JUZGAR Y HACER
EJECUTAR LO
JUZGADO.

SOMETIMIENTO A LA
LEY, INDEPENDENCIA
E IMPARCIALIDAD

EN EL MARCO DEL
ON ON MO®

Mza del Carmen Barranco Avilés

Profesora de Filosofia del Derecho
Universidad Carlos III de Madrid

Sumario: 1. La legitimidad del poder judicial. 2. Sumision a la ley. 3. Independencia. 4. Imparcialidad.
5. A modo de conclusién.

1. LA LEGITIMIDAD DEL PODER Tal y como venia siendo concebida la fun-
JUDICIAL cién jurisdiccional en el marco continental,
ésta se caracteriza por su sometimiento ple-
El articulo 117 de la Constitucién espafola no al Derecho, sin embargo, en parte como
caracteriza a los miembros del poder judicial consecuencia del constitucionalismo, en parte
como “independientes, inamovibles, respon- como resultado de una reflexién que podemos ®
sables y sometidos tinicamente al imperio de retrotraer a la ‘revuelta contra el formalismo 3
la Ley”; ademds, en el apartado tercero de este juridico’, no parece que el imperio de la Ley w
mismo articulo se atribuye en exclusiva a los pueda ya identificarse con la idea del juez ‘boca \g
Juzgados y Tribunales la potestad de juzgar y muda’ (Barranco: 2006). N
hacer ejecutar lo juzgado y en el’cuarto s esta- En definitiva, si s acepta que al menos en i
}‘)lece que no ejercerdn mds func1onf=,s que éstas algunas ocasiones el juez tiene la posibilidad de 2
y las que expresamente les sean atribuidas por elegir entre distintas alternativas en el marco
Ley en garantia de cualquier derecho”. del sistema juridico, y si se tiene en cuenta que

*  Este trabajo se ha realizado en el marco del Programa Consolider Ingenio 2010 “El tiempo de los derechos”.
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no existen controles juridicos para el juez que
decide en Gltima instancia —ya sea ordinario
o constitucional— (Troper: 2003:59), surge la
necesidad de reflexionar sobre el fundamento
de la legitimidad del Poder Judicial.

La cuesti6n reviste un interés especial en los
sistemas constitucionales, desde el momento
en que éstos se caracterizan precisamente por-
que la tltima palabra a propdsito de cudndo la
Constitucién ha resultado vulnerada la tiene
un érgano judicial o de caracteristicas jurisdic-
cionales. En todo caso, la eficacia directa de la
Constitucién exige que la tutela de los derechos
fundamentales se lleve a cabo en sede judicial,
pero, ademds, tanto si el control de constitu-
cionalidad es difuso, cuanto si es concentrado,
el 6rgano que decide actda ‘a la manera de un
juez'. Efectivamente, en los modelos de con-
trol concentrado de constitucionalidad tam-
bién se tiende a dotar al érgano que ejerce esta
funcién de una cierta legitimidad democréti-
ca, pero no parece que sea éste el argumento
determinante para justificar que las decisiones
del Tribunal Constitucional se impongan a las
del legislativo. En nuestra cultura juridica, el
Tribunal Constitucional no actta como repre-
sentante, sino como un érgano independiente
e imparcial que ha de motivar sus decisiones

desde el Derecho.

Parece, pues, que el fundamento de la legiti-
midad del juez ha de situarse en la racionalidad
de su decisién, en el procedimiento a través del
cual ésta se produce y en la posicién institucio-
nal de la judicatura, mds que en la idea de que
su voluntad es democritica. La racionalidad
pretende controlarse estableciendo para el juez
la obligacién de motivar las sentencias; sobre el
alcance de esta obligacién y el modo en el que
enlaza con las teorfas de la argumentacién no
me voy a detener aqui. El objeto de estas pdgi-
nas, por el contrario, es examinar las garantfas
institucionales y procedimentales a través de
las que se intenta asegurar que los miembros
del poder judicial estén sometidos Gnicamente
al imperio de la ley. Estas garantias se tradu-
cirdn, en definitiva, en los rasgos de indepen-
dencia e imparcialidad. De este modo, es posi-
ble afirmar que independencia e imparcialidad

componen, en la actualidad, la especificidad

del Poder Judicial (Shetreet:1985).

Como tendremos ocasién de comprobar, la
imparcialidad ha sido una caracteristica atri-
buida a la funcién de juzgar desde que ésta es
conceptualizada histéricamente. Junto a ella,
en el Estado de Derecho, sumisién a la ley e
independencia pasan a ser los elementos sobre
los que se articula la legitimidad de la decision
judicial —ademds de requisitos técnicos para
que el Derecho cumpla su funcién, vincula-
dos a la idea de sistema (Asis: 2005: 59 y ss.;
Requejo: 1989: 97 y ss.)—. La ya mencionada
revision del significado del sometimiento a la
ley que se produce en el contexto del civil law
ha de suponer también una revisién de los me-
canismos a través de los cuales se asegura la
independencia y un interés creciente sobre los
cauces a través de los cuales es posible exigir
responsabilidad al juez.

Conviene subrayar que tanto en relacién
con los sistemas del case law, como por lo que
respecta a los sistemas del civil law, el some-
timiento al Derecho, la independencia y la
imparcialidad son los elementos que definen
la posicién institucional del 6rgano encarga-
do de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Sin
embargo, también es cierto que en los distin-
tos dmbitos estos objetivos se han enfrentado
a distintos retos; por lo que al mismo tiem-
po son diferentes las garantfas dispuestas para
alcanzarlos; de tal modo que, por ejemplo, el
precedente, que en el contexto del common law
refuerza el sometimiento al Derecho, es consi-
derado tradicionalmente como un obstéculo
para la independencia en el dmbito del civi/
law. Muchas de las diferencias encuentran una
explicacién en los distintos modelos de cons-
titucionalismo que se originaron a uno y otro
lado del Atldntico y en las distintas ideologfas
de la funcién judicial que los acompafan.

En adelante voy a hacer un somero repaso a
qué se entiende en la actualidad por cada uno
de estos tépicos (sumision a la ley, indepen-
dencia e imparcialidad) y cudles son los princi-
pales problemas que todavia hoy debe abordar
su articulacién institucional en los sistemas del
civil law.



2. SUMISION A LA LEY

En el continente europeo, el llamado pa-
radigma juridico tradicional se articulé sobre
la base de que el judicial no es un poder, se
concibe mds bien como un servicio publico,
es decir, como administracién de justicia y,
en consecuencia, su organizacién se sittia bajo
el Poder Ejecutivo. Desde esta concepcidn,
la sentencia constituye la descripciéon de una
operacién mecdnica a través de la cual; el juez,
conocedor del Derecho y tras haber accedido a
la verdad de los hechos, ofrece la respuesta que
ya estaba prevista por el legislador.

La representacion de la funcién judicial co-
herente con este esquema guarda relacién con
dos ideales con interpretaciones diversas, pero
que en todo caso permanecen fuertemente
arraigados en el pensamiento juridico-politico
europeo continental a partir de la Iustracién:
la democracia y la certeza.

En el momento en el que la Constitucién
asume cardcter vinculante, la sumisién a la ley
se redefine como sumisién a la Constitucidn;
por lo que, al menos en este sentido, el viejo
paradigma debe ser revisado. Ademis, la Cons-
titucién impone la realizacién de valores que
pueden resultar antagénicos, asi como el res-
peto a derechos que pueden entrar en conflicto
y, por si fuera poco, se expresa en un lenguaje
impreciso. Aun cuando las criticas antiforma-
listas no hubieran resultado suficientemente
convincentes a propésito de la presencia de
antinomias y lagunas en el Derecho tal y como
venia siendo entendido, la nueva situacién
obliga también a replantear el significado de
la certeza.

Por otro lado, los sistemas de control de
constitucionalidad se basan en que quien de-
termina si la ley es conforme o no con la Cons-
titucién democrdticamente establecida es un
drgano con caracteristicas jurisdiccionales. En
cierto modo, y salvo que se redefina la demo-
cracia, el constitucionalismo es antidemocrd-
tico, por lo que no parece que la legitimidad
de quien administra la Constituciéon haya de
proceder —cuando menos en exclusiva— de
su eleccién por el pueblo.

Otros fendmenos también presentes en este
escenario de ‘crisis de la ley’ o ‘desbordamien-
to de las fuentes del Derecho’, como la inci-
dencia del Derecho de la Unién Europea en
los ordenamientos de los Estados miembros,
han de hacernos repensar el papel atribuido a
la democracia y la certeza y sus garantias. Sin
embargo, de forma muy evidente, la Consti-
tucién normativa muestra con claridad que el
respaldo de la mayoria no es el Gnico criterio
de legitimidad de nuestras instituciones y que
el método juridico tradicional no asegura su-
ficientemente que las decisiones sean prede-
cibles. Ya he apuntado que la reflexién sobre
esos otros criterios de legitimidad en relacién
con la actuacion del juez, nos conduce a la in-
dependencia y la imparcialidad. Ademds, si el
sometimiento a la ley no puede suponer anular
la voluntad del juez en el proceso de aplicacién
del Derecho, resulta pertinente la reflexién so-
bre los criterios que permiten racionalizarla
y hacerla previsible. A este respecto conviene
mencionar uno de los mecanismos que en ma-
yor medida estdn reclamdndose en el 4mbito
continental como adecuados en este contexto
para revitalizar la certeza, se trata del preceden-
te.

El sometimiento a la ley es una exigencia
que se deriva precisamente de la funcién que
socialmente se atribuye a los jueces. La resolu-
cién de conflictos a través del procedimiento
judicial se diferencia, como fenémeno social,
en que se articula sobre la base de un tercero
que resuelve de acuerdo con reglas preexisten-
tes (Shapiro: 1981). De este modo, incluso
cuando el Derecho no es claro, no se refiere
al supuesto concreto u ofrece a propésito del
mismo respuestas contradictorias, la funcién
del juez sélo se cumple si el criterio utilizado
se presenta como preexistente; lo cual exige,
ademds, que se utilice como parte del Derecho
en los casos futuros (Shapiro:2001: 274). De
tal forma, se requiere que quien se aparte de
las pautas utilizadas para resolver en ocasiones
anteriores, justifique que existen razones que
permiten recurrir a elementos diferentes.

En definitiva, la sumisién a la ley signifi-
ca que jueces y tribunales tienen la obligacién
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de ejercer la funcidn jurisdiccional decidiendo
sobre la base de reglas preexistentes, aunque
parece también que no se puede negar que
la funcién social del Derecho implica que el
sometimiento al Derecho trasciende el some-
timiento a la ley y que los jueces introducen
pautas para resolver que en ocasiones deben
tenerse en cuenta en casos futuros.

En el dmbito del case law el valor del prece-
dente implica aceptar esa capacidad creadora
del juez, y, al tiempo, establecer garantias de
que el criterio, una vez creado, serd tenido en
cuenta en decisiones futuras. La desconfianza
hacia los jueces, que marca el modo en el que
se concibe la aplicacion del Derecho en el 4m-
bito continental, es una de las explicaciones
que se ofrecen para el rechazo a esta técnica.
Sin embargo, es innegable que las decisiones
llevadas a cabo en el pasado en sede judicial
han de tener algtn peso en el futuro, si el mis-
mo Derecho pretende ser eficaz; pero también
para no poner en peligro la igualdad y la cohe-
rencia. Ademds, la organizacién judicial exige
algtin tipo de ‘unidad de respuesta’.

Por otro lado, suele insistirse en que una
vinculacién absoluta al precedente, expresado
en las decisiones de los drganos superiores, po-
dria poner en peligro (conforme veremos en
el apartado posterior) la independencia de los
jueces y magistrados llamados a administrar la
justicia por mandato constitucional. En bue-
na medida, sobre la base de este argumento,
se ha establecido un tabd en torno a la dis-
cusién a propésito del precedente que impide
una reflexién libre de prejuicios. Aun cuando
el debate no puede dejar de lado que la inde-
pendencia sigue siendo uno de los pilares en
los que se fundamenta la legitimidad del juez y
debe abarcar también la reflexién sobre el mo-
delo de organizacién judicial que se persigue,
serfa interesante replantear seriamente la cues-
tién del alcance del precedente en el 4dmbito
del civil law, una vez aceptados los limites del
método juridico tradicional como garantia de
la democracia y de la certeza.

Desde luego, una organizacién burocratica
de la judicatura no resulta ficilmente conci-
liable con la exigencia de racionalidad que se

refiere a todas y cada una de las decisiones ju-
diciales, y, por tanto, que vincula al juez con-
creto en relacién con el caso concreto. Ademds,
quienes estdn llamados, por mandato constitu-
cional, a administrar la justicia, y, por tanto,
de quienes se predica la independencia es de
jueces y magistrados y no de la organizacién
judicial en su conjunto.

Por otro lado, esa concepcién jerarquizada
del aparato judicial permite la unidad de de-
cisién, pero en un modelo asi; el juez pierde
su independencia como individuo, al tiempo
que, o la administraciéon de justicia se subor-
dina a alguno de los otros poderes (con lo que
también deja de ser independiente, deja de
ser poder), o se hace, cuando menos juridica-
mente, ingobernable como poder. La primera
de estas alternativas es la que, como veremos,
terminé convirtiéndose en el modelo francés
asociado al Estado liberal. En el apartado si-
guiente tendremos ocasién de detenernos de
nuevo en esta cuestion.

3. INDEPENDENCIA

En este apartado se trata de profundizar en
el significado de la independencia como una
de las claves sobre las que se articula la legi-
timidad de las decisiones judiciales. Por esta
razén, interesa adoptar el punto de vista del
poder judicial, es decir, queda fuera de nuestro
objeto en este momento la discusién sobre las
posibilidades de influencia del Poder Judicial
sobre otros poderes (por ejemplo, sobre la Ad-
ministracién) que si ha sido una preocupacién
histérica.

Con todo, en la reflexién sobre la indepen-
dencia conviene diferenciar (y ello no siempre
sucede) la independencia de la administracién
de justicia de la independencia del Poder Judi-
cial. Si bien la independencia de la organiza-
cién favorece la independencia en el ¢jercicio
de la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juz-
gado, se trata de cuestiones distintas. Cuando
se habla de independencia como elemento
sobre el que se construye la legitimidad de la



decisién judicial, se estd haciendo referencia a
la independencia de los jueces y magistrados
y, con esta premisa, la independencia de la or-
ganizacién resulta instrumental en relacién a
aquella acepcién. La experiencia histdrica pa-
rece mostrar que para conseguir que la fun-
cién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado se
realice de forma independiente se requiere la
independencia de la organizacién en la que el
juzgador se inserta.

Podemos considerar que la independencia
existe cuando el juez falla a partir de las ra-
zones que le suministra el Derecho. Planteado
el problema de una forma tan amplia, la im-
parcialidad y la independencia en el Estado de
Derecho responden a una misma finalidad: el
sometimiento a las razones que brinda el Dere-
cho. Ambas son, en definitiva, instrumentales
con respecto a la sumisién a la ley. Sin em-
bargo, todavia es posible diferenciar entre las
exigencias concretas de uno y otro principio
si consideramos que la independencia prote-
ge al juez de presiones externas, mientras la
imparcialidad tiene que ver con las presiones
internas. De algin modo, la independencia se
orienta a dejar fuera las razones ajenas al Dere-
cho que proceden de otras instancias, mientras
la imparcialidad busca dejar fuera las razones
ajenas al proceso que encuentran su origen en
el propio juez. En este sentido, pues, es en el
que se puede afirmar que la independencia no
puede significar autonomia del juez y en el que
se puede considerar la independencia al servi-
cio de la imparcialidad.

Histéricamente, la independencia se vin-
cula con la separacién de poderes. En la ac-
tualidad se requiere ampliar sus garantias para
salvaguardar el proceso de la influencia de po-
deres sociales no necesariamente instituciona-
lizados.

En el dmbito continental europeo no se
puede hablar de independencia (al menos
en el sentido expresado) hasta la Revolucién
Francesa. No es hasta este momento cuando
se concibe la justicia como una funcién dife-
renciada y se articula el poder judicial. La re-
ferencia teérica es Montesquieu —recordemos
que Locke ni siquiera define un Poder Judicial

en su esquema de separacién de poderes— y,
en el dmbito francés, la ley de 1790 supone
la plasmacion juridica de la separacién entre
Administracién y Poder judicial —en estos
momentos para garantizar la independencia
de la Administracién (Garcfa de Enterrfa:
1983)—. En el caso de Espana, es la Constitu-
cién de Cddiz (1812) la que introduce la idea
de que las ‘funciones del juez deben separarse
de cualquier otro acto de autoridad soberana,
conforme a lo sefialado en el Discurso leido
por Agustin de Argiielles. En este documen-
to, el fundamento de la independencia de la
‘potestad’ judicial se sitia en la salvaguarda de
la libertad politica y civil (y este mismo es el
fundamento del juez natural).

Desde una interpretacién que pretende ser
técnica y ajena a consideraciones axioldgicas a
propésito del tema, la independencia judicial
se justifica desde la atribucién a su titular de
la funcién de ‘tutela del ordenamiento’ que se
orienta a impedir la ruptura del propio sistema
(Requejo: 1989: p. 138). Desde esta concep-

cién, el juez es el guardidn de la legalidad.

Sibien esta tltima idea no tiene por qué re-
sultar contradictoria con lo anterior, lo cierto
es que el Estado de Derecho, y la comprensién
sistemdtica del Derecho que lo acompafia, no
es un concepto ‘neutral’. Por tanto, la exigen-
cia de independencia en las distintas variacio-
nes en las que se articula en nuestro entorno
se comprende mejor desde la combinacién de
ambos puntos de vista —el técnico y el nor-
mativo—. Asi lo acredita el que en buena me-
dida la critica a estas diferentes versiones se fije
en los fracasos detectados tanto desde el punto
de vista técnico como desde el punto de vista
de la ‘libertad politica’ tal y como es concebida
por el clisico.

En cualquier caso, la independencia intere-
sa en este trabajo como un elemento de legi-
timidad de la decisién judicial, una vez que se
asume el cardcter indeterminado del Derecho
del que el juez es guardidn, y que el principio
de legalidad tal y como venfa siendo planteado
ha de ser reformulado a partir de la incidencia
del constitucionalismo (Barranco: 2004).
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Sin embargo, como se ha mencionado, en
el desarrollo juridico-positivo del modelo cla-
sico, el poder judicial se configura como un
‘poder nulo’ (incluso deja de hablarse de poder
en relacién con él) y las garantias de indepen-
dencia estdn orientadas a su imparcialidad, en
el sentido de que el objetivo es que el juez apli-
que de forma ciega y mecénica la ley, a la que,
como se ha mencionado, quedaba reducido
el Derecho. Por esta razén, la independencia,
en este paradigma, requiere neutralidad, y no
es incompatible con que los jueces, que en el
esquema de Montesquieu tienen un cardcter
electivo, terminen convirtiéndose en funcio-
narios (Revenga: 2004, p. 142). De este modo,
durante mucho tiempo convivird el ideal de la
independencia del juez con una administra-
cién de justicia jerarquizada y, normalmente,
inserta en el ejecutivo. Este es el caso claro del
modelo napolednico, que es importado a Es-
pana. En nuestro pais, la organizacién de la
justicia permanece integrada en el poder eje-
cutivo hasta la consolidacién el modelo cons-
titucional; y atin hoy existen residuos de ese
pasado desde el momento en que el Consejo
General del Poder Judicial asume funciones en
materia de nombramientos, ascensos, inspec-
cién y régimen disciplinario de jueces y ma-
gistrados (articulo 107 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial), pero el Ministerio de Justicia
mantiene la competencia presupuestaria y so-
bre el personal de la Oficina Judicial. A parte
cabe mencionar las competencias de las Co-
munidades Auténomas en gestién de medios
materiales y, en ocasiones, personales (articulo
439 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial), y
de los Ayuntamientos en relacién con el nom-
bramiento de los Jueces de Paz.

Frente a esta situacién, en el constitucio-
nalismo americano, el judicial se configura
efectivamente como un poder independiente.
Su articulacién se aleja del modelo burocrdtico
en el que, a efectos organizativos, el juez viene
equipardndose a un funcionario més. Asi, el
cardcter vitalicio del cargo, la inamovilidad y
el acceso a través del mecanismo de concur-
so-oposicién, dejan de entenderse como con-
diciones necesarias para poder afirmar la in-

dependencia. La organizacién de los medios
materiales y personales y, por tanto, la admi-
nistracién del presupuesto, pende frecuente-
mente de la Corte Suprema, cuyos miembros
—en el caso de los Estados Unidos de Améri-
ca, por ejemplo— son elegidos por el ejecutivo
ylo el legislativo, normalmente, en los tltimos
tiempos, con participacién de Consejos Judi-
ciales. Es precisamente en el caso del sistema
federal, donde el protagonismo sobre el nom-
bramiento de los miembros de la Corte Supre-
ma es del Presidente, donde se han desarrolla-
do férmulas de autogobierno de cada uno de
los tribunales superiores que asumen, ademds
de competencias jurisdiccionales, competen-
cias de organizacién, y se han creado distin-
tos Consejos formados por jueces, que de un
modo u otro se distribuyen las competencias
organizativas (Lépez Guerra: 1997).

Y es que en el dmbito del civil law la ju-
dicatura se considera uno de los obstdculos
para la articulacion practica del Estado de De-
recho. Recordemos que los cargos judiciales
en el Antiguo Régimen son frecuentemente
hereditarios y que se adquieren por compra-
venta. Por ejemplo, en el dmbito francés, el
Rey podia volver a comprar los cargos, pero
la situacién econémica de la Corona hace in-
viable este retorno y, de hecho, convierte a los
jueces en independientes e incontrolables, ello
en el caso de que no sean sin mds comisarios
del Rey. Ademds, en muchos lugares las deci-
siones no tienen que motivarse y, por tltimo,
hay una imparable tendencia al arbitrio que se
refleja, por ejemplo, en el Discurso Preliminar
a la Constitucién de Cadiz:

“Dos grandes escollos son los que hacen peligrar la

administracion de justicia, segun el orden establecido

en nuestra jurisprudencia. Escollos que no es posible
evitar del todo mientras las luces no se difundan y en
tanto que la libre discusion de las materias politicas no
ponga & la Nacion en estado de comparar el sistema
judicial de otras naciones con el que se observa en Es-
pafia. Los tribunales colegiados y perpetuidad de sus
jueces, y la facultad que tienen éstos de calificar por
si mismos el hecho sobre que han de fallar, sujetan
sin duda alguna & los que reclaman las leyes al duro
trance de hallarse muchas veces & discrecion del juez
6 tribunal.”



Sin embargo, el desarrollo de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, primero, y
la consolidacién del constitucionalismo, des-
pués, implican confiar en los jueces para ga-
rantizar el sometimiento de todos los poderes
a Derecho. Resultarfa incompatible, pues,
con el lugar otorgado al poder judicial por las
constituciones, mantener como argumento a
favor de su organizacién burocrdtica y de su
dependencia del ejecutivo, la vieja desconfian-
za hacia la nobleza de toga. Muy al contrario,
el desarrollo del Estado constitucional arranca
de la desconfianza hacia las mayorias en el fun-
cionamiento del poder constituido, y, por ex-
tensién, de la necesidad de establecer frente a
ellas frenos y contrapesos. Con estas premisas,
pues, debe ser abordada la reflexién sobre la
independencia de la administracién de justicia
en nuestra cultura juridica

Como se apunté al comienzo de este aparta-
do, la independencia relevante constitucional-
mente se refiere a jueces y magistrados. Desde
esta perspectiva, ya se ha mencionado que una
de las cuestiones que el disefio institucional de
la funcién de juzgar y hacer ¢jecutar lo juzgado
tiene que afrontar es la de la compatibilidad de
la necesaria independencia de los jueces y ma-
gistrados que la ejercen, con el establecimiento
de un sistema de recursos y la garantia de una
cierta uniformidad, como exigencia de seguri-
dad juridica y de igualdad en la aplicacién de
la ley.

A pesar de que, por ejemplo, en Espafia, el
articulo 12 de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial, intenta garantizar la independencia de los
4rganos judiciales con respecto a sus superio-
res, la organizacién de la judicatura conforme
a un modelo predominantemente burocrdtico
asegura la adecuacién de los érganos judicia-
les inferiores a las lineas establecidas por los
superiores. De este modo, el objetivo que en
los sistemas del common law intenta asegurarse
mediante el precedente, se consigue en el dm-
bito del civil law por la organizacién en cierto
modo piramidal de la judicatura y por el siste-
ma de recursos (Ferreres:2009: p. 53).

Se apunté que la subsistencia de una orga-
nizaciéon burocritica, unida a otros factores,

como que se admita un elevado grado de in-
fluencia de los érganos superiores sobre la ca-
rrera de los jueces, puede poner en peligro la
independencia de jueces y magistrados. Esta
precaucién cobra todo su sentido, por ejem-
plo, en relacién con el caso francés, donde las
competencias organizativas de los érganos su-
periores afectan al modo en el que pueden ser
promocionados los jueces inferiores.

En estas condiciones, admitir algin tipo
de valor para el precedente, puede ser més co-
herente con el papel atribuido al juez por la
Constitucién; mds honesto, puesto que implica
aceptar unas practicas que se vienen realizan-
do, y deseable como garantia de racionalidad.
Tal vez la consideracién del precedente desde
este tltimo punto de vista tenga mds que ver
con exigencias del razonamiento judicial que
con las garantias orientadas a asegurar la inde-
pendencia, que son de las que aqui nos ocu-
pan, sin embargo, resulta interesante reiterar
cémo en nuestro contexto se ha argumentado
vivamente en contra del precedente desde la
idea de independencia. Dado que mientras se
mantenga la organizacién jerdrquica, la inde-
pendencia de jueces y magistrados en el ejerci-
cio de la actividad jurisdiccional con respecto
de otros 6rganos judiciales y del gobierno tam-
poco parece que pueda esgrimirse como un va-
lor absoluto; la seguridad juridica, la igualdad
ante la ley y la imparcialidad cobran un mayor
peso en la discusién a favor, cuando menos,
del autoprecedente.

Ademis de esa relectura que hemos de ha-
cet en el dmbito del civil law de las garantias de
independencia, y que debe llevar a plantearnos
en qué medida a la altura de nuestro tiempo
ésta es compatible con una organizacién bu-
rocrética y requiere ineludiblemente la satani-
zacion del precedente, existe una cuestién que
merece ser considerada. Se trata de hasta qué
punto los jueces y magistrados encargados de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado estdn prote-
gidos frente a presiones externas que pueden
ser ejercidas por otros poderes, por excelencia,
los medios de comunicacidn.

Por otro lado, la configuracién del Poder
Judicial como distintos érganos que actdan
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de forma separada, orientada precisamente a
la salvaguarda de la independencia, dificulta el
establecimiento de mecanismos de responsa-
bilidad diferentes del penal. Efectivamente, la
responsabilidad disciplinaria puede poner en
peligro la independencia de jueces y magistra-
dos en relacién con sus superiores y con otros
poderes; y la responsabilidad ante la opinién
publica corre el riesgo de poner a jueces y tri-
bunales a disposicién de los medios de comu-
nicacién.

Una vez mds, la respuesta debe orientarse
desde el presupuesto de que el judicial es un
poder y, en este sentido, puede ser razonable
buscar férmulas que aproximen los mecanis-
mos de responsabilidad judicial a los que se
han articulado en relacién con los sujetos que
forman parte de los otros poderes del Estado.
En Espana, durante el absolutismo mondrqui-
co, existfan sistemas de responsabilidad en los
que el control se referia tanto a la actuacién ju-
risdiccional como a cuestiones administrativas.
En este contexto, esa dependencia se acomoda
perfectamente al esquema de legitimidad que
se organizaba a partir de la idea de que el poder
deriva en dltima instancia del Rey, en el que
Dios lo deposita.

Las ideas ilustradas modifican este esquema
de legitimidad. En la propuesta de Montes-
quieu, la funcidn judicial debe ser desempefia-
da por ciudadanos periédicamente constitui-
dos al efecto, pero es sabido que no es este el
modelo que se consolida, ni en Francia ni en
Espana. Efectivamente, en Francia, en 1790,
se establece un sistema de provision de los jue-
ces a través de elecciones que es sustituido muy
pronto por un esquema que se corresponde
con una comprensién del Derecho como un
sistema coherente y pleno y con la representa-
cién del juez como boca muda. En definitiva,
con la negacién del poder del juez. La nueva
articulacién termina consiguiendo el efecto
contrario del que se persigue: la irresponsabili-

dad de la judicatura (Dawson: 1964).

En el momento en el que se acepta que al
menos en relacién con algunos casos, o con al-
gunas cuestiones, en el proceso de la aplicacién
del Derecho, existe un margen de discreciona-

lidad, se justifica el desarrollo de mecanismos
para reclamar responsabilidad al juez en el
ejercicio de sus funciones.

Por otro lado, la administracién de justicia
aparece como un aparato del Estado y, desde
este punto de vista, requiere de una organiza-
cidn, esto es, la dotacién de medios personales
y materiales y su gestién (Lépez Guerra: 1997).
Se ha reiterado que en el modelo del juez boca
muda, no se considera incoherente la indepen-
dencia del juez en su funcién de juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado, con su insercién —en
tanto que funcionario— en el Poder ejecutivo.
Este esquema que es el que, como se ha men-
cionado, se mantiene en el Derecho espafol,
implica que quien gobierna retiene buena par-
te de la capacidad sancionadora.

Por ello, también en el siglo XIX, el modo
en el que los mecanismos de responsabilidad
se concebfan deriva en que el poder ejecuti-
vo retiene potestades de control sobre los 6r-
ganos judiciales superiores. En la época del
primer constitucionalismo, aunque desde la
Constitucién de Cédiz se atribuye a las Cortes
competencia para reclamar responsabilidad al
Tribunal Supremo, se producen toda una se-
rie de avances y retrocesos en el desarrollo de
férmulas orientadas a asegurar una cierta inde-
pendencia. Sin embargo, finalmente terminan
prolongindose los mecanismos que hacfan
depender el poder judicial del poder politico
a través de la responsabilidad del Tribunal Su-
premo. Ademds, como consecuencia del sis-
tema, se genera una considerable inseguridad
juridica, porque aunque hubo proyectos de
ley que intentaron regular los motivos por los
que un juez podia incurrir en responsabilidad,
asf como las consecuencias y los érganos que
debian decidir, muchos ni siquiera llegaron a
discutirse y quedaron a merced de la convul-
sa historia espafola (por ejemplo, en un pro-
yecto de ley presentado el 1 de junio de 1938
se proponfa que estas causas fueran conocidas
por un tribunal especial de Senadores, aunque
en otros momentos los miembros el Supremo
que incurrieran en responsabilidad podian se-
parados sin que hubiera proceso). La Ley Or-
gdnica Provisional del Poder Judicial de 1870



atribuye al Consejo de Ministros la facultad de
destituir a los jueces y magistrados, entre otras
circunstancias, “cuando por su conducta vi-
ciosa, por su comportamiento poco honroso,
6 por su habitual negligencia, no sean dignos
de continuar ejerciendo funciones judiciales”
(articulo 224).

La articulacién del Consejo General del
Poder Judicial en Espafia, se corresponde con
la tendencia comtn a Europa continental de
crear Consejos de la Magistratura. Se trata en
todo caso de instituciones que actdan como
4rganos de gobierno, pero que asumen tnica-
mente competencias administrativas y nunca
jurisdiccionales.

En el Estado espafol, pues, la administra-
cién de justicia y el régimen disciplinario han
pasado a depender de Consejo General del
Poder Judicial. La Constitucién prevé que los
veinte vocales del Consejo —presidido por el
Presidente del Tribunal Supremo— han de ser
nombrados por el Rey por un periodo de cinco
afios y serdn propuestos: cuatro por el Con-
greso y cuatro por el Senado, por mayoria de
tres quintos entre abogados y juristas de reco-
nocida competencia y mds de veinte afios de
antigiiedad; los doce restantes, serdn Jueces y
Magistrados de todas las categorias judiciales,
pero la Constitucién no se refiere a cémo es-
tos miembros togados son seleccionados. De
hecho, siempre han sido propuestos por las
Cémaras. Desde 2001, ademds con participa-
cién de las asociaciones de la judicatura, con
el consiguiente riesgo de instrumentalizacién
politica del érgano de gobierno de los jueces,
que por otro lado, ya se produce en relacién
con los miembros no togados.

De cualquier forma, y con todos los riesgos
que el sistema de partidos genera para la demo-
cracia, la legitimidad democrética del 6rgano
de gobierno sélo puede pasar por la eleccién
de sus miembros. Por otra parte, conviene que
nos planteemos hasta qué punto no serfa co-
herente con una mayor independencia de los
jueces el que los miembros jueces y magistra-
dos fueran seleccionados por los propios jueces
en su totalidad. La gran ventaja a favor de esta
opcidn tiene que ver con una mayor facilidad

para alejar la seleccién de estos miembros del
sistema de partidos.

Como puede extraerse de las pdginas ante-
riores, la responsabilidad y la inamovilidad son
cuestiones estrechamente relacionadas con la
necesidad de establecer garantias de indepen-
dencia. Para que la responsabilidad no reste in-
dependencia, debe referirse precisamente a los
actos del juez que son contrarios a Derecho.
También, por tanto, el modo en el que opera
la responsabilidad ha de modularse a la vista
del nuevo sentido que adquiere el sometimien-
to a Derecho.

Por otro lado, la inamovilidad implica, en
los sistemas de influencia francesa, la imposi-
bilidad de que los nombramientos judiciales
sean revocados o suspendidos, de que los jue-
ces sean retirados anticipadamente o desplaza-
dos de forma arbitraria por el gobierno. Tanto
en Francia como en Espafa adquiere una gran
importancia como garantia frente a injerencias
del poder ¢jecutivo (Seong-Hak Kim: 1998).
Como otros elementos que definen la posicién
institucional del juez en este contexto, el modo
en el que se articula la inamovilidad aproxima
la situacién del juez a la del funcionario de ca-
rrera y tiene todo su sentido en una concepcién
burocrdtica de la judicatura como coraza de los
érganos inferiores frente a los superiores. Sin
embargo, no es una condicién necesaria para
la independencia, puesto que, por ejemplo, en
el modelo de Montesquieu los cargos judicia-
les, de cardcter electivo, se desempefian por un
periodo determinado.

4. IMPARCIALIDAD

La imparcialidad es una caracteristica que
se introduce en la definicién de la actuacién
del juez, incluso en el Antiguo Régimen, en
el que la Justicia no alcanzaba a ser concebi-
da como una funcién diferenciada vy, en todo
caso, quien la administra se sitGia en “una jerar-
quia que arranca de Dios y de su vicario en la
tierra que es el Rey” (Tomds y Valiente: 1990:
14). Efectivamente, como técnica de solucién
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de conflictos —lo veiamos antes— el Derecho
se caracteriza porque se basa en la existencia de
un tercero imparcial que resuelve de acuerdo
con normas preexistentes. Sin embargo, cudl
sea el sentido de la imparcialidad, asi como las
garantias que se han implementado para ase-
gurarla, han variado histéricamente. De un
modo u otro, la imparcialidad supone que las
razones de la decisién son distintas de los inte-
reses de las partes.

En el Estado de Derecho, el criterio, que
debe estar por encima de los intereses de las
partes, pero que también pretende ser ajeno a
los prejuicios del propio juez, es la ley. A pesar
de que en este contexto la independencia del
Poder Judicial se orienta, como hemos visto, a
que la decisién del juez en el caso concreto se
realice teniendo en cuenta Unicamente las ra-
zones que le brinda el Derecho, y, como se ha
mencionado, coincide con la finalidad atribui-
da a la imparcialidad, merece la pena abordar
la cuestién de la imparcialidad de forma sepa-
rada. De algin modo, bajo esta ribrica tendria
sentido incluir a todas aquellas garantias enca-
minadas a evitar que las presiones que el juez
pueda recibir en relacién con el asunto concre-
to que se sustancia influyan en su decision.

Existen varias cuestiones que aparecen vin-
culadas a la idea de imparcialidad. La primera
es la de las relaciones que se producen entre la
imparcialidad y la neutralidad, la segunda el
tratamiento de la recusacién y de la abstencién
como garantias de imparcialidad, la tercera el
tratamiento de la objecién de conciencia de los
jueces desde esta idea; podria senalarse tam-
bién el tratamiento del derecho de asociacién
de los jueces y el régimen de incompatibilida-
des como aspectos relacionados con la impar-
cialidad y con la independencia.

De todas ellas, s6lo me referiré a la neutra-
lidad, porque en torno a este tépico es donde
se renueva la discusién al hilo de la articula-
cién del Estado constitucional. Y ello porque
los cambios en la funcién que se atribuye a la
judicatura, y vienen de la mano de la revisién
de la idea del sometimiento a Derecho, afec-
tan también a la imparcialidad, y, en concreto,
desde una cierta comprensién del constitucio-

nalismo, la imparcialidad deja definitivamente
de ser considerada como equivalente a neutra-

lidad del juez.

La idea de que los jueces deben ser neutra-
les a propésito de sus decisiones conduce, en
el extremo, a negar su competencia para inter-
pretar la ley. Efectivamente, el modelo de juez
del cddigo napolednico incorpora la prohibi-
cién de interpretacién. Las ideas que subyacen
a esta configuracién del juez llevan, en materia
de interpretacién constitucional, a formular la
teorfa del constitucional thayeriano. Esta teo-
rfa se basa en la tesis de la deferencia judicial
y en que el intérprete de la Constitucién debe
aceptar la opcion interpretativa realizada por el
legislador cuando existen varias posibles.

Por su parte, el originalismo supone la con-
trapartida en el plano constitucional de lo que
en el Derecho civil representa el método exe-
gético y, en definitiva, del que termina conso-
liddndose como método juridico tradicional.
En ambos casos, lo que se le pide al juez es,
efectivamente, que actualice la voluntad del
autor de la norma.

Sin embargo, cuando lo que se reclama del
juez no es que se pronuncie sobre la validez de
una ley, sino que resuelva un caso concreto en
el que alguien alega, por ejemplo, una vulne-
racién de derechos, esta tesis carece de utili-
dad. Aun aceptando que hay un marco claro
al que poder remitir la voluntad del autor, que
el conflicto se produzca supone que hay dos
interpretaciones posibles dentro de ese marco
delimitado por la Constitucién y por las nor-
mas de desarrollo, y que, inevitablemente, el
operador tiene que optar por una de las inter-
pretaciones posibles dentro de ¢él.

La necesidad de dotar a la Constitucién de
eficacia juridica implica también que los jueces
tienen la obligacién de realizar sus contenidos
materiales Esta situacién debe llevarnos a re-
formular la exigencia de neutralidad, puesto
que ésta, ahora menos que nunca, puede hacer
referencia a la ausencia de valoraciones. Muy al
contrario, la neutralidad ha de suponer que los
valores que orientan la decisién han de ser, en
cada caso, los valores constitucionales. En estas



condiciones, cobra vital importancia el princi-
pio de contradiccién que aparece asf como una
condicién de imparcialidad y que sin duda
supone un limite a la posibilidad que tiene el
juez de introducir valores en el proceso.

Concretamente, la congruencia (que el Tri-
bunal Constitucional espanol deriva del arti-
culo 24.1 de la Constitucién) es una exigencia
que se dirige a asegurar que la decision judicial
da respuesta a las cuestiones planteadas por las
partes. Habrd incongruencia, pues, en la me-
dida en que las partes no hayan tenido la opor-
tunidad de discutir las cuestiones abordadas
en la sentencia. Desde este punto de vista, la
posibilidad del juez de ‘crear’ Derecho aparece
acotada en buena medida por las pretensiones
y argumentos introducidos por las partes. Una
vez mds, vemos cémo la motivacién resulta
clave para entender la confianza que la Consti-
tucién deposita en los jueces.

Efectivamente, la congruencia obliga al juez
a atenerse a los fundamentos de hecho o de
Derecho introducidos por las partes. Asi, por
ejemplo, el articulo 218.1 de la Ley espanola
de Enjuiciamiento civil, sefiala que “las sen-
tencias deben ser claras, precisas y congruentes
con las demandas y con las demds pretensio-
nes de las partes, deducidas oportunamente en
el pleito. Hardn las declaraciones que aquéllas
exijan, condenando o absolviendo al deman-
dado y decidiendo todos los puntos litigiosos
que hayan sido objeto del debate. El tribunal,
sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a
fundamentos de hecho o de derecho distintos
de los que las partes hayan querido hacer valer,
resolverd conforme a las normas aplicables al
caso, aunque no hayan sido acertadamente ci-
tadas o alegadas por los litigantes”. A la luz de
este precepto, podemos ver cémo la congruen-
cia tiene dos dimensiones: por un lado, exige
al juez que considere los argumentos introdu-
cidos por las partes; por otro, impide que el
juez se desvie de lo que las partes solicitan. Por
su parte, la congruencia en el proceso penal
se traduce en el principio de correlacién y se
establece entre la condena y la acusacion.

De cualquier forma, el principio de contra-
diccién supone un limite muy importante que

no siempre se tiene en cuenta cuando se criti-
ca el activismo judicial. De algin modo, para
que el juez o el Tribunal incorpore una nueva
interpretacién, es preciso que ésta haya sido
sugerida por las pretensiones de las partes, lo
que asegura que las consecuencias para el caso
concreto hayan sido discutidas en el proceso.

5. A MODO DE CONCLUSION

Tras estas notas a prop6sito del sentido que
sometimiento a la ley, independencia e im-
parcialidad asumen en nuestro contexto, es
posible concluir que es obligado repensar la
idea de sumisién a la ley, que permitia hacer
compatible la dependencia exclusiva del juez
individual con respecto al Derecho, con la de-
pendencia de la organizacién de justicia con
respecto al poder ejecutivo. En este orden de
consideraciones, se hace perentorio retomar,
en los sistemas del civil law, la reflexién sobre
el papel del precedente como un elemento de
racionalidad de la decisién.

Por otro lado, la organizacién judicial
burocratizada admite el mantenimiento de
elementos de dependencia con el ejecutivo,
cuestién ésta que puede suponer un problema
para la independencia de jueces y magistrados.
Ademds, los mecanismos que permiten exigir
responsabilidad al juez individual no estdn su-
ficientemente depurados, pero, al tiempo, su
carrera estd en algunos contextos condicionada
por la opinién de los superiores, por lo que
en estos sistemas el juez es irresponsable, pero
dependiente.

También en relacién con la independencia,
una cuestién a tener en cuenta es el modo en el
que se conforman de los Consejos de la Magis-
tratura de los que, por otra parte, depende la
administracién del régimen de responsabilidad
de los jueces. Si el sistema se basa en la eleccién
por los representantes, se establece una depen-
dencia del drgano de gobierno de los jueces
con respecto al legislativo y se reproduce con
respecto a la seleccién de sus miembros el sis-
tema de partido. Por el contrario, si la eleccién
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se lleva a cabo por los propios jueces, es posi-
ble que se reproduzca el sistema de partidos,
pero al menos también se puede afirmar que
el 6rgano es en mayor medida independiente.
En este sentido, la férmula de la Constitucién
espafiola parece admitir la posibilidad de que
una parte de los miembros del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial sea elegida por los pro-
pios jueces. Este sistema mixto, parece el mds
coherente con los principios en juego.

Estado constitucional. Mantenetlo a toda costa
puede perjudicar la certeza, la independencia y
la imparcialidad y, por tanto, la legitimidad del
Poder Judicial. Un aspecto nada desdenable
que debe ser abarcado en este debate es la for-
macién de los jueces que sigue respondiendo,
en buena medida, al viejo paradigma del judi-
cial como mera administracién de justicia. De
este modo, el juez puede terminar considerdn-
dose, efectivamente, un engranaje del aparato

En definitiva, el modelo meramente buro- estatal y puede pensar que la responsabilidad

crético de judicatura no es ya adecuado en el sobre sus decisiones, que en definitiva no son

tales, recae sobre los otros.
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Poder Judicial entonces vigente y que suponen otros tantos obstdculos a la independencia. El punto de partida de Para-
da es el modelo burocrdtico que desde el punto de vista que se mantiene en el presente trabajo no es el tnico posible y,



frente a su opinién, no parece que la Constitucion pueda negarse a aceptar que los jueces tienen ideas politicas. Parada
critica también que, a pesar de la prevision constitucional, el sistema de nombramiento de los miembros Magistrados
y Jueces del Consejo General del Poder Judicial termine recayendo en su totalidad sobre Congreso y Senado. Entiendo
que la redaccién actual del 112 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (en la que el Congreso y el Senado eligen los 12
vocales a partir de la propuesta de las asociaciones judiciales o de un nimero representativo de jueces) sigue sin ser la
mds respetuosa posible con la Constitucién y con la idea de Autogobierno de los Jueces. Desde el modelo burocrético
Parada defiende que los jueces sean s6lo de carrera, as{ como la limitacidn de sus derechos politicos. Las sucesivas refor-
mas de la Ley Orgénica del Poder Judicial parecen alejarse timidamente de ese modelo burocratico.

Sin embargo, coincido con Lépez Lopez, A. M.; “Independencia, imparcialidad y objetividad del juez: (notas para

una reflexién sobre la actividad jurisdiccional y la separacién de poderes)”, Justicia: revista de Derecho
procesal, N° 4, 1986, pp. 951-966, en la critica a que el ¢jecutivo del Estado o autonémico se reserve competencias sobre
medios materiales y personales.

Sobre el modelo de juez en el constitucionalismo de nuestro entorno, puede consultarse Dawson, J. P; Zhe Oracles of
the Law, Michigan, University of Michigan, 1968, donde se realiza un estudio histérico y comparado, en el que toma
de base Gran Bretafia, Francia y Alemania, sobre las diferencias entre los sistemas continentales y los del case law.

Un amplio muestrario de c6mo la independencia se articula de diferentes sistemas se encuentra en Russel, PH. y
O’Brien, D. M. (ed.); Judicial Independence in the age of democracy, Charlottesville, University Press of Virginia, 2001.
También desde una metodologfa comparada trabaja Shapiro, M.; Courts. A comparative and political analysis, Chicago,
University of Chicago Press, 1981. El andlisis de Shapiro de los elementos que identifican el proceso judicial como un
mecanismo de resolucién de conflictos ha sido la base para una buena parte de las reflexiones que se han efectuado.
De todos los sistemas, por tradicién histérica, el que en mayor medida permite analizar las implicaciones del modelo
burocritico de judicatura es el francés, sobre el que puede verse Seong-Hak Kim, M.; “’Gouvernement des Juges' ou
‘Juges du Gouvernement’? The Revolutionary Traditions and Judicial Independence in France”, Korean Journal of Inter-
national Law and Comparativ Law, 26, 1998, pp. 1-42.

Montero Aroca, M.; “Potestad, 6rgano y funcién jurisdiccionales (un ensayo contra la administracién de justicia”, En

Estudios en honor del Doctor Hector Fix Zamudio, tomo III, México, 1988, pp. 2167-22, se pro-
nuncia sobre lo inadecuado de la conjuncién de los términos poder judicial y administracién de justicia y la explicacién
de en qué medida se corresponden con concepciones muy distintas del papel del juez.

En concreto, para entender cémo podria operar la técnica del precedente, resultan de utilidad los trabajos de Gascon,
M.; La técnica del precedente y la argumentacién racional, Madrid, Tecnos, 1993 e Igartua, J.; “La fuerza vinculante del
precedente”, [segoria, n° 35, 2006, pp. 193-205. Este tltimo, defiende, como se hace en este trabajo, la necesidad de
revisar la discusién sobre el precedente en un marco en el que la certeza no puede asegurarse simplemente considerando
al juez como boca muda que pronuncia las palabras de la Constitucion.

Dorado, J.; en El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos, Madrid, Dykinson, 1997, presenta un
panorama sobre el papel atribuido al juez por las distintas teorias sobre el control de constitucionalidad en los Estados
Unidos, que es de gran utilidad para presentar el modo en el que se articula la neutralidad en cada una de ellas.

Sobre la congruencia, puede verse EZQUIAGA, “Tura novit curia” y aplicacién judicial del Derecho, Valladolid, Lex
Nova, 2000.

A pesar de que la cuestién del razonamiento judicial se ha dejado de lado, éste es sin duda un elemento clave para com-
prender las bases de la legitimidad del poder judicial en el Estado constitucional. Un desarrollo de esta idea se encuentra
en Asis Roig, R. de.; E/ juez y la motivacién en el Derecho, Madrid, Dykinson, 2005.

Por ultimo, algunos de los trabajos que han tenido un mayor peso para la presente investigacion se han citado en el
texto, por lo que las referencias se incorporan al elenco bibliogréfico.
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