JUTGES, POLITICS, PERIODISTES

ELS MITJANS DE COMUNICACIO ESCRITA TINGUEREN UNA IMPORTANCIA CABDAL, TOT AL

LLARG DEL SEGLE XIX, EN LA CONFORMACIO DE L’ESTAT DE DRET | DEMOCRATIC. NINGU NO

DUBTA AIXO, QUE JA ES MATERIA DE TESI. POTSER, PERO, ESTEM PAGANT ARA LES CONSE-
QUENCIES, UN SEGLE | ESCAIG DESPRES. PERQUE, TOT | LA IMPORTANCIA EFECTIVA QUE HA TINGUT
LA PREMSA ESCRITA EN L’ARQUITECTURA DEMOCRATICA, NI ARA NI ABANS HA GAUDIT DE CAP TIPUS DE
LEGITIMITAT DIMANADA, DIRECTAMENT O INDIRECTAMENT, DE LA SOBIRANIA POPULAR. PER AIXO ES
QUE ELS SEUS EXCESSOS SON ESPECIALMENT BLASMABLES. CAL REPETIR, DONCS, QUE LA PREMSA
NO TRADUEIX NI LA VEU NI LA VOLUNTAT D'UN POBLE QUE DIPOSITA PERIODICAMENT LA SEUA OPINIO
EN UNS RECEPTACLES CREATS EX PROFESSO. ES DIUEN URNES | NO EL MUNDO NI ABC, NI LEVANTE
NI MEDITERRANEO, NI EL PAiS . ES DIUEN URNES | NO ENQUESTES, PROSPECCIONS DEMOSCOPIQUES
NI CAP ALTRE EXERCICI DE REALITAT MES O MENYS VIRTUAL, PERO SOBRETOT INTERESSADA | PARTI-
DISTA. ES PER AIXO QUE, TANT SALVADOR CARDUS COM SAMI NAIR, NO DUBTEN NI UN PEL A REMAR-
CAR LA IMPERIOSA NECESSITAT DE REGULAR EL GUIRIGALL MEDIATIC. SI NINGU NO S’ESCANDALITZA DE
LA INTERVENCIO LEGISLATIVA SOBRE EL MERCAT CAPITALISTA, UN ALTRE TANT HAURIA DE PASSAR
AMB EL MERCAT DE LA COMUNICACIO. PERQUE LA DEMOCRACIA CONSISTEIX TAMBE A CONTROLAR, A
TRAVES DELS INSTRUMENTS ESPECIFICAMENT CREATS (PARLAMENT, COMISSIONS, ETCETERA), LES
ESTRUCTURES DEL PODER SOCIAL. | DEMOCRACIA ES, ESPECIALMENT, SUFOCAR EL CONFLICTE. NO
ENCORATJAR-LO NI MOLT MENYS CREAR-LO. A DIFERENCIA D'AQUEST ESTAT DE COSES, ELS ALTRES
PODERS Si QUE DERIVEN DE LA SOBIRANIA POPULAR, Si QUE SON INSTRUMENTS DEMOCRATICS I
DEMOCRATITZADORS. | AIXO NO ELS RESTA PROTAGONISME NI BEL-LIGERANCIA. PRECISAMENT SI
ALGUNA COSA HA MARCAT, A MES DE CERTS PERIODICS, L'ULTIMA LEGISLATURA SOCIALISTA HA ESTAT
EL PODER JUDICIAL. JOAQUIN GARCIiA MORILLO | ERNEST VIDAL ANALITZEN, RESPECTIVAMENT, ELS
PERILLS QUE COMPORTA LA JUDICIALITZACIO DE LA POLITICA | LA PROBLEMATICA INTERPRETATIVA
D’AQUEIXA FIGURA QUASI SOBREHUMANA: EL JUTGE.

EL NOU ESCENARI DE LA POLITICA
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JUDICIALITZACIO DE LA POLITICA |
POLITITZACIO DE LA JUSTICIA

Joaquin Garcia Morillo*

THE STRUCTURAL CONFLICT BETWEEN THE JUDICATURE AND THE OTHER BRANCHES OF

GOVERNMENT HAS ALWAYS EXISTED IN ALL DEMOCRATIC STATES, AS PER DEFINITIONEM THEY

EACH CONFORM TO ANTITHETICAL METHODS. THIS ANTAGONISM HAS RECENTLY INTENSIFIED FOR A

VARIETY OF REASONS: ESPECIALLY THE GRADUAL INCREASE OF THE SOCIAL STRUGGLE FOR PUBLIC

POWER CONTROL. FURTHERMORE, THERE IS A VERY IMPORTANT NEW ELEMENT IN THE INCREASE

OF THIS TENSION, NAMELY THE MASS MEDIA. BEYOND THE INTRINSIC VIRTUES OF THE SOCIAL AND

JUDICIAL CONTROL OVER POWER, GARCIiA MORILLO WARNS OF THE DANGEROUS CRIMINALIZATION

OF THE SOCIAL ATMOSPHERE WHICH MAY LEAD TO THE EXCESS AND ABUSE OF THIS CONTROL.

THAT IS, “JUDICIALIZED” POLITICS AND POLITIZED JUSTICE.

El conflicte entre els jutges i els altres poders de ’estat
s’ha produit en tots els paisos i en totes les epoques:
des de la decapitacié de Tomas Moro fins a les dificul-
tats de Franklin Roosevelt per a desenvolupar el New
Deal, que el Tribunal Suprem li bloquejava, tots els
sistemes han experimentat enfrontaments entre el
poder judicial i els poders legislatiu o executiu. Tant és
aixi que algunes de les institucions que avui es consi-
deren basiques en un estat de dret, com la cassacié o
els tribunals constitucionals, tenen 1’origen, entre altres
coses, en aquests conflictes i en el desig de superar-los.

Si ha tingut lloc en tots els temps i en totes les
parts és perque la tensié entre politica i justicia és, per
dir-ho en termes moderns, estructural: una i altra sén
activitats absolutament contraposades, que es realit-
zen per Organs que actuen segons uns criteris radical-
ment diferents. En efecte, ’activitat politica es guia
sobretot, si no exclusivament, per criteris d’oportuni-

«ALGUNS JUTGES RECONEIXEN
CONCEBRE EL PODER JUDICIAL COM
UN PODER QUE TE COM A FUNCIO LA

CONFRONTACIO AMB ELS ALTRES
PODERS DE L’ESTAT»

tat, de manera que les actuacions es valoren en termes
d’exit o fracas; a més, no poques voltes es basa en la
discreci6 o fins i tot en el secret, i té un caracter gru-
pal que s’assenta sobre els llagos de dependencia for-
tament arrelats. Per contra, 1’actuacié judicial es
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regeix —o hauria de regir-se— exclusivament per cri-
teris de legalitat, tot desentenent-se absolutament de
I’oportunitat, a la qual cosa cal afegir la necessaria
publicitat dels seus actes i la independéncia que pene-
tra capil-larment tot un poder judicial que resideix
individualment en cadascun dels seus membres.

Tanmateix, les activitats d’Organs regits per prin-
cipis tan antagonics desemboquen de vegades en un
mateix objecte: el poder de 1’Estat. La confrontacid
entre aqueixes dues estructures que, amb metodes tan
diferents, treballen un mateix objecte €s, doncs, quasi
inevitable... en una societat democratica, ja que en
una societat autoritaria el poder politic priva a
I’estructura judicial de les seues notes basiques, com
hem pogut comprovar tantes voltes a Espanya.

Pero encara que siga estructural la contradiccié
entre politica i justicia, és innegable que ha experi-
mentat una intensificacié quasi qualitativa en els
darrers anys. Practicament en tots els paisos s han pro-
duit actuacions judicials que han tingut una profunda
repercussié politica: sens dubte a Espanya, Italia i
Franca, perd també a Belgica, Alemanya, Portugal, els
Estats Units, Grecia... i fins la Gran Bretanya o Suécia.

El creixent protagonisme de la justicia en la politi-
ca té, sens dubte, causes molt diverses, i no totes nega-
tives. El pronunciat intervencionisme estatal des de la
segona postguerra és, indubtablement, la més impor-
tant d’aqueixes causes: 1’actuacié publica en la sanitat,
I’educacid, la planificaci6 urbanistica, les infrastructu-
res o tants altres camps ha de perjudicar, per forca,
drets o interessos —de vegades legitims i d’altres
no— que s’intenten fer valer a través de la justicia.



Dr’altra banda, I’elevat volum dels fons que manegen
les administracions publiques genera, alhora, ansies
predadores, tant en els subjectes piblics com en els
particulars. Hi cal afegir que en els darrers decennis
s’ha incrementat notablement la sensibilitat social res-
pecte del control de I’exercici de les potestats publi-
ques en general i de la utilitzacié dels fons publics en
particular, un fenomen especialment perceptible en els
paisos, com ara Espanya, amb una llarga historia de
poders politics mancats del més minim control.
Aquest desig de control de les activitats dels poders
publics €s, sens dubte, en si mateix positiu, pero es tra-
dueix per for¢a en un augment dels conflictes juridics.

La darrera de les causes mereix una mencié a part,
per moltes raons. Es tracta de la influéncia, com més
va més pronunciada, dels mitjans de comunicacio.
Aquesta influéncia t€ una transcendeéncia capital, per-
que atorga a cada succés una gran repercussio. I, si bé
es mira, aixo, la repercussid, s el que genera totes les
patologies.

Res d’aix0d no es pot comprendre si no partim,
com a base, de la gran importancia que la publicitat té
en els actuals sistemes democratics. En efecte, en els
sistemes parlamentaris moderns, com 1’espanyol, els
partits formen grups cohesionats i disciplinats. Nor-
malment, el govern és constituit pel grup dirigent del
—o dels— partit majoritari. En conseqii¢ncia,
I’oposicié no pot, en circumstancies normals, esperar
arribar al poder a través de la majoria parlamentaria,
llevat que aquesta canvie a través d’unes eleccions.
Dr’altra banda, en els sistemes presidencialistes, com
el dels Estats Units, és totalment impossible canviar
el president abans de les segiients eleccions.

Aix0 vol dir que, des del dia que se celebren unes
eleccions, els partits que hi sén derrotats, i per aixo
minoritaris, saben que no podran arribar al poder sin
fins després d’unes altres eleccions. Per tant, tota la
seua tasca €és enfocada cap a aqueixes eleccions, aixo
és, es dirigeix a convencer 1’electorat que ha de can-
viar d’opinid, i que ha de fer-ho tan aviat com puga.
Per tal que aquesta tasca de conviccidé de I’electorat
siga possible, la publicitat €s capital... tan capital com
ho és perque la majoria persuadesca I’electorat a fi
que aquest continue donant-li el suport. I €s aci on
apareixen les patologies, perque la influéncia dels
mitjans de comunicacid, juntament amb la necessitat
que té I’oposicié de la publicitat, pot convertir les
actuacions judicials en part —o fins i tot en element
central — de ’estratégia politica. Quan aix0 passa, tot
es complica i embrolla, especialment per una rad
fonamental: perque els temps judicials s6n radical-
ment distints dels politics; en politica, com va dir
Harold Wilson, una setmana és una eternitat, i en jus-

ticia una simple diligéncia pot exigir diversos mesos.
La diacronia entre el temps politic i el judicial, en
combinacié amb la publicitat, és una arma molt ttil
per als estrategs de la judicialitzaci6 de la politica.
Naturalment, no només és inevitable sind desitjable
i exigible que els comportaments il-licits dels carrecs
publics o els responsables politics siguen perseguits i, si
cal, sancionats. Aix0 no sols no és patologic siné que és
del tot indefugible. Pero el problema no rau en el fet
que la justicia s’endinse en el terreny de 1’actuacié dels

«ELS PARTITS QUE HI SON
DERROTATS EN UNES ELECCIONS NO
PODRAN ARRIBAR AL PODER SINO
FINS DESPRES D’'UNES ALTRES
ELECCIONS. TOTA LA SEUA TASCA ES
DIRIGEIX A CONVENCER LELECTORAT
QUE HA DE CANVIAR D’OPINIO. PER
TAL DPACONSEGUIR-HO LA PUBLICITAT
ES CAPITAL. AIXO | LA INFLUENCIA
DELS MITJANS DE COMUNICACIO POT
CONVERTIR LES ACTUACIONS
JUDICIALS EN PART —O FINS | TOT
ELEMENT CENTRAL— DE L’ESTRATEGIA
POLITICA. | ES ACi ON APAREIXEN LES
PATOLOGIES»

politics, siné en el comportament dels actors politics i
judicials. Quan els actors politics no deixen que la justi-
cia actue, sin6 que presenten querelles, compareixen als
processos, sol-liciten proves i demanen penes, judicia-
litzen la politica: utilitzen el sistema judicial per als
seus fins politics, aix0 és, no perque es faga justicia sind
com un element de la seua estratégia politica, com un
mitja per a deteriorar 1’adversari. Per a aixo, tenen dues
grans motivacions. La primera, ja ho hem dit, és la
publicitat, que confereix una gran rendibilitat politica a
aqueixes actuacions judicials. La segona és que en la
vida politica —parlamentaria— estan, perque aixi ho
ha volgut I’electorat, en minoria; tanmateix, en la justi-
cia regeix el principi d’igualtat de parts, aixi que es
trenca en seu judicial la desigualtat que els electors con-
figuraren, lliurement i democraticament, en seu politica.

I quan la politica es judicialitza €s inevitable que la
justicia es polititze, és a dir, que les seues actuacions
siguen llegides i interpretades en clau politica i que
se’ls atribuesquen efectes politics. Aquest efecte
s’aguditza si, com ha succeit a Espanya, Franca i Ita-
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lia, els jutges —alguns jutges— reconeixen concebre
el poder judicial com un poder que té com a funci6 la
confrontacié amb els altres poders de I’Estat, que ha
de suplir la funcié de control politic que, al seu parer,
no realitzen els organs politics i que només ha

«S| EL DEBAT EN SEU
PARLAMENTARIA SOBRE L’ERRONI |
L’'ENCERTAT, LINCONVENIENT O EL
CONVENIENT, SE SUBSTITUEIX PEL

DEBAT ALS JUTJATS SOBRE EL LIiCIT |
LIL-LICIT, TOTS HO PAGAREM>»

d’aplicar les lleis vigents quan les consideren subjecti-
vament valides, cosa que és especialment transcendent
si es considera que els jutges no tenen més legitimacio
que la superacié d’una oposicié i la subjeccié a la
mateixa llei. Aquests jutges conceben el poder judi-
cial, doncs, com a subjecte actiu de la vida politica,

cosa radicalment distinta del que pretén la Constitucid.
La judicialitzacié de la politica, i la polititzacié de
la justicia, son patologiques perqué comporten la cri-
minalitzacié del debat politic, una cosa que era comu-
na a I’Edat Mitjana i que hom creia que havia estat
superada amb 1’aparicié dels régims parlamentaris i
de la responsabilitat politica, I’objectiu dels quals fou,
precisament, la civilitzacié de la politica. Si el debat
en seu parlamentaria sobre 1’erroni i ’encertat,
I’inconvenient o el convenient, se substitueix pel
debat als jutjats sobre el licit i I’il-licit, tots ho paga-
rem: els politics, perque el resultat de les seues activi-
tats no es limitara ja a I’exit o al fracas en la lluita
politica i la gestié de la cosa publica, sind que posara
en perill el seu patrimoni o la seua llibertat; i la ciuta-
dania, perque se’ns furtara el debat politic sota pretext
del judicial, i la contesa politica assolira tals graus
d’animadversié que la vida politica democratica,
almenys com la coneixem avui, desapareixera.

*Catedratic de Dret Constitucional. Universitat de Valencia.
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JUSTIFICACIO | LIMITS DE LA CREACIO
JUDICIAL DEL DRET

Ernest J. Vidal Gil*

THE JUDGE IS A PROMETHEAN FIGURE WHOSE FUNCTION MUST BE ABOVE ALL CONDITIONS AND

PARTY BIASES. ERNEST VIDAL BRIEFLY REVIEWS —WITH MYTHOLOGICAL METAPHORS AND

ALLEGORIES— THE DIFFERENT NOTIONS OF THE JUDGE; FROM THE COLD BLIND LAW EXECUTOR TO

THE SOCIAL AGENT WHO PLACES SPECIFIC JUSTICE IN FRONT OF THE INEXORABLE UNIVERSAL

LAW. ACCORDING TO THE AUTHOR, THE LATTER IS THE MOST REASONABLE INTERPRETATION, AS

LONG AS WE BEAR IN MIND THAT THE JUDGE IS A CREATOR OF LAW BY DEMOCRATIC CONSENT, A

HETERONOMOUS SUBJECT.

La figura i funcié del jutge han estat objecte d’una
constant analisi que s’accentua en temps de crisi i
canvi social. El jutge es troba de vegades en la para-
doxal situaci6 de tenir 1I’obligacié de resoldre d’acord
amb el Dret els suposits que es plantegen i no saber
quin Dret ha d’aplicar, simplement i planerament per-
que no existeix. Tot i admetre 1’existencia dels casos
facils, la major part de les vegades ens trobem davant
casos dificils, en els quals ha d’entrar la discrecionali-
tat, i els casos tragics, en els quals o bé cap solucid
no €s satisfactoria o bé emergeix el conflicte entre la
consciencia del jutge i la llei.

No és gens estrany que hom recorrega a la mitolo-
gia per a explicar el caracter sobrehuma, i potser
també inhuma, inherent a la funcié d’administrar jus-
ticia. Per a uns, el jutge és Jupiter; per a altres, Hercu-
les; potser, també, Hermes. I també hi ha qui, davant
la impossibilitat de trobar cap divinitat que tinga tots
els requisits, recorren al santoral divi i fins i tot al
mateix diable, i afirmen que el jutge posseeix alguna
cosa del justicier Ariel, de Prometeu i de Jupiter, amb
alguns aspectes de Mefistofil, probablement perque,
com els mortals, tinga alguna cosa de pervers.

JUPITER | ACTE JUST

L’acte just consisteix en la correcta aplicacié d’una
norma; el jutge, mitjancant la subsumpcid, aplica les
normes com un automat. La justicia sera un resultat
fix, estatic, immune a tota connotacié afectiva o pas-
sional (dura lex sed lex) que es manifesta en la tradi-
cional, hieratica i impertorbable imatge amb la bena
sobre els ulls que presideix els Tribunals de Justicia i
mostra el model del jutge anonim, convencional i tra-

dicional del positivisme legalista que “és la boca muda
que pronuncia les paraules de la llei”. Aquesta és la
concepcid propia del formalisme juridic del XIX, i de
la dogmatica iusprivatista que parteix del principi de
separaci6 de poders, afirma la submissi6 del jutge a la
llei, redueix I’acte d’aplicacié del Dret a la subsump-
ci6 del cas en la llei on el jutge exclou la interpretacio

«PER A UNS, EL JUTGE ES JUPITER;
PER A ALTRES, HERCULES; POTSER,
TAMBE, HERMES. | TAMBE HI HA QUI,
DAVANT LA IMPOSSIBILITAT DE
TROBAR CAP DIVINITAT QUE TINGA
TOTS ELS REQUISITS,
RECORREN AL SANTORAL DIVi | FINS
| TOT AL MATEIX DIABLE»

tot actualitzant I’aforisme “in claris interpretatio non
fit”, afirma, conseqlientment amb els principis de ple-
nitud i coheréncia de 1I’Ordenament juridic, que només
hi ha casos facils, i rebutja de ple I’equitat, perque la
singularitat del cas concret és incompatible amb la
universalitat. Tanmateix, no és menys cert que la bena
que cobreix els seus ulls produeix ceguesa, que la seua
pretesa imparcialitat serveix la ideologia dominant, i
que I’aplicacié correcta d’una norma injusta augmenta
la injusticia del sistema.

HERCULES | LA REGLA DE JUSTICIA

La justicia de la regla reforca la seguretat juridica
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mitjancant la certesa que els casos successius seran
resolts d’acord amb aquells que, semblants, els ser-
vesquen de precedent. Es una técnica que s’adapta
millor al model jurisprudencional anglosaxd i al prin-
cipi de I’stare decisis. Davant la concepcid formalis-
ta i mecanica, el jutge guanya activisme i protagonis-
me. L’important no és la norma siné el cas. Davant el
model anterior, sempre caldra interpretar la norma,
que no sera una dada prévia sind un resultat. Aquest
model reconeix 1’existencia dels casos dificils que
només Hercules pot resoldre, i planteja el problema
de la legitimitat i els limits de la creaci6 judicial del
Dret.

HERMES | UAGENT JUST

L’agent just, origen, arbitre i mesura de tota justicia,
que realitza actes justos, i conjuga la racionalitat amb
I’afectivitat, constitueix el tercer criteri. Els seus actes
no s6n només justos sind justificats; d’aci ve
I’exigencia moral i el deure juridic de motivar les
resolucions judicials. No obstant les seues importants
diferencies, caldria situar en aquesta orientacid les
darreres tendencies de la teoria de I’argumentaci6 i
del raonament juridic que tracten el concepte de justi-
cia com el resultat d’un procés racional i raonable.
Juntament amb els casos facils i els dificils, sorgeixen
els casos tragics. Davant les concepcions aprioristi-
ques, formalistes i objectivistes de la justicia, que
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sempre diposen d’”’una resposta correcta”, els proble-
mes que planteja aquest model afecten no sols la jus-
ticia sind la justificaci6 del resultat, i remeten directa-
ment al problema de la legitimitat i legitimaci6 del
jutge en el marc de les societats pluralistes, democra-
tiques, tolerants, relativistes i obertes, amb percep-
cions diferents sobre el que és la justicia. La justifica-
ci6 sorgeix com un limit a I’arbitrarietat i representa
I’esfor¢ per a dotar de legitimitat els processos
d’administracid i aplicacié de la justicia.

EL JUTGE CREADOR DE DRET

Davant la teoria de la subsumpci6 i en ple fervor de la
reaccié antiformalista, I’escola del dret lliure, que
“rebutja per primera vegada els principis de vincula-
ci6 del jutge a la norma i de plenitud no ja de la llei
sind fins i tot del Dret”, configura un jutge creador
autonom del Dret, incompatible amb “els ideals de la
legalitat, de la passivitat, de la fundacié racional, del
caracter cientific, de la seguretat juridica i de
I’objectivitat”. La seguretat juridica, que denuncien
els partidaris del Dret lliure, ja no és la coartada ide-
ologica de la burgesia capitalista del XIX, i actual-
ment no és garantia de la llibertat. Dworkin ha adver-
tit que postular la creacié judicial del Dret implica un
doble error: d’una banda, atempta contra la legitimitat
democratica, ja que el jutge no crea sind que aplica el
dret que prové del legislador; i, d’una altra banda,
aplica retroactivament el Dret.

LA CREACIO JUDICIAL DEL DRET

Tanmateix, les coses no sén tan simples com sem-
blen. La senténcia existeix i vincula des que el jutge
la pronuncia. Una senténcia és una norma particular i
concreta que s’afegeix a I’Ordenament juridic que no
esta sols format per normes generals i abstractes i
que, a més, pot revestir efectes erga omnes. Aixd no
comporta ’acceptacié de les concepcions antiforma-
listes, ni 1’adopcié de 1’irracionalisme tan proxim a
les anomenades escoles “lliures” que “alliberen el
jutge pero no el ciutada al qual se’l priva de la protec-
ci6 que li ofereix la Llei general i abstracta”. Tampoc
no significa la recuperacié de cap iusnaturalisme que
allibere el jutge de la submissio a la legalitat, i vulne-
re els principis de seguretat i certesa juridiques.

La creaci6 judicial del Dret accepta que la sentén-
cia és un acte de voluntat que done lloc a la “creacid
d’una norma nova” i implica que I’Ordenament juri-
dic té una textura oberta, que hi ha zones de penom-
bra que el jutge ha d’aclarir i que en temps com el



present, de canvi i transformacié social, el jutge, alli-
berat de la bena que li encega els ulls, realitza el seu
treball en un sistema normatiu obert, respecte del qual
ha d’omplir les llacunes i resoldre’n les contradic-
cions, en el marc d’una societat en transformacié on
el Dret és una variable que dependent respecte al sis-
tema social.

Aquests casos mostren fins a quin punt és ambi-
gua la diferencia entre el legislador i el jutge. Tots

«EL JUTGE ES TROBA
DE VEGADES EN LA PARADOXAL
SITUACIO DE TENIR L'OBLIGACIO DE
RESOLDRE D’ACORD AMB EL DRET
ELS SUPOSITS QUE ES PLANTEGEN |
NO SABER QUIN DRET HA
D’APLICAR, SIMPLEMENT I
PLANERAMENT PERQUE NO
EXISTEIX»

dos disposen d’un poder de creacié del Dret, i si bé
s’afirma que el del legislador és autonom i el del jutge
heterdonom, la diferéncia decau si pensem que el legis-
lador també esta subjecte, com el jutge, a la Constitu-
ci6 i a les lleis. Si el criteri consisteix en el fet que el
legislador dicta normes generals i abstractes i el jutge

normes particulars i concretes, la distincié també és
menor en els casos de declaracié d’inconsti-
tucionalitat pel TC, i en els suposits d’estimacié pel
TC d’un recurs d’empara, i d’anul-lacié de reglaments
il-legals per les Sales del Contenciés administratiu
dels Tribunals Superiors de Justicia, de I’ Audiencia
Nacional i del Tribunal Suprem.

Des d’un punt de vista empiric és una obvietat
afirmar que els jutges creen Dret. També sembla clar
que, des d’un punt de vista formal, tota senténcia crea
una nova norma. Alhora, pense que des d’un punt de
vista normatiu els jutges i els tribunals, atesa la inca-
pacitat de la teoria de la subsumpci6 per a resoldre els
casos dificils 1 els tragics, han de crear materialment
Dret amb subjecci6 als limits previstos en 1’Ordena-
ment juridic. La discrecionalitat, la motivacio i
I’observanca de la teoria de I’argumentacié i del rao-
nament juridic sén punts de referéncia inexcusables
sobre aix0, que en ultima instancia garanteixen el
govern de lleis davant 1’arbitri dels homes, i articulen
les garanties formals i processals necessaries pero
insuficients, amb la realitzacié de la justicia material,
sempre en els limits de 1’Ordenament, respectant la
legitimitat democratica d’origen del legislador que té
un poder autonom de creacié del Dret, davant la legi-
timitat derivada, d’exercici del jutge, que només dis-
posa d’un poder heteronom per a crear Dret.

*Departament de Filosofia del Dret. Universitat de Valéncia.
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LA PREMSA, UN PODER DE PODERS

Salvador Cardds i Ros*

THE AUTHOR FOCUSES UPON THE FACTUAL CHARACTER OF THE POWER OF THE MASS MEDIA WHICH

FALSELY ENDOWS ITSELF WITH BOTH DEMOCRATIC LEGITIMACY AND THE ABILITY TO TRANSLATE A

FICTITIOUS POPULAR WILL. ACCORDING TO SALVADOR CARDUS, THIS IS THE ORIGIN OF THE POWER

OF THE MEDIA AS WELL AS THE FACT THAT THEY BECOME THE STAGE UPON WHICH THE OTHER

BRANCHES DISPUTE THEIR STRUGGLE. HOWEVER, THIS IS NO EXCUSE FOR THE ABUSES THAT HAVE

RECENTLY BEEN SENSATIONALIZED BY CERTAIN PRESS SECTORS. THEREFORE, IT BECOMES

NECESSARY TO REGULATE AND LEGISLATE THE PRESS, AS THE AUTHOR FINALLY DEFENDS.

LA PREMSA, UN PODER FACTIC

No cal fer gaire esforc analitic per adonar-se del fet
que la premsa no constitueix propiament un poder a
semblanca dels altres tres poders que son a la base de
I’estat de dret. El poder de la premsa, que el té, no
esta subjecte a cap tipus de control democratic, ni
actua de manera transparent i homogenia segons cap
codi explicit. Per tant, la premsa si que és un poder,
perod un poder factic, com ho és I’Església catolica, la
Banca, les corporacions professionals, o les associa-
cions empresarials i els sindicats.

Cal desfer, doncs, la pretensié confusionaria de la
mateixa premsa, afavorida per 1’expressié topica que
defineix la premsa com un quart poder, per tal d’evitar
la temptacié de reconeixer-li unes responsabilitats de
control sobre el sistema democratic que no té. Una
cosa, i ben legitima, és que la premsa, dins dels marges
que preveu la llei, pugui esdevenir per iniciativa direc-
ta, o com a corretja de transmissid, 1’expressio

«PEL QUE FA A LA PREMSA CAL
EVITAR LA TEMPTACIO DE
RECONEIXER-LI UNES
RESPONSABILITATS DE CONTROL
SOBRE EL SISTEMA DEMOCRATIC
QUE NO TE»

i icu iu i 1

d’interessos particulars i un mecanisme efica¢ per a la
seva defensa. Pero una altra cosa —inacceptable—, és
que la premsa es pugui autopresentar com a portaveu
d’un bé comu general, que s’apropii d’una opinid
publica anonima, i que sota aquesta suposada represen-
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tacid, es vulgui investir d’una legitimitat que li hauria
de permetre pressionar directament —perd de manera
opaca, no transparent— sobre el sistema politic.

Certament, la capacitat d’influéncia que han acon-
seguit els mitjans de comunicacié de massa al llarg
del segle XX, ha condicionat de manera notable molts
dels processos de la construccid, manifestacié i repre-
sentacié publica de la voluntat popular. Per tant, és
legitim i necessari obrir un debat rigorés sobre fins a
quin punt algunes de les bases mateixes del sistema
democratic han pogut quedar afectades per segons
quin hagi estat el model comunicatiu desenvolupat en
un pais determinat. La necessaria transparéncia a
proposit de la propietat dels mitjans de comunicacio,
el control de 1’ds politic dels mitjans publics, els
limits de la llibertat d’expressio i el respecte a la inti-
mitat i al bon nom, etc., no sén qiiestions menors en
aquest gran debat que tot just molt timidament s’ha
iniciat a I’estat espanyol.

LA FORCA POLITICA DE LA PREMSA

En particular, la premsa ha esdevingut un gran
poder factic —més, fins i tot, que els altres mitjans de
comunicaci6 de tipus audiovisual—, a causa de dos
fets de naturalesa diversa. En primer lloc, la poténcia
politica de la premsa prové del fet que s’ha atribuit el
paper d’expressar 1’opinié publica, de manera que,
implicitament, a través de les pagines d’opinid, pero
sobretot amb el recurs a la publicacié de resultats
d’enquestes i sondeigs d’opinid, solen presentar-se
com a transmissors dels resultats d’una mena de ple-
biscit permanent, capac, de vegades, d’arribar a fer
trontollar governs legitimament constituits.

La segona causa de forca politica de la premsa és
que no només €s un poder factic que defensa interes-



sos politics al costat dels altres poders, siné que, de
fet, ella mateixa és la plataforma d’expressié de la
resta de poders, I’escenari i I’escenografia indispensa-
ble per ser reconeguts ptblicament. Aixo explica fins
a quin punt el poder politic és finalment subsidiari de
les pagines dels diaris i dels interessos que represen-
ten, ja que el control d’aquestes pagines és la condi-
ci6 sine qua non de la seva presencia publica. No és
estrany, doncs, que sovint no quedi massa clar qui
estableix [’agenda del politic: ell mateix, o la pressid
que li és marcada per ’actualitat periodistica i els rep-
tes que li presenta. O bé, és una practica absolutament
habitual la del ministre, el conseller o el director
general, que invita a dinar el director d’un diari per tal
de donar-li explicacions de la seva gestio i, aix{, acon-

«ES LEGITIM | NECESSARI
OBRIR UN DEBAT RIGOROS SOBRE
FINS A QUIN PUNT ALGUNES DE LES
BASES MATEIXES DEL SISTEMA
DEMOCRATIC HAN POGUT QUEDAR
AFECTADES PER SEGONS QUIN HAGI
ESTAT EL MODEL COMUNICATIU
DESENVOLUPAT EN UN PAIS
DETERMINAT»

seguir un vincle relativament condicionat en relaci6 a
la informacié que 1’afecti. I aixi, apareixen també els
gabinets de premsa professionalitzats de 1’administra-
cié, 1 que no sén altra cosa que I’intent de donar res-
posta als envits que planteja la premsa com a poder
relativament autonom. En definitiva, les xarxes de
confianga-dependencia que es teixeixen entre poder
politic —sigui I’executiu, el legislatiu o el judicial — 1
la premsa, totes elles de caracter informal i, per tant,
opaques, s6n d’una extraordinaria importancia en la
dinamica del sistema politic actual. Es I’existéncia
d’aquesta teranyina alldo que permet parlar obertament
d’una politica de paper', expressié que posa I’accent
en aquesta dimensid publicada de la politica, que

*Universitat Autdbnoma de Barcelona

NOTES:

necessita ser representada sobre paper per acreditar la
seva existencia.

ELS LIMITS DEL PODER MEDIATIC

En relacié al primer factor sobre el qual es recolza
el poder simbolic i real de la premsa —1’autoatribucié
de ser expressié d’una opinio piiblica ciutadana—,
convindria iniciar una operacié de desmentiment sis-
tematic d’aquesta pretensié. El poder mediatic
d’aquesta nova intelligentsia que és constituida per
periodistes i professionals diversos, amb més vocacié
politica que professional, hauria d’ocupar un paper
més discret en la dinamica politica, i sobretot, hauria
de perdre la impunitat en la qual sovint es refugia per
debilitar la legitimitat democratica dels veritables
representants de la sobirania popular. L’experieéncia
recent, a 1’estat espanyol, d’un periode d’inestabilitat
propiciat per un clima de desconfianca i crispaci6
generalitzada creat artificialment per alguns mitjans
de comunicacid, podria servir d’exemple diafan de la
transgressié d’uns limits no escrits perd que sén
necessaris per a la bona salut del sistema democratic.
Una experiéncia que, per si no era prou clar, ha aca-
bat amb uns resultats electorals que certifiquen
I’artificialitat d’una opinio publicada que es volia fer
passar per opinio publica®.

Pel que fa a la segona font de poder de la premsa,
és a dir, al fet que esdevingui I’escenari natural de la
confrontaci6 politica, i per tant, que pugui efectuar
una mediacid i arbitratge actius en el mateix joc,
només es poden neutralitzar els possibles abusos afa-
vorint una lectura intel-ligent de la mateixa premsa
que primi la voluntat d’independéncia i el paper de
cronista de la realitat en els diaris, més que no pas el
paper d’inquisidors i el desig de protagonisme dels
mitjans.

En conclusid, la critica eficag de la nocié d’opi-
ni6 publica, tal com ja ha comencgat a fer un cert
tipus de sociologia (Bourdieu, Champagne,...) i
aprendre a llegir diaris, de manera critica, son els
camins més eficacos per a aconseguir ciutadans poli-
ticament adults, capagos de resituar la premsa en el
lloc que li correspon.

1. Salvador Cardds, Politica de paper. Premsa i poder a Catalunya 1981-1992, Barcelona, Edicions La Campana, 1995.

2. Sobre aquesta qiiestio, es poden veure les ponencies presentades al curs coordinat pel Dr. Antoni Furid, La creacio de I’opinio puiblica i les seues formes
historiques, a la XII Universitat d’Estiu de Gandia, setembre de 1995. Especialment, La televisié en la construccié de la memoria historica d’un pais: el cas
italia, de Giovani de Luna, i La invencio de ’opinié piiblica: poder i mitjans de comunicacio, de Salvador Cardus.
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PER QUE CALEN LLEIS REPRESSIVES
CONTRA CERTES ACTITUDS DE LA PREMSA

Sami Nair

UNLIKE OTHER TRADITIONAL BRANCHES, THE PRESS DOES NOT SUBMIT ITSELF TO THE CONTROL

AND VIGILANCE OF ANY DEMOCRATIC INSTRUMENT. THERE IS NO DEONTOLOGICAL CODE, THERE

ARE NO RULES NOR RESTRICTIONS; AND ON SOME OCCASIONS THIS MAY LEAD TO CERTAIN

ANTIDEMOCRATIC ATTITUDES AND PROCEDURES. MOREOVER, THIS IS NOT AN OCCASIONAL

PROBLEM. THEREFORE, THE REGULARIZATION OF THE MEDIA MARKET BECOMES A MUST.

A nivell estrictament teoric, val a dir que el planteja-
ment tradicional que la filosofia politica i la filosofia
del dret ha fet de la relacié entre els poders com un
afer —o un joc— entre el legislatiu, el normatiu i el
judicial peca d’una excessiva formalitat. Aquesta con-
cepcié formalista, per descomptat, contribueix a
emmascarar les fonts de poder real de la societat:
especialment el poder economic i social. Tot el segle

«ELS TRES PODERS
ES TROBEN EN UNA SITUACIO
DE PERMANENT DESESTABILITZACIO.
I NO UNICAMENT PER
LA INFLUENCIA DEL PODER
ECONOMIC, SINO TAMBE PER
UN ALTRE PODER
QUE MANIPULA
L’OPINIO PUBLICA | QUE TE
CONSEQUENCIES DIRECTES
SOBRE LA FORMACIO DE LA
SOBIRANIA POPULAR: EL PODER
MEDIATIC»

XIX va significar, precisament, la construccié d’una
problematica filosofica i teorica que intentava
d’integrar aquest element —el poder economic— a
dins de les cabales que sobre les relacions de poder
s’enllestien aleshores.

Avui dia els tres poders estan lligats, compartei-
xen un mateix denominador comu: la sobirania popu-
lar democratica. Es pot ben dir que la sobirania popu-
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lar es manifesta en aquests tres poders. No cal ni dir
que cadascun dels poders es regeix per les seues pro-
pies normes, pero totes, al capdavall, reductibles a la
logica democratica. Ara bé: aquests tres poders es tro-
ben, ara mateix, en una situacié de permanent deses-
tabilitzacié. I no unicament per la influéncia del poder
economic, sind també per un altre poder que intervé
de manera diaria, molt contundentment, tot manipu-
lant 1’opinié ptblica i que té conseqiiencies directes
sobre la formacié de la sobirania popular: es tracta del
poder mediatic.

Aquest poder és fonamental. Es un poder que reu-
neix i encarna practicament totes les contradiccions
de les societats democratiques —¢és a dir, el taranna
conflictiu de les relacions politiques i socials— i que,
alhora, actua i determina el paper dels grups domi-
nants de la societat. Pero cal parar esment d’una cosa
fonamental: aquest és I'tinic poder sense lleis consti-
tuents. Es un poder totalment arbitrari, és un poder
sense lleis: no hi ha codi, deontologia, no hi ha con-
trol —ni popular ni, adhuc, formal. Es, doncs, un
poder totalment deslligat —a diferéncia dels altres—
de la direcci6 de la sobirania popular. Es la primera
vegada en la historia que trobem aquesta mena de
poder. La formacié de 1’opini6 piblica en el segle
XIX —Popper ho analitza excel-lentment en el seu
llibre L espai ptiblic— va estar més o menys lligada a
la formacié dels partits politics. Perd avui dia s’hi
aprecia una gran autonomia i només tenim un element
de control del poder mediatic, que €s el poder econo-
mic. Perque el poder mediatic és a les mans dels
grans monopolis economics.

Aix0 desestabilitza, segons el meu parer, totalment
el funcionament de la democracia. El poder de la tele-
visi6 no és Unicament un poder de significacié siné
també d’imatges. Popper plantejava aquest problema:



és, el mediatic, el poder més perill6s que es pot trobar
ara mateix, i no inicament a nivell del joc politic sind
també pel que toca al comportament social. Per exem-
ple: el poder executiu, el legislatiu i el normatiu sén

«EL QUE ENS IMPORTA
EN UN SISTEMA DEMOCRATIC
NO ES EXCLUSIVAMENT LES
LLIBERTATS, SINO TAMBE |
ESPECIALMENT
EL SISTEMA DE CONTROL SOBRE ELS
PODERS. AQUESTA ES,
SEGONS EL MEU PARER, LA
DEFINICIO DE DEMOCRACIA»

poders que tenen com a funci6 essencial la neutralitza-
ci6 de la violencia, la juridificacié del conflicte. En el
poder mediatic, la violéncia funciona de manera total-
ment arbitraria i sense control. La democracia és el
principal mitja per combatre la violencia, diu Popper.
Es el contrari, exactament. La televisié introdueix la

violéncia com un element regulador de les relacions
socials. Popper proposa una llei repressiva que limite i
prohibesca la utilitzacié i manipulacié de la violencia.
Hi ha dos elements que poden contribuir a aquesta
reglamentacié. Primerament, cal fixar fronteres: la 1li-
bertat no existeix com a concepte abstracte, la llibertat
sempre esta limitada per les condicions d’igualtat i pel
respecte a algunes normes. El segon és I’educacid, el
treball d’educacid i critica.

Pero, qui fa aquesta llei? Necessitem lleis repres-
sives en contra d’aquest tipus de comportament. Hi ha
algunes regles per respectar i, ara mateix, es pot ben
dir que el poder mediatic no respecta les regles del
joc. El poder mediatic és un poder corporatiu, i tots
els poders corporatius tenen la seua instancia de jutja-
ment. Els metges, els advocats, els arquitectes ho
tenen i cal fer-ho també per als mitjans de comunica-
ci6. Cal construir una deontologia, un codi referencial
i limitador minim.

De la mateixa manera que cal controlar el mercat
—per contra d’aquesta concepcid neoliberal que jo no
compartesc en absolut—, cal controlar el mercat de la
comunicacié. El que ens importa en un sistema
democratic no és exclusivament les llibertats, sind
també i especialment el sistema de control sobre els
poders. Aquesta €s, segons el meu parer, la definicié
de democracia.

«COMPARTESC TOTALMENT
L’OPINIO DE POPPER, ES A DIR,
CREAR UNA COMISSIO
INTERNACIONAL PER A CONTROLAR
EL PODER DELS MITJANS DE
COMUNICACIO»

Ens trobem en un moment historic. El poder exe-
cutiu, el poder legislatiu i el normatiu sén poders que
depenen de I’escriptura. El mediatic és un poder que
es nodreix i treballa amb imatges. Aquest és un canvi
cabdal: si davant dels poders de tradici6 escrita hom
€s concebut com un ciutada, davant del poder media-
tic un no és més que un consumidor. Aixo transforma
totalment les relacions. Per la meua banda, compar-
tesc totalment 1’opinié de Popper, €s a dir, crear una
comissi6 internacional per a controlar el poder dels
mitjans de comunicacio.

* Universitat de Valencia. Catedratic de Pensament Contemporani.
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