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INTRODUCCION

| presente documento tiene como fin exponer algunas ideas a propésito de dos

ideales relativos al rol de juez en el Estado de derecho; tales ideales son la
independenciay la imparcialidad. Se trata de dos topicos (lugares comunes) am-
pliamente aceptados y recurrentemente utilizados sobre los que, en realidad, re-
sulta dificil decir algo nuevo. Aqui, la Gnica novedad tal vez consista en decir las
mismas cosas de siempre aunque desde una perspectiva diferente: la de la teoria
de la argumentacién juridica.

Como se verd, esta aproximacion no permitira realizar grandes descubrimien-
tos, pero si hara posible modificar algunos acentos en la consideracion de la indepen-
dencia y la imparcialidad, y extraer algunas conclusiones que, tal vez por obvias, se
olvidan con relativa frecuencia.

* El presente texto es una revision en profundidad de la conferencia pronunciada en
el Seminario de Argumentacion Juridica que tuvo lugar en México D.F. entre los
dias 23 y 28 de septiembre de 1996, organizado por el Consejo de la Judicatura
Federal y el Departamento de Derecho del Instituto Tecnolégico Auténomo de Méxi-
co (ITAM), y que bajo el titulo “Independencia e imparcialidad de los jueces y argu-
mentacion juridica” aparecié publicada en Isonomia. Revista de teoria y filosofia
del Derecho, N° 6, abril de 1997.
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EXPLICACION Y JUSTIFICACION

Para desarrollar este analisis conviene, antes que nada, introducir dos distinciones fre-
cuentemente utilizadas en el &mbito de la teoria de la argumentacion juridica y que
constituyen fragmentos de la distincién mas general entre explicar y justificar. La pri-
mera opone lo que se ha llamado el contexto de descubrimiento de una decisién, al
contexto de justificacidn. Y la segunda opone las razones explicativas de una decision
a las razones justificativas. Centrémonos en ellas.

Contexto de descubrimiento de una decision
y contexto de justificaciéon

En la teoria de la ciencia suele distinguirse entre el contexto de descubrimiento y el
contexto de justificacion de una teoria o hallazgo cientifico. La primera expresion se
utiliza para referirse al contexto en el que se desenvuelve la ciencia, esto es, al proce-
so en el que se descubre algo o se formula una teoria. En el contexto de descubrimien-
to estan particularmente interesadas la historia y la sociologia de la ciencia , y en él
se pueden incluir y considerar cosas tan heterogéneas como las fuentes de inspiracién
(Newton y la manzana), el azar o la buena fortuna (Fleming y la penicilina), las peri-
pecias de los investigadores (J. Watson y F. Crick y el modelo de la doble hélice del
DNA), las decisiones de politica cientifica (el papel de los presupuestos y los progra-
mas de investigacion), las decisiones politicas generales (el papel de la guerra en el
desarrollo cientifico), entre otros. Pero lo importante, para quienes aceptan esta dis-
tincidn, es que no existiria una l6gica del descubrimiento. Frente a esta nocién, la de
contexto de justificacion alude al proceso o actividad de validar, justificar, una teoria
o descubrimiento cientifico. A diferencia del caso anterior, si habria una l6gica de la
justificacion que vendria dada por lo que se conoce como el método cientifico. Para
quienes aceptan la distincién, lo segundo es independiente de lo primero. Por decirlo
de manera breve, la famosa manzana de Newton tal vez explicase muchas cosas pero
no quitaria ni pondria nada a la validez o no de la teoria de la gravitacion universal.

Esta distincion ha sido utilizada en el ambito de la teoria de la argumenta-
cion juridica. En particular, en el caso de las decisiones judiciales, la transposicion se
ha hecho para distinguir entre los moviles psicolégicos, el contexto social, las cir-
cunstancias ideologicas, etc., que puedan haber llevado a un juez a dictar una deter-
minada resolucion, por un lado, y por otro, las razones que el juez alega para tratar de
mostrar que su decision es correcta o valida. Mientras que respecto a lo primero ca-
brian estudios de tipo empirico, lo segundo vendria gobernado por lo que se llama el
método juridico. Del mismo modo, aqui se produciria también una independencia entre
unas cuestiones y otras: la correccion de una decision judicial vendria dada por la
correccion de las razones dadas por el juez en su resolucion y seria, en este sentido,
I6gicamente independiente del contexto de descubrimiento en que se ha producido.
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Pongamos un ejemplo para mostrar en qué consiste esa independencia entre
unas cuestiones y otras. Considérense estas dos afirmaciones: primera, “la tendencia a
la benevolencia que exhiben algunos jueces hacia el delito de insumision es debida a
(se explica como consecuencia de) la proximidad social (afinidad de clase, cultural,
vecinal, biogréfica, etc.) entre jueces e insumisos”; y segunda, “esas mismas ‘decisio-
nes benevolentes’ estan bien fundadas y son conformes a Derecho”. La independencia
entre ellas se muestra en que en la aceptacion y el rechazo de las mismas caben todas
las combinaciones posibles.

La distincion entre contexto de descubrimiento y contexto de justificacion
de una decisién se ha utilizado para rechazar las criticas que frente al papel de las
reglas en la toma de decisiones de los jueces han dirigido algunos escépticos en con-
tra del silogismo judicial. La critica consistiria en lo siguiente: los jueces presentan
sus decisiones como si fueran el resultado de un proceso consistente en primero hallar
las premisas relevantes del caso y después la solucion que de ellas se sigue; pero el
proceso real —diran los criticos— es el inverso: primero deciden y luego racionalizan
esa misma decision. Es decir, presentan la decision como si hubiera estado motivada
por el derecho. La ridiculizacion de estas actitudes criticas ha llevado a hablar incluso
de “jurisprudencia gastronémica”, queriendo poner de manifiesto que la decisién podria
llegar a estar motivada por la buena o mala digestion del juez. Pues bien, a la luz de
esta distincidn, estos criticos se equivocarian porque estarian confundiendo dos cosas
distintas e independientes entre si: el proceso de la decision (contexto de descubri-
miento) y la correccion de la decision (contexto de justificacion).

Un lugar comun de la teoria estandar de la argumentacion juridica es que el
derecho esté interesado en el contexto de justificacion de las decisiones y no en el de
descubrimiento. Mas adelante, si este analisis es correcto, se mostrara que esta afirma-
cion debe ser convenientemente matizada.

Razones explicativas y razones justificativas de una decisiéon

Otra distincion importante, que coincide sélo parcialmente con la anterior, es la que opo-
ne las razones explicativas de una accién a las razones justificativas. Para explicar la dife-
rencia entre unas y otras veamos un ejemplo muy sencillo tomado de Carlos Nino. Considérese
el siguiente texto: “La razdn por la que Pedro mat6 a su mujer es que ésta hablaba dema-
siado; pero ‘hablar demasiado’ no es razén para matar”.

Como se observa, en el texto se dice que “hablar demasiado” es y no es ra-
z6n para matar. Ante este tipo de situaciones s6lo caben dos alternativas: o bien con-
tiene una contradiccién o bien la palabra “razén” es ambigua. La primera alternativa
puede ser descartada sin mas porque parece claro que todos vemos sentido al texto. La
segunda supone que la palabra “razén” adquiere un significado diferente en cada uno
de sus dos usos: en el primer caso se usa en el sentido de razon explicativa para aludir
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a los motivos, los maviles de la conducta de Pedro; y en el segundo, en el sentido de
razon justificativa, para referirse a la valoracion de la conducta de Pedro. El primer uso
presenta la conducta de Pedro como una accién intencional, el segundo la descalifica.

Si se acepta que “decidir” es una accioén (cuyo sentido es cerrar un proceso
deliberativo) entonces es facil darse cuenta de que la distincion anterior es perfecta-
mente proyectable sobre las decisiones judiciales. La teoria de la argumentacion juri-
dica ha sido plenamente consciente de ello y, en este sentido, una posicién que suele
atribuirse a las concepciones estandares de la misma es que los jueces tienen el
deber de justificar sus decisiones (mostrarlas como correctas) pero no el de explicar-
las (dar cuenta de sus motivos).

En este punto, abramos un breve paréntesis kantiano. Kant consideraba
que la conducta moral consistia no en obrar en correspondencia con el deber (esto es, que
la conducta se adaptara al contenido del deber), sino en obrar por reverencia al deber
(esto es, movido por el deber). Es facil darse cuenta de que ello quiere decir que, de
acuerdo con Kant, en el &mbito de la conducta moral, la razon explicativa —el motivo
de la conducta, lo que mueve la conducta-y la razon justificativa —el deber, lo que la
justifica— deberian coincidir. Es decir, que respecto de la conducta moral no deberia
poderse distinguir entre razones explicativas y razones justificativas. Reténgase esta
idea, pues sera importante para nuestros analisis posteriores.

LA INDEPENDENCIA

La independencia de los jueces es un ideal (una idea regulativa) del Estado de dere-
cho. En general, no es dificil percatarse de que en la cultura juridica han prevalecido
dos concepciones diferentes a la hora de dar cuenta del Estado de derecho, una mas
mecanica y otra mas normativa (si es que puede hablarse asi). La primera ha tendido a
pensar que la eficacia de los ideales regulativos del Estado de derecho depende (es
basicamente una funcién) del correcto disefio de las instituciones (posiciones de los
sujetos, equilibrios de poderes, formas de accidn creadas, procedimientos, etc.). La
segunda, por el contrario, ha tendido a pensar que la realizacién de los ideales (la
eficacia de los valores y fines) depende de la conductay de las actitudes de los sujetos
relevantes y, en consecuencia, ha tendido a poner énfasis en la transformacion de los
valores en deberes dirigidos a ciertos sujetos. Obviamente, estas dos concepciones han
tenido su reflejo en el analisis de la independencia de los jueces; y, si se repasa la
literatura relativa a la independencia, no es dificil encontrar dos posiciones contra-
puestas. Por un lado, existen infinidad de textos que se centran en el disefio de la
situacion institucional del juez, de forma que la independencia viene a ser practica-
mente una variable dependiente de factores tales como la inamovilidad, la predeter-
minacion, el autogobierno de los jueces, etc. Por otro, estan aquellos textos que
interpretan el principio de independencia en términos de un deber de independencia
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de los jueces que se traduce en la exigibilidad de ciertas actitudes y conductas, y que
no depende solo ni fundamentalmente del marco institucional en el que el juez desa-
rrolla su funcion (aunque éste obviamente puede facilitar u obstaculizar el cumpli-
miento de ese deber de independencia).

Es claro que una buena concepcion de la independencia de los jueces no
puede prescindir de ninguna de las dos perspectivas. También es claro que la tenden-
cia dominante ha sido la de reducir el principio de independencia a la cuestién del
marco institucional adecuado para que los jueces puedan ejercer su independencia.
Una buena prueba de esa tendencia a la asimilacién es, por ejemplo, la confusion que
existe en Espafia entre la independencia de los jueces cuando realizan actos jurisdic-
cionales y el autogobierno de los jueces (del poder judicial). Pero el autogobierno
podra ser un elemento muy importante del marco institucional adecuado o idéneo para
que los jueces puedan ejercer su independencia; sin embargo, lo que es obvio es que
los jueces no son independientes sin mas por el hecho de que se autogobiernen. Lo
mismo podria decirse de la inamovilidad y otros tantos elementos del marco institu-
cional que hace posible, facilita o trata de garantizar la independencia. Si no se esta
atento en procurar evitar la referida reduccion, se corre el riesgo de acabar concluyen-
do cosas tan ridiculas como que por el hecho de contar con jueces predeterminados e
inamovibles se cuenta ya con jueces independientes. Quede claro pues que una cosa
es el principio de independencia y otra el estado de cosas institucional adecuado para
facilitar y garantizar la independencia. Una prueba palpable de que las cosas son asi es
que el principio de independencia rige en Estados que prevén marcos institucionales
muy diferentes entre si, de manera que este principio es compatible con formas muy
distintas de reclutamiento y seleccion de los jueces —desde la eleccién popular al
examen por oposicion, pasando por el nombramiento por el poder ejecutivo con con-
firmacion del legislativo—, y su gobierno —desde el autogobierno corporativo al go-
bierno desde el ejecutivo-, etc.

La referida tendencia a la asimilacion entre el principio de independencia y
el marco institucional adecuado para ejercer la independencia ha producido un des-
equilibrio en el analisis de las implicaciones normativas del principio de independen-
cia. Es una cuestion de acento, pero no es insignificante. El énfasis en el marco
institucional suele ser el resultado de tomar en consideracion fundamentalmente los
riesgos que para el Estado de derecho suponen las injerencias de los diferentes poderes
sociales (especialmente las del poder politico) en la actividad jurisdiccional. Ello, que
sin duda es muy relevante, no debe llevar a restar importancia en el analisis normativo
del principio de independencia a los que son sus principales destinatarios. Y es claro
que éstos no son los gobiernos, los partidos politicos, los sindicatos, ni los grupos de
presion, sino los jueces mismos. El principio de independencia tiene que traducirse
normativamente también en un deber de independencia de todos y cada uno de los
jueces cuando realizan actos jurisdiccionales.
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¢En qué consiste ese deber de independencia?

En cumplir el derecho. O dicho en mejores palabras: la independencia es la peculiar
forma de cumplimiento que el derecho exige a sus jueces. Pero, como es de sobra co-
nocido, el derecho exige cumplimiento a todos los destinatarios de sus normas. Cen-
trémonos, por tanto, en el analisis de la referida peculiaridad.

La conducta de los ciudadanos se justifica juridicamente de manera diferen-
te a la de las autoridades juridicas en general. En el &mbito de sus deberes, un ciuda-
dano queda justificado mostrando que actlia en correspondencia con lo prescrito (adapta
su conducta a las normas). Las razones por las que actla, los méviles, no son en gene-
ral relevantes siempre que su conducta no sea anémica. Y en el &mbito de sus poderes
podria decirse algo parecido. La capacidad juridica es un poder normativo reconocido
a las personas para que puedan perseguir (y alcanzar) sus fines; por ello, en general a
los ciudadanos les es suficiente con apelar a la titularidad de los mismos para justifi-
car su uso. Obviamente, la situacion de las autoridades juridicas es diferente. En el
ideal del Estado de derecho esté la idea del sometimiento de los poderes publicos a la
razon, y ello quiere decir, entre otras cosas, que la mera indicacion de cuales son sus
poderes junto con la mera manifestacion de voluntad de producir efectos normativos
no es nunca justificacién suficiente. Esto es particularmente claro en el caso de los
jueces. En este sentido, podria decirse —extremando un tanto las cosas— que el fallo de
una sentencia no tiene presunciones favorables; nadie discute el poder del juez para
dictar el fallo, pero hoy en dia es casi un lugar comdn la consideracion de que un fallo
sin fundamentacion es el paradigma de una sentencia arbitraria.

Pero la situacién del juez es también diferente a la de otras autoridades
juridicas. Si bien todas ellas estan vinculadas al orden juridico, no todas tienen un
deber de independencia. En este sentido, y para aclarar las implicaciones del deber de
independencia, conviene explicar, por un lado, la oposicién entre la idea de indepen-
denciay la de representacion y, por otro, la oposicion entre la idea de independencia
y las de dependencia o sujecion. Para ello recurramos a la clasica distincién entre el
“gobierno de las leyes” y “el gobierno de los hombres”.

Independencia y representacion

Como es sabido, una de las notas centrales con las que se ha caracterizado al Estado de
derecho es la del imperio de la ley. Ello ha llevado en no pocas ocasiones a presentar
el Estado de derecho como la culminacion del modelo del “gobierno de las leyes” frente
al modelo del “gobierno de los hombres”. No nos detendremos a glosar la diferencia
entre estos dos modelos, pero si mostraremos —como muy bien puso de manifiesto
Bobbio- que la caracterizacién del Estado de derecho como gobierno de las leyes re-
quiere distinguir dos cosas diferentes: lo que él llamaba el gobierno per leges y el
gobierno sub lege.
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La idea de gobierno per leges ha servido para caracterizar a las autoridades
politicas y ha tomado como paradigma de las mismas al legislador. Ello implica la idea
de que el derecho esta al servicio de la politica. Es decir, el derecho (las leyes) es el
medio del que se sirve la politica para alcanzar fines sociales. La idea de imperio de la
ley o Estado de derecho implica limites en la consecucién de dichos fines sociales:
limites de tipo formal (las leyes tienen que ser generales y abstractas, claras, pablicas,
no retroactivas, etc.) y también limites de tipo material. Lo que quiere decir que en la
cultura juridica dominante los deberes juridicos de las autoridades politicas en el ejer-
cicio de sus poderes han sido concebidos basicamente como limites.

Frente a ella, la idea de gobierno sub lege ha servido para caracterizar a las
autoridades aplicadoras del derecho y ha tomado como paradigma de las mismas a las
autoridades jurisdiccionales. La idea de gobierno (autoridad) sometido(a) a la ley re-
mite a la idea de una autoridad que no es portadora de mas fines que los que la ley (el
derecho) le suministra. Por ello, los deberes de los jueces relativos al ejercicio de sus
poderes no han sido concebidos por la cultura juridica centralmente como limites,
sino como determinaciones positivas de su conducta.

Si tenemos claros estos dos modelos podemos explicar la oposicion entre
representacion e independencia. Si bien la legitimidad de las actuaciones de las auto-
ridades politicas es el producto de una combinacién de juicios de legalidad (tienen
limites en la persecucion de fines sociales) y de representacion (en torno a éstos gira
la responsabilidad politica). Por ello, aunque la legalidad ha sido siempre un compo-
nente importante de su legitimidad, las decisiones juridicas de las autoridades politicas
no se ven juridicamente afectadas por el hecho de que se interpreten como promotoras de
intereses de ciertos grupos sociales, realizadoras de programas politicos, definidoras de
nuevos objetivos sociales o promotoras de nuevos valores alin no incorporados al orden
juridico. No en vano una de las funciones que siempre se atribuy6 a las autoridades poli-
ticas fue la de innovar, modificar, el derecho. Frente a ello, la legitimidad de las acciones
de las autoridades jurisdiccionales es el producto de una combinacion de legalidad e inde-
pendencia. De legalidad porque el derecho trata de determinar positivamente su conduc-
ta, y de independencia por cuanto en sus decisiones no pueden dedicarse a ninguna de las
actividades de representacién antes aludidas. Ello quiere decir que el juez no puede ser
portador de intereses o fines extrafios al derecho.

Este es el sentido en el que una buena concepcion de la independencia debe
mostrar la oposicion entre ésta y la representacion; y, de este modo, poder concluir
que el deber de independencia trata, entre otras cosas pero muy centralmente, de pre-
servar las decisiones judiciales de las influencias extrafias al derecho provenientes del
sistema social. Si ello es asi, invirtiendo algo los términos, puede extraerse el siguien-
te corolario: el deber de independencia de los jueces tiene como correlato el derecho
de los ciudadanos a ser juzgados desde el derecho y no desde parametros extrajuridi-
cos provenientes del sistema social. Asi, es independiente el juez que aplica el dere-
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cho (actla en correspondencia con el deber) y que lo hace movido por las razones que
el derecho le suministra (act(ia movido por el deber).

Finalmente, una Gltima cuestion de extraordinaria importancia. Hay una
fuerte conexion entre la idea de independencia en el sentido aqui contemplado y la
idea de que el derecho ofrece una Unica respuesta correcta para cada caso. La imagen
que el formalismo construy6 del derecho como un sistema de normas cerrado (hacia el
sistema social), coherente (carente de contradicciones) y pleno (sin lagunas) es ob-
viamente falsa, pero no cabe duda de que resulta coherente con la idea de indepen-
dencia del juez que aqui se ha dibujado. Del mismo modo, podria decirse que todos
aquellos que se han mostrado escépticos frente a la capacidad de las normas para deter-
minar las decisiones judiciales y que han predicado la indeterminacion del derecho en
sentido fuerte, se han mostrado también escépticos frente a la nocién de independen-
cia de los jueces. En este sentido, el gran reto para las concepciones de la indepen-
dencia de los jueces es el de ser capaces de dar cuenta de las implicaciones de la misma
en un contexto en el que no sélo esta agotada la imagen formalista del derecho, sino
en el que ademas se han producido transformaciones en nuestros ordenamientos que
han llevado a dejar de concebirlos como Estados de derecho (o Estados legales de
derecho) para pasar a concebirlos como Estados constitucionales (o Estados constitu-
cionales de derecho). En este contexto, la Unica via abierta para dar cuenta de las
exigencias normativas derivadas del principio de independencia es la de la argumen-
tacion racional y, en este sentido, la respuesta tiene que venir de la teoria de la argu-
mentacion juridica.

Independencia y dependencia o sujecion

Para explicar esta oposicion conviene de nuevo echar mano de la oposicion entre el
gobierno de las leyes y el gobierno de los hombres. El correlato del deber de indepen-
dencia de los jueces es el derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el derecho,
las normas y las leyes. Para que ello sea posible el juez debe estar sometido o prestar
obediencia exclusivamente al derecho, a las normas. Asi, la independencia de los jue-
ces se ha tendido a ver como un estatus o un privilegio; como una posicién que hace
que el juez que tiene que realizar un acto jurisdiccional no esté sometido a ningdn
superior, a ningln hombre. Obviamente ello es asi y todas las concepciones de la in-
dependencia —mecanicistas 0 no— han resaltado esta caracteristica. Pero, de nuevo,
las cuestiones de énfasis son importantes. En efecto, la vision de la independencia
como un estatus, pone el acento en la idea de que el juez no esta sujeto a ningdn
superior, es decir, que no tiene el deber de obedecer a ningiin hombre. Sin embargo, la
interpretacion normativa del principio de independencia (la que lo presenta como un
deber de independencia) implica algo mas. Afirma que el juez tiene el deber de no
someterse a ningn hombre; tiene el deber de someterse exclusivamente al derecho,
las normasy las leyes.
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Dos deformaciones tipicas de la independencia

El deber de Independencia, tal como lo estamos perfilando, se traduce en un deber
del juez de resolver los casos conforme al derecho y movido por el derecho. Ahora
bien, esta idea (que, como se ha dicho, resultaba coherente con la imagen del derecho
construida por el formalismo), una vez desvanecido el encantamiento de un orden
juridico perfectamente pleno y coherente, ha dado lugar a dos deformaciones muy
comunes de la independencia. Para explicarlas conviene tener claro que la definicién
de la posicidn institucional de cualquier autoridad juridica en el Estado de derecho
viene dada por la determinacién de cudles son sus poderes (competencias) y cuales
son sus deberes relativos al ejercicio de esos poderes. En el caso de los jueces ocurre lo
mismo. Pues bien, cada una de estas deformaciones es el resultado de ignorar alguno
de los dos elementos de la posicion institucional del juez: la primera deformacién
tiende a ignorar la posicion de poder que ocupa el juez; la segunda, los deberes rela-
tivos al ejercicio de ese poder.

Muchas veces se oye decir que es independiente el juez que actia desde la
propia conviccion, es decir, la sinceridad; y tal vez dicha conviccién pueda ser bajo
ciertas circunstancias condicion necesaria para la independencia, pero parece claro que
no suficiente. Y ello es asi porque la idea de sinceridad hace demasiado subjetiva a la
independencia. La sinceridad como exigencia normativa cierra realmente poco el aba-
nico de soluciones posibles. Piénsese, por ejemplo, en la amplia gama de prejuicios
que pueden sostenerse sinceramente. La asimilacion de la independencia a la sinceri-
dad sélo puede hacerse a costa de ignorar la posicién de poder institucional que ocu-
pa el juez; no se otorga poder para que se sea simplemente sincero. Téngase en cuenta
que si se realiza esa asimilacion, entonces la justificacién de las decisiones judiciales
deberia verse como una simple enumeracién o informacion de opiniones y creencias
subjetivas. El deber de independencia exige algo mas que el deber de sinceridad. Ese
algo mas es la “justificacion” de las decisiones. Por ello, la sinceridad no puede ser
condicidn suficiente de la independencia; y, en ocasiones, un juez consciente de su
deber de independencia se ve forzado a prescindir de sus propias convicciones subje-
tivas y sinceras ante la imposibilidad de justificarlas debidamente. La creencia sincera
y subjetiva de que alguien es culpable tal vez pueda ser condicién necesaria para la
declaracidn de culpabilidad pero desde luego no es condicion suficiente. En este sen-
tido, el deber de independencia tiene mucho que ver con exigencias de racionalidad.

La soberania es otra imagen deformada de la independencia judicial. Suele
denominarse soberano al poder supremo e independiente, esto es, Gltimo y no some-
tido a control. Es cierto que los jueces muchas veces detentan el poder Gltimo —tie-
nen la dltima palabra— y no sometido a posterior control institucional, pero en esa
asimilacion hay una confusion conceptual que consiste en lo siguiente: mientras que
la independencia del soberano es una cuestion de hecho —se trata de determinar quién
de hecho es el soberano en una determinada sociedad politica—, la independencia de
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los jueces es un principio normativo —se traduce en enunciados de deber relativos a la
conducta de los jueces—. En este error, que consiste en definir la posicién del juez
dentro del orden juridico a partir de tomar en consideracidn exclusivamente sus pode-
res (lo que les es posible hacer), ignorando sus deberes (lo que tienen el deber de
hacer), ha incurrido con cierta frecuencia la teoria del derecho. Una manifestacion de
este error ha sido, por ejemplo, el empefio que muchos autores han mostrado por in-
tegrar normativamente dentro del orden juridico la sentencia firme (no revisable) irre-
gular (contraria a las normas juridicas). La famosa “clausula alternativa tacita” de Kelsen,
que autorizaba a los jueces a apartarse de las normas generales y a dictar sentencias
cuyo contenido era determinado por el tribunal mismo, acababa transformando a los
jueces en soberanos. En este punto, alguien podria replicar que lo dicho es falso, que
no es cierto que la cultura juridica haya realizado esta asimilacion, que es posible que
lo hayan hecho algunos tedricos del derecho, pero que para la cultura juridica en ge-
neral el lugar comun ha sido la vinculacion entre independencia y legalidad y que, por
tanto, siempre se ha sido consciente de que el poder de los jueces es un poder delega-
do y, en consecuencia, un poder no soberano. Quien asi piense tiene parte de razén,
pero solo parte. Porque hay otra deformacion (muy semejante a la anterior y que res-
ponde a las mismas causas) que consiste en adornar a los jueces (especialmente a los
de Ultima instancia) con el don de la infalibilidad (y no s6lo en cuestiones de derecho
sino también en cuestiones de hecho). Esta deformacion es también el producto de
ignorar los deberes del juez o, peor alin, de transformar sus deberes en poderes. Antes
dijimos que el deber de independencia tiene mucho que ver con la exigencia de racio-
nalidad; pues bien, esta deformacion, que si ha sido muy comdn, consiste en invertir
los términos: en lugar de ver a la razén como un limite y un medio de control del
poder, supone considerar que el ejercicio del mismo “es” (en lugar de “debe ser”) la
expresion de la razon. Una cosa es tener la Gltima palabra (poder) y otra muy diferente
es tener razdn. El poder se confiere, la razon no.

La independencia y la credibilidad de las razones del derecho

Como dijimos, el deber de independencia de los jueces tiene su correlato en el dere-
cho de los ciudadanos a ser juzgados desde el derecho, no desde relaciones de poder,
juegos de intereses o sistemas de valores extrafios al derecho. Pero el principio de in-
dependencia protege no sélo la aplicacién del derecho, esto es, el fallo y las razones
que se aducen en favor del fallo, sino que ademas exige al juez que falle por las razo-
nes que el derecho le suministra. Notese que, por ejemplo, al amparo del principio de
independencia es comdn justificar una fuerte limitacion del derecho de asociacién de
los jueces, asi como un estricto régimen de incompatibilidades. Todo ello va destina-
do no tanto (o0 no s6lo) a prevenir prevaricaciones cuanto a reforzar la credibilidad de
las razones que el juez aduce en favor del fallo. Es decir, que estas razones no puedan
ser vistas como meras racionalizaciones de mdviles extrafios al derecho. Ahora bien, si
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lo dicho hasta aqui a propdsito de la independencia judicial es acertado, no es cierto
que el derecho se desentienda del contexto de descubrimiento y de las razones expli-
cativas de las decisiones judiciales.

LA IMPARCIALIDAD

Hemos dicho que es independiente el juez que aplica el derecho y que lo hace por las
razones que el derecho le suministra. La independencia trata de controlar los méviles
del juez frente a influencias extrafas al derecho provenientes del sistema social; y ello
es asi porque los ciudadanos tienen derecho a ser juzgados desde (y s6lo desde) el
derecho. Pues bien, la imparcialidad responde al mismo tipo de exigencias pero cir-
cunscritas al interior del proceso. Si la independencia trata de controlar los mdviles
del juez frente a influencias extrafias al derecho provenientes del sistema social, la
imparcialidad trata de controlar los méviles del juez frente a influencias extrafias al
derecho provenientes del proceso. De este modo, la imparcialidad podria definirse como
la independencia del juez frente a las partes y el objeto del proceso. Como se ve, esta-
mos apuntando en la misma direccién de antes: imparcial sera el juez que aplica el
derecho y que lo hace por las razones que el derecho le suministra. En este sentido,
los procesalistas suelen distinguir entre lo que llaman “garantias objetivas” y “garan-
tias subjetivas” de la imparcialidad. Las objetivas estan vinculadas a la legalidad de la
decision (en nuestra interpretacion, deber de aplicar el derecho), y las subjetivas a las
caracteristicas del juez llamado a decidir (en nuestra interpretacion deber de actuar
conforme a derecho por las razones que el derecho suministra). Aqui nos vamos a cen-
trar basicamente en las segundas y para ello nos detendremos en dos puntos esencia-
les: el analisis de las instituciones procesales de la abstencion y de la recusacion, y la
relacion entre imparcialidad y neutralidad.

Abstencién y recusacion

El deber de imparcialidad de los jueces esta intimamente ligado a dos instituciones
procesales como son la abstencion y la recusacion. No entraremos a discutir si se trata
de dos caras de la misma institucion o si son dos instituciones diferentes. Lo impor-
tante para nuestra exposicion es que se considera que obra mal tanto el juez que no se
abstiene cuando concurre una causa justificada como el juez que deniega una recusa-
cién bien fundada. Naturalmente, también se considera que obra mal el juez que se
abstiene sin causa justificada pues estaria incumpliendo otro de sus deberes centrales:
el deber de decidir. Como es obvio, la concrecion de todo ello requiere esclarecer qué
cabe entender por causa justificada.

Causas generalmente admitidas para la abstencion y la recusacion son el
parentesco, la amistad intima, la enemistad manifiesta, la actuacién como letrado, el
interés en el objeto del proceso, la contaminacion (instruccion previa a la vista), etc.
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A pesar de su caracter heterogéneo, es facil darse cuenta de lo que tienen todas ellas
en comun. Lo que sobresale de todas ellas y las unifica es la extraordinaria fuerza
motivacional de la conducta que se les reconoce. Denotan sentimientos e intereses a
partir de los cuales explicamos cotidianamente las conductas de la gente en general;
y este potencial explicativo obviamente alcanza también a los jueces.

El sentido inmediato de estas dos instituciones procesales parece claro: pre-
servar la legalidad de las decisiones judiciales; evitar que la presencia en el juez de
motivos para decidir provenientes del proceso y extrafios al derecho pueda llevarlo a
desviarse de la legalidad en la toma de sus decisiones. Obviamente ello es asi, pero no
agota el analisis de estas dos instituciones; porque en realidad no tiene sentido pre-
tender que el juez que se abstiene esta afirmando que si juzgara se le podria debilitar
tanto la voluntad que podria llegar a cometer una prevaricacion (dictar una resolu-
cion injusta a sabiendas), o que dadas las circunstancias se le podria nublar el enten-
dimiento de tal forma que no llegaria a discernir cual es la solucion correcta del caso.
Lo mismo puede decirse del juez que admite la recusacion de un compariero: no pare-
ce adecuado interpretar ese acto como un juicio previo (o prejucio) de prevaricacién
o0 de incapacitacion para la formacion del juicio. Si se interpretan asi estas dos insti-
tuciones, no cabe duda de que realmente resulta muy duro abstenerse o admitir una
recusacion. Las cosas se ven mas claras si estas instituciones se interpretan de una
manera menos inmediata y no redundante con la exigencia de legalidad. En efecto, la
abstencion y la recusacion protegen no solo el derecho de los ciudadanos a ser juzga-
dos desde el derecho (legalidad de la decisién), sino también y fundamentalmente la
credibilidad de las decisiones y las razones juridicas. Lo que en realidad reconoce el
juez que se abstiene es que si no lo hiciera sus decisiones podrian ser vistas como
motivadas por razones distintas a las suministradas por el derecho. Podrian interpre-
tarse a partir de razones tan motivacionales como el parentesco o el interés en el proceso.

En definitiva, la imparcialidad (y sus dos vehiculos procesales, la absten-
cién y la recusacion) trata(n) de proteger no sélo el derecho de los ciudadanos a ser
juzgados desde el derecho, sino también la credibilidad de las razones juridicas. De
nuevo pues, si lo dicho a propésito del principio de imparcialidad es acertado, no es
cierto —como ocurria también con la independencia— que el derecho se desentienda
del contexto de descubrimiento y las razones explicativas de las decisiones judiciales.

Si todo lo anterior es acertado, entonces hay razones para estar en desacuer-
do con la que parece ser la doctrina jurisprudencial dominante a propdsito de las cau-
sas de abstencion y recusacion: la que afirma que se trata de causas tasadas y que, por
tanto, considera que debe excluirse la aceptacion de otras posibles causas. No es éste
el lugar apropiado para detenerse en extenso en ello, pero lo que hace esa linea ju-
risprudencial no es mas que confundir el principio juridico de la imparcialidad con las
reglas juridicas de la misma. En realidad, el principio de imparcialidad es la razén (jus-
tificativa) por la que se han establecido las reglas, es decir, las causas de abstencion
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y recusacion; y precisamente por ello, el principio no puede quedar reducido a las reglas.
Como todos sabemos las reglas en general tienen una formulacién que hace que en
ocasiones su aplicacién pueda generar casos anémalos de infrainclusion o suprainclu-
sion a la luz de las razones justificativas subyacentes a las mismas (los principios). Y
si esto es asi, no tiene sentido negar toda posibilidad a que se produzca un caso en el
que a la luz del principio de imparcialidad parezca plenamente justificada la absten-
cion o la recusacion aunque dicho caso no sea subsumible en ninguna de las reglas de
recusacion previstas. En definitiva, una cosa es tener una actitud prudente hacia la
aceptacion de nuevas causas, y otra muy diferente es negar toda posibilidad de su
admision. En los ultimos afios en Espafia contamos, con bastantes ejemplos claros de
infrainclusion.

Imparcialidad y nevtralidad

Muchas veces se oye decir que la imparcialidad exige equidistancia respecto de las
partes del proceso y que éste es precisamente el sentido de instituciones como la
abstencion y la recusacion: evitar la presencia de jueces no equidistantes respecto de
las partes en conflicto. Pero esto choca con otra intuicion también muy arraigada: el
derecho no exige equidistancia entre violador y violada o entre acreedor y deudor
moroso; el derecho resuelve conflictos de intereses y realiza valoraciones, y el juez
imparcial es el que incorpora los balances de intereses y valores que hace el derecho 'y,
con mucha frecuencia, éstos no se sitdan precisamente en el punto medio. Para expli-
car estas dos intuiciones contrapuestas es imprescindible distinguir entre neutralidad
e imparcialidad.

En general, no es dificil aceptar que tanto la neutralidad como la imparcia-
lidad aluden, en su nicleo central de significacion, a actitudes de terceros en relacion
con otros sujetos que son partes en un conflicto. En este sentido, la actitud opuesta
a la del neutral es la del aliado o del partidario, y la actitud opuesta a la del imparcial
es la del parcial; lo que nos transmiten estos opuestos de manera mas manifiesta es
que un sujeto que esta en esas actitudes pierde (por decirlo de algin modo) su con-
dicidn de tercero en relacién con el conflicto en cuestién. Ahora bien, eso que tienen
en comin en la vertiente negativa no significa que no haya diferencias entre la acti-
tud de neutralidad y la de imparcialidad en relacion con un conflicto; y estas diferen-
cias se muestran de manera patente cuando esas dos actitudes vienen normativamente
exigidas respecto del rol del tercero en cuestion. A menudo al tercero se le exige neu-
tralidad cuando su papel de tercero consiste precisamente en no decidir el resultado
del conflicto o de la contienda; y, por el contrario, se le exige imparcialidad cuando
si esta llamado a decidir dicho resultado. Por eso, muchos procedimientos que requie-
ren la presencia de un tercero suelen exigir tanto la actitud de neutralidad como la de
imparcialidad pero en momentos o aspectos diferentes del proceso. Para explicarlo com-
paremos por ejemplo las exigencias de neutralidad y de imparcialidad en relacion con
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el papel de tercero que juega un arbitro en un partido de futbol y el que juega un juez
en un proceso penal. Parece claro que el arbitro debe ser neutral respecto del resultado
del partido, y la neutralidad consiste precisamente en la actitud de no decidir el re-
sultado. El arbitro neutral es el que no decide, no influye en el resultado. Sumar goles
y controlar si han transcurrido 45 minutos de juego no es decidir, es contar y medir.
Sin embargo, en relacién con el desarrollo del juego la actitud que se le exige es la de
la imparcialidad porque precisamente su papel consiste en decidir cosas tales como si
una cierta accion fue falta o no, o si una situacion fue un gol valido o no, etc. A la
hora de determinar si la falta que un jugador le hace a otro es merecedora de tarjeta
roja o no, al arbitro no se le exige que sea neutral entre agresor y agredido; lo que se
le exige es que sea imparcial; y ello es asi porque él esta llamado a decidir el conflicto
y, en este sentido, esta comprometido con la verdad de los hechos y la correccion de
la decisidn. Es decir, el papel de tercero que juega el arbitro de un partido de fatbol
parece exigirle que sea neutral respecto del resultado del partido (es decir, respecto de
lo que no esta llamado a decidir) e imparcial respecto del desarrollo del juego (es
decir, respecto de lo que si esta llamado a decidir). Sin embargo, su imparcialidad en
el desarrollo del partido puede afectar al resultado; pero a él se le exige que actle
haciendo abstraccidn del mismo; se le exige neutralidad. Frente a la situacion del ar-
bitro que acabamos de describir, el rol de tercero que desempefia un juez en un proce-
so penal puede ser descrito de modo inverso. En términos generales, el juez esta llamado
a dirigir el proceso y a decidir el resultado del mismo. En cuanto director del proceso
al juez se le exige centralmente neutralidad (equidistancia) respecto de las partes en
conflicto, de forma que las decisiones que toma no prejuzguen el resultado del proce-
so y mantengan el equilibrio entre ellas. Sin embargo, en relacién con el resultado al
juez se le exige imparcialidad, no neutralidad: el juez esta llamado a decidir dicho
resultado y, en este sentido, esta comprometido con la verdad de los hechos que con-
sidera probados y con la correccion de la decisidn que toma. Lo que tratamos de resal-
tar es que mientras que al arbitro de un partido la justicia le exige imparcialidad respecto
al desarrollo del juego y neutralidad respecto al resultado del partido, a un juez la
justicia parece exigirle neutralidad durante el desarrollo del proceso (equilibrio ante
los sujetos en tanto que partes de un proceso) e imparcialidad respecto al resultado
(determinacién de los hechos probados y de las consecuencias debidas). En definitiva,
la neutralidad se exige al tercero cuando no esta llamado a decidir el resultado y la
imparcialidad cuando si esta llamado a hacerlo. Por ello la idea de imparcialidad remi-
te a decisiones comprometidas con ciertos criterios de correccion sustantiva. Sin cri-
terios de correccidn, sin sustancia, no cabe, hablar de imparcialidad. La imparcialidad
no puede ser una cuestion meramente formal o procesal.

Si tenemos claro lo anterior, quedan suficientemente disueltas las perpleji-
dades que ha generado la interpretacion de la imparcialidad como equidistancia y como
compromiso con las valoraciones que el derecho realiza.
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ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE LA INDEPENDENCIA
Y LA IMPARCIALIDAD DE LOS JUECES

Los deberes de independencia e imparcialidad conforman dos caracteristicas basicas
de la posicion institucional del juez en el marco del Estado de derecho. Conforman la
peculiar forma de cumplimiento del derecho que este mismo les exige. Finalmente,
independiente e imparcial es, pues, el juez que aplica el derecho y que lo hace por las
razones que el derecho le suministra. Con ello se trata de proteger el derecho de los
ciudadanos a ser juzgados desde el derecho y s6lo desde éste. Si lo dicho hasta aqui es
cierto, entonces las afirmaciones de que al derecho sélo le interesan el contexto de
justificacion y las razones justificativas es falsa. Todo lo anterior muestra de manera
suficiente que el derecho trata de controlar los motivos por los cuales los jueces ac-
than. Es mas, y por decirlo de manera breve, en el ideal del Estado de derecho de un
juez independiente e imparcial hay algo muy parecido a la exigencia kantiana para la
conducta moral, pero referido al marco institucional del derecho: que la explicaciény
la justificacion de la conducta coincidan. El ideal de un juez independiente e impar-
cial designa a un sujeto que no tiene mas motivos para decidir que el cumplimiento
del deber.

Ahora bien, los deberes de independencia e imparcialidad no tratan sélo de
proteger el derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el derecho, sino también
la credibilidad de las decisiones y de las razones juridicas. Las limitaciones al derecho
de asociacion de los jueces, los regimenes de incompatibilidades y las causas de abs-
tencién y recusacion no deben verse como juicios previos de inclinacion a la prevari-
cacioén, sino mas bien como intentos de salvaguardar la credibilidad de las razones
juridicas. Nada hay mas distorsionador para el funcionamiento del Estado de derecho
que el hecho de que las decisiones judiciales se interpreten (o puedan ser interpreta-
das) como motivadas por razones extrafias al derecho, y que las argumentaciones que
tratan de justificarlas se vean como meras racionalizaciones.

ESTADO CONSTITUCIONAL, CRISIS DE LA LEY
Y TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Si se observa, todo lo dicho hasta ahora podria resumirse en la afirmacién de que el
juez independiente e imparcial es aquel que se somete exclusivamente al derecho. En
nuestra tradicidn juridica esta imagen del juez ha estado muy vinculada a las concep-
ciones legalistas del derecho y ha operado con el modelo de referencia del gobierno
de las leyes. El peso del principio del imperio de la ley ha sido tan imponente que ha
generado una acusada tendencia a hacer invisible el papel de los juristas en general, y
de los jueces en particular. Y ello ha conllevado una fuerte tendencia a reducir las
garantias subjetivas de la justicia a las garantias objetivas, de forma que la legalidad
de las decisiones ha sido la medida tanto para unas como para otras. Esta tendencia es
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la que explica que la imagen del juez independiente e imparcial quedara practicamen-
te reducida a la del juez que aplicaba la ley y solo la ley.

Pero es obvio que hoy en dia la imagen del derecho subyacente a estos plan-
teamientos se halla en crisis. No se trata sélo de que en el pensamiento juridico hayan
encontrado mejor acomodo corrientes antiformalistas o antilegalistas (aunque bastante
de ello hay). Sino mas bien de que se ha extendido una conciencia generalizada de
que nuestros 6rdenes juridicos han sufrido (y estan sufriendo) transformaciones tan
relevantes que llevan inexorablemente a un cambio de paradigma del pensamiento
juridico. En este sentido, es casi un lugar comdn la idea de que el paradigma domi-
nante no es ya el del Estado legal de derecho sino el del Estado constitucional de
derecho. Aunque no podemos detenernos aqui a explicar las transformaciones que este
cambio de paradigma supone, si conviene mostrar algunas concreciones de ese lugar
comun que, sin duda, podran servir de ilustracion:

. En relacion con los tipos de normas regulativas: frente al cuasimonopolio
de las reglas juridicas, mayor peso cuantitativo y cualitativo de los princi-
pios juridicos.

. En relacién con el razonamiento juridico: frente al cuasimonopolio de la
subsuncién y de la aplicacién mecanica (condiciones necesarias y suficien-
tes para), mayor peso de la ponderacién y de la deliberacion.

. En relacion con las fuentes y la interpretacion: mayor peso de la constitu-
cion en relacién con la ley. La constitucion no se ve ya sélo como un instru-
mento politico, sino que se le reconoce caracter juridico y regulativo y, por
tanto, se considera que contiene normas juridicas que deben ser aplicadas
por los operadores juridicos. Ello supone, entre otras muchas cosas, el des-
plazamiento del principio de “interpretacién de la constitucion conforme a
laley” (la ley es el intérprete de la constitucion) por el de “interpretacion
de la ley conforme a la constitucion” (la constitucién es la medida de la
validez de la ley).

. En relacidn con las autoridades juridicas: desplazamiento del centro gravi-
tacional del orden juridico de los legisladores hacia los jueces.

Y asi podriamos seguir hasta conformar el nuevo paradigma. Aqui no lo va-
mos a hacer; pero a modo de resumen puede decirse que el nuevo paradigma supone
la relativizacion, flexibilizacion, debilitamiento o difuminacion de dos oposiciones
que en el paradigma anterior parecian estar nitidamente trazadas. La primera es la
oposicion entre creadores y aplicadores del derecho: el legislador opera ahora sub cons-
titutione y el juez no opera sélo sub lege. La segunda es la oposicidn entre lo interno
y lo externo al derecho: la validez interna del derecho incorpora hoy criterios de jus-
ticia material (como, por ejemplo, el respeto a los derechos humanos) que hacen prac-
ticamente imposible trazar limites nitidos entre un &mbito y otro.
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En este contexto, pues, surge la gran pregunta: si el juez independiente e
imparcial no puede ser ya simplemente el juez que aplica la ley y que lo hace por los
motivos que la ley le suministra, ;como reconstruimos el principio? La solucion tiene
que venir por la redimensién y compatibilizacion del modelo del gobierno de las leyes
con el modelo del gobierno de los hombres. La independencia y la imparcialidad como
exigencia dirigida a los “hombres” que deben impartir justicia nunca debi6 quedar
reducida a la simple legalidad de la decision, porque la invisibilidad de los jueces no
equivale precisamente a su inexistencia (y, en este sentido, la invisibilidad probable-
mente siempre fue ideoldgica). En consecuencia, y a modo de conclusidn, las exigen-
cias normativas derivadas del principio de independencia e imparcialidad de los jueces
tienen que traducirse en exigencias de dos tipos. Unas objetivas que tienen que ver
con exigencias de racionalidad (no simplemente de legalidad) de las decisiones y que
estan muy vinculadas a los aspectos justificativos de la tarea del juez; no cabe duda
de que en esta reconstruccion tiene que jugar un papel muy importante la teoria de la
argumentacion juridica. Y otras mas de tipo subjetivo que tienen que ver, por un lado,
con las disposiciones o inclinaciones de caracter de los jueces y, por otro, con las cir-
cunstancias sociales en las que desarrollan su labor. No es dificil darse cuenta de que
tanto unas como otras estan mas vinculadas con los aspectos explicativos de su con-
ducta. Respecto de lo primero, las disposiciones de caracter, la discusién deberia ca-
nalizarse a través de lo que M. Atienza ha llamado en diversas ocasiones las virtudes
judiciales; y respecto de lo segundo, las circunstancias sociales, a través del debate
sobre las formas de reclutamiento, los regimenes de incompatibilidades y disciplina-
rios, las formas de relacién adecuadas con los medios de comunicacion, los partidos
politicos, entre otros.





