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El grado adecuado
[ ] [ ] *
de independencia

Owen M. Fiss**

INTRODUCCION

E n las discusiones sobre la transicion de las dictaduras a las democracias
en los afios ochenta en América Latina, es corriente establecer dos postulados. Prime-
ro, que el poder judicial va a tener un rol importante en los nuevos regimenes democrati-
cos Y, segundo, que deberan realizarse todos los esfuerzos por asegurar su independencia.
Ambos postulados se pueden aceptar sin mayor reflexion; no obstante, el concepto de in-
dependencia judicial es mucho mas complejo de lo que inicialmente parece.

El término “independencia” es generalmente utilizado para caracterizar la
relacion de la judicatura con otras instituciones u organismos publicos.* Un juez in-

* Version publicada en la revista Derecho y Humanidades No. 5 de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, Santiago (1997), a cuya direccion agradecemos
los permisos otorgados para su publicacion. Este trabajo fue escrito en 1993, y
publicado en inglés en la revista Inter-American Law Review, No. 1, vol. 25, otofio
de 1993, Universidad de Miami. Fue traducido por Rodrigo Correa, abogado de la
Universidad de Chile y master en Derecho, Universidad de Yale. (N. del E.)

* x Sterling Profesor of Law, Universidad de Yale.

1 La independencia es un atributo esencial del buen juzgamiento, pero no es el Gni-
co, y nada se gana colocandola por sobre todas las virtudes judiciales. Yo discrepo
de la extension del concepto de independencia judicial que hace el profesor Kahn
(1993), al incluir la “independencia de la ideologia® Los jueces pueden ser inde-
pendientes, pero fallan al desatender sus deberes mas elementales porque no
entienden los topicos que tienen ante ellos, carecen de coraje o son capturados
por una filosofia desgastada y anticuada.
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dependiente es aquel que no esta bajo la influencia o control de nadie. Sin embargo,
surge un elemento de ambigliedad debido a la existencia de distintos tipos de insti-
tuciones u organismos publicos de los cuales el juez deberia ser independiente. Se
supone que los jueces deben ser independientes, pero ;de quién?

Una nocién de independencia —que llamaremos “desvinculacion de las partes™
requiere que el juez sea independiente de las partes en litigio, ya sea sin estar relacionado
con ellas, o bien sin estar de ninguna forma bajo su control o influencia. Este aspecto de
la independencia esta basado en la idea de imparcialidad y es incuestionable en su exigen-
cia: mientras mayor sea la desvinculacion entre el juez y las partes, mejor. El soborno es,
por supuesto, el ejemplo extremo de una violacion a esta exigencia. Sin embargo, una vin-
culacion menos evidente a una de las partes, como un lazo cultural que pudiera causar que
el juez se identificara con una parte mas que con la otra, también puede considerarse como
una transgresion a la “desvinculacion de las partes”.

Otra forma de independencia —la “autonomia individual”- concierne a las
relaciones entre colegas o al poder de un juez sobre otro. En los sistemas de derecho
comun o Common Law, los jueces sienten la presidn de otros jueces a través de la
doctrina del stare decisis o0 precedente. Tanto en los paises de derecho continental
como en los de derecho comun, el control colegial puede ser ejercido sobre los jueces
de menor jerarquia a través de los procedimientos ordinarios de apelacidn. Estas for-
mas tradicionales de control colegiado no amenazan la independencia que legitima-
mente pertenece a un juez. Pero otras formas burocraticas de control, como la instituida
en Estados Unidos con de la Ley de Reforma de Consejos Judiciales de 1980,% puede
amenazar la independencia de un juez o, mas especificamente, la exigencia de auto-
nomia frente a un control burocratico. Dicha ley permite a un grupo de jueces, ac-
tuando a través de una organizacién y no mediante los procedimientos normales de
apelacion, revisar el trabajo de un juez en particular y aplicarle medidas disciplina-
rias. La Ley de 1980 entrega poder al Consejo Judicial de las cortes del circuito para
investigar quejas contra los jueces y aplicarles ciertas sanciones.®

Estos controles burocraticos son comunes en los paises de derecho conti-
nental, donde la judicatura es profesionalizada, pero su introduccion en Estados Uni-

2 Ley de reforma de los consejos judiciales y de conducta e inhabilidad judicial de
1980, parrafo 3, 28 U.S.C. parrafo 372 8 (6) (B) (1989).
3 La seccion 3 de la Ley consagra un listado parcial de sanciones apropiadas: 1) de-

claracion de inhabilidad de un juez; 2) solicitud de retiro voluntario de un juez; 3)
orden de que temporalmente nuevos casos sean asignados a un juez; 4) amonesta-
cion publica o privada a un juez. Id. parrafo 372 8 (6) (B). Adicionalmente, el Con-
sejo Judicial puede remitir una acusacion a la Conferencia Judicial de Estados Unidos,
la cual puede, si determina que la acusacion debe ser garantizada, remitir el asun-
to a la Camara de Representantes. Id. parrafo 372 8 (7). Véase en general, Fiss
(1983).
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dos ha alarmado a algunos que temen una potencial arremetida contra las tradiciones
americanas, las cuales aseguran a cada juez cierta autonomia individual (Baker, 1985).
Esta tradicion es nutrida por vastas normas culturales y por nuestra ideologia indivi-
dualista. También se apoya en la practica, mas prevalente en las cortes federales, de
reclutar jueces lateralmente. Alguien que pasa a ser juez después de una larga y exito-
sa carrera profesional o politica, esperara una mayor autonomia individual que quien
se mueve dentro de los rangos de un cuerpo profesional. Sin embargo, en Estados Unidos
la desconfianza en dicho control burocratico no esta determinada completamente por la
cultura y puede tener una base mas tedrica.

El poder de los jueces esta limitado por el proceso a través del cual ejercen
el poder, por la necesidad de escuchar todos los puntos relevantes y por tener que
justificar su decision en orden a publicar razones aceptables (Fiss, 1979). Estos limi-
tes se respetan cuando los jueces de las cortes de jerarquia superior supervisan a otros
jueces a través del procedimiento ordinario de apelacién, pero no cuando actan bu-
rocraticamente, por ejemplo, a través de los consejos judiciales. En este caso, los jue-
ces de las cortes superiores actlian como administradores, no como jueces. Por supuesto,
algunas formas de mala conducta —sobornos por ejemplo— no pueden ser juzgadas con
el procedimiento ordinario de apelacién, pero para estos casos deberian existir proce-
dimientos de acusacion constitucional y de remocién de cargos. Estos procesos estan
mas bajo la esfera del legislador que de los jueces, de modo que no se llama a éstos a
actuar de manera inconsistente con los limites de su poder.

Una tercera forma de independencia —la mas dificil de entender y objeto de
este ensayo- se refiere a la llamada “insularidad politica”, y requiere que la judicatura
sea independiente de las instituciones politicas y del pablico en general. Esta forma
de independencia se superpone a la desvinculacion respecto de las partes siempre que
uno de los litigantes ante la corte sea otra rama del Estado (por ejemplo, el ejecuti-
Vv0), pero es requerida aun cuando un caso sea entre particulares. Por tanto, deberia ser
vista como un requisito separado. Es de la naturaleza de la funcién judicial, y es obli-
gacidn de los jueces, decidir lo que es justo y no escoger la mejor politica pablica ni
el curso de la accidn mas deseada por el publico. La autoridad moral de la judicatura
depende no solo del proceso de dialogo a través del cual los jueces ejercen su poder,
cual es escuchar los argumentos y dar justificaciones, sino también de que ellos sean
libres de cualquier influencia politica. Lo mejor de la insularidad del control politico
es que los jueces mas idoneos estan para hacer lo que es justo y no lo que es politico.

Mientras la insularidad politica puede ser vista como uno de los fundamen-
tos de la autoridad judicial, también es cierto que su grado de independencia, a dife-
rencia de la imparcialidad, no es implacable en su demanda. Aspiramos sélo a una
cantidad limitada de insularidad. De hecho, nuestra investigacion para insularizar la
judicatura del control politico esta calificada por dos tipos de limites, y el principal
proposito aqui es identificar esos limites. Uno se origina en nuestros compromisos
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democraticos con la regla de la mayoria. La insularidad puede ser necesaria para im-
partir justicia, pero liberar a la judicatura del control popular puede interferir en los
valores democraticos. Por esta razon, la insularidad politica de los jueces en un orde-
namiento democratico no es y no deberia ser completa.

Un segundo limite deriva del hecho de que la independencia constituye un
régimen relativo. Un determinado régimen no esta obligado a respetar la independen-
cia de la judicatura establecida por un régimen previo, no mas de lo que una nacién
esta obligada a respetar la independencia de la judicatura de otra nacion. Mientras el
primer tipo de limite en la demanda de insularidad sera ilustrado en referencia a la
experiencia de Estados Unidos, porque a menudo se considera que posee el poder ju-
dicial mas independiente, el segundo tipo sera desarrollado en referencia a la transi-
cién a la democracia ocurrida en Argentina y Chile en la década de los ochenta.

LA INDEPENDENCIA JUDICIAL EN ESTADOS UNIDOS

Las cortes estatales y locales son elementos esenciales del sistema judicial estadouni-
dense, pero las cortes federales constituyen la unidad mas celebrada de este sistema.
Son consideradas como la concrecion mas acabada del ideal de independencia judi-
cial. Nos jactamos de la insularidad politica de las cortes federales y sefialamos el ar-
ticulo 111 de la Constitucion, que consagra la titularidad vitalicia y la proteccion contra
la disminucién de sueldo, como el garante esencial de la independencia.* En el mismo
espiritu, explicamos cémo el trabajo de la judicatura federal esta protegido contra
faciles revisiones de los érganos politicos. La interpretacion que la Corte Suprema hace
de la Constitucion sélo puede ser revisada por el molesto proceso de enmienda, que
requiere mayorias especiales en cada camara del Congreso y la aprobacion de tres cuar-
tos de los estados.®

4 El articulo 111 sefiala en la parte respectiva: “Los Jueces, tanto de la Corte Suprema
como de las Cortes inferiores, mantendran sus cargos mientras guarden buen com-
portamiento y recibirdn, en determinados momentos, una compensacion por sus
servicios, la cual no puede ser disminuida durante el ejercicio de sus cargos®. Cons-
titucion de Estados Unidos, articulo 111, parrafo 1.

5 El articulo V sefiala en la parte correspondiente: “El Congreso, cuando las dos ter-
ceras partes de ambas Camaras lo estimen necesario, podrd proponer enmiendas a
esta Constitucion o, en aplicacion de la Legislatura de los dos tercios de los dife-
rentes Estados, debera llamar a Convencién para proponer enmiendas, las cuales
en cualquier caso, seran validas en toda su intencion y propdsito como parte de
esta Constitucion cuando sean ratificadas por la Legislatura de tres cuartos de los
diferentes Estados o por Convenciones en tres cuartos de ellos, segin sea la forma
de ratificacion que el Congreso haya propuesto...“ Constitucion de Estados Unidos,
articulo V.
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Algunas de estas garantias constitucionales de independencia han sido re-
forzadas por la evolucién de las interpretaciones culturales extensivas que han pro-
fundizado la insularidad de la judicatura respecto del control politico. Un caso
pertinente es el poder de acusar constitucionalmente. La Constitucidn reviste de este
poder al Congreso, pero no especifica los fundamentos de la acusacion. El articulo 111
habla sélo en términos generales, sefialando que los jueces: “mantendran sus oficios
mientras guarden buen comportamiento”. Otra disposicion permite acusar constitu-
cionalmente a todos los oficiales civiles de Estados Unidos por “crimenes y delitos
graves™® En los primeros tiempos de la nacion, el poder de acusar constitucionalmen-
te era de hecho usado para expresar un fuerte desacuerdo con las decisiones judiciales
(Rehnquist, 1992:52-53, 58-60 y Berger, 1973; 224-51). Sin embargo, ningun juez ha
sido removido por esta razén y, con la excepcion de un ataque al juez Douglas a fines
de los afios sesenta por el entonces diputado Gerarld Ford, se ha desarrollado un acuerdo
tacito segln el cual un juez puede ser acusado constitucionalmente y removido sélo
por la violacion de los deberes mas elementales de su oficio, como corrupcion o sen-
tencia condenatoria por haber cometido un crimen, y no porque el legislativo esté en
desacuerdo con el juez en el fondo de alguna decisién. ’

Esta imagen mitica de la independencia politica de la judicatura federal es
a menudo sostenida en relacion con algunas de las instancias mas dramaticas en las
que la Corte Suprema desafio al ejecutivo o al legislativo, como cuando la Corte requi-
ri6 al presidente Nixon entregar las cintas secretas de sus conversaciones;® o cuando

6 El articulo 11, seccidn 4, sefiala: “El Presidente, Vicepresidente y todo funcionario civil
de los EE.UU., serd removido de su cargo por acusacion constitucional y por ser conde-
nado por traicion, cohecho u otros crimenes y delitos graves“. Constitucion de Estados
Unidos.

7 En los Gltimos afios jueces federales han sido acusados por fraude tributario, co-
hecho y perjurio. Hutchison, Mark, A., “Maintaining Public Confidence in the Inte-
grity of the judiciary”: State Bar of Nevada y Claiborne, 1989 B.Y.U.L. Rev. 283,
283-84; véase también “Impeachment Trial Committee on the Articles Against Jud-
ge Alcee L. Hastings®. “Proceedings of the U.S. Senate in the Impeachment Trial of
Alcee L. Hastings. A. Judge of the United States District Court for the Southern
Distret of Florida® S. Doc. No.18, 101St Cong., Ist Sess, (1989); S. Rep. No.164.
101st Cong., Ist Sess 4 (1989) (respecto de la acusacion constitucional del juez
Walter L. Nixon Jr. de Mississippi). La Corte Suprema rechaz6 ultimamente la de-
fensa del juez Nixon en el procedimiento usado en su acusacion. Nixon v. United
States, 113 S. Ct. 732 (1993) (sostiene que solo el Senado tiene la facultad para
elegir los procedimientos acusatorios, por tanto la impugnacion del juez Nixon a
dichos procedimientos fue injustificada). Siguiendo la linea de esta decision, una
argumentacion similar del juez Hastings, otro juez federal acusado, fue también
rechazada. Hastings v. United States 837 F. Supp. 3 (D.D.C. 1993).

8 United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974).
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declaré ilegal la requisicion de los molinos de acero de la nacion decretada por el
presidente Truman durante la guerra de Corea;® o cuando ordené al Congreso que le
diera un escafio a Adam Clayton Powell, quien recientemente habia sido reelegido.*°
Sin embargo, la verdad es mas compleja de lo que puede expresar esta narracion uni-
lateral de momentos victoriosos. Mientras la Constitucion crea un cierto grado de insu-
laridad politica para la judicatura federal, otros factores —algunos también arraigados en la
Constitucién— colocan a la judicatura bajo la influencia del Congreso o del ejecutivo.

Un punto natural de partida para esta investigacion es, por supuesto, el
proceso a través del cual los jueces son designados. En Estados Unidos un gran nimero
de jueces estatales es elegido, lo que hace que dichos jueces sean directamente respon-
sables ante una mayoria electoral. Los jueces federales son mas bien designados que
elegidos, y por esto pensamos que ellos son mas independientes de la politica que los
jueces estatales, pero el hecho es que son nombrados por una autoridad politica, el
presidente. Probablemente el presidente no escogera a alguien para que haga su pro-
pio trabajo, pues reconoce que la labor del juez es el derecho y no la politica. Este
limite a la discrecién del presidente se ve reforzado por las expectativas del piblico y
de los abogados. En todo caso, el presidente tendera a designar a alguien cuyo con-
cepto de justicia se aproxime al suyo y que esté mas dispuesto a apoyar que a impedir
las politicas de su gobierno. El Senado debe confirmar la designacion, pero éste tam-
bién es un cuerpo politico, algunas veces conducido por una agenda distinta de la del
presidente, y responsable ante un grupo de electores diferentes de los de aquél, pero
no por eso deja de ser un cuerpo politico.

Las necesidades financieras también pueden aumentar la vulnerabilidad
politica de la judicatura. La garantia contra la disminucién de salarios es un baluarte
importante frente al control politico. Sin embargo, es una garantia relativa, ya que
deja a los jueces sujetos a presiones inflacionarias: una decision del presidente o del
Congreso destinada a que los salarios judiciales se mantengan constantes durante un
proceso inflacionario ascendente, puede actuar como una severa sancion.'* Conscien-
tes del control que el Congreso y el ejecutivo tienen sobre sus salarios, los jueces pueden
sentirse motivados a ajustar las acciones de determinada manera, para ganarse la bue-
na disposicién de estos érganos, a fin de mantener el poder adquisitivo de sus remu-

9 Youngstown Sheet and Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579 (1952).
10 Powell v. McCormaek, 395 U.S. 486 (1969).
u Véase Atkins v. United States, 556 F 2d 1028 (Ct. Cl 1977), cert. denied. 434 U.S.

1009 (1978) (sostiene que el Congreso no ha violado la Clausula de Compensacion
del art. 11 al decidir aumentar los salarios judiciales en un porcentaje equivalente
a la tasa de inflacion). Pero véase United States v. Will, 449 U.S. 200 (1980) (en-
cuentra que el Congreso ha violado el art. 111 al aprobar una legislacién que recha-
za un incremento salarial que se habia llevado a efecto “disminuyendo” la
compensacion de los jueces federales).
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neraciones. La dependencia judicial de los sueldos incidentales de funcionarios publi-
cos como secretarios, ayudantes y conductores, puede tener un efecto parecido, por-
que también éstos estan bajo el control del Congreso y del presidente.

Ademas de su poder sobre las remuneraciones, el Congreso y el presidente
pueden intentar ejercer también su poder sobre la judicatura revirtiendo las decisio-
nes judiciales. Si bien es cierto que una norma constitucional no puede ser alterada
por una simple modificacion legislativa, el Congreso, con la ocurrencia del presidente,
puede revocar por simple mayoria la interpretacion judicial de una ley (Eskridge, 1991).
Aln mas, el Congreso tiene un considerable poder sobre la competencia de los tribu-
nales federales, especialmente sobre los inferiores. En el pasado, decisiones judiciales
polémicas han llevado a proponer que, como forma de contener al poder judicial, se
reduzca la competencia de las cortes federales sobre determinadas materias sustanti-
vas.'? Pocas medidas como ésta han sido llevadas a efecto, pero su amenaza y planes
concretos para su ejecucién recuerdan a la judicatura los limites de su poder.

Finalmente, debemos hacer algunas consideraciones respecto a la facultad
de imperio. Los jueces dicen el derecho y esperan que sus 6rdenes sean cumplidas
voluntariamente, pero reconocen que puede presentarse resistencia. Saben que exigir
la liberacion de un prisionero u ordenar la integracion de un colegio segregado, puede
provocar duras y apasionadas reacciones. Los jueces pueden ser soberanos articulando
derechos, pero no son soberanos de la ejecucion forzada de éstos. El aparato coerciti-
vo del Estado —la espada— esta dentro del control inmediato del ejecutivo y todos sus
hilos estan en manos de la legislatura y del ejecutivo.

Por las razones anteriores, la judicatura federal se encuentra a menudo res-
tringida por las otras ramas del gobierno y, por tanto, esta menos aislada de la politi-
ca de lo que cominmente se sostiene. Por supuesto, se debe ser cuidadoso de no exagerar
el grado de independencia. Por ejemplo, si al entregar el poder de designacién de los

12 Por ejemplo, véase la Ley Norris-La Guardia, 29 U.S.C., parrafos 101-115 (1989),
estatuto federal que restringe la emisidn, por parte de las cortes federales, de
ordenes por escrito para realizar o no determinada actuacion en todo conflicto la-
boral. En la primera parte de los afios ochenta se introdujo legislacion para limitar
la jurisdiccion de las cortes federales inferiores consagrando leyes anti abortivas
en forma clara y firme. Véase, por ejemplo, S. 158, 97th Cong., 1st Sess (1981); H.
R. 3225, 97th Cong., Ist Sess. (1981); H. R. 900, 97th Cong., 1st Sess. (1981).
También se introdujo legislacion para limitar el poder de las cortes federales en la
regulacion del transporte escolar. Véase, por ejemplo, S. 1147, 97th Cong., Ist Sess
(1981); S. 1005 97th Cong. Ist Sess (1981); H. R. 3332 97th Cong., Ist Sess (1981);
H. R. 1180, 97th Cong., 1st Sess, (1981). Para una discusion general sobre los in-
tentos del Congreso para limitar la jurisdiccion federal, véase Lawrence G. Sager,
“The Supreme Court. 1980 Term-Forework: Constitutional Limitations on Congress"“,
Authority to Regulate the Jurisdiction of the Federal Courts". Véase Fiss, supra nota 5.
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jueces al presidente se introduce necesariamente un elemento politico, las diferentes
condiciones de sus oficios —el presidente ejerce el mando por cuatro afios o posible-
mente ocho si es reelegido, mientras que el juez federal tiene posesion de por vida de
su cargo— tienden a atenuar el lazo entre ambos. En el pasado, los jueces de la Corte
Suprema se vieron como asesores del presidente, pero después de haber sido criticada
cada vez mas, esta practica ha disminuido.

Ademas, un acuerdo informal —la larga resistencia contra el aumento de
jueces por parte del presidente Roosevelt— limita el proceso por el cual se aumenta el
ndmero de jueces, y asi también limita la influencia del presidente en la composicion
del poder judicial. Frustrado por una serie de decisiones de la Corte Suprema que inva-
lidaron diversas medidas del New Deal, el presidente Roosevelt busco explotar una
laguna en la Constitucion, la cual no especifica el niUmero de jueces. Asi, propuso crear
nuevos cargos, uno por cada juez mayor de setenta afios (Rehnquist, 1987: 219-234 y
Leuchtenburg, 1996).%® Esta propuesta causé gran hostilidad dentro del Congreso y
entre los abogados, quienes forzaron su retiro. AGn mas importante que lo anterior,
dicha propuesta dej6 un acuerdo tacito de que no se puede aumentar el nimero de
jueces sélo para mejorar la oportunidad del presidente de hacer designaciones y mol-
dear la Corte.

A la luz de lo expuesto, no se puede negar que los jueces federales gozan de
una considerable independencia politica, pero también es importante reconocer que
la imagen mitica de la independencia de la judicatura federal de Estados Unidos es en
alguna manera equivoca. La insularidad politica es un ideal de la justicia federal y su
demanda parece estar creciendo con el tiempo, pero dicho ideal no exige ni presupone
una completa separacion del poder judicial respecto del legislativo y del ejecutivo.
Aun en Estados Unidos, reconocemos que debe haber algunos limites a la insularidad
politica.

Inicialmente, la naturaleza calificada de nuestro compromiso con la insula-
ridad politica puede parecer desconcertante, puesto que se ha reconocido como uno
de los fundamentos de la autoridad del poder judicial. Pero parece ser menos descon-
certante si pensamos en una judicatura dentro de un marco democratico y asi nos damos
cuenta de que un poder judicial independiente puede interferir en los procesos demo-

13 Las interferencias del ejecutivo en la judicatura tuvieron un temprano comienzo en
la historia de Estados Unidos. Bajo el presidente Thomas Jefferson la frustracion
republicana hacia la judicatura federalista llevo a una negativa inicial respecto del
nombramiento de ciertos jueces que habia hecho el presidente Adams, medidas para
repeler la Ley Judicial de 1801 (para lo cual se abolieron los cargos en los cuales estos
nuevos jueces habian sido colocados) y la legislacion de 1802, lo cual produjo un receso
de catorce meses en la Corte Suprema. En 1804, Jefferson hizo acusaciones contra
la Corte Suprema de Justicia, y ya en 1808 habia expandido el nimero de miem-
bros de la Corte de cinco a siete, llenando las nuevas vacantes con republicanos.
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craticos. Un poder judicial aislado de las instituciones de gobierno sujetas al control
popular —ejecutivo y legislativo— tiene el poder de contener las acciones o decisiones
de esas instituciones y asi frustrar la voluntad popular.

Es un hecho que una judicatura independiente puede usar su poder para
promover el poder del electorado. Esto ocurre, por ejemplo, cada vez que la Corte pro-
tege la integridad del proceso electoral o las libertades politicas. Sin embargo, en este
caso la tension entre independencia judicial y democracia no esta del todo ausente,
ya que se utilizan métodos no democraticos para proteger fines democraticos. Indis-
cutiblemente, s6lo una institucién libre del control politico puede servir como un
efectivo guardian del proceso politico. Sin embargo, nada garantiza que el poder ju-
dicial vaya a ser usado para aumentar el poder o la libertad politica del electorado en
vez de limitarlos. En algunos casos, es posible que un poder judicial independiente
esté menos comprometido con la preservacién del debate libre y abierto que oficiales
militares igualmente aislados de la politica.

Una tension fundamental entre democracia e independencia judicial apare-
ce cuando, como comunmente ocurre, la judicatura va mas alla de la proteccion del
proceso electoral o de las libertades politicas y deja sin efecto un acto legislativo o
ejecutivo del cual no puede decirse que corrompa o intervenga el proceso representa-
tivo. Quienes buscan justificar la independencia judicial y restar importancia a este
tipo de conflictos, centran su discusion en la idea de democracia e insisten en que
ella no exige una sumisién completa a las demandas del electorado. La democracia se
presenta como una teoria de gobierno matizada, que requiere que el Estado dé res-
puestas no solo a preferencias sino también a ciertos principios: el Estado democrati-
co debe responder tanto a las demandas del electorado como a ciertos valores
trascendentales, tales como la proteccion de los derechos humanos o de los principios
fundamentales incluidos en una constitucién. Dentro de este esquema, el poder judi-
cial aparece como el guardian privilegiado de estos principios fundamentales o valo-
res trascendentales, en gran medida porque esta aislado del control popular v,
generalmente, separado de la politica. La independencia permite a la judicatura tener
una mirada mas amplia.

Interpretaciones como ésta de democracia, que la distinguen de un popu-
lismo insistente y la atan a nociones tales como “constitucionalismo” o “rule of law”,
son comunes hoy en dia tanto en Estados Unidos como en el resto del mundo. Ellas
motivan gran parte del atractivo que tiene el ideal de insularidad politica, puesto que
la insularidad mejora la capacidad de una institucion para formular juicios objetivos.
Pero lo cierto es que estas interpretaciones sélo justifican un compromiso con un gra-
do limitado de independencia. La democracia puede ser una combinacion de princi-
pios y preferencias, pero la proporcién de cada una nunca se especifica. Aln méas, aunque
la insularidad puede colocar a la judicatura —en comparacién con el ejecutivo o el
legislativo— en una posicion privilegiada para hablar con autoridad en cuestiones de
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principio, no hay garantia de que lo que dice sera correcto. Una interpretacién poli-
ticamente neutral no es necesariamente una interpretacion correcta (Fiss, 1982; 748-749).

Asi, aunque se acepte que la independencia es una de las virtudes cardina-
les del poder judicial, también es cierto que un exceso de independencia puede ser
inconveniente. Queremos aislar a la judicatura de las instituciones sujetas a control
popular y, al mismo tiempo, reconocer que algunos elementos del control politico deben
permanecer. Debemos acomodar dos valores —no sélo la legitimidad del poder judi-
cial, sino también la soberania popular- y esto requiere optimizar, mas que maximi-
zar, esta forma de independencia. En contraste con la imparcialidad, no es cierto que
en una democracia mientras mas insularidad politica haya, mejor. Lo que necesitamos
es sdlo el grado correcto de insularidad.

LOS CASOS DE CHILE Y ARGENTINA

Las republicas de América Latina se suscriben a nociones de independencia judicial
que no son radicalmente distintas de las que gobiernan la judicatura federal de Esta-
dos Unidos. En todos estos paises —incluyendo Chile y Argentina— la insularidad po-
litica es considerada una virtud, aunque también se entiende que la separacién entre las
instituciones politicas y la judicatura es incompleta y deberia permanecer siempre asi.

A veces la insularidad politica de la judicatura es mayor en las republicas
latinoamericanas que en Estados Unidos. En Chile, por ejemplo, donde la judicatura es
profesionalizada, la Corte Suprema de Justicia juega un importante rol seleccionando
jueces inferiores y eligiendo a sus propios sucesores.** Alli los jueces crean una pe-
quefia lista de nominados para la Corte Suprema y para la Corte de Apelaciones de la
cual el presidente hace una eleccion. De forma similar, la regla de la Constitucion ar-
gentina que protege contra la disminucién de las remuneraciones, aunque idéntica a
la del articulo 111 de la Constitucion estadounidense, ha sido interpretada de forma
mas amplia. Esta disposicion ha sido entendida como protectora contra la disminu-
cién de salarios durante periodos inflacionarios sobre la base de la teoria que ella
concierne no solo al ingreso nominal, sino también al real.*

En otros aspectos, por supuesto, el lazo entre las instituciones politicas y la
judicatura ha sido considerablemente mas fuerte en algunos paises latinoamericanos
que en Estados Unidos. Mientras las consultas entre el presidente y la judicatura son

14 Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 75 (1980) (en adelante Cons-
titucion de Chile) (Sigler et al., 1991; Rosenn 1987).
5 Bonorino Perd v. Estado Nacional, Corte Suprema de Argentina, 15 de noviembre

de 1985, 116 E.D. 321 (1985), y decisiones del 4 de diciembre de 1985 y 4 de abril
de 1986 (1986-11) J.A. 376, 377. Rosenn supra nota 22, pp. 29-30. Véase id. No.
48 (da cuenta de la disminucidén del porcentaje del presupuesto nacional argentino
dedicado a la judicatura federal).
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excepcionales y mal vistas en Estados Unidos, en Argentina resultan comunes. Los
presidentes Alfonsin y Menem las hicieron. El acuerdo contra el aumento del nimero
de jueces de la Corte Suprema para disponer de nuevos nombramientos también es menos
robusto que en Estados Unidos. En 1990, por ejemplo, el presidente Menem propuso
legislar aumentando el nlimero de jueces de cinco a nueve, y en cuanto esa legislacion
fue aprobada, procedi6 a llenar las nuevas vacantes con candidatos de su propia elec-
cién.* Todo esto, en un contexto en que el partido de Menem controlaba el Senado
(que debe confirmar las designaciones) y donde la lealtad partidista se daba por he-
cho. Para agravar las cosas, el presidente Menem fue acusado de haber ofrecido cargos
diplomaticos para estimular la renuncia de los jueces designados por su predecesor.

En todas estas controversias, el supuesto de fondo es similar al que estaba
presente en nuestro analisis de la independencia judicial de Estados Unidos. Asumi-
mos que estamos tratando con un régimen democratico continuo y que lo que necesi-
tamos encontrar es la cantidad apropiada de insularidad politica, que satisfaga a la
vez las necesidades de autoridad judicial y de soberania popular. Sin embargo, la ex-
periencia de Latinoamérica, en particular la de las transiciones del autoritarismo a la
democracia en Chile y Argentina en la década de los ochenta, requiere que considere-
mos una situacion diferente, la de una democracia en transicion, en oposicién a una
democracia continua. Estas transiciones sugieren una nueva e importante calificacion
del ideal de independencia judicial, el cual esta limitado mas extensamente. No s6lo
la independencia es un ideal que debe ser optimizado mas que maximizado, sino que
es también relativo segun el régimen de gobierno. Creemos que la judicatura deberia
estar aislada politicamente del régimen del cual forma parte, pero ¢debe ser indepen-
diente de los regimenes sucesores?

La naturaleza relativa de la independencia en relacion con el régimen de
gobierno puede ser ilustrada por otra referencia a Argentina. En ese pais, la dictadura
militar tomé el poder en 1976 y goberno hasta 1983, momento en el cual la junta
llamo a elecciones que resultaron en la eleccion de Radl Alfonsin, quien entonces res-
tituyo el gobierno constitucional a tal grado que incluso lleg6 a procesar a la junta de
gobierno por violaciones a los derechos humanos (Stozky, 1989: 109-14; Nino, 1991:
2622-23). En el periodo de 1976 a 1983 la junta utilizé instituciones preexistentes
para gobernar, incluyendo a los tribunales. Sin embargo, la junta no utilizé esas ins-
tituciones de acuerdo con las normas establecidas en la Constitucién. En general, la
junta no se entrometié en las cortes inferiores, pero designé su propia Corte Suprema
(Garro, 1983).

En 1983, cuando vino la transicion, los jueces de la Corte Suprema designa-
dos por la dictadura ofrecieron sus renuncias, como de hecho era costumbre en Argen-

16 “Argentina: Controversy Surrounding the Judiciary* (1990), 45 Int'| Commission Jurists
Rev. 1,4.
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tina en circunstancias como ésta.'” Incluso, de no haber sido tan serviciales, el presi-
dente Alfonsin podria haber demandado su renuncia e intentado acusarlos constitu-
cionalmente. En la practica puede no haber tenido el poder para hacerlo, pero para
nuestros propdésitos lo importante es que tenia la autoridad moral para hacerlo: la norma
de independencia no lo constrefiia. No se podria haber exigido a Alfonsin que respe-
tara a los jueces designados por el régimen anterior, no solo porque dicho régimen fue
antidemocratico, sino fundamentalmente porque era otro régimen. La independencia
no exige que un régimen acepte los jueces designados por otro.

Por supuesto, si tuviéramos una situacién donde un régimen democratico
fuera derrocado por una dictadura y la transicién fuese en sentido contrario, podria-
mos querer que los dictadores dejaran en sus oficios a los jueces designados por el
anterior gobierno democratico; podrian actuar como una fuerza de contrapeso. Pero el
deseo de dejarlos en esos cargos no deriva del ideal de independencia judicial, sino
mas bien de otros factores como el compromiso con la naturaleza democratica del
antiguo gobierno, la idea de que la pretensidn de poder del antiguo gobierno es mas
legitima que la del usurpador, o simplemente la esperanza de que los antiguos jueces
utilizaran su poder para moderar el poder del dictador. Estos factores son considera-
bles y bien pueden otorgar las bases para una regla asimétrica —una que obligaria a los
dictadores a respetar a los jueces de la democracia, pero que permitiria a los demaécra-
tas liberarse de los jueces de la dictadura—, pero es dificil ver como tal regla puede ser
debidamente fundamentada en el reclamo de una independencia que deriva de la na-
turaleza misma de la funcion judicial. Imaginemos por un momento que una dictadu-
ra desplaza a otra y asi ninguno de los factores relacionados a una democracia del
primer régimen estaria presente. ¢ Insistiriamos en que el nuevo dictador tiene la obli-
gacion de respetar a los jueces del régimen previo? Lo dudo. Obviamente, la califica-
cién que proponemos para el ideal de independencia hace crucial la amplitud que se
asigne a la nocion de cambio de régimen, tema que requiere mayor investigacion y
elaboracién. En este punto debe enfatizarse que se requiere algo mas que un cambio
ordinario de gobierno: debe tratarse de un quiebre decisivo con el pasado, casi un
cambio constitucional. El cambio de Alfonsin a Menem en 1989 fue simplemente de
gobierno: la transferencia de poder de la junta a Alfonsin en 1983 fue un cambio de
régimen. En otros casos, por ejemplo Chile en 1989, sera mas dificil asegurar si hubo
0 no cambio de régimen. Aun alli la estructura que proponemos, que concibe a la
independencia como una virtud relativa al régimen de gobierno, puede ayudar a com-
prender las estrategias de las cuales dispone el nuevo gobierno.

v Ibid. Vease también Rosenn (describe los cambios en la corte, anteriores a 1976,
como destituciones) y Garro (1983: 314) (describe dichos cambios como un “sanea-
miento®).
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En 1973, el general Augusto Pinochet tomo el poder del gobierno de Salva-
dor Allende. Desde entonces hasta 1980, Pinochet sostuvo que gobernaba de acuerdo
con la Constitucion, pero ello era una farsa. Asumié la presidencia por medio de la
fuerza, el Congreso fue disuelto, generales fueron puestos a la cabeza de organismos
publicos civiles, y aunque los tribunales continuaron sus funciones, el recurso de amparo
fue efectivamente suspendido.®® En 1980, Pinochet propuso una nueva Constitucion,
que fue aprobada mediante un plebiscito conducido sin un debate libre y abierto. La
nueva Constitucion revisaba y complementaba radicalmente la Constitucién de 1925,
introduciendo diversos elementos autoritarios.

La Constitucion de 1980 mantenia el sistema presidencial, pero reestructu-
raba el Congreso y postergaba las elecciones parlamentarias hasta 1989.%° Antes de
esta fecha se llamaria a un plebiscito para determinar si el general permaneceria en su
cargo por otros ocho afios. Si perdia, se realizarian elecciones prontamente para deter-
minar quién lo reemplazaria como presidente (independiente del resultado, Pinochet
permaneceria como comandante en jefe del ejército hasta 1997). Desde 1983, el rei-
nado del terror disminuy6 y el clima politico mejor6 en Chile. De todos modos parecio
un milagro que la oposicion venciera a Pinochet en el plebiscito de octubre de 1988
y después se las arreglara para que en las elecciones de diciembre de 1989 resultara
electo como presidente Patricio Aylwin y no el candidato de Pinochet (Falcoff, 1989:
311-312). Aylwin es un demdcrata cristiano, pero fue apoyado en esa eleccién por
una coalicién de unos diecisiete partidos.

El presidente Aylwin asumi6 el mando en marzo de 1990 empezando un
periodo de cuatro afios prescrito por la Constitucion. El propésito de su gobierno era
efectuar una transicion tranquila y durable hacia la democracia. Goberné con una amplia
base politica, pero siempre de acuerdo con los términos de la Constitucién de 1980,
aunque ese documento fue adoptado durante un reino del terror, lo que obviamente
coloca en tela de juicio su validez. En julio de 1989, el Congreso recientemente ele-
gido enmendd la Constitucion para remover sus disposiciones mas draconianas, pero
el procedimiento de reforma era muy complicado y no hubo mas reformas (Ruiz-Tagle,
1989). Los articulos mas importantes sélo pueden ser enmendados por los tres quin-
tos de los votos de ambas cdmaras,? y nueve de los cuarenta y siete senadores son

18 Los procesos militares evitaron una coercion dentro del marco legal. Dichos proce-
sos generalmente involucraban procedimientos sumarios y violaciones del debido
proceso. La Corte Suprema de Chile rechazaba los recursos de amparo en terrenos
dentro de los cuales el Codigo de Justicia Militar no permitia intervenir a los tribu-
nales civiles, en casos regulados por leyes marciales.

19 Constitucion de Chile, disposicion transitoria No.14, discutida en Sigler et al. (1991:
28-29).

2 Ibid., articulo 63, p. 55.
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designados en vez de elegidos. Como la Constitucién de 1980 disponia, dos de los
nueve fueron directamente designados por instituciones controladas por él: el Conse-
jo de Seguridad Nacional (que designé cuatro) y la Corte Suprema (que designo tres).?

Se debe enfatizar que, durante el gobierno de Aylwin, Pinochet tenia el
control del ejército y presumiblemente estaba preparado para usar ese poder con el
objeto de proteger su Constitucion. En efecto, en mayo de 1993 Pinochet puso en
escena una exhibicion escalofriante de fuerza militar en el centro de Santiago. Su pro-
posito era demostrar su disconformidad con los métodos utilizados por el presidente
en la conduccion de ciertas materias que afectaban al ejército, incluyendo la investi-
gacion que se llevaba contra los militares por violaciones de los derechos humanos
durante la dictadura.

Aylwin no s6lo asumi6 en virtud de la Constitucion de 1980 y del poder
militar que la sostenia, sino que ademas hered6 una Corte Suprema moldeada en gran
medida por Pinochet. Cuando el general tomo el poder en 1973 disolvid el Congreso,
pero dejé a la Corte Suprema —poco amiga de Allende- en el poder.?? El presidente de
la Corte, Enrique Urrutia Manzana, puso la banda presidencial al general y orgullosa-
mente declaro: “dejo el poder judicial en sus manos™ A diferencia de la junta argen-
tina, Pinochet no reemplaz6 a los jueces individualmente cuando llegé al poder —no
habia necesidad-y, en general, las resoluciones de la Corte Suprema apoyaron o refor-
zaron su gobierno. La Constitucion de 1980 dejo sin cambios al personal y a la estruc-
tura de la Corte Suprema, s6lo con una excepcidn. Mientras el retiro a los setenta y
cinco afios se habia convertido en una exigencia constitucional (previamente era una
regulacién administrativa pero fue rota durante los afios de Pinochet), se hizo una
excepcidn para los ministros en ejercicio.? Ellos podrian servir de por vida.

En 1973 la Corte Suprema se componia de doce jueces. Bajo Pinochet la Corte
fue ampliada, hasta que en 1988 tenia diecisiete miembros. Entre 1973 y 1988 cinco
de los doce asientos originales en la Corte quedaron vacantes y fueron llenados por
Pinochet, lo que significé que al tiempo del plebiscito de 1988, diez de los diecisiete
ministros habian sido designados por Pinochet. Aln mas, inmediatamente después del
plebiscito, pero antes de las elecciones de diciembre de 1989, dos ministros anterio-
res a Pinochet dejaron la Corte (uno murid y otro se retir6). Pinochet ofrecié genero-
sas indemnizaciones por retiro a los ministros que permanecian en sus cargos, llamadas

a Ibid., articulo 45 (reformado) p. 50.

2 Una de las principales justificaciones de la intervencidn fue la restauracion del orden
militar. El gobierno de Allende se negaba a hacer cumplir las decisiones de la Corte
Suprema que ordenaban la restitucion de tierras ilegalmente ocupadas y de empre-
sas ilegalmente intervenidas. (Velasco, 1976: 725-27).

3 Const. de Chile, disposicion transitoria No. 8.
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“paracaidas de oro”.?* Seis aceptaron esta oferta —dos de los cuales habian sido desig-
nados antes de 1973y Pinochet también llené estas vacantes. Esto significé que para
el momento en que Aylwin asumi6 el poder, en marzo de 1990, enfrenté una Corte
Suprema que contaba con un total de catorce jueces designados por Pinochet, algu-
nos de los cuales estaban recién designados. De los otros tres, uno fue designado por
Allende en 1971, y los otros dos fueron designados a mediados de la década de los
sesenta por Eduardo Frei, demdcrata cristiano, pero todos ejercieron sus cargos duran-
te la dictadura. Entonces, el nuevo presidente tenia que enfrentar el dilema —sélo hi-
potético en el caso de Alfonsin en Argentina— de si acaso debia o no respetar la
independencia de esos jueces que, o fueron designados por el dictador o lo sirvieron
durante su regimen.? ;Qué podria hacer Aylwin legitimamente para controlar la Corte?

Para responder a esta pregunta es importante tener en cuenta la complejay
particular situacion a la que tuvo que hacer frente Aylwin. Por un lado, su poder de-
rivaba de la Constitucion de 1980, por lo que no estaba completamente libre de las
restricciones que imponia. Por otro lado, dados los elementos no democréaticos de dicha
Constitucion, las circunstancias bajo las cuales fue adoptada y el repudio de Aylwin
hacia las politicas dictatoriales de Pinochet, el gobierno de Aylwin bien podria inter-
pretarse como un quiebre parcial con el régimen predecesor, una relacion que podria-
mos Ilamar “cambio parcial de régimen”. El Chile de Aylwin, desde este punto de vista,

2 Carta de Rodrigo P. Correa a Owen M. Fiss (oct. 19, 1992) (en archivo del autor).

% La sensibilidad de la Corte Suprema hacia los limites de su poder sali6 a la luz en
el manejo que hizo de la controversia que envolvié a Carlos Cerda, un ministro de
la Corte de Apelaciones admirado por los grupos de derechos humanos en Chile. El
conflicto comenzé mediando los afios ochenta, antes de que el presidente Aylwin
llegara al poder, cuando Cerda llevaba a cabo una investigacion por la desaparicion
en 1976 de trece miembros del Partido Comunista. Las personas acusadas de este
crimen alegaron que la investigacion estaba cubierta por la ley de amnistia de 1978.
La Corte Suprema acepté esta tesis y ordend a Cerda abandonar la investigacion.
Cuando él se neg6 a hacerlo, la Corte Suprema lo suspendi6 por dos meses. Esto
ocurri6 en 1986. En 1990, después del plebiscito que sact a Pinochet, y después de
la eleccion de Aylwin, Cerda reasumio la investigacion y la Corte Suprema respon-
di6 reafirmando su anterior orden requiriéndole que desistiera. Cerda suspendid el
procedimiento, pero se negd a abandonar totalmente el caso. Entonces, la Corte
Suprema emitid una orden requiriendo al presidente para que removiera a Cerda
de su cargo. Hubo entonces un inmediato y enorme escandalo publico sobre este
caso y, siguiendo una peticion formal de reconsideracion por parte de Cerda, la
Corte Suprema echd pie atras. No obstante, Cerda cerrd el caso en agosto de 1990.
A pesar de su acatamiento de la orden de la Corte Suprema, este tribunal aplico a
Cerda una sancion disciplinaria en enero de 1991, suspendiéndolo, a medio sala-
rio, por dos meses. Para la distintiva concepcion de independencia judicial de Cer-
da, a la cual hemos denominado “autonomia individual®, Véase Ruiz-Tagle (1990:
154-58).
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se encuentra en un punto intermedio entre la Argentina de Alfonsin y la Argentina de
Menem, entre un agudo quiebre de régimen y un simple cambio de gobierno. En tales
situaciones intermedias, soluciones intermedias pueden ser las apropiadas.

Una de dichas posibles soluciones podria ser aumentar el nimero de jueces
de la Corte Suprema, para asi permitir al presidente hacer nuevas designaciones. Esta
idea fue discutida en los primeros dias del gobierno de Aylwin y, aunque su necesidad
fue cada vez menos importante a medida que por retiro o por muerte se iban creando
nuevas vacantes,? en 1993 se presentd una propuesta al Congreso para aumentar en
cuatro miembros el nimero de ministros de la Corte Suprema. Dicha propuesta tiene
obviamente dos caras: acepta la autoridad de los jueces en ejercicio, pero diluye sus
poderes agregando nuevos magistrados. Se debilita asi la influencia del pasado, pero
no la elimina del todo. Incluso podria alcanzarse una adhesion nominal al principio
de insularidad politica si el aumento del nimero de ministros pudiera justificarse en
razon de la sobrecarga de trabajo o la necesidad de contar con expertos. No es sor-
prendente que la propuesta de Aylwin para aumentar el nimero de ministros de la Corte
Suprema fuera unida a otras reformas, incluyendo una que reordenaria la Corte en salas
especializadas.

El nimero de los jueces por parte del presidente Roosevelt fue considerado
como un ataque impropio a la independencia de la judicatura y desde entonces en
Estados Unidos ha existido una fuerte tradicion en su contra. Sin embargo, esta tradi-
cién depende de ciertos supuestos relativos a los términos y las condiciones bajo los
cuales el poder ha sido adquirido. La posicion de Estados frente al aumento de jueces
ha sido forjada en el contexto de una democracia continua —doscientos afios de un
gobierno cambiante, pero generalmente estable-y sélo tiene una aplicabilidad limi-
tada respecto de las democracias en transicion. La verdad es que la década de los afios
treinta fue un periodo turbulento en la historia constitucional de Estados Unidos, pero
nadie afirmaria que hubo una transformacién en la estructura de gobierno que pudiera
caracterizarse como un cambio de régimen, sea total o parcial.?

Lo mismo puede decirse del gobierno de Menem en Argentina, quien debio
haber respetado la norma contra el aumento de los jueces. Menem llegé al poder por

% Una vacante surgié por la muerte de un ministro nombrado por Pinochet poco antes
de la eleccion, y otras cuatro surgieron por retiros. Algunos retiros fueron facilita-
dos por el establecimiento en julio de 1992, de leyes que continuaron el generoso
programa de retiro que Pinochet habia establecido en 1989. Este sistema se aplico
a los jueces mayores de setenta afios y a quienes estaban ejerciendo sus cargos en
el momento en que la ley fue aprobada.

z Bruce Ackerman no mira al New Deal como un régimen de cambio, pero lo describe
como un momento decisivo en la historia de Estados Unidos “a través del cual
profundos cambios en la opinién popular se ganaron autoridad de reconocimiento
constitucional®.
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medio de los procedimientos constitucionales, y aunque instituy6 una nueva politica
econdmica y abandon6 —incluso hasta quiza revirtié— la politica de derechos huma-
nos del gobierno de Alfonsin, estos cambios estuvieron dentro del marco de la norma-
lidad politica. La Argentina de Menem no era una democracia en transicion: el Chile
de Aylwin era diferente. Aylwin obtuvo el poder a través de un proceso prescrito cons-
titucionalmente, pero quebro con el pasado lo suficiente como para permitirle llevar
a cabo alternativas que de otra manera parecerian prohibidas en una democracia continua.

Aunque el esfuerzo para aumentar el nimero de integrantes de la Corte Su-
prema fue en vano, curiosamente un procedimiento mucho mas conflictivo —la acusa-
cidn constitucional- result6 ser més viable. En enero de 1993 la Camara de Diputados
acuso constitucionalmente a tres ministros de la Corte Suprema. Diez dias después el
Senado confirmd la remocion de uno de ellos, Hernan Careceda Bravos. Los tres minis-
tros habian integrado una sala de la Corte Suprema que hacia algunos meses habia
decidido transferir un caso de derechos humanos desde un tribunal civil a uno militar,
decisidn que tuvo por efecto practico el cierre de la investigacion. El primer y princi-
pal capitulo de la acusacion se centr6 en el fondo de dicha decision. Se alegé que la
decisién de transferir el caso a la Corte Marcial era arbitraria y contraria a las obliga-
ciones que Chile habia contraido en virtud de acuerdos internacionales.

Los otros dos capitulos de la acusacién se referian a procesos seguidos en
contra de opositores al régimen de Pinochet, acusados de intentos de asesinato del
general, y de asesinato y secuestro de personal militar. Uno de esos capitulos acusaba
a los ministros de colaboracion impropia con el auditor general del ejército, quien
actuaba como fiscal en el proceso criminal sobre el ataque a los militares. El otro se
centré en el retraso de la Corte Suprema en resolver la apelacion de dos personas acu-
sadas de secuestro a personal militar. El derecho chileno, y las propias reglas de la
Corte, requieren que tales apelaciones sean decididas en un plazo de quince dias. La
Corte tard6 mas de cinco meses en fallar el asunto. Durante todo ese tiempo, dos per-
sonas acusadas de secuestro permanecieron en la carcel.

La Camara de Diputados dio lugar a la acusacion contra cada uno de los tres
ministros, con base en los tres capitulos en una votacion de 66 votos contra 39 (hubo
una abstencion).?® Aun asi, el Senado decidio6 por 25 votos contra 20 declarar culpa-
ble so6lo a Cereceda. Su decision se basd Unicamente en el tercer capitulo de la acusa-
cion: el cargo que acusaba a los ministros de demorar arbitrariamente una decision. La
aprobacion de la acusacién que removio a Cereceda dependia del apoyo de tres sena-
dores de derecha y, obviamente, descanso6 en el mas estrecho y técnico de los cargos.
Se debe tener presente que Cereceda era ampliamente rechazado y que ademas habia

2 La Camara de Diputados también acusd, en tres capitulos, al general auditor del
ejército, pero éste no fue removido por el Senado.
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intentado cubrir el atraso de la decision alterando la fecha en los documentos de la
Corte. En esencia, el Congreso estaba expresando su gran desaprobacién respecto de la
decisién de la Corte Suprema, y debido a las exigencias de la politica o al simple he-
cho de que Cereceda era el mas antiguo de la sala, el Congreso centré su descontento
sobre él. Nadie puede probar con absoluta certeza que ésta fue la base de la decisién
del Congreso —semejante prueba no esta disponible en el procedimiento de acusacién
constitucional-, sin embargo se trata de un escenario probable y este solo hecho es una
razdn para que las personas comprometidas con la independencia judicial se preocupen.

Al considerar la posibilidad de aumentar el nimero de jueces argumenta-
mos en contra de la transferencia automatica de las reglas y normas establecidas en
una democracia permanente como la de Estados Unidos, a una democracia en transi-
cioén. Esta misma perspectiva debiera ser la base de cualquier evaluacion del uso del
poder de acusar constitucionalmente y, como expusimos en relacién con la Argentina
de Alfonsin, este poder debiera ser capaz de acomodar cambios de régimen y de permi-
tir al nuevo remover de sus cargos a aquellos jueces que fueron designados por el anterior
0 que le sirvieron voluntariamente. Pero la situacion del Chile de Aylwin era en alguna
medida mas compleja, puesto que aquello no fue un cambio de régimen absoluto sino
parcial, que como tal reclama soluciones intermedias. Mientras el aumento del nime-
ro de ministros parece ser un recurso adecuado, hay dudas acerca de si lo fue el uso del
poder de acusar constitucionalmente durante la administracion de Aylwin.

Es cierto que el poder de acusar constitucionalmente fue utilizado para un
caso particular, y que no hubo un esfuerzo para acusar o remover a todos los jueces
que sirvieron bajo el régimen de Pinochet. Los cargos s6lo fueron contra tres ministros
y s6lo uno fue removido. También es cierto que, tal como en el caso del aumento del
nimero de ministros, el presidente no fue enteramente libre para completar los nue-
vos puestos vacantes con candidatos de su propia eleccion: tuvo que escoger de la
corta lista que le presentd la Corte Suprema. Aun asi, la acusacion constitucional, a
diferencia de la decisién de aumentar el nimero de ministros, involucra a los érganos
politicos en la revision del fondo de las decisiones de la Corte. Esto da justo en el
corazon de los valores que la norma de la insularidad politica busca desarrollar: un
compromiso con la justicia, no con la politica. Sin duda se haran esfuerzos para limi-
tar el uso de la acusacion constitucional a los errores mas graves de la judicatura, pero
todos sabemos cuan facilmente manipulables son estos limites. Una vez desatado, es
probable que este uso del poder de acusar constitucionalmente haga a la judicatura
mas débil frente a las fuerzas politicas y, por tanto, menos capaz de demandar la me-
dida completa de su autoridad.
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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
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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.
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Una evaluacion normativa
del conocimiento cientifico social
sobre la independencia judicial’

Terri Peretti ™

INTRODUCCION

L a expresion “independencia judicial” hace referencia a un conjunto de aseveracio-
nes normativas y empiricas sobre los jueces en sus relaciones con los otros. Al to-
mar decisiones, los jueces independientes estan libres de cualquier presion ejercida por
actores externos. Cuando los jueces disfrutan de las salvaguardas de inamovilidad del car-
go y de proteccion contra disminuciones salariales, no deben temer a presiones por parte
del publico o de politicos poderosos. Como resultado, pueden decidir de acuerdo con el
derecho, y no conforme a la opinién dominante o a los deseos de las otras ramas del poder.
De esta manera se cumplen varios objetivos normativos. Aun cuando son impopulares, los
derechos y las libertades expresados en textos legales pueden ser protegidos efectivamen-
te. Asi mismo, se promueven valores del Estado de derecho al someter a todos los indivi-
duos y grupos, sean débiles o fuertes, a las mismas reglas legales.

Son abundantes los desafios empiricos, conceptuales y normativos a este
modelo (Burbank y Friedman, 2002) y este articulo encaja justamente en tal tradi-
cion. En sintesis, de la literatura disponible sobre cortes, y de los variados hallazgos
de las ciencias sociales relevantes para la independencia judicial, se desprende que:

. La independencia judicial no garantiza bienes sociales tales como la pros-
peridad, la estabilidad y los derechos humanos.

* Una version de este texto ha sido publicada en The Ohio State Law Journal, vol. 64,
No. 1, 2002.
*x Profesor asociado de ciencia politica, Universidad de Santa Clara, Estados Unidos.
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. Los jueces utilizan su libertad de decision de acuerdo con sus preferencias
ideoldgicas.

. Los jueces cuentan con una pequefia cantidad de independencia.

. La independencia judicial es producto de condiciones e incentivos politi-

cos, mas no de protecciones estructurales de caracter formal.

Estos son hechos que debe reconocer cualquier teoria normativa de la inde-
pendencia judicial. Hacer esto, sin embargo, no es tan dificil como puede esperarse.
Vemos con alivio, mas que con alarma, estos hallazgos investigativos, los cuales res-
paldamos normativamente. Puesto de manera simple, es bueno que la independencia
judicial sea limitada y condicionada politicamente, asi como es bueno que sea usada
con propositos ideoldgicos, y no para la proteccion de derechos.

Como lo anotan Burbank y Friedman, demasiados académicos tratan la in-
dependencia judicial como un “monolito”, o dejan de proveer informacion contextual
al identificar en qué cortes se enfocan, o al concentrarse exclusivamente en las cortes
federales, particularmente en la Corte Suprema de Estados Unidos (Burbank y Fried-
man, 2002: 9-11). Al relacionar las investigaciones de ciencia politica sobre la Corte
Suprema con varios asuntos normativos referidos a la independencia judicial, se co-
mete aqui el Ultimo de estos pecados, no el primero. La atencion se dirigird hacia la
Corte Suprema, ya que es esa el area de especializacion del autor de este articulo, y ya
que alli quedan por abordar significativos desacuerdos normativos. Se admite, sin em-
bargo, que la independencia judicial significa algo totalmente distinto para una “Cor-
te de pruebas que decide cuestiones de hecho y que aplica el derecho bajo un sistema
jerarquico de precedente”, que para la Corte Suprema, la cual decide asuntos trascen-
dentales de politica publica y crea precedentes vinculantes para que sean seguidos
por otras cortes (9-11). Se admite ademas, que las cortes de los estados, esos hospi-
cios de la rama judicial estadounidense, merecen mayor atencion académica. Hecha
esa salvedad se puede pasar a la tarea central de explorar las implicaciones normativas
de la investigacion en ciencias sociales, las cuales se refieren a las cortes en lo tocante
a la independencia judicial.

EL VALOR INSTRUMENTAL
DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

Extravagantes aseveraciones se hacen a favor de la independencia judicial. Esta es
considerada como garante de una variedad de nobles fines —el Estado de derecho, la
estabilidad democratica, el desarrollo econémico y los derechos humanos— (Capeletti,
1971; White, 1996; Camp Keith, 2002; Fein y Neuboner, 2000). Pese a su frecuencia,
resulta sorprendente que estas aseveraciones hayan recibido una investigacién y un
apoyo empirico tan pobre.
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La posicién de Charles Cameron confirma que la investigacion sobre estas
supuestas conexiones causales es bastante escasa (Cameron, 2002: 144-145). Por ejem-
plo, Cameron no encontré estudios sobre la relacion entre independencia judicial y
estabilidad democratica. En lo que respecta a la independencia judicial y al desarrollo
economico, Cameron reporta que el estudio de Barro encontrd un “nexo significativo,
sustantivo e importante entre el crecimiento econémico y los valores del Estado de
derecho” (Barro, 2002: 144). Yamanishi, sin embargo, no encontr6 conexién alguna
entre la independencia judicial y los valores del Estado de derecho (Yamanishi, 2000).
Adicionalmente, el estudio de Yamanishi no logré verificar que la independencia judi-
cial tuviera un impacto positivo en el crecimiento econémico. Finalmente Keith re-
porta que, pese a que tomadas individualmente las medidas sobre independencia judicial
tienen apenas un pequefio impacto en el comportamiento estatal frente a los derechos
humanos, el “impacto combinado” de varias de estas medidas es “bastante sustan-
cial” (Camp Keith, 2002: 196-200).

Lewis Kornhauser afirma que “la independencia judicial no es una condi-
cion necesaria para la estabilidad o para el desarrollo (econémico),” (Kornhauser, 2002
45-52) al sefialar que pese a la falta de independencia judicial, Japon tiene un gobier-
no altamente estable y un impresionante registro de crecimiento econémico (53). Anota
adicionalmente que las naciones de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarro-
llo Econémico (OCDE) han alcanzado estabilidad y prosperidad pese al uso de una amplia
variedad de estructuras adjudicativas (53).

Walter Murphy aborda el asunto de forma mas indirecta al explorar la efecti-
vidad de varios sistemas de gobernabilidad en el logro de la paz, la prosperidad, la
libertad frente a la opresion y la estabilidad (Murphy, 2001: 11-14). Mientras recono-
ce una variedad de limitaciones empiricas, concluye que la democracia (de la cual la
independencia judicial es una parte significativa) reporta beneficios importantes, pero
al mismo tiempo riesgos (10-16). Por ejemplo, protege efectivamente a los ciudada-
nos frente al gobierno, pero no frente a otros ciudadanos; ofrece promesas “realistas”
de paz; facilita la estabilidad politica (aunque desigualmente); empobrece la cultura
civica, y produce un “buen resultado” en relacidn con el crecimiento econémico (pese
a que es obstaculizado por el “capitalismo coercitivo™) (11-14). Como Kornhauser,
Murphy nos alerta sobre “el problema de la capacidad de ejecucion multiple” (Korn-
hauser, 2002: 53); aun si se prueba que la independencia judicial logra alcanzar un
objetivo particular, también estructuras alternativas podrian lograrlo (22-32).

La pregunta acerca de si la independencia judicial promueve los derechos
humanos requiere mayor atencion. Este es el beneficio que mas a menudo citan aque-
llos que afirman que los jueces independientes defenderian vigorosamente los dere-
chosy las libertadas legisladas, aun cuando encaren la oposicion de mayorias populares
o0 de politicos poderosos. No obstante, existen pocos estudios que evallen directa-
mente esta supuesta conexion. Cameron reporta dos y Brickman tan solo uno, quien
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de hecho hall6 “una relacion fuerte, sustantivamente importante y estadisticamente
significativa entre las libertades civiles y la independencia judicial”, mientras Yamas-
hini encontré nexos mas tentativos y parciales entre independencia judicial y dere-
chos humanos (Cameron, 2002: 144; Yamanishi, 2000).

Pese a que estan justificados estudios adicionales, tanto la evidencia anec-
dotica como la logica deberia disminuir las expectativas de confirmar una conexién
causal sustantiva entre la independencia judicial y los derechos humanos. En primer
lugar, la historia de la Corte con el mayor grado de independencia —la Corte Suprema
de Estados Unidos— no nos ha ensefiado que los jueces independientes defiendan con-
fiablemente las libertades constitucionales. Por ejemplo, la Corte no protegid la libre
expresion durante el periodo de guerra o en la era McCarthy.! La Corte ha fallado con
mayor frecuencia contra las minorias politicamente vulnerables —trabajadores sin po-
der en Lochner,? y durante la era del New Deal, homosexuales en Bower v. Hardwick,?
nifios latinos pobres en Rodriguez,* minorias raciales en una variedad de casos, en los
que se incluyen Dred Scott,® Plessy® y Korematsu.” Gerald Rosenberg recuerda que pai-
ses como Inglaterra, Francia y Australia, que no tienen cortes independientes, hicie-
ron durante la guerra fria una mejor labor en la proteccion de las libertades civiles y
del disentimiento politico que la Corte Suprema de Estados Unidos (Rosenberg, 2001).

Adicionalmente, evidencia clara y concluyente muestra que el respaldo ju-
dicial a las libertades basicas varia de manera considerable. Por ejemplo, las cifras de
O"Connor y Palmer revelan, para el periodo de 1993 a 1999, dramaticas diferencias en
el porcentaje de las decisiones de los jueces de la Corte Suprema a favor de las liber-
tades civiles —variando de un 72% en el caso de Stevens a un 29% en el de Thomas
Rehnquist— (O'Connor y Palmer, 2001: 262-267). La proporcién de las decisiones a favor
de las libertades civiles, tomadas por la Corte en pleno, han variando a su vez consi-
derablemente: 79% en la Corte Warren durante el periodo de 1962 a 1968, comparado
con tan sdlo un 37% en la Rehnquist durante el periodo de 1993 a 1998 (Baum, 2001
155). Estos hallazgos refutan la presuncion del modelo tradicional, segln la cual los
jueces independientes respaldan invariablemente las libertades civiles.

1 Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919); Dennis v. United States, 341 U.S.
494 (1951); Barrenblatt v. United States, 360 U.S. 109 (1959); Uphaus v. Wyman,
360 U.S. 72 (1959).

2 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905).

8 Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986).

4 San Antonio Indep. Sch. Dist. v. Rodriguez, 411 U.S. 1 (1973).
5 Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393 (1856).

6 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896).

7 Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944).
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Finalmente, la evidencia siembra dudas sobre el argumento segun el cual
los jueces independientes pasarian por encima de las mayorias populares con objeto
de proteger las libertades y los derechos legislados. Las investigaciones han demostra-
do de forma consistente que las decisiones de la Corte Suprema reflejan la opinién
publica y varian de acuerdo con ésta (Marshall, 1989; Mishler y Sheehan, 1993; 87-91;
Stimson et al., 1995: 543-551). Especialmente pertinentes resultan los hallazgos de
Marshall e Ignagni que muestran que la Corte, cuando ha estado respaldada por el pu-
blico, ha fallado con mas frecuencia a favor de demandas sobre igualdad, derechos y
libertades civiles (73% de las veces), que cuando ha encontrado oposicién en la opi-
nion (40% de las veces) (Marshall e Ignagni, 1994: 146-148).

Las dificultades en la verificacion del nexo entre independencia y fines
normativos como la prosperidad y los derechos humanos no deben resultar sorpren-
dentes dadas las fallas tipicas en la elaboracion I6gica del nexo. Por ejemplo, no se
nos dice por qué los jueces respaldarian de forma tan inusual y uniforme las libertades
civiles o la eficiencia econdmica, ni tampoco por qué los votantes indiferentes y los
politicos estarian dispuestos a poner a los jueces en el cargo. Ciertamente existen al-
gunas excepciones a esta perspectiva habitual. Por ejemplo, Cameron argumenta que
las cortes independientes podrian ayudar a promover el crecimiento econémico debi-
do a la efectividad que muestran en la ejecucion de contratos y en la resolucion de
disputas econoémicas (Cameron, 2002: 141). En otro ejemplo, Murphy especula sobre
como el “efecto legitimador de la revisién judicial (...) puede aplacar las dudas entre
perdedores y neutrales”, contribuyendo de esta manera a la estabilidad politica.®

Resulta claro que hay debilidades significativas en el respaldo logico,
estadistico y anecddtico respecto al nexo entre independencia judicial y proteccién
de derechos. Sin embargo, no debemos desfallecer por esta razon. La consolidacion de
los derechos humanos por medio de textos legales y cortes independientes no es la
forma mas efectiva o deseable para lograrlo. Las libertades civiles se protegen mejor
por medio de procesos democraticos deliberativos que a través de cortes independien-
tes actuando de acuerdo con determinados fines.

El juez Learned Hand nos previene acerca tanto de la futilidad como del
peligro de confiar en demasia en los jueces la empresa de la proteccion de los dere-
chos (Bickel, 1962: 23). Al respecto observaba sabiamente que:

ninguna Corte puede salvar a una sociedad tan resquebrajada que adolez-
ca de espiritu de moderacion; una sociedad en la que florezca ese espiri-
tu, no necesita ser salvada por Corte alguna; y una sociedad que evada su

8 Sin embargo, Murphy anota que la evidencia disponible no sustenta esta hipdtesis.
El conocimiento publico y el apoyo a la Corte son insuficientes para jugar un rol
legitimador (Murphy, 2001: 35).
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responsabilidad al imponer sobre las cortes el fomento de éste, vera final-
mente perecer tal espiritu.®

James Bradley Thayer argumenta de igual manera que “bajo ningin sistema
el poder de las Cortes puede llegar a salvar a las personas de la ruina; nuestra protec-
cion principal radica en otra parte”.° También es esa la leccion del estudio de Gerald
Rosenberg sobre los esfuerzos de reforma social de la Corte Suprema en areas tales como
los derechos civiles, el aborto y los derechos de los sindicados (Rosenberg, 1991). Las
cortes normalmente no vencen cuando intentan vindicar derechos afirmativos como el
derecho a la asistencia legal, oportunidades educativas equitativas o acceso al abor-
to. Por el contrario, el éxito de las iniciativas basadas en derechos ha dependido de la
voluntad de otros actores politicos de acatar y proveer apoyo operativo.

Como personas comprometidas tanto con la gobernanza democratica como
con los derechos humanos, debemos confortarnos con ese mensaje. Dejar la protec-
cion de los derechos a los jueces, a los que se consideran superiores y supremos, resul-
ta elitista y hostil para con los valores democraticos. Todavia mas, este “monopolio
judicial (...) merma el nimero de escenarios en el que ocurre el dialogo constitucio-
nal, (y) resulta corrosivo para la ilustracion constitucional.” (Finn, 2001: 41-58). Esta
vision elitista excluye a los ciudadanos y a sus representantes electos de la labor legi-
tima de elegir, modelar y remodelar nuestros valores e ideales fundamentales; “la
empresa constitucional” deberia considerarse, por el contrario, “un asunto ampliamente
democratico” (57-58).

Como ha argumentado Thayer, confiar en demasia en los jueces para la vin-
dicacion de nuestros derechos y la correccidn de nuestros errores morales y politicos
es arriesgado en tanto la gente podria perder tanto la experiencia como las responsa-
bilidades de la ciudadania.'* En la misma linea, la evidencia de Rosenberg reta el saber
de los reformadores sociales, quienes sucumben a la “tentacion del litigio” e invierten
sus recursos limitados en la consecucion de victorias legales y no politicas (Rosen-
berg, 1991:341). Por ejemplo, Rosenberg argumenta que la estrategia legal predomi-
nante de los grupos a favor del aborto los ha llevado a bajar la guardia después de Roe
v. Wade,*? olvidando la ardua labor politica que necesariamente acomparia la creacion
y preservacion de derechos constitucionales (339-442). Estos no se encontraban pre-
parados para el movimiento anti-aborto ni para la arremetida legislativa y las nuevas

9 Cita de Learned Hand, “The Contribution of an Independent Judiciary to Civiliza-
tion“, en The Spirit of Liberty 172 (181), Irving Dillard (ed.), 1952.

10 Cita de James B. Thayer, “The Origin and Scope of the American Doctrine of Cons-
titutional Law“, en Legal Essays 1 (39) Boston Book Co., 1908.

u Citado en Bickel (1962: 21-22).

12 410 U.S. 113 (1973).
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restricciones al aborto que siguieron. La leccion dejada por la variedad de reformas
basadas en litigios fallidos es clara: la educacién publica, la movilizacién de votos y
grupos, y el lobby legislativo son sendas mas certeras (y por supuesto mas democrati-
cas) para la vindicacion de derechos que lo que puede ser el abandono de la tarea vin-
dicadora de los derechos en cabeza de jueces independientes.

Un punto final es que aun si quisiéramos garantizar que los jueces defien-
dan las libertades civiles con gran vigor y regularidad, otorgarles independencia es un
método incierto, si no curioso, de lograrlo. Como lo anotdbamos anteriormente, los
jueces liberales (que son predominantemente jueces demdécratas designados por presi-
dentes demdcratas) tienden significativamente a fallar a favor de las demandas sobre
derechos y libertades civiles.®® Si el fin buscado es la certera proteccion judicial de
esos derechos, una estrategia mas logica y efectiva seria la eleccion de demdcratas
para la Casa Blanca y el Senado con objeto de ubicar mas liberales en los escafios.
Después de todo, el notable decrecimiento del apoyo dado por la Corte Suprema a las
demandas sobre libertades civiles ocurrido en décadas recientes, puede vincularse a la
eleccidn de presidentes republicanos y a su subsecuente designacion de jueces con-
servadores (Baum, 2001: 154-157). La independencia judicial confiere poder a todos
los jueces, sin tener en cuenta su compromiso con los derechos y las libertades civiles
y es, por tanto, una ineficaz y extrafia aproximacion a la causa de los derechos humanos.

Para sintetizar, el apoyo I6gico y corroborativo del vinculo entre indepen-
dencia judicial y derechos humanos es débil. Pero no debemos desesperar. En efecto,
un compromiso verdadero con los derechos humanos reconoceria que la independen-
cia judicial no los preserva ni efectiva ni democraticamente, y que hay alternativas
superiores para su vindicacion.

EL USO IDEOLOGICO DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

La falta de evidencia de que la independencia judicial garantice los derechos humanos
no resulta sorprendente a la luz de un segundo hecho revelado por la ciencia social:
cuando tienen la oportunidad, los jueces deciden de acuerdo con sus valores ideol6-
gicos. Un extenso cuerpo de investigacion confirma “el modelo de actitud”, el cual
asume “que los jueces —particularmente los de Cortes de apelacién— ven los casos prin-
cipalmente como asuntos ampliamente politicos y socioeconémicos y (...) general-
mente responden a estos asuntos de acuerdo con sus valores y actitudes personales”
(Neubauer,1997: 410).

Particularmente para la Corte Suprema de Estados Unidos, las investigacio-
nes han encontrado una considerable variacion en la toma de decisiones, pero tam-

13 Para un resumen de los estudios de punta en esta area, véase Terri Jennings Peret-
ti (1999).
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bién pautas predecibles en la toma de las mismas, asi como una amplia evidencia que
muestra que esas pautas son producto de una ideologia personal (Segal y Spaeth, 1993;
Segal y Cover, 1989; Segal, 1995). Por ejemplo, Baum reporta una variacion sustancial
entre jueces en lo referido a la proporcion de votos liberales producidos en el periodo
de 1998: 76% para Stevens, y un rango de 56 a 58% para los demas miembros del ala
liberal de la Corte (Ginsburg, Breyer y Souter), y un rango de 23 a 35% para los jueces
conservadores (Kennedy, O"Connor, Scalia, Thomas y Rehnquist) (Baum, 2001: 147).
Adicionalmente, jueces ideol6gicamente compatibles como Scalia y Thomas han vota-
do juntos en proporciones muy altas (86%), mientras jueces ubicados en extremos
opuestos del espectro ideoldgico, como Stevens y Thomas, votan juntos con mucha
menor frecuencia (46%). Finalmente, los cambios en la conformacion y en la composicién
ideoldgica de la Corte producen similares cambios en su politica. Por ejemplo, la llegada
de los jueces designados por las administraciones Nixon y Bush produjo una considerable
reduccidn en el apoyo de la Corte a las libertades civiles (Baum, 2001: 155-156).

Una importante estimacion por hacer es que el grado de libertad con el que
cuentan los jueces para “votar segln sus valores”, depende tanto de la naturaleza del
asunto como del nivel judicial. Por ejemplo, los jueces de cortes inferiores toman miles
de decisiones de forma impulsiva, muchas de ellas en asuntos de rutina como los con-
travencionales, de trafico y de divorcio, los cuales merecen poca discrecién. La opor-
tunidad para promover preferencias ideol6gicas es mucho menos frecuente que en el
caso de los jueces de la Corte Suprema, quienes deciden menos casos pero que por lo
general implican dificiles, discrecionales y riesgosas elecciones de politicas.

Los jueces de la Corte Suprema disfrutan de una libertad de decisién consi-
derablemente mayor que la de los jueces de cortes inferiores. No obstante, estudios
sobre las decisiones de la Corte Suprema prueban que los jueces usan tal libertad para
promover sus preferencias ideoldgicas, las cuales pueden ser consistentes o no con el
texto o con una agenda de derechos humanos.

Sin embargo, no debemos considerar estos hallazgos como motivos de pre-
ocupacion. Los jueces que siguen sus preferencias ideoldgicas contribuyen con la rea-
lizacion de una variedad de objetivos legitimos y democraticos. Por ejemplo, la
existencia de patrones ideoldgicos en la toma de decisiones judiciales invita a un
informado escrutinio publico y de elite sobre los jueces propuestos para el cargo. Un
buen ejemplo (con un saludable desarrollo) fue la gran especulacion que se produjo
alrededor del juez Garza, uno de los posibles jueces propuestos por Bush para la Corte
Suprema (Ewald, 2002). Politicos, periodistas y grupos de interés desde hace tiempo
han venido operando bajo el supuesto valido de que la posicidn politica de los jueces
si importa, y que la indagacion en estos temas es altamente legitima. Debido a que
los patrones ideol6gicos usualmente son aparentes en el historial de decisiones de los
nominados, los presidentes y senadores que seleccionan a los jueces son alentados y
capacitados para que encausen el rumbo futuro de las politicas judiciales.
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Las decisiones ideoldgicas de los jueces designados, una vez en el cargo,
llenan las expectativas de los funcionarios que los han nominado. Los jueces que usan
su libertad de decisidn estan cumpliendo con su obligacién democratica. Los valores
ideolégicos reflejados en la decision de un juez cumplen la funcion de buenos repre-
sentantes; los funcionarios electos plantaron deliberadamente tales valores en las cortes
a favor de sus votantes y estan, por lo tanto, moldeando democraticamente la politica
judicial (Peretti, 1999: 84-132). Esta perspectiva provee legitimidad a los esfuerzos
de la corte a principios de la década de los treinta por proteger el consenso politico
preexistente contra la regulaciéon econdémica, y por resistir al dramatico rumbo que
tomaban las nuevas politicas del New Deal de FDR.!* Al mismo tiempo, se generan
dudas sobre la legitimidad de la Corte Warren y sus aventuras igualitarias de rueda suelta,
dado el hecho de que no eran el producto de un consenso electoral y politico anterior.*®

En este sentido, los jueces que deciden de acuerdo con las premisas valora-
tivas de su designacion pueden ademas reforzar la estabilidad politica. Y lo hacen al
evitar que acuerdos politicos del pasado sean invalidados por una eleccién particular
0 por tendencias politicas de corto plazo, lo cual es un objetivo normativo deseado
por los padres de la Constitucion. Cuando un nimero de grupos o de valores ganan
apoyo suficiente en las elecciones presidenciales y de Senado, se estan garantizando
de manera justificada representaciones en la Corte a largo plazo. El “premio” obtenido
son jueces ideoldgicamente correctos con cargos vitalicios. Esos jueces pueden con-
tribuir a que un electorado voluble no vacie facilmente compromisos politicos ante-
riores, o0 no transforme en perdedores a los ganadores del pasado. Un nuevo consenso
valorativo o de politicas debe obtener una aprobacién amplia representada en otro
conjunto de jueces ideol6gicamente correctos con cargos vitalicios.

Este modelo es similar, en términos generales, mas no en los especificos, al modelo
Landes-Posner (1975), el cual establece que los jueces independientes y apegados a la
norma pueden dar durabilidad a los privilegios legales otorgados a los grupos de inte-
rés, permitiendo por tanto que los legisladores impongan costos mas altos a los gru-
pos de interés que busquen favores legislativos (Landes y Posner, 1976: 875-901).%¢
Estos jueces hacen cumplir, segln se ha dicho, los acuerdos con los grupos de interés.

14 Por referencia al presidente Franklin Roosevelt. (N. del E.)

15 En otro lugar se ha intentado ofrecer tentativamente una defensa pluralista de la
Corte Warren que se enfoca en la expansion que hizo ésta de la representacion de
intereses, y de su promocion de una idea de juego limpio cuando se acerco a los
intereses de los grupos “aislados“ Nuestra perspectiva acerca de la Corte Warren
esta caracterizada por la ambivalencia. Nos interesa cualquier Corte que se “aven-
ture” tan dramdticamente, pese a que mantenemos nuestra posicion de que los
controles politicos limitaran efectivamente el éxito de sus aventuras politicas. Ibi-
dem, pp. 219, 222-24, 232-33, 238, 242.

16 Varios articulos que desarrollan o critican este modelo son: Donald J. Boudreaux y
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Sin embargo, en la perspectiva Landes-Posner, los jueces protegen pactos entre grupos
de interés debido a su adherencia a las normas textuales y de precedente (879-883)
Los jueces (por lo menos en los casos que involucran asuntos politicos significativos)
hacen cumplir acuerdos entre grupos de interés debido a que personalmente favorecen
tales acuerdos. En la perspectiva Landes-Posner, los jueces independientes que hacen
cumplir tratos legislativos sirven fines menos nobles —al permitir politicas de grupos
de interés y al satisfacer los motivos personalistas de los legisladores— (Landes y Pos-
ner, 1975: 877-878, 880-885). En nuestra perspectiva, la puesta en practica de los
acuerdos entre grupos de interés puede servir amplios propésitos publicos como la
estabilidad politica y la representacién de intereses. Es hacia este objetivo a donde
nos dirigimos.

Es un lugar comun observar que los padres de la Constitucién, al disefiarla,
estaban fuertemente motivados por un miedo a la tirania, en particular por un miedo
a la tirania mayoritaria que podria derivar en un sistema democratico. Recorrieron un
gran camino para prevenir que una mayoria egoista tomara con facilidad el control del
gobierno. Por ejemplo, adoptaron un esquema representativo en el que sélo la Camara
de Representantes resultara elegida directamente, y en el que las elecciones, tanto para
el Senado como para el gobierno, fueran escalonadas. Como resultado, una mayoria
transitoria no podria precipitarse en el gobierno en una sola eleccion. Ademas, el poder
fue dividido entre las tres ramas nacionales del poder, y entre el gobierno estatal y los
gobiernos federales. Con estos pesos y contrapesos, una mayoria necesitaria ganar el
control simultaneo de todas estas unidades gubernamentales, lo que no es una peque-
fia empresa si se tienen en cuenta las elecciones escalonadas y la seleccion no electo-
ral de tantos funcionarios.

La confianza del sistema es negativa, en el sentido de que ningun grupo,
incluyendo una mayoria, puede obtener facilmente el control del gobierno y promul-
gar sus politicas egoistas. No obstante, hay también un aspecto positivo: todo grupo,
aun una minoria, tiene la oportunidad de desafiar, en una variedad de escenarios ins-
titucionales, las politicas que considera nocivas para sus intereses. Debido a que cada
institucion es disefiada de forma diferente en términos de la seleccién de métodos y la
duracion de periodos, las posibilidades de que un grupo gane en uno de esos escena-
rios se incrementan. De otro lado, gracias a los pesos y contrapesos, una rama del poder
puede detener efectivamente a otra (por lo menos por un tiempo); el triunfo en una de
las ramas es todo lo que se requiere.

A. C. Pritchard, Reassessing the Role of the Independent Judiciary in Enforcing Inter-
est-Group Bargains, 5 Con. Pol. Econ. 1-21 (1994); W. Mark Crain y Robert D. Tolli-
son, Constitutional Change in an Interest-Group Perspective, 8 J. Legal Stud. 165-75
(1979); Gary M. Anderson et al., On the Incentives of Judges to Enforce Legislative
Wealth Transfers, 22 J. L. Econ. 215-28 (1989).
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Por tanto, los jueces independientes pueden proveer valiosa asistencia a un
grupo que busque detener una politica hostil a sus intereses. Una rama judicial inde-
pendiente ofrece no sélo esperanza a los grupos de interés, sino una oportunidad real
de obtener algunas concesiones de politica. La independencia judicial proporciona algin
poder a funcionarios ubicados en escenarios alternos para granjearse asistencia politi-
cay es, por tanto, benéfica para los grupos de interés. Contribuye a una forma de
politicas de grupos de interés mas robusta y democratica. También puede beneficiar
nuestra idea de tolerancia y de juego limpio en un sistema que inevitablemente esco-
ge perdedores y ganadores. Como ha afirmado Walter Murphy:

La revision judicial (...) permite que los perdedores en los procesos poli-
ticos apelen a los jueces, y no al cielo. Al restringir el poder de los
funcionarios electos asi como el de los burdcratas, la democracia consti-
tucional baja las apuestas en la politica. Si la vida, la libertad y la propie-
dad dependiesen del resultado de la siguiente eleccion, los ciudadanos
pensantes podrian ser renuentes a aceptar tal proceso de toma de deci-
siones, a menos que estuviera fundado en una cultura politica que limi-
tara el poder y garantizara oportunidades permanentes para la participacion
politica (Murphy, 2001: 15).

Pese a que el poder judicial puede servir como un nicho institucional adicional para
que los grupos protejan sus intereses, hay limites a la libertad con la que los jueces
deciden a qué grupos ayudar. En primer lugar, como se afirmo, la predisposicion de los
jueces a ayudar a ciertos grupos sobre otros esta fuertemente influenciada por aque-
llos que los designan. En cierto sentido, el despacho del juez ha sido “programado”.
En segundo lugar, como se argumentara mas adelante, variados controles politicos li-
mitan el poder de los jueces de promover més efectivamente sus preferencias.

LIMITES A LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

Pese a que se ha concluido que en Gltimas los jueces estadounidenses disfrutan una
cantidad apenas modesta de independencia, tal apreciacion involucra serias dificulta-
des. En primer lugar, “el quantum y la calidad de la independencia judicial (...) puede
variar draméticamente entre las Cortes de Estados Unidos”, en tanto las Cortes Federa-
les generalmente poseen mas independencia que las de los Estados, y los jueces de
apelacion mas que los de primera instancia (Burbank y Friedman, 2002: 17). Los de-
sacuerdos en torno a la definicion plantean problemas adicionales a la medicidon de la
independencia judicial. Por ejemplo, Ferejohn ha hecho una distincion famosa entre
independencia resolutiva e independencia institucional (Ferejohn, 1999: 353-355).
Burbank ha criticado a los politélogos que equiparan erréneamente la influencia po-
litica con el control politico y, por tanto, rapidamente descartan como un mito la
independencia judicial (Burbank, 1999: 315-328). Kornhauser detecta una variabili-
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dad considerable en el significado de la independencia judicial no sélo entre los cien-
tistas sociales y los académicos del derecho, sino al interior de cada uno de estos gru-
pos (Kornhauser, 2002: 46). Concluye que la confusién conceptual es tan grande que
la independencia judicial no puede considerarse con “un concepto util y analitico”, y
por tanto debe ser abandonado. Rubin afirma que la “independencia” es un concepto
constructivo en tanto reconozcamos su utilidad general al describir las interconexio-
nes entre unidades gubernamentales, y eliminemos la peculiar asociacion que se hace
entre éste y el judicial (Rubin, 2002: 91).

Pese a estas variadas consideraciones, podemos establecer con confianza
que los jueces federales, incluyendo a los magistrados de la Corte Suprema, ven su
independencia —tanto resolutiva como institucional—, sujeta a significativas limita-
ciones. El Congreso puede acusar a los jueces, establecer y regular la jurisdiccion, cam-
biar el tamafio de los despachos, elevar (0 no hacerlo) los salarios judiciales, asignar
el personal y el presupuesto judicial, proponer enmiendas constitucionales y revisar
interpretaciones legales que no comparte. El Congreso elige ademas a qué nivel esta-
blecer las politicas judiciales. El presidente designa jueces (con la aprobacion del
Senado), influencia la agenda de la Corte y ejecuta los mandatos de la Corte (comple-
ta, parcialmente, o absteniéndose). Ademas, tanto el presidente como los miembros
del Congreso pueden intentar movilizar al pablico y a los grupos de interés a favor o
en contra de la Corte y sus politicas. Es bien sabido que las cortes “dependen notable-
mente de los funcionarios politicos” (Ferejohn, 1999: 359), quienes pueden, si lo
desean, “minar severamente al judicial” (Franklin, 2002: 148).

No obstante, por varias razones estos controles rara vez son invocados de
manera formal, lo que los hace ver ineficaces, y lo que da la apariencia de independen-
cia judicial. En primer lugar, hay fuertes incentivos para que las otras ramas del poder
cedan voluntariamente autoridad y autonomia al judicial. El ejemplo més obvio se da
cuando existe congruencia partidaria e ideoldgica entre las ramas. De acuerdo con esto,
la conclusion de que el judicial es verdaderamente independiente se hace mas dificil
de defender. Otra razén para explicar que las otras ramas rara vez invocan sanciones
formales esta en que las cortes actian en forma estratégica para no incitar una res-
puesta politica.

Ferejohn, sin embargo, nos previene ante la posibilidad de que pese a que
“la rama judicial Federal es institucionalmente dependiente del presidente y del Con-
greso, gracias a la jurisdiccion, reglas y ejecucion de 6rdenes judiciales”, sus miem-
bros pueden seguir disfrutando de independencia resolutiva, al ser “libres de decidir
el caso antes (que ellos), y sin miedo o expectacion ante castigos o recompensas (ile-
gitimas)” (Ferejohn, 1999: 355). Los magistrados de la Corte Suprema parecerian bue-
nos candidatos para la libertad resolutiva, y dado el hecho de que no aspiran a cargos
mas altos, de que no pueden ser revocados por una Corte mas alta y de que disfrutan
de un cargo vitalicio y de protecciones salariales, pueden ejercer una amplia discre-
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cion en la seleccidn de los casos y ocuparse de asuntos legales altamente ambiguos
(Segal y Spaeth, 1993: 69).

Es cierto que los magistrados de la Corte Suprema no enfrentan remocion
inmediata (o aun penalidades menos graves) por tomar decisiones erréneas o impopu-
lares, y que en esa medida disfrutan de una considerable independencia judicial. No
obstante, la mayoria de magistrados quieren que sus decisiones tengan un impacto de
politicas publicas, mucho mas alla de ser un tdpico de discusion en las clases de de-
recho. En esta medida deben actuar estratégicamente, acomodando las preferencias de
aquellos que podrian impulsar o limitar el éxito de la politica pablica (Epstein y Knig-
ht, 1998: 95-111; Clayton y Gillman, 1999).%" Por ejemplo, los jueces de cortes cole-
giadas deben asegurar votos suficientes para producir una decisién mayoritaria. Los
jueces que se preocupan por sus preferencias en politicas pablicas deben ademas con-
siderar y adecuar las posibles reacciones de los funcionarios con el poder discrecional
para implementar, ignorar o minar sus decisiones. Evitaran ademas las modificaciones he-
chas por el Congreso y la imposicion de sanciones formales, tales como la remocién juris-
diccional o la renuencia a establecer adecuadamente los salarios y presupuestos judiciales.

Existe evidencia sustancial para sustentar este modelo de comportamiento
judicial estratégico. En el proceso de toma de decisiones de la Corte Suprema este
comportamiento interdependiente debido a constrefiimientos endogenos resulta evi-
dente, tanto en la seleccién de los casos como en las consideraciones de la Corte.* La
Corte, en ocasiones, ha actuado para evitar o suavizar la oposicion del Congreso (Eps-
tein y Walker, 1995: 315-318; Eskridge, 1991: 613; Gely y Spiller, 1990: 263, 284-
96). Dos de los mas obvios ejemplos se dieron cuando la Corte empez6 a apoyar los
programas del New Deal en 1937, y cuando respald6 la proteccion de las libertades
civiles a finales de 1950. Rosenberg ha demostrado que los proyectos de ley para refre-
nar a la Corte, pese a no ser exitosos, tienen efectos en las decisiones, lo que lo lleva
a rechazar el argumento a favor de la independencia de la Corte Suprema (Rosenberg,
1992: 369). La Corte es también deferente para con la rama ejecutiva, como lo mues-
tra el éxito y la influencia extraordinaria que tiene la oficina del procurador general®

e Véase también Murphy (1964), en donde se discute la estructura dentro de la cual
se toman las decisiones judiciales, incluyendo las fuentes y limitaciones del poder
judicial, el impacto de las politicas publicas en las decisiones judiciales y las estra-
tegias de éstas.

18 Véase Forrest y Wahlbeck (2000), en donde se discuten las implicaciones del proce-
so estratégico de toma de decisiones en el proceso judicial.

19 La funcion principal de la oficina del procurador general es la de supervisar y con-
ducir ante la Corte Suprema de Estados Unidos los procesos litigiosos en los que el
gobierno se halle involucrado. Resulta interesante constatar la gran importancia de
esta oficina, en tanto el gobierno de Estados Unidos esta involucrado en casi las
dos terceras partes de los casos que decide cada afio la Corte Suprema (Véase
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(Caplan, 1987: 19-32; Segal, 1990: 373-9; Epstein et al., 1994: 569-72). Los polit6-
logos discrepan sobre como estas consideraciones estratégicas inhiben a los magistra-
dos de la Corte Suprema de votar abiertamente sus preferencias. Sin embargo, la mayoria
concuerda en que los magistrados de la Corte Suprema buscan sus objetivos ideol6gi-
cos o politicos, principalmente al votar de acuerdo con sus preferencias, pero también
al adecuar las de aquellos que pueden limitar el éxito de sus politicas (Baum, 1997).

Ciertamente los jueces pueden ignorar las consideraciones estratégicas y
tolerar la irrelevancia o el fracaso de sus politicas, y de hecho algunos lo hacen. Por
ejemplo, a los magistrados Douglas y Scalia les ha importado poco la construccion de
coaliciones dentro de la Corte o el éxito de sus politicas fuera de ella. Este es en efecto
el reverso de la moneda. Los jueces pueden escoger ser mas independientes, aunque
menos influyentes. La leccion perdura, sin embargo: si los jueces quieren el éxito de
sus politicas, deben reconocer y adecuar limites a su independencia. En ocasiones deben
condescender a los deseos de otros.

Este tercer hecho —que los jueces, aun los magistrados de la Corte Suprema,
no disfrutan de completa independencia— es lo menos controvertido y lo més facil de
defender normativamente. Nadie afirma que los jueces monopolizan la virtud y la ver-
dad, y que en consecuencia no deben estar sujetos a ningun tipo de constrefiimiento
en sus decisiones. Después de todo, “los jueces a los que no se les puede pedir cuentas
pueden en la misma medida seguir la ley asi como desviarse de lo que ésta les deman-
da. De esta manera, algun grado de verificacién de su labor parece ser esencial (...)”"
(Burbank et al., 2002: 4).

Adicionalmente, la independencia judicial limitada resuena poderosamen-
te en el pensamiento politico estadounidense. Los estadounidenses desde hace tiem-
po han sido escépticos frente al poder y la competencia gubernamental, y han
demandado que todos los funcionarios del gobierno sean inspeccionados por el pue-
blo, directa o indirectamente mediante las elecciones. El uso extendido de las elec-
ciones judiciales en los estados refleja este impulso.

Los controles politicos aseguran correctamente que los jueces federales, pese
a no ser elegidos, puedan ser puestos en cintura si los ciudadanos o sus representantes
asi lo desean. Las impopulares aventuras de las cortes pueden, deben y han sido con-
troladas, y aun revertidas. Tal fue el caso de la Corte anti-New Deal de 1930. Esta Corte
cambio6 dramaticamente su curso en 1937, cuando adoptd la extrafia posicion segun
la cual la Constitucion no protege la libertad econémica, y de acuerdo con la cual el
Congreso puede regular virtualmente cualquier asunto que desee, mientras esté vincu-
lado, asi sea muy remota o imaginativamente, con el comercio interestatal.?’ La Corte

www.usdoj.gov/osg). (N. del Trad.)
2 Véase NLRB v. Jones y Laughlin Steel Corp., 301 U.S. 1, 81 (1937); United States v.
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Warren también fue supervisada, aunque en una forma menos dramatica. Una sucesion
de victorias presidenciales republicanas y una designacion de jueces conservadores
moderd, y en algunos casos frend, el curso de politicas igualitarias de la Corte.?

Ya sea por medio de las leyes que legislen, de los jueces que seleccionen, de
las decisiones judiciales que ignoren, o de la presion que apliquen, los funcionarios
electos pueden asegurar que las cortes seran receptivas (con el tiempo y de manera
general) al pueblo. Esto concuerda con el requerimiento de rendimiento de cuentas
para todos los funcionarios estatales, tradicional en la democracia estadounidense.

CAUSAS ESTRUCTURALES FRENTE A CAUSAS
CONDUCTUALES DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

El hallazgo empirico definitivo de la ciencia politica que debe examinarse aqui es que
la independencia judicial no se garantiza por protecciones estructurales de caracter
formal como el cargo vitalicio. Por el contrario, factores politicos, en particular los
incentivos politicos frente a otros funcionarios, son determinantes mas poderosos de
la independencia judicial. Puesto de manera simple, los jueces tienen la autonomia
que los politicos estén dispuestos a cederles, aunque ésta es por lo general considerable.

Las causas de la independencia judicial no son bien entendidas. Se asume
comunmente que las peculiaridades estructurales de caracter formal, como el cargo
vitalicio o las protecciones salariales, garantizan una rama judicial independiente. Las
investigaciones, sin embargo, sugieren otra cosa. Por ejemplo, la recoleccidn hecha
por Stephenson de varios estudios comparativos revela que las protecciones constitu-
cionales formales referidas a la seleccién judicial, a la promocion, al cargo vitalicio,
al salario y al presupuesto, adoptadas por varios paises, no han asegurado la indepen-
dencia judicial.?? Aln mas, Stephenson ha encontrado que “de hecho algunos paises
dan a su rama judicial mas independencia de la que es estrictamente requerida por las
restricciones formales relevantes” (Stephenson, 2001: 5). Kornhauser halla alecciona-

Darby, 312 U.S. 100 (1941); Wickard v. Filburn, 317 U.S. 128. 128-29 (1964); Kat-
zenbach v. McClung, 397 U.S. 294 (1964). En relacion con el giro dramatico de las
perspectivas de la Corte sobre el poder estatal regulatorio, véase West Coast Hotel
v. Parrish, 300 U.S. 379 (1937), y United States v. Carolene Products Co., 304 U.S.
144 (1938).

2 San Antonio Indep. Sch. Dist. v. Rodriguez, 411 U.S. 1 (1973); Milliken v. Bradley,
418 U.S. 717 (1974); James v. Valtierra, 402 U.S. 137 (1971); Dandridge v. Willia-
ms, 397 U.S. 471 (1970); Adarand Constructors, Inc. v. Pena, 515 U.S. 200 (1995).

22 Matthew C. Stephenson, When the Devil Turns: The Political Foundations of Inde-
pendent Judicial Review 5, agosto 30 de 2001 (documento sin publicar presentado
en el Annual Meeting of the American Political Science Association), disponible en
http://pro.harvard.edu/abstracts/026/ 026009Stephenson.htm.
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dora la experiencia britanica. Anota que pese a que Gran Bretafia es una democracia
parlamentaria, sin una separacién de poderes y con una alta Corte que por lo menos de
manera formal es una mera dependencia parlamentaria, “los jueces britanicos son ge-
neralmente considerados como independientes; tal independencia esta sustentada tanto
por la ley como por las culturas politicas y legales” (Kornhauser, 2002: 47).% Cameron
rechaza las protecciones estructurales como simples “barreras de arena contra un agre-
sivo ejecutivo o legislativo”, apuntando el ejemplo de Argentina, en donde “fuertes
ejecutivos han despedido magistrados de altas corte a voluntad, pese a las prohibicio-
nes legales en contrario” (Cameron, 2002: 139).

Las protecciones estructurales de caracter formal son una guia inadecuada
para determinar el grado de independencia ejercido por la rama judicial de un pais. La
autonomia de los jueces debe ser medida independientemente, y el hallazgo de las
causas reales requiere mirar mas alla de las reglas formales y los arreglos estructurales.
Varios académicos nos invitan a examinar las normas informales, las condiciones poli-
ticas y los factores de conducta como determinantes mas probables de la independen-
cia judicial. Por ejemplo, Cameron sugiere que las protecciones constitucionales formales
como el cargo vitalicio deben estar fundamentadas por una norma politica que asegu-
re el castigo del ejecutivo o el legislativo que, a pesar de su cargo vitalicio, intente
remover a los jueces de sus cargos. De manera similar, Geyh sugiere que nuestra compren-
sion de la independencia judicial puede mejorarse si nos enfocamos en “las normas y
usanzas que emplea el Congreso al decidir como regula la tercera rama del poder”,
y ademas provee como ejemplo “la prohibicidn hecha de facto al Congreso de lle-
nar y vaciar a su agrado la Corte” (Geyh, 2002: 160-161, 167). Sin estas conven-
ciones y normas sociales las reglas formales que fundamentan la independencia judicial
significan poco.

Stephenson nos recuerda que la idea de independencia judicial —“personas
con armas y dinero” voluntariamente sometiéndose a personas armadas Unicamente
con un mazo”- es bastante enigmatica (Stephenson, 2001: 4). Sugiere en consecuen-
cia que miremos “los factores politicos que dan incentivos al gobierno para obedecer
los mandatos de Cortes independientes” (5). Stephenson muestra que la estabilidad
democratica y la competencia politica son dos condiciones politicas que ayudan a
fomentar la independencia judicial (5). La légica en la que se basan estas conexiones
causales es que:

2 Cameron afiade su voz al debate al citar los hallazgos de Salzberger y Fenn, segin
los cuales los jueces ingleses que fallan contra el gobierno serdn apoyados en
menor medida que aquellos que no lo hacen (Cameron, 2002: 138) (en donde se
cita a Eli Salzberger y Paul Fenn, Judicial Independence: Some Evidence from the
English Court of Appeals, 42 J.l. y Econ. 831, 831-47, 1999).
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El control judicial independiente puede ser una salida para que las partes
minimicen los riesgos asociados con la competicién politica incierta e
imperante. El respeto a la independencia judicial puede implicar que la
parte que actualmente controla el gobierno sacrifique algunos de sus
objetivos politicos, pero también implica que, cuando esa parte abando-
ne el poder, sus oponentes enfrenten limitaciones similares. Las partes
que ignoren sentencias adversas al estar en el poder, se arriesgan a reta-
liaciones en especie una vez los vientos politicos hayan cambiado (Ste-
phenson, 2001: 6-7).

Franklin nos urge a que examinemos los factores conductuales, y no sélo los institu-
cionales, que afectan la independencia judicial (Franklin, 2002: 148-149). Por ejem-
plo, llama la atencion de los reformadores judiciales por no intentar entender los factores
fundamentales sobre los incentivos de conducta que enfrentan votantes, grupos de
opinién y jueces en las elecciones judiciales. Por ejemplo, sabemos que “la mayoria de
votos emitidos en las elecciones judiciales estan basados en un conocimiento muy
fragmentario”, particularmente en el caso de las votaciones que no son partidarias (151).
Sin la clave partidaria, los votantes son inducidos mas facilmente por la critica hecha
por un potente grupo de interés a las decisiones judiciales individuales. Adicional-
mente, los jueces deben ejercitar una mayor y mas continua cautela en sus decisiones
ya que no tienen una base partidaria que los proteja, y ya que no pueden predecir qué
decisién particular podria convertirse en el blanco de un grupo de interés. En otras
palabras, los jueces sujetos a elecciones sin partidos son menos independientes. Al
buscar aislar lo judicial de la influencia politica, los reformadores han elegido institu-
ciones como la retencién y las elecciones sin partido que irénicamente “hacen que los
jueces estén mas expuestos a los votantes caprichosos, (y) sean mas vulnerables a los
ataques de los grupos de interés” (149). Una vez mas, el mensaje es que los factores
formales y conductuales tienen gran importancia cuando se trata de la independencia
judicial, y pueden minar los presuntos imperativos de las reglas institucionales de
caracter formal.

Ferejohn, por lo menos inicialmente, encuentra enigmatica la estabilidad
de la independencia judicial, ya que “el sistema estadounidense (...) realmente no
provee mayor proteccion para la independencia judicial”(Ferejohn, 1999: 381). Exa-
mina también los incentivos y la conducta politica, y reflexiona sobre por qué las otras
ramas del poder ceden voluntariamente autonomia al judicial, antes de usar “sus am-
plios poderes constitucionales para infringir la autoridad judicial” (382). Buena parte
de la respuesta esta en la congruencia ideoldgica: “en situaciones normales, las accio-
nes del judicial no estan desacompasadas con las preferencias generales en politicas
publicas de las otras ramas del poder” (383). ¢Por qué molestarse en intentar atacar y
controlar una institucién que apoya ampliamente las politicas propias? En esta medi-
da, el judicial es mas vulnerable cuando el Congreso y el ejecutivo estan ideoldgica-
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mente unidos, pero separados ideoldgicamente del judicial, 16gica que es refrendada
por la experiencia.? La historia verifica que tales desequilibrios son raros, pero cuan-
do ocurren las cortes estan de hecho en riesgo, tal como ocurri6 en el periodo de Je-
fferson, en la era posterior a la Guerra Civil, y en los primeros afios del New Deal. No
obstante, la politica estadounidense ha consistido de regimenes politicos estables,
interrumpidos ocasionalmente por realineaciones de corta vida. Durante estos largos
periodos de estabilidad politica, el Congreso y el ejecutivo han acatado al judicial
debido a que éste es considerado como un compafiero de régimen, y no como un opo-
nente de éste.

Whittington aporta una investigacion y una conclusion similares en lo re-
ferente a los incentivos politicos que subyacen a la independencia judicial (Whitting-
ton, 2001: 261-263). Argumenta que los asaltos presidenciales al judicial son mas
bien excepcionales. Solo presidentes “reformadores” como Jefferson, Lincoln y Roose-
velt, quienes aparecen durante extrafios periodos de realineacion y quienes, para asig-
nar significado constitucional, retan a la autoridad judicial, hacen esto como una parte
necesaria de su tarea de destruir el “régimen colapsado” y reconstruir uno nuevo (265,
270-275). Como es tipico, las Cortes sirven a los intereses de los presidentes. Por ejemplo,
los presidentes de coalicion obtienen beneficio de la habilidad de las cortes para su-
perar impasses dentro de la coalicion en el poder y para enfriar los animos politicos de
los votantes. Los presidentes “preeminentes”, que se oponen al régimen existente, tienen
en la Ley a su Unico aliado, y “no pueden permitirse el socavar una institucion poten-
cialmente (til”(289).

Estos académicos nos ayudan a ver que “las protecciones formales y estruc-
turales no son ni necesarias ni suficientes para asegurar la independencia judicial”
(Cameron, 2002: 140). Aqui los incentivos politicos de otras ramas para garantizar la
autonomia del judicial son de mayor importancia. Asi, la poca frecuencia historica de
desafios a la autoridad judicial no es prueba del poder de las disposiciones constitu-
cionales que protegen los cargos vitalicios, los salarios y los presupuestos judiciales.
Por el contrario, los politicos consienten la independencia judicial bajo la condicién
de una congruencia ideolégica entre ramas del poder, lo cual es un resultado normal
dado el régimen politicamente estable de Estados Unidos. Las ramas populares del poder
también aceptan la autoridad judicial cuando sirve a sus propios intereses: por ejem-
plo, cuando las cortes pueden ayudar en disputas internas en las coaliciones, o cuan-
do pueden proteger al “partido” en el momento en que pierde temporalmente el poder
en un sistema electoral competitivo. La independencia judicial esta, por tanto, “con-

4 Véase Richard Pacelle y Bryan W. Marshall, Strategic or Sincere? The Supreme Court
in Constitutional Decisions 11 (2001) (documento sin publicar presentado en el
Annual Meeting of the American Political Science Association), disponible en http:/
/pro.harvard.edu/papers/026/ 026009MarshallBr.pdf.
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dicionada politicamente”, mas que determinada por las reglas y estructuras formales
(Whittington, 2001: 292).

Esta es una leccion importante para los reformadores. Con mucha frecuencia
han confiado en una comprension formalista de la independencia judicial que descan-
sa mas en presunciones que en evidencia. El resultado final son recomendaciones po-
liticas como elecciones no partidistas o planes basados en méritos, los cuales estan
destinados a fracasar o0 a producir consecuencias indeseadas o sorpresivas. Como lo
advierten Fiorina y Peterson, “si las reformas van a ser efectivas, deben tener en cuenta
los incentivos. Con demasiada frecuencia los reformadores olvidan esa premisa y sus-
tituyen los andlisis realistas por buenas intenciones y candidos escenarios. Una eva-
luacién exacta de reformas requiere (...) analisis institucionales realistas basados en
incentivos” (Fiorina y Paterson, 2002: 24).

Entender la importancia critica de las condiciones politicas y de los incen-
tivos de la independencia judicial nos conduce a la Gltima afirmacién normativa que
defendemos aqui: que las Cortes existen propiamente dentro de un sistema de interde-
pendencias mutuas. Esto a su vez nos alerta frente a la posibilidad de considerar como
valiosos los asaltos a la independencia judicial.

Una simple perspectiva bickeliana (por ejemplo, el “paradigma contrama-
yoritario™) ha dominado por mucho tiempo la academia legal (Friedman, 2001: 933,
937-947). Bajo esta perspectiva, las dos ramas del poder politico son mayoritarias y
dependientes del pueblo, y el judicial es independiente de ambas y puede, por tanto,
evaluar neutralmente la consistencia de una ley por medio de principios legales. Sin
embargo, esta tendencia a ver la independencia como caracteristicamente judicial no
nos ha parecido solida (Rubin, 2002: 56-63).

Aunque es importante entender que la independencia judicial es limitada,
es igualmente importante entender que asi mismo lo son la independencia legislativa
y ejecutiva. La politica estadounidense, por disefio y en la practica, se produce dentro
de un sistema de mutua interdependencia institucional. Los pesos y contrapesos ase-
guran que ninguna institucion, ni el Congreso ni el ejecutivo ni el judicial, poseen
autoridad completa y unilateral para hacer politicas publicas. Los limites a la inde-
pendencia judicial son la norma en la democracia estadounidense. No obstante, tam-
bién es norma la estructura desjerarquizada de tales instituciones. El Congreso no es
superior al presidente, el presidente no es superior al judicial, ni el judicial es superior
a ambos. En otras palabras, la legitimidad o la validez presunta de una decisién insti-
tucional no depende de la proximidad o la distancia entre la institucion y el pueblo.
Cada rama del poder tiene el derecho y el poder de verificar y, por tanto, de contribuir
a la deliberacion y al desarrollo de politicas publicas.

Cuando hay una congruencia ideoldgica sustancial entre las ramas del po-
der, el debate y el proceso de toma de decisiones de politicas publicas se desarrolla
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arménicamente; pero cuando hay una divergencia ideol6gica sustancial entre las ra-
mas del poder, tomar politicas publicas puede ser intrincado. Esto es tanto l6gico como
deseable. Cuando existe un consenso fuerte, las relaciones entre las ramas son y deben
ser mas arménicas, debido que los 6rganos estatales se encuentran unidos alrededor
de la busqueda de un consenso mas amplio en torno a las politicas publicas. No obs-
tante, cuando el pueblo esta profundamente dividido el conflicto y los choques entre
las ramas es probable y ademas Util. El proceso puede ser desagradable y puede incluir
ataques politicos bajos, pero tales conflictos producen un dialogo que nos acerca a la
resolucién consensual de espinosos asuntos publicos.

Por ejemplo, Whittington afirma que tienen valor los asaltos ocasionales al
judicial por parte de presidentes reformadores. Anota que los cinco presidentes re-
constructivos —Jefferson, Jackson, Lincoln, Roosevelt y Reagan— “se ocuparon de re-
formular las bases del ordenamiento constitucional estadounidense” (Whittington,
2001: 274-275). La fuerte oposicion judicial los condujo a “denunciar” y “desacredi-
tar” a la Corte, usandola como “una importante contrapartida para desarrollar sus pro-
pias visiones constitucionales, y para cimentar un apoyo politico para si mismos y
para su agenda” (275). En tanto el resultado final es el debilitamiento de la indepen-
dencia judicial, “el constitucionalismo como tal no se ve amenazado. El régimen cons-
titucional resulta vigorizado gracias a un mas amplio debate politico sobre su contenido
y su futuro” (275). En otras palabras, “la supremacia judicial no ha cedido cuando
mas la necesitabamos, sino al revés” (291).

Los fuertes ataques a la independencia judicial ocurren esporadicamente y
por buenas razones. Son las expresiones tipicas de un profundo conflicto al interior
del sistema politico acerca de qué valores y politicas publicas deben primar. En la medida
en que sobrevenga un dialogo politico productivo y se alcance un consenso, tales
ataques pueden servir a propésitos publicos mas amplios. Durante tales periodos el
judicial no deja de contar con sus aliados en la academia y en el ejercicio del derecho,
a los que puede enfilar a su lado. En cualquier caso el judicial es alineado en el con-
senso que finalmente emerge, por lo que la crisis pasa. No obstante, la resistencia ju-
dicial cumple con una valiosa funcién. Ayuda a asegurar que el antiguo consenso se
rechazara de forma definitiva, y uno nuevo sera acogido cuidadosa y consensualmen-
te. Por supuesto, la resistencia ejecutiva y judicial contribuye con esto en la misma
medida. Nuestro sistema de interdependencias institucionales mutuas asegura que
ninguna rama del poder puede mover por si sola los valores constitucionales o de
politicas publicas en una nueva direccion. Por el contrario, la toma de politicas publi-
cas consiste en un proceso dinamico de aquiescencia entre las ramas del poder, de
didlogo y, en ciertos momentos, de intenso conflicto. Afortunadamente la Corte no
esta por encima ni ha sido ajena a este proceso inherentemente politico.



103
UNA EVALUACION NORMATIVA DEL CONOCIMIENTO CIENTIFICO SOCIAL SOBRE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

CONCLUSION

Las discusiones normativas sobre la independencia judicial han ignorado por mucho
tiempo las conclusiones a las que han llegado las investigaciones en ciencias sociales.
Esto, de manera poco sorpresiva, produce intentos de reforma infructuosos, reformas
ineficaces y reformadores frustrados. Otro resultado poco sorpresivo es la paralizacion
intelectual y el llamado realizado por algunos académicos a abandonar la indepen-
dencia judicial como empresa académica.

Acoger normativamente los hechos sociocientificos sobre las cortes aqui re-
cogidos no implica una tarea tan terrible o espantosa. No debemos inquietarnos por
los hechos bésicos acerca de la independencia judicial: que es limitada y condiciona-
da politicamente, que aparentemente no promueve los derechos humanos, y que por
lo menos en las altas cortes que cuentan con mayor libertad, se usa para impulsar las
preferencias ideoldgicas de los jueces. Estos hechos no son problematicos. La inde-
pendencia judicial que es politicamente contingente y que es usada con fines ideol6-
gicos, asegura el rendimiento de cuentas politico, expande la representacion de grupos
de interés, y contribuye a fomentar gobernabilidades democraticas estables. Es ade-
mas consecuente con el sistema de interdependencias y constrefiimientos mutuos que
intencional y sabiamente crearon los padres de la Constitucion. La independencia ju-
dicial es, de hecho, un concepto desencaminado. El desarrollo de las politicas publi-
cas ocurre en un sistema dindmico de constrefiimientos politicos mutuos a los que
estan sujetos todas las instituciones, de las cuales la rama judicial no es una excepcion.
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CONCEPTUALIZACION

| objeto del presente articulo consistird en determinar el marco de referencia del
concepto de independencia judicial y en exponer las técnicas de medicion que pueden

utilizarse o que han sido ya utilizadas por la literatura, sefialando las virtudes y falen-
cias de cada una de ellas.

La doctrina ha venido discutiendo cuéales son las dimensiones o el marco de

referencia de la independencia judicial, pero no se ha llegado a un acuerdo sobre la
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ti, 1988; Toharia 1999; ABA/Ceeli, 1999; Sharman, 1996), entre independencia y au-
tonomia (Binder, 2001), entre independencia externa e interna (Rico y Salas, 1989),
entre insularidad y neutralidad (Larkins, 1996), entre independencia formal y material
(Méndez, 2000), entre independencia sustantiva e independencia estructural (Salzberger,
2001), entre independencia como funcién e independencia como garantia (Diez Picazo,
1992), o entre dimensiones o aspectos negativos y positivos de la independencia (Karlan,
1998; Negretto y Ungar, 1997) s6lo por citar los ejemplos mas sobresalientes. Muchas ve-
ces se utilizan nombres distintos para hablar de la misma cosa (por ejemplo, independen-
cia como garantia, insularidad, independencia estructural, independencia formal o autonomia
funcional para referirse al conjunto de garantias institucionales que impiden, en mayor o
menor grado, las injerencias indebidas en la actuacidn judicial);* 0 un mismo nombre para
hablar de cosas diferentes.? Algunos autores hablan de la imparcialidad como un “compo-
nente de la independencia” (Larkins, 1996) mientras que otros las distinguen como di-
mensiones separadas (ABA/Ceeli, 1999; Toharia, 1999).

Estas diferencias conceptuales no son problematicas mientras sepamos con
claridad cudl es el significado de cada término utilizado, pero si lo son cuando incu-
rrimos en estiramientos conceptuales o cuando comparamos, como si se trataran de la
misma cosa, conceptos nominalmente idénticos pero semanticamente diferentes. Todo
esto genera un sinntimero de dificultades accesorias que podrian ser evitadas median-
te un consenso. Sefialados estos riesgos, intentaré exponer lo mas claramente posible

L Es preciso destacar, sin embargo, que la autonomia funcional y la insularidad res-
ponderian a distintas l6gicas: mientras la primera contiene el conjunto de garan-
tias institucionales tendientes a asegurar el efectivo ejercicio de la funcion judicial
en el control y contrapeso entre los poderes del Estado, la segunda contiene aque-
llas garantias que aseguran o tienden a asegurar la imparcialidad de los jueces
individuales. Ambas, de algin modo, protegen la imparcialidad contra indebidas
injerencias, pero la segunda lo hace més directamente. Es que mientras la autono-
mia funcional proviene de la doctrina de la separacion o distribucién de poderes
propia del sistema continental (y menos arraigada en el common law), el concepto
de imparcialidad deriva del concepto de justicia y constituye el eje primordial de
cualquier sistema de justicia (en el mismo sentido véase Salzberger, 1993: 372).

2 Daremos dos ejemplos: “independencia” para referirse bien a la imparcialidad o
neutralidad (Shapiro, 1981), bien al conjunto de garantias institucionales que la
aseguran la imparcialidad (Cappelleti, 1988; Binder, 2001; ABA/Ceeli, 1999; Toha-
ria, 1999), bien a la ausencia de injerencias indebidas o amenazas de parte del
gobierno (Larkins, 1996; Prillaman, 2000; Staats, 2003), bien a la ausencia de
cualquier tipo de injerencias, sean de parte del gobierno, de las partes, o de cual-
quier otro actor (Rossen, 1987); bien al grado de ejercicio efectivo del control de
constitucionalidad (Becker, 1970: 214); o el término “imparcialidad”, para referirse
al hecho de que el juez no tenga preferencias preconcebidas hacia alguna de las
partes o intereses personales en el resultado (Toharia, 1999; Schedler, 2000, 2003);
0 bien para referirse a la independencia interna (Méndez, 2000: 8).
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los atributos propios de la independencia judicial tomando, con algunas variaciones,
elementos de los siguientes autores: Becker (1970), Rossen (1987), Wrobleski (1987),
Diez Picazo (1992), Salzberger (1993 y 2001), Larkins (1996) y Karlan (1998).

La elaboracion conceptual que se sigue en esta primera parte utiliza en ge-
neral enunciados normativos, construidos en el plano del “deber ser”. Ello es asi por-
que la mayor parte de la teoria sobre independencia judicial nos viene del derecho o
de la pragmatica politica, no de la ciencia politica. Sélo en la Ultima década se ha
analizado concienzudamente este concepto desde una perspectiva empirica. Los tér-
minos positivo y normativo se utilizan a menudo en la literatura de las ciencias socia-
les para diferenciar los enunciados sobre hechos objetivos (empiricos 0 no)®y los que
constituyen juicios de valor. Es esencial diferenciar entre estas dos clases de enuncia-
dos si queremos pensar o hablar con claridad sobre cualquier cuestién, pero muy espe-
cialmente sobre cuestiones sociales. La diferencia esencial entre enunciados normativos
y positivos puede expresarse del modo siguiente: cuando un enunciado positivo no
aporta pruebas empiricas (sea porque un concepto no puede observarse o inferirse de
otras observaciones, o porque una hipétesis no es contrastable) se pone en entredicho
el enunciado; pero cuando un enunciado normativo esta en contradiccion con el esta-
do del mundo, lo que se pone en entredicho es el estado del mundo. Dicho de otro
modo: cuando las creencias empiricas de una persona no estan o parecen no estar de
acuerdo con los hechos, la persona esta obligada a mejorar la observacion de los he-
chos 0 a cambiar de creencias; pero cuando los hechos no estan de acuerdo con las
creencias normativas de una persona, la persona esta obligada moralmente a cambiar
los hechos.

Toda la disquisicion conceptual que se sigue sobre independencia judicial
se encuentra formulada, por tanto, en un plano eminentemente normativo. Esta cir-
cunstancia, sin embargo, no impide que pasemos, en una segunda fase, a la medicién
u observacién del concepto. En efecto, es licito y posible transformar los planos se-
manticos y convertir una proposicion normativa en una positiva. Esto no es otra cosa
que lo que sucede, por ejemplo, con la teoria de la democracia y toda la literatura
sobre medicion de la misma (para esta literatura véase Munck y Verkuilen, 2002). Re-
sumiendo: el hecho de que un concepto como el de independencia judicial, con fuer-
tes connotaciones normativas, se pueda inferir, observar o medir, no significa otra cosa
que a dicho concepto se lo ha considerado desde un plano positivo o empirico, trans-
formando los verbos construidos en el plano del deber ser al plano del ser. Por otra
parte, las mediciones tendran diferentes consecuencias dependiendo del plano que

8 Un hecho es empirico cuando es observable directamente, y es objetivo no empiri-
co cuando, a pesar de no ser observable directamente, hay razones de peso —esas
razones vienen dadas por las teorias cientificas— para creer que tiene una existen-
cia real (Bunge, 1983).
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tengamos en cuenta: mediciones contrarias a su marco referencial indicaran, desde un
plano positivo, que la independencia judicial no existe o que ésta es insuficiente; desde
el normativo, en cambio, indicaran que el estado de cosas es reprobable o que habra
que tomar medidas para cambiarlo.

La palabra “independencia”, sin mas, implica la ausencia de un vinculo entre un suje-
to y un objeto. Eso significa que podemos distinguir tres elementos: un sujeto (A), un
objeto (B) y un vinculo negativo, o la ausencia de un vinculo (-V).

< »
A B
-V)

Dichos elementos abstractos pueden ser especificados si les agregamos con-
tenidos objetivos. Como en este caso se trata de definir la nocién de “independencia
judicial”, incorporaremos aquellos sujetos y objetos propios de un sistema de justi-
cia. De ello se deriva, en primer lugar, que el sujeto (A) puede ser especificado por los
siguientes correlatos empiricos:

a) El juez individual
b) El poder judicial en su conjunto
C) Las decisiones judiciales

Del mismo modo, el elemento (B) puede ser especificado por los siguientes
correlatos:

a) Gobierno

b) Legislatura

c) Medios de comunicacién

d) Grupos de poder econdmico

e) Organizaciones no gubernamentales

1))} Otros jueces

g) Partes del juicio

h) Plblico general

i) Otros organismos pertenecientes al sistema de justicia

Sin embargo, resulta mas apropiado definir el concepto de independencia
judicial de modo que su connotacion refiera sélo al juez individual, y no al poder
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judicial en su conjunto o a determinados “productos” de la actividad del juez. Ello
porque es requisito de un concepto el no contener atributos que se solapen mutua-
mente, cosa que sucederia si incluimos en un mismo concepto al juez individual, a las
decisiones judiciales y al poder judicial en su conjunto (que es, ademas de otras co-
sas, el conjunto de jueces individuales). Hecha esta pequefia aclaracion, podemos decir
que la independencia judicial se refiere a la inexistencia de un vinculo —-mas adelante
veremos cual—-, entre un juez individual y esos otros ocho objetos (a, b, ¢, d, e, f, g,
h). De este modo tenemos el siguiente esquema de vinculos posibles:

CUADRO 1

Juez individual <~ -  Partes

Juez individual ~ —  Gobierno

Juez individual ~ —  Legislativo

Juez individual ~ —  Organizaciones no gubernamentales
Juez individual —~ —  Medios de comunicacion

Juez individual ~ —  Grupos de poder econdmico

Juez individual ~ —  Otros jueces

Juez individual < —  Publico general

Juez individual — —  Organos no jurisdiccionales del sistema de justicia

Fuente: elaboracién del autor.

Esta dimensién podriamos denominarla “negativa” porque se refiere a la ausen-
cia de ciertos elementos empiricos. Ello quiere decir también que, en calidad de concepto,
la dimensi6n constituye meramente una férmula l6gica: la “ausencia” de algo es inobser-
vable, sélo podemos observar objetos u operaciones presentes. Es preciso destacar, tam-
bién, que la clasificacion de objetos excluidos (partes, gobierno, legislatura, etc.) es
arbitraria, no es taxativa, y no conforma categorias excluyentes. Esta circunstancia, sin em-
bargo, no desmerece la conceptualizacion por esa misma razén: dichos elementos integran
una proposicién puramente “logica”, sin referente objetivo.

En este sentido, seria conveniente nombrar a esta dimension con un enunciado
negativo, para facilitar la comprension, como “ausencia de injerencias”. Pero como el len-
guaje comun tiende a convertir en afirmaciones todas las negaciones, también es licito
denominarla con el término de “neutralidad”, poniendo el énfasis en cabeza del sujeto
juez, e indicando que un juez concreto no deberia recibir (indebidas) injerencias ni de las
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partes, ni del gobierno, ni de los medios de comunicacién, ni de grupos econémicos, entre
otros. Tampoco deberia tener preferencias “preconcebidas” o intereses que sesguen sus
decisiones hacia determinados actores, violentando el marco decisorio que se deriva de la
interpretacion de las fuentes del derecho. Sobre esto volveremos mas tarde.

Reiteramos, todos estos vinculos no son mas que negaciones o exclusiones, no
afirman ningun hecho concreto. Y si la negacion se atribuye a férmulas, no a la realidad,
no podemos predicar y medir directamente la “ausencia de algo” a menos que —explicita o
implicitamente— postulemos la “existencia” de otra cosa. De lo que se sigue que la nocién
de independencia judicial no tendria sentido, entonces, si no predicamos un contenido
positivo implicito y mediante el cual cobran significado todas estas exclusiones. Este sig-
nificado o correlato implicito es el que relaciona al juez individual con las fuentes del
derecho (ley, doctrina, precedente, principios generales del derecho) y con los hechos (y
como veremos luego, con los valores y la cultura politica), y se expresa en el siguiente
enunciado: “el juez debe resolver un caso de modo neutral sujetandose exclusivamente a la
regla de decision que se deriva de interpretacion de las fuentes del derecho y a la verdad de
los hechos”. La relacién seria la siguiente:

Fuentes del derecho — Hechos 4 ) Juez

Conviene anticipar que ya de por si estos dos componentes: interpretacion de
las fuentes del derecho, y verdad de los hechos, suponen una serie de problemas, tanto
analiticos como de medicidn, de los que hablaremos mas adelante, pero por el momento
asumamoslos como incuestionables. Incorporado este segundo contenido implicito al marco
referencial de la independencia judicial, tenemos lo siguiente (cuadros 2 y 3):

CUADRO 2

Juez individual ~ - Partes

Juez individual — - Gobierno

Juez individual «~ —  Legislatura

Juez individual < —  Medios de comunicacion

Juez individual «~ —  Organizaciones no gubernamentales

Juez individual — —  Grupos de poder econémico

Juez individual — —  Otros jueces

Juez individual < —  Pdblico general

Juez individual — —  Organos no jurisdiccionales del sistema de justicia
Nota: clasificacién no taxativa ni excluyente. Fuente: elaboracion del

autor.
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CUADRO 3

Dimension 2° positiva

Juez individual - Fuentes del derecho o regla de decision

Juez individual - Hechos

Fuente: elaboracién del autor.

El vinculo entre los términos de cada dimensiéon

Hecho este pequefio desglose de componentes, ahora le toca el turno al elemento que
vincula al sujeto analitico con sus objetos, es decir, el elemento (V) o (-V). A priori,
podemos decir que el sustrato o contenido fundamental de este vinculo esta confor-
mado por el fendmeno mas dificil de observar y medir: el poder. Para nuestros cometi-
dos, definiremos al poder de este modo: la relacion causal entre preferencias y resultados
(Dahl, 1963). Esto quiere decir que un sujeto A tiene poder sobre un objeto B, cuando
logra que B se conduzca de tal modo que satisfaga sus preferencias. Bajo estas consi-
deraciones preliminares, podriamos arriesgar, grosso modo, que la independencia ju-
dicial requiere, por un lado, del derecho (y todas sus fuentes, no sélo la ley) sobre el
juez'y, por el otro, de la ausencia de poder —también sobre el juez— de cualquier otro
factor extrafio al derecho.

Sin embargo, es preciso sefialar que el poder es el sustrato necesario del
vinculo analizado, pero no el vinculo suficiente. Es decir, el poder es un fenémeno
subyacente que entrelaza los términos contenidos en las dimensiones de la indepen-
dencia judicial, pero que por si s6lo no basta, pues requiere de algunas cualidades
agregadas.

a) El poder en la dimensidn positiva: como anticipamos, la dimension positiva
indica una afirmacién, un contenido real y no una mera negacion o exclu-
sion. Ese contenido, refiere al hecho de que el juez, en la resolucion de un
caso concreto, debe aplicar el derecho. Esto, en otras palabras, significa
entronizar el “poder” del derecho sobre el juez. Sin embargo, esta asevera-
cién puede convencer a un jurista, pero no a un politélogo. El poder, sabe
mos, requiere de ciertos recursos facticos (econémicos, persuasion, organi-
zacion, coaccion) que no pueden ser garantizados por el mero texto de una
ley, una sentencia o cualquier otra fuente de derecho. Es una ilusién pensar
que el poder de los jueces deriva del derecho, la realidad es mas bien que la
fuerza normativa o eficacia del derecho deriva del poder efectivo de los jue-
ces (Binder, 2001). Para esto es preciso dotar a los jueces de recursos orga-
nizativos, econémicos, de informacion, educacién legal, y otros, para que
puedan ejercer su funcién cabalmente. No basta con que el juez tenga poder
“de derecho”, es preciso que lo tenga también “de hecho”.
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Pero la cosa no termina ahi. El poder, en este sentido, es una condicién
necesaria pero no suficiente de la independencia judicial, porque un juez puede ser
parejamente poderoso —porque cuenta con los recursos para ejecutar sus decisiones—y
dependiente —porque otros actores ejercen injerencias impropias sobre el mismo-. Vale
decir, poder e independencia no siempre van unidos, cosa que no sucede si revertimos
la direccion de causalidad: siempre que hay independencia, existe poder, porque si un
juez es débil nunca podra hacer valer sus decisiones, y si sus decisiones no se pueden
hacer valer, ;de qué sirve la independencia? Todo esto no significa mas que lo siguien-
te: el poder es un atributo necesario, pero no suficiente, de la independencia judicial,
al que se le deben afiadir otras cualidades. Y las cualidades afiadidas (al poder) que se
precisan para que un juez ejerza de modo independiente su magistratura son las si-
guientes: 1) una adecuada formacién, que le permita fundar su decision consistente-
mente en el derecho (ley, jurisprudencia, doctrina, principios generales), las reglas de
la l6gica y la experiencia, y 2) en la ausencia de injerencias indebidas que, como se
menciono, constituye la dimension negativa. Sin estas dos cualidades no podemos hablar
de un juez poderoso y parejamente independiente.

Del mismo modo, el poder entrelaza cada uno de los términos contenidos
en la dimensién negativa, pero aqui también es preciso agregar algunas especificaciones.

b) El poder en la dimension negativa: al igual que en la dimension positiva, el
mero poder factico que otros actores ejercen sobre el juez es una condicién
necesaria, pero no suficiente, para que prediquemos la “dependencia judi-
cial”. Para que un juez sea independiente es necesario que esos otros agen-
tes de la relacion analizados como “objetos” (gobierno, legislatura, socie-
dad civil), no ejerzan “ciertos tipos de poder” sobre el juez. Esos tipos po-
demos englobarlos dentro de la nocién de “poder ilegal”. Por ilegalidad de
las injerencias o del poder entendemos el hecho de que una decision judi-
cial sea tomada en razén de sobornos, amenazas, coaccién, manipulacion
ideoldgica o lealtades politicas.* Esta afiadidura (la ilegalidad) al poder es
de suma importancia, porque no toda injerencia es ilicita: existen canales
legales por medio de los cuales las partes u otros sujetos pueden hacer valer
sus preferencias. Para dar algunos ejemplos: las partes podran influir en un
juez aportando pruebas y argumentos legales, o intentando convencer al
mismo de que determinada interpretacion es la correcta; lo que no les es

4 Debemos la incorporacion de este Gltimo ingrediente —que no ha sido considerado
en las clasicas definiciones de Rossen o incluso en la de Larkins— al exhaustivo
trabajo de Diaz Rivillas y Ruiz Rodriguez (2003) sobre la independencia judicial en
Nicaragua. En dicho estudio se constata que las lealtades politicas —y no tanto los
sobornos, las amenazas, la coaccion— juegan un papel prioritario en la dindmica
judicial de ese pais.
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licito hacer es coaccionar, amenazar o sobornarle para que tome tal o cual
decisién. Tampoco el juez podra decidir a favor de uno u otro por una cues-
tidn de lealtad o pertenencia a un grupo comun. El congreso de un pais podra
sancionar leyes a las cuales deberan sujetarse los jueces; lo que no podran
hacer los legisladores es decirles cdmo deben ser aplicadas a un caso con-
creto, y mucho menos mediante amenazas o sobornos. Parejamente, al juez
no le es licito decidir a favor de los intereses de ciertos legisladores por una
razon de afiliacidn partidaria, sino que debe aportar argumentos legales y
razones de peso que justifiquen su decisién. En esa misma linea, el poder
ejecutivo podra cumplir un papel en la seleccion de los jueces (como suce-
de en muchos paises); pero ello no significa que dichos jueces deban res-
ponder a las érdenes del ejecutivo al momento de resolver tal o cual caso.
Los jueces o tribunales superiores pueden revocar una sentencia apelada en
el marco de su competencia material y temporal, lo que no es licito es que
excedan el ambito de sus competencias 0 que se inmiscuyan en el modo en
que un juez inferior debe resolver un caso concreto.

Vale decir, los actores que integran el elemento (B) no pueden ejercer nin-
gun tipo de “poder” que no sea el que la ley permite o acepta como legitimo. En pocas
palabras: es una condicion de la independencia judicial el que no se ejerza poder so-
bre el juez por medio de sobornos, amenazas, coaccion, el uso de la fuerza, lealtades
politicas o acciones fuera del marco de la ley.°

5 Es preciso destacar, sin embargo, que las instituciones formales estipulan un con-
junto de premios y castigos que pueden, de algin modo, interferir negativamente
sobre el juez. En un modelo ideal, el juez deberia hacer valer sus reales preferen-
cias cuando interpreta la ley, es decir, que no deberia seguir ningln célculo estra-
tégico en la resolucién de un caso. Eso quiere decir, por ejemplo, que no deberian
existir variaciones significativas en las votaciones o sentencias de un mismo juez
en la resolucion de casos analogos a través del tiempo. Este virtual “blindaje ins-
titucional”, como ya podemos intuir, es imposible de lograr, porque todas las ins-
tituciones establecen incentivos y sanciones a determinadas conductas, lo cual
implacablemente trae aparejado la realizacion de célculos estratégicos. Un eficien-
te disefio institucional deberia, sin embargo, disminuir o reducir al maximo la po-
sibilidad de realizar calculos estratégicos en la resolucion de casos. Esta posicion
es refrendada por Schedler: “..judicial decision-makers are supposed to be deaf to
the calls of instrumental rationality... while the strategic calculus of jurisprudential
success under given constraints may be compatible with the demands of impartia-
lity... the consequentialist calculus of personal benefit is not”. Mas adelante dice:
the judge is expected to purposefully ignore the personal benefits he/she may reap
as a result of his/her decision, or the damages she may suffer, be it in terms of
income, career prospects, prestige, or physical integrity” (Schedler, 2003: 15). (En-
fasis agregado.)
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Como anticipamos, existen numerosos casos grises. En efecto, a veces las
fronteras de la legalidad y la independencia se vuelven difusas: ;hasta qué punto la
libertad de prensa deja de constituir un derecho para pasar a ser una amenaza a la
neutralidad en la aplicacién de la ley? ;Hasta qué punto la seleccion de jueces no se
lleva a cabo persiguiendo un perfil ideoldgico deliberado? ;Hasta qué punto las ac-
ciones legales de una parte en litigio no constituyen una amenaza para la neutralidad
en la aplicacion de la ley?,® ;Hasta qué punto los procesos de desafuero promovidos
por el congreso contra determinados jueces no constituyen acciones legitimas o pre-
siones indebidas a la independencia judicial? La subjetividad en la interpretacion de
hasta qué punto un determinado acto es coercitivo o legal es, en estos casos, ineludi-
ble, y el Gnico modo de precisar las mediciones consecuentes consistird en aportar
argumentos que las justifiquen.

Todas estas aclaraciones no son mas que para decir que el fenémeno de la
independencia judicial esta tefiido de poder, pero no se identifica exclusivamente con
él, puesto que también influyen elementos legales, axioldgicos y de conducta estraté-
gica. La aclaracion es importante, de lo contrario incurririamos en el error de identifi-
car poder judicial con independencia judicial, como hacen algunos autores que
pretenden medir el grado de independencia a través del efectivo poder de los jueces.”

Un modelo analitico de la independencia judicial

La independencia judicial se configura como un principio de argumentacién y deci-
sién, no como una cuestion de disefio institucional.® Es decir, su marco referencial
vincula directamente con actores politicos y actitudes, no con estructuras institucionales.

Como dijimos, podemos distinguir analiticamente dos dimensiones de la
independencia judicial: una negativa y otra positiva. La primera consiste en la habili-
dad de evitar distintas fuentes de coercion y lealtades, mientras que la segunda con-
siste en la aplicacion del derecho —y todas sus fuentes— en la resolucién de un caso
concreto. Es importante sefialar, también, que esta bidimensionalidad del concepto es

6 Ejemplo de ello es el uso indebido de las quejas disciplinarias para atacar resoluciones
judiciales que se consideran ilegales, cuando lo que se deberia en esos casos es recu-
rrir la decision.

7 Por ejemplo, Becker (1970) que sugiere medir el grado de independencia de una
Corte por medio del uso mayor o menor que se haga del control judicial de consti-
tucionalidad. Una confusion de este estilo podria llevarnos a decir, por ejemplo,
que la Corte Suprema chilena en tiempos de Allende se mantenia independiente
por dictaminar la inconstitucionalidad de numerosas medidas de gobierno, cuando
por otro lado respondia a intereses de sectores conservadores. En este caso, la
Corte chilena era poderosa pero dependiente de otros sectores contrarios al go-
bierno.

8 En el mismo sentido, aunque hablando de “imparcialidad”, véase Schedler (2000: 390).
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aplicable tanto a los sistemas regidos por el common law y los sistemas legales de
origen continental, como a cualquier otro sistema de justicia regido por principios de
equidad o por la costumbre. En ese orden, por “derecho” debe entenderse tanto la ley
promulgada por el congreso o la legislatura —propia del sistema legal continental—
como la regla del “precedente” —propia del common law—, asi como los principios de
equidad o las reglas consuetudinarias tenidas como norma en sistemas de justicia in-
formales y que también pueden fundar una regla decisoria en sistemas legales cuando
existen lagunas normativas.

Analizadas estas dos dimensiones de un modo sistémico, podriamos repre-
sentar a la independencia con base en un modelo cognitivo idealizado (Schedler, 2000:
391). Este modelo se compone de dos cuadrados: el primero podriamos por conve-
niencia denominarlo el cuadrante de la “imparcialidad”, y el segundo el de la “neutra-
lidad”. Los dos, conjuntamente, formarian el modelo de la independencia. EI primer
cuadrante consta de cinco elementos: dos partes en conflicto, las que denominaremos
A'y B; un tercer actor externo al conflicto, al que llamaremos J (el juez), llamado a
resolver la disputa de modo imparcial; cuarto, una regla o conjunto de reglas que
permiten resolver el conflicto de modo mas o menos predecible, y quinto, una deci-
sion D (dictada por el juez) que cierra el caso de manera imperativa, y que determina
a quién le asistia la razén juridica (Schedler, 2000: 392). (Véase la figura 1.)

FIGURA 1

A B

Imparcialidad

Fuente: Schedler (2000: 392).

Un segundo cuadrante estaria conformado por los sujetos analiticos que
incorporamos en la dimension negativa (con excepcion de las partes): 1) medios de
comunicacioén (MC); 2) gobierno (G); 3) poder legislativo (L); 4) grupos de poder eco-
noémicos (GE); 5) organizaciones no gubernamentales (ONG); 6) érganos no jurisdic-
cionales del sistema de justicia (0); 7) otros jueces, especialmente sus superiores (0J);
8) publico general (P). De acuerdo con nuestro modelo ideal, estos sujetos no debe-
rian interferir ilicitamente en el modo en el que un juez resuelve un caso concreto.
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FIGURA 2
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Fuente: elaboracién del autor.

Han sido incluidos en un cuadrado aparte porque en la mayoria de los casos no cons-
tituyen “partes” del juicio, de alli que conviene denominar a este segundo cuadrado
con el término “neutralidad”. Ambos cuadrados quedan representados de este modo
(véase figura 2).

En este modelo ideal, el razonamiento imparcial y neutral entra como el me-
canismo “causal” que lleva a J a decidir el caso de acuerdo con las reglas vigentes. Es
decir, R se constituye como la causa exclusiva de D, excluyendo tanto los intereses de
AyB,G,L,S, 0y0J, asi como los intereses de J (en la grafica, podemos ver esta
relacion representada por la flecha que une a R con D; cuando esta flecha parte de otra
esquina de los cuadrantes, o del cuadrante exterior, estamos frente a una decision parcial
0 no neutral, dictada no por reglas sino por intereses, injerencias indebidas o lealta-
des politicas). En el fondo, como sostiene Schedler (2000: 392), la independencia,
concebida en su sentido originario, no es mas que una metarregla: “la regla de seguir
las reglas” (més adelante veremos brevemente que esta idea no es sostenible ni desde
la teoria ni desde el analisis empirico, pero que esa circunstancia no nos impide construir
un concepto de independencia enmarcado dentro de un contexto cultural concreto).

Las variables institucionales condicionantes
de la independencia judicial

Ahora conviene hablar sobre las variables institucionales de la independencia, que
constituyen las reglas del juego —formales o informales— mediante las cuales el fené-
meno de la independencia tiene lugar. La distincién es de suma importancia, porque
la mayoria de la literatura, comete el error de identificar este tipo de variables con el
mismo concepto de independencia judicial.® Como derivado de ello, existe un debate

9 Esto pudo deberse, como bien destaca Schedler (2000: 390) a que desde el princi-
pio el debate se centr6 en cuestiones disefio institucional. El disefio institucional es
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muy grande sobre cual es el conjunto minimo y suficiente de estas variables tendien-
tes a evitar las injerencias indebidas en la resolucién de los casos judiciales, debate a
veces estéril y que sélo la investigacion empirica podra zanjar. Producto también de
ello es la profusion de largos e inconexos listados sobre condiciones o componentes
de la independencia judicial.

Conviene destacar que todas estas variables tienen un caracter instrumen-
tal, es decir, estan sustentadas en hipotesis sobre condiciones facilitadoras de la inde-
pendencia. Por ejemplo, se sostiene que el hecho de que el poder judicial elabore su
propio presupuesto y determine sus necesidades, lo libra de cualquier injerencia pro-
veniente de la manipulacion de fondos econémicos. En el mismo sentido, se afirma
que la circunstancia de que los jueces tengan un sueldo digno los libra de las tenta-
ciones de aceptar sobornos. Pero todas estas asociaciones no son mas que hipotesis o
generalizaciones de sentido comun, algunas mas evidentes que otras. Porque si el ori-
gen es “hipotético”, si la virtualidad instrumental de estas condiciones no se encuen-
tra contrastada empiricamente, no es posible establecer a priori un listado minimo
suficiente de cudles son esas garantias, o lo que es lo mismo, no es posible delimitar
el conjunto minimo de variables que evitan las injerencias indebidas o las lealtades
politicas y que aseguran la neutralidad en la resolucién de un caso concreto.

Es ilustrativo dar una lectura a algunos de los listados mas autorizados ela-
borados hasta el momento sobre este tema, observaremos que los autores difieren en
los componentes a evaluar, en las garantias concretas, y que en todos ellos existen
omisiones relevantes y solapamientos con otros listados.'® Se aduce, por ejemplo, que
en la seleccion de los jueces no debe intervenir el gobierno. Sin embargo, la circuns-
tancia de que los jueces sean elegidos por el gobierno no supone necesariamente que
luego el juez decidira los casos en funcion de las 6rdenes que reciba del ejecutivo
(Toharia, 1999). En cualquier caso, esa circunstancia debe ser probada. Algunos estu-
dios empiricos sugieren mas bien lo contrario: en ciertos paises que no cuentan con
determinadas instituciones favorables a la independencia, es posible constatar un grado
de independencia mayor (Salzberger, 1993; Salzberger y Fenn, 1999).1

una cuestion que permanece vigente porque interesa a los politicos —que preten-
den implantar reformas—, aunque no necesariamente a los politélogos —que ansian
comprender la realidad politica—.

10 Daremos un ejemplo: la existencia de procedimientos meritocraticos para la pro-
mocion de jueces es encasillada por Hammergren como una garantia tendiente a
asegurar la “integridad” (Integrity) del poder judicial, mientras que ABA/CEELI lo
ubica como una garantia que promueve la “independencia” (véanse los listados que
exhibe Hammergren en Diagnosing Judicial Performance, 2001).

u Este argumento, por otra parte, es valido para cualquier asociaciéon que postule-
mos, no sélo para la relacion entre garantias formales e independencia. Por ejem-
plo, el “clima institucional” es un factor que, acaso comprendido dentro del concepto
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En otro orden, en el seno de estas variables también es preciso distinguir
entre reglas formales y practicas informales. Es decir, no es lo mismo contar con deter-
minadas reglas formales que el hecho de que esas reglas se cumplan efectivamente. En
esa linea argumental, Feld y Voigt (2002) desarrollaron un trabajo en el que muestran
que no existe relacion significativa entre garantias formales y practicas informales, y que
algunos paises que cuentan con provisiones constitucionales o legales protectoras de
la independencia judicial, cuentan también con practicas informales que la menosca-
ban. No queremos desconocer la capacidad instrumental de los arreglos instituciona-
les; a los resultados que muestran Feld y Voigt se puede llegar, también, cuando los
indicadores utilizados no son validos o precisos.'? Pero de cualquier modo estos tra-
bajos son sugerentes porque nos alertan de que la relacion entre garantias formales y
practicas informales no es del todo clara, lo cual nos estimula para calibrar nuestras
mediciones en futuras investigaciones.

La incorporacion de estas variables —formales o informales— al marco refe-
rencial del concepto es una cuestion que se debe decidir entre dos polos de un conti-
nuo: mayor o menor connotacion. Si las incorporamos como atributos definitorios del
concepto de independencia judicial, surge el interrogante de saber cudl es el conjun-
to preciso de reglas o practicas informales que coadyuven a lograr la neutralidad en la
aplicacion del derecho (a menos que arbitrariamente estipulemos uno), es decir, ten-

de cultura politica, en estructuras judiciales muy verticalizadas, impone callada-
mente ciertos apegos, determinadas actitudes y preferencias que recortan la inde-
pendencia. También es posible afirmar que la eficiencia se encuentra vinculada
instrumentalmente con la independencia judicial. Algunos autores sostienen que la
independencia de los jueces requiere de un apropiado nivel de infraestructura que
les permita llevar sus funciones sin depender demasiado de otras entidades o de
juicios ajenos. Pero reconocida esta relacién, ;debemos incorporar a la eficiencia
como factor asegurador de la independencia? Como agudamente sefiala Toharia:
“todo puede, potencialmente, afectar a la independencia: un intento de reforma
procesal, una simple reorganizacion de la oficina judicial, una nueva forma de re-
tribucién, o una evaluacion del rendimiento” (Toharia, 1999: 23). Siguiendo una
légica ciega, deberiamos prohibir las reformas, o las reorganizaciones administra-
tivas, o incluso imponer la incomunicacion del juez en su comunidad, a fin de que
no pueda ser persuadido, ni informado ni influido de ningin modo. Las aplicacio-
nes radicales de esta logica dan resultados tan absurdos que no merecen ningun
comentario. Es posible enumerar una serie de condiciones mas o menos legitima-
das que favorecen la independencia judicial, pero nunca sabremos con certeza si
faltan algunas y cuéles son mas importantes en la consecucion de la misma, por-
que para saberlo deberiamos contrastarlas empiricamente.

12 Recordemos que cuando la evidencia es contraria a nuestras hipdtesis o enuncia-
dos, podemos concluir tres cosas: que la hipotesis es falsa, que las evidencias no
fueron bien observadas o medidas, o ambas cosas (Blalock, 1986: 25). De alli la
importancia de lograr observaciones y mediciones precisas y confiables.
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dremos problemas para determinar la “connotacion del concepto™. Si las dejamos fuera
del marco referencial del concepto, podremos investigar si dichas variables operan como
causas o condiciones facilitadoras de la independencia. Sugerimos mantener dichas
instituciones como variables independientes y a la independencia como variable de-
pendiente. Este sera el tinico modo de determinar el peso que tiene cada uno de estos
factores sobre el resultado final. La independencia judicial no es un fin en si mismo y
supone una relacién entre actores. Un poder judicial puede ser independiente, por
ejemplo, en determinadas materias, pero dependiente en otras,*® o dependiente de
determinados actores e independiente de otros. El estudio de la independencia en un
pais requiere un conocimiento cualitativo de los actores politicos y las materias de
relevancia sobre las que se ejerce el poder. Su medicién, por tanto, no puede abordarse
validamente de un modo agregado y global como por ejemplo comprobando que de-
terminadas provisiones formales se cumplen en la realidad. Los entresijos por medio
de los cuales las injerencias indebidas se llevan a cabo son maltiples y cambiantes, y
no hay ni podra haber un conjunto minimo de reglas o practicas que inmunicen a un
sistema judicial contra estas amenazas.'* Proponemos, en cambio, que las variables

13 Ramseyer y Rasmusen (2001) sefialan, por ejemplo, que el poder judicial de Japon re-
vela un grado de independencia alto respecto de cuestiones impositivas o penales, pero
no en casos concernientes al régimen electoral, al sistema de partidos o al régimen
militar.

4 La imaginacion humana es ilimitada y, como dice el proverbio, “hecha la ley, hecha
la trampa”. Daremos algunos ejemplos de injerencias indebidas que no contaron, y en
muchos casos no cuentan, con garantias formales preventivas capaces de evitarlas:

- Intervenir y cerrar el servicio de justicia por decreto.

- Decretar vedas judiciales, paralizando la actividad judicial.

- Transferir jueces a localidades no deseadas donde no pueden ejercer o cumplir ade-
cuadamente sus labores.

- Asignar un presupuesto inadecuado a la justicia.

- Controlar el ministerio publico fiscal y la policia.

- Decretar el estado de sitio.

- Sancionar —via legislativa— amnistias, extincion de la accion penal para ciertos delitos,
0 la falta de responsabilidad penal cuando se cumplen drdenes de un superior.

- Recusar de mala fe al juez, alegando hechos falsos o irrelevantes con la causa.

- Cercenar competencias judiciales, via legislativa.

- No incrementar el salario de los jueces cuando hay inflacion.

- Interferir mediante la deficiente asignacion de insumos para cumplir adecuadamente
la tarea judicial.

- Reducir los afios de retiro.

- Estipular jubilaciones de excepcién para obtener el beneficio en un breve plazo,
cumplido el cual deberan conformarse con la jubilacién ordinaria. Esta medida tien-
de a provocar vacantes en los cargos judiciales.

- Reducir el salario de los jueces. En aquellos paises donde ello esta prohibido ex-
presamente: retardar el pago, realizar descuentos jubilatorios forzosos, pagar en
bonos, no indexar el sueldo en procesos inflacionarios.
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institucionales se mantengan separadas del marco referencial del concepto, a fin de
indagar cudl es la relacién empirica de cada una de ellas con el mismo, y abordar su
estudio en cada pais con relacidn a los actores en juego. A dichas instituciones habra
que denominarlas de otro modo, proponemos el término “variables institucionales de
la independencia judicial”, o “independencia institucional”.!®

Resumiendo, las variables institucionales constituyen “condiciones instru-
mentales” que pueden coadyuvar al logro de la neutralidad en la aplicacién del dere-
cho a un caso judicial,® y conviene analizar la independencia prestando especial
consideracion a los actores politicos. Ello no supone, sin embargo, que debamos re-
nunciar a la constatacién o medicion de estas garantias, s6lo supone que, de obrarse
asi, el concepto medido es otro, no el de independencia judicial (tal como aqui queda
conceptualizado). Queda por contrastar, en cambio, si a partir de dichas mediciones
puede inferirse causalmente la independencia, pero esto se tratara en la segunda parte.

En el cuadro 4 se presentan cada uno de los objetos de la dimensién negativay
algunas variables institucionales vinculadas con ellos, las que hemos clasificado por con-
veniencia del siguiente modo:

- Sancionar legislacion retroactiva para revocar decisiones judiciales especificas.
Establecer un tiempo de prueba para la seleccion de jueces.

- Manipular los juicios disciplinarios para remover o presionar jueces.

Incrementar o reducir el nimero de jueces dependiendo de las afiliaciones politicas.
Crear tribunales especiales para la solucion de determinados casos.

- No ejecutar debidamente las decisiones tomadas por los tribunales.

La lista puede seguir y habria que crear instituciones o salvaguardias nuevas cada
vez que se descubra una forma de menoscabar la independencia de los jueces.

15 Otros términos posibles: independencia estructural (Salzberger, 1993) o independencia
como garantia (Diez Picazo, 1992). No es posible dejar de citar a Luis Diez Picazo, cuya
clasificacion de la independencia judicial —desde el derecho—, es la mas precisa y util
de todas las encontradas. Picazo distingue entre independencia judicial como funcién y
como garantia. La primera se adecua, en lo principal, a nuestra definicion, y refiere a
la regla basica en virtud de la cual el juez, en ejercicio de su funcion, esta sometido
Unicamente a la legalidad, es decir, al sistema de fuentes del derecho vigentes en el
sistema juridico al que pertenece. Por el contrario, la independencia judicial entendida
como garantia, es un conjunto de mecanismos tendientes a salvaguardar y realizar esa
funcion. De éste ultimo concepto, distingue tres subespecies: 1) la independencia per-
sonal, que consiste en el conjunto de garantias que protegen al juez de eventuales
presiones ejercidas por los otros dos poderes politicos del Estado; 2) la independencia
colectiva, que consiste en el conjunto de garantias que protegen a la judicatura en su
conjunto frente a los demas poderes del Estado, y 3) la independencia interna: que
ampara al juez, en su individualidad, del resto de la judicatura judicial.

16 Algunos autores o instituciones aprueban este caracter instrumental: Shapiro (1981:
19-20); Kornhauser (2002); Toharia (1999), Wrobleski (1987), Binder (2001), USAID
(2001), Diez Picazo (1992).
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CUADRO 4

Variables institucionales de la independencia judicial:
indeterminacion de su connotacién

Denominaciones tentativas Algunas garantias: indeterminacion

Garantias protectoras - Recusacion o excusacion por motivos de interés
de la imparcialidad personal en el caso.

Juez « - partes - Los salarios judiciales deben ser suficientes para

llevar una vida digna.
- Prohibicion de ejercer actividades lucrativas.

Otras.
Insularidad - Seleccion por méritos.
Juez « — gobierno y legislativo - Inamovilidad.
- Inmunidad.

- Intangibilidad sueldo.

- Prohibicidn de tener afiliacion politica partidaria.

- Las decisiones judiciales sélo pueden ser
revocadas por otro juez.

- Otras.
Independencia interna - No conviene que los jueces inferiores sean
Juez « - otros jueces juzgados disciplinariamente por sus superiores.

- El juez superior debe resolver en el marco de su
competencia material y temporal.

Otras.
Independencia societal - Los terceros no pueden presentar recusaciones.
Juez « — medios de comunicacion, - No conviene televisar los juicios.
grupos de poder, ONG Otras.
Autonomia funcional o independencia - El poder legislativo no puede crear y suprimir
estructural organos o competencias cuando convenga
Poder judicial « - gobierno politicamente. o
y legislativo - ponwene que el al.cance de la jUI‘ISd_ICCI.O’n de los
jueces esté garantizado en la Constitucion, y que
este alcance sea amplio (por ejemplo, que no
existan tribunales administrativos o militares
especiales).
- Conviene que el poder judicial elabore y
administre su propio presupuesto.
Otras.
Validez y ejecutoriedad - Las decisiones judiciales no pueden ser
de las resoluciones judiciales desconaocidas por quienes deben ejecutarlas.
Decisiones « — gobierno - El poder ejecutivo no puede desconocer,
judiciales y legislativo medlante un acto posterior, lo resuelto por un
juez.

- Las decisiones judiciales se presumen validas
salvo prueba en contrario.

Fuente: elaboracién del autor.
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La dimensién positiva: algunos problemas analiticos

Como se menciond, la vinculacidn entre el derecho, los hechos y el juez es el elemen-
to implicito por el cual todas las demas exclusiones cobran significado. Preciso es
destacar, sin embargo, que —tedricamente- esta vinculacion se supone distinta depen-
diendo del origen del sistema legal que tengamos en cuenta. En efecto, el principio
de independencia judicial en el sistema legal de origen continental fue formulado origi-
nariamente en conexion con la idea de que la funcion propia del juez es aplicar la ley,
no crearla, ideologia que esta representada en la famosa frase de Motesquieu: “The
judges are no more than the mouth that pronounces the words of the law, mere passi-
ve beings, incapable of moderating either its force or rigour”, Montesquieu (1748)
1988: 194. Fiel a esta teoria, el positivismo legal del siglo XIX argumentaba que el
modo en que se llegaba a una decision judicial era a través de un silogismo: una pre-
misa mayor (norma general), una premisa menor (la constatacion de un hecho), y una
consecuencia (la sentencia). En cambio, en los origenes del sistema del common law
prevalecia la regla del precedente, tradicidn judicial que consiste en resolver un caso
concreto mediante la aplicacion de aquellas decisiones tomadas anteriormente por otros
jueces en casos analogos.

La ideologia aplicable a ambos sistemas es diferente. En la familia de siste-
mas juridicos romano-canonicos (a la que pertenece practicamente casi toda la Euro-
pa continental y América Latina) lo que se persigue es que los jueces no tengan
ideologia 0, en todo caso, que ésta en nada se trasluzca. En cambio, en los sistemas
de common law, los jueces son elegidos por sus ideas y para que las realicen (Toharia,
1999). Lo que de ellos se espera no es que no tengan ideas, valores o creencias, 0 que
los escondan, sino que los expliciten y actiien de conformidad con ellos (Al respecto,
véase el clasico texto de Merryman, 1971).

El proceso de aplicacion ciega y mecanica de la ley propugnado por el ra-
cionalismo del siglo XVIII y el positivismo del siglo XIX no es mas que un mito. Las
criticas van dirigidas fundamentalmente al hecho incuestionable de que cualquier
decisidn judicial final se toma después de una serie de decisiones previas:

a) Decision sobre validez de la norma.

b) Decision sobre la interpretacion de su significado.

C) Decision sobre validez e interpretacion de la evidencia.

d) Decision sobre las consecuencias del encuadre de los hechos.

e) Decision sobre los argumentos racionales y evidencias que justifican todas

las demas decisiones.

Eso significa, entonces, que la aplicacién de la regla decisoria requiere la
evaluacion de una gama variada de elementos y con un margen de libertad de inter-
pretacion a veces muy grande. La justificacién de la decision final puede aparecer como
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un razonamiento légicamente encadenado (silogismo), pero €so no es mas que un
engafio; ella ha sido precedida de un sinnimero de decisiones parciales relativamente
libres. La interpretacién del derecho, por tanto, no puede ser reducida a la mera des-
cripcion de una norma (premisa mayor) 0 un caso concreto (premisa menor), porque a
pesar de que el juez dice seguir la norma, ésta siempre es de textura abierta, es decir,
el juez siempre debe decidir entre varias posibilidades y ponderar los valores en juego.
Muchos jueces creen fervientemente en el deber de sujetarse al significado de la ley,
pero ésta casi nunca ofrece todas las alternativas posibles. Los jueces también tienen
creencias respecto de las politicas publicas mas convenientes, o experimentan necesi-
dades humanas basicas, como la de ser estimado o la de tener poder. Todos estos fac-
tores influyen en el juez, incluso en los mas legalistas.

La existencia de varias decisiones previas al arbitrio del juez es un argumen-
to que plantea serios problemas al concepto de independencia judicial. ;Cuales son
los factores que condicionan cada una de estas decisiones parciales? ;Cuales son los
factores que explican las diferencias entre las decisiones judiciales en casos analogos?

Wrobleski ha distinguido tres grupos de factores condicionantes: a) actitu-
des epistémicas, b) actitudes axiolégicas, y c) factores extrafios o ad hoc (Wrobleski,
1987: 18). Las actitudes epistémicas conciernen a la forma en que un juez conoce la
realidad relevante para su decisién. Estas actitudes determinan el conocimiento sobre
los hechos y sus vinculos causales, asi como el conocimiento del derecho, y vienen
determinadas por reglas l6gicas, epistemoldgicas y por el bagaje intelectual del juez.
Las actitudes axiol6gicas conciernen, en cambio, a las valoraciones o principios que
sigue el juez en cada decision previa. Los factores ad hoc, por Gltimo, incluyen todo
aquello que no puede ser incluido en las otras categorias. Es una categoria residual
necesaria por nuestro limitado conocimiento del conjunto de actitudes que pueden
condicionar la conducta y personalidad de las personas.

El contenido de las actitudes y su medicion empirica es un campo que ha
sido bastante frecuentado por la escuela del denominado “modelo actitudinal” (Spae-
th y Segal, 1993). Dicho modelo concibe a la conducta judicial como fundamental-
mente determinada por las “actitudes” axioldgicas o los valores politicos subyacentes.
Los estudios realizados aplicando este modelo (nomotético y monocausal) sefialan que
la identificacion de los jueces con determinados valores o preferencias politicas es un
predictor bastante fiable de la conducta judicial. Las implicancias teoréticas de estos
resultados, sin embargo, no han sido del todo profundizadas: constatado el vinculo
entre preferencias politicas y conducta judicial, podemos preguntarnos ¢qué queda
del derecho? Una respuesta apresurada nos llevaria a concluir que el derecho es un
mito cuyo fin es encubrir el activismo politico de los jueces. Es decir, los resultados
de estos estudios nos obligarian a reconocer que la dimension positiva de la indepen-
dencia judicial (aplicacion del derecho al caso concreto) se queda sin referente empi-
rico y consecuentemente se convertiria, en calidad de concepto, en un concepto
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abstracto y, en calidad de norma, en una norma de cumplimiento imposible: el juez
solo perseguiria sus preferencias.

Estos resultados empiricos no hacen mas que revelar, en cambio, que la ley
siempre permite un marco de posibilidades, mas o menos abiertas, y que el juez deci-
de en el marco de esas posibilidades persiguiendo determinadas preferencias. De alli a
concluir que los jueces son siempre activistas politicos hay un largo trecho, porque
para ello deberiamos controlar (cosa que no hacen estos estudios) si el juez se apega
o0 no al marco de posibilidades decisorias que permite la norma en cada caso concreto.

La realidad parece estar mas bien entre medios de esos dos extremos: el le-
galismo rigido frente a el activismo discrecional. Ni el juez es un titere de la ley ni es
un manipulador fuera de control (a veces, sin embargo, prima un extremo sobre el otro).
En el andlisis de la independencia judicial se trata de saber, en cambio, cuando la
interpretacion de la ley es tan absurda o tan manifiestamente contraria a su sentido,
que permita inferir la falta de independencia judicial.

Para resumir estas disquisiciones, podemos decir que, a los fines de nuestra
conceptualizacion, ambos contenidos (el derecho y las actitudes axiol6gicas) deben
ser vistos como parte del correlato objetivo de la dimensién positiva, y ambos son
determinantes fundamentales de la conducta judicial.

La independencia judicial no supone
la nevtralidad de las normas e instituciones

Mas alla de esta supuesta tension entre el juez que aplica ciegamente la ley y el juez
activista politico, no podemos negar que el interrogante sobre la independencia del
juez se traslada al interrogante sobre la neutralidad de la ley, de las instituciones o de
jerarquia de los valores culturales. Reconocido el hecho de que el juez persigue valo-
res (los propios o los presupuestos en la ley), vale la pena preguntarse ¢;son justos esos
valores?; y por el contrario, si reconocemos que aplica estrictamente el derecho, es
dable inquirir en el siguiente interrogante: ¢es neutral el derecho que se aplica? Estas
preguntas son, sin lugar a dudas, ineludibles. La conceptualizacién que proponemos,
en cambio, traslada la respuesta de estas preguntas al analisis de las instituciones y de
la cultura. Para que se comprenda mejor, el concepto aqui propuesto se refiere a que el
juez debe ser fiel a los significados posibles del derecho y a sus preferencias axiol6gi-
cas, pero no supone que la aplicacién sistematica del derecho y de esas preferencias
lleve a resultados justos o equitativos. Lo que se trata de captar con este concepto de
independencia es si existen propiedades “sistematicas” en la resolucion de los casos,
es decir, si los casos siguen algun patrén previsible, pero no si esas propiedades siste-
maticas determinan resultados justos. O, en otras palabras: de la independencia judi-
cial no se sigue la neutralidad del derecho.

Shapiro ha escrito que cuando la funcion de los jueces pasa de ser un mero
arbitrador o tercero imparcial que resuelve una disputa privada, a la de ser un “oficial”
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representante del organismo encargado de ejercer el control social, se afiade a la rela-
cién un interés que puede no coincidir con el de alguna de las partes y que de algin
modo socava la I6gica de la resolucion de conflictos. Dicho interés, sea el de la ley,
sea el propio del grupo al que pertenece el juez, puede estar asociado con determina-
dos valores culturales o con determinadas politicas publicas y, por tanto, contravenir
los intereses de las partes en conflicto.'” Es decir, el juez, sobre todo en aquellos casos
en los que esta involucrado el interés publico de un régimen determinado, no es un
juez apolitico o axioldgicamente neutro. Sin embargo, el contenido axiol6gico o
politico concreto de las instituciones —o de los valores que el juez persigue— suele
encubrirse mediante un discurso racionalista que atribuye una supuesta neutralidad
axioldgico-juridica a las leyes o instituciones formales, manifestada por su caracter
abstracto y general, su publicidad, y la circunstancia de que incluso los gobernantes
se encuentran sujetos a las mismas. Pero no debemos engafiarnos: la verdad es que la
tan mentada neutralidad axiolégica (no siempre evidente, por otra parte) no significa
que no tenga ideologia politica a la cual servir. Para la ciencia politica no hay derecho
puro, neutral, ni apolitico. Probablemente no sera “la ley en los libros” la fuente mas
fiable para saber cudles son los intereses favorecidos o los valores defendidos por un
sistema de justicia, sino “la ley en la accién” (véase al respecto el clasico articulo de
Galanter, 1974). Pero, reiteramos, esta “parcialidad” de las instituciones, caracteriza-
da por el hecho de que los resultados de la dindmica tienden a ser desiguales, puede
convivir, desde nuestro punto de vista, con la independencia judicial tal como la he-
mos definido aqui. Es decir, el concepto que proponemos traslada el problema de la
parcialidad de las instituciones a los encargados de legislar o a la cultura politica
dominante. Y puesto que la ideologia politica inmersa en las instituciones formales o
en la cultura politica es tema para otro enfoque, no nos extenderemos mas sobre el
asunto.

De acuerdo con estas consideraciones proponemos un concepto de indepen-
dencia judicial inmerso dentro de una cultura concreta que es cimentada y continua-
mente reforzada por la funcién judicial. De este modo, los jueces ejercen un control
social concreto promoviendo el consenso sobre el cumplimiento de determinadas ins-
tituciones, desalentando otras y, excepcionalmente, forzandolas. El concepto que propo-
nemos no concibe al juez aislado de la cultura en la que vive o de sus convicciones
éticas personales; pero tampoco concibe la idea del juez absolutamente discrecional
y libre de ataduras legales. Ambos condicionantes —los valores y el derecho— forman
parte de la dimension positiva.

e Shapiro ain va mas alld y arriesga que los valores que en general persigue la jus-
ticia oficial y burocratica de los Estados nacionales, en todo tiempo y lugar, han
consistido en servir a la clase alta y a los intereses nacionales méas que a los inte-
reses locales (Shapiro, 1981: 24).
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Desde otro punto de vista, mas normativo o reformista, una concepcién
empirica de este tipo tiene sus implicancias: la cultura politica no debe ser vista como
indeseable en cabeza de un juez, si esa cultura es solida, estable, consistente a través
del tiempo y no contradice flagrantemente el derecho vigente. Sélo cuando un juez
actlia amenazado, sobornado, o cuando tiene intereses personales en el resultado del
juicio, o simpatias preconcebidas hacia la identidad de alguna de las partes, podemos
afirmar que dicho juez es dependiente. No podemos decir lo mismo, por el contrario,
cuando decide conforme a valores que racionalmente defiende de modo estable y con-
sistente a través del tiempo, y sus decisiones se enmarcan dentro de posibilidades de
accion que razonablemente permite la interpretacion del derecho vigente.

Pero aun es preciso hacer algunas precisiones. Admitido el afiadido de los
valores culturales dentro de las decisiones judiciales, no deberiamos caer en la tenta-
cién de dar un paso mas adelante y especificar determinados valores concretos como
pertenecientes a la nocién de independencia. A nuestro entender, la nocién de inde-
pendencia es, por decirlo asi, vacia de contenido axiolégico, que admite diferentes
valoraciones concretas dependiendo de las unidades de analisis que se tomen en con-
sideracion. No deberiamos confundir —en honor a la precision— el concepto de inde-
pendencia con otros atributos deseables del poder judicial (por ejemplo, que los jueces
defiendan los valores pluralistas, o que defiendan un régimen politico democratico).
Estos atributos deberian permanecer separados del concepto.

Reiteramos, la independencia judicial, al ser un concepto desprovisto de
contenido, no queda menoscabada por la expresion —a través de decisiones judicia-
les—, de una cultura concreta. Surge asi un concepto que no pretende aislar al juez de
la cultura en la que vive o de sus convicciones éticas personales, sino simplemente de
las veleidades, los temores y las tentaciones provocados por eventuales amenazas,
sobornos, intereses personales y lealtades politicas que ponen en riesgo la ldgica sub-
yacente de la resolucidn de conflictos por un tercero neutral.

La unidad seméantica del concepto

Queda por Ultimo resaltar que ambas dimensiones no son auténomas, sino que forman
dos caras de una misma moneda. En realidad, solo la dimensidn positiva tiene referen-
te objetivo; la dimensidn negativa no es mas que una negacion de la primera. De tal
modo que si, en determinados analisis, inferimos la dimension positiva, entonces
deberiamos afirmar parejamente la ausencia de injerencias impropias. Si, por el con-
trario, inferimos o constatamos la injerencia de factores extrafios en el proceso de
decisidn judicial, entonces deberiamos afirmar la ausencia de la dimension positiva.
Hechas estas aclaraciones, pasemos a la medicion del concepto.
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MEDICION

La independencia es un concepto que se refiere al hecho de que un juez interprete el
derecho (dimension positiva), libre de injerencias de las partes, de otros jueces, del
gobierno, de la sociedad civil, entre otros, y sin sesgos subjetivos o lealtades politi-
cas preconcebidas (dimension negativa). Cualquiera de estas dos dimensiones es de
naturaleza “invisible”. Se trata, como se ha dicho, de un auténtico concepto de “caja
negra” (Schedler, 2000: 393), porque no podemos observar sus referentes objetivos: la
mente del juez y su manera de razonar (dimension positiva) estan totalmente fuera de
nuestra observacion directa y sucede lo mismo con su contraparte (la dimension nega-
tiva): las simpatias preconcebidas, las lealtades, coerciones o injerencias impropias
en la aplicacion de la ley rara vez son directamente observables (Kornhauser, 2002:
53). En cualquiera de los casos, habria que auscultar el pensamiento de los jueces,
Unico modo de saber si al momento de decidir estan coaccionados o responden a so-
bornos, a lealtades politicas, o a intereses extrafios al de la ley interpretada. Todo esto
puede ser sintetizado en las palabras de Salzberger: “the actual existence or degree of
dependence or independence of judges is impossible to detect. It is something cons-
cience or unconscience in the mind of judges” (Salzberger, 2001).

Con estas aclaraciones preliminares, podemos decir que el concepto de in-
dependencia judicial se refiere a un hecho no observable, de modo que puede ser ca-
racterizado como un concepto no observacional: el inico modo de constatarlo consiste
en inferirlo de otras observaciones.® Es decir, no queda mas que recurrir a ciertos in-

18 Por medicion en ciencias sociales entendemos el proceso mediante el cual determi-
nados fendmenos son expresados en un lenguaje que los haga comparables. Dicho
lenguaje debe, primero, especificar clases o magnitudes que puedan ser asignadas
a las observaciones. Segundo, debe proveer reglas de interpretacion empirica, es
decir, criterios para decidir cudndo una observacion puede ser asignada a una par-
ticular clase u otra. Tercero, debe ser uniformemente aplicable a todas las obser-
vaciones. Por ultimo, debe especificar las relaciones entre las clases. Clasificar
observaciones en categorias, ordenarlas, contar, son maneras de expresar las ob-
servaciones en el lenguaje de la medicion (Przeworski y Teune, 1970: 93).

19 Esta circunstancia, como bien destaca Schedler (2000: 393), agudiza el problema
de la validez de nuestras observaciones o indicadores. La validez de una medicion
refiere al hecho de que determinado indicador mide adecuadamente un determina-
do concepto. Es decir, consiste en relacionar de manera adecuada ideas con he-
chos (Collier y Adcock, 2001: 1), y que estos ultimos se correspondan con los primeros.
Sin embargo, sucede que aqui tenemos un concepto que no es directamente obser-
vable, de alli que nuestro problema es radicalmente diferente, y consiste en como
relacionar determinadas observaciones con hechos no observables, o lo que es lo
mismo, realizar inferencias. Las inferencias siempre son méas débiles (en cuanto a
la validez) que los indicadores directos, puesto que toda medicion inferencial con-
tiene componentes de error habida cuenta de que son interpretadas en términos
probabilisticos (Przeworski y Teune, 1970: 94).
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dicios o inferencias asociativas si queremos determinar la existencia (y, tal vez, el grado)
de la independencia judicial.

Para ello es necesario interpretar esos indicios a la luz de determinadas hi-
potesis descriptivas o causales sobre la conducta judicial —basadas a su vez en gene-
ralizaciones de sentido comun o en normas de conducta esperada— de tal manera que
los datos puedan ser interpretados como consecuencias observables de tales hipote-
sis. Las hipétesis o proposiciones generales fundan, a su vez, reglas de inferencia, por
las cuales las observaciones son interpretadas como indicadores de confirmacion de
tales hipotesis (para una explicacion de la l6gica de estas inferencias, véase Przewor-
ski y Teune, 1970).

En los apartados que siguen se expone, brevemente, cada una de estas hipé-
tesis y reglas de inferencia que —aunque no siempre explicitas— es posible encontrar
en la literatura sobre medicidn de la independencia judicial, sefialando las virtudes y
falencias de cada método para la investigacion social. Resulta oportuno destacar, de
manera general para todos estos métodos, que la validez de estas inferencias es una
cuestion problematica (cuestion que, por otra parte, afecta a numerosos conceptos de
las ciencias sociales), habida cuenta que la interpretacion del indicador como mani-
festacion del concepto no observado siempre lleva un margen de error. Esta debilidad
no puede ser suprimida, porque para establecer la validez de estos indicadores indi-
rectos deberiamos obtener mediciones directas del concepto de independencia judi-
cial y correlacionarlas con los primeros (esta operacién se denomina criterion validity).
Como ello no es posible —puesto que la independencia judicial no puede ser observada
directamente—, al menos podemos reducir el error tomando algunos recaudos: explici-
tar correctamente las proposiciones generales o hipotesis, las consecuencias observa-
bles y laregla de inferencia (silogismo inferencial); asegurarnos que dichas proposiciones
generales o hipdtesis sean aplicables a todo el universo a medir (es decir, que sean
equivalentes para cada caso), y que las mediciones sean confiables (es decir, que las
mediciones sean consistentes indiferentemente de los objetos a medir). En las paginas
que siguen trataremos de abordar estos desafios. Pasemos ahora a los métodos de
medicion de la independencia judicial.

Métodos para medir la independencia judicial: inferencias

El andlisis de la consistencia juridica:

Evaluacidn la congruencia entre las decisiones de un juez con las normas (inferencia
de la dimensidn positiva).

En general, se puede decir que los jueces tienen la obligacion de aplicar el
derecho formal. Esta obligacién, atribuible fundamentalmente a los sistemas juridicos
continentales, puede fundar una hipdtesis empirica, que puede ser formulada de este
modo: “el juez independiente resuelve el caso de conformidad con el marco de posi-
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bilidades decisorias que se derivan de la interpretacion de la norma”. Esta hipotesis
puede, a su vez, servirnos para derivar consecuencias observables. Lo que observamos
puede consistir en las decisiones y los argumentos de un juez, que casi siempre van
escritos en una resolucién judicial. Esta observacion podria permitirnos inferir la parcia-
lidad 0 ausencia de independencia del juez, cuando las decisiones “no coincidan”, con
lo que creemos que exige la ley. Se trata, entonces, de comparar las sentencias con el
texto normativo: si dichas decisiones verifican lo que pensamos que es la solucién
correcta que da la ley, podemos tomar esa coincidencia como una evidencia de que el
juez se conduce de modo independiente. Cuando ello no se verifique, podriamos tomar
esa divergencia como una sefial de que podrian existir sesgos de parte del juez. Tene-
mos asi formulados los componentes del silogismo inferencial:

. Proposicion general: “el juez independiente resuelve el caso de conformi-
dad con el marco de posibilidades decisorias que se derivan de la interpre
tacion de la norma”

. Consecuencias observables (indicador de confirmacion): “la sentencia se co-
rresponde con el marco de posibilidades decisorias que creemos que permi-
te la norma”.

. Regla de inferencia: “todas las sentencias que se correspondan con el marco

de posibilidades decisorias que creemos que permite la norma, es probable
que hayan sido dictadas por un juez independiente”.

Indicador (de refutacién): la decisién “no coincide” con lo que creemos que
exige la ley.

Un problema de este método, sefialado por Schedler (2000: 395) radica en
que es posible encontrar decisiones bien fundadas que responden a intereses espurios
al de la ley, y decisiones débilmente fundadas dictadas por un juez independiente.
Ello significa, como dijimos que sucede con cualquier inferencia, que este método no
provee de certezas absolutas, aunque si puede servir para establecer ciertos indicios.
En general, es razonable conjeturar que un actor competente y respetuoso de las reglas
no termine contraviniéndolas de manera abierta y sistematica (Schedler, 2000: 395).

Sin embargo, una comparacion de este tipo requeriria, primero, de evalua-
dores que tengan una formacién adecuada capaz de determinar la consistencia juridi-
ca de las decisiones judiciales, con lo cual incorporamos el problema de los sesgos
subjetivos de evaluacion. Ademas, postula que la ley tiene un significado bastante
preciso que permite una Unica solucion, o al menos un marco de posibilidades deciso-
rias claro, cosa que como hemos apuntado mas arriba, en la generalidad de los casos
no sucede. Suponiendo que la ley fuera precisa, requeririamos contar con alguien que
se encuentre juridicamente mejor formado que los jueces en la funcion de interpretar
la ley, lo cual puede ser factible, pero habitualmente no lo es. Otra dificultad radica
en la “validez” de nuestras inferencias. La deteccidn de inconsistencias juridicas pue-
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de indicar bien un juez corrupto, pero también un juez ignorante de la ley. Esta ultima
dificultad puede superarse mediante el andlisis de varios casos. La hipotesis subyacente
consistiria, de acuerdo con esta Ultima solucion, en que un juez, sea juridicamente com-
petente o no, debe decidir los casos analogos de un modo analogo (Schedler, 2003: 11).

Por otra parte, también el dominio de validez de la proposicion es limitado:
so6lo es atribuible a los sistemas juridicos formales; quedaria fuera del analisis, enton-
ces, el sistema del common law y otros sistemas de justicia informales.

El principal problema de este método radica en que el texto de la ley es
siempre de textura abierta. La idea del sistema legal como un conjunto de reglas cla-
ras, especificas, congruentes, completas y conocidas, es un mito del racionalismo die-
ciochesco y el positivismo decimonénico que, aunque sigue vigente en nuestra
concepcion del derecho (Schedler, 2000: 392), no resulta realista a la hora de compa-
rar sentencias sobre ese mito ni de fundar ningtn analisis empirico valido. Siguiendo
con el modelo propuesto por Schedler, la realidad parece ser mas bien que lareglaR ya
Nno opera como un mecanismo causal sino como un material que permite muchas po-
sibilidades de decision. Su aplicacion, en esta concepcion critica, deja de ser mecani-
ca para volverse “creativa” (393), de alli que, la mayoria de las veces no podemos
determinar con firmeza cudl es el verdadero y Unico significado de la ley aplicable.
Esto ultimo desalienta ain mas el uso de este método.? Solo es aconsejable fundar
inferencias sobre este método cuando el significado de la ley es claro y preciso y su
violacion flagrante, de modo que no arroje ninguna duda sobre la falta de indepen-
dencia del juez. Y es precisamente a partir de estos casos manifiestos que podemos
decir que la ausencia de independencia se percibe mejor que su existencia, y ésta se
percibe mejor aun en los casos paradigmaticos.

El analisis de la consistencia qxiolégicq

La evaluacion de la congruencia de las decisiones personales con las preferencias de
cada juez (inferencia de la dimension positiva).

Cuando el significado de la ley es vago o ambiguo, o cuando se trata de
casos de dificil encuadre juridico (hard cases), no existe modo de analizar la consis-

2 Tal es asi que el mismo Schedler, quien aconseja el uso de este método cuando las
leyes son minuciosas y dejan un margen muy estrecho de posibilidades decisorias,
no lo lleva a cabo en su estudio sobre la imparcialidad del Instituto Federal de
México, a pesar de que afirma que las leyes electorales, en general, son las que
menor margen de arbitrariedad permiten al juzgador (Schedler, 2000).

a Por ejemplo, cuando la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ordend reciente-
mente que debia inscribirse la candidatura del general Rios Montt, mediante una
interpretacion casi absurda del texto constitucional, no cabe duda de que ese 6rga-
no exhibe falta de independencia.



133
LA INDEPENDENCIA JUDICIAL: CONCEPTUALIZACION Y MEDICION

tencia juridica de las decisiones judiciales. Mas alla de que siempre la ley permite
multiples alternativas, existen leyes mas precisas que otras. Y aun a falta de leyes cla-
ras, puede que los jueces apliquen reglas que reduzcan la incertidumbre decisoria, como
sucede cuando acuden a la jurisprudencia, a la costumbre o a la doctrina. No obstan-
te, la realidad judicial nunca es estatica y siempre se presentan casos que no se en-
cuentran en las fuentes del derecho. Cuando se dan estas condiciones, surge el problema
de determinar cdmo resolver un caso, sobre qué bases un juez debe tomar una deci-
sion. En estas situaciones, la légica de la argumentacién, en vez de determinar la so-
lucion juridicamente correcta, sélo sefiala un marco de soluciones permitidas. De alli
que cualquier decision que tome sélo tiene una Gnica exigencia: que justifique racio-
nalmente su decisién, utilizando argumentos légicos y axiolégicos.?

De acuerdo con estas premisas podemos estipular la siguiente proposicién
general: “cuando existen lagunas normativas, el juez independiente resuelve el caso
de acuerdo con valores que racionalmente defiende”. Siguiendo con la misma légica

2 Esta exigencia, cabe recordar, no es mas que un corolario de la filosofia moderna,
base de la democracia y los Estados liberales. Vale recordar que el lluminismo, al
desechar tanto a la intuicién como a la revelacion dentro del debate politico, ins-
titucionaliza a la razén como instrumento primordial de organizacion social. El lazo
entre la democracia y la perspectiva racionalista y universalista del Iluminismo es
tan fuerte que no podemos rechazar una sin desdefiar la otra. En principio, ni la
intuicion ni la revelacion deberian fundar explicitamente ninguna decision publica
concreta. Es preciso argumentar, y en su caso, probar (ello sin perjuicio de que
muchas personas aparenten argumentar con razones cuando en realidad estan
movidas por oscuras intuiciones). Sin embargo, la realidad es mas bien diferente.
Las decisiones politicas (entre las que se encuentran las judiciales) suponen, ade-
mas de juicios descriptivos y explicativos sobre el mundo empirico y juicios instru-
mentales, juicios morales. Pensemos, por ejemplo, en aquellas decisiones que
disponen la prohibicion o permisién del uso de armas, la asistencia médica publica,
la prohibicion del aborto: todas ellas requieren implicita o explicitamente formular
juicios de caracter moral, ademas de instrumentales y descriptivos. ¢(Es posible lle-
gar a una decision de este tipo Unicamente basandose en el conocimiento racional
y empirico? Cuando lo que esta en discusion son los fines y los valores, ¢sobre qué
bases decidir? La mayoria de los filésofos de la moral sostienen que no podemos
alcanzar juicios morales absolutos, validos en el plano intersubjetivo y objetiva-
mente verdaderos. De acuerdo con esta filosofia, el relativismo moral e ideoldgico
es, entre todas las concepciones del mundo, la que lleva implicita la idea de demo-
cracia: quien crea que la verdad absoluta y los valores absolutos son inaccesibles
a la condicion humana debe procurar no tener en cuenta su propia opinion sino
también la opinion de los demas. De ello se deriva que la Gnica obligacion de todo
actor capaz de tomar una decision colectiva (por ejemplo, el juez) consiste en
considerar todos los argumentos y sopesar equitativamente los valores en juego.
Ello supondria, por otra parte, cierta consistencia axiolégica de parte del juez en la
solucion de casos analogos.



134 INDEPENDENCIA JUDICIAL EN AMERICA LATINA
¢De quién? éPara qué? éComo?

expuesta en el primer método, esta proposicion nos permitiria derivar consecuencias
observables: cuando existen lagunas normativas, el juez deberia exhibir una continui-
dad valorativa estable en la resolucién de casos analogos. Es decir, en situaciones de
incertidumbre legal una alternativa para analizar la independencia judicial consistiria
en comparar sistematicamente las decisiones de cada juez para ver si, ademas de con-
tar con argumentos légicamente concatenados, coinciden con sus actitudes axiol6gi-
cas, valores o0 ideologia mantenidos a través del tiempo en la solucion de casos analogos.
Descartada la idea de que el juez aplica “mecanicamente” la ley, queda en vigor en-
tonces la nocidn de que el juez “decide” de modo relativamente libre, con un margen
mayor o menor de arbitrariedad (dependiendo del texto legal). Ese margen de libertad
no significa que el juez decide en el vacio, sino que acude a otros factores extralega-
les para resolver el caso. Esos factores pueden ser de diversa naturaleza, pero los que
aqui importan, los Unicos legitimos a falta de otras fuentes del derecho, vienen dados
por las leyes de la l6gica y los “valores”. Sin entrar a analizar el contenido concreto de
esos valores, podriamos postular un modelo ideal en el que los valores se mantienen
fijos y constantes a través del tiempo. En este modelo, el juez deberia resolver los
reiterados casos analogos que se le presentan en congruencia con sus preferencias
axioldgicas. Postulada esa premisa, se deduce lo siguiente: no deberiamos encontrar
diferencias relevantes o cambios bruscos en las concepciones o decisiones de un juez
en materias donde los valores en juego son los mismos. Cualquier cambio de este tipo
podria ser “sospechoso” de parcialidad o dependencia. Formulamos seguidamente los
componentes de esta inferencia:

. Proposicién general: “cuando existen lagunas normativas, el juez indepen-
diente resuelve el caso de conformidad con los valores que racionalmente
defiende”.

. Consecuencias observables (indicador de confirmacion): “la frecuencia de

sentencias dictadas en la resolucidn de casos analogos exhibe un patrén
axioldgico comun”.
. Regla de inferencia: “todos los casos analogos que exhiban un patron axio-

I6gico comun en la resolucién de los mismos en condiciones de incertidumbre
normativa, es probable que hayan sido resueltos por un juez independiente”.

. Indicador (de refutacion): la frecuencia observada no exhibe un patrén axio-
I6gico estable.

Los problemas que presentaria un tipo de medicién como ésta radicarian, en
primer lugar, en que exige un estudio cualitativo y profundo de un ndmero suficiente de
casos judiciales, ademas de que requiere evaluar cuando esos casos se resuelven en condi-
ciones de incertidumbre normativa. Por otro lado, también el campo de los valores es de
suma indeterminacion y sujeto a muchas interpretaciones. Deberiamos saber cudles son los
valores que un juez defiende y la jerarquia que da a los mismos. Hasta ahora no conocemos
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a ningun juez que haya fijado un listado semejante para darlo a la publicidad y que se
someta a él implacablemente. Y aunque se pudiesen determinar con firmeza cuales son los
valores en juego, siempre existiran hechos de dificil encuadre (hard cases).

Un estudio de este tipo es el que ha realizado Roberto Gargarella sobre la
Corte Suprema de Justicia de Argentina durante el periodo 1990-1997. En dicho estu-
dio Gargarella analiza los patrones axioldgicos de los magistrados argentinos a través
de sucesivos casos, llegando a la conclusion de que la Corte mantuvo a través del tiempo
una consistencia axiologica estable, calificada por dicho autor como de una concep-
cién “conservadora y perfeccionista”. Si aplicamos la légica de nuestra inferencia, la
continuidad axiol6gica descubierta por Gargarella nos permitiria entonces inferir que
la Corte exhibié una cierta independencia durante todo ese periodo. Lo sorprendente
de esta conclusion, sin embargo, es que contradice la percepcidn de la sociedad civil
y los resultados arrojados por otros andlisis empiricos.? Habiéndose constatado que
la Corte mantuvo una continuidad valorativa estable, ;podemos inferir la independen-
cia de dicha Corte? La interpretacion del hallazgo de Gargarella es dificil, puesto que,
ademas de ser continuos y estables, los patrones axiolégicos que fundaban las deci-
siones judiciales coincidian con los del poder politico. En casos asi, ;como saber si
las decisiones fueron consistentes o mas bien respondian a las del poder politico? Sélo
acudiendo a otras vias de medicidn podremos saberlo.?

El analisis de la legalidad del proceso
(inferencia de la dimensién positiva)

Es obligacion de los jueces llevar adelante el proceso judicial de acuerdo con normas
prestablecidas. El hecho de que un proceso sea sustanciado en clara violacién de las
garantias del debido proceso puede ser utilizado como un indicador que permite infe-
rir la deshonestidad del juez (ejemplos: el hecho de que al imputado o procesado por
un delito no se le permita ver a su defensor, el hecho de que la policia deshaga prue-

2 Otros estudios, partiendo desde una metodologia completamente diferente, como
veremos mas adelante, presentan datos indicativos de una clara dependencia poli-
tica (mientras dur6 la certidumbre de que el poder politico seguiria en el poder) de
la corte Argentina. Véase Helmke (1998).

2 Gargarella parece haberse dado cuenta de esta contradiccion y la resuelve de este
modo: “La Corte ampliada no ha actuado, en el periodo bajo estudio, como una
mera boca orientada a hablar con la voz del Ejecutivo. La Corte —segin hemos
desarrollado- ha desarrollado una concepcién propia que ha impregnado la mayo-
ria de sus fallos. Decir esto no se contradice con la idea segun la cual, en aquellos
casos en donde el Poder Ejecutivo tuvo un interés muy fuerte por alguna solucién
particular, la Corte tendi6 a adoptar la decision preferida por el poder politico”
(Gargarella, 1998: 454). El problema, vale notarlo, es que da pruebas sélidas de la
primer afirmacion pero no de la dltima. Otros estudios (Helmke, 1998) terminaran
por aportarlas.
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bas relevantes con la aprobacion del juez, el hecho de que el juez supiera que los tes-
tigos habian declarado bajo amenazas o sobornados, etc.). De acuerdo con esto, po-
driamos estipular las siguientes componentes de la inferencia:

. Proposicion general: “el juez independiente lleva adelante el juicio cum-
pliendo las garantias del debido proceso”.

. Consecuencias observables (indicador de confirmacion): “el juicio se lleva a
cabo cumpliéndose con las garantias del debido proceso”.

. Regla de inferencia: “todos los juicios que se llevan a cabo cumpliéndose

con las garantias del debido proceso es probable que hayan sido sustancia-
dos por un juez independiente”.

. Indicador (de refutacion): en el juicio observado existen violaciones a las
garantias del debido proceso.

El problema de esta inferencia radica en su validez. Muchas veces, todas estas
violaciones al debido proceso, a menos que sean flagrantes, suelen suceder sin el cono-
cimiento del juez. Si asi fuera, esos hechos no podran valer como indicadores de
la falta de independencia judicial, sino que valdran mas bien como indicadores de la
corrupcion de otros 6rganos del sistema de justicia: fiscales, policia, defensores, em-
pleados administrativos y otros. No conocemos ningun estudio empirico que utilice
esta via para inferir la independencia judicial.

Comparacion estadistica entre resultados
y preferencias (la inferencia de la dependencia judicial)

Dijimos que el vinculo que unia a los sujetos de la independencia judicial era el poder, o
mas propiamente, la ausencia de poder “ilegitimo” sobre el juez o el poder judicial de los
demas actores (gobierno, legislativo, partes, organizaciones privadas, etc.). El poder se
puede definir como la relacion causal entre preferencias y resultados (Dahl, 1963; Came-
ron, 2002: 135). En otras palabras, un actor A tiene poder sobre otro actor B cuando se
desea un resultado particular y logra que B se conduzca de tal modo que obtiene ese resul-
tado. Aplicado a la independencia judicial, significa que ningin otro actor que no sea el
propio juez puede determinar el resultado deseado en un caso concreto. Aplicado este
argumento a la realidad, tenemos lo siguiente: si pudiésemos determinar o conocer las
preferencias de ciertos actores en determinados casos judiciales, asi como las preferencias
de los jueces, e hiciésemos una comparacion estadistica entre esas preferencias y los resul-
tados obtenidos en una cantidad de casos suficiente para inferir generalizaciones, podria-
mos constatar si existe 0 no una relacion de poder entre esos actores y el juez. Daremos el
ejemplo proporcionado por Cameron (2002, p.134) para ser mas didacticos:

Tenemos tres actores: A, B, y J (juez), y dos resultados o contenidos de sen-
tencias: 1y 2. Se postula que cualquier otro factor influyente en el resultado, como
las actitudes axioldgicas del juez, los hechos y las leyes se mantienen constantes, de
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modo que permiten la comparacion. En el cuadro 5 tenemos la siguiente secuencia de
preferencias y resultados.

CUADRO 5
Observacion A B J R: decision judicial
prefiere  prefiere  prefiere o resultado del juicio
1° 1 1 1 1
20 1 2 1 1
30 2 1 2 2
40 1 2 2 2

Fuente: elaboracién del autor.

Supongamos que tenemos Unicamente la observacién N° 1. Con ella no pode-
mos inferir ningln vinculo entre A, B y J. Ahora agregemos la observacion N° 2. En ésta
puede observarse que B no tiene poder sobre el resultado, pero adn resta saber si lo tiene
A. Si al andlisis le incorporamos las otras dos observaciones, podemos ver que A tampoco
tiene poder sobre el resultado. A medida que aumentemos las observaciones, y mientras
mantengamos constantes las demas variables intervinientes, la relacién entre preferencias
y resultado podra ser determinada con mayor precision. Si la relacion entre J y R es signi-
ficativa, podemos concluir que el juez es independiente y que no ha sido influido por otros
actores. Si, en cambio, la relacion es significativa solo entre Ay R, entonces podemos in-
ferir que existe una relacion de dependencia entre Jy A.

Es decir, si examinando la correlacién entre las decisiones de J y los intere-
ses de las partes u otros actores, encontramos que las decisiones coinciden sistemati-
camente con las posiciones de determinado actor, podemos inferir cierta probabilidad
de que no se hayan tomado independientemente. Hacemos explicitos seguidamente
los componentes de la inferencia:

. Proposicion general: “el juez dependiente tiende a resolver los casos a favor
de los sujetos que ejercen injerencias impropias”.

. Consecuencias observables (indicador de confirmacion): “la frecuencia ob-
servada de casos resueltos registra una tendencia a favorecer a determinadas
categorias de sujetos”.

. Regla de inferencia: “el conjunto de los casos resueltos que registre una fre-
cuencia tendiente a favorecer a determinadas categorias de sujetos, proba-
ble hayan sido resueltos por un juez dependiente de los mismos”.

. Indicador (de refutacién): la frecuencia observada no registra una tenden-
cia clara a favorecer a determinadas categorias de sujetos”.
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En el cuadro 6 mencionaremos algunos ejemplos de estas aproximaciones
en la literatura contemporanea:

CUADRO 6
Problemas de medicion
Nombre Unidad de Método Muestra
andlisis

Gonzélez Casanova Corte Suprema Cuantitativo 3.700 amparos contra del Estado.
(1974) México

Schwartz Corte Suprema Cuantitativo 108 amparos contra el partido de
(2973) México y USA gobierno.
Salzberger Corte Cuantitativo  Decisiones a favor y en contra del
(1993) Apelaciones gobierno.
Reino Unido
Helmke Corte Cuantitativo  Casos en los que el Estado es parte o
(1998) Apelaciones en los que se trata la
Argentina constitucionalidad de un decreto.
Merino Tribunal Cuantitativo  Decisiones a favor y en contra de los
(1999) Electoral partidos y del Consejo Electoral.
México
Salzberger y Fenn Corte Cuantitativo  Decisiones a favor y en contra del
(1999) Apelaciones gobierno
Reino Unido
Ramseyer Poder judicial Decisiones a favor y en contra del
y Rasmusen Japon Cuantitativo gobierno.
(2001) uantitativ
Rattner y Salzberger Corte Cuantitativo  Decisiones a favor y en contra del
(2000) Apelaciones gobierno.
Salzberger Israel
(2001)

Fuente: elaboracién del autor.

Este tipo de técnica de medicion adolece de algunos inconvenientes.

. En primer lugar, necesitamos recoger una muestra representativa de casos
que nos permita generalizar los resultados. Esto supone una labor de inves-
tigacion y de recogimiento de datos muy grande y, a veces, costosa.

. En segundo lugar, necesitamos determinar las preferencias reales de los ac-
tores, lo cual la mayoria de las veces es imposible. En muchas ocasiones, ni
siquiera es posible observar la existencia de estos actores en la relacion cau-
sal, puesto que no s6lo se trata de conocer la injerencia indebida de las partes,
sino también de terceros ajenos al proceso. Y si bien las preferencias de las
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partes son de facil observacion porque estan expresadas en escritos y docu-
mentos, no sucede lo  mismo con las de los actores extrafios al proceso,
cuyas influencias casi nunca se hacen visibles. Por si fuera poco, deberiamos
saber también cual es la preferencia real del juez (y no meramente la ex-
presada o inferida en la sentencia, decision judicial o resultado del juicio),
cosa que tampoco sabremos a menos que logremos penetrar en sus pensa-
mientos.

De alli que, si aiin quisiéramos medir la independencia mediante este méto-
do, deberiamos acudir a inferencias mucho mas débiles, por ejemplo, te-
niendo en consideracion exclusivamente las preferencias de A, B o cualquier
otro sujeto. Pero en este caso, nunca sabremos si los resultados responden a
las verdaderas preferencias axioldgicas de J porque no habremos controlado
esta variable. No se trata s6lo de saber si J tiende a dictar sentencias a favor
de las preferencias de B, se trata de saber también si lo hace en razén de
injerencias indebidas, intereses personales o simpatias preconcebidas a favo
de determinados actores.

El tercer problema, y tal vez el mas importante, es que hay evidencias muy
fuertes para conjeturar que la variacion de los resultados del juicio no sean
exclusivamente producto de las injerencias impropias, y que sean explica-
bles por otras variables alternativas que no se han tenido en cuenta, como
la legalidad de la accion que se impugna o su relevancia institucional . Es
decir, el hecho de que determinado porcentaje de sentencias haya sido en
favor de cierto actor (por ejemplo, sentencias a favor del Estado), no prueba
la dependencia del juez, porque bien podria significar que dicho actor tiene
razon, es decir, que se conduce legalmente.? Pero, ;como evaluamos la le-
galidad de la conducta? Necesitariamos, otra vez, de personas con una for-
macidn juridica igual o superior a la del propio juez para determinarlo caso
por caso. Helmke propone observar si la corte o el tribunal superior falla
sisteméticamente a favor de determinado actor “revocando” una sentencia
de un tribunal inferior que decidia en su contra. Esto, para dicha autora,
podria constituir un indicio de “dependencia” de la corte mas fuerte que la
mera relacion de sentencias dictadas a favor o en contra. Es oportuno desta-
car, sin embargo, que este indicio no nos serviria para analizar jueces de

25

26

Mediciones que presentan estos problemas: Gonzélez Casanova (1970); Schwartz
(1973); Salzberger (1996); Salzberger y Fenn (1999); Rattner y Salzberger (2000).

El hecho de que un juez decida sistematicamente a favor de cierto actor puede
significar, simplemente, que dicho actor tiene razones juridicas validas para actuar
como lo hace, y que las partes que impugnan o cuestionan su conducta lo hacen de
manera temeraria e infundada.
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primera instancia. Este indicador, vale apuntarlo, se basa en una hipétesis
estocastica: dos opiniones tienen mas probabilidades de acertar que una sola.
Sin embargo, desde el momento en que la ley permite varias posibilidades,
la hipotesis resulta de dificil contrastacion. El control de la variable “lega-
lidad de los hechos”, ciertamente, constituye la mayor debilidad de estos
estudios.

La relevancia de los hechos también es un factor que debe tenerse en cuen-
ta: no es lo mismo que un juez decida desfavorablemente un caso en donde
el Estado s6lo tiene un interés formal, que en un caso de relevancia institu-
cional (Rossen, 1987: 12; Larkins, 1996: 617; Helmke, 1998: 9). Eso signi-
fica que deberiamos observar también la relevancia del caso para constatar
si existe dependencia o independencia. De los estudios expuestos arriba, solo
el de Helmke?” controla de un modo muy innovador esta variable.?

En cuarto lugar, en casos donde la identidad de los actores es la misma (por
ejemplo, el Estado en materia contencioso-administrativa, en casos concer-
nientes a la constitucionalidad de decretos, o cuando el Estado es parte)

27

28

Helmke investigo la independencia judicial de la Corte Suprema argentina respecto
al poder ejecutivo durante el periodo 1976-1995, y seleccioné aquellos casos en
donde el gobierno era parte o donde se discutia la constitucionalidad de algin
decreto. En una primera aproximacion (sin control de las variables), constato que
la Corte habia decidido en contra del gobierno en un porcentaje mayor durante el
régimen militar (37%) que durante el gobierno de Alfonsin (33,8%) o el gobierno
de Menem (27,7%). Introduciendo las variables de control, Helmke descubre que la
relacion varia significativamente. En casos de relevancia institucional, la Corte decidi
un 51% en contra del Estado durante el régimen militar, un 43,9% durante el go-
bierno de Alfonsin, y un 31,7% durante el gobierno de Menem. En casos decididos
a favor del Estado, cerca la mitad de las decisiones se explican por la legalidad de
las acciones del Estado durante el régimen militar y el gobierno de Alfonsin, mien-
tras que durante el gobierno de Menem la proporcidn se reduce a un cuarto (Helm-
ke, 1998: 10), vale decir, tres cuartos de los casos podrian ser explicados, con cierta
probabilidad, con base en la dependencia de la Corte.

Para medir la relevancia del caso, Helmke toma como parametro el hecho de que
los jueces de la Corte expresen de modo individual y acabado sus argumentos y no
adhieran simplemente a lo argumentado por otro, o el hecho de que existan votos
en contra y a favor. La hipotesis subyacente es que la expresion acabada de los
argumentos constituye una sefial de la relevancia del caso. Los jueces trabajan en
condiciones de tiempo limitadas en relacion con la carga de trabajo, y s6lo en cues-
tiones muy importantes volcaran su esfuerzo para expresar consistentemente sus
argumentos o para disentir de lo expresado por otros jueces. Vale apuntar, sin
embargo, que la hip6tesis no estéd del todo confirmada: Kluger (1976), Epstein y
Knight (1998) aportan evidencias que permiten inferir que en casos de relevancia
los jueces tienden a tomar decisiones unanimes, mientras que otros estudios em-
piricos mas recientes (Epstein y Segal, 2000: 7) aportan evidencias contrarias.
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esta aproximacion metodologica es mas accesible; no sucede lo mismo, en
cambio, cuando pretendemos medir la independencia judicial respecto de
otros actores (por ejemplo, empresas privadas nacionales o extranjeras, fuerzas
armadas, instituciones religiosas, etc.). La busqueda de casos —en los que
algunas de estas partes se encuentren involucradas— dentro de la gran varie-
dad de jurisdicciones existentes, supone otra vez un esfuerzo de investiga-
cién muy grande y que puede consumir mucho tiempo. Ademas, si bien no
habria problemas para constatar la identidad de las partes, deberiamos en-
casillar dicha identidad en categorias mas generales como por ejemplo: “em-
presas privadas nacionales”, “empresas privadas extranjeras”, “militares”, o
categorias analogas dependiendo del vinculo que investiguemos. Sin em-
bargo, existen categorias que podrian ser utilizadas pero de las que dificil-
mente contamos con la informacion relevante (por ejemplo: el perfil
socioecondmico de las partes, su religion, su nivel educativo, etc.). Generar da-
tos sobre el perfil socioldgico o ciertas caracteristicas genéricas de los litigan-
tes no es imposible, pero supone, sin lugar a dudas, un esfuerzo ain mayor.

. No podemos postular que la independencia judicial sea un fendmeno mo-
nolitico. La constatacion de que determinado tribunal, por ejemplo, sea
dependiente de determinados actores politicos no nos permite aplicar ese
resultado a todo el universo de los jueces de un pais. Eso significa, por tan-
to, que a menos que tomemos una muestra representativa, o que lo justifi-
quemos de algin modo (por ejemplo, argumentando que las decisiones de
la corte se convierten en doctrina obligatoria para los tribunales inferiores,
0 que dichas constataciones estan determinadas por un conjunto de insti-
tuciones comunes a todos los jueces) no podremos realizar inferencias ex-
ternamente validas. Esta aclaracion es muy importante porque la tendencia
general en la literatura contemporanea consiste en medir exclusivamente el
grado de independencia de la Corte Suprema respecto del gobierno de tur-
no. Es escasa la literatura, en cambio, que aborda la independencia de los
tribunales inferiores respecto a otros agentes que no sea el gobierno. Este
campo de andlisis puede ser muy prometedor, porque muchos casos impor-
tantes que se ventilan en los tribunales no llegan a la corte, y no siempre la
relacion de dependencia se configura respecto al gobierno. Muchos paises
han tenido y tienen experiencia con cortes adictas a las Fuerzas Armadas, 0
subordinadas a partidos politicos de la oposicidn, o tribunales sobornables
por elites econdémicas.

. Por Gltimo, el vinculo de dependencia que se quiere demostrar o inferir debe
ser causalmente relevante, lo cual debe ser justificado o argumentado. S6lo
si tenemos razones para creer que determinadas sefias de identidad (el esta-
tus social, la afiliacién partidaria, el sexo, etc.), o determinadas categorias
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de litigantes pueden introducir distorsiones en las decisiones judiciales vale
la pena iniciar un estudio de esta naturaleza. Para ello, deberiamos inquirir
previamente en la dindmica del sistema politico general.

Pasemos ahora a las siguientes mediciones alternativas de la independencia
judicial.
Medicion de instituciones formales y practicas informales
(inferencia de la independencia judicial)

Dados los problemas que presenta la medicién de la independencia a través de la com-
paracion estadistica entre preferencias y resultados, la literatura contemporanea ha
optado por otra forma de medicion indirecta (o inferencial), consistente en la consta-
tacion de aquellas variables que de acuerdo con la teoria tienden a evitar e impedir la
existencia de coerciones o injerencias indebidas en el proceso de decision judicial. Es
decir, no se trata aqui de medir el vinculo entre determinados actores con determina-
do juez, sino en constatar la existencia de ciertas variables institucionales que la teo-
ria justifica como factores institucionales instrumentales a la independencia judicial.

De este tipo de mediciones, es posible distinguir dos clases:

a) Aguéllas tendientes a comprobar la existencia de determinadas normas o ga-
rantias formales. A este tipo de medicién la denominaremos “de iure” o “for-
mal”, y consiste en la constatacién de que aquellas normas o instituciones
formales que se supone que tienen un impacto favorable en la eliminacion
de injerencias indebidas (por ejemplo, cargo vitalicio, intangibilidad de los
sueldos, competencias ancladas en la Constitucion, inmunidad personal, etc.)
se encuentran reconocidas por el sistema legal.

b) Aquéllas tendientes a comprobar el efectivo cumplimiento de variables o
modelos normativos tendientes a evitar injerencias indebidas. Este tipo de
mediciones comienzan estipulando determinados estandares o modelos
normativos que tienen una justificacion teorética, de los que posteriormen-
te se contrastan con la realidad por medio de valoraciones (mediante exper-
tos 0 encuestas, con o sin operacionalizacion de variables) acerca del grado
en el que los hechos se aproximan a dichos ideales. Denominaremos a esta
segunda clase como “mediciones de facto”.?

En ambos casos, los componentes del silogismo inferencial son similares:

3 El término es un poco arbitrario, pero sirve para distinguir las mediciones que plan-
tean un modelo o estandar normativo, e indagan el grado de cumplimiento del mismo
en la realidad, de aquellas que sélo pretenden constatar el reconocimiento formal
de las mismas.
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Proposicién general: “las garantias institucionales tienden a favorecer la in-
dependencia de los jueces”.

Consecuencias observables (indicador de confirmacion): “es posible detec-
tar un nimero suficiente de garantias que favorecen la independencia judi-
cial” (version formal). O “es posible detectar que determinadas garantias o
modelos normativos que favorecen la independencia judicial se cumplen”
(version “de facto™).

Regla de inferencia: “todos los paises que registran un nimero suficiente de
garantias formales que favorecen la independencia judicial (version de fac-
to: que se registre que dichas garantias o0 modelos se cumplen), es probable
que cuenten con jueces independientes”.

Indicador (de refutacion): no se registra el reconocimiento formal de esas
garantias (version formal o de iure) o el cumplimiento de esas garantias o
modelos (versién de facto).

Antes de sefialar las ventajas y los problemas de cada aproximacion, dare-

mos algunos ejemplos. Comencemos con la version formal de este tipo de mediciones:

Mediciones formales o “de iure” (cuadros 7 al 14)

CUADRO 7
Nombre Dimensiones Cuantificacion Nivelde  Agregacion
del Index medicion
Feld y Voigt Competencias de la corte Cada dimension Intervalo Se suman todos
(2002) De estipuladas en la tiene varios los puntos y se
iure index of Constitucion. componentes divide por el
judicial Proceso de seleccion formales. A la numero de
independence de iueces constatacion de variables de las
] esas normas se le que se pudo
Estabilidad del mandato asigna un puntaje obtener datos.
L ponderado.
Legitimacion

Asignacion de casos

Control de
constitucionalidad

Publicidad

Fuente: elaboracién del autor.
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CUADRO 8
Nombre Dimensiones Componentes Medicion Agregacion
Rossen Integridad Cuatro Cualitativa y Sin agregacion
(1987) componentes objetiva:
constatacion de
garantias
Independencia Siete
personal componentes

Fuente: elaboracién del autor.

CUADRO 9
Nombre Dimensiones Cuantificacion Nivel de Agregacion
del Index medicion
Blasi and Remocion de No previsto en la Ordinal Sin
Cingranelli  jueces limitada:  Constitucion — O agregacion
(1995) estabilidad en el .
cargo Prev!sto
parcialmente en
Audiencias la Constitucion —
publicas 1
Cargos judiciales  Prevision
ocupados por completa en la
profesionales Constitucion — 2

Autonomia fiscal

Separacion de
poderes

Revision judicial
Sistema recursivo
jerarquico

Fuente: elaboracion del autor.



145

LA INDEPENDENCIA JUDICIAL: CONCEPTUALIZACION Y MEDICION

CUADRO 10
Nombre Dimensiones Cuantificacion Nivel de Agregacion
medicion
Camp Keith  Plazos garantizados No previsto en la Ordinal Sin
(1999) Constitucion — 0 agregacion

o Decisiones finales
Indice de

prevision Jurisdiccion exclusiva
constitucional . .
Inexistencia de cortes -
sobre especiales o militares Prevision completa en la
independencia P Constitucion- 2

judicial Autonomia fiscal

Previsto parcialmente en
la Constitucion — 1

Cortes militares con
Separacion de poderes  jurisdiccion para tratar
casos de ciudadanos

Proceso meritocratico de comunes — (-1)

seleccion de jueces

Revisi6n iudicial Control de
viston judict constitucionalidad por
Sistema recursivo otras ramas que no sea
jerarquico el poder judicial — (-1)
Fuente: elaboracion del autor.
CUADRO 11
Nombre Dimensiones Nivel de Agregacion
medicion
Hanssen Seleccion de jueces por concurso Categorica ' Sin
(2002) agregacion

Seleccion de jueces a través de afiliacion partidaria

Fuente: elaboracién del autor.
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CUADRO 12

Nombre Dimensiones Cuantificacion Nivel de Agregacion

medicion

Herron y Estabilidad Vitalicio— 1. De Sin

Randazzo . intervalo  agregacion

(2002) No vitalicio 0

Seleccion De 1 a 3 dependiendo

de las instituciones que
intervienen

Acceso (legitimacion)

Mas limitado 1
Instituciones locales o
nacionales 2
Cualquier persona 3

Revision judicial
(control de constituciona-
lidad)

Control estipulado en la
Constitucion -1

No garantizado en la
Constitucion — 0

Fuente: elaboracién del autor.

CUADRO 13

Dimensiones Cuantificacion Nivel de Agregacion
medicion
La Porta et  Tiempo del mandato: Vitalicio - 2 De Sin

al., (2002) De la Corte Suprema Mas de 6 afios - 1 intervalo  agregacion
De tribunales Menos de 6 - 0
contencioso-
administrativos.
Control judicial de la Si -1 No-0
administracion
Existencia de la regla Si -1 No-0

“obligatoria” del
precedente

Fuente: elaboracién del autor.
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CUADRO 14
Nombre Dimensiones Cuantificacion Nivel de Agregacion
medicion
Smithey e Posibilidad de que las - Claramente prohibido De Se suman
Ishiyama sentencias que declaran  por la Constitucion - 0 ' intervalo  los
(2000) la constitucionalidad de - Sin mencién en la puntajes
las normas puedan ser Constitucion - 1 y se divide
revocadas por otros por la
actores. cantidad
Alcance del control - Control abstracto y a de .
judicial de priori - 1 variables.
constitucionalidad - A priori pero limitado a Corre de
ciertas materias - 0,5 0al

- Control a posteriori y
mediando caso

concreto - 0
Tiempo del mandato - Vitalicio - 1
judicial - Mas de dos periodos

legislativos - 0,66

- Menos de dos periodos
legislativos - 0,33

- Menos o igual a un
periodo legislativo - 0

Actores que participan - Un solo actor - 0
en la seleccion de los - Participan dos - 0,5
jueces - Mé&s de dos - 1
Quién crea las normas - El poder judicial - 1
que rigen el proceso - Legislatura - 0

judicial y la organizacion
administrativa

Dificultad en remover - Sin mencio6n de la
jueces Constitucion - 1
- Mencion abstracta de
que jueces son
removidos por mala
conducta - 0
- Mencién especifica de
conductas que dan
lugar a remocién - 0,5

Fuente: elaboracién del autor.
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Problemas de medicion

Este tipo de mediciones es el mas facil de lograr y el de menor coste, porque supone
Unicamente comprobar la existencia de determinadas previsiones legales o constituciona-
les. Como dijimos, existen diversas clausulas —relacionadas con el sistema de seleccion de
jueces, la promocién, el salario o el presupuesto de la justicia, entre otros— que fueron
promulgadas con la finalidad de preservar la independencia judicial. Se trata, pues, de ob-
servar si dichas disposiciones se encuentran vigentes o no. En esa misma linea, muchos
trabajos no hacen mas que catalogar y analizar normativamente estas previsiones.

El estudio de estos mecanismos es importante para confeccionar un disefio
institucional efectivo, pero no agota la cuestion de la independencia judicial, porque
la mayoria de estas previsiones pueden ser ignoradas, violadas o manipuladas, y la
informacion sobre la violacién de las mismas s6lo podra obtenerse recogiendo datos
sobre hechos o practicas. Mas atn, muchas investigaciones han arrojado resultados
elocuentes: las protecciones formales no constituyen garantias seguras para el logro
de una real independencia (Voigt, 2000; Domingo, 1999). Y viceversa: en algunos paises
es posible hallar un grado alto de independencia a pesar de que no cuentan con pre-
visiones formales adecuadas para ello (Salzberger, 1993; Salzberger y Fenn, 1999).
Brevemente: si bien las normas o instituciones formales son importantes, no aseguran
la independencia “real”, que es justamente lo que la ciencia politica trata de medir.
De alli que necesitemos hurgar en los hechos y las practicas informales, que es lo que
pretenden las mediciones que siguen a continuacion.

Este tipo de medicién intenta constatar el cumplimiento efectivo de una serie de ga-
rantias o modelos normativos que se cree —justificadamente— que aseguran la inde-
pendencia judicial (véanse cuadros 15 al 19).

CUADRO 15
Dimensiones Cuantificacion Nivel de Agregacion
medicion
Blackton, 1.Nombramiento y Subjetiva: valoracién de = Ordinal No
Amideast evaluacion de jueces  expertos (1-4) aparece
(en 2.Sistema disciplinario
Hammergren,

2001) 3. Intervencion impropia
del ejecutivo

Fuente: elaboracién del autor.

%0 En la misma linea, también pueden citarse los trabajos de Cappelletti (1988),
American Bar Association (En Hammergren, 2001), Hammergren (2001), Usaid (2001).
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CUADRO 16

Nombre Dimensiones Estandares

del Index normativos

ABA/CEELI  Preseleccion y 2 items

(1999) (Ver ' nombramiento de

Hammergren, jueces

2001 i P

) Educacion y 2 items

entrenamiento
Presupuesto y salarios 8 items
Salvaguardias frente a 4 items
influencias impropias
Jurisdiccion y poderes 4 items
judiciales
Transparencia del 3 items
proceso
Etica 2 items
Condiciones laborales 2 items
Asignacion de casos 2 ftems
Apoyo del sistema 2 ftems

judicial por ONG

Medicion

Objetiva y
subjetiva.
Valoracion de
expertos e
indicadores
subjetivos (ver
Hammergren,
2000)

Nivel de
medicion
Ordinal
(5-1)
cada
item.
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Agregacion

Aditivo. Se
suma cada
componente y
se ubica a los
paises en
funcién de
cuatro
categorias:

1) 134-165:
muy
independiente

2) 100-133:
independiente
3) 67-99:
controlado

4) 0-66: muy
controlado

Fuente: elaboracién del autor.
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Nivel de medicion

Agregacion

normativos

Auditoria El sistema de
ciudadana seleccion

sobre calidad de los magistrados
de la de la Corte Suprema
democracia = de Justicia preserva
Estado de la ' la independencia de
Nacion- poderes

Costa Rica Los funcionarios que
(2002)

ejercen la autoridad
policial y juridica
son nombrados
mediante reglas
técnicas, abiertas al
escrutinio publico.

Evaluacion de
expertos (subjetivos)
e indicadores
objetivos

Se acudi6 también a
registros
administrativos.
Encuestas
disponibles. Estudios
previos

Ordinal (de acuerdo
con la valoracion
subjetiva del panel
evaluador).

No hay
agregacion.

1. Incumplimiento
severo.

2. Incumplimiento
general.

3.Cumplimiento
medio.

4. Cumplimiento
general.

5. Cumplimiento
pleno.

Fuente: elaboracién del autor.

NOTA: el objeto de la auditoria ciudadana consistié en medir la calidad democratica de la justicia en
Costa Rica, de alli que sus artifices elaboraron un conjunto mucho méas amplio de estandares que los dos
que se consignan aqui. En este cuadro sélo mencionamos aquellos dos que se asocian con el concepto

de independencia judicial.
CUADRO 18

Nombre Dimensiones

del Index

Estdndares  Medicion

normativos

Nivel de
medicion

Agregacion

Hammergren 1.Seleccion de jueces
2001 .
( ) 2.Manejo de la carrera
judicial
3. Administracion
interna
4.Recursos

5.Procesos judiciales

6. Profesion legal

Varios Valoraciones Ordinal  Sugiere que se
componentes  de expertos, sume cada
por cada ~ grupos panel, puntaje y se
dimension  jueces, divida por la
abogados, cantidad de
etc., componentes.
justificada en También
informacion sugiere la
objetiva ponderacion

de componen-
tes o el uso
constructivo
de la
redundancia.

Fuente: elaboracion del autor.
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CUADRO 19

Nombre
del Index

Voigt (2000)

Indicadores

Tiempo efectivo promedio de mandato

151

Cuantificacion Agregacion

Tiempo efectivo Se suman
promedio X 0,05  todos los

Desviacion del tiempo efectivo Si- 0 puntos y se
respecto del plazo legal d',V'de porgel
nimero de

Remoci6n de juez antes de terminar su  sj. variables de

plazo legal las que se
- — pudieron

Numero de veces que la composicién obtener datos

de la corte ha sido cambiada:

-0 1

-laz2 0,8

-3a4 0,6

-5a6 0,4

-7a8 0,2

- Mas 0

Salario del juez se mantuvo constante  Si- 1

en términos reales

Presupuesto se mantuvo constante en  Sj- 1

términos reales desde 1960

NUmero de veces que otras ramas de

gobierno no actuaron para hacer

efectiva una decision judicial:

-0 1

-la?2 0,8

-3a4 0,6

-5a6 0,4

- 7a8 0,2

- Més 0

Numero de veces que la Constitucion 1

fue modificada en cuanto a las 0,8

competencias de la Corte Suprema: 0,6

-0 0,4

-1la?2 0,2

-3a4 0

-5a6

-7a8

- Mas

Fuente: elaboracién del autor.
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Problemas de medicion

Este tipo de mediciones constituye avances muy fecundos sobre el tema de la inde-
pendencia judicial. A priori, aporta evidencias preliminares que permitirian inferir (con
los reparos que mas abajo se exponen) que no existe una relacion significativa entre
previsiones formales e independencia real. En segundo lugar, mediante la estipulacién
de pautas o estandares normativos, asi como la de las operaciones necesarias para
contrastar su grado de cumplimiento, algunas de estas técnicas permiten la compara-
cion entre realidades muy diversas. Es preciso destacar, sin embargo, que no todas las
mediciones presentan pautas universales ni todas ellas operacionalizan sus variables
de un modo reproducible ni fiable. En esta linea de medicidn, es preciso distinguir dos
tipos:

Métodos de auditoria: caracteristicas

. Finalidad: detectar problemas para implementar reformas.

. Técnicas de recogimiento de informacion maltiples.

. Carece de conceptualizacion rigurosa.

. Carece de pautas o estandares normativos universales.

. Falta de integracion de las dimensiones medidas con la teoria.
. Desagregacion de dimensiones no justificada.

. No permite la construccion de indices agregados.

. Resultados no comparables.

Ejemplos: Usaid (1998), Bureau of Justice Assistance (1997), Auditoria ciu-
dadana sobre calidad de la democracia en Costa Rica.*

Métodos comparativos: caracteristicas

. Pretende lograr resultados comparables.

. Integracién de dimensiones con la teoria.

. Requiere de estandares normativos o proposiciones generales aplicables a
todo el universo.

. Conceptualizacion rigurosa.

. Justificacién de la desagregacion de dimensiones.

. Operacionalizacion de variables explicita y reproducible.

8 Proyecto Estado de la Nacion (2001), Documento de Trabajo No. 2: auditorias ciu-

dadanas sobre la calidad de la democracia: reflexiones sobre su potencial civico y
académico.
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Nivel de medicién justificado. Validez interna y fiabilidad de indicadores.

Es posible la construccion de un indice agregado si se toman los recaudos
necesarios.

Finalidad: medir conceptos para contrastar hipdtesis.

Si tenemos en cuenta estas distinciones y evaluamos los trabajos de medi-

cion expuestos, podemos hacer las siguientes consideraciones:

a)

b)

No tenemos una teoria integral que dé razon de cudles son las condiciones
minimas suficientes para asegurar la independencia judicial ni como pon-
derar el peso de las mismas. Los trabajos de ABA/Ceeli y el de Hammergren
(2001) constituyen, tal vez, los listados méas consistentes y justificados con
la teoria y la praxis de la independencia judicial. A pesar de que no recogen
mediciones concretas y, por tanto, no pueden valorarse los resultados de
ambas técnicas, la critica que se le puede realizar a estas propuestas es que
adolecen de las dificultades y los sesgos propios de pretender operacionali-
zar dichas variables por medio de valoraciones de expertos, disminuyendo
la validez y fiabilidad de los indicadores.

El trabajo de Feld y Voigt (2002), por el contrario, es el Unico que utiliza
indicadores objetivos para operacionalizar las variables tenidas en cuenta.
Sin embargo, el autor omite, a diferencia de ABA/Ceeli (véanse también las
recomendaciones de Hammergren), la rivalidad con los hechos de algunos
estandares que la teoria tiene por importantes: el sistema de nombramiento
y promocion de jueces, el sistema de asignacién de casos, la existencia de
tribunales especiales, por nombrar algunos. Resulta curioso constatar que

algunas de estas variables —en su dimension formal— fueron contempladas

en el indice “de iure”, y no han sido contrastadas empiricamente en su in-
dice “de facto” Dichas omisiones suponen un grave problema que puede
afectar alin mas la validez de las mediciones. La validez en la medicion de
un concepto supone, también, que se midan todos los componentes y no
solo los que se tienen a mano (este empobrecimiento conceptual se deno-
mina underspecification). En la misma linea se puede ver claramente que
algunos de los indicadores utilizados por Feld y Voigt no reflejan con pre-
cision el concepto que se pretende inferir. Por ejemplo, el hecho de que el
tiempo de mandato de un juez se haya interrumpido puede obedecer a mul-
tiples razones, no necesariamente a la existencia de injerencias impropias.
Sefialamos algunos indicadores adicionales a los propuestos por Feld y Voigt
que podrian tenerse en cuenta para la confeccion de un indice “de facto”
mas completo:

NUmero de amenazas contra los jueces por cada 100 jueces.
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NUmero de veces que el sistema de justicia es intervenido, vedado, o cerra-
do por decreto o ley formal cada 10 afios.

Numero de traslados injustificados de jueces a localidades no deseadas donde
no pueden ejercer o cumplir adecuadamente sus labores, cada 100 jueces.

Porcentaje del presupuesto asignado al servicio de justicia en relacion con
los ingresos totales del Estado.

NUmero de estados de sitio decretados cada 10 afos.

Cantidad de dinero asignada a insumos (papel, personal administrativo, sa-
larios) en relacion con la carga de trabajo y el nimero de jueces.

NUmero de veces que se reducen o se cambian los afios y beneficios de retiro
voluntario, cada 10 afios.

NUmero de veces que se reduce el salario de los jueces, via impuestos u otro
mecanismo, cada 10 afios.

NUmero de indultos o de leyes con aplicacién retroactiva que revocan deci-
siones judiciales especificas, cada 10 afios.

NUmero de jueces removidos por afio por cuestiones disciplinarias, cada 10
afios.

Cantidad de materias sujetas a tribunales administrativos sin control judi-
cial posterior, cada 10 afios.

De manera mas general, podemos decir que las hipétesis sobre las que se
basan estas inferencias no se encuentran rigurosamente confirmadas. Mu-
chas de las garantias y los modelos estipulados tienen un origen tedrico
s6lido; otros, en cambio, provienen de la praxis. Si los indicadores utiliza-
dos no dejan dudas sobre su validez para medir el concepto de “indepen-
dencia institucional o estructural”; si resultan dudosos, en cambio, como
indicadores para medir de manera indirecta o inferencial el concepto de in-
dependencia judicial. La precaucion es pertinente, a pesar de que este tipo
de mediciones indirectas que se basan en hip6tesis no contrastadas es muy
comun en ciencia politica (habida cuenta que el cimulo de conceptos no
observables directamente es muy grande). Es decir, no debemos alarmarnos
por basar nuestras inferencias en semejantes hipdtesis si éstas se derivan de
un cuerpo de conocimientos teoricos sistematico y organizado I6gicamen-
te; sin embargo, debemos ser precavidos a la hora de exponer los resultados
de nuestras investigaciones: nunca podremos afirmar tajantemente a partir
de este tipo de inferencias de probabilidad. La conclusion que se sigue de
estas consideraciones es que conviene justificar la utilizacion de cada una
de las garantias o los modelos utilizados.
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d)

Otro problema que presentan estas técnicas de medicion reside en la agre-
gacion de los datos en indices. Para pasar a una fase de agregacion, pre-
viamente deberiamos estar seguros de no haber incurrido en redundancia o
superposicién (conflation) en la conceptualizacion de las dimensiones
(Munck y Verkuilen, 2002), ni en sobreespecificacion (o viceversa: reduc-
cion arbitraria) de los componentes que integran el marco referencial del
concepto. Vale decir, las dimensiones a medir deben ser suficientes, exhaus-
tivas y excluyentes. Estas caracteristicas son de dificil logro puesto que, en
este tipo de mediciones, alin no sabemos cuantas ni cuales son las variables
0 componentes a tener en cuenta, vale decir, el marco referencial permanece
“abierto”. Por otro lado, deberiamos ponderar el peso de cada uno de estos
componentes para saber qué puntaje asignarle, puesto que, como expusi-
mos mas arriba, se trata de indicadores indirectos y no de indicadores direc-
tos. La ponderacién que hace el indice “de facto” de Feld y Voigt (2002)
parece ser intuitiva, y no responde a razones teoréticas. Mas adecuado es el
procedimiento sugerido por ABA/Ceeli de sumar todos los puntos y asignar
categorias a determinadas cantidades o secuencias de nimeros. De este modo
no se pierde informacion y se evita ponderar el peso de las variables. Debe-
riamos seguir este procedimiento hasta tanto tengamos nocion de cual es el
grado de relevancia de cada variable en la independencia judicial. Para ello
sugerimos lo siguiente:

No incurrir en agregacién de datos y medir cada componente o variable por
separado.

Correlacionar los componentes entre si. Aquellos componentes que exhiban
correlaciones significativas y positivas estarian indicando que podrian en-
cuadrarse en una misma dimension y, por tanto, podriamos combinarlos en
un indice agregado.

La ponderacion de cada una de estas variables sélo podria lograrse correla-
cionandolas con otras mediciones obtenidas por otros métodos (por ejem-
plo, correlacionado los resultados de la comparacion estadistica con las
mediciones individuales de cada variable institucional).

Medicion por medio de percepciones

Este tipo de mediciones consiste en indagar la opinion de ciertos actores relevantes

sobre el grado de independencia de que goza un sistema de justicia. Se diferencia res-

pecto de las mediciones de facto que utilizan valoraciones de expertos, en que aqui
no existen pautas o estandares normativos que permitan inferir el concepto de indepen-
dencia. La independencia judicial se valora, por ende, como un todo o como un resultado.

Hacemos esta aclaracién porque también en las mediciones de facto analizadas

es posible encontrar evaluaciones enteramente subjetivas, pero éstas pretenden ir mas alla
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y fundar las inferencias de componentes observables que enriquecen la informacién. A
continuacion se expone el silogismo inferencial sobre el que se basa este método:

. Proposicion general: “las percepciones de los actores de un sistema de jus-
ticia reflejan adecuadamente la realidad objetiva de la independencia judi-
cial en determinado pais”.

. Consecuencias observables (indicador de confirmacion): “el conjunto de per-
cepciones observadas de los actores de un sistema de justicia en determina-
do pais registra una tendencia a sefialar que el juez o el poder judicial es
independiente”.

. Regla de inferencia: “todos los sistemas de justicia cuyos actores registran
una tendencia a percibir que los jueces o el poder judicial son independien-
tes, es probable que cuenten con jueces objetivamente independientes”.

. Indicador (de refutacion): no se registra una tendencia a percibir la inde-
pendencia judicial por parte de los actores de un sistema de justicia en de-
terminado pais.

Las técnicas pueden variar dependiendo del nivel de medicion elegido y de
los sujetos indagados: jueces, ciudadanos, usuarios expertos o usuarios no expertos,
asi como de otros agentes del sistema de justicia. Ejemplo clasico de este tipo de
medicion es el trabajo de Kenneth Johnson, quien disefié un escalafén de indepen-
dencia judicial de las cortes supremas de 20 paises de Latinoamérica entre 1945y 1975,
mediante la realizacion de cuestionarios a 84 expertos en la materia.

También es dable destacar el trabajo de Toharia (1999: 18) que expone, en
el afio 1997, la opinion de los ciudadanos espafioles sobre algunas dimensiones de la
justicia, entre ellas la imparcialidad y la independencia. Mas riguroso y consciente de
las limitaciones propias de este tipo de mediciones, el estudio sobre independencia
judicial en Nicaragua de Diaz Rivillas y Ruiz Rodriguez (2003) mide las percepciones
sobre la independencia judicial de los jueces para analizarlas en su contexto institu-
cional, logrando combinar eficazmente datos historicos, instituciones, indicadores
objetivos y percepciones.

Otras fuentes que podemos encuadrar dentro de esta tipologia es la World
Business Environment Survey (WBES), dirigida a medir las percepciones de inversores
internacionales acerca de numerosos topicos que se tienen en cuenta a la hora de in-
vertir en un pais. Entre esos topicos figuran las cualidades de un sistema legal, y entre
ellas las percepciones sobre la imparcialidad, honestidad y transparencia de un siste-
ma de justicia. El nivel de medicion es ordinal, corre del 1 al 6 (Djankov, La Porta et
al., 2002).



157
LA INDEPENDENCIA JUDICIAL: CONCEPTUALIZACION Y MEDICION

Problemas de medicién

Estas mediciones resultan validas como indicadores de la cultura o del pensamiento
de determinados sujetos; la validez es mas discutible, en cambio, si se interpretan como
indicadores indirectos de la independencia judicial. Ello es asi porque es usual que el
cambio de las percepciones se produzca de manera mas lenta que el cambio en el es-
tado de cosas. Por tanto, es probable que los usuarios de un sistema de justicia tarden
en reconocer los avances producidos en materia de independencia judicial. De otro
lado, no resulta dificil descubrir que algunos poderes judiciales de reconocida inde-
pendencia reciban valoraciones de baja confianza o impresiones negativas por parte
de la poblacion (Hammergren, 2000: 7). El hecho es asi porque la hip6tesis sobre la
que se basa este método es empiricamente refutable: las percepciones no suelen refle-
jar adecuadamente la realidad, ello dependera de cuan informados se encuentren los
encuestados.

En otro orden de ideas, también es posible achacar a estas mediciones un
sesgo sistematico: es probable que las mediciones no sean comparables debido a que
los conceptos que se han tenido en consideracion al momento de registrar las percep-
ciones difieran entre los actores encuestados. Seria ilégico, por otra parte, negar la
posibilidad de que existan diferencias conceptuales en los encuestados cuando de hecho
existen en la doctrina y en la ciencia politica.

La ventaja que presenta esta técnica de medicidn (y de las mediciones de
facto que se basan en valoraciones subjetivas) consiste en que a veces es imposible
basar constataciones comparativas sobre los niveles de independencia judicial en di-
ferentes paises con datos puramente objetivos, por ejemplo, comparando el nimero
de veces que se cambia la composicién de la Corte Suprema, o el nimero de jueces
removidos o la cantidad de denuncias de corrupcion contra algin juez, por ejemplo.
Semejantes datos, a grandes rasgos, no reflejan los niveles actuales de la independen-
cia, sino que pueden ser interpretados de diversos modos: un alto nimero de denun-
cias contra jueces corruptos puede reflejar mas la calidad de los denunciantes que el
grado de independencia, un alto nimero de jueces removidos puede reflejar un alto
grado de indisciplina, pero no de falta de independencia. El Gnico método accesible
para compilar datos comparativos —siempre que se justifique la equivalencia de los
patrones interpretativos de los encuestados— es basarse en la percepcion de los que
estan confrontados mas directamente con las realidades de la independencia judicial:
jueces, abogados, usuarios.

Por otro lado, estas técnicas son apropiadas cuando se quiere medir la cali-
dad de un servicio, de alli que sean muy utilizadas por los métodos de auditoria inter-
na del poder judicial, o por la agencias de evaluacion institucional de los servicios
publicos. En estos casos, lo que se persigue es que los servicios que brinda el Estado
sean percibidos satisfactoriamente por la poblacion, de alli que indagar las opiniones
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CUADRO 20

Método

Comparacion

Proposicion general

Cuando la ley es

Consecuencias

esperadas

La sentencia

INDEPENDENCIA JUDICIAL EN AMERICA LATINA
¢De quién? éPara qué? éComo?

Problemas

Comparabilidad: la proposicion general

del derecho clara y precisa, el  es conforme ' no es aplicable a los sistemas del
con los juez independiente a derecho common law. Precision: la ley es
argumentos  resuelve el caso siempre de textura abierta. Validez:
juridicos de  dentro del marco existen otros factores legitimos que
las de posibilidad que fundan una decision a falta de leyes
sentencias.  ofrece la norma claras: la jurisprudencia, la doctrina,
los principios generales.
Problemas précticos: requiere el andlisis
juridico profundo de casos
paradigmaticos.
Comparacion  En caso de lagunas Se registra  Precision: el campo de los valores
de los normativas, el juez un patron subjetivos es de dificil determinacion.
valores del  independiente axioldgico Validez: sdlo es posible inferir la
juez con exhibe una comun en la independencia si la variable normativa
las continuidad resolucion de se mantiene constante. Problemas
sentencias axiologica en sus  casos practicos: requiere el analisis cultural
sentencias anélogos profundo de casos analogos.

Constatacion

El juez observa las

Se constatan

Validez: las violaciones al debido

de garantias del violaciones  proceso no siempre se suceden con el
violaciones = debido proceso al debido conocimiento del juez.
al debido proceso
proceso legal
Comparacion El juez Se registra  Validez interna: sélo es posible inferir la
estadistica “dependiente” en un “dependencia” si se mantiene constante
entre tiende a resolver  conjunto la variable normativa. Validez externa:
resultados y  los casos suficiente de de no analizar todos los casos resueltos
categorias de favoreciendo a los casos una por el juez, se deberia reunir una
sujetos- sujetos que tendencia a muestra representativa para
ejercen injerencias favorecer a  generalizar los resultados. La inferencia
impropias determinadas ' que se haga de un juez o un 6rgano no
categorias es extrapolable a otro juez u otro
de sujetos 6rgano no analizado.
Medicién de Las garantias Las garantias Criterion validity: la asociacion entre

instituciones

institucionales
favorecen la
independencia
judicial

institucionales
se cumplen

garantias e independencia no ha sido
contrastada empiricamente. Precision:
indeterminacion del conjunto de
factores instrumentales que favorecen
la independencia. Agregacion: no es
conviene pasar a una fase de
agregacion, precisamente por la
indeterminacion de los factores que
favorecen la independencia judicial.
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Método Proposicion general ~ Consecuencias  Problemas
esperadas
Medicion de  Las percepciones Los actores  Comparabilidad de los datos: no todos
percepciones  reflejan la de un los encuestados conceptualizan la
independencia sistema de  independencia del mismo modo.
objetiva justicia Validez: el grado de correspondencia de

perciben que las percepciones con la realidad

el juez o el  depende de la informacién que tenga
poder cada sujeto.

judicial es

independiente

Fuente: elaboracién del autor.

de los usuarios sea fundamental. Sin embargo, cuando lo que se quiere es realizar una
investigacion lo mas objetiva posible, no se recomienda el uso exclusivo de estas téc-
nicas. Lo opcion mas conveniente reside en combinarla con otros datos mas objetivos.

Resumen

A modo de sintesis, en el cuadro 20 se expusieron los diferentes métodos de medicién
y los problemas que presentan.

CONCLUSIONES

Los estudios de ciencia politica sobre independencia judicial presentan inconsisten-
cias conceptuales que dificultan la comparacion de casos. Con el objeto de superar
esas dificultades, hemos dado una definicion de independencia judicial susceptible
de ser medida por medio de indicadores indirectos. Dicha definicion esta conformada
por dos dimensiones, una positiva y una negativa, ampliamente desarrolladas en el
articulo e intimamente vinculadas. El concepto formulado, en ese sentido, es Gtil en
la medida en que propone un marco referencial preciso y medible.

En otro orden, en los estudios que abordan la medicidn de la independencia
judicial es posible encontrar ciertos rasgos comunes. Por un lado, se basan en algunas
proposiciones generales y en reglas de inferencia derivadas, que nunca 0 muy pocas
veces quedan explicitamente formuladas. Por el otro, se tiende a ser reticente a la hora
de justificar la validez de los indicadores utilizados. Tratando de echar luz sobre el
tema, el presente trabajo hace explicitas las proposiciones y reglas de inferencia im-
plicitas en los métodos de medicién utilizados por la literatura, y sefiala las debilida-
des y virtudes de los mismos.

En general, es posible concluir que en todos los métodos resulta problema-
tica la validez de sus indicadores. En el primero, la validez resulta cuestionable cuan-
do consideramos que la norma siempre permite varias posibilidades decisorias. En el
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segundo, cuando consideramos el hecho de que los valores siempre se juzgan en rela-
cién con otros o cuando no controlamos la variable normativa. En el tercero podemos
aseverar, sin temor a equivocarnos, que la validez es inexistente si ho controlamos la
variable normativa. En el cuarto, cuando consideramos que existe la posibilidad de
que ocurran violaciones al debido proceso legal sin el conocimiento del juez. En la
medicion de instituciones, en cambio, la validez resulta dudosa desde el momento en
que la virtualidad instrumental de las instituciones no se encuentra empiricamente
contrastada. Por Gltimo, en la medicion por medio de percepciones la validez queda
en entredicho ante evidencias empiricas que indican que las percepciones no reflejan
la realidad objetiva. A estos problemas generales es posible afiadir otro: al ser la inde-
pendencia judicial un concepto que refiere a un juez individual, no es permisible ex-
trapolar las inferencias de independencia al conjunto del poder judicial, a menos que
analicemos una muestra representativa de jueces. Ello no impide, sin embargo, que eche-
mos mano a otras hipdtesis o proposiciones generales sobre las cuales fundar esas
extrapolaciones (por ejemplo, argumentando y probando que las instancias judiciales
inferiores son permeables a los patrones de conducta de sus superiores).

Como se puede colegir de todas estas disquisiciones, la materia objeto de la
independencia judicial es escurridiza. Nuestras mediciones se basan en reglas de infe-
rencias, y éstas en proposiciones estocasticas no contrastadas y algunas evidentemen-
te falsas. Por otro lado, nuestras inferencias se basan en indicadores de discutible validez.
Es pertinente inquirir, al tenor de estas consideraciones, qué grado de significacién
puede tener la eleccion de un nivel de medicion ordinal o de intervalo (por ejemplo,
como el indice de Feld y Voigt, o el de ABA/Ceeli). Creemos que el nivel de medicién
mas adecuado a los fines de nuestra conceptualizacién es el dicotémico. El estado
actual del conocimiento no nos permite indagar sobre los “grados” de la independen-
cia judicial. El sentido comun nos dice que cuando un juez acttia movido por coaccio-
nes o intereses sesgados, dicho juez carece, lisa y llanamente, de independencia judicial.
Resulta exagerado entonces hablar de “grados” de independencia judicial en el caso
concreto. Estariamos creando, de manera artificial, diferencias que no existen. El nivel
de medicion ordinal o de intervalo tal vez sea apropiado si nos referimos a un conjun-
to de casos judiciales, 0 a un conjunto de jueces, o cuando el concepto medido es
otro (por ejemplo la independencia estructural). Dicho nivel podria obtenerse asig-
nando un valor dicotémico a cada caso concreto del que interpretemos la indepen-
dencia o dependencia. Posteriormente podriamos sumar esos valores en el conjunto de
casos analizados, logrando de este modo una medida aditiva. Pero un procedimiento
semejante es, por el momento, impracticable. En primer lugar, porque habria que ana-
lizar todos los casos resueltos por un juez, empresa a todas luces digna de un dios mas
que de un hombre, y luego porque esas medidas, para que sean significativas, deberian
ser comparadas con las obtenidas con otros jueces, lo cual resultaria ain més arduo.
En general, es posible defender racionalmente el siguiente argumento: basta que exis-
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tan indicadores validos y fiables que determinen que un juez carece de independen-
cia, para inferir esa carencia a todo su universo de casos. De alli la conveniencia de
utilizar medidas dicotémicas (dependencia-independencia) cuando la unidad de ana-
lisis es el juez.

De manera general, puede decirse que el método mas sélido para indagar la
independencia judicial de determinado juez u érgano reside en el analisis profundo de
casos paradigmaticos. Afortunadamente, la ausencia de independencia judicial se per-
cibe nitidamente cuando los casos son de relevancia institucional y cuando la inter-
pretacion del derecho es absurda o manifiestamente contraria a su significado. El estudio
pormenorizado de estos casos, entonces, es una técnica aconsejable para determinar
la independencia judicial. También resulta recomendable la medicién “de facto” de
instituciones cuando las garantias o los modelos normativos que se postulan como
instrumentales se hallan justificados en la teoria o la practica de la reforma judicial.
Sin embargo, no es recomendable por el momento proceder a la asignacion de escalas
de intervalo, a menos que explicitemos que se trata de la medicion de otro concepto.

Para terminar, he aqui algunas sugerencias para futuras investigaciones:

1. Explorar cuales son los actores institucionales mas poderosos dentro de un
sistema politico antes de iniciar cualquier medicién. Indagar los vinculos
de dichos actores con la justicia.

2. Complementar los estudios empiricos con técnicas variadas. En lo posible,
combinar la medicion de instituciones con el analisis profundo de casos
paradigmaticos.

3. Justificar cada una de las variables institucionales en la teoria o en la prac-
tica de la reforma judicial antes de proceder a la medicion de instituciones.

4. Controlar los analisis estadisticos con las siguientes variables intervinien-
tes: legalidad de las decisiones judiciales, relevancia institucional de los
hechos, y actitudes axioldgicas (al menos los controles que propone Helm-
ke, 1998).

5. Para indagar sobre la ponderacion del peso de cada variable institucional,
correlacionar las mediciones de instituciones con las que utilizan asocia-
ciones estadisticas, siempre que en estas Ultimas se controle la variable
normativa y la variable “relevancia”.

6. Construir un indice mas completo de independencia judicial sobre la base
del cumplimiento efectivo de determinados estandares (a la manera de Feld
y Voigt, 2002).

7. Generar datos sobre el perfil sociolégico de las partes litigantes, de este modo
podriamos registrar frecuencias estadisticas que pueden ser fecundas para la
generacion de hipotesis.
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