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El filósofo produce ideas, el poeta poemas, el cura sermones, el profesor manuales, etc. El delincuente produce delitos... El delincuente no produce solamente delitos: produce, además, el derecho penal y, con ello, al mismo tiempo, al profesor encargado de impartir cursos sobre esta materia y, además, el inevitable manual en el que este mismo profesor lanza al mercado sus lecciones como una «mercancía». Lo cual contribuye a incrementar la riqueza nacional... El delincuente produce, asimismo, toda la policía y la administración de justicia penal: esbirros, jueces, verdugos, jurados, etc., y, a su vez, todas estas diferentes ramas de industria que representan otras tantas categorías de la división social del trabajo... Solamente la tortura ha dado pie a los más ingeniosos inventos mecánicos y ocupa, en la producción de sus instrumentos, a gran número de honrados artesanos... Los cerrajeros jamás habrían podido alcanzar su actual perfección si no hubiese ladrones. Y la fabricación de billetes de banco no habría llegado nunca a su actual refinamiento a no ser por los falsificadores de moneda. El microscopio no habría encontrado acceso a los negocios comerciales corrientes si no le hubiera abierto el camino el fraude comercial. Y la química práctica debiera estarle agradecida a las adulteraciones de mercancías y al intento de descubrirlas... Por todas estas razones, el delincuente actúa como una de esas «compensaciones» naturales que contribuyen a restablecer el equilibrio adecuado y abren toda una  perspectiva de ramas «útiles» de trabajo.
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PRÓLOGO

PODER JUDICIAL Y POLICÍA JUDICIAL: DOS RUEDAS DE UNA MISMA MÁQUINA 


 



La policía y los jueces son dos ruedas de una misma máquina. Es la máquina del control social del Estado. Los textos que siguen no son otra cosa que reflexiones sobre esa máquina y sus ruedas. Su presentación simultánea no es, por ello, casual. Y menos aún cuando se presenta por quien abre la reflexión, tras concluir una amplia y fructífera ejecutoria profesional como magistrado, así como una difícil y meritoria experiencia de dirección de docencia policial. 

En los textos que siguen se percibe con claridad la inagotable voluntad de prestar un servicio público con calidad ética y jurídica, y con una crítica lucidez ideológica. Y también se perciben las dificultades prácticas soportadas en su realización cotidiana, entre otras razones a causa de ese instrumento auxiliar que debe ser la policía judicial. 


Posiblemente el desencadenante de las siguientes reflexiones es esa relación, contradicción o diferencia entre la teoría, necesariamente intelectual, programática e institucional, y la práctica cotidiana de perseguir, detener, juzgar y encarcelar a delincuentes, teniendo presente que, en primer lugar, son ciudadanos y son personas. 


Son textos diáfanos, didácticos, directos y críticos. De los siguientes capítulos se desprende un hálito sugerente, casi provocador, o al menos de intensa invitación a participar en una reflexión histórica, multisecular, que no tiene visos de acabar, como resuelta, en breve. Y como es usual en supuestos similares, la reflexión razonablemente alcanza caracteres de debate, para el que hay que guardar el mejor deseo de objetividad, lejos de suspicacias individualistas o corporativistas, a veces mezquinas y siempre limitadoras.


Sumarse a esta invitación es un reto estimulante. Porque no se trata de glosar lo ya escrito, sino de abundar, añadir, coincidir o disentir. Se trata de echar más leña al fuego. Por consiguiente, no es el objeto de estas primeras páginas hacer una contraponencia o texto alternativo. Desde una manifiesta coincidencia con la radicalidad crítica de los siguientes textos, procuraremos aportar otros datos históricos, otras referencias jurídicas, para, con todo ello, apuntar el criterio principal de reflexión que, al simple lector, sugieren los siguientes textos tomados como un todo único.


 


1. Si el poder judicial moderno nace, con Montesquieu, de la necesidad de fragmentación del poder absoluto, las estructuras que hoy constituyen la policía surgen, o perviven, a partir de la necesidad o capacidad de pervivencia de este último. Y esto explica muchas cosas. Hoy, a partir de esta evolución histórica que recordaremos sucintamente, la policía, como brazo armado del gobierno para la contención del orden público, está dotada de una capacidad de intervención inmediata, física, que, en su actividad concreta, tiene ciertos caracteres de poder fáctico irreversible. Por su parte, los jueces personifican un poder cuya administración les está encomendada. Debieran estar exentos, como se señala en el trabajo que comentamos, de cualquier control político, de cualquier interferencia del poder ejecutivo. Jurídicamente, por lo tanto, los jueces se controlan a sí mismos. 


El poder «de facto» de la policía y el poder autocontrolado de los jueces constituyen dos fuerzas institucionales con capacidad de incidencia inmediata e incontenible preventivamente. En tal medida son inquietantes desde una perspectiva democrática que escape al positivismo jurídico, o al simple leguleyismo. Por todo ello es razonable que el núcleo confluyente de los siguientes trabajos se concrete en el clásico quis custodiet custodes. En efecto, ¿quién vigila, controla, contiene, a estos poderes en acción? Y, más concretamente, ¿quién manda, determina, dirige o se sirve de estos poderes?


Estas preguntas tienen la virtualidad de llevarnos más allá del mundo del derecho, de las normas escritas, recopiladas y aplicadas por los operadores jurídicos, y más allá de las instituciones en que éstos se desenvuelven. La respuesta a estas preguntas, asimismo, nos apartaría de las reflexiones contenidas en los trabajos que siguen a estas líneas. Porque el verdadero poder está en las grandes fuerzas económicas y sociales, hoy globalizadas, que determinan la actividad de las instituciones. Pero ahora nos corresponde, solamente, referirnos a éstas.


 


2. La historia de la policía, o mejor, de las policías, a la que se refiere el tercer capítulo, nos permite comprender sus dispares y ambivalentes características actuales, tanto estructurales, institucionales, como efectivas, prácticas. 


Señala López Garrido1 que la España de los siglos XVI a XVIII, administrativamente, estaba partida en dos: territorios de realengo, de teórica jurisdicción real, y territorios de señorío, seculares y eclesiásticos, bajo el dominio político inmediato de la nobleza y la Iglesia. Aquí radica una de las contradicciones de la monarquía absoluta, que sólo es acatada por el poder señorial a cambio del reconocimiento de su jurisdicción. Recuerda Aparicio Pérez que, además de esta jurisdicción señorial, existía la eclesiástica y del Santo Oficio, así como la militar, ambas con amplísimo poder y ámbito de competencia. La jurisdicción ordinaria, cuya titularidad residía en el rey, era desempeñada por las chancillerías, presididas por un capitán general. Estas son las características —dice López Garrido— con las que el régimen señorial español atraviesa, intacto, el siglo de la Ilustración.


Cada titular de jurisdicción disponía de gente armada, profesional u ocasional, para cumplir sus disposiciones. En Cataluña, desde la Edad Media, habían existido los somatenes como fuerza armada popular, no profesional, al servicio de los señores, de la nobleza. Felipe V los suprimió por su posicionamiento en el bando derrotado, aunque han seguido reapareciendo a lo largo de la historia cada vez que la insuficiencia de los ejércitos o de las fuerzas de represión ha hecho necesario el auxilio de estos peculiares grupos armados civiles rurales. 


Felipe V, sin embargo, no puso fin al sistema de grupos o fuerzas armadas locales o territoriales. Simplemente, en Cataluña, los sustituyó por una fuerza adicta, encargada de la persecución de las partidas residuales de la derrota de 1714, y de los bandoleros. Eran Les Esquadres, de Pere Anton Beciana, o Veciana, tratante de ganado enriquecido en la guerra aprovisionando de mulos a las tropas borbónicas. 


Tras la guerra de la Independencia en distintos territorios de España quedan incontables partidas armadas que constituyen la base del bandolerismo, del motivo para instrumentar las distintas unidades para su represión, y de la propia composición de estas. Los mikeletes y los miñones, en el País Vasco y Navarra, eran unidades de esa índole, precedentes de la Ertzaintza.


La Constitución de 1812 previó que hubiera «en cada provincia cuerpos de milicias nacionales, compuestos de habitantes de cada una de ellas, con proporción a su población y circunstancias. El servicio de estas milicias no será continuo y sólo tendrá lugar cuando las circunstancias lo requieran» (artículos 362 y 364). La Constitución de 1837 establecía una limitación a la disponibilidad regia de estas milicias: el rey sólo podía disponer de cada milicia dentro de su respectiva provincia, necesitando el otorgamiento de las Cortes para superar este límite territorial (artículo 77).


La Milicia Nacional fue la fuerza armada no militar con mayor implantación en el conjunto de España. Dependía de las autoridades municipales o provinciales, aunque estaba dotada de estructuras homogéneas. Eran unas unidades civiles, de ciudadanos armados, con funciones de orden público rural. Según su reglamento de 1820, «los jefes de la milicia, cualquiera que fuese su grado, se conducirán como ciudadanos que mandan a ciudadanos».


El Ejército, comprometido desde el año 1833 en las guerras carlistas, no podía dedicarse a labores de seguridad interior, ni a la represión ordinaria del bandolerismo, porque ello requería una fragmentación excesiva de la tropa, que conducía inevitablemente a la indisciplina, a la indisponibilidad en caso de superiores necesidades y a la ineficacia. La insuficiencia administrativa del Estado y la natural autonomía de los municipios, dada la ancestral precariedad de las comunicaciones, y su inseguridad, hacían de las unidades civiles armadas dedicadas a la seguridad rural las únicas fuerzas autónomas locales efectivas. Su dependencia de autoridades locales electivas dotó a la Milicia Nacional de un carácter popular progresista. 


Un nuevo modelo de tratamiento de la seguridad interior, permanente, centralizado, disciplinado, profesional, aparece en el año 1844. Narváez desarmó a la Milicia de Madrid, y a continuación se fueron disolviendo las milicias del resto de España. González Bravo había previsto un cuerpo de guardias civiles a las órdenes de las autoridades administrativas civiles, del jefe político provincial, que era el precedente del gobernador civil. El proyecto inicial consistía en la modernización y profesionalización de una milicia o guardia, de carácter civil. Pero cuando Francisco Javier Girón, duque de Ahumada, asumió el mando del nuevo cuerpo armado, exigió que la jefatura suprema correspondiera a un general, la oficialidad fuera militar, y su jurisdicción fuese la castrense. Su especial espíritu de cuerpo se fomentaba con una calculada separación de la población, no sólo administrativa y jurisdiccional, sino incluso vital, con el diseño de las casas cuartel. Lejos de quedar sometido al poder civil, ni al judicial, su Cartilla adoctrinaba a los guardias civiles sobre una cierta superioridad y una clara autonomía de su instituto: «La guardia civil no tiene autoridad para llamar a su presencia ni reprender a las justicias de los pueblos, pero si hallasen alguna falta en su comportamiento, lo pondrán en conocimiento de sus respectivos jefes. Los guardias civiles no tienen dependencia de las justicias de los pueblos en que se hallan destacados. Mas si éstas les piden auxilio, se lo prestarán» (artículos 31 y 32). Su dependencia orgánica, por lo tanto, era militar, y su dependencia funcional estaba subordinada a la autoridad del jefe político. Las cuestiones de conflicto las resolvía el capitán general que, no lo olvidemos, todavía presidía las Reales Chancillerías, que eran los más altos tribunales de justicia territoriales.


La seguridad, y particularmente el orden público, entendido desde el poder como paz social en la vida urbana de las principales ciudades, comenzaba a tener características de complejidad que exigían un tratamiento institucional distinto que el de la seguridad rural. Un Real Decreto de 1844 creó un Cuerpo de Protección y Seguridad, que en 1852 se dividió en Cuerpo de Vigilancia, compuesto por agentes no uniformados, y otro de Seguridad, de agentes uniformados. Pero es necesario llegar a 1877, siete años después de la Ley Orgánica del Poder Judicial, para que se cree la Policía Judicial y Gubernativa de Madrid, que se hace extensiva al conjunto de España en 1887.


La pluralidad de instituciones o cuerpos policiales tiene, por lo tanto, una raíz histórica. Esa pluralidad, hoy, expresa, al nivel policial, la coexistencia de una pluralidad e incluso disparidad de direcciones por parte de las distintas fuerzas políticas cuyos representantes ejercen el poder ejecutivo. A esta característica debemos añadir la de su autonomía fáctica, con ocasión de su intervención puntual. La concreta actuación policial implica un cierto grado de operatividad imprevisible, improvisada, discrecional, generadora de una tradición de autonomía y con los riesgos de la arbitrariedad, la desproporción y la irreversibilidad material de sus actuaciones. 


Pluralidad institucional y autonomía fáctica son características de la función policial que quedan en el ADN de los distintos cuerpos, con los resabios históricos de su pluralidad originaria, reflejados en sus peculiares confrontaciones intercorporativas, generalmente inconvenientes.


 


3. La historia del poder judicial moderno, en los términos que hoy lo concebimos, podemos abordarla a partir del siglo XIX y de la división constitucional de poderes que nace en 1812. Aparicio Pérez2 ha analizado con especial precisión y rigor crítico la confluencia y contradicción del nacimiento y consolidación de la función jurisdiccional en tanto que poder del Estado, y la condición de funcionarios de sus componentes con dependencia del Ministerio de Gracia y Justicia.


El 15 de julio de 1834 se suprimió el Tribunal del Santo Oficio, la Inquisición multisecular de infausta memoria. En ese mismo año se crearon las Reales Audiencias, y por un decreto de abril la reina se reservó la facultad de fijar las atribuciones propias y exclusivas de los jueces de partido. El primer Reglamento provisional para la Administración de Justicia es de 1835. El 1 de mayo de 1844 se promulgó el Reglamento de los juzgados de Primera Instancia del Reino, y en 1848 se reguló la inamovilidad de los jueces, y se suprimió la interinidad aunque, no obstante, seguían y siguieron siendo una endémica realidad mayoritaria. En 1856 se inició la discusión del Proyecto de Ley de Bases de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que sentó los principios en que se fundó la provisional ley de 1870, que duró, en su transitoriedad, más de un siglo.


El lamentable estado de la administración de justicia, sin embargo, perduró en sus estructuras prácticas ancestrales casi hasta el final del siglo XIX. En 1882 lo describe, con una brillantez y crudeza admirables, Manuel Alonso Martínez, ministro de Justicia, en la Exposición de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y entre los usos reprobables que denuncia, uno hace referencia a «los funcionarios que intervienen en la instrucción del sumario, animados de un espíritu receloso y hostil que se engendra en su mismo patriótico celo por la causa de la sociedad que representan, [los cuales] recogen con preferencia los datos adversos al procesado, descuidando a las veces consignar los que puedan favorecerle; y, en fin, de este conjunto de errores, anejos a nuestro sistema de enjui-ciar, y no imputable por tanto a los funcionarios del orden judicial y fiscal, resultan dos cosas a cual más funestas para el ciudadano: la verdad de artificio que se convierte en verdad legal, y que cuando el procesado, llegando al plenario, quiere defenderse no hace más que forcejear inútilmente, porque entra en el palenque ya vencido, o por lo menos desarmado». Aquellos funcionarios recelosos y hostiles, ajenos al orden judicial y fiscal, no podían ser más que los guardias civiles de Ahumada, ya que la primera policía judicial de Madrid, de 1877, sólo se extendió por toda España en 1887, diecisiete años después de que Alonso Martínez redactara estas lapidarias frases. No parece, por ello, excesivo entender que aquella referencia al celo patriótico de los funcionarios recelosos y hostiles es más una sutil y acerada crítica que una alabanza inocua.


La voluntad del legislador de 1882 de concentrar en los jueces el poder efectivo de la persecución penal se ponía de manifiesto en su regulación de la policía judicial, con un explícito deseo de enumeración exhaustiva de las instituciones y cuerpos existentes entonces, para que les quedara claro, en concreto, a los aludidos, históricamente propicios a ser o sentirse excepciones a las reglas. Todos serían, en adelante, auxiliares de los jueces, tribunales y Ministerio Fiscal, en la averiguación de los delitos y en el descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes, tal como ya estaba establecido desde la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1870. Constituirán la policía judicial, decía, y dice, el artículo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las autoridades administrativas encargadas de la seguridad pública, «los empleados o subalternos de la policía de seguridad, los alcaldes, tenientes de alcalde y alcaldes de barrio, los jefes, oficiales e individuos de la Guardia Civil, o de cualquier otra fuerza destinada a la persecución de malhechores, los serenos, celadores, y cualesquiera otros agentes municipales de policía urbana y rural, los guardas de montes, campos o sembrados, jurados o confirmados por la Administración, los funcionarios de prisiones, los subalternos de los tribunales y juzgados». 


 


4. Con la división constitucional de poderes se proclamaba y procuraba la fragmentación del poder absoluto. Pero los jueces siempre han administrado su independencia con unos medios materiales, un personal auxiliar y en unas oficinas que ni les pertenecen, ni controlan plenamente. Nunca fueron suyos. Incluso hoy, ni siquiera son del Consejo. Son del Ministerio de Justicia o de las Comunidades Autónomas con funciones transferidas. Esto entraña dificultades cotidianas que no cabe minusvalorar, y que pueden llegar a afectar al pleno ejercicio de una independencia efectiva.


De entre los instrumentos auxiliares imprescindibles para el efectivo ejercicio de la independencia jurisdiccional, que no forman parte de la estructura orgánica del poder judicial, el principal, sin duda, es la policía. 


Desde el inicio de la división de poderes permanece en manos del poder ejecutivo la fuerza armada capaz de garantizar la seguridad y el orden público, y consecuentemente el efectivo auxilio de la fuerza pública para la protección y garantía de los derechos reservada a los jueces. Los modernos cuerpos armados encargados de las funciones de policía nacen, por lo tanto, como instrumentos gubernativos con una clara vocación de control político y social en aquel convulso siglo XIX. La función de policía judicial se les adjudica posteriormente, como cometido asociado a su misión originaria.


Las autoridades gubernativas, los funcionarios, así como los institutos armados a que se refería, y se refiere, la enumeración legal de los componentes de la policía judicial desde 1882, son meros auxiliares de las autoridades judiciales. Es dudoso que, desde una perspectiva más práctica que teórica, quepa afirmarse, con rotundidad, que dependen de los jueces y tribunales, ya que la dependencia funcional siempre será menos intensa que la orgánica, que es la originaria, en manos del poder ejecutivo. Decía Bellavita que «quien pueda imaginar un oficial o suboficial de carabinieri que desobedezca las órdenes de sus superiores jerárquicos sólo por el gusto de colaborar con el juez de instrucción, debe tener una bella imaginación».3 La experiencia práctica no permite desautorizar esta irónica afirmación. 


Asimismo, desde el inicio de la división de poderes, permanece en manos del poder ejecutivo el instrumento principal y más severo de ejecución de las decisiones judiciales, como es el sistema penitenciario. La Constitución establece que «el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales, y asimismo que es obligatorio cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de los jueces y tribunales, así como prestar la colaboración requerida por estos en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto» (artículos 117 y 118). 


Lo esencial de las sentencias y de las condenas no es su solemne proclamación, sino su efectiva ejecución. La ejecución de las sentencias penales condenatorias, si imponen penas de prisión, corresponde al sistema penitenciario. Y de esta función ejecutiva nunca se desprendió el poder absoluto en el antiguo régimen, ni su heredero, el poder ejecutivo, hoy.


Las innegables mejoras introducidas en nuestras cárceles en el último siglo y medio han sido obra de responsables políticos, y de profesionales teóricos y prácticos. Desde la disciplina pragmática del coronel Montesinos dirigiendo el penal de Valencia hasta la piadosa capacidad de gestión de Concepción Arenal, pasando por nuestros ilustres correccionalistas, todos los esfuerzos y hallazgos tendentes a la humanización de las prisiones fueron ajenas a los jueces. Éstos, simplemente, mandaban la gente a la cárcel. Condenaban, con más o menos rigor, según su sentido retribucionista y su sensibilidad ante la inhumanidad de las cárceles. Pero de espaldas a ellas.


En la actualidad parece que las cosas han cambiado. Está encomendada a los jueces no sólo la imposición de la pena, sino también el control de su cumplimiento. En España no existe un juez de cumplimiento de las penas, pero, al menos, hay un juez de Vigilancia Penitenciaria. Parece sintomático que la Ley Orgánica del Poder Judicial, que define las funciones de cada órgano judicial, cuando le corresponde describir las de este juez, se remite a lo que dice la Ley Orgánica General Penitenciaria, que es una ley de carácter administrativo, reguladora del servicio público de las prisiones.


En esta ley administrativa se enumeran las funciones judiciales de vigilancia penitenciaria. En primer lugar se encomienda al juez «hacer cumplir la pena». Es decir, ordenar a otros que la ejecuten. Esos otros son los funcionarios de prisiones, es el poder ejecutivo. También le corresponde resolver los recursos de los internos contra las decisiones del centro penitenciario, corregir abusos y salvaguardar los derechos de los internos. Como se ve, se trata, en todo caso, de funciones reactivas. La iniciativa del tratamiento penitenciario, concesión de la libertad condicional, los beneficios penitenciarios, las sanciones, corresponden al sistema penitenciario que es el ejecutivo, no al juez. Así pues, el poder judicial no «hace cumplir» ni «hace ejecutar». Únicamente controla ex post la autonomía legal y efectiva del poder ejecutivo.


Los jueces hoy son indiscutiblemente independientes, teórica y prácticamente. Pero sus ojos y sus brazos son, básicamente, los policías, antes de su sentencia, y las prisiones, después, y ambos dependen orgánicamente del poder ejecutivo. Son ojos y brazos prestados.


La distinción entre la función policial de seguridad ciudadana y la función de policía judicial es nítida en la Constitución española, alojando sus respectivas previsiones en preceptos alejados entre sí, como son el artículo 104, en el Título IV, del Gobierno, y el 126, en el Título VI, del poder judicial. 


Las funciones previstas en el artículo 104 corresponden a los distintos cuerpos policiales dependientes de las distintas instancias de poder ejecutivo, municipal, autonómico o estatal. Son funciones estratégicas preventivas, propias de los distintos órganos de gobierno, cuyo objetivo es la preservación del orden público, así como la seguridad de los ciudadanos, la disuasión de los delincuentes, la evitación del delito. Son funciones programadas con criterios de oportunidad política, acordes con la concepción de orden público o paz social que profese la autoridad política correspondiente. Las funciones previstas en el artículo 126, por su parte, son reactivas, posteriores y consecuentes al hecho delictivo, sometidas al principio de legalidad, incompatibles con criterios políticos de oportunidad, dependientes de la dirección de los órganos judiciales. 


La separación práctica de las actuaciones policiales no es, siempre, tan fácil. Las iniciativas policiales autónomas que, finalmente, concluyen con una actuación judicial, pueden tener su origen en actividades policiales de seguridad ciudadana genérica, y de prevención indiscriminada, en cuyo curso surge la notitia criminis. Estas actividades, obviamente, son programadas y dirigidas por las autoridades administrativas, sin el concurso ni conocimiento de las judiciales. Es decir, y en términos de preceptos constitucionales, puede comenzar la actuación policial al amparo del artículo 104, y acabar ante el 126 de la Constitución.


Así pues, constitucionalmente nos hallamos ante dos funciones absolutamente distintas de las fuerzas y cuerpos de seguridad, correspondientes a dos poderes del Estado diferentes, previstas en preceptos disímiles de la Constitución y reguladas en cuerpos normativos separados. En la práctica, sin embargo, no existe una línea de separación nítida que marque esta diferencia, y, sobre todo, tan esenciales distintas funciones están encomendadas a las mismas instituciones, cuerpos y personas. Y ello no es casual, según nos revela nuestra reciente historia.


 


5. La descripción constitucional de la función jurisdiccional es, por lo menos, alambicada. Para definir los poderes ejecutivo y legislativo en la Constitución bastó una breve frase: el gobierno ejerce la función ejecutiva; las Cortes Generales representan al pueblo español y ejercen la potestad legislativa. Pero cuando llega el poder judicial, la definición es compleja, problemática. Los jueces administran la justicia, que emana del pueblo y se administra en nombre del Rey. El Consejo General del Poder Judicial gobierna el poder judicial, que no la actuación jurisdiccional de los jueces, los cuales son independientes; pero estos, no obstante, integran el poder judicial. Emanar, administrar, integrar y gobernar, son, quizás, demasiados conceptos para trenzar una definición. Sólo faltaba la guinda real, en nostálgica repetición de la fórmula que, desde 1812, aparece en todas las constituciones monárquicas españolas, por más que en las sentencias del Tribunal Supremo, y de otros tribunales, no haya cuajado la correspondiente fórmula ritual monárquica en su encabezamiento.


Los jueces son independientes en el ejercicio de su potestad jurisdiccional. El órgano de gobierno en ningún caso influirá o mediará en una resolución jurisdiccional concreta. Si esto fuera así de claro y simple, la forma de designación y la composición del Consejo serían escasamente relevantes. Pero lo son, y en alto grado, porque el Consejo tiene la esencial función de nombrar los principales puestos jurisdiccionales, comenzando por el Tribunal Supremo. La propia calidad y orientación de la jurisdicción depende, mediatamente, del Consejo. Y, por otra parte, los jueces, en tanto que profesionales al servicio del Estado, tienen unas expectativas de selección y nombramientos futuros que penden de la discrecionalidad gubernativa del Consejo. Y también de sus eventuales decisiones disciplinarias.


Esta es la razón por la que se debate con tanta vehemencia la conveniencia de buscar fórmulas mejores que la vigente para la elección de los componentes del Consejo General del Poder Judicial.


La solución no es fácil. El actual sistema merece serios reproches. La base fundamental de estos no sólo reside en el mercadeo vinculado a la partitocracia. Una fórmula con cierto carácter de ingenuidad estableció un régimen de mayorías significativas para forzar pactos, acuerdos y criterios de recíproca consideración, propios de una democracia consolidada y madura. Pero no parece que sea ésta la característica más sobresaliente de nuestro país, ni de sus representantes políticos, a la hora de elegir a los componentes del Consejo, ni de éstos a la hora de nombrar a los responsables de los más altos estratos de la magistratura. La fórmula, nacida para el bien, ha sido herramienta de forcejeos conducentes a la inoperancia. 


El reproche específico que, sin duda, acompaña al régimen de partidos, no es otro que el de su manifiesto alejamiento de la función constitucional que está encomendada a los partidos políticos: expresar el pluralismo político, concurrir a la formación y manifestación de la voluntad popular, y ser instrumento fundamental para la participación política. Pervertida esta noble previsión constitucional originaria, el mercadeo y la partitocracia equivalen a oscurantismo y arbitrariedad, como el peor sistema de do ut des. 


Si el sistema de los partidos políticos no hubiera llegado a merecer el triste apelativo de partitocracia, qué duda cabe que sería deseable que la voluntad popular plural, efectivamente manifestada, participara en la designación del órgano de gobierno del poder judicial mediante un sistema presidido por los principios de transparencia y publicidad en las formas, y de mérito y capacidad en los resultados.


Esta consideración nos conduce a conclusiones todavía más sombrías que las que señala el texto que las motiva. Aunque se cambie el sistema de elección de los vocales del Consejo, no es probable que los resultados mejoren. Los jueces nombrados por el Congreso y el Senado lo son de entre una lista preparada por las asociaciones judiciales o de entre unas listas confeccionadas por colectivos de magistrados no asociados que son, «de facto», asociaciones coyunturales y oportunistas. 


Los parlamentarios electores ni siquiera conocen a los jueces elegibles. Por lo tanto, la elección es, de hecho, judicial, por más que sea convenida, pactada o mercadeada entre determinados grupos judiciales y determinados grupos políticos. La alternativa a esta elección judicial partidista sería la elección directa y exclusivamente judicial. Esta última sólo sería encauzable mediante las mismas asociaciones judiciales, que en vez de confeccionar una lista de aspirantes a vocal del Consejo para ser tramitada por los partidos políticos, la confeccionarían para ser tramitada directamente por las propias asociaciones. 


Éstas no son, explícitamente, correas de transmisión de los partidos. Pero son grupos cohesionados por unos cánones culturales, sociales e ideológicos, y por una voluntad colectiva de incidencia y preeminencia, paralelos a los de los partidos. Y cabría añadir, hoy, con un alejamiento de sus bases sociales, también paralelo. Las elecciones al margen de colectivos organizados es utópica, un poco anarquizante, y además imposible. Es fomentar la asociación de no asociados, que es también una asociación, aunque oportunista, o potenciar el surgimiento de escaladores incontrolados, o lobbys de promoción, nunca desinteresados.


Y todavía peor que esta previsión alternativa puede ser la de suprimir la fórmula de las mayorías cualificadas, con el objetivo aparente, o la excusa, de acabar con los bloqueos neutralizantes que conducen, efectivamente, a la imposibilidad de relevo y a la inoperancia. Si esto llegara a ser norma vigente, el mercadeo, desde luego, habría pasado a la historia. Pero para dar paso a la voluntad unilateral del gobernante de turno.


Los criterios de selección exclusivamente técnicos no son tampoco, por sí solos, válidos para la selección de los que mejor pudieran gobernar el poder judicial. Es compatible ser un excelente sentenciador y un deplorable gobernante y gestor. En términos futbolísticos podríamos decir que los mejores jugadores no son siempre los mejores entrenadores.


 El Consejo General del Poder Judicial, con tantas insuficiencias en su concepción y conformación, es el instrumento previsto por la Constitución para ejercer el control de los jueces.


 


6. Esta estructura judicial que es el poder judicial está integrada por jueces y magistrados que, en su actividad jurisdiccional cotidiana, deben controlar la actividad de la policía.


El control no es fácil. En la actividad de la policía conviven dos almas, o dos culturas, a veces contrapuestas. Existe la cultura oficial, sólidamente anclada en el cumplimiento y respeto de los principios democráticos. Pero también existe una cultura perversa de la transgresión policiaca, masivamente difundida por la cinematografía norteamericana, que constituye un ingrediente preocupante de la psicología policial subterránea, existente pero inconfesada, invisible. Es una cultura histórica derivada de la disponibilidad del monopolio de la violencia física legal, oficial; cultura que tan magistralmente describió García Lorca: «Y tienen en la cabeza una vaga astronomía de pistolas inconcretas».


Esta «vaga astronomía» se manifiesta en la obsesiva argumentación de una especie de «estado de necesidad preventivo», que implicaría la justificación de las transgresiones policiales a partir de la estigmatización de las garantías y los derechos del investigado y del detenido como obstáculos a la eficacia de la necesaria actividad policial de prevención o persecución. 


El control genérico sobre la actividad de la policía no judicial, la del artículo 104 de la Constitución, corresponde a los jueces y tribunales, desde el más modesto hasta el Supremo; del mismo modo que les atañe el control de la legalidad de la actuación de los ciudadanos en general, y de todos los funcionarios de los demás servicios públicos, e incluso de los propios jueces, a través de la jurisdicción penal, en primer lugar, pero también de los otros órdenes jurisdiccionales. Se da la particularidad de que la policía, por su característica de poder «de hecho», de actuación física, inmediata, tan imprevisible e irreversible como el hecho que la motiva, se halla en condiciones muy acusadas de aproximarse a la línea roja de la violencia inadecuada, legal y éticamente inadmisible.


El control jurisdiccional de la policía judicial, el del artículo 126 de la Constitución, corresponde a los jueces y tribunales. Este control implica, además de lo anterior, una responsabilidad añadida, de filtro, ya que el resultado de la actividad policial es generalmente el elemento fundamental de las órdenes o decisiones judiciales inmediatamente posteriores. Ello cobra especial relevancia cuando la decisión judicial afecta a derechos fundamentales del ciudadano investigado. Así, por ejemplo, cuando en determinadas ocasiones los jueces deciden una intervención telefónica o una entrada y registro en una vivienda como consecuencia del resultado de la previa actividad policial.


En ocasiones como éstas lo inaplazable de la decisión, la urgencia del momento y la acumulación y sobrecarga de responsabilidades que pesan sobre el juez hacen que éste emita las órdenes a la policía judicial sin más datos ni motivación que los que ofreció la policía para solicitar la intervención. Es algo así como una motivación judicial «de rebote», razonablemente discutible desde parámetros constitucionales. Sin embargo, el Tribunal Supremo y el Constitucional han santificado esta discutible práctica. «La jurisprudencia», ha dicho el Tribunal Supremo, «ha dado carta de naturaleza subsanatoria a la fundamentación por remisión a las razones que se le pusieron de manifiesto en el escrito policial por el que se solicitaba la medida» (STS. 9043/12). El Tribunal Constitucional apoya este criterio dando validez al auto, «con motivación, ciertamente breve y escueta, que se efectúa por remisión al atestado de la Guardia Civil» (STC. 123/97). No deja de ser sintomático que, finalmente, los matices jurídicos exigibles a una grave decisión judicial limitadora de derechos fundamentales queden reducidos a las explicaciones de la policía, necesariamente carentes de calidad jurídica. Máxime cuando muy probablemente las razones de urgencia y sobrecarga de trabajo que pudieran excusar la brevedad o ausencia de verdadera motivación judicial serán iguales o mayores para los funcionarios de la policía judicial. Éste es un ejemplo paradigmático de la conversión de un necesario control riguroso en poco más que una transcripción burocrática.


Los «casos», las operaciones a las que los cuerpos policiales bautizan con denominaciones sorprendentes, llamativas, mediáticas, a menudo se dan por felizmente concluidas con la presentación del «presunto culpable» ante la autoridad judicial. Lo que ocurra después tan sólo es valorable, desde esa perspectiva policial, en tanto que confirmación del éxito ya alcanzado, o, en caso contrario, como simple muestra de una pretendida inoperancia judicial.


La teoría de los frutos del árbol envenenado, nacida en Estados Unidos para hacer frente a eventuales excesos policiales, tiene por objeto condenar a la inutilidad práctica las actuaciones policiales ilegales, y, por ello, generar el desistimiento de los agentes que, en otro caso, las realizarían. Pero este control es a posteriori, cuando los efectos de la conducta policial irregular ya están incorporados a la actuación judicial, y sus autores satisfechos de su «éxito» policial. 


7. Volvamos, para concluir, al principio. ¿Quién vigila al vigilante? Los jueces controlan a los jueces, mediante sus órganos jurisdiccionalmente superiores, y mediante la facultad inspectora y disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial. Los policías dependen orgánicamente del Gobierno, y en su función de policía judicial dependen de los jueces, y su actividad eminentemente discrecional, y escasamente pautada, dificulta su control anticipado. Por todo ello debe compartirse la inquietud que rezuma en los trabajos que siguen ante la insuficiente garantía de eficacia de los sistemas institucionales legalmente previstos para el control de policías y jueces.


La dirección política de la policía puede establecer criterios efectivos de selección y formación, dirección y mando, y funcionamiento, que coadyuven a un mejor control de la actividad cotidiana. En ocasiones una nueva incorporación tecnológica significa un modo de control de incalculables ventajas. 


Cuando los responsables políticos de la policía autonómica de Cataluña decidieron colocar cámaras de captación de imagen y sonido en los centros policiales, el rechazo corporativo, léase sindical, fue de estruendo. Sin embargo, con el paso de los años, se ha percibido que la innovación tecnológica no aporta más que ventajas. Hasta en los centros penitenciarios se ha generalizado el sistema a satisfacción de los funcionarios, que hallan una garantía objetiva de su buen hacer. Y los derechos humanos de las personas detenidas en centros policiales, o internadas en centros penitenciarios, han alcanzado, sin duda, un mayor nivel de seguridad frente a hipotéticos excepcionales supuestos de malos tratos. 


Una actitud irresponsable de populismo policial prometía que, con el cambio de gobierno, las cámaras serían retiradas. El éxito práctico de la decisión política de su implantación ha puesto en evidencia lo inadecuado de aquella promesa electoralista. La instalación de las cámaras ha sido, sin ninguna duda, un sistema de control nacido de una decisión política, de amplísimo alcance y eficacia irreversible.


Otra decisión política de control extrajudicial de la actividad policial fue la confección e instauración de un código ético de la policía autonómica de Cataluña. También en esta ocasión tal iniciativa, tras el cambio de dirección política, encontró una desafortunada y hostil actitud corporativa y política que dio al traste con ella.


El trabajo que comentamos sugiere la formulación de códigos éticos que marquen pautas de conducta y objetivos deseables en las funciones de las dos instituciones analizadas. Pero estos grupos humanos son huesos duros de roer. 


Los códigos éticos establecen estándares de valores positivos, no prohibitivos, de comportamiento grupal homogéneo, y se basan en la voluntad de un colectivo de asumir unas reglas internas, extralegales, a partir de una aceptación colectiva que implica el reproche sociológico, e incluso la exclusión, de quienes quebranten las normas éticas autoimpuestas. Se trata de una fórmula de autocontrol de grupos humanos carentes de un poder material, físico o legal, y a causa de esta carencia. Es un sistema de autorregulación al parecer nacido en el mundo anglosajón y en la empresa privada. Entidades e instituciones profesionales también hacen frecuente y feliz uso de los códigos éticos. El problema radica en trasladar esta experiencia, con eficacia, a colectivos fuertemente sometidos a la ley y dotados de poder fáctico o jurídico. Las características de sus actividades, de su disciplina legalizada, y la precisión enumerada y taxativa de sus posibles infracciones y sanciones, no sólo penales sino también administrativas, dificultan otra enumeración complementaria exigible.


Y, por la misma razón, la exigencia de aquellos estándares de comportamiento indicados por el código ético requeriría una fuerza de soporte a la mera pretensión ética, ya que la exclusión del grupo sin causa legal, a diferencia de las entidades privadas, es imposible cuando se trata de funcionarios públicos. Para éstos, tal fuerza sólo cabe establecerla en las normas sancionadoras, enmarcadas en los principios de legalidad y taxatividad. No conviene olvidar que son huesos duros de roer.


El poder ejecutivo, en legítimo ejercicio de la voluntad política democráticamente encomendada, ejerce discrecionalmente el control casi inmediato sobre la actuación policial, y un más que relevante control mediato sobre los medios imprescindibles para el efectivo ejercicio de la independencia jurisdiccional. Las dos ruedas de la misma máquina que han dado pie a estos comentarios parecen ser las de una bicicleta. Pero el problema no está sólo en las ruedas ni en los pedales. Está en quien pedalea. 


 


 


 


José María MENA
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