en su
derecho y deber de decidir exclusivamente en base a su valoracién de la sustancia de las cosas y a su con-
vencimiento juridico, y consiguientemente en la exclusién de cualquier responsabilidad del Canciller del
Imperio por el contenido de estas decisiones» (pdrrafo recogido por PIZZORUSSO A., Lordinamento giudi-
zgiario... cit., p. 144).

* La definicién es de CAPPELLETTI M., Giudici legislarori?, Milano, 1984, e Giudici irresponsabili? Studio
comparativo sulla responsabilita dei giudici, Milano, 1988.

 Cfr. P1zzOoRUSSO A., Lordinamento giudiziario... cit., p. 43.
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La misma atribucién a la magistratura de tales garantias de independen-
cia se neutraliza, en esa fase histérica, por el cardcter fuertemente burocratiza-
do del orden judicial en el interior del Estado liberal y por la aversién hacia
cualquier forma de funcién interpretativa del juez, bien sintetizada, en el plano
formal e institucional, por el recurso al instituto del 7éféré legislatif'y por la cali-
ficacién del juez como bouche de la lo?.

El paso del Estado monoclase al Estado pluriclase, y la correspondiente
introduccién en el contexto, entre el primero y el segundo periodo entregue-
rras, en magna pars de las formas de gobierno continentales, de constituciones
rigidas que anteponen el principio de legalidad al mds consistente de la cons-
titucionalidad, impone limites, algunos de los cuales por afiadidura no traspa-
sables, al poder legislativo y a la propia soberanfa popular.

La sujecién del juez a la ley viene por ciertas vias a debilitarse, en razén de
la necesidad por parte del juez, en la fase de aplicacién, de adecuar la interpreta-
cién de la ley a la Constitucién. Tal proceso estd acompanado, generalmente, de
un aumento del nivel de autonomia y de independencia de la magistratura, a la
cual ha de reconocerse el poder de «recurrir a instrumentos de elaboracién de
normas extraidas mediante la argumentacién légica de los textos legislativos,
que se sustancia en un auténtico y propio poder de interpretacion.

Sin embargo, la expansién del sistema de garantias a favor de los magis-
trados y la mayor incidencia de la actividad jurisdiccional derivada del cono-
cimiento del poder de interpretacién, vuelve a poner sobre el tapete la relacién
entre soberania popular y funcién jurisdiccional y, en particular, el fundamen-
to de la legitimacién democrdtica de la magistratura.

Surge, en efecto, un problema de compatibilidad con el principio demo-
crdtico de un aparato de control jurisdiccional que puede conducir «a la des-
aparicién y/o a la anulacién de actos de los poderes publicos constituidos
segtin las técnicas propias de la representacién politica», y obra de jueces que
fundan su legitimacién no en tales técnicas, sino en su formacién juridica y
cultural®.

° Cfr. SIWVESTRI G., La separazione dei poteri, Milano, 1979, t. I, p. 306 y del mismo autor, Giustizia e
giudici nel sistema costituzionale, Torino, 1997, p. 12 ss. El juez bouche de la loi, mero aplicador de la
ley, segun la cldsica teorfa de la separacién de poderes, encuentra su origen en el periodo de apoteosis
de la supremacia y de la absoluta objetividad de la ley, en un periodo histérico en el cual el papel de
los jueces se amplificaba por la escasa comprensién de los textos legislativos y por el cardcter de asiste-
maticidad del ordenamiento. El juez neutro, el poder judicial invisible y nulo, estd dirigido a neutra-
lizar la parcialidad politica de la ley expresién de una mayorfa, que encuentra su imparcialidad en la
fase de la aplicacién. Lejos de debilitar el papel, la apoliticidad del juez habrfa debido de impedir en
el modelo ilustrado la posibilidad de intervencién del legislador y del Ejecutivo, determinando: @) «la
absoluta imparcialidad de las decisione judiciales»; 4) «la posibilidad de concebir la total objetivacién
de las normas». Sin embargo, la necesidad de proceder en todo caso a una interpretacién de las dispo-
siciones normativas, y por tanto de extraer de las disposiciones la norma a aplicar, induce a instituir
en la Constitucién de 1791 el #éféré legisiatif, instrumento considerado idéneo para adecuar el princi-
pio de legalidad al de la independencia de la Magistratura. Asi, en caso de conflicto entre diversos jue-
ces, el poder de interpretar el texto normativo no claro se solicita a la Asamblea legislativa, para excluir
todo poder resudual (politico) de creacién del derecho por parte del juez.

¢ Cfr. P1zzORUSSO A., «Principio democratico e principio di legalita», en Questione giustizia, 2003, n. 2,
p. 340.
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El criterio para el acceso a la carrera de magistrado prevalente en los
modelos burocrdtico-funcionariales, el concurso publico, si por una parte
constituye el instrumento que mejor garantiza la seleccién de los mejores y
mds capaces, contemplando asf la exigencia de imparcialidad e independen-
cia del magistrado, por otro, libera a éste dltimo de todo vinculo o respon-
sabilidad directa sea con el pueblo sea con los érganos del poder legislativo
y ejecutivo.

II. SOBERANIA POPULAR Y FUNCION JURISDICCIONAL
EN LA CONSTITUCION ITALIANA

En ese escenario institucional se inserta el principio de la sujecién del juez
a la ley, sancionada por la Constitucién italiana en el pdrrafo II del art. 101, al
cual hace de pendant el pdrrafo I del mismo articulo que establece que la jus-
ticia se administra en nombre del pueblo. En otros términos, el principio del
cual el art. 101 Const., pdrrafo I, encuentra su realizacién a través del instru-
mento de la sujecién del juez al acto formal, la ley, expresién mds plena del
ejercicio de la soberanfa popular que se verifica en la actividad desarrollada por
el 6rgano directamente representativo del pueblo, el Parlamento.

Se manifiesta, sin embargo, una aparente contradiccién entre el cardcter
prioritariamente profesional de la magistratura, que la convertirfa en privada
de representatividad, al menos segtin los cdnones propios del circuito de repre-
sentacién politica que vincula a los 6rganos del poder politico con el sujeto
titular de la soberanfa, y el principio de la justicia administrada en nombre del
pueblo. Como se ha sostenido, conviven en el ordenamiento italiano reglas y
principios en algunos aspectos contradictorios, también a causa de la falta de
desarrollo, hasta hoy, de la VII disp. trans., pdrrafo I, que prescribe la adop-
cién de un nuevo ordenamiento judicial inspirado en los principios de la Carta
del 1948, y convierte desde diversos puntos de vista en no homogéneo el dise-
flo constitucional.

Un esquema reconstructivo, generalmente aceptado’, ha evidenciado los
siguientes perfiles problemdticos:

— en el sentido del art. 101 Const., pdrrafo I, la justicia se administra en
nombre del pueblo, principio del cual surgirfa un vinculo entre funcién
jurisdiccional y soberanfa popular, pero por regla general los magistra-
dos se nombran mediante concurso (art. 106 Cost., pdrrafo I), y por
tanto no son responsables politicamente ante el pueblo;

—el art. 101 Const., pdrrafo II, sanciona que los jueces estdn sujetos sélo
a la ley, acto capital de la voluntad politica del Parlamento, pero al
mismo tiempo el art. 104, pdrrafo I, afirma que la Magistratura consti-
tuye un orden auténomo e independiente de cualquier otro poder;

7 Cfr. P1zzZORUSSO A., Lorganizzazione della giustizia in Italia, Torino, 1990, p. 39.
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— los magistrados se distinguen sélo por la diversidad de funciones (art.
107 Const., pdrrafo III), pero el CSM delibera sobre sus promociones
(art. 105 Const.);

— finalmente, el ministerio publico tiene un status diferenciado de aquél
de la magistratura jurisdiccional (art. 107 Const., pdrrafo III), pero en
otros articulos la Constitucién lo engloba junto a los jueces en la nocién
de autoridad judicial.

En todo caso, la interpretacién de la relacién entre juez y soberania popu-
lar en relacién con las previsiones del art. 101 Const. parecen reconducirse a
la calificacién de la ley como expresién de la soberania popular.

Su aplicacién por parte del juez no serfa otra cosa, entonces, que dar voz
a la voluntad (soberania) popular, dando asi mismo fundamento y justifica-
cién a la previsién constitucional del art. 101, pérrafo I, Const., segtin la cual
la justicia se administra en nombre del pueblo.

El juez, por tanto, lejos de estar separado del sujeto titular de la sobera-
nfa, representa, en el ¢jercicio de sus funciones, el #rait d’union entre sociedad
e instituciones, configurdndose la decisién jurisdiccional como una de las for-
mas de expresién de la soberanfa popular®.

Bajo este perfil no parece que pueda constituirse como elemento oponi-
ble el cardcter no electivo del juez, en cuanto la legitimacién, como funditus
ha sostenido cierta doctrina, «no es necesariamente reconducible al sistema de
investidura del poder, estando ella determinada también por relacién a las
modalidades de su ejercicio y sobre todo al contenido de éste»’. Indispensable,
a este propdsito, la llamada a la previsién del art. 1 de la Const, segtin el cual
«la soberania pertenece al pueblo que la ejercita de acuerdo con las formas y
con los limites previstos en la Constitucién».

No se encuentra, en el dmbito de la funcién jurisdiccional, forma alguna
de responsabilidad politico-institucional ni frente a los érganos politicos (art.
104 Const., pérrafo I), ni menos aun frente al pueblo-cuerpo electoral". Segiin

¢ Cfr. GIACOBBE G.-NARDOZZA M., Potere e responsabilita nell'ordine giudiziario, Milano, 1996, p. 48 ss.
En tal cuadro interpretativo, emerge, de acuerdo con los Autores, el valor nuevo de la ley cual acto de elec-
cién politica en el 4mbito del orden constitucional, también en consideracién al hecho de que en base al
art. 3 Const., «a través de la ley la Republica ha de dar presencia a aquel principio de igual dignidad social
que ciertamente representa uno de los datos cualificados y esenciales para comprender el alcance de todo
el sistemanr. Se configura asi un particular sistema de equilibrio que «no sélo permite, sino que impone al
juez ser el punto —en el ¢jercicio de sus funciones— de unién entre sociedad e instituciones, que se actia
con la decisién, en la cual hecho normativo y relacién controvertida concurren en igual medida a definir
aquella compleja realidad identificada en el proceso».

Tbidem, p. 49.

Para una incomparable reflexién sobre los perfiles de la teorfa general de la soberania popular, a la que se
reconduce la funcién jurisdiccional, cfr. MORTATI C., «Principi fondamentali», en BRANCA G. (a cura di),
Commentario della Costituzione, Bologna, 1975, p. 44 ss.

En tal senido cfr. ZANON N.-BIONDI E, Diritto costituzionale dell'ordine gindiziario, Milano, 2002, p. 177
ss., donde se sostiene la tesis segin la cual en tanto el sistema de seleccién de los magistrados permanez-
ca exclusivamente de tipo concursal, no podrd ejercitarse forma alguna de responsabilidad politica frente
a los jueces, y sélo en el caso en que, en el sentido del art. 106, pdrrafo I, se active un sistema de eleccio-
nes de magistrados honorarios, aun limitadamente a las funciones atribuidas a los jueces individualmen-

5
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se ha observado, la disposicién constitucional de la que el art. 101, pérrafo I,
excluye una emanacién directa de la justicia por parte del sujeto titular de la
soberanfa, el pueblo, aun estando previstas algunas modalidades de participa-
cién directa de los ciudadanos en la administracién de justicia.

Paradéjicamente, la expresion en nombre del pueblo parece marcar un
hiato, una solucién de continuidad entre pueblo soberano y jurisdiccién, al
contrario de lo que sucede para los otros poderes constitucionales que provie-
nen, directa o indirectamente a través de la articulacién de los circuitos de la
representacién politica e institucional, del pueblo-cuerpo electoral. El funda-
mento de la legitimacién del juez y de la funcién jurisdiccional se reenvia, por
tanto, a un plano de legitimacién distinto respecto al locus en el que se des-
arrolla la relacién de representacién que vincula los érganos politicos al pue-
blo soberano, fundado sobre la legitimacién democrdtica de «todas las funcio-
nes politicas relevantes». Esa distinta colocacién de la funcién jurisdiccional
no implica en absoluto una carencia de democraticidad, configurdndose, pues,
la sujecién sélo a la ley y su aplicacién por parte del juez como expresiones
tipicas de la soberanfa popular, aun en el 4émbito de las formas y de los limites
previstos en la Constitucién.

El punto de articulacidn, en el plano interpretativo, afecta precisamente
al limite al ¢jercicio de la soberania por parte del pueblo. Parece oportuno, a
este propésito, un gesto hacia la reconstruccién interpretativa efectuada, con
particular referencia a la funcién jurisdiccional, utilizando la fascinante teorfa
de la contemplatio domini®. La jurisdiccién, en efecto, se encuentra entre aque-

te considerados, se podria pensar en una forma de responsabilidad politica institucional de los magistra-
dos electos frente a los electores, cfr. también SICARDI S., «La posizione costituzionale del giudice tra pote-
re e responsabilith» en Studi Urbinati, Milano, 1975-1976, p. 261.

12 Cfr. ZANON N.-BIONDI E, Diritto costituzionale dell'ordine... cit., p. 179. En el mismo sentido, cfr.
SILVESTRI G., «Sovranita popolare e Magistratura», Relazione al Convegno di Studio Esposito, Crisafulli,
Paladin. Tre costituzionalisti nella cattedra padovana. La sovranitis popolare, Padova, 19-21 giugno 2003, el
cual excluye una yuxtaposicién entre circuito de la responsabilidad tipico de la representacién politica y
«circuito de la legitimacién y de la responsabilidad de los jueces».

13 Cfr. CRISAFULLL V., La sovraniti popolare nella Costituzione italiana (note preliminari) (1954), ripubblica-
to in Stato popolo governo. Illusioni e delusioni costituzionali, Milano, 1985, p. 143, segin el cual la
Constitucién italiana de 1948 introduce una auténtica y propia representacién directa del pueblo por
parte del Estado, en el sentido de que el Estado-sujeto actda no sélo por cuenta del pueblo, sino también
en su nombre. «La denominada contemplatio domini, o sea la declaracién expresa de actuar por otros, que
caracterizarfa la representacion stricto sensu, se reencuentra, en efecto, en la disposicién de la segunda parte
del art. 1 (...). En el cual se establece, precisamente, que la soberanfa estd y permanece en el pueblo, y
que el Estado sujeto es, por tanto, sélo una entre las “formas” (rectius, entre los medios) en que constitu-
cionalmente se ejerce. Esto que puede considerarse suficiente para concretar el requisito de la contempla-
tio domini, en lineas generales, con referencia de una vez por todas, a toda la potestad de gobierno cuyo
ejercicio se demanda de la persona juridica estatal. Para algunas manifestaciones, pues, de la soberanfa,
existen también otras disposiciones mds especficas, que remachan tal requisito. Asi, para la funcién juris-
diccional, el art. 101, al término del cual, “la justicia se administra en nombre del pueblo”; asf, indirecta-
mente, para la funcién legislativa, el art. 67, sistemdticamente encuadrado en el complejo de las disposi-
ciones concernientes a la formacién de la ley». Para una reproposicién de tal teorfa, cfr. SILVESTRI G.,
«Sovranita popolare e Magistratura», Relazione al Convegno di Studio Esposizo, Crisafulli, Paladin. Tre cos-
tituzionalisti nella cattedra padovana. La sovraniti popolare... cit. el cual observa que «de las palabras de
Crisafulli emerge una concepcién rigurosamente juridica del fundamento democrdtico del Estado con-
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llas actividades fundamentales, cuyo ¢jercicio, no pudiendo ejercerse directa-
mente por el pueblo, se solicita de un érgano del Estado sujeto cuya funcién
no constituye otra cosa mds que una de las formas de desarrollo del principio
de soberania popular.

Tal principio representa un limite al ejercicio de las funciones ejercitadas
por el Estado sujeto, en el sentido de que tales funciones deben reconducirse
en todo caso al interés del pueblo y no al del 6rgano del Estado que lo ejerci-
ta. En particular, en el caso en el que se determine una contraposicién entre
«norma juridica pre-establecida y decisién del juez», se abre un «vulnus» en la
relacién entre poder judicial y pueblo-soberano «precisamente porque el juez
ejerce una funcién estatal como representante... del pueblo mismo vy, en el
momento de las decisiones, renueva solemnemente la contemplatio domini»'.

En la base de la relacién de representacién que vincula el pueblo al
Estado, estd la Constitucién, fuente que no entra en la disponibilidad del
Estado, ni siquiera en la del mismo «soberano», cuyo poder de supremacia
existe sélo con los limites y formas previstos en la Constitucién. Fuera de esos
limites la soberanfa se resuelve con el arbitrio, y con la distorsién de los valo-
res constitucionales que no pueden encontrar legitimacién en el principio
democrdtico, en cuanto la exaltacién del principio mayoritario, entendido
como dictadura de la mayorfa, conduce a un «exceso» de soberanfa que inevi-
tablemente modifica la esencia y su calificacién de principio y de valor abso-
luto que encuentra su legitimacién, pero también su limite, en la
Constitucién.

Se desprende de ello que la funcién jurisdiccional entra con pleno titulo
entre aquéllas que, aun reconducibles al interés general, no se ejercen directa-
mente por el pueblo, sino por el Estado sujeto que la administra en su nom-
bre, sin que por ello se menoscabe su legitimacién y su vinculacién con la

tempordneo. Todas las potestades estatales, explicaciones de las diversas funciones, emanan de una tnica
fuente de legitimacién, al mismo tiempo juridica y politica, el pueblo, que se vale de una pluralidad de
“medios” para ejercer constitucionalmente la propria soberanfa. Las funciones del Estado no son pues
mds que formas de ejercicio de la soberanfa popular. Esta dltima no se coagula en un punto especifico,
no se concentra en un sujeto determinado, sino que reside en el pueblo, es decir en la comunidad nacio-
nal, y adquiere semblanza juridica principalmente por el trémite al Estado-sujeto en sus diversas mani-
festaciones funcionales». Todas las actividades institucionales, todos los actos creados por el Estado-
sujeto son asf «reconducibles a los intereses del pueblo, que ejercita su poder primigenio, valiéndose de
instrumentos institucionales diferenciados, para la consecucién de fines propios, que no se pueden
identificar con aquellos de ningtin érgano del Estado en particular y ni siquiera con aquéllos del Estado
tomado en su integridad. Si el Estado-sujeto, en su complejidad, es representante del pueblo, la fuente
de la que se origina la relacién de gestién es la Constitucidn, asi como la ley tiene lugar, en la figura
civilista de la representacién necesaria, del negocio de gestion, del cual a su vez se origina la relacién
representativa mediante la representacion voluntaria. La necesariedad de la representacién no nace de
una situacion de incapacidad subjetiva del pueblo, sino de la imposibilidad de ejercicio directo de una
serie de actividades, indispensables para la conservacién de la polis, pero puntuales y repetitivas, de
manera tal que se excluye radicalmente su ejercicio directo. Una de estas es indudablemente la jurisdic-
cién, que se sustancia esencialmente en la resolucién de controversias, en el castigo de delitos y en el
resto de actividades que se sostiene deben ejercere con un alto grado de imparcialidad por sujetos dota-
dos de una indipendencia reforzada y garantizada».

" Cfr. SILVESTRI G., «Sovranitd popolare e Magistratura», Relazione al Convegno di Studio Esposito,
Crisafulli, Paladin. Tre costituzionalisti nella cattedra padovana. La sovranita popolare... cit.
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soberanfa popular. En otros términos, el nivel de legitimacién de las funcio-
nes (y de las decisiones) jurisdiccionales no se deja al consenso popular,
como sucede con los érganos politicos representativos, en cuanto, como bien
se ha dicho, «tales funciones se sitdan realmente “mds alld” respecto al lugar
en el que el consenso (pero también el disenso) del soberano democrdtico se
manifiesta»".

En el ordenamiento italiano la opcidn constitucional ha sido la de califi-
car la funcién jurisdiccional en relacién con el nivel de independencia, de la
cual se deduce una limitacién de la responsabilidad de los jueces para los actos
jurisdiccionales. Tal responsabilidad encuentra aun una justificacién en el
hecho de que tales actos finalizan en la realizacién de «valores primarios irre-
nunciables» de la colectividad'® y que —como ya se ha revelado— en el ejercicio
de sus funciones el juez no expresa opciones auténomas, sino que sigue y se
hace garante de opciones del pueblo-soberano?. Se consigue con ello que el
orden judicial, aun con modalidades y formas diversas a los sujetos de la repre-
sentacién politica, pero hdbiles, en cualquier caso, para asegurarles autonomia
e independencia, no esté separado del principio democritico y de la soberania
popular.

I1I. LEGITIMACION DEMOCRATICA Y RESPONSABILIDAD
DEL MAGISTRADO

La distinta colocacién de la funcién jurisdiccional respecto de los tradi-
cionales circuitos de la representacién politica lleva a excluir cualquier respon-
sabilidad de naturaleza politica, sea de tipo cldsica sea de tipo difusa®®.

' Cfr. ZANON N.-BIONDI E, Diritto costituzionale dell ordine. .. cit., p.179.

16 Cfr. GIACOBBE G.-NARDOZZA M., Potere e responsabilita... cit., p. 62.

7 Ibidem, p. 72. Los autores sostienen que es proprio de la finalidad de «realizar la funcién de garantia de
la aplicacién imparcial de aquella opcién que el juez se sitda en condiciones de autonomia estructural tam-
bién frente al poder que soberanamente ha llevado a cabo aquellas opciones».

18Cfr. RESCIGNO G. U., La responsabiliti politica, Milano, 1967, p. 45. Sobre esta perspectiva se remite tam-
bién a H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, Torino, 1966, p. 42. Sobre la responsabilidad juridica en
general y sobre la responsabilidad civil en particular, cfr. RODOTA S., I/ problema della responsabilitis civi-
le, Milano 1964, p. 41, el cual, como destaca Rescigno, «parece no admitir que sea posible definir la res-
ponsabilidad juridica en general recomprendiendo varias especies de responsabilidad existentes (penal,
contractual, extracontractual o civil como prefiera decir)». La diferente impostacién en el esquema inter-
pretativo de las dos figuras de la representancién politica y de la representancién juridica se refleja inevi-
tablemente en la definicién de la nocién de responsabilidad politica caracterizada por la falta de una san-
cién juridica y por tanto, en algiin modo, reconducible al concepto de responsabilidad juridica entendida
como «sujecién a una sancién juridica por un hecho imputable». En ausencia de una consecuencia nega-
tiva que se deriva para el sujeto por no haber obedecido a una norma (sancién), puede concluirse, por
tanto, que la responsabilidad politica no es una responsabilidad juridica y en consecuencia «no constitu-
ye una forma entre otras de responsabilidad juridica». Los perfiles esenciales de la responsabilidad de natu-
raleza juridica se encuentran en un conocido esquema reconstruttivo, que distingue tal figura entre algu-
nos tipos:

— «si referida a una persona abstractamente, en cuanto sujeto potencial de indefinidas relaciones juridicas,
se define como la actitud de aquella persona para ser llamada para responder por su comportamiento
contrario a normas juridicas y por tanto como la actitud de aquella persona para sufrir las consecuen-
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En los esquemas de responsabilidad politica, a diferencia de en la respon-
sabilidad juridica, falta la relacién juridica principal sobre la que se inserta des-
pués la relacién de responsabilidad; mientras que en la responsabilidad juridi-
ca el sujeto responsable debe o no debe hacer algo y es por tanto potencial-
mente responsable, y se convierte en responsable actualmente si contraviene la
obligacién, en la responsabilidad politica el sujeto responsable politicamente
se convierte en responsable, independientemente del hecho de que estuviese o
no estuviese obligado a algo; si bien es cierto que si el sujeto politicamente res-
ponsable ha violado una norma y se le quiere hacer responsable de esta viola-
cién interviene la responsabilidad civil o penal comun®. Por otra parte, en la
responsabilidad politica, no se halla aquel elemento estrechamente vinculado
al resultado juridico de la relacién, es decir la sancién, que «constituye elemen-
to caracteristico y esencial» de la responsabilidad juridica. La responsabilidad
vale por cuanto «es imputable y esta imputacién puede producir consecuen-
cias negativas», que se verifican y formalizan a través de instrumentos institu-
cionales, en particular las elecciones.

Distinta es, por su parte, la configuracién de la categoria de la responsa-
bilidad politica difusa, que se reconduce a la presencia de tres elementos: «la
libertad de critica politica garantizada a los sujetos de la comunidad politica;
la existencia de varios mecanismos institucionales para remover a quienes
detentan el poder politico sobre los cuales pueden influir de la forma mds
variada las criticas, mediante la determinacién de distintos equilibrios politi-
cos«; el conocimiento tanto en los sujetos de la comunidad politica como en
los detentadores del poder politico «de la existencia de instrumentos formales
para la remocién de los titulares del poder politico. En otros términos, el cir-
cuito de la responsabilidad politica difusa, aun en ausencia de una sancién de
naturaleza juridica, se rige por el conocimiento en los sujetos de la responsa-
bilidad politica de poder hacer responsables a los detentadores, directamente a
través de la critica, indirectamente a través los cambios de equilibrio politico
que la critica puede determinar®, a los que corresponde el conocimiento en

cias desfavorables que el derecho conecta a su comportamiento ilicito»; en tal caso, siendo el sujeto sélo
una figura potencial de relaciones juridicas, puede ser llamado a responder y en consecuencia ser respon-
sable penalmente, pero no civilmente, en el sentido de que responde de sus delitos, «pero no por sus
(tentativos) negocios»;

— si referida, por el contrario, a una persona en cuanto sujeto de una determinada relacién juridica, la res-
ponsabilidad juridica «indica la actitud de aquella persona a ser llamada a responder del comportamien-
to contrario a derecho mantenido en relacién con aquella relacién y por tanto la actitud a sufrir las espe-
cificas consecuencias desfavorables que el derecho vincula al comportamiento ilicito mantenido dentro
de aquella relacién»;

— finalmente, la responsabilidad de naturaleza juridica puede interpretarse como «actual sometimiento a
las consecuencias desfavorables que el derecho conecta al comportamiento ilicito efectivamente mante-
nido. Tal sometimiento no se entiende como efectiva irrogacién de la sancién sino como estado de suje-
cién, al cual resulta indiferente que siga o no siga la efectiva irrogacién, que puede faltar o por causa
sobrevenida juridicamente eximente (amnistfa) o por inercia o error de quien deberfa irrogarla, sin que
por esto la responsabilidad juridica actual haya dejado de producirse».

¥ Ibidem, p. 48.
* Tbidem, p. 117.
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los detentadores del poder politico del deber de responder a los sujetos de la
comunidad politica, pudiendo ellos determinar en via indirecta, mediante la
critica, la remocién®'.

La aplicacién de esas construcciones teéricas a la funcién jurisdiccional no
parece practicable. Sobre la responsabilidad politica sic et simplicer se ha dicho
ya que el acceso a la carrera de magistrado mediante concurso publico priva de
todo fundamento la existencia de responsiveness frente a los ciudadanos, pero
también la sustancia de una responsabilidad politica de tipo difusa®, referida
a la funcién judicial, suscita notable perplejidad si —como se ha observado— no
existe ni un momento, ni un Jocus en el cual el magistrado esté llamado a res-
ponder por su labor. Tal consideracién no exime a la magistratura, como suce-
de con todos los érganos constitucionales y los poderes publicos, de la exposi-
cién a la critica por parte de la opinién publica, asi como de los individuos en
razén de la libertad de pensamiento (y de critica) del art. 21 Const.”.

Lo que es cierto es que, si bien la actividad judicial tiene profundas reca-
idas en el interior del sistema en el que se desarrolla, no puede estar exento de
todo posible condicionamiento respecto ya sea a expresiones de consenso y de
disenso de la opinién publica, que respecto de los efectos, también de natura-
leza politica, que produce. A este propésito se dirige aquel ordenamiento doc-
trinario que ha reconocido en la critica de los procedimientos judiciales por
parte de la opinién publica el instrumento con el que hacer valer la responsa-
bilidad politica de la magistratura frente al pueblo soberano®.

2 Cfr. RESCIGNO G. U, op. ult. ciz., pp. 129-130. En el dmbito de la responsabilidad politica, se ha efectuado
una ulterior distincién por la doctrina entre responsabilidad politica difusa y responsabilidad politica insti-
tucional, halléndose entre las dos categorias, por un lado, elementos de identificacién (condivision por parte
de los sujetos activos y pasivos de la relacién de una legitimacién democrdtica del consenso politico, impu-
tabilidad a los sujetos pasivos de hechos politicos, siendo connatural a ambos tipos de responsabilidad una
relacién entre poder de critica y ejercicio del poder politico, influencia sobre la titularidad, duracién y ampli-
tud del poder politico) y, por otro, de diferenciacién, siendo en el caso de la responsabilidad politica institu-
cional mucho mds empefativa y amplia la responsabilidad de los sujetos pasivos y mds amplio el poder de
los sujetos activos, que en la responsabilidad politica institucional estdn predeterminados y gozan del poder
legal (o convencional) de remocién. Por otra parte, en la responsabilidad politica institucional los sujetos
pasivos son sélo aquellos investidos del poder politico, mientras que en la responsabilidad politica difusa el
cardcter de sujeto activo se encuentra en todos aquellos que luchan por el poder politico; finalmente la res-
ponsabilidad institucional es reconducible al sujeto activo sélo por un hecho directamente imputable a ¢él.
Mientras en ciertos tipos de responsabilidad institucional, por ejemplo en la relacién Parlamento Gobierno,
«la relacién de responsabilidad politica es continua y permanente, en el sentido de que mds actos distintos
constituyen fases de una misma relacién y en el sentido de que en todo momento puede hacerse valer la res-
ponsabilidad politica, en las elecciones la relacién por el contrario es periddica y recurrente, porque consis-
te de un sélo acto que se produce a intervalos mds o menos regulares, durante los cuales el sujeto activo de
la responsabilidad (el cuerpo electoral) no ostenta poder alguno con respecto al sujeto pasivo».

2 Para una opinién favorable al reconocimiento de una forma de responsabilidad politica de los magistra-
dos, sobre la base del art. 101 Const., pdrrafo I, cfr. RAMAT M., «Responsabilitd politica della
Magistratura», en Foro Amministrativo, 1969, 111, p. 15 ss, también VOLPE G., «Sulla responsabilita poli-
tica dei giudici», en Seritti in onore di C. Mortati, v. IV, Milano, 1977, p. 809.

2 Sobre esta cuestién cfr. ZAGREBELSKY G., «La responsabilitd del magistrato nell’attuale ordinamento.
Prospettive di riforma», in Giur. cost., 1982, p. 780.

% Cfr. RaMAT M., «Controllo dell'opinione pubblica e responsabilita politica dei magistrati», extraido de
«Responsabilita politica della Magistratura», en PIZZORUSSO A., Lordinamento giudiziario... cit., p. 270y
SENESE S., «Sovraniti popolare e amministrazione della giustizia», en Quale Giustizia, 1973, p. 381.
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Tal tesis, aun sostenida en tiempos remotos, suscita hoy aun mds perple-
jidad en razén de los riesgos que la actual modalidad de formacién (y mani-
pulacién) del consenso y de la opinién publica pudieran comportar respecto
de la objetividad e imparcialidad de la funcién judicial y de los principios de
autonomia e independencia de la magistratura. A esto se afiade que el control
de la opinién publica no implica sancién alguna frente al magistrado ni de tipo
juridico, contemplada por el ordenamiento sélo para comportamientos perso-
nales y no para el contenido de las decisiones”, ni menos de tipo politico, por
cuanto el magistrado es nombrado por concurso publico y no por eleccién.

En ese sentido parece oportuna una referencia a aquella tesis®, también
relevante, que identifica la realizacién de la representatividad de los érganos
judiciales con el vinculo entre el principio de acceso a la carrera judicial
mediante concurso publico y garantia para todos los magistrados de poder
«participar efectivamente en el ejercicio de todos los poderes inherentes a la
funcién jurisdiccional», hasta a aquellos atribuidos a la Corte de Casacién. De
acuerdo con tal doctrina el instrumento del concurso publico, abierto a todos
los ciudadanos en posesion de los requisitos y culminado por una seleccién en
base al grado de conocimiento técnico-juridico y no en base a la opinién poli-
tica de los candidatos, aseguraria, dentro del orden judicial, una suerte de cam-
peonato de las opiniones presentes en la sociedad, del cual manarfa aquella
representatividad y legitimacién de la funcién jurisdiccional «sin la cual la atri-
bucién de las sentencias al pueblo italiano resultarfa una amarga ficcién.

Sin embargo, esa interpretacién, como ha reconocido ya la doctrina
dominante, parece desprovista de fundamento, no pudiéndose en modo algu-
no sostener «la correspondencia entre la composicién de la magistratura nom-
brada por concurso y la composicién de toda la comunidad estatal en lo que
concierne a la distribucién de las ideologfas politicas»?”.

La inexistencia de formas de responsabilidad politica no excluye, no obs-
tante, la activacién de formas de responsabilidad juridica como la penal, civil
y administrativa. En la imposibilidad de profundizar en esta sede sobre esos
perfiles, hay que manifestar en cualquier caso que el juez estd sometido a res-
ponsabilidad penal, frente al conjunto de los ciudadanos tanto como particu-
lar, como en el ¢jercicio de sus funciones.

El sometimiento del magistrado a la responsabilidad penal no incide, por
otra parte, en el plano de la autonomia y la independencia, regulindose tal

» El acto tipico de la funcién jurisdiccional, la sentencia, se distingue por las aportaciones de los otros
6rganos o poderes estatales y por aquéllas de los mismos ciudadanos por el hecho de que las pevisones
en ella contenidas «no pueden ser revocadas, modificadas, o en cualquier caso declaradas ilegitimas si
no mediante otros pronunciamientos jurisdiccionales» (SANDULLI A. M., «Funzioni pubbliche neutra-
li e giurisdizione», en Studi in onore di A. Segni, Milano, 1967, v. IV, p. 267). Se configura, por tanto,
una eficacia sustancial de lo juzgado como elemento distintivo de la funcién jurisdiccional, como tal
no reformable por parte de érganos no jurisdiccionales y «reflejo simétrico objetivo de la especial inde-
pendencia de los jueces en el ordenamiento» (SILVESTRI G., La separazione dei poteri... cit, t. 11, p. 216).

2 Cfr. BORRE G., MARTINELLI P, ROVELLI L., «Unita e varietd nella giurisprudenza», in Foro iz, 1971,
pp- 45 ss.

7 Asi P1zZORUSSO A., Lordinamento giudiziario... cit., p. 47.
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tipo de proceso mediante un sistema de garantias y con la impronta del prin-
cipio de la taxatividad de los comportamientos ilicitos.

La responsabilidad civil del magistrado, derivada de la relacién profesio-
nal instaurada con el Estado, vale frente a las parte en el proceso y a otros suje-
tos que reciben un dafio injusto (patrimonial o no patrimonial) que consista
en un comportamiento (también omisivo), acto o medida judicial reconduci-
ble al magistrado y realizado con dolo o culpa grave. Andlogamente a cualquier
otro empleado publico, tal responsabilidad recae sobre el Estado, salvo la
accién de resarcimiento del Estado frente al magistrado.

Finalmente, se prevé una responsabilidad disciplinar que el orden judicial
va a hacer valer frente a sus componentes con el fin de sancionar comporta-
mientos personales ajenos al ejercicio de la funcién jurisdiccional, considera-
dos lesivos para el prestigio del orden judicial.

Se ha observado® que la modalidad de desarrollo del procedimiento dis-
ciplinar a cargo de los magistrados constituye un punto de acuerdo entre prin-
cipio democrdtico y principio de independencia, implicando, por una parte, al
Ministro de Justicia, titular de la iniciativa de la accién disciplinar y #ait d’u-
nion entre Magistratura y Gobierno, pero aun mds, aunque indirectamente,
entre orden judicial y asambleas representativas (ante las cuales el gobierno es
politicamente responsable). El procedimiento se concluye con la decisién del
CSM, en particular de la seccién disciplinar, formada de manera que respete
la composicién mixta del érgano.

La presencia laica dentro de la CSM a quien se confia el poder decisorio
en orden a la aplicacién de las sanciones disciplinarias y la atribucién a un
érgano politico, el Ministro (ademds del Procurador General de la Corte de
Casacidn), de la iniciativa de la accién disciplinar, ademds de la atribucién a la
Corte de Casacién de la competencia sobre los recursos contra las sanciones
disciplinares encomendadas al CSM, parecen avalar la tesis de aquella parte de
la doctrina que sostienen que tal procedimiento disciplinar se aparta profun-
damente de las formas «de justicia doméstica» o de autocorreccién interna tipi-
ca del resto de 6rdenes profesionales.

Aparecen, en efecto, predominantes en el procedimiento disciplinar los
perfiles de «naturaleza publica y jurisdiccional», con garantia de independen-
cia e imparcialidad del juez, por el cual «el fundamento del poder disciplinar
no puede buscarse, como para los empleados publicos, en la relacién de supre-
macfa especial de la Administracién Pdblica hacia los propios dependientes,
debiéndose excluir una relacién de ese tipo frente a los propios magistrados,
sometidos sélo a la ley»”. Hay que decir, a ese fin, que la falta de tipificacién
de los comportamientos sancionables y el recurso a la abstracta nocién de pres-
tigio del orden judicial, que tantas dudas interpretativas ha suscitado en la doc-

2 Cfr. SILVESTRI G., Sovraniti popolare e Magistratura. .. cit.
» Cfr. sent. Corte cost. n.100 de 1981 y n. 289 del 1992.
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trina y jurisprudencia®, contrastan con la naturaleza jurisdiccional asumida
por el procedimiento disciplinar, con el desarrollo del disefio constitucional, y
con la estrecha relacién que, en cualquier caso, vincula funcién jurisdiccional
y soberanfa popular.

IV. LEGITIMACION DEMOCRATICA Y RESPONSIVENESS
EN LOS ORDENAMIENTOS DEL COMMON LAW:
GRAN BRETANA Y ESTADOS UNIDOS

El problema de la relacién entre naturaleza democrdtica del ordenamien-
to y cardcter discrecional de la funcién jurisdiccional, resuelto a través de una
vinculacién directa con érganos de la representacién popular o con el pueblo
mismo en el dmbito de los ordenamientos del common law, se sitda aun de
forma completamente diferente en aquellos modelos de organizacién judicial
que se inspiran en formas de reclutamiento burocrdtico-funcionarial y que, asi
como en el modelo italiano, resuelven el problema de la legitimacién demo-
crdtica de la magistratura a través de la sujecién estructural de la funcién juris-
diccional a la funcién legislativa (el juez estd sometido sélo a la ley) y el reen-
vio al principio de «la justicia se administra en nombre del pueblo». Se ha
observado que esta dltima previsién no es suficiente para crear aquella «vincu-
lacién en términos de representacién legitimadora a favor del juez como para
atribuirle un significado auténticamente politico, de modo que su obra pueda
considerarse conforme a las ideas dominantes de una vasta sociedad»’'.

El problema central, que queda sin resolver, es el de la relacién que en un
ordenamiento democrdtico se entrecruza entre érganos de «produccién juris-
diccional» y pueblo y aun mds, en un sistema caracterizado por la sujecién del
juez a la ley, entre poder judicial y érganos de la representacién politica. A tal
fin la doctrina identifica, de forma general, las principales modalidades de
unién®: a) la atribucién de la funcién jurisdiccional a rganos electivos; 4) el
sometimiento de los érganos de la jurisdiccién a formas de control de natura-
leza politica ejercitado por érganos politicos, en particular el Parlamento; ¢) la
subordinacién estructural de la funcién jurisdiccional a la funcién legislativa,
en razén del principio de la sujecién del juez a la ley.

% Por todos, cfr. ZAGREBELSKY G., «La responsabilita disciplinare dei magistrati. Considerazioni su alcuni
aspetti generali», in Seritti in onore di C. Mortati... cit., v. IV, p. 857. Cfr. también la sent. del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 2 de agosto de 2001 por la cual el estado italiano ha sido condenado
por violacién del art. 11 de la Convencidn, relativo a la libertad de reunién y de asociacion, a causa de
una sancién impuesta por la seccién disciplinar del CSM a un magistrado por su pertenencia a una logia
masdnica. El Tribunal, en efecto, ha mantenido que la sancién no estaba prevista ni era previsible por
cuanto no predeterminada por ley como debe ser para todas las restricciones que el ordenamiento impo-
ne, con el fin de tutelar algunos valores fundamentales del Estado, como el ejercicio de la libertad de reu-
nién y de asociacion.

3 Cfr. SERIO M., «La responsabilitd della pubblica accusa e del giudice nell'ordinamento italiano», in
AAVV., Giustizia e responsabiliza, Milano, 2003, p. 51.

32 Cfr. GUASTINI R., «Art. 101», in Branca G. (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1994,
pp. 167 ss.
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El ordenamiento constitucional italiano, como es sabido, aunque prevé en
casos limitados el recurso a los jueces electivos y a formas de participacién
directa del pueblo en la administracién de justicia, ha optado preferentemen-
te por la tercera de las modalidades expuestas, a través del principio de la suje-
cién del juez sdlo a ley, que implica una subordinacién estructural de la fun-
cién jurisdiccional a aquella legislativa, en el sentido de que «todas las decisio-
nes jurisdiccionales deben fundarse en la ley y ser conformes con ella»®.

El disefio constitucional excluye formas de control por parte de érganos
reconducibles al poder politico, presente la solemne afirmacién contenida en
el art. 101 Const, pdrrafo I, que sanciona la independencia orgdnica de la
Magistratura por cualquier otro poder del Estado, si bien algunos autores
sugieren la posibilidad y la legitimitad de controles externos sobre la funcién
jurisdiccional demandados a los érganos titulares del poder legislativo™.

Las modalidades de vinculacién entre funcién jurisdiccional y soberania
recogidas en el ordenamiento constitucional vigente y fundadas en la depen-
dencia estructural de la jurisdiccidn al poder legislativo y sobre la seleccién de
los jueces por concurso publico aparecen, de acuerdo con la doctrina domi-
nante, como incompatibles, con respecto a las formas de eleccién de los 6rga-
nos jurisdiccionales. En ese marco retenemos que pudiera resultar de interés
proceder a un, aunque sucinto, andlisis de algunos modelos institucionales en
los cuales la relacién jurisdiccién/soberania se desarrolla segtin las formas tipi-
cas de la responsabilidad politica (eleccién popular de los magistrados o su
nombramiento por parte de érganos politicos), también con la finalidad de
verificar los efectos que la adopcidn de tales sistemas producen en el plano de
la autonomia e independencia del poder judicial y su funcionalidad en la
administracién de la justicia.

En el plano tedrico puede sostenerse que el fundamento de los sistemas
judiciales de cormmon law reposa en el reconocimiento de un papel politico de la
funcién jurisdiccional al que debe corresponder una responsabilidad de tipo
directa o indirecta. Ese papel, ya histéricamente identificado por el hecho mismo
de que el juez, dando solucién a conflictos o controversias a través de la aplica-
cién de las normas reconocidas por la sociedad, concurre «a la distribucién auto-
ritaria de valores» y, por tanto, a una funcién de naturaleza politica, se acentia
por la introduccién del control de constitucionalidad de las leyes que, para cier-
tos fines, implica al juez en el proceso de definicién de las normas.

Puesto que en los sistemas democrdticos el ejercicio de una funcién poli-
tica presupone una igual y contraria sujecién a una relacién de responsabilidad
democrdtica frente a los ciudadanos, se llega asi a considerar una potencial

3 Ibidem, p. 169.

3 Sostiene GUASTINI R, «Art. 101» ... cit., p. 171, que «la sujecién del juez a la ley no resulta en absoluto
incompatible con cualquier forma de control de los érganos legislativos sobre la actividad jurisdiccional».
Por el contrario, en opinién de A., en el 4mbito de un sistema equilibrado y ordenado, los dos principios
deberfan ser complementarios, para evitar que la falta de controles y de sanciones rebajadas a «la obser-
vancia de la obligacién de aplicar la ley», vinculdndolo a los sentimientos de fidelidad de los jueces, con-
siderados custodios de la legalidad completamente sin custodia.
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‘tension’ entre el principio de independencia de la magistratura y el principio
democritico.

En los sistemas de common law, al menos en aquellos que nos disponemos
a examinar, esto es el Reino Unido y Estados Unidos, la solucién a tal Zssue se
encuentra en la modalidad elegida de acceso a la carrera judicial.

En el ordenamiento britdnico (pero aun mds en el norteamericano), el
juez estd legitimado para ejercer el poder no por sus conocimientos técnico-
juridicos, sino en cuanto «electo» (en el sentido etimoldgico del término)
democrdticamente o desde abajo, mediante formas de eleccién popular, o
cooptado por otro a través de una eleccidn efectuada por érganos del poder
ejecutivo. En ambos casos el elemento comun se representa por la naturaleza
y el valor politico de la designacién, aun si, efectivamente, el sistema inglés
parece tener en consideracién también perfiles reconducibles a la competencia
técnica y profesional de los magistrados®.

En el Reino Unido magna pars de los cargos jurisdiccionales se atribuye a
jueces honorarios (o jueces de paz) elegidos ente ciudadanos comunes, selec-
cionados por comisiones locales (Local Advisory Comittees) compuestos por
magistrados y representantes de los entes locales, sin particulares conocimien-
tos juridicos (salvo un breve curso de formacién efectuado después del nom-
bramiento). Esos magistrados honorarios, que constituyen las Magistrates’
Courts en el dmbito penal (County Courts en el dmbito civil), tienen una com-
petencia limitada a delitos menores, pero su funcién en el equilibrio del siste-
ma judicial es de particular relieve, sobre todo por la accién de filtro que des-
arrollan para el acceso a la Crown Court. A ese tribunal, con jurisdicciéon nacio-
nal y articulado en sedes destacadas por todo el territorio nacional, compete el
juicio de primer grado para los delitos mds graves y para los recursos en apela-
cién restringida de las decisiones de los jueces ordinarios.

La composicién de la Magistratura inglesa se caracteriza, en consecuencia,
por un elevado nimero de jueces honorarios y de un limitado nimero de jue-
ces profesionales que, a diferencia de los primeros, se eligen en razén de su ele-
vada competencia técnico-juridica. En efecto, se encuentran en el 4mbito de
la abogacia entre los barristers, es decir entre los abogados que acttian ante los
tribunales superiores (en particular el Queens Counsel, abogados habilitados a
ejercer ante los Tribunales de justicia internacionales o europeos) y en un
nimero mds reducido entre los solicitors (abogados habilitados para ejercer
s6lo ante los tribunales inferiores), a los cuales sin embargo permanece exclui-
do el acceso a la Corte Suprema*.

% Parar un andlisis en profundidad y objetivo del sistema judicial inglés y del norteamericano cfr. GUARNIERI
C.-PEDRAZZOLI P, La Magistratura nelle democrazie contemporanee, Roma-Bari, 2002, p. 49 ss. Cfr. tam-
bién SERIO M., «La responsabilita della pubblica accusa e del giudice nell'ordinamento italiano»,
RUGGIERI E, «La responsabilith della pubblica accusa e del giudice nelle democrazie occidentali», D1
FEDERICO G., «Indipendenza e responsabilita del PM Alla ricerca di un difficile equilibrio: i casi di
Inghilterra, Francia e Italia», todos publicados en AA.VV., Giustizia e responsabilita. .. cit.

* N. del T Cdmara de los Lores en su vertiente jurisdiccional
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El nombramiento del juez, formalmente atribuido a la Corona, en reali-
dad, lo efectda el Lord Chancellor, figura expresién de una especie de conta-
minacién entre poder jurisdiccional (preside la Corte Suprema y el Privy
Council), poder legislativo (es componente de la Cdmara de los Lores) y poder
ejecutivo (en el gobierno es el responsable de la administracién de justicia y del
personal judicial), en el cual ciertamente prevalece su naturaleza de 6rgano
politico-ejecutivo y su funcién de vinculacién entre Magistratura y poder poli-
tico. La influencia del poder politico en la seleccién de los jueces (y sobre el
nivel de independencia de los magistrados) parece todavia mds evidente a
causa de la reserva atribuida al Primer Ministro en el nombramiento de los
mds elevados cargos judiciales. Para completar el panorama hay que anadir que
los nombramientos se preceden de una prictica informal (y muy criticada) de
consultas que prevén una participacién (al menos en la forma de indicacién o
de parecer) por parte de la abogacia o de la propia Magistratura.

Como parcial justificacién de una légica de seleccién-cooptacién prefe-
rentemente politica de los jueces, se evidencia, en cualquier caso, que la elec-
cidén se lleva a cabo teniendo en cuenta la cualificacién profesional y la expe-
riencia de los candidatos, para los cuales se requiere una elevada antigiiedad en
la prictica forense”. No subsiste, en general, un sistema de promocién en la
carrera, en cuanto que el nombramiento del juez puede referirse a cualquier
tipo de tribunal. Tal previsién, junto al principio de inamovilidad (el nombra-
miento during good behaviour prevista por el Act of Setlement de 1701), refuer-
za el status de independencia del juez respecto al poder que lo ha nombrado.
Por lo demds, el desuso que caracteriza tales formas de responsabilidad politi-
ca e institucional, aun previstos por el ordenamiento inglés (impeachment o
addyess)*, consolida la percepcién de una magistratura rodeada de un acepta-
do sistema de garantfas con la finalidad de tutelar su independencia (interna y
externa). Tales consideraciones, verdaderamente, parecen menos fundadas con
referencia a los jueces honorarios, sea por la ya mencionada modalidad de
nombramiento, sea porque a ellos no se les aplica la sustancial inamovilidad
garantlzada por el prlnClplO de durzng good bebaviour sea, finalmente, porque
estdn sujetos de forma mds amplia e incisiva a formas de control y a sanciones
disciplinarias por parte del Lord Chancellor.

El sistema judicial de los Estados Unidos proviene notablemente de la
estructura federal del Estado y se articula en dos niveles: estatal y federal. Los
jueces estatales, asi como el Ministerio Publico, se seleccionan habitualmente

7 Sobre la cuestién cfr. GUARNIERI C.-PEDRAZZOLI P, La Magistratura nelle democrazie... cit., p. 59. El
sistema de seleccién tiende a privilegiar las cualificaciones técnicas y la experiencia profesional, con un
minimo de al menos siete afios de actividad profesional. La «socializacién» de los magistrados se pro-
duce asf preferentemente en la abogacia, «que se convierte, por tanto, en un punto de referencia impor-
tante, y estd controlada por sus asociaciones —el Bar y la Law and Society— que gozan en esto de una
notable autonomfa».

* El primer instituto implica la puesta en situacién de acusacién del juez por parte de la Cdmera de los
Comunes y una decisién remitida a la Cdmara de los Lores, mientras que el segundo (activado una sola
vez en 1830) prevé una solicitud de remocién dirigida a la Corona y votada por ambas Cémaras. Cfr.
GUARNIERI C.-Pedrazzoli P, La Magistratura nelle democrazie. .. cit., p. 60.

26



Funcién jurisdiccional y legitimacién democrética

mediante un proceso de eleccién directa. Segtin los Estados, cambia, no obs-
tante, el sistema de eleccién, con matices diversos respecto al nivel de politiza-
cién de las candidaturas, que de forma general ha inducido a la doctrina a dis-
tinguir entre elecciones partisan, en las cuales se prevé un apoyo formal de los
partidos a las candidaturas al cargo de juez y elecciones non partisan en las cua-
les no se permite ese patrocinio®. Sin embargo, es incontestable que el sistema
de eleccién directa, inevitablemente, cualquiera que sea el sistema elegido,
expone al riesgo de una impronta politica de la funcién jurisdiccional que
envilece, de por si, el cardcter de imparcialidad y las exigencias de alta cualifi-
cacién profesional que el cargo requiere.

No por casualidad en algunos Estados se ha introducido un sistema de
seleccién (el denominado merir plan) que intenta conciliar las exigencias de
naturaleza politica con aquellas de competencia juridica de los candidatos. A
tal fin, se prevé la institucién de una Comisién mixta (compuesta de jueces,
abogados y laicos) con la funcién de seleccionar a un conjunto de candidatos,
aunque el nombramiento del juez por parte del Gobernador por un periodo
de al menos un afio, al finalizar el cual el magistrado se someterd a un voto
popular de aprobacién que les permitird permanecer en el cargo hasta el fin del
mandato (por lo regular entre 7 o 15 afnos). Hay que decir, sin embargo, que
ese procedimiento no reduce significativamente, aun atenudndolo, los efectos
politicos de la eleccién, también porque casi siempre el voto popular, no
pudiendo dirigirse hacia candidaturas alternativas, confirma el nombramiento
efectuado por el Gobernador.

La seleccién de los jueces federales asume un significado politico aun m4s
profundo, en razén de la compleja disciplina que lo regula y que prevé: 2) la
designacién por parte del Presidente de los Estados Unidos; &) la valoracién
del candidato efectuada por la Comisién de Justicia del Senado; ¢) una vota-
cién final, por mayoria simple, por parte del Senado. El valor politico de tal
procedimiento resulta claramente sea de la «natural» tendencia del Presidente
a designar a los jueces en base a criterios de pertenencia politico-ideolégica, sea
de la tendencia del Senado (confirmada por la experiencia institucional esta-
dounidense) a desconfiar de las elecciones del ejecutivo en caso de mayorfas
politicas diversas de la presidencial. De aqui la necesidad de lograr un punto
de equilibrio, a través de la participacién de otros actores politicos e institucio-
nales”, con el fin de reducir, en el 4dmbito de la designacién las exigencias de
naturaleza prioritariamente politica que por muchas vias hacen del juez fede-
ral un cargo de fuerte connotacién politica, subordinada como estd su atribu-
cién a la voluntad del Presidente o a la del Senado.

Hay que decir, por otra parte, que los efectos de tal démarche politicienne,
que aparece en estridente contraste con el principio de imparcialidad del juez

% Cfr. GUARNIERI C.-PEDRAZZOLI P, La Magistratura nelle democrazie. .. cit., p. 72.

 Tbidem, pp. 70 ss. En general, ademds del Presidente y el Senado, se consulta a los partidos politicos, los
grupos de interés, las asociaciones profesionales, las instituciones locales y también a la propia opinién
publica. Por otra parte, cuando el cargo a cubrir afecta al Tribunal Supremo, resulta también de gran relie-
ve la influencia de los medios de comunicacién.
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(no recibiendo —por la propia naturaleza del sistema judicial americano— tanta
atencién por la autonomia y la independencia de la magistratura), tienden a
disolverse en el curso del desarrollo del mandato, en razén del cardcter vitali-
cio del nombramiento, también por lo farragoso del procedimiento, son extre-
madamente raros.

También el cargo de Ministerio Publico, sea a nivel federal o estatal, es por
lo general de naturaleza electiva sobre la base de un procedimiento que toma
aquél de las elecciones politicas o administrativas. El candidato al cargo de
Public Prosecutor presenta, en efecto, a los electores de la ciudad, del condado,
del Estado, el propio programa de administracién de justicia, por ejemplo la
escala de prioridad de los delitos que pretende perseguir. La eleccién implica,
por tanto, la aprobacién de tal programa por parte de los ciudadanos y la acu-
sacién publica es politicamente responsable de la puesta en prictica del pro-
grama de politica criminal legitimado por los electores. Obviamente tal meca-
nismo es posible en cuanto en los Estados Unidos la acusacién publica no con-
lleva la obligacién de promover la accién penal.

Para algunos tipos de delitos mds graves el ordenamiento americano
reserva la decisién jurisdiccional a un jurado (Grand Jury) constituido por un
ndimero variable de ciudadanos elegidos de las listas electorales. El jurado estd
separado de los jueces de carrera y por regla general juzga sélo sobre los
hechos emitiendo su decisién no motivada, veredicto, sobre la base de la cual
el juez dictard la sentencia.

En el modelo anglosajén, por tanto, «la base de arraigo del sujeto en el
orden judicial presupone una forma de legitimacién, por decir asi, politico-
democrdtica, esto es fundada o sobre la eleccién o sobre el nombramiento»®.
La relacién que se instaura es reconducible al circuito de responsabilidad poli-
tica frente a los ciudadanos electores o frente al érgano ejecutivo que ha pro-
cedido al nombramiento. Se activa, por tanto, un sistema de accountability
que, en caso de traicién a las expectativas o falta de realizacién del programa,
determina una responsabilidad, entendida no como sancién juridica, «sino
como medida certificadora del decaer de la relacién de confianza o las prome-
sas hechas que habian justificado la propuesta»® y que justificar la remocién.

Se configura, por tanto, un modelo de fuerte caracterizacién politica, pre-
valerte en los Estados Unidos y con un mitigacién en la versién britdnica,

“ Cfr. RUGGIERI E, «La responsabilita della pubblica accusa e del giudice nelle democrazie occidentali», en
AANV., Giustizia e responsabilita... cit., p. 66, la cual evidencia que normalemtne el cargo de Public
Prosecutor representa el primer nivel de «un cursus honorum similar a lo que sucedfa en el antiguo sistema
romano, para la carrera politica... El futuro representante de la acusacién, de cara a las elecciones, decla-
ra cual es su programan. La exigencia de legitimar democrdticamente la acusacién publica es reconducible
a la discrecionalidad acerca de las opciones que el titular de la accidn penal puede efectuar en relacién a
la persecucién de los delitos. A diferencia de nuestro ordenamiento, en el cual rige la obligatoriedad de la
accién penal, en los sistemas de common law, que se caracterizan por la naturaleza privada de la accién
penal, la acusacién publica no se vincula y «puede decidir sobre la conveniencia o no de un juicio y, si es
el caso, no proceder.

© Cfr. SERIO M., «La responsabilita della pubblica accusa...» ciz., p. 47.

“ Thidem.
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(derivada de la cualificacién profesional reconducible al origen forense de los
jueces) que, de acuerdo con parte de la doctrina, se concilia legitimamente con
una administracién politica de la justicia, en la cual la matriz politica consti-
tuye «el pardmetro de fidelidad de la accién de administracion de la justicia al
programa»*. Hay que destacar ademds que, sobre todo en el ordenamiento
inglés, subsiste un aceptado sistema de garantia en favor de la independencia
del juez, que impide, de hecho, el impeachment del magistrado y su remocién
en el caso en el que no haya llevado a cabo actos «falling ousside jursidiction»,
es decir extrafios objetiva y efectivamente a la esfera jurisdiccional, sino que se
haya mantenido dentro de los limites de su jurisdiccidon (Act of Settlement
1701).

Como ulterior garantia se reclama la cualificacién profesional de los jue-
ces ingleses, reconducible a la designacién entre los abogados de amplia expe-
riencia y de carrera prestigiosa. En el ordenamiento americano, por el contra-
rio, se estd en presencia de un sistema de control y de responsabilidad del juez
que, en razén de las formas prevalentes de legitimacién del poder judicial, la
eleccién, asume la semblanza tipica de la responsabilidad politica, y se concre-
ta en la falta de reeleccién. En todo caso, en el modelo estadounidense se rea-
liza, ya sea a nivel estatal o federal, también un sistema de control endémico,
de tipo deontoldgico, activado por parte del propio poder judicial y destinado
a verificar la subsistencia y eventualmente a sancionar «comportamientos des-
viados» de los suyos.

Como se ha dicho, en el ordenamiento judicial anglosajén estd, en
muchos casos, previsto el recurso al instituto del jurado popular, que sobre
todo en el ordenamiento estadounidense, desarrolla una importante funcién
de integracién entre poder jurisdiccional y sociedad civil, a la cual, a través del
jurado, se le garantiza una participacién directa en la administracién de justi-
cia. La misma configuracién del proceso penal en los Estados Unidos estd fuer-
temente condicionada por la presencia del jurado, al cual en definitiva corres-
ponde dictar el veredicto, como tal no motivado y a menudo inapelable.

V. LA PARTICIPACION POPULAR EN LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA EN ITALIA

También el ordenamiento italiano, art. 102 Const., pdrrafo III, prevé la
participacion directa del pueblo en la administracién de la justicia. La férmu-
la elegida es el resultado de una mediacién respecto a posiciones enfrentadas®

“ Tbidem, p. 48.

% Para una breve reconstruccién del debate sobre el tema de las formas de participacién popular en la admi-
nistracién de la justicia en la Asamblea constituyente cfr. PIzZZORUSSO A., «Art. 102 Cost.», en BRANCA
G. (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1994, p. 231. De particular interés, también a
la luz de algunas recientes propuestas avanzadas por la doctrina (DOGLIANI M., I progetto monocrati-
co», en La Rivista del Manifesto, 2002, n. 24), la refrencia a la enmienda (por otra parte rechazada) pre-
sentado por el hon. Togliatti destinada a limitar la discrecionalidad del legislador en orden a las modali-
dades de participacién del pueblo, y hacerla obligatoria «en los procesos por delitos politicos».
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presentes en la Asamblea constituyente, y establece, por una parte, una obliga-
cién legislativa de la institucién del jurado popular y, por otro, reenvia a la ley
la determinacién de las modalidades con que regularlas.

La normativa vigente prevé un 6rgano de primer grado, la Corte penal, con
competencia de naturaleza exclusivamente penal compuesta por magistrados
ordinarios y por jueces populares, sorteados entre ciudadanos italianos en pose-
sién de las normales capacidades de derecho publico, de edad comprendida entre
30 y 65 afios, y en posesion de un titulo de ensefianza de escuela media inferior.

El colegio sentenciador estd compuesto por seis jueces populares y por dos
magistrados, uno con funciones o cualificacién de magistrado de apelacién
que preside el colegio y el otro con funciones de magistrado de tribunal.

El 6rgano de segundo grado, la Corte penal de apelacidn, tiene la misma
composicién; sin embargo, el Presidente debe ser un magistrado con funcio-
nes de Presidente de seccién de la Corte de apelacién (o, en ausencia de éste,
magistrado de apelacién idéneo para ser nombrado magistrado de casacién) y
el juez a latere debe ser un magistrado de Corte de apelacién, mientras que los
jurados populares deben estar en posesion del titulo de escuela media superior.

Sea en el dmbito de la Corte penal, sea en el 4mbito de la Corte penal de
apelacién (6rgano sentenciador que se pronuncia sobre las apelaciones de las
sentencias de la Corte penal), los jueces y el jurado popular forman un colegio
tnico, si bien la redaccién de las sentencias corresponde, por ley, a los magis-
trados de carrera.

La competencia de la Corte penal y de la Corte penal de apelacién se
identifica sobre la base criterios reconducibles al tipo de pena prevista o al tipo
de delito*.

Un sistema similar, aunque generalizado, de participacién directa del pue-
blo en la administracién de justicia se contempla en el ordenamiento alemdn,
a través de la institucién del «Schéffengericht» (escabinado). En efecto, el
ordenamiento italiano se ha inspirado originariamente en el modelo alemdn,
si bien este ultimo prevé que los jueces togados, seleccionados segin el mode-
lo burocrético funcionarial (sobre la base de su competencia técnico-juridica),
se acompafien de jueces laicos, junto a los cuales deciden el proceso, dictando
la eventual pena, en todos los grados de juicio (con exclusién de los juicios de
legitimidad).

La proporcién de la relacién entre jueces y jurado varfa segtin los tipos
objeto de las competencias de este colegio, y el mismo juez monocrdtico, com-
petente en el ordenamiento alemdn para delitos menores, decide en el 4mbito
de un colegio compuesto también por ciudadanos, aun si el papel de los jue-
ces laicos resulta aqui casi un testimonio que poco incide sobre el plano de la
decisién jurisdiccional.

En el ordenamiento espafiol”, la Constitucidn de 1978 establece en el art.
125 que «los ciudadanos podrdn... participar en la Administracién de

4 Cfr. P1zzORUsSO A., «Art. 102 Cost.»... cit., p. 236.
7 Cfr,. AULET BARROS J. L., Jueces, Politica y Justicia en Inglaterra y Espafia, Barcelona, 1998, pp. 578 ss.
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Justicia mediante la institucion del Jurado, en la forma y respecto a aque-
llos procesos penales que la ley determinen.

El Tribunal del Jurado, desarrollado por la Ley Orgdnica 5/1995, de 22
de mayo de 1995, estd compuesto por un juez togado que preside el colegio y
por nueve ciudadanos, y es competente para algunos tipos de delitos que, por
su naturaleza, pueden ser evaluados por los laicos que componen el colegio
(homicidio, infanticidio, omisidén de socorro, amenazas), pero también para
otros que presentan una mayor complejidad en el plano técnico-juridico (p.
¢j., malversacién de dinero publico). Se excluyen, por el contrario, aquellos
delitos cuyo examen pudiera constituir un serio peligro para los miembros de
los jurados y para su independencia (p. ¢j., los delitos de terrorismo). Se esta-
blece sin embargo la competencia del Tribunal del Jurado para los delitos
cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, prevision
que ha suscitado mucha perplejidad en cuanto extiende la jurisdiccién tam-
bién a los mismos magistrados. Sobre el plano funcional, los jurados emiten el
veredicto sobre la base de una declaracién de hechos probados y la proclama-
cién de culpabilidad, que debe adjuntarse a la sentencia, serd pronunciada por
el magistrado presidente en audiencia publica.

En Italia, el instituto del juez popular no logra, sin embargo, las modali-
dades de participacién democrdtica de la administracién de justicia. El art.
106 Const., pdrrafo 1I, prevé, de hecho, que la ley del ordenamiento judicial
pueda disciplinar el nombramiento, también electivo, de jueces honorarios
para todas las funciones atribuidas a los jueces singulares, mientras que el
pdrrafo III del mismo articulo establece que, bajo designacién del CSM pue-
dan ser llamados a formar parte de la Corte de Casacién jueces laicos elegidos
sobre la base de particulares requisitos de profesionalidad®.

No puede pensarse que a través de tales previsiones se realice cumplida-
mente el principio de la participacién popular en la funcién jurisdiccional.
En efecto, sobre todo el nombramiento de los jueces honorarios, mds que
configurar una integracién entre ejercicio del poder jurisdiccional y sobera-
nfa popular o, como se ha sostenido, un encuentro entre dos culturas dis-
tintas, «aquella técnico-profesional del juez de carrera y aquella (considera-
da) mds cercana a la realidad social del juez honorario»®, parece reconducir-
se a un modelo antagonista, de estampa liberal, que volviendo a proponer la
contraposicién entre Estado y ciudadano, utiliza la intervencién de éste ulti-
mo en el ejercicio de la funcién jurisdiccional como limite al poder del
Estado.

 En particular, el pdrrafo IIT del art. 106 Const. establece que «bajo designacién del Consejo Superior de
la Magistratura pueden ser llamados al puesto de consejeros de Casacién, por méritos insignes, profeso-
res ordinarios de universidad en materias juridicas y abogados con quince afios de ejercicio e inscritos en
los registros especiales para las jurisdicciones superiores». Esa tltima previsién, verdaderamente, ha encon-
trado aplicacién sélo recientemente y con criterios de eleccién que no siempre parecen respetar el requi-
sito constitucional de la posesién «de meritos insignes».

“ Asf, aunque de forma critica, GIACOBBE G.-NARDOZZA M., Potere e responsabiliti nell ordine giudiziario

.. cit., p. 55.
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La Constitucién italiana presenta, en esta linea, una direccién distinta,
fundada en la persona y con la finalidad de valorizar de la participacién popu-
lar en el cuadro de un espiritu unitario de integracidn casi organicista, con el
Estado, cual instrumento fundamental de la tutela de la persona.

Sin embargo, ante una indiscutible crisis de la funcién jurisdiccional,
cuyas causas por otra parte son complejas y articuladas, se ha adelantado la
hipétesis, tanto en el marco politico-institucional como en el doctrinal, de
implantar las formas de participacién directa de los ciudadanos en la adminis-
tracién de justicia, bien a través del instrumento, ciertamente rompedor, de la
eleccién popular de los jueces, en particular de los jueces honorarios y del
ministerio publico, bien en la forma mds atenuada de participacién de los jue-
ces populares, junto a los jueces togados, en todos los procesos de mérito.

A este propésito conviene distinguir entre las diversas hipdtesis: una cosa,
en efecto, es extender las materias competencia de la Corte penal, ampliando las
modalidades de participacién de los ciudadanos en la funcién jurisdiccional a
través de su participacién en los colegios sentenciadores compuestos también
por jueces togados, otro es prever, asi como se ha propuesto recientemente®, la
eleccién popular de los jueces honorarios e incluso del ministerio publico.

Con referencia a la hipdtesis de una eleccién popular del M.P, mds alld de
las motivaciones de cardcter meramente politico a ella inmanentes, lo que es
cierto es que parece fisiolégicamente incompatible con el vigente sistema cons-
titucional de organizacién judicial, fundado sobre la obligatoriedad de la
accién penal y sobre la plena autonomia e independencia del magistrado, tam-
bién en relacién con el sujeto titular de la soberanfa.

En relacién con la elegibilidad de los jueces honorarios, es cierto que tal
previsién se contempla en la Constitucién (art. 106, pdrrafo II), pero la moda-
lidad de la propuesta de referencia (eleccién de un nimero de magistrados
honorarios igual al de los magistrados togados seleccionados mediante concur-
s0) traiciona una ratio de contraposicién entre funcién jurisdiccional y sobe-
ranfa popular del todo extrafia, como se ha observado, al vigente modelo cons-
titucional.

Por lo que se refiere, finalmente, a la ampliacién de la participacién de los
ciudadanos en la administracién directa de la justicia, se ha sostenido que a
través del instituto del jurado popular, sea en la forma mixta o en la pura, la
funcién jurisdiccional se administra no sélo en nombre del pueblo sino por el
pueblo. Se mantiene, de hecho, que la participacién de laicos que acompafan
a los jueces togados en todas las instancias jurisdiccionales impondria «a los
magistrados propuestos de forma vitalicia para el ejercicio de la jurisdiccién no
s6lo una atencién renovada a la particular problemdtica de la administracién
de justicia, sino que prefigurarfa una suerte de legitimacién (directa y popular)
que podria contribuir a reexaminar el papel (de aplicacién de la ley y de con-
trol de la legalidad del ordenamiento) del poder judicial en el respeto del prin-

10 Cfr. la propuesta del Ministro de Justicia, hon. Castelli, en la Repubblica de 19 de marzo de 2004. Para
la eleccién del PM., cfr. MADDALENA M.-BORGNA P, 1/ giudice e i suoi limiti, Bari-Roma, 2003.
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cipio de la separacién de poderes, principio siempre cada vez mds en crisis, y
no sélo en nuestro pafs»’.

El problema se ve de forma diferente en el caso del denominado «escabi-
nado», es decir del colegio juridicamente compuesto de magistrados togados y
de jueces populares que, conjuntamente, deciden sobre el caso, tal como suce-
de actualmente en el modelo italiano y en el alemdn, respecto al jurado popu-
lar puro de tipo anglosajén, separado del juez togado y que habitualmente
decide sélo acerca de los hechos, mediante un veredicto inmotivado sobre la
base del cual el juez dicta la sentencia.

No hay duda de que en el sistema italiano del jurado popular, pero igua-
les valoraciones pueden extenderse al Schiffengericht alemdn, la presencia de
jueces no profesionales constrifie a aquellos togados a una valoracién mds pro-
funda de los presupuestos de hecho y de derecho, mediante un proceso de
integracion entre la contribucién de la competencia técnica y la cultura juridi-
ca aportada por los magistrados y el sentido comun y espiritu de la sociedad y
de la opinién publica ofrecido por los ciudadanos jurados, que deberfa refor-
zar la independencia del juicio.

Sin embargo, parece quizds una veleidad sostener que, de por si, tales ele-
mentos puedan configurar un ejercicio directo del poder judicial por parte del
pueblo. Como se ha manifestado por muchos, de hecho, el juez togado den-
tro del colegio tiene el juego ficil, sea por el dominio de la técnica procesal y
penal sea por su experiencia en imponer su propia opinién a los jurados, con-
dicionando ineludiblemente la decisién judicial.

Por otra parte, cualquiera que mantenga querer consolidar el nivel de legi-
timacién democrdtica de la funcién jurisdiccional a través de una amplia pre-
sencia de los jueces populares en los procesos, es necesario resolver algunas
incongruencias que tal instituto ha evidenciado. En primer lugar, si la ratio del
recurso al juez popular es la de constituir un colegio judicial expresién del
«espiritu» de la sociedad civil, resulta improbo justificar, como ha expresado la
mejor doctrina®, el recurso al sistema de sorteo y no mds bien el recurso a la
eleccién de jurados. Por las mismas razones, no parece razonable mantener la
distincién todavia vigente entre requisitos requeridos para la capacidad de ser
juez popular y capacidad electoral, o bien el diferente nivel de instruccién pre-
visto para los componentes de la Corte penal y para los componentes de la
Corte penal de apelacién. Finalmente, como se ha subrayado, parece incon-
gruente adoptar decisiones tomadas con el concurso de los jueces populares
para someterlas en apelacién al juicio de un colegio compuesto por magistra-
dos de carrera, «operante segin la misma técnica empleada para controlar las
decisiones adoptadas por magistrados de carrera», y por afiadidura el juicio de
legitimidad de la Corte de Casacién.

Verdaderamente, se encuentran elementos de profunda contradiccién en
el sometimiento al «normal sistema de impugnacién» de decisiones jurisdic-

>t Cfr. RUGGIERI E, «La responsabilita della pubblica accusa e»... cit., p. 72.
%2 Cfr. P1zZORUSSO A., Lorganizzazione della giustizia in Italia... cit., p. 79.
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cionales expresadas con la participacién de ciudadanos designados (melius, sor-
teados) por «sus cualidades de quisque de populo sin pretender de ellos prepa-
racién juridica alguna»®. No puede omitirse, al efecto, que la redaccién de la
sentencia se confia habitualmente a los magistrados togados (art. 40, pdrrafo
IV, 1 n. 287 del 1951) y que el principio de la obligacién de la motivacién para
todos los procedimientos jurisdiccionales del cual el art. 1 Const hace derivar
una obligacidn, sea de hecho o de derecho, que impide —al menos mientras no
se modifique la Constitucién— la introduccidn en nuestro ordenamiento del
sistema del jurado popular del modelo anglosajén.

VI. CRISIS DE LA FUNCION JURISDICCIONAL Y PERSPECTIVA
DE REFORMA: EL VALOR DE LA CONSTITUCION

Moviéndonos en la necesaria distincién entre «momento jurisdiccional
identificado en el concreto ejercicio del poder relativo y momento jurisdiccio-
nal cualificado como expresién de la voluntad popular™, se recuerda que la
Constitucién italiana reconduce en la relacién entre juez y soberania popular
al principio de la sujecién del juez a la ley y al del nombramiento mediante
concurso, este Ultimo instrumento considerado no sélo el mds idéneo para
garantizar el ingreso en la Magistratura de los mejores y mds capaces, sino tam-
bién para asegurar la participacién de los ciudadanos en la actuacién de la fun-
cién jurisdiccional”. Tal sistema, aun si constitucionalmente integrado por
modalidades de participacién de los jueces no togados, también electivos, en
el ejercicio de la justicia, es aquél que cualifica en sentido mds profundamen-
te y completamente garantista la funcién que el orden judicial asume en el
interior de una forma de Estado democritico.

Con referencia a las modalidades de administracién directa de la justicia
por parte del pueblo, hasta ahora se intenta permanecer dentro de los limites
de las Constitucién de 1948 y conciliar responsabilidad e imparcialidad, prin-

% Asi, PIzZORUSSO A., «Art. 102 Cost.»... cit., p. 237. Verdaderamente, el mismo PIZZORUSSO A, en
Lordinamento giudiziario ... cit., p. 60, al auspiciar la introduccién del jurado compuesto exclusivamen-
te por jueces populares, con la tarea de pronunciarse sobre cuestiones propuestas por el magistrado toga-
do que dirige el debate, sostenfa la superacién de la obligacién de la motivacién que se desprende del art.
111 Const., considerdndolo adecuado gracias a la motivacién ofrecida por el magistrado en orden al iter
légico seguido en la formulacién de las cuestiones (con frecuencia verdaderamente decisiva) y en la apli-
cacién de la pena, quedando inmotivado sélo el veredicto en forma de respuestas monosildbicas a las cues-
tiones, si se quiere reteniendo la eventual derogacién del art. 111 Const. ... justificada por el hecho de
que la parcial falta de motivacién en los casos de recurso al jurado popular, se halla implicita en la norma
que prevé este instituto, y por tanto considerando el art. 102, pdrrafo III, como implicitamente deroga-
torio del art. 111 Cost.).

5t Cfr. GIACOBBE G.-NARDOZZA M., Potere ¢ responsabilitis nellordine ... cit, p. 54.

» Tal tesis parece en parte reconducirse a aquella de la orientacién ya expuesta y por otra parte minoritaria
(BORRE G., MARTINELLI P, ROVELLI L., «Unita e varieta nella giurisprudenza», in Foro iz., 1971, pp. 45
ss.), que ha sostenido que la seleccién mediante concurso permite una completa representatividad de los
ciudadanos y del pais que se transforma en una administracién democrdtica de la justicia, capaz de veri-
ficar el principio de la soberanfa popular.
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cipio este dltimo profundamente unido a la garantia de independencia de los
jueces y de los fiscales. Hay que preguntarse, de hecho, si el sistema de demo-
cracia judicial contemplado en el vigente ordenamiento constitucional es con-
ciliable con formas de democracia directa, como la eleccién popular de los jue-
ces, que pueden alterar la funcién garantista del poder judicial, exaltando la
legitimacién politica y la proyeccién de parte (en relacién con el programa o
las expectativas de los electores), mds que la matriz técnico-profesional y la
cualificacién como tercero.

La misma hipétesis de una extension generalizada de los jurados popula-
res en todos los grados del juicio, o de una ampliacién de las materias de su
competencia (p. ¢j., delitos de corrupcién politica o delitos contra la
Administracién publica), no parece resolutoria con respecto al punctum crucis
de la legitimacién y de la responsabilidad.

El criterio del sorteo previsto para la eleccién de los jueces populares, no
garantiza, de hecho, ni representatividad, ni un adecuado nivel de legitimacién
democritica, y la participacién popular en las decisiones jurisdiccionales resul-
ta notablemente mitigada, al menos en la actual organizacién de la Corte
penal, por la influencia de los jueces togados. Por otra parte, subsiste —como
es obvio- para el jurado popular, asi como para el juez, alguna forma de res-
ponsabilidad por la decisién jurisdiccional asumida. La verdad es que el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional en el vigente sistema institucional estd cons-
titucionalmente vinculado a preeminentes exigencias profesionales y técnico-
juridicas y por tanto parece un terreno no particularmente fértil para una
transformacién hacia modelos de justicia de «democracia directar. Como se ha
sostenido, «también en base a la moderna concepcién de la democracia liberal
y social»*®, existe la exigencia de conciliar la efectividad del principio democrd-
tico, que comporta elecciones por parte de los ciudadanos para todos los car-
gos puiblicos, con la efectividad del principio de legalidad que presupone que
el control sobre la accién de los poderes publicos provenga por parte de «suje-
tos cualificados sobre todo por su formacidn profesional como juristas, ademds
de su autonomifa, independencia e imparcialidad»”".

El auspiciado proceso de redistribucién de la funcién jurisdiccional de los
magistrados-funcionarios al pueblo se funda sobre una presunta identificacién
entre equidad (y racionabilidad) y conciencia popular. A este propésito, pare-
ce oportuno invocar la admonicién de Esposito sobre los riesgos de un mode-

% Cfr. P1zzORUSSO A., «Principio democratico e principio di legalith», in Questione giustizia, cit., p. 340.

77 Ibidem. En tal sentido cfr. GILARDI G., «Quale futuro per la magistratura onoraria?», en Questione giusti-
zia, 2003, n. 2, p. 280, el cual revela como en «toda sociedad democrdtica corresponde a la jurisdiccién
la tarea del control de la legalidad frente a todos sin distincién. La Constitucién ha establecido que el juez
estd sometido sélo a la ley y que la magistratura constituye un orden auténomo e indipendiente de cual-
quier otro poder precisamente porque, mediante el ejercicio independiente e imparcial de las funciones a
ella demandadas, la jurisdiccién pueda constituir un trdmite de realizacién de los derechos e instrumen-
to de actuacién de fundamentales principios de libertad, de emancipacién y de igualdad».

% Cfr. EsposiTo C., «Commento all’art 1 della Costituzion», in La Costituzione italiana, Padova, 1954, p.
11. Sobre este punto muy eficazmente SILVESTRI G, Sovraniti popolare e magistratura ... cit.
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lo de democracia que se inspire en una idea de «soberanfa popular absoluta»,
desvinculada de los principios y de los limites de la Constitucién, aunque de
ella antecedente y contrapuesta, en la que la soberanfa se confunda «con el
arbitrio popular» y el pueblo soberano «con la masa con sus pasiones y debili-
dades»*®. No parece superfluo, a tal fin, invocar, una vez mds, la previsién del
art. 1 de la Constitucidn, alli donde sanciona que «la soberanfa pertenece al
pueblo que la ejerce en las formas y con los limites previstos en la
Constitucién» y la misma ratio del art. 138 Const. que previendo el recuso al
referéndum constitucional, cual mdximo instrumento de participacién del
pueblo soberano en el procedimiento de revision constitucional, le atribuye un
cardcter exclusivamente facultativo y constituyendo un mero requisito de efi-
cacia, no ciertamente de perfeccionamiento de las leyes constitucionales o de
revisién”. La obligatoriedad del recurso al referéndum sancionaria, de hecho,
la primacia del cuerpo electoral, respecto del Parlamento, en la funcién legis-
lativa y de revisién constitucional, que conducirfa inevitablemente hacia un
modelo constitucional sin duda distinto de la forma de gobierno parlamenta-
ria y caracterizado por fuertes tendencias plebiscitarias, del todo extranas al
espiritu de la Constitucidn.

Esas tendencias, que se fundan en la identificacién entre instituciones y
mayorfa, como Udnica expresidn reconocida de la soberania popular, tienen
como corolario la adopcién de un modelo de democracia judicial directa, en
la que también el principio contenido en el art. 101 Const., «la justicia se
administra en nombre del pueblo», vendria a interpretarse en el sentido de la
afirmacién de una unica voluntad popular, que se identifica con la voluntad
de la mayorfa®. El juicio en nombre del pueblo vendria asi a coincidir con el
juicio emitido en nombre de la mayorifa, «y no ya en el sentido de todos, es
decir de todos los ciudadanos en cuanto titulares de aquellos fragmentos de
soberanfa que son los derechos fundamentales»®, mientras que también la
misma interpretacién de la voluntad popular por parte del juez, a través de la
interpretacion de la ley, va a coincidir con la voluntad de la mayoria parlamen-
taria que aprueba las leyes. La recuperacién de la concepcidn rousseauniana de
la democracia, «basada en la unidad de gobernantes y gobernados y sobre una

58 Cfr. Esposito C., «Commento all’art 1 della Costituzione», in La Costituzione italiana, Padova, 1954, p.
11. Sobre este punto muy eficazmente SILVESTRI G, Sovranitis popolare e magistratura ... cit.

% Cfr. BOCKENFORDE E. W., «<Democrazia e rappresentanza», en Quaderni costituzionali, 1985, n. 2, pp. 227
ss. En ese ensayo, el autor parte del presupuesto de una auténoma legitimacién de la democracia con res-
pecto a las otras formas de Estado sosteniendo que son mds bien las formas no democriticas las que estén
«constrefiidas a lograr la propria fundacién y legitimacién frente a ella». En particular, afrontando el tema
mds complejo reconducible a la teorfa democrdtica, es decir «como debe conceptualizarse la democrazia
sin que se transforme en una mala utopfa, sino que permanezca politicamente realizable», Bockenférde
llega a la conclusién, en la estela de una posicion fuertemente critica frente a la denominada «ideologfa
democrdtica vulgar, de que no se puede <hablar de un primado o de una “plusvalfa democrdtica” de la
democracia directa frente a aquella representativa indirecta, sino que es mds bien esta tltima, es decir la
representativa, la que constituye la forma propia de la democracia».

% Cfr. FERRAJOLI L., «Democrazia plebiscitaria e giurisdizione», en Questione giustizia, 2003, n. 2, p. 332.

S Ihidem, p. 337.
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voluntad general construida sobre un sujeto colectivo mitico»®?, tiende asf, con
una solucién dnica, a conseguir la disolucién del principio de la separacién de
los poderes y la neutralizacién del papel de garantia (de tutela de los derechos)
atribuido, en el Estado constitucional, a la funcién jurisdiccional®.

Desde una dptica reformadora, la atencién puede ser no obstante mds
ventajosa en torno a la vertiente de la gestién del servicio judicial, como
momento mds propio de expresién de la soberania popular.

En tal cuadro, mds que acceder a sistemas de control parlamentario sobre
la funcién jurisdiccional que abriera el campo a formas de injerencia partidis-
ta y al riesgo de «dictadura de la mayorfa», todavia mds elevado después de la
adopcién del sistema electoral mayoritario y la subsiguiente rebaja de los nive-
les de garantia parlamentaria y constitucional, puede pensarse en formas y
modalidades que incrementen los niveles de participacién popular en los orga-
nismos de gestién y en la funcién de control de la cualidad y los niveles de efi-
ciencia que el «servicio justicia» ofrece a los ciudadanos®. La crisis de la fun-
cién jurisdiccional en los ordenamientos contempordneos, y en el nuestro en
particular, parece, de hecho, también como crisis de eficiencia, por no haber-
se logrado standards satisfactorios de resultados, en un démbito en el que estdn
implicados derechos fundamentales de los ciudadanos, determina una pérdida
de fe y de competencia frente al poder jurisdiccional, que justifica el actual
estado de deslegitimacién.

La cuestién se sitdia también, por tanto, en relacién con las expectativas
del cuerpo social frente a la justicia, reconsiderando el problema no sélo en
atencién a la eficacia juridica de las normas, sino también a su efectividad,
en el cuadro del cambio cultural que interpreta la funcién jurisdiccional
«mds como servicio al ciudadano que como poder»®. No hay quien no vea,
de hecho, como el servicio justicia «no se aprecia por el ciudadano por ade-
cuacién vy eficiencia sea con respecto a las expectativas de resolucién de las
controversias, sea con respecto a la concrecién y a la actualidad de los con-
flictos que se dan en la sociedad»®. Lamentdndose la excesiva lentitud de los

62 Cfr. BARBERA A., Una riforma per la Repubblica, Roma, 1991, pp. 77 ss., el cual subraya que «si la demo-
cracia directa requiere segtin Rousseau demasiadas condiciones (un “Estado muy pequefio”, “simplicidad
de costumbres”, “igualdad en los grados y en las costumbres”), se estd “contra el orden natural que la
mayorfa gobierne y la minorfa sea gobernada” (J. J. ROUSSEAU, 7/ contratto sociale, Torino, 1970, libro III,
cap. 4), sobre todo si la voluntad general no es el fruto de un proceso en el que partecipen una plurali-
dad de sujetos en conflicto, no nace de elecciones de una mayorfa sino del descubrimiento del interés
general, podrd siempre ser que aspire al monopolio de esta verdad: el mds amplio nimero de ciudadanos
que votan es sélo uno de los sintomas, no necesario por otra parte, de la manifestacién de la voluntad
general». La teoria de Rousseau se retoma, pero en algunos casos llevada al extremo por ScumiTT C.,
Dottrina della Costituzione, Milano, 1984, p. 460, «que sostiene que la representacién en cuanto dirigida
a expresar la “voluntad general” y no la “voluntad de todos” (de una posible mayorfa por tanto), podrd
asumirse o “por una multitud aclamante” o por un jefe politico» (asi BARBERA A., op. ult. ciz., p. 78).

% Cfr. FERRAJOLI L., «Democrazia plebiscitaria e giurisdizione...» cit.

% En ese sentido, GIACOBBE G.-NARDOZZA M., Potere e responsabilita. .. cit., p. 56.

 Cfr. BETTINI R., Sociologia della giustizia e neorealismo giuridico, Milano, 2002, p. 22.

5 Cfr. GAMBINO S., «Magistratura e potere politico», in www.associazionedeicostituzionalisti. it.
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procesos, la utilizacidn ilicita de la prisién preventiva y la incertidumbre de
la pena®.

Con referencia al rendimiento del aparato de la justicia, la perspectiva
podria ser la de activar un sistema de control y de verificacién in progress de la
capacidad de trabajo y de eficiencia de las instituciones judiciales y la intro-
duccién de modelos organizativos que incrementen las formas de participa-
cién de los ciudadanos. Y tal objetivo puede perseguirse no tanto, o no sélo,
mediante una extensién al recurso del jurado popular o de los jueces honora-
rios, sino garantizando el acceso al canal judicial®® de grupos de otra forma
marginados y —en la estela de cuanto ha sucedido en el procedimiento admi-
nistrativo— activando un «proceso participado» mediante la transposiciéon de
formas de implicacién de los interesados, de contra los interesados y de partes
colectivas en la concreta administracién de justicia®, no separada de un pro-
fundo proceso de simplificacién normativa.

Hay que decir, por otra parte, que la inadecuacién y la ineficiencia de la
funcién jurisdiccional respecto a la demanda de justicia que provienen del
cuerpo social, no representa, sin embargo, el dnico problema o, cuando
menos, ese problema estd estrechamente vinculado con la incertidumbre y la
imprevisibilidad de los criterios utilizados por jueces y por tribunales para

¢ El problema de la duracién de los procesos, de la <honerosidad de la cantidad de procedimientos judicia-
les, ademds del caracter rutinario de su gran mayorfa es ciertamente el argumento féctico mds actual y
prictico para fundar una suerte de neorrealismo juridico, en el cuadro de un cambio cultural civico que
propone leer el judicial mds como servicio al ciudadano que como poder, quizds ideologizado, teleologi-
zado o erigido en “gobierno de los jueces” por su papel de participacién en los procesos de gobierno»
(BETTINI R., Sociologia della giustizia e... cit., p. 22). Entre las propuestas dirigidas a reducir los tiempos
procesales, suscita perplejidad la hipétesis de abolir el segundo grado de juicio, en el caso en que el impu-
tado sea absuelto plenamente en el proceso de primer grado. No se quiere aquf negar la inaplazabilidad
de un proceso de reforma que convierta al sistema judicial en adecuado a las exigencias de una sociedad
moderna y contemple en primer lugar una recuperacién de funcionalidad y la articulacién de tiempos bre-
ves y sobre todo ciertos para los procesos. Sin embargo, tales objetivos no pueden perseguirse recurrien-
do a instrumentos del todo ajenos a nuestra tradicién juridica, como la eliminacién del juicio de apela-
cién. En ese cuadro, como se ha sostenido (Gonzales), podrian conseguirse resultados mejores con la
supresion del vigente principio de la prohibicién de reformatio in pejus en caso de recurso solicitado por
el imputado, que no exponiendo al apelante al riesgo de una condena mds grave, transforma el recurso en
segundo grado en un cémodo instrumento dilatorio que contribuye de forma determinante al alargamien-
to de los tiempos judiciales.

% Que, como revela RODOTA §., «Attuali asimmetrie del sistema istituzionale e legittimazione del potere
giudiziario», in Poteri e giurisdizione, Napoli, 1985, p. 185, «asume ... seguramente una funcién represen-
tativa, pero que, por este motivo, encuentra una legitimacio'n democrdticar.

© Sostiene siempre Rodota, op. ult. cit., la necesidad de facilitar la presencia de partes distintas de las tradi-
cionales, porque la articulacién tradicional de las partes en el proceso no responde ya a la articulacién de
los intereses. Sostengo que nos movemos siempre en una dptica bidimensional, la parte privada y la parte
publica, cuando ya la realidad es tridimensional. Y en algunos procesos esto ha sido descubierto: bien o
mal el estatuto de los trabajadors y el proceso laboral habfan ofrecido algunas pistas. Por tanto, la presen-
cia de partes colectivas, posibilidad, también para compensar dessquilibrios y defectos de informacién del
juez, de presentacién de aquello que en otros sistemas son las formulaciones de tesis, documentaciones
por parte de sujetos que formalmente con aquella controversia o con aquel conflicto no tienen nada que
ver, que con su atencién demuestran que el conflicto ha entrado en una dimensién no reconducible al
viejo esquema. Y, en cosecuencia legitiman de nuevo el papel del juez y le brindan la posibilidad y cono-
cimientos que de otra forma no tendrfa, y le abren al didlogo y le ofrecen interlocutores que de otra forma,
seriamente, con una interpretacién voluntarista o autoritaria, el juez buscarfa en la sociedad.
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resolver las cuestiones que se le someten, que parecen configurar una lesién del
principio de igualdad de los ciudadanos ante al ley. En particular, se registra a
menudo en la resolucién de las controversias, una rigida, a veces excesiva,
observacién sélo de reglas legislativas, no integradas, como oportet dentro del
un Estado constitucional, «por los contenidos propios derivados de los princi-
pios y de las reglas» de la Carta fundamental”. En tal cuadro de referencia, mds
que reconducir la funcién jurisdiccional en el cauce del modelo montesquia-
no del juez bouche de la loi, as{ como se auspicia por muchos lados, se trata,
por el contrario, de reforzar la funcién creativa de la jurisdiccién.

Esa «creatividad», reconocida al juez en magna pars por los ordenamien-
tos contempordneos tanto del civil law como del common law, es sin duda legi-
bus soluta, debiendo responder a criterios propios de la interpretacidn, en par-
ticular de aquella adecuada, fundada sobre una interpretacién «débil» del dere-
cho efectuada no sélo en base a las disposiciones legislativas, sino también con-
forme a valores y principios constitucionales”. Asi, la prevalencia de la
Constitucién y de los valores a ella sometidos respecto a la supremacia de la
ley expande el poder de los jueces, «<no mds restringido a los limites angostos
de la justicia formal», sino que reduce con ello, al mismo tiempo, el poder dis-
crecional, vinculando™ la aplicacién de la norma general y abstracta a una elec-
cién correspondiente al pardmetro de los principios y de los fines de la
Constitucién que, en el dmbito de un Estado democrdtico—constitucional,
permanece como fuente primaria de legitimacién del poder judicial.

7 Cfr. GAMBINO S., «Magistratura e potere politico...» ciz.

7' Cfr. ZAGREBELSKY G., 1l diritto mite, Torino, 1992.

72 Mediante una sintesis y un equilibrio de valores del que resulta «la teleologfa adecuada» al tipo de objeto
del juicio (cfr. SILVESTRI G., Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, Torino, 1997, p. 8).
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