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INTRODUCCION

El de la ética judicial es un tema de moda. El debate sobre la ética judi-
cial se ha desarrollado, sobre todo, en los dltimos afios paralelamente
al nuevo protagonismo del juez. Han surgido textos sobre esta materia
donde no los habfa: Principios de Bangalore de Etica Judicial, de 2002;
Opinién nimero 3 del Consejo Consultivo de los Jueces Europeos del
Consejo de Europa, de 10 de noviembre de 2002, sobre «principios y
reglas que han de regir la conducta profesional de los jueces, en par-
ticular, la ética, el comportamiento incompatible y la imparcialidad»;
Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial, aprobado en 2006;
y, Cédigo de Etica de los jueces del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos aprobado el 23 de junio de 2008.

Hemos de preguntarnos por las razones de la nueva importancia
de la ética judicial, sobre su fundamentacién y sobre los riesgos que
entrana.

Puede aventurarse que si la ética judicial interesa es porque se ha
tomado conciencia de que en el Estado constitucional de derecho la
persona del juez cobra una importancia que no tenia en el Estado de
derecho clasico en el que el juez ofrecia un perfil mucho més bajo,
reducido a aplicador de la ley mediante la subsuncién del caso concreto
en la norma. Una vez que se ha puesto en evidencia que en el modelo
post-postivista el juez hace efectivos los derechos fundamentales,
participa en el control de constitucionalidad de las leyes, interpreta las
normas teniendo en cuenta que éstas han de obedecer a principios que
incorporan valores sustantivos, y aplica el derecho, en ocasiones, previa
ponderacién de esos principios que operan a menudo en sentido con-
trario, es 16gico que se ponga énfasis en la persona del juez. {Quiénes
son las personas que, sin una legitimacién democrética directa desem-
pefian, sin embargo, tan relevantes funciones?



En el Estado de derecho clasico, en el modelo puramente positivista,
no queda margen para la ética judicial: Entre el juez y la ley no puede
interponerse ninguna otra instancia ni politica ni de ningin otro tipo,
incluida —se sobreentiende— ética. Es el estado Constitucional de
derecho el que hace que los jueces hayan de enfrentarse al problema de
la validez material de las normas y que hayan de aplicar un derecho que
no se ve ya solo como una pirimide normativa sino como una realidad
social muy compleja que depende, en cierta medida, de la subjetividad
de los actores, abriéndose asi un margen para la ética judicial.

Tampoco es ajena al «descubrimiento» de la ética judicial, la actual
cultura del «<management» y la consideracién de la necesidad de que
los jueces han de adaptar su manera de hacer a criterios de «buenas
practicas profesionales». La ética aparece asi como un instrumento
de mejora o del servicio ptblico de la administracién de justicia. Con
independencia de los componentes neoliberales que puedan subyacer
en este discurso, no puede olvidarse que ya Habermas apuntaba en los
afos ochenta que, en el Estado de Bienestar, la crisis de eficiencia es una
crisis de legitimidad. En la medida en que la justicia tiende a verse desde
la 6ptica del servicio ptblico, uno mas de los que presta el Estado, su
ineficiencia es igualmente vista como una falta de legitimidad.

El nuevo énfasis en la ética judicial tiene, sin embargo, algunos riesgos,
cuales son la excesiva personalizacién de la administracién de justicia y
su correlativa desinstitucionalizacién. En efecto, la justicia puede parecer
como «cosa de los jueces», como una vuelta al «gobierno de los hombres»
en lugar del «gobierno de las leyes» que pretendia la Tlustracién. La apela-
cién a la ética puede servir como coartada para cubrir las insuficiencias de
marco legal o de la falta de aportacién de medios que la justicia necesita
para lograr la efectividad de los derechos de los ciudadanos.

Jueces para la Democracia, desde su creacién, ha participado y hecho
aportaciones al debate sobre el papel del juez. Por ello, no ha podido que-
dar al margen del nuevo enfoque que, sobre esa misma cuestion, plantea
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la ética judicial. Asi lo demuestra que una de las mesas de discusion del
vigésimo cuarto congreso de la asociacién celebrado en junio de 2009 en
Tarragona se dedicase, precisamente, a la ética del juez. Dicho Congreso
acordé la creacién del Foro de Etica Judicial al que el Secretariado ha
encomendado la edicién de la presente obra, para lo que ha contado con
la inestimable ayuda, como siempre, de la Secretaria de la asociacién.

En efecto, este pequefio libro intenta recoger algunas de las apor-
taciones de miembros de Jueces para la Democracia sobre el tema, las
cuales se han producido en el seno de actividades de formacién conti-
nuada en la Escuela Judicial. Para la publicacién de las ponencias se ha
contado con la autorizacién de la Escuela Judicial y del CENDOYJ, a
quienes hemos de mostrar nuestra gratitud.

Perfecto Andrés Ibdfiez aborda en su trabajo los dos grandes valores
con los que comienzan todos los textos y cédigos de ética judicial
cuales son la independencia y la imparcialidad, poniéndolos en relacién.
Javier Hernandez Garcia hace un acercamiento a la motivacién de las
decisiones judiciales, no desde la l6gica o la técnica argumentativa, sino
desde el punto de vista de la exigencia ética. Finalmente, Carlos G6-
mez Martinez trata en su texto de las «pequenas virtudes», las que sin
constituir los grandes principios rectores del quehacer jurisdiccional,
son, sin embargo, esenciales para el funcionamiento cotidiano de la
administracién de justicia como servicio publico.

Con ello se obtiene una visién mas o menos global de los principios
enumerados en el Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial,
aprobado por la XIIT Cumbre Iberoamericana vy, sin embargo, todavia
insuficientemente conocido entre nosotros, que se acompafia como apén-
dice. Se publica, también, la opinién ntimero 3 del Consejo Consultivo de
los Jueces Europeos que también versa sobre la ética judicial.
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IMPARCIALIDAD JUDICIAL E INDEPENDENCIA JUDICIAL

PERFECTO ANDRES IBANEZ
Magistrado del Tribunal Supremo

I

Salvatore Satta se preguntaba por la existencia de algin dato represen-
tativo de la «esencia del juicio», de una centralidad tal que este tltimo
serfa inexistente en su ausencia. Decfa: «es necesario indagar y fijar, si
es posible, cudl sea el elemento constitutivo del juicio, aquél que, si fal-
ta, impide que se pueda de algtin modo hablar de juicio. Me parece que
este elemento es identificable y sélo uno: que el juicio se lleve a cabo
por un tercero. No es un descubrimiento, es un principio tan viejo co-
mo el mundo que nadie puede ser juez en causa propia, es decir, quien
juzga en causa propia no hace un juicio»'.

En italiano se ha acufiado el término «terzieti» para denotar esta
condicién. Quizd por la influencia de Hobbes, pues el teérico del
absolutismo tenfa clara la necesidad de que el llamado a juzgar entre
contendientes «no sea uno de ellos» sino «un tercero» Foschini hablé
de «estraneita»®, término también sumamente expresivo: el juez como
extraflo, esto es, ajeno a los intereses presentes en el conflicto, y que
interviene para mediarlo desde la exterioridad.

! [l mistero del processo, Adelphi, Milano, 1994, p. 32.

2'T. Hobbes, Tratado sobre el cindadano, ed. de J. Rodriguez Feo, Trotta, Madrid, 1999,
p. 38.

3 G. Foschini, Sistema del diritto processuale penale, Giuffre, Milano, 1965, I, p. 335.
Para el autor, este concepto denota «la trascendencia de la funcién con respecto a las
particularidades individuales implicadas en el supuesto de hecho»; y se concreta «en los
dos aspectos de la impersonalidad y la imparcialidad».
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La obtencién de esa garantia, como presupuesto de la calidad del jui-
cio jurisdiccional, ha generado desde antiguo notable preocupacién. Al
extremo de que, en algunas experiencias histéricas, se llega a considerar
que en nadie se darfa de manera tan genuina esa condicién como en el
sujeto reclutado fuera de las propias fronteras®. Pues el extranjero es,
en efecto, otro, el extrafio por antonomasia. En los municipios medie-
vales italianos ésta fue una practica regular. Y a ello se debe que juristas
de la categoria de Baldo, Bartolo y Gandino fueran con frecuencia
contratados como jueces.

Muratori se refiere a tal practica: «introdujeron la costumbre de nom-
brar por Potestades y Jueces a sujetos forasteros, a fin de que no tuviesen
en el pafs parientes ni amigos, que trastornasen sus juicios»’. Calamandrei
se hace eco de ella; y alude también a una singular basqueda de la impar-
cialidad, la consistente en asegurar «a los litigantes el juicio matutino de
hombres en ayunas y por esto mis serenos»°. Lo que introduce un matiz
que, aun en su pintoresquismo, es digno de consideracién, por enrique-
cedor de la reflexion en la materia; més recientemente profundizado por
Foschini, como se ver4, de un modo particularmente sugestivo.

En efecto, pues ya no se trata de neutralizar los posibles efectos
que, en la relacién juez/partes, pudieran proyectar sobre el primero los
intereses de éstas, sino de prevenirle a él frente a si mismo. En el caso
del ejemplo, ingenuamente, frente a los propios humores, incluidos los
provocados por la digestion, que, en hipétesis, podrian predisponer a
un juicio complaciente, por mis relajado, menos riguroso.

* Al respecto, cfr. A. Giuliani-N. Picardi, La responsabilita del giudice, Giuffre, Milano,
1987, p. 132: «El juez del municipio no era un funcionario de carrera condicionado por
vinculos burocriticos, sino prevalentemente extranjero, y por tanto al margen de las
facciones ciudadanas: esto con el fin de garantizar su independencia e imparcialidad».

5 L. Muratori, Defectos de la jurisprudencia, trad. de V. M. de la Tercilla, Viuda de D.
Joachin Ibarra, Madrid, 1794, p. 131.

¢ P. Calamandrei, Governo e magistratura, en Mauro Cappelletti (ed.), Opere giuridiche,
Morano Editore, Napoli, 1966, 11, p. 198.
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Hoy, en la aproximacién a la imparcialidad como principio ins-
pirador de la jurisdiccion, creo que se da una cierta paradoja. Por un
lado, la imparcialidad, como tal, estd recibiendo un intenso tratamiento
jurisprudencial, sobre todo, en la vertiente llamada «objetiva», que his-
téricamente no habia merecido especial reflexién. Antes al contrario,
incluso hasta en momentos bien préximos a nosotros, la previa relacién
del juez o tribunal con el objeto del juicio podia ser abiertamente valo-
rada en la jurisprudencia como una ventaja al propiciar (supuestamen-
te) un mejor conocimiento de los hechos’.

Sin embargo, creo que a una pregunta sobre el valor nuclear de la
jurisdiccién, como la que se hacia Satta, dirigida ahora al ciudadano
medio, la respuesta serfa, con seguridad: la independencia. Ello tiene
que ver (aparte la estrecha relacién conceptual de ambas categorias)
con que en la configuracién histérica del hoy «poder judicial», a partir
de Montesquieu, prevalece una perspectiva politica, que ha contribuido
a situar la independencia de ese caricter en el primer plano. También
con vicisitudes en curso, en particular, con la forma en que —en nues-
tro pafs, como en otros— la politica ha reaccionado frente a/contra la
juridiccién a raiz de los procesos por corrupcién.

II

Situados en la aludida perspectiva histérica, es de sefalar que en la
sociedad medieval la jurisdiccion es el primero y esencial atributo de
la soberania, simbélicamente encarnada en el rey-juez, inspirado a su
vez en el paradigma del Dios-juez®. Por lo que se ha dicho con razén

7 Una sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 4 de junio de 1982, en su «1°
Considerando», decfa: «que el Juzgado de Instruccién ha hecho una correcta aprecia-
ci6én y valoracién del conjunto de las pruebas practicadas con la ventaja de haber instrui-
do las diligencias y haber celebrado el juicio oral» (cursiva mia).

 Cfr. M. Garcia Pelayo, El reino de Dios, arquetipo politico, Revista de Occidente,
Madrid, 1959, p. 151. Id., Del mito y de la razén en el pensamiento politico, Revista de
Occidente, Madrid, 1968, pp. 69 ss. y 86-88.
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que en ese periodo historico el ejercicio del poder politico tiene lugar
sub specie de jurisdiccién. La actividad de gobierno es, en efecto, de
naturaleza judicial, ya que la sociedad estamental, de pluralidad de
estamentos y corporacones con derechos originarios, es fuente de
conflictos horizontales que hay que componer. Lo explica muy bien
Mannori, que atribuye, precisamente, a esta circunstancia el hecho de
que «las instituciones supracorporativas se presentaban mis que como
titulares de poder como dispensadoras de justicia»’.

Ahora bien, en el contexto, el ejercicio en concreto de la jurisdic-
c16n se desarrollaba en el marco del senorio. Asi, debido a la estructura
de la propiedad —con la «<amalgama juridica de explotacién econémica
con autoridad politica» a que se refiere Anderson'— en expresién
de Filangieri, correspondia a un «magistrado [...] que es a un mismo
tiempo pesquisidor, fiscal y juez [...] un miserable y vil mercenario del
bar6n»"'. Por lo que la aspiracién a una cierta calidad de justicia en el
juicio dispensado por o en nombre del titular de esa patrimonial po-
testad jurisdiccional se inscribia, comprensiblemente, més en la actual
perspectiva de la imparcialidad que de la independencia (politica) como
hoy la concebimos.

% Cfr. L. Mannori, «Giustizia e amministrazione tra antico e nuovo regime», en Raffaele
Romanelli (ed.), Magistratura e potere nella storia europea, Il Mulino, Bologna, 1997, p.

19 P. Anderson, Transiciones de la antigiiedad al fendalismo, trad. de S. Julia, Siglo XXI
de Espafia, Madrid, 1979, p. 149.

" G. Filangieri, Ciencia de la legislacién, trad. de J. Ribera, Imprenta de D. Fermin
Villalpando, Madrid, 1821, III, pp. 203. Las piginas de este autor sobre la justicia de la
feudalidad, «precaria y servil [... en la que] la vindicta ptblica se convierte en una renta
feudal» (pp. 204 ss.) son de gran interés, por su extraordinaria plasticidad.

"2 Debido a que, «las relaciones de produccién feudales se configuran a partir de la pe-
culiaridad que tienen propietario y trabajador. El propietario (sefior) tiene no sélo la
propiedad sobre la tierra y los derechos de naturaleza econémica o productiva corres-
pondientes, sino que de esa propiead derivan también derechos y medios de naturaleza
juridico-politica que se convierten en medios coactivos para actuar sobre los trabajado-
res de esa tierra (sefiorio)» (C. de Cabo, Teoria histérica del Estado y del derecho consti-
tucional. 1. (Formas precapitalistas y Estado moderno), PPU, Barcelona, 1988, p. 243.
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En tal marco irfa haciéndose presente de forma progresiva una
diferenciacién/tensién de dos dimensiones en el ejercicio del poder:
gubernaculum y jurisdictio, origen de la moderna distincién de esas
funciones, luego poderes estatales. Un fenémeno muy visible en la
experiencia inglesa, especialmente tratada por Mcllwain'?, en la que esa
tension adquirird especial y ejemplar visibilidad en el enfrentamiento
del juez Coke con Jacobo I, por la defensa del primero de la (entonces,
incipiente y muy precaria) autonomia funcional de la jurisdiccion, que
entendfa fundada en «la razén artificial y el juicio acerca de lo que es el
derecho», frente a la prerrogativa regia'®.

Con el absolutismo, en la formacién de los Estados nacionales y
del Estado moderno, la administracién de justicia ird consolidando esa
diferenciacién funcional. Pero, obviamente, sin independencia, pues se
reforzara incluso en su papel de potente instrumento de gobierno®. Al
propio tiempo y simultdneamente, la funcién de juzgar, con la evolucién
del sistema politico-juridico y la progresiva concentracién del poder se
hard mds precisamente «superestructural», mas definidamente politica.

Esto ocurre, es claro, en perjuicio del estamento nobiliario, que, en
Francia, que registra de forma emblemitica este proceso, reacciona,
con Montesquieu como distinguido portavoz, demandando una ins-

3 Ch. H. Mcllwain, Costituzionalismo antico e moderno, con introduccién de N. Mat-
teucci, Il Mulino, Bologna, pp. 99 ss., por el que cito. Hay trad. cast., de J. J. Solozabal,
Constitucionalismo antigno y moderno, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 1991.

4 Cfr. R. Pound, EI espiritu del ‘common law’, trad. de J. Puig Brutau, Bosch, Bar-
celona, s. a., pp. 73-75; M. Garcia Pelayo, Del mito, cit., pp. 109-110; N. Matteucci,
Organizacién del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno, trad. de F.
J. Ansuategui Roig y M. Martinez Neira, presentacién de B. Clavero, Trotta, Madrid,
1998, pp. 89 ss.

15 Es singular el caso de Francia, donde la venta de los oficios judiciales dotari a los
parlements de cierta independencia frente al poder real. Al respecto, puede verse G.
Silvestri, La separazione dei poteri I, Giuffre, Milano, p.118 ss.; y P. Alatri, Parlamenti e
lotta politica nella Francia del ‘700, Laterza, Roma-Bari, 1977, pp. 193 ss.
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tancia judicial ya politicamente «separada» (dado el contexto queria
decirse imparcial), porque no le vale la justicia del rey, implicado en el
conflicto. Montesquieu, aunque, como noble, participa del imaginario
de la sociedad estamental, introduce un matiz esencial que dota a su
obra de incuestionable modernidad: la independencia judicial como
garantia; pero ya asociada a la generalidad de la ley: de ahi la exigencia
de un aplicador politicamente neutral, «<nulo»'.

El Estado liberal conocera una administracién de justicia funcional-
mente diferenciada, independiente en la retdrica, pero politicamente
integrada en el marco del ejecutivo y gobernada por él. El modelo rinde
culto a Montesquieu aunque debe mas a Rousseau en lo relativo a la
concepcion del poder, y realiza el paradigma de Bonaparte, para el que
la justicia es: «le plus grand moyen d’un gouvernement»'’.

En el contexto al que remiten estas observaciones, la independencia
(frente a/de la) politica ocupa ya un lugar preferente en el tratamiento
y en la opinién sobre la jurisdiccién. Pero es importante reparar en un
matiz. La justicia que especialmente inquieta es la penal, en la que el
juez, instrumento de control social, es mera prolongacién del poder
politico. Por tanto, parte interesada en el ejercicio del ius puniendi. De
este modo, reivindicar independencia es pedir también, o sobre todo,
imparcialidad en la aplicacién del mismo.

Por eso, el valor imparcialidad aparece formando parte de un todo
(relativamente) indiferenciado con el de independencia. Y en la conside-
racién comin acaba por ser un cierto «va de soi», pues, implicitamente,
se entiende que, existiendo ésta, aquélla se darfa como por afiadidura.

1 Sobre la relevancia de la aportacién de Montesquieu en este punto, cfr. también G.
Silvestri, op. cit. pp. 305 ss.

17 J.-P. Royer, Histoire de la justice en France, Presses Universitaires de France, Parfs,
1955, p. 407.
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111

En cualquier caso, puede decirse, la independencia como cuestién mira
peferentemente a la dimensién politica de la justicia-instancia-de-poder
en su consideraciéon mds general; mientras la imparcialidad aparece
como un atributo de la jurisdiccién en la vertiente del caso. Tiene, pues,
menos densidad politica. Pero esto ya en el moderno constitucionalis-
mo, que combina, de un lado, la idea de la jurisdiccién como instancia
independiente de garantia. Y, por otro, una depurada disciplina cons-
titucional del proceso contradictorio del que la imparcialidad es un
elemento estructural'.

La preocupacién por la imparcialidad en concreto habia gozado de
una presencia notable en los miximos exponentes del pensamiento
ilustrado. Beccaria ve idealmente al juez como «un indiferente indaga-
dor de la verdad», gestor de un proceso «nformativo», que consiste en
«la indagacién indiferente del hecho»".

Tan expresivo o més es Muratori, quien dedica todo un capitulo de su
obra, Defectos de la jurisprudencia, a este asunto, rotulindolo: «De la indi-
ferencia necesaria en los jueces»?. Muratori profundiza también en la ya
aludida dimensién més intensamente subjetiva de la imparcialidad, la que
se cifra en la relacién del juez consigo mismo: «el juez cuando se le presen-
te alguna causa, debe desnudarse enteramente de todo deseo, amor y odio,
temor o esperanza»®!. Para ello, dice el mismo autor, «antes de examinar las
razones, se ha de sondear el corazén para ver si se oculta en él algtin impul-
so secreto de desear y de hallar mejores y mas fuertes las razones de la una

18 Cfr. L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Iba-
fiez. J. C. Baydn, R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid, #2007,
pp- 581 ss..

1 C. Beccaria, De los delitos y de las penas, trad. de J. A. De las Casas, introd. de J. A.
Del Val, Alianza, Madrid, 1998, p. 59.

2 L. Muratori, op. cit. cap. XII, p. 119.

2 Ihid.
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parte que de la otra»®. Y, en cuanto a la «esperanza», explica, graificamente,
«esperar alguna utilidad propia» de la decision, no serfa «administrar justi-
cia [...] sino venderla»?. En fin, a propésito del «temor», sentencia que «el
que no tenga fortaleza no se ponga en el cargo de juez»*.

En ambos planteamientos late una clara conciencia de que, dicho
con términos de Ferrajoli, la jurisdiccional es una funcién de naturaleza
esencialmente cognoscitiva®. En efecto, pues todas estas indicaciones
miran a neutralizar la subjetividad del juez; a colocarle ante la causa en
una actitud que le permita tratarla, en la inter-subjetividad, de la manera
més objetiva. Unico modo acreditado de obtener un conocimiento de
calidad. De manera que, cabe decir, la independencia es a la imparciali-
dad lo que ésta a la objetividad del juicio.

Dicho por otro ilustrado, Massimiliano Murena: «la palabra juez
lleva consigo la idea de la justicia y de la verdad» y «la justicia depende
de la verdad de los hechos»*. Murena, diriamos hoy, es también cog-
noscitivista en materia de aplicacién de la ley, ya que, entiende que, por
raz6n de imparcialidad, el juez no puede «apartarse jamés de la verdad
de la ley»”; lo que presupone la inteligencia de que cabe una aproxima-
ci6n tendencialmente objetiva del intérprete al contenido de la norma,
en el marco de la interpretacion®.

Calamandrei imaginaba un juez «sereno e imparcial como el cien-
tifico en su gabinete de trabajo»*. Y en parecido sentido Bobbio: que

2 Op. cit., p. 121.

2 Op. cit., p. 124.

# Op. cit., p. 128.

» L. Ferrajoli, op. cit., pp. 43-44, 538-546, 578.

% M. Murena, Tratado sobre las obligaciones del juez, trad. del francés de C. Cladera,
Plicido Barco Lépez, Madrid, 1785, pp. 56 y 66, respectivamente.

2 Op. cit., p. 79.

2 L. Ferrajoli, en op. cit., p, 67, se refiere a «la legitimacién cognoscitivista de la juris-
diccién», a la que inequivocamente se orienta la exigencia de imparcialidad —en este
plano, de exclusiva sujecién a la ley— como garantia (pp. 588 ss.).

» P. Calamandrei, op. cit., p. 201.
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asimil6 tendencialmente la imparcialidad del juez a la neutralidad del
cientifico®.

IV

En la actualidad, es patente que los valores constitucionales de indepen-
dencia e imparcialidad, centrales de la jurisdiccion, guardan entre si una
estrecha relacién conceptual, pues la independencia mira a garantizar lo
que, en realidad, es una forma de imparcialidad. Tiene por objeto evitar
que el juez, por razén de su modo de encaje en el marco estatal, por su
estatuto, se vea constrefiido o inducido a operar como actor politico,
es decir, como parte politica en el proceso, en perjuicio de la exclusiva
sujecién a la ley.

Romboli y Panizza, al discurrir sobre estos valores ven entre ellos
una relacion asimilable a la existente entre «una serie de cajas chinas, en
la que hay una mas grande que es la de la independencia externa; luego
otra mis pequena, la de la independencia interna y una atin méis pequefa
que es la de la imparcialidad. Todas tienden a la persecucién y a la reali-
zacién del valor que representa el nicleo esencial contenido en las cajas,
que es precisamente la libertad del juez en el momento del juicio»®'.

Estrechamente interimplicados, independencia e imparcialidad son,
pues, términos conceptualmente susceptibles de deslinde, mediante el
anélisis. Este hace ver que la relacién que mantienen, en el plano cons-
titucional, es de funcionalidad del primero respecto del segundo. Y de
ambos al principio de legalidad: sujecién del juez sélo a la ley, que, a su
vez, mira a hacer efectivo el principio de igualdad.

3 N. Bobbio, Quale giustizia, guale legge, quale gindice, en «Quale giustizia», 8/1971, p.
270. También recogido en A. Pizzorusso (ed.), L’ordinamento gindiziario, 1l Mulino,
Bologna, 1974, p. 165.

31 R. Romboli y S. Panizza, I principi costituzionali relativi al ordinamento gindiziario, en
S. Panizza, A. Pizzorusso y R. Romboli (eds.), Testi e questioni di ordinamento gindizia-
rio e forense. I. Antologia di scritti, Edizioni Plus-Universita di Pisa, Pisa, 2002, pp. 37-38.
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Por tanto, la independencia guarda relacién con la posicion de la ma-
gistratura en el marco estatal y con la del juez en el contexto organico.
La imparcialidad, tiene en la independencia un presupuesto o condicién
de posibilidad; y su espacio propio de actuacién en el enjuiciamiento.
Condicién de posibilidad, y como tal, necesaria pero no bastante, por-
que es claro que un juez o tribunal no politicamente condicionado en el
ejercicio de su funcién, podria, al mismo tiempo, no estar en posicién
de equidistancia en la relacién con las partes procesales y con el objeto
del juicio. En este sentido, mientras la independencia es una garantia de
carcter orgdnico, la imparcialidad lo es de naturaleza mas bien proce-
sal, en cuanto despliega sus efectos dentro del proceso, proyectindolos
sobre las partes y el asunto litigioso.

Pero, conviene insistir, son dos valores estrechamente interrelacio-
nados, que en su unidad/distincién integran un valor complejo, con
una pluralidad de dimensiones: politica, juridica, epistémica y ética.

La dimensién politica es la concerniente al modo de insercién de la
magistratura, como instancia, en el aparato estatal. Aqui prevalece la
vertiente de la independencia que, por eso, se conoce como externa en
relacién con el juez individalmente considerado.

Del tratamiento constitucional de esa primera dimensién depende la
posicién del juez en su entorno institucional méds inmediato, es decir,
su propio estatuto, que, con ese antecedente politico, abre ya un haz
de cuestiones de naturaleza orgénica, de caricter, por tanto, mas bien
politico-juridico, que son las relativas a los derechos y deberes del juez,
a su estatuto como operador estatal.

Entre este momento y el proceso concreto se encuentra un espacio
organizativo-procesal, de particular significacién desde el punto de
vista de la imparcialidad. Es el que gira en torno a la categorias de «juez
natural» y se instrumenta con el recurso técnico de la «predetermina-
ci6n legal». Ambas tienen que ver con el hecho acreditado de que los
jueces, que, podria decirse, son mas o menos fungibles desde el punto de
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vista de su preparacién técnico-juridica, no lo son en absoluto o lo son
mucho menos desde el punto de vista politico-cultural e ideol6gico®.
Es por lo que se trata de administrar este factor, no indiferente en la
administracién de justicia, de la manera més aleatoria posible, evitando
la designacién o eleccién de jueces ad hoc en funcién del mismo. Lo
que se logra mediante la asignacion de las causas con criterios objeti-
vos. Es una forma de neutralizarlo tendencialmente, en una perspectiva
general.

El juez, con un perfil institucional y un estatuto definido en aquel
primer momento, y a través del filtro a que acaba de aludirse, entra en
el proceso, y esto trae a primer plano su rol en ese dmbito que tiene
ya una —primera— vertiente netamente juridica, que se concreta en el
régimen de garantias procesales, relativas a la relacién con las partes y
con el objeto del juicio. El tratamiento de este tltimo, o sea, la forma
de aproximacién al thema probandum, esto es, a las fuentes de prueba
y al material probatorio, halla, como es sabido, en las leyes de procedi-
miento un conjunto bien articulado de pautas a las que deberd ajustarse
el modo de operar judicial.

Pero también se sabe, o deberia saberse, que la regulacion legal dis-
ciplina la periferia del juicio, porque el enjuciamiento stricto sensu dis-
curre por los cauces de la induccién probatoria, y ésta se rige por reglas
que no son juridicas, sino las propias del método hipotético-deductivo,
que es lo que desplaza el asunto al terreno de la epistemologia.

Versando como versa sobre conductas humanas, finalmente, el ejer-
cicio imparcial de la jurisdiccién ingresa en un nuevo campo, analitica-
mente bien diferenciable de los anteriores: el de la ética. Porque juzgar
correctamente requiere la presencia en el juez de hibitos intelectuales,
pero también de hébitos morales, sobre los que es preciso discurrir.

32 Cfr. M. Nobili, en su comentario del art. 25,1 de la Constitucién italiana, en G. Bran-

ca (ed.), Commentario della Costituzione. Rapporti civili, Zanichelli-Il Foro Italiano,
Bologna-Roma, en particular, p. 165.
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A%

La reflexién politico-constitucional sobre la independencia judicial
como principio informador de la organizacién judicial y del ejercicio de
la jurisdiccién se ha enriquecido sensiblemente en un tiempo reciente.
En efecto, antes esencialmente polarizada sobre lo que ahora se entiende
como independencia externa, es decir, la de la magistrarura en su conjun-
to en relacién/frente a las demis instancias de poder, en un marco estatal
de division de poderes; hoy ha ampliado y profundizado su objeto hasta
comprender dentro de él a la propia manera de estar el (cada) juez en la
organizacién judicial, cuyas particularidades no son indiferentes para la
calidad del juicio. En este sentido, se habla de independencia interna.

Ambas dimensiones del principio lo integran de manera esencial
y deben concurrir en la definicién del modelo de juez, que no podria
ser politicamente independiente si no lo es el espacio institucional en
que se enmarca su actividad; y tampoco si en el ejercicio concreto de
ésta experimenta o debe soportar alguna dependencia de naturaleza
jerdrquico/administrativa.

En el constitucionalismo actual, el punto de arranque de tal modo de
concebir la independencia judicial —con antecedentes en autores como
Mortara, que ya muy tempranamente vio la conveniencia de instituir un
«Consiglio superiore di giustizia», para <hacer menos directa e influyen-
te la accién del gobierno sobre los nombramientos y disposiciones en
el personal de la magistratura»*— estd localizado en la Constitucién
italiana de 1948. Esta buscé hacer posible la independencia de la judica-
tura como tal en el plano organizativo (externo), mediante la introduc-
ci6n del Consiglio Superiore della Magistratura®; que suponia rescindir

3 L. Mortara, Lo Stato moderno e la giustizia, Unione Tipografico-Editrice, Roma-To-
rino-Napoli, p. 1885, p. 69.

3 Sobre las vicisitudes del Consiglio Superiore della Magistratura en la Asamblea Cons-
tituyente italiana, véase, F. Rigano, Costituzione e potere gindiziario, Cedam, Padova,
1982, pp. 124 ss. Sobre el Consiglio, A. Pizzorusso, L’organizzazione della giustizia in
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la histérica relacién de subordinacién de la misma al poder politico
determinada por su insercién en el dmbito del ejecutivo. También dio
un paso esencial hacia la independencia del juez en el plano interno, al
prescribir: «los magistrados se distinguen entre si Gnicamente por la
diversidad de sus funciones» (art. 107,3 CI).

Este precepto expresa un verdadero imperativo de abolicién de la ca-
rrera®, es decir, de la tradicional integracién de los jueces en un cuerpo
jerdrquico, que, como se sabe, comportaba la nada sutil interferencia de
cada momento jurisdiccional de la jerarquia de instancias por un mo-
mento politico-administrativo, fuertemente condicionante del primero.

La consecuencia de sistema perverso consistia en el establecimiento
de un verdadero diafragma de naturaleza politica entre el juez y la ley.
La auténtica administrativizacién de esta relacién. Porque, en efecto,
producia en la prictica, aun sin stare decisis, la vigencia del precedente
vinculante. Pero vinculante no por razén de la colocacién superior en el
orden procesal del 6rgano emisor de la resolucién llamada a prevalecer,
sino por el cardcter preordenado del mismo en el plano politico-admi-
nistrativo o de «la carrera».

Se debe a Calamandrei —presente en la constituyente italiana— una
lacida reflexién en la materia, bajo el titulo bien significativo de «Los
peligros de la ‘carrera’». En ella el autor pone de manifiesto los efectos
preversos para la independencia decisional que se derivan de ese modo de
articulacién burocritica, y concluye que sélo la atribucién de una igual
dignidad judicial a todos los cargos judiciales podria neutralizarlos. Tal es
el criterio llevado en Italia a la legislacion organica, como desarrollo del

Italia. La magistratura nel sistema politico e istituzionale, Einaudi, Torino, 1990, pp. 105
ss.; E. Bruti Liberati y L. Pepino, Autogoverno o controllo della magistraturas Il modello
italiano di Consiglio superiore, Feltrinelli, Milano, 1998.

35 Cfr. E. Bruti Liberati y L. Pepino, cit., pp. 100 ss.

36 Es el titulo de uno de los epigrafes del capitulo dedicado a «Independencia y sentido
de la responsabilidad del juez», en P. Calamandrei, Proceso y democracia, trad. de H.
Fix Zamudio, EJEA, Buenos Aires, 1960, p. 98.
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precepto constitucional citado, producido no sin esfuerzos; y que la refor-
ma de Berlusconi habria tratado de banalizar en aspectos significativos®.

Y hay que decir que aquel tratamiento legislativo coherentemente
constitucional, aparte los consiguientes efectos en el plano orgénico,
produjo otros ciertamente importantes de naturaleza cultural. Me
refiero a la promocién de una nueva, por distinta, cultura de la indepen-
dencia, alternativa a la tradicional de la sumisién al superior, que lo era
regularmente en el plano jerarquico-administrativo y en el jurisdiccio-
nal. Una sumisién inducida por la formal, inevitable, subordinacion de
cada juez a quien, ademds de controlar el contenido de sus decisiones
como subordinado, estaba en situacién de condicionar, positiva o nega-
tivamente, sus aspiraciones de carrera.

A esa clase de actitud, extraordinariamente negativa desde el punto
de vista de la independencia-imparcialidad, se refiri6 criticamente Cala-
mandrei en el mismo texto, haciendo una grafica referencia al «gusani-
llo» que la dindmica de la promocién y las expectativas de «ascenso»*®
inoculan en el juez de ese (anti)modelo, empujindolo a la subalternidad
y minando su capacidad de autonomia de juicio.

Se trata de una actitud, con fuertes raices subliminales, tan generali-
zada como generalmente reprimida y 7o vista por los propios afectados.
Al extremo de que s6lo muy raramente ha sido objeto de critica interna
y de que lo que prevalece en los jueces es un alto sentido (ideol6gico)
de la propia independencia, que suele verbalizarse en el tépico insus-
tancial y esttpido de que a uno «nadie le ha dicho nunca en qué sentido
debfa decidir en algtin asunto».

37 Cfr. al respecto, con contribuciones de distintos autores, los monogrificos Obiettivo.La
giustizia secondo il ministro Castelli, en «Questione Giustizia», 4/2002, pp. 781 ss.; Obiet-
tivo. La controriforma dell’ ordinamento giudiziario alla prova dei decreti delegati, en la mis-
ma revista 1/2006, pp. 53 ss.; y L. Pepino, Quale gindice dopo la riforma dell’ ordinamento
giudiziario?, en la misma revista, 4/2007, pp. 651 ss.

3% En op. cit., p. 100.
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Cuando lo cierto es que no hay nada tan obvio como el hecho bien
acreditado de que, en esa clase de estructuras, las indicaciones o suge-
rencias estan ya impresas con suficiente precision en el mismo complejo
organizativo y su dindmica, por eso preactuan en la propia politica de
nombramientos. Precisamente tal es la virtud del (anti)modelo: que
hace innecesarias las 6rdenes explicitas.

La dificultad psicolégica (y ética) de aceptar que se estd inmerso en
esta dindmica y gravemente expuesto a su demoledora influencia, ha
suscitado toda una retérica de la independencia (y de la imparcialidad)
como valor de caricter exclusiva o preferentemente moral, radicado
en lo méds profundo de la conciencia del juez, que —por la «uncién
carismatica» de que hablé De Miguel Garcil6pez*— estaria a salvo
de todo condicionamiento al respecto. En el mismo sentido Martinez
Calcerrada: «El juez es sélo y siempre juez...» que es por lo que —conti-
nda— «el 6rgano judicial, sometido a la contemplativa de personalidad
que lo regenta, discurre por el concierto social, impregnado de su caris-
ma profesional»*. De este modo, es decir, por esa via, rigurosamente
ideolégica, de la creacién de falsa conciencia, se sublimaria la falta de
garantias como supuesta objetiva innecesariedad de las mismas, dada la
calidad del perfil espiritual del juez.

El planteamiento explicito en las citas que acabo de hacer introduce,
quizd, por lo grotesco, cierto factor de distancia, que podria llevar a
pensar que el problema apuntado es de otra época, de otro contexto.
Pero creo que no es asi, y diré brevemente por qué.

La Constitucién de 1978 —aunque acoge explicitamente «la carrera»
cuando en el art. 122, 1y 2 se refiere a ella y al régimen de ascensos— lo
cierto es que se separa en una importante medida del modelo propio

¥ A. De Miguel Garcilépez, Ley penal y Ministerio Piblico en el Estado de derecho, en
«Anuario de Derecho Penal», 1963, p. 266.

# 1. Martinez Calcerrada, Independencia del Poder Judicial, Ed. de la Revista de Dere-
cho Judicial, Madrid, 1970, p. 208.
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del Estado liberal, de estirpe napolednica, pues la entrada en escena del
Consejo General del Poder Judicial, supuso el fin del gobierno de la
judicatura por el Ministerio de Justicia, un cambio de gran relevancia
en el plano externo de la independencia. Que tuvo asimismo una con-
secuencia importante en el orden interno, porque el desplazamiento de
tal funcién al Consejo desposey6 de sus atribuciones de esa indole al
Tribunal Supremo, reduciéndole al papel estrictamente jurisdicional.
Como consecuencia, también desapareceria el control disciplinario in-
trajurisdiccional de los tribunanes, que antes podian sancionar de plano,
cuando conocian en via de recurso.

Ese tratamiento constitucional y legislativo llevé consigo una
significativa desactivacién del componente jerirquico y limité de
manera sensible la interferencia de lo jerdrquico-administrativo en lo
jurisdiccional. Pero, lamentablemente, la demoledora experiencia del
Consejo, con su nefasta politica de nombramientos*' —politica sin
mas*—, trufada de diversos tipos de arbitrariedades y desprovista de
objetividad, ha neutralizado en parte no desdefiable ese positivo impul-
so, pues induce en los jueces, explicablemente interesados en la propia
promocién profesional, actitudes sumamente negativas desde el punto
de vista de la independencia.

El modo de operar del Consejo en la materia, deja claro que el
acreditado rigor en la prictica de la independencia judicial, la profesio-

4 Incapaz, mas bien resistente a autorregularse en el uso de la propia discrecionalidad
mediante el establecimiento de parimetros tendencialmente objetivos de valoracién; y
escandalosamente resistente al cumplimiento del deber de motivar (art. 137,5 LOPJ).
# Cfr. P. Andrés Ibifez, Racionalizar (y moralizar) la politica de nombramientos, en
«Jueces para la Democracia. Informacién y debate», n® 52/2005; J. Hernindez, La
inaplazable necesidad de reforma del sistema de nombramiento de altos cargos judiciales,
en la misma revista, n® 57/2006; J. Igartua Salaverria, Motivacién de nombramientos
discrecinales. (Posterioridades de la STS 3171/2006 —caso Gémez Bermiidez—) en la
misma revista, n° 58/2007; M. Atienza, Discreconalidad y juicios comparativos, en la
misma revista, n® 61/2008; J. Igartua Salaverria, La motivacién de los nombramientos
discrecionales, Civitas, Madrid, 2007.
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nalidad més exigente, por si misma, 7o vende. Que lo que en general
cuenta son factores tales como el tipo de relaciones asociativas y de otra
indole, cuando no la afinidad politica o ideolégica. Lo que constituye
un estimulo a la persecucién de esa clase de influencias e incentiva el
clientelismo y, en fin, para qué engafarse, alguna forma de dependencia.
O si se quiere, dicho en términos més suaves, la promocién, como lo
mds politicamente correcto y mas rentable, de un estindar de indepen-
dencia de bajo perfil.

En efecto, si desde el «gobierno» heterogobernado de la magistratura
se suscitan o favorecen actitudes, esto es, hibitos de no-independencia
o de independencia débil: ése promueve y difunde la independencia
como valor? Y un juez con la baja autoestima y la mala conciencia que
sin duda deberd generar la propia aceptacién de esa dindmica envilece-
dora (la que se expresa, por ejemplo, en el patético deambular por los
pasillos del Consejo y por otros pasillos en busca de o para apoyar un
nombramiento): {podrd ser independiente? ¢{Podrd ser imparcial, si,
sabiendo c6mo se administran las aspiraciones de carrera, le consta que
el modo de actuar mis constitucional en una cierta causa, le convertira
en profesionalmente incorrecto o incémodo?

En ciertos discursos comparece la sospechosa expresion «sentido de
Estado», atribuido, como supuesta virtud, a algunos jueces o echado de
menos, como defecto o inconveniente, en otros, poco predispuestos a
tomar en consideracién mis elementos de juicio que los de la causa en
sentido estricto.

Lamentablemente, no puede decirse que el asociacionismo haya
contribuido a suscitar y difundir entre los jueces una cultura efi-
cazmente alternativa en la materia. Porque, en realidad, las propias
asociaciones han acabado por integrarse ellas mismas en ese degradado
universo, hasta el punto de que, con la mayor frecuencia, sus puestos
de direccién son un primer paso, o un paso mas, en el cursus honorum

del afiliado.
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VI

La dimensién juridica de la imparcialidad despliega sus efectos en dos
terrenos: el de las relaciones del juez con las partes y de éstas entre si, y
en el de la prictica de las pruebas y el uso de los medios probatorios.

Desde el primer punto de vista, el juez tiene la responsabilidad de
velar por la distribucién equilibrada del espacio escénico del juicio y, en
general, del proceso. Se trata de un espacio que no es elastico, de mane-
ra que lo que alguno de los tres roles implicados en él (en el esquema: el
judicial y el de cada una de las dos posiciones parciales) ocupe de mads,
serd de menos, es decir, lo serd en perjuicio del otro o de los otros.

Por eso es tan fundamental que las partes gocen de todos los dere-
chos procesales y accedan a un disfrute igual de los mismos. En efecto,
s6lo en presencia de partes con plenitud de derechos el juez estard en
su lugar, en posicién de equilibrio, guardard la necesaria equidistancia.
Porque, escribi6 Meyer: «quien [como él] sostiene la balanza no puede
moverse de su puesto sin que ésta se incline para un lado»*.

Desde este punto de vista no cabe cerrar los ojos a una evidencia.
El papel del juez (que desempefa un rol de poder) es tendencialmente
invasivo. También, y por la misma razén, el del fiscal. De otro lado, al
tratarse de sujetos institucionales, entre ellos media una cierta tenden-
cia a la complicidad. Algo advertible en el campo penal, en el que no es
nada infrecuente que el fiscal disfrute de una consideracién privilegiada
en la administracién del tiempo para la evacuacién de algunos tramites;
en la subsanacién de algunas omisiones en materia de proposicién de
pruebas...

Por otro lado, es también usual que en los juicios penales se dé cier-
ta tendencia del juez o tribunal a subrogarse en posiciones propias del
fiscal, supliendo sus omisiones: en el recurso a la instruccién probato-

# G. D. Meyer, Spirito, origine e progressi delle istituzioni giudiziarie dei primari stati
d’Europa, trad. it. De M. Malagoli-Vecchj, Tipografia Aldina, Prato, 1839, V. p. 156.
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ria, en el uso de la palabra en los interrogatorios, para solventar alguna
duda, muchas, si no las mas de las veces, contra reo.

Es verdad que la Ley de E. Criminal contempla el recurso, comple-
mentario, de la instruccién probatoria que hace posible el art. 729,2°
Lecrim. Pero también lo es que constituye un instrumento procesal
muy problemitico, del que tendria que hacerse un uso especialmente
prudente. Y mds adn de la «tesis» del art. 733 Lecrim.

Entiendo que el imperativo de la imparcialidad, veda al juez penal
toda posibilidad de subrogarse en el cometido de la acusacién. Por el
papel central, preferente, que tiene en la materia el principio de pre-
suncién de inocencia; y porque, en funcién de la vigencia, absoluta e
incondicionada, del mismo, que no admite restricciones, la iniciativa de
aquélla corresponde exclusivamente a quien formalmente la ejerce.

Las leyes de enjuiciamiento regulan con pormenor la dindmica pro-
batoria y, en general, lo hacen de un modo que responde al principio de
«igualdad de armas». En tal sentido, es decir, el de la basqueda de una
relacion de equilibrio en las posiciones parciales y en las correspondien-
tes aportaciones, ese tratamiento de la materia es una garantia juridica
de imparcialidad, que tiene su complemento necesario en la posicién
ideal de pasividad del juzgador.

El principio de imparcialidad halla, en el mismo plano juridico de la
reglamentacién de la prueba, otra importante proyeccién. Esta se con-
creta en el deber del juez de velar por la legitimidad constitucional de
las actividades de produccién de la misma; tal y como aparece previsto
en el art. 11,2 LOPJ.

En efecto, pues si el ordenamiento juridico prescribe que sélo las
pruebas practicadas en el respeto de los derechos fundamentales pue-
den producir efectos, la desaplicacién de esta norma, con la atribucién
de eficacia a datos ilegitimamente obtenidos, implica la ilegal alineacién
del juez o tribunal junto a una parte, generalmente la acusacién publica,
y en perjuicio de otra (en general, el imputado al que habria favorecido
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la exclusién probatoria). Es por lo que creo que la desafortunada juris-
prudencia hoy generalmente imperante, con origen en la STC 81/1998,
que consagr6 la llamada «conexién de antijuridicidad»* genera, junto a
efectos tan demoledores como la abrogacién del art. 11,1 LOPJ, el de
afectar muy negativamente al principio de imparcialidad.

En fin, es bien sabido que la valoracién probatoria no admite pautas
legales de decision sobre el fondo, que es por lo que las leyes procesales
establecen sélo reglas que disciplinan en exclusiva el uso de los medios
probatorios; y por lo que en aquella materia rige el principio de libre
conviccidn, durante largo tiempo entendido de manera aberrante por los
jueces y tribunales, como consagador, no sé6lo de la inexistencia de reglas
juridicas de valoracién probatoria, sino de la inexistencia de cualquier
clase de reglas en este campo. La consideracion rigurosa de este princi-
pio lleva necesariamente a la dimensién epistémica del enjuiciamiento.

VII

Es el espacio en el que, aun tratindose de una previsién normativa, hay
que situar el principio de presuncién de inocencia. Este da contenido a
un derecho que tiene evidente densidad epistémica, pues, en tanto que
regla de juicio, impone al juez la adopcién de una posicién de neutrali-
dad®, de ausencia de pre-juicios en el punto de partida del enjuiciamien-
to, y, como corolario, la absolucién en ausencia de datos probatorios de
cargo.

“ Al respecto, cfr. J. Diez Cabiale y R. Martin Morales, Las garantia constitucional de
la inadmisién de la prueba ilicitamente obtenida, Civitas, Madrid, 2001; M. Miranda
Estrampes, E/ concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, J. M. Bosch
Editor, Barcelona, 22004, pp. 129 ss.; P. Andrés Ibafiez, Falacias en la jurisprudencia pe-
nal, en L. Rivera, H,. C. Silveira, E. Bodel6n y A. Recasens (eds.), Contornos y pliegues
del derecho. Homenaje a Roberto Bergalli, Anthropos, Barcelona, pp. 314-316.

# Escribié, grificamente, P. Calamandrei: «La conciencia del juez cuando afronta la
decisién de un litigio debe encontrarse como una pagina en blanco», en Proceso y de-
mocracia, cit., p. 89.
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El trabajo del juez con el material probatorio es el propio del método
hipotético-deductivo, que es el mismo que rige en la actividad historio-
grifica y, en general, en la cientifica. Situados en este punto, el trabajo
del juez debe ser imparcial, no por dar satisfaccién a una exigencia moral,
que también, sino prioritariamente porque el proceso ha de ser, antes
que otra cosa, proceso de adquisicién de conocimiento y el juez, valga la
expresion, un conocedor racional que, en el momento de decidir, pueda
afirmar con fundamento que ciertos hechos ocurrieron o no en la reali-
dad, y, en el primer caso, de una cierta manera. Es por lo que el deber de
independencia-imparcialidad, de cardcter politico en un primer momento;
es (de imparcialidad) més bien juridica en otro; y termina por ser la tra-
duccién procesal de ciertas pautas muy acreditadas en el &mbito del saber
cientifico. Con pleno fundamento, ya que el juez tiene que ser imparcial,
precisamente, para conocet, para saber bien del objeto de la causa.

Como es obvio, el juez no puede adquirir constancia directa, es decir,
verificar por si «el hecho» objeto de conocimiento; hecho eventualmente
producido en un momento anterior, pasado, por tanto, y en si mismo (aun
habiendo sucedido, ya) inexistente en la realidad actual, que, no obstante, si
podria ofrecer (como normalmente ofrece) vestigios de su acaecimiento.

Pues bien, el juez debe operar de la manera méis objetiva con estos
vestigios y con los datos que acerca de la eventual existencia del hecho
de que se trate pudieran proporcionarle las personas que hubiesen
tenido alguna relacién con él, como afectados o espectadores. En tal
sentido, el acceso al hecho imputado en el proceso penal (hecho princi-
pal, juridicamente relevante a tenor de algin precepto) tiene lugar por
la comprobacién de la concurrencia efectiva de otros hechos (secunda-
rios, no juridica sino légica o probatoriamente relevantes) de los que
cabe inferir la produccién del primero®.

 Cfr. M. Taruffo, La prueba de los hechos, trad. de ]J. Ferrer Beltran, Trotta, Madrid,
2002, pp. 455 ss.
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Por tanto, el juez tiene a su alcance —en el presente— sélo datos
facticos eventualmente indicadores de la existencia —en el pasado— del
hecho objeto del proceso. Hecho que seria el resultado de una accién
humana, a la que, como posible causa, y para comprobar si efectivamen-
te lo fue, habria que remontarse en el curso de la actividad probatoria y
con los recursos que ésta le brinda.

El deber de actuar de manera imparcial tiene, pues, una consistente
dimensién de método. Método, la genuinidad de cuya aplicacién tratan
de asegurar las reglas procesales que persiguen garantizar la confron-
tacién dialéctica, la interlocucién activa de las partes sobre el objeto
del juicio, y colocar al juzgador en una situacién de positiva de pasiva
equidistancia. Método que estd inscrito en la propia estructura del
juicio contradictorio, y cuya aplicacién exige atribuir la iniciativa de la
persecucion (de la indagacion) a un sujeto distinto del juez, y distribuir
los distintos roles entre los participantes, del modo indicado.

Foschini opera con el aludido concepto de «estraneita del juez con
respecto a todas las particulares situaciones individuales»; que —dice—
consiste en la «tendencia a la eliminacién del yo de la ratio decidendi»
y se desdobla en dos conceptos, «<imparcialidad» propiamente dicha, e
«impersonalidad»*'.

Desde el punto de vista de la «estraneita» asi entendida, explica: «Op-
tima decision es la que habria sido siempre la misma en el caso de que
otros individuos hubieran ocupado la situacién de partes y cualquier otro
individuo la situacién de decidente»*.

Para él, la imparcialidad consiste en que las partes no tengan «un va-
lor diverso del que se resume Gnicamente en su situacién que constituye
materia del juicio». Asi, «<imparcialidad del juez quiere decir su indife-
rencia para todo elemento individual y singular de las partes fuera de la

4 G. Foschini, op. cit., pp. 336.
 Ibid.
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situacion juridica en funcién de la cual son partes». En otros términos, y
segln el mismo autor: «imparcialidad implica despersonalizacién de las
partes»*. La «impersonalidad» denota «una situacién de indiferencia del
juez hacia la propia singularidad, es decir, hacia si mismo entendido no
como 6rgano sino como persona». Algo necesario porque el enjuicia-
miento debe ser «expresion de verdad, es decir, un modo de ser el menos
personal posible, tendencialmente el mas proximo a lo universal»*.

En este planteamiento de Foschini es de ver cémo la perspectiva de
método se integra con la mas bien moral antes apuntada, que reclama del
juez: honestidad intelectual y la més franca, convencida y empitica acep-
tacién de los principios que deben orientar su actividad cognoscitiva, en
particular, en el caso de la justicia penal, el de presuncién de inocencia.

Ya Calamandrei habia reflexionado antes en esa misma clave sobre la
imparcialidad como «la resistencia a todas las seducciones del sentimien-
to [...,] esa serena indiferencia casi sacerdotal», para él, representada en
la toga «por su uniformidad estilizada, que simbdlicamente corrige todas
las intemperancias personales y difumina las desigualdades individuales
del hombre bajo el oscuro uniforme de la funcién». Una funcién que
concibe «estdtica», ejercida «sin impaciencia y sin curiosidad», porque,
a su entender, la imparcialidad reclama en el juez «inercia [..., que es]
garantia de equilibrio», donde «actuar significarfa adoptar un partido»®".

Es por lo que en la estructura del juicio contradictorio pedir, instar,
la iniciativa, por tanto, es funcién de parte. De ahi que, también muy
graficamente, el mismo Calamandrei vea en el escenario de aquél un «mo-
mento estitico» y un «momento dindmico», perceptible, dice, incluso
«en los aspectos externos y en los juicios que se ven en audiencia: el juez,
sentado, el abogado, de pie; el juez, con la cabeza entre las manos, recon-

# Op. cit., p. 337.

% Op. cit., p. 339.

5! P. Calamandrei, Elogio de los jueces escrito por un abogado, trad. de S. Sentis Melendo,
EJEA, Buenos Aires, 1980, pp. LXIX, 41, 52.
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centrado e inmévil, el abogado con los brazos extendidos y en actitud de

hacer presa, agresivo e inquieto...»*.

VIII

Al respecto la honestidad intelectual tiene reservado un papel central,
que conecta con una ética del enjuiciamiento. A mi modo de ver ésta
halla un campo privilegiado de actuacién a través de la asuncién rigurosa
del deber de motivar las resoluciones judiciales. Mediante la atribucién
al mismo por parte del juez de una efectiva vigencia ex ante en la propia
practica jurisdiccional. Lo que, en materia de hechos, quiere decir que
el dmbito de la decisién tendrd que ser coextensivo con el de lo moti-
vable, circunscribirse a lo susceptible de verbalizacién y de justificacién
expresa. Y, en materia de fundamentacién juridica, reclama dotar de la
necesaria transparencia a las auténticas razones puestas como real fun-
damento de la misma.

El deber de imparcialidad, en la perspectiva del deber de motivar to-
mado como acaba de decirse, exige del juez que alimente un cierto estado
de tensién moral consigo mismo, orientado a la neutralizacién de aquellas
pulsiones o inclinaciones que, dejadas a su propia dinidmica, podrian llevar-
le a dar relevancia, incluso, o sobre todo, de orden subliminal, a elementos
o razones que no deben entrar en el plano de la decisién, ni condicionarla.
Y, cuando por la textura del precepto legal resulte inevitable realizar una
opcién de especial implicacién personal en el orden valorativo, el juez,
ademads de aternerse con exquisito rigor al marco constitucional, tendria
que dar a la ratio decidendi, sobre todo en ese segmento de mayor apertu-
ra y permeabilidad al propio criterio, la méxima transparencia.

Expresivamente, Stammler ve necesario que «el juez esclarezca cri-
ticamente ante si mismo el contenido de su propio fallo»*; apuntando

2 Op. cit., pp. 52.53.

3 R. Stammler, El juez, trad. y prélogo de E. F. Camus, Cultural, S. A., La Habana,
1941, p. 92.
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claramente a la necesidad de esa especie de desdoblamiento intelectual,
que le impone extender a su propio modo de razonar la operatividad
del fundamental principio de contradiccién.

Tratindose del enjuiciamiento penal, ese esfuerzo de racionaliza-
ci6n debe proyectarse igualmente como auto-restriccion del drea del
enjuiciamiento, que versa sobre un hecho y no sobre la personalidad
del autor. El juez tendrd que impedir que su juicio acabe vertiendo su-
brepticiamente sobre ella; o que datos de ésta, que, en rigor, carecerfan
de valor probatorio de cargo, se inscriban de facto en el contexto de la
decision.

El principio de imparcialidad impone al juez desatender con eficacia
los datos o elementos que no pueden legitimamente formar parte del
cuadro probatorio. En esto, no hay duda, debera ser necesariamente
principialista. Porque lo que la ley (en este caso, por ejemplo, el art.
11,1 LOP]) le impone es un modo de operar por principio en la apre-
ciacién del cardcter inconstitucional, en su caso, de lo aportado por un
medio de investigacién o de prueba; desatendiendo las consecuencias
que, en el orden de la conviccién, podrian haberse derivado de la even-
tual introduccidn de ese elemento de pruebas en el cuadro probatorio.

Segtin Meyer, el juez «debe poner en olvido todas las consecuencias
de su juicio para examinar solamente lo que pertenece a las partes»>.
Es claro que la afirmacién tiene un marco distinto del propio de estas
consideraciones, pero goza de pleno encaje en las mismas. Porque en el
supuesto de una prueba ilicitamente obtenida, en nuestro ordenamien-
to y por imperativo del precepto citado, pertenece a la parte favorecida
por la regla de exclusién el derecho a que ésta se aplique en los térmi-
nos estrictos de la ley, sin que tal imperativo pueda dejarse de lado en
atencidn a alguna otra exigencia, por ejemplo, de caricter pragmaético.

3 G. D. Meyer, op. cit., V, p. 38.
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Y es que tomar en consideracion en el enjuiciamiento otro interés
que el desinteresado de atenerse a lo rigurosa y legitimamente probado,
supone atribuir subrepticia e indebida presencia en él a alguna parte
impropia, romper la estructura triangular de la relacién. Esto sucede,
desde luego, cuando lo ajeno al juicio y que interfiere es un motivo
privado del juez; pero también, de nuevo con Meyer, cuando se trate de
algo relativo «a la utilidad ptblica» porque, dice este autor, el juez «<no
puede atender més que al supuesto sometido a su juicio»™.

Como la independencia, segtin se ha visto, es presupuesto politico y
orginico de la imparcialidad, ésta padece, generalmente, cuando aquélla
experimenta alguna cesién. Por eso, las garantias de independencia
tienen reflejo, positivo o negativo, en la imparcialidad de los juicios. De
este modo, por ejemplo, una linea de nombramientos interferida poli-
ticamente, no se dard sin consecuencias en el plano de la imparcialidad,
en particular, cuando se trate de juicios de relevancia politica.

Y éste es tambien el efecto buscado con la previsién de fueros es-
peciales en materia penal, que suponen la atribucién del conocimiento
de las acciones de imputados de singular rango a tribunales de los his-
téricamente calificados de superiores, formados (en todo o en parte) en
régimen de discrecionalidad, que en algunos momentos fue exclusiva o
preferentemente politica. Propiciando con ello una clase de juez més
cercano a los centros de poder o de intereses que pudieran resultar
afectados en esta clase de causas.

En nuestras sociedades contemporaneas hay, en fin, un campo en
el que la imparcialidad corre un particular riesgo. Es el de los media. Y
esto, tanto por razén de la poderosisima influencia que pueden ejercer
como porque se prestan a cierto uso judicial especialmente perverso.
Los medios de comunicacién, es bien obvio, son un instrumento de po-
der de excepcional capacidad de incidencia, que, en ciertos casos, puede

$ Ibid., p. 38.
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ser realmente intimidatoria; pero que asimismo puede resultar fuente
de gratificacién, en particular en el terreno de la imagen, que hoy tanto
cuenta. Es por lo que estdn en situacién de condicionar las actitudes de
los jueces, al igual que las de otros sujetos institucionales.

Ademis, el juez, muy en particular, el que ejerza funciones de
instruccién, puede hallarse, sobre todo en supuestos de excepcional
interés medidtico, en posicién que le habilite para entrar con los media
en una espuria relacién de do ut des (mediante el uso de la informacién
de que disponga). Con el perverso resultado de que este modus operandi
le constituird en parte interesada, en este negocio concreto con el medio
implicado; lo que equivale a introducir en la gestién de la causa un inte-
rés ajeno a la propia relacién procesal y, por lo tanto, perturbador, por
desequilibrador, de su dindmica.

El asunto tiene indudable relevancia negativa y una presencia préc-
tica que ha llevado al Consejo consultivo de los jueces europeos, que
asiste al Consejo de Europa a advertir a los jueces que deben preservar
«su independencia y su imparcialidad, absteniéndose de toda explota-
cién personal de sus eventuales relaciones con los periodistas»™.

A mi juicio, esa precaucién deberia extenderse a todos los dmbitos
de esa relacién, con objeto de poner coto a la habitual permeabilidad
informal que la relacién privilegiada del magistrado con el periodista
confiere a ciertas causas, o al contenido de las deliberaciones en curso,
en claro perjuicio de la imparcialidad del enjuiciamiento.

Como se ha visto, y se sabe, los principios constitucionales de in-
dependencia e imparcialidad cuentan con un régimen de garantias que,
suficientemente observado, podria dotarlos de la necesaria eficacia: la

56 Conseil consultatif des juges européens, «Avis a I'attention du Comité des ministres

du Conseil de I"Europe sur les principes et régles régissant les impératifs professionnels
applicables aux juges et en particulier la ideologie, les comportements incompatibles et
Pimpartialité», en D. Salas y H. Epineuse, Iéthique du juge: une approche européenne et
internationale, con prefacio de G. Azibert, Dalloz, Paris, 2003. p. 198.
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que precisa una jurisdiccién digna de ese nombre. Pero, como también
ha podido verse, en el propio tejido institucional, supuestamente al
servicio de aquéllos, y en las pricticas que alberga, cabe registrar una
pluralidad de momentos que son otros tantos supuestos de atenuacién
o de prictica derogacién de esos imperativos, francamente toleradas
cuando no eficazmente estimuladas. Con lo que buena parte de la vida
de esos principios discurre, permanece confinada, en el marco evanes-
cente de los diversos discursos oficiales; que brindan un espeso manto
de cobertura ideolégica a pequefias y grandes rupturas del cuadro de
valores (supuestamente) rector del cometido jurisdiccional. Y que
alimentan la falsa conciencia de los jueces y contribuyen a hacer mis
llevadera la mala conciencia, si es que —en el mejor de los casos— ésta
existe, con su inevitable coeficiente de desazén.

Los principios a examen, en todas sus dimensiones, incluida la de
método, para hacerse realmente presentes en las practicas de la jurisdic-
cién necesitan, como factor sine qua non, de un humus cultural nutricio
hecho de la genuina intensa asuncién de los valores de referencia, en
todas sus implicaciones, por parte de los actores principales de aquélla,
los jueces.

Pues bien, tal intensa asuncién de los valores constitucionales de
la jurisdiccion dista mucho de ser una realidad entre nosotros. No lo
es, desde luego, en el modo de operar habitual de una instancia tan
relevante en la materia como el Consejo General del Poder Judicial ni
en antimodelo de juez que difunde. Asi, mal podria estar presente en la
composicién de lugar que los propios jueces se hacen del propio oficio
y en la forma de ejercerlo. Y es l6gico que asi sea cuando resulta y se
sabe que, segtin se ha visto, son otros los valores que cotizan de hecho
en el mercado de la carrera.

Tan insatisfactorio estado de cosas contribuye de manera muy
especial a reforzar la importancia de la dimensién ética de los principios
que han sido objeto de examen. Porque, en efecto, si lo que impera, se
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difunde y promueve desde el Consejo es una concepcién de los mismos
y una invitacién a su practica en términos de bajo perfil, es claro que
s6lo un autoexigente compromiso personal del juez, con el soporte
de una cultura alternativa en la materia, que habrd que alimentar,
podria, —saltando sobre el lamentable estado de cosas— desbordar
ese estandar y dar aliento a actuaciones jurisdiccionales presididas por
una fuerte tension a la excelencia en el modo de profesar esos y otros
valores centrales de la experiencia jurisdiccional.
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EXIGENCIAS ETICAS Y MOTIVACION

JaviEr HERNANDEZ GARCIA

Presidente de la Audiencia Provincial
de Tarragona

1. ¢Es necesaria la ética para la motivacion? ¢Qué clase de ética?
Debo reconocerlo. Sin duda, ha sido uno de los objetos de reflexién més
complejos a los que me he enfrentado. Las causas de las dificultades son
varias. La primera, mis propias limitaciones. La segunda, la enorme trans-
versalidad de la materia que sirve de enunciado, casi inabarcable. La tercera,
paraddjicamente, una cierta desatencidon doctrinal respecto al tratamiento
especifico del binomio ética/motivacion. Si bien es cierto que los estudios
sobre la motivacién han abundado, y ahondado, en los dltimos afios
pocos responden a un enfoque desde la ética del comportamiento de los
jueces. Los esfuerzos se han centrado en describir en qué consiste motivar
—en particular, en la identificacién de las cargas de racionalidad exigible,
en los estdndares de validez material de las razones justificativas, asi como
sus diferentes tipologfas—; qué tipo de decisiones deben ser motivadas;
y c6mo debe plasmarse en la decisién el discurso de razones justificativas
pero con un marcado acento de tipo prescriptivo-normativo.

También me he topado con una visién generalmente externa de los
problemas. Pocos jueces en nuestro pais se han enfrentado a los proble-
mas que sugiere el deber de motivacién desde, o con, la ética prictica.
Lo que no puede extrafiar a la vista, también, de la escasa dedicacion
a la ética judicial como marco de anidlisis dedntico de la funcién que
desempenan los jueces y como modelo de mejora de la misma.

Las fuentes normativas tampoco favorecen, precisamente, el traba-
jo. Las reglas constitucionales sirven, desde luego, para identificar la
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altisima carga de prescriptividad que incorpora el deber de los jueces de
motivar sus resoluciones, la imperatividad pluscuamperfecta, a la que se
refiere Juan IGARTUA. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha corporeizado el deber, identificando cargas sustanciales, métodos de
motivacién y, en particular, patologfas motivadoras. Sin embargo, con-
sidero que el objetivo de esta intervencién no puede limitarse a descu-
brir o dar cuenta sistematica de sus resultados. En todo caso, las deci-
siones constitucionales, fuertemente restringidas por la subsidiariedad
y, a veces, por la ultrasubsidiariedad del recurso de amparo responden a
un anélisis excesivamente apegado a los fines endoprocesales del deber
y, por tanto, poco inclinados a plantearse problemas metaéticos o de
ética préctica. Ello explica, probablemente, que el tribunal haya utili-
zado estindares de validacién del resultado motivador poco exigentes,
con una escasa eficacia disuasoria frente a comportamientos elusivos
del deber por parte de los jueces.

Las reglas procesales sobre motivacién, escasas y fraccionaras, respon-
den a finalidades pragmaticas. Dichas reglas fijan deberes normativos que
atienden, tal vez como no podia ser de otra manera, no tanto a los por-
qués ni a las exigencias axioldgicas de la justificacién sino a los contenidos
de resultado. La actitud justificadora queda extramuros de la ley y en esa
medida, también, de las exigencias conductuales éticas de los jueces.

Los textos paranormativos o normativos que codifican reglas de ética
judicial ofrecen interesantes puntos de observacién y, es cierto, algunos
de ellos abordan en términos axiolégicos el deber de motivacion. Pero
en el repaso de los textos mds al uso he podido identificar una constante
llamativa. Si acudimos a cédigos éticos de inspiracién, o patrocinio,
anglosajona puede observarse cémo la motivacién no se contempla, ni
como actividad ni como resultado, expresamente, como objeto regula-
tivo. Por contra, los c6digos de raigambre continental, si. En particular,
el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, que dedica a la cuestién una
particular extensién y al que me referiré posteriormente.
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La suma de todos estos factores me lleva, aun de forma precipitada,
a formularme algunas cuestiones de arranque:

¢Qué factores explican el escaso tratamiento, en particular en nuestro
pais, del deber de motivacién desde una perspectiva ética y dedntica? ¢<Por
qué los jueces hemos dedicado tan escasos esfuerzos a esta cuestion?

¢{Por qué en los modelos anglosajones se positivita la deontologia de
los jueces y, sin embargo, no se otorga singularidad alguna al referido
deber?

¢Por qué, de contrario, los incipientes cédigos éticos de civil law, si
apuestan decididamente por la normativizacién de deberes de justifica-
ci6n tanto desde la perspectiva de actividad como de resultado?

¢Por qué en Espafia, no se ha abierto un debate sobre la necesidad
de un c6digo en positivo de deberes éticos que, sin desplazar el c6digo
en negativo, el régimen disciplinario que determina las conductas in-
cumplidoras sancionables, permita, como apunta ATIENZA, que los
jueces reflexionen sobre su prictica; se expliciten ciertos criterios que,
de hecho, inspiran su practica; y, a la postre, facilite a otros la critica
justificada de su profesién?

Las respuestas son también complejas y creo que estdn, de alguna
manera, interrelacionadas.

Intento explicarme. La generalizada ausencia de reflexién corpora-
tiva sobre en qué manera la actividad y el resultado de motivacién no
puede resultar indiferente a exigencias éticas de tipo metanormativo
viene de la mano, todavia, del paradigma formalista en el que los jueces
somos reclutados y, también, en buena medida, en el que se nos ha
ensefiado y hemos aprendido el derecho. La cultura formalisitica, ins-
titucionalista, del derecho estimula preconcepciones simplificadoras de
su aplicacién con un fuerte contenido desresponsabilizador. Se priva de
la perspectiva del discurso, de la necesidad de una cultura cada vez mis
exigente de la justificacién que envuelve el [buen] trabajo judicial y que
reclama ciertos rasgos de caricter.
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La idea que sugiere el aprendizaje formalistico de un derecho limita-
do es que los jueces aplican reglas en condiciones de claridad por lo que
su funcién se reduce a la de identificadores de premisas que conducen
de forma certera a conclusiones tecnificadas l6gicas. El juez, para dicho
imaginario, es un simple aplicador de la norma que conoce bien. El pro-
ceso aplicativo, por tanto, no debe nutrirse de otras habilidades que las
exigibles para los procesos subsuntivos l6gico-formales, en un sentido
fuerte. El juez no puede, porque no tiene por qué, ser sensible ante el
conflicto social al que se enfrenta. El juez no debe descender a los com-
ponentes emocionales, metajuridicos, del caso que debe resolver. No
necesita la empatia, la discursividad, las otras formas de l6gica débil que
concurren en los procesos decisionales. El juez, de nuevo, debe ser la
boca que pronuncia la ley, en condiciones sociales e ideoldgicas neutras. El
juez del iluminismo juridico, que si bien, como refiere IACOVIELLO,
es un planeta luminoso sin embargo se encuentra deshabitado.

El juez formalista, aséptico, politicamente neutralizado, el juez de
las reglas, es un juez que se refugia en el territorio de la irresponsabili-
dad. Las consecuencias de sus decisiones son opciones de resultado que
traen causa directa del mandato normativo de otros, en las que participa
como un simple agente del proceso de adjudicacién del derecho. En 16-
gica consecuencia, poco, o nada, le pueden interesar deberes dednticos
y de conducta relativos tanto a su comportamiento visible como a su
manera de juzgar.

ATIENZA identifica muy bien las razones de la despreocupacion,
cuando afirma que dicho [modelo de] juez no necesita preocuparse por la
ética pues lo que tiene que hacer, en cuanto juez, es exclusivamente aplicar
el derecho; en eso consiste su moral, en seguir el derecho. Una moral
dedntica fuerte, que prima siempre lo correcto —la preeminencia de
la regla— sobre lo bueno o sobre lo justo y que no se cuestiona mas
finalidades decisionales que las que vienen enmarcadas por los limites
del conflicto intrasubjetivo del que conoce.
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Desde la concepcién formal, por tanto, la adecuacion de la sentencia
como resultado a los fines de prevalencia del derecho no puede hacerse
depender del virtuosismo personal del juez que la dicta. La decisién no
serd mds justa porque el juez sea més virtuoso. De contrario, el juez
serd mds 0 menos virtuoso si sus sentencias se acercan mas y mejor a la
finalidad exclusiva de aplicacién correcta del derecho.

Creo, sin embargo, que si bien la negacién de la necesidad de la ética
de las virtudes para desarrollar el buen trabajo judicial trae causa préxi-
ma del formalismo, la invisibilizacién se nutre, a dia de hoy, también de
otros factores.

Uno, sin duda, de tipo psicolégico, al que apunta Duncan KEN-
NEDY. El juez en los sistemas juridicos avanzados es plenamente
consciente de la imposibilidad ontolégica de aplicar el derecho de
forma politicamente neutral o coherente porque la [6gica interna del
derecho depende de principios y conceptos profundamente contradic-
torios. Los jueces son conscientes de que en los procesos decisionales
se utilizan argumentos deductivos pero también no deductivos, que
numerosas decisiones se deciden en condiciones de altisima discrecio-
nalidad y que no es infrecuente enfrentarse a supuestos en los surge
una tensién entre la sentencia a la que quiere llegar y lo que el derecho
parece indicar, al menos, a primera vista. Por tanto, la invisibilizacién
de la necesidad de un tipo de virtudes morales para llegar a una buena
decisién bajo la falacia de la neutralidad y logicidad de las decisiones,
lo que oculta es una tensién que genera angustia y a la que se responde
mediante un método de ocultamiento de las razones.

Pero creo, ademids, que el discurso de la no necesidad de la ética
del caricter para tomar decisiones descansa sobre razones atin menos
confesables: entre éstas, la falta de conciencia de la dimensién conse-
cuencialita de la motivacién de las decisiones judiciales.

Es cierto que puede sostenerse que la motivacién de la decisién no
depende de las virtudes de quién las dicta. Pero ello no supone, a mi
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parecer, que como consecuencia argumental pueda afirmarse que las
virtudes del juez, o la ausencia de ellas, son indiferentes para la toma
de una buena decision. Desde luego que desde una perspectiva estric-
tamente endoprocesal, la motivacién de una sentencia dictada por un
juez profesionalmente mediocre, displicente, indiferente a la idea de
proceso dialégico, descortés y descuidado, que narra de forma desorde-
nada y criptica los hechos, que oculta las opciones valorativas... puede
satisfacer el interés de las partes en conocer las razones de la decisiéon y
posibilitar, en esa medida, su impugnacién. Una mala sentencia puede
estar suficientemente motivada en la medida que las partes puedan
identificar las razones aun cuado éstas sean inconsistentes o claramente
claudicantes en un proceso de revisién por un tribunal superior.

Pero es evidente que en un Estado Constitucional los fines de la
motivacién no se agotan en los estrechos margenes del interés intra-
subjetivo discutido en el proceso.

En particular, en los procesos decisionales de tipo discrecional, la
motivacién deber servir para su control externo por la sociedad en su
conjunto y, en esa medida, para que el juez alcance tasas de legitimidad
sustancial que no le vienen precisamente dadas por las fuentes que
determinan su acceso a la funcién, sobre todo en los modelos de recluta-
miento burocratico. Para alcanzar la tasa deseable de legitimidad social y
democritica, entendida ésta como fuente de reconocimiento socialmen-
te compartido de autoridad, el juez estd obligado a jugar con las barajas al
descubierto, en sugerente expresion de Letizia GIANFORMAGGIO.

Lo anterior va muy unido, ademads, a lo que UNGER describe como
el fenémeno de marginalizacién de la ley en los procesos decisionales, me-
diante una creciente y decidida actuacién en suplencia de los poderes
representativos por parte de los jueces no sélo en la determinacién de
qué reglas son aplicables sino, sobre todo, en la utilizacién de la ley
como un simple marco de de referencia subsidiario. Ello comporta
evidentes tasas de incomodidad, de friccién, con el principio democri-
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tico, estimulando reacciones del tipo de la objecion contramayoritaria,
en expresion BICKEL, contra el poder de los jueces, de las que éstos
deben ser particularmente conscientes.

Que los jueces decidan con las mejores razones y las justifiquen
junto a la ejemplaridad del proceso decisional, sobre todo cuando lo
decidido afecta a los derechos y libertades, constituye un imperativo de
legitimidad. La ausencia o mala construccién de discurso justificativo
constituye un defecto de legitimidad. La ausencia de reflexién paten-
tiza, como afirma Owen FISS, la degradacién del proceso intelectual
por medio del cual el juez conoce el derecho y construye su autoridad
moral. Los jueces que ejercen su poder sin entablar plenamente el
didlogo sobre el que se funda su autoridad —delegando en otros el
conocimiento de la pretensién que origina el proceso o la explicacion
de la decisién— son como los bidlogos que opinan sobre cuestiones
que no han probado mediante un método cientifico. Aunque puedan
haber apuntado al resultado correcto, no existe razén alguna, sigue
sosteniendo FISS, para creer que sus afirmaciones son o pueden ser
correctas. Carecen de cualquier clase de razén para exigir respeto. El
sentido de la responsabilidad individual, basado en la justificacién, es
necesario para animar y motivar el didlogo especial en que se funda la
autoridad judicial: ofrece al juez la raz6n para escuchar y explicar.

Por otro lado, el juez en una sociedad compleja, que aplica textos
normativos de textura abierta, muchas veces en posicién de conflicto
entre ellos, mediante la motivacién de sus decisiones posibilita que lo
decidido pase a formar parte de las reglas del juego, influyendo en las
luchas entre grupos y concepciones de tipo ideolégico sobre el alcance
de los derechos. La justificacién, por ello, también sirve para generar lo
que Duncan KENNEDY llama «efecto conversién», esto es la creencia
del pablico de que lo establecido en las sentencias es lo correcto. Plan-
teamiento muy préximo, por cierto, a la idea de RAZ sobre la autoridad
del derecho. Para éste, lo que permite reconocer a una persona o a una
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institucién como autoridad en relacién con una determinada materia
practica es que los ciudadanos tengan claro que es mejor intentar seguir
las directivas impartidas por dichos agentes que intentar descubrir por
si mismos qué debe hacerse respecto a una determinada materia.

Los jueces, como decisores institucionales jerarquizados, vienen
obligados también a ser promotores de la confianza colectiva. Las sen-
tencias no son solo piezas formales del ordenamiento juridico sino que
constituyen el vehiculo mediante el cudl se procura que agentes sociales
que tienen intereses muy diferentes y aun antagénicos logren construir
un espacio de convivencia colectiva mediante el uso de recursos racio-
nales. Esta dimensién institucional colectiva de la decisién judicial hace
necesario que aquélla trasmita una sensacién de correccién normativa,
de transparencia decisional y de mecanismo eficaz en la resolucién de
los conflictos.

También la motivacién satisface otros fines relevantes. Uno, el de la
propia identificacién del ethos decisional del juez. La motivacién como
actividad y como resultado constituye un excelente objeto de observa-
ci6n del modo en el que los jueces desarrollan sus deberes profesiona-
les y, en particular, lo que Alessandro GIULIANTI llama s disposicion
ética, la virtud republicana bédsica que les es exigible.

Una motivacién aséptica, limitada a férmulas subsuntivas basadas
en la l6gica fuerte, elusiva de secuencias decisionales, que no muestra,
también, las opciones de tipo valorativo/ponderativo, que invisibiliza
contenidos alegados o resultados probatorios...patentiza un juez auto-
ritario, que ejerce el poder de forma oculta y ocultindose, evitando de
esta manera la exposicion y la responsabilizacion.

Por otro lado, y dentro de los nuevos fines de la motivacién, no
podemos obviar que ésta también incorpora un c6digo comunicativo
mediante el que el juez trasmite la consideracién que le han merecido las
personas que han participado en el proceso. Las férmulas de tratamiento,
la manera en que se ha escuchado la informacién proveniente de las par-
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tes en conflicto, los estidndares valorativos aplicados son elementos de al-
tisima relevancia para garantizar, ademads, de la correccién de la decision,
el respeto al estatuto de ciudadania basado en el derecho-fuente, bien
formulado por DWORKIN, a la igual consideracién y respeto. El len-
guaje, como accién y acto comunicativo, de las decisiones de los jueces
no puede convertirse en un instrumento de discriminacién por razones
sociales, econémicas, culturales, de orientacién sexual o de origen nacio-
nal. El mandato de igual consideracién debe actuar no como fuente de
restriccion sino como elemento axiolégico en la seleccion del lenguaje y
de las formas comunicativas que se activan en los procesos decisionales.

Es evidente, a mi parecer, que la dimensién consecuencialista de
la motivacién en el Estado Constitucional genera para los jueces
retos muy relevantes que no se agotan, solo, en la construccién del
discurso motivador. Estos trascienden al modo de ser y de estar en la
funcién jurisdiccional. Retos para cuya optimizacién, las reglas de tipo
prescriptivo se presentan claramente insuficientes. En este contexto, la
ética de las virtudes, aquélla que puede suministrar a los jueces elemen-
tos para identificar una mejor manera de ser y de hacer, constituye una
verdadera necesidad funcional.

La ética judicial, y las exigencias que se derivan de la misma, se vin-
cula con la obtencién y mejor proteccién de ciertos bienes e intereses
que entran en juego en la actividad judicial. De manera tal, que segtn la
calidad con la que ésta es prestada o ejercida aquellos bienes e intereses
seran satisfechos o perjudicados en mayor o menor medida.

Como muy bien afirma ATIENZA, el adecuado desarrollo de la
funcién judicial requiere de ciertos comportamientos, de una cierta
personalidad o idoneidad ética para obtener modelos de excelencia
y ciertos bienes internos para toda la comunidad que participa en la
practica del derecho.

La disposicién ética, a la que se referia GIULIANI, como metavirtud
republicana de los jueces, se nutre de virtudes personales de tipo fun-
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cional como las de honestidad, seriedad, sentido de la justicia, empatia,
capacidad argumentativa, de escucha, respeto hacia los otros, respetabi-
lidad personal, compromiso con el pluralismo, prudencia, conciencia au-
tocritica, esfuerzo de mejoramiento, capacidad de estudio, transparencia,
coherencia, buena fe, fortaleza, conocimiento profundo del derecho...

Todas estas virtudes adquieren en diferentes medidas y texturas
relevancia funcional para la toma de decisiones por los jueces y, en par-
ticular, para que la motivacion ya sea entendida como resultado —sen-
tencia-documento en el que se plasma el conjunto de enunciados del
discurso judicial que aportan las razones que permitan aceptar aquéllos
como correctos o verdaderos— ya sea percibida como actividad —el
procedimiento que ha permitido al juez, mediante la recepcién de infor-
macién y su andlisis, formular como verdadero o correcto un enunciado
factual o normativo— pueda satisfacer los fines que le son propios.

Por ello, considero que es posible mantener con rigor, incluso con
entusiasmo, que existe un alto grado de correspondencia entre el juez
virtuoso y la sentencia virtuosa constituyendo la motivacién, precisa-
mente, el campo que permite identificar dicha relacién.

En efecto, la sentencia virtuosa no se integra solo por razones si al
tiempo no se justifica por el juez en términos de racionalidad cognitiva,
compartible y, en esa medida, controlable, que aquéllas son las mejores
razones. Motivar, como apunta GIANFORMAGGIO, no solo es jus-
tificar sino justificarse. La motivacién, por tanto, no estd para mostrar
que hay razones sino para poder controlar, como inteligentemente afir-
ma IGARTUA, de qué tipo son las razones que hay. La justificacidn,
por tanto, necesita del compromiso con el conocimiento, de la capaci-
dad argumentativa, de la honestidad intelectual, del respeto a las posi-
ciones originarias, de autocritica, de lo que Perfecto ANDRES define
como un punto de mala conciencia, que le permita al juez ser consciente
en todo momento del proceso decisional del alto componente de poder
personal que ello comporta.
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Para la identificacién de las buenas razones, las que prestan a la deci-
si6n sentido y funcionalidad endoprocesal y extraprocesal, es evidente
que el juez viene obligado a exigentes cargas que no se limitan a la
propia construccién racional de la motivacién, entendida como resul-
tado, sino que se extiende a la actividad de obtencién de los elementos
cognitivos que la precede.

Como precisa ANDRES IBANEZ, es muy importante que ese deber
de motivar preactiie sobre su conciencia a lo largo de todo el proceso
de adquisicién de conocimiento, obligindole a controlar la articulacién
racional de las inferencias a partir de los medios de prueba producidos
en condiciones que deben garantizar de forma escrupulosa todo el
entramado de garantfas que enmarcan el proceso. Ello reclama, por
tanto, una actitud dialogante, efectivamente atenta a los argumentos de
las partes durante todo el proceso. Emerge, asi, un verdadero deber de
interlocucién que exige atencidn critica a sus razones, sobre las que ten-
drd que discurrir expresamente. La racionalidad comunicativa debe asi
sustituir al antoritarismo monologante. Racionalidad comunicativa que
como elemento instrumental debe desarrollarse en términos de cortesia,
de compromiso dialégico, que favorezca la exposicion y defensa de los
intereses contrapuestos.

Una ultima reflexion para cerrar esta suerte de introduccién, refe-
rida al por qué de la ausencia de cédigos éticos normativos en nuestro
modelo. El llamativo contraste con la situacién en EEUU donde
pricticamente todos los sistemas estatales incorporan un cédigo de
buena praxis judicial creo que puede explicarse por dos razones: una, de
desconfianza respecto a quiénes podrian o deberfan calificar la conduc-
ta judicial como correcta; la segunda, de resistencia cultural a aceptar
la idea de la no fungibilidad de los jueces y, por tanto, a la posibilidad
de establecer que junto a la idea o el ideal del buen juez puede trazarse,
también, la imagen del mal juez. El C6digo basado en la ética del ca-
racter o de las virtudes trasmite un concepcién del poder judicial muy
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diferente a la que culturalmente la mayoria de los jueces hemos sido
educados. El virtuosismo judicial introduce un estindar de exigencia y
autoexigencia para el que no estamos preparados.

Los mecanismos de evaluacién del desempefio son una buena
confirmacién de lo antedicho. El exclusivo acento en elementos de
tipo productivista pone al descubierto la incapacidad del modelo de
gobierno judicial para estimular, primero, y evaluar, después, el com-
promiso del juez con las exigencias de tipo metanormativo que, a la
postre, sirven para identificar la mayor y mejor obtencién de los fines
de la adjudicacién en la que participan los jueces. Ello explica muchos
porqués del estado de cosas, grave y desmoralizador, y, sobre todo, la
ausencia o renuncia a una trasformacién del modelo en concordancia
con los imperativos constitucionales.

Resulta sorprendente que los Cédigos éticos anglosajones avancen
en suministrar a los jueces estindares de conducta que les permitan
afianzar y progresar en la confianza social y en la necesaria respeta-
bilidad de su trabajo y, sin embargo, aqui mantengamos como tnico
instrumento de mejora un empobrecido régimen disciplinario que da
la espalda a todo ideal de mejora del cada vez mids exigente, visible y
responsabilizado trabajo judicial.

El campo de las exigencias de motivacién constituye, por cierto, un
buen observatorio de la situacién a la que nos enfrentamos.

2. Reglas de motivacién en el Cédigo Iberoamericano de Etica Judi-
cial.
El Cédigo Iberoamericano contiene una buena traslacion de reglas pres-
criptivas y descriptivas del deber y de la actividad de motivacién de los jue-
ces elaboradas desde la teoria iusfilos6fica del derecho que toma en cuenta
muchas de las virtudes del caricter a las que antes nos hemos referido.

En sintesis, el Codigo parte del caricter complejo de la actividad de
motivacion, requiriendo que ésta satisfaga no solo fines endoprocesales
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—el conocimiento de las razones decisorias por las partes y, en esa
medida, el buen funcionamiento del sistema de impugnaciones— sino,
también, extraprocesales —la legitimacién de los jueces, el adecuado
control del poder que éstos ejercen y la justicia de la decisién, propor-
cionando a ésta un armazo6n organizativo racional, dando cuenta de
razones justificativas internas y externas—.

Las reglas contienen explicitas, e implicitas, referencias al modelo
decisional de Wroblesky, mediante el que la racionalidad coherente y
sistematica de la resolucién judicial dependera de la adecuada justifica-
ci6n de determinadas decisiones parciales que prestan aceptabilidad a
la decision entendida como conjunto. Dicha secuencia interrelacionada
de subdecisiones son las siguientes:

a) Decisiones de validez y aplicabilidad de la norma.

b) Decisién de interpretacion.

¢) Decisién sobre la prueba.

d) Decisién de subsuncion.

e) Decisién de consecuencias.

f) Decisi6n final.

Las reglas del Cédigo reclaman que las razones sean explicitas, esto es
que la formulacién implicita de la motivacién resulte una contradiccién
de términos, en cuanto impida conocer los fundamentos decisionales.

Las razones deben ser wdlidas, lo que supone que la justificacién
deba ser consonante con la naturaleza de los problemas, objeto de
justificacién, y que, ademds, sean compatibles.

La justificacién debe, asimismo, responder a la idea de completitud,
en el sentido que debe extenderse a todas aquellas opciones que directa
o indirectamente, total o parcialmente, decidan la cuestién en uno u otro
sentido. En particular, en las decisiones sobre los hechos del proceso,
el juez debe analizar cada uno de los medios practicados identificando
su aportacion corroborativa, desde la idea del cuadro de prueba, dando
cuenta, por tanto, de los resultados interaccionados e interrelacionados.
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Las razones deben ser suficientes. Ello supone que cada una de las de-
cisiones parciales debe estar justificada en grado adecuado para prestar
justificacion interna a cada una de las subsiguientes secuencias decisio-
nales. La suficiencia dependera del grado de complejidad de las premisas,
objeto de justificacidn, sin silenciar razones ni ocultar opciones.

Las razones deben resultar concluyentes. Sobre todo en procesos
discrecionales, debe identificarse la fuerza justificativa de cada una de
las razones en liza, patentizando su valor especifico en el caso concreto,
dando cuenta del grado de convergencia o de conflicto entre aquéllas.
Lo anterior adquiere especial relevancia en los supuestos en los que el
material normativo aplicable son principios generales o constituciona-
les y/o se derivan consecuencias limitativas de derechos y libertades
fundamentales.

Las razones deben responder a la mayor optimizacion y proteccion de
los derechos y libertades y valores constitucionales. EL juez no puede
ajustar su decisién en derecho a lecturas formales de la norma, renun-
ciando a un discurso basado en la racionalidad sustancial.

El juez en los procesos decisionales, sobre todo en la decisién de
consecuencias, debe utilizar razones equitativas. Ello supone que no
puede prescindir, ocultar o eludir las concretas circunstancias personales
y subjetivas que enmarcan el conflicto del que conoce.

Mediante la motivacién el juez viene obligado a acreditar un sélido
conocimiento del derecho y que posee las actitudes éticas adecuadas para
aplicarlo correctamente.

Debe garantizarse en todos los procesos decisionales una efectiva
igualdad en la aplicacion de la ley. Ello adquiere decisiva importancia
en las decisiones adoptadas por 6rganos judiciales colegiados y que
ocupan o desarrollan funciones de vértice jurisdiccional.

El discurso justificativo debe presentarse mediante un estilo claro y
preciso. Deben evitarse los tecnicismos innecesarios y optar por la conci-
si6n compatible con la completa comprensién de las razones expuestas.
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La puesta en prictica de las reglas éticas de motivacién (en adelante,
REM) plantea interesantes problemas tanto desde la perspectiva in-
terna como externa. Mi objetivo, a continuacién, pasa por identificar
algunos de los que considero més relevantes y analizarlos, si bien de
forma necesariamente sintética.

3. Los problemas y las implicaciones de la regla ética de completitud
en el anilisis de los medios de prueba. La exigencia de toma en con-
sideracion de la idea de cuadro de prueba.
Sin duda, nos enfrentamos a una de las exigencias prescriptivas mas
importantes aun cuando resulte inevitable ponerla en relacién con la
virtud de la honestidad intelectual del juez.

La demanda social de justificacion ya no sélo se satisface mediante
la exteriorizacion del proceso l6gico deductivo que conduce a la deci-
si6n sino que, ademds, ha de incorporar, como apuntibamos, la propia
justificacién de las premisas tanto ficticas como normativas utilizadas.

En esta concepcidn cognitiva-material, el juez viene obligado a la
basqueda y a la identificacién de las razones. No basta la justificacion
interna referida a la validez formal de una inferencia a partir de unas
premisas dadas —el test del silogismo judicial— sino que la decisién
judicial ha de contener una justificacién externa, la propia justificacién
de las premisas, lo que no puede hacerse acudiendo a meras férmulas de
estilo (IGARTUA). La creciente tasa de cognoscibilidad exigida obliga
al juez a operar con técnicas y esquemas de argumentacién hasta hace
poco reservadas para otros campos técnicos-cientificos. Asi, por ejem-
plo, la distincién entre los respectivos contextos de descubrimiento y
de justificacién de la decision judicial puede facilitar la labor de racio-
nalizacién, de explicacién, que dote a aquélla de la necesaria validacién
constitucional.

Las nuevas exigencias de cognoscividad arrastran como consecuen-
cia necesaria un cambio de paradigma, una ruptura con los principios
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y reglas que envolvian, y todavia envuelven, los procesos de toma de
decisién de los tribunales en materia de hechos.

La labor determinativa de los hechos relevantes para la decisién re-
clama, en primer término, delimitar el objeto de prueba, integrado por
la hipétesis acusatoria. Como tal hipétesis ha de pasar por un exigente
proceso de validacién, de constatacién.

Para ello, el juez debe utilizar los medios de prueba, si bien s6lo
aquéllos que procedimental y constitucionalmente resulten admisibles
por lo que deben someterse a un previo y riguroso test de utilizabilidad
—decisiones de validez—, comprobando si concurre alguna prohibicién
de medio o de método de prueba o de valoracién de sus resultados.

Dados los medios de prueba utilizables, debe decantarse su valor
confirmatorio de la hipétesis. Esta sera més valida cuantos més hechos
probatorios la confirmen siendo preciso, asimismo, que sea resistente a
las hip6tesis alternativas y a las contrapruebas aportadas por la defensa.
Una sola contraprueba eficaz basta para desvirtuar una hipdtesis: si la
coartada es verdadera la hipétesis es falsa. Si la coartada es bastante pro-
bable, la hipotesis acusatoria lo serd menos.

Dicho proceso inferencial ha de ser exteriorizado, resultando esencial
la identificacién del valor confirmatorio de los materiales probatorios
utilizados. No basta, pues, afirmar que la hipStesis acusatoria se ha visto
suficientemente confirmada —en términos de probabilidad operativa—
por los hechos probatorios suministrados por el testigo X o por el perito
Z. El modelo cognitivo reclama, ademds de la inferencia, la identificacién
de las méximas de la experiencia técnicas, normativas, sociales, culturales
que atribuyen un cierto valor de probabilidad a la conclusién.

Pero es sin duda la elaboracién de la regla de la presuncién de ino-
cencia como pardmetro de convalidacién de las decisiones de condena
en el proceso penal, la mayor aportacién al nuevo paradigma. Como
afirma ANDRES IBANEZ, dicha regla comporta un triple control del
proceso inferencial seguido por los jueces:
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1. El de la prictica de la prueba y el respeto a las garantias.

2. El de la exposicién por el 6rgano judicial de las razones que le
han conducido a constatar el relato de hechos probados a partir
de la actividad probatoria practicada.

3. Elde la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria
y el relato fictico resultante (SSTC 169/86, 107/89, 384/93, 206/
94, 24/97, 81/98, 189/98, 1/99, 235/2002, 300/2005, 66/2006,
340/2006).

No obstante la claridad del programa de control de la razonabilidad
de la decisién de los tribunales en materia de hechos, su aplicacién no
ha sido ni homogénea ni clara respecto a las consecuencias. Asi, hasta
fechas no muy lejanas, el programa se aplicé de manera rigida s6lo en
relacién con la llamada prueba indirecta o de indicios (términos que se
oponen de manera algo precipitada a prueba directa, entendida como
los medios de prueba que estuvieron en contacto directo con el hecho
histérico, objeto de prueba). En estos casos, el control del razonamien-
to inferencial se ha proyectado no sélo sobre el engarce 16gico de los
diferentes indicios sino ademads sobre el grado o tasa de conclusividad
del mismo (STC 189/99, 300/2005, 66/2006).

Sin embargo, y como apuntibamos, el modelo de control de las
decisiones jurisdiccionales sobre los hechos que se declaran probados
se ha ampliado, afortunadamente, a los supuestos en los que los ins-
trumentos cognitivos utilizados vienen referidos a la llamada prueba
directa. En efecto, si bien, como se refiere en la STC 5/2000, la garantia
de que los fundamentos de las resoluciones judiciales sean patentes, f4-
cilmente discernibles o explicitos «ba de ser respetada con especial rigor
en el marco de la llamada prueba indiciaria», ello no supone que pueda
ser inatendida en el 4mbito de la prueba directa.

El Tribunal Constitucional, aun con discutibles argumentos, extien-
de el deber de motivacién explicita cuando la fuente de la conviceién
judicial no resulta «evidente por si misma» y reclame una determinada
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interpretacién del alcance del medio probatorio aun siendo de naturale-
za directa. La no convincente distincién que el Tribunal Constitucional
realiza entre «percepcién sensorial» y «conexién de sentido» para graduar
el canon de exigencia motivadora de la prueba no impide, sin embargo,
reconocer la importancia de la doctrina constitucional sobre el alcance
del deber de motivacién, aun en supuestos de prueba directa. Con
independencia de la naturaleza o de las condiciones de acreditacién de
los medios de prueba practicados, el juez viene obligado a exteriorizar
no sélo los elementos de conviccién tomados en consideracién sino
también los fundamentos probatorios de los mismos. Y ello por una
elemental razén, que destaca de forma magistral IACOVIELLO, e/
proceso no vive en un mundo de verdad autoevidente que se manifiesta en
la audiencia piiblica. La verdad no se muestra sino que se de-muestra, esto
es se argumenta mediante razones. Razones justificativas que no pueden
confundirse con la simple y previa aportacién de datos ficticos pues
éstos en los procesos decisionales discrecionales —donde concurren
opciones diferentes— carecen de valor autoevidente. Sin justificacién
aquéllos nada pueden justificar. Y ello con independencia, insisto, de
la naturaleza directa o indirecta del medio probatorio utilizado, cuya
calificacién, por cierto, es més escoldstica que ontoldgica.

De ahi que pueda afirmarse que por exigencias del modelo cogni-
tivo-constitucional la motivacion factica adquiera, al menos, la misma
centralidad que previamente tenia la motivacién en derecho.

El incumplimiento de dicho deber o su cumplimiento defectuoso ya
no s6lo puede suponer un defecto o vicio interno de la resolucién que
comprometa su validez sino que constituye una fuente de lesién directa
del derecho a la presuncion de inocencia que puede arrastrar como con-
secuencia no la nulidad de la sentencia sino la absolucién del inculpado
(SSTC 5/2000, 139/2000, 149/2000, 202/2000, 340/2006).

Aun el camino recorrido, el modelo no aparece del todo consolida-
do. Algunos pronunciamientos casacionales recientes siguen reducien-
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do la carga de justificacion probatoria solo respecto a los instrumentos
que contienen informacién probatoria de cargo recuperando la vieja
doctrina sobre la autoevidencia acreditativa de los llamados medios de
prueba directos.

Como apuntibamos, el alcance de completitud de la justificacion
probatoria no solo resulta relevante para medir el cumplimiento del
deber de motivacién que impone el articulo 120 CE, sino, lo que es
mucho mds importante, para constatar la adecuada proteccién objetiva
de los derechos fundamentales en juego, el de la presuncién de inocen-
ciay, en intima conexion, el del derecho a la libertad de la persona que
se ve privada de ella a consecuencia de una decisién judicial.

Para que se produzca dicho adecuado nivel de proteccién, para
que, en fin, un acto de poder limitativo de derechos fundamentales de
tanta relevancia sea compatible con la Constitucién no basta sélo con
la produccién objetiva del medio probatorio que se estima aporta la
carga informativa de la culpabilidad y su mencién en la sentencia. En
un modelo de enjuiciamiento conforme a las exigencias cognitivas que
se derivan de la Constitucién, el juez de instancia debe valorar racional-
mente el cuadro probatorio completo, identificando las premisas tanto
externas como internas de su decisién.

La intima conviccién, la conciencia del juez en la fijacién de los
hechos, no puede conformarse al margen de las reglas de la experiencia
y de la necesidad de exteriorizacion. Cierto es que los modos narrativos
del testigo o del perito o gestos actitudinales, conectados al lenguaje no
verbal, suministran elementos intuitivos, discrecionales, psicologistas
de valoracién dificilmente trasladables por el juez en términos cogniti-
vos. Pero mientras en el modelo de la era sentimental, como la refiere
GARRAUD, dicha intuicién, la corazonada, permitia la deduccién
factica, en el nuevo paradigma deben identificarse las buenas razones de
la conviccidn, las que le dan valor epistémico, y que se identifican con
las mdximas de la experiencia y la racionalidad cognitiva.
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El por qué se cree a un testigo o por qué se descarta su testimo-
nio ya no puede convertirse en un ejercicio de decisionismo judicial
no controlable y menos atn puede hacerse sin identificar el cuadro
probatorio completo o seccionando de forma selectiva una parte del
mismo, omitiendo toda informacién y valoracién critica del resto de
los elementos que lo componen.

La valoracién fraccionada del cuadro probatorio debilita, sensible-
mente, el grado, primero, de racionalidad de la misma y, segundo, de
conclusividad de las premisas probatorias que se utilizan para la formu-
lacién del hecho probado.

En efecto, la fuerza acreditativa del testimonio, aun directo, que se
utiliza como tnica fuente de la conviccién judicial —lo que es también
extensible a la prueba pericial de la que se extraen datos esenciales para
la declaracién como probada de la hipétesis acusatoria—, reclama no
solo identificar los criterios de credibilidad objetiva y subjetiva que
concurrian sino también explicitar las razones por las cuales no se crey6
la version ofrecida por los otros testigos que depusieron en el plenario,
afirmando hechos contrarios o excluyentes, o de los peritos cuyas con-
clusiones refutan, en términos cientificos-técnicos, las conclusiones de
la pericia a la que se atribuye valor probatorio de cargo.

La credibilidad de los testigos de cargo o de los peritos para la
reconstruccidn de los hechos justiciables de la acusacién depende, en
gran medida, de la menor credibilidad que se otorgue a los otros testi-
gos o peritos que contradicen su testimonio o sus conclusiones pericia-
les. Como todas las cuestiones que afectan a la identificacion del valor
probatorio deben justificarse en términos de racionalidad discursiva y
sistematica que es lo que, a la postre, permitird, primero, descartar que
la decision es arbitraria y, segundo, su control efectivo por el tribunal
superior por la via del recurso que interponga la parte agraviada.

Cabria contraargumentar que el juez dispone, gracias a la inme-
diacién de la que goza en la prictica de los medios de prueba, de una
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amplia libertad a la hora de seleccionar los medios probatorios sobre
los que apoyar su conviccién fictica y que, por tanto, del uso de dicha
libertad se extrae una razén implicita de falta de credibilidad respeto a
los testimonios u opiniones periciales que no se incorporan, valga la ex-
presion ciclistica, al peloton de los (medios) escogidos. El juez, por tanto,
no estaria obligado a justificar, expresa y en términos de discurso, su
opcién probatoria.

De poderse identificar dicha razén implicita, lo que dudo, en mi
opinién, no serfa suficiente, en todo caso, para satisfacer las exigencias
justificativas de decisiones limitativas de derechos.

La inmediacién no puede confundirse con la valoracién de la prueba,
ni menos atn con la justificacién de la misma. La inmediacién consti-
tuye un medio de acceso a la informacién pero nunca puede concebirse
como una atribucién al juez para que seleccione o descarte los medios
probatorios producidos en el plenario, prescindiendo de un discurso
justificativo racional. La inmediacién no blinda a la resolucién de ins-
tancia contra el control cognitivo por parte del tribunal superior. Todo
lo contrario. La creciente trascendencia de la inmediacién como atalaya
valorativa que en el caso de las sentencias absolutorias, incluso, priva
al Tribunal de alzada de la posibilidad de subrogarse en la conclusién
factica (SSTC 169/2002, 200/2002, 188/2003, 78/2009), transfiere al
juez de instancia una especial responsabilidad motivadora pues, preci-
samente, de su completa y racional justificacién cognitiva depende la
inmodificabilidad de sus conclusiones facticas.

Sibien, la credibilidad mayor o menor de los testigos o de los peritos co-
mo las contradicciones entre pruebas de cargo o de descargo son cuestiones
que pertenecen al dmbito valorativo que le corresponde al tribunal de ins-
tancia, en los términos literales mantenidos por algtin pronunciamiento
casacional, ello no arrastra, como consecuencia, que tales cuestiones no
deban ser objeto de una exteriorizacién racional en términos justificati-
vos. Precisamente, ésta constituye la esencia de la justificacién externa
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de las premisas escogidas para la conclusién probatoria y en este punto
adquiere similar importancia explicar por qué se cree a un testigo o a
un perito como explicar por qué no se cree a los testigos o a los peritos
que afirman hechos contrarios.

El deber de completitud que se contiene en las REM obliga a la
utilizacién de estindares de justificacién probatoria mas exigentes y, en
todo caso, a la extensién del deber de valoracién respecto a todos los
medios que acceden al cuadro probatorio con independencia, insisto,
de la naturaleza directa o indirecta de los medios producidos y de la
cualidad de aquéllos como de cargo o no. Cuestién ésta, por cierto, que,
en puridad, no puede abordarse como un prius sino como un posterius a
la propia justificacién racional del conjunto de los resultados que arroja
el cuadro de pruebas.

El ocultamiento o seccionamiento de medios que conforman el
cuadro de prueba compromete el mandato de transparencia y convierte
la decision sobre los hechos en una férmula iluminista que poco o nada
satisface las finalidades endo y extraprocesales de la motivacién.

4. Los problemas de la regla ética de valoracién analitica de algunos
medios de prueba: testifical y dictimenes técnicos y cientificos.

Las REM contiene una explicita referencia al rigor analitico en el trata-
miento del cuadro de prueba. Deber muy vinculado a la disposicion éti-
ca'y, en esa medida, a la responsabilidad personal del juez en la toma de
decisiones. El rigor en el anilisis comporta la aplicacién de estandares
que patenticen un grado suficiente y concluyente de cognoscividad en
las decisiones de atribucién de valor a determinados medios practicados
durante el proceso probatorio.

Ello sitta la cuestién en el epicentro del problema probatorio que sus-
cita, por un lado, la valoracién de las declaraciones testificales —sobre las
que puede pivotar de forma esencial el éxito de la accion ejercitada—y,
por otro, de las opiniones técnico-cientificas vertidas en el proceso.
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La regla de rigor analitico contiene una apuesta fuerte por la des-
activacién de férmulas subrogadas de justificacién que se limitan a
identificar rasgos precursores de credibilidad pero que no se apoyan en el
analisis cognitivo del testimonio que se integra en un cuadro de prueba,
generalmente con contenidos contradictorios. La regla contiene una
llamada contundente al compromiso justificativo de los jueces, a la
necesidad de valorar en serio y ad casum la prueba que se ha practicado
en su presencia.

En efecto, una valoracién de la prueba en serio, comprometida con
el valor de justicia, debe realizarse mediante la exposicién sincera y
completa de las razones que naturalmente, y ahi radica la especial y
dificil responsabilidad de los tribunales, comportan una percepcién
subjetiva de lo acontecido, un andlisis desde el tamiz de su propia
visién de las cosas y de sus preconcepciones, ideolégicas, cognitivas vy,
porque no decirlo, emocionales.

Pero ello, no quiere decir, ni mucho menos, que la conviccién ju-
dicial se convierta en un territorio inexpugnable e inmune al control.
Todo lo contrario. Lo que quiero poner de manifiesto es que las razones
se nutren de forma necesaria de dichos elementos pero que deben
identificarse mediante un discurso justificativo expreso y convincente.
Que dichas razones procedan de una valoracién cultural, emocional o
experiencial del juez no les priva, de forma alguna, de valor justificativo
siempre que sean racionales, compartibles en términos sociales y comu-
nicativos y, en esa medida, cognitivas.

Lo que pretendo destacar es que no hay razones objetivas en materia
de valoracién del testimonio plenario. Hay razones convincentes o
menos convincentes; muy racionales o menos racionales; completas o
incompletas que, en todo caso, deben ser objeto de anilisis.

La REM que obliga al rigor analitico comporta que la formalizada,
mecdnica, aséptica, impersonal, protocolaria, inanimada...aplicacién de
las llamadas reglas jurisprudenciales —persistencia, coherencia, ausencia
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de incredibilidad subjetiva y objetiva...— sobre el valor del testimonio
constituye, en la mayoria de los casos, una elusién de la responsabi-
lidad judicial disfrazada de aparente tecnicidad. En este sentido, no
puede olvidarse que la credibilidad, como parimetro para otorgar valor
reconstructivo a lo dicho por un testigo, va de la mano de la verosi-
militud, entendida como grado de compatibilidad de lo declarado con
el resultado que arrojan el resto de las pruebas que integran el cuadro
probatorio plenario y las demds circunstancias contextuales que han
quedado acreditadas.

De nuevo, la referencia al concepto de cuadro de prueba que se con-
tiene en el articulo 23 * de las REM no es un simple recurso retérico.
Mediante el mismo, de forma grifica, se pone el acento en que el hecho
probado se nutre de todos los trazos que lo componen —tanto los de
cargo como los de descargo—. La mayor credibilidad del testimonio de
una persona no se puede medir por si misma sino siempre en atencién
a variables relacionales con los otros datos que componen la imagen
probatoria producida en condiciones contradictorias. No basta que se
afirme que un testigo es objetiva y subjetivamente creible porque su
manifestacién es persistente o porque no se identifiquen elementos
espurios en su relato si, al tiempo, no se da cuenta de las razones cog-
nitivas que permiten atribuirle el grado de credibilidad que se estima
necesario para reconstruir sobre el mismo la totalidad o una parte rele-
vante del hecho que se declara probado. La persistencia o la ausencia de
odio son descripciones de datos tomados en cuenta pero en si mismos
no constituyen un estidndar de justificacién cognitiva de la inferencia de
credibilidad.

Las exigencias de racionalidad en la valoracién de la prueba no
pueden ceder porque el objeto de la valoracién sea el testimonio de una
persona producido en condiciones de inmediacién. Debo reiterar que
la inmediacién no puede confundirse con la valoracién de la prueba ni
menos adn con la justificacién de la misma. Como se afirma de forma
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particularmente grafica, y alentadora, en la STS de 26 de septiembre
de 2006 (ponente, Martin Pallin) el mito de la inmediacién debe ceder
ante la tutela judicial efectiva que sélo es posible mediante la racional,
metédica y analitica diseccion de las pruebas interrelacionadas de forma
légica. (...) Ello supone concebir la credibilidad, no como una suerte de
don cwya revelacién por los jueces es incontrolable, sino como el remate de
un edificio construido, planta a planta, con elementos indiciarios, pruebas
directas, inducciones l6gicas y carencia absoluta de prueba de descargo
atendibles.

De ahi, que en supuestos en los que el cuadro probatorio venga de-
terminado esencialmente por el testimonio de la presunta victima deba
exigirse un apurado programa de valoracién/validacion del testimonio
cuyos concretos items pasan por la identificacion de las circunstancias
psicofisicas del testigo; del contexto psico-socio-cultural en el que se
desenvuelve; de la relaciones que le vinculaban con el inculpado; del
grado de compatibilidad de la versién ofrecida con lo que desde la ex-
periencia resulte posible; de la existencia de corroboraciones objetivas
periféricas y de las causas que, en su caso, impiden dicha corroboracién;
de la persistencia en la voluntad incriminatoria; de la constancia en la
narracién de los hechos y de la correlativa ausencia de modificaciones
o alteraciones en lo que se describe; de la concrecién o de la generi-
cidad del relato atendiendo a la potencialidad de precisiéon que puede
presumirse en el testigo atendiendo a las circunstancias concretas; de la
coherencia interna y externa del relato, en particular su compatibilidad
«fenomenol6gica» con otros hechos o circunstancia espacio-tempo-
rales que hayan quedado acreditadas por otros medios de prueba. La
fiabilidad o la credibilidad de un testimonio no pueden presentarse co-
mo sensaciones subjetivas del juez. Son proposiciones conclusivas que
reclaman de todo un complejo armazén de razones justificativas. Los
estandares jurisprudenciales de valoracién son simples guias metodol6-
gicas. Su simple invocacién no aporta el necesario rigor analitico y, en
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esa medida, la exigible racionalidad a la apuesta valorativa de la prueba
testifical que pueda contenerse en la sentencia.

No menos frecuente es la utilizacién, en un buen nimero de senten-
cias, de féormulas elusivas, no analiticas, en la valoracién de las conclu-
siones periciales técnicas o cientificas. Cuestién que no solo se vincula
a la virtud de la disponibilidad ética sino también a la de la competencia
técnica exigible a los jueces para que adopten buenas decisiones.

El creciente recurso a la ciencia como instrumento de determina-
ci6én de los aspectos ficticos de la decisién judicial abre numerosos
perspectivas de indudable interés, pero también da lugar a una serie
muy amplia de problemas de dificil solucién, algunos de los cuales
todavia no son percibidos como tales por los participes en los procesos
jurisdiccionales donde se revelan.

Entre los més relevantes cabe identificar dos que afectan al deber de
motivacién racional: primero, el que atiende a la seleccién de conoci-
mientos y métodos que estén de verdad dotados de fiabilidad o validez
cientifica; el segundo, atinente a la capacidad del juez para el uso deci-
sional de los conocimientos cientificos aportados al proceso, mediante
los diferentes medios que integran el llamado cuadro probatorio.

Desde una aproximacién personal, considero que en nuestro pafs no
existe, en términos generales, un didlogo interdisciplinar que permita a
los operadores juridicos, especialmente a los jueces, aprehender la di-
mension de los problemas apuntados. Sigue observandose, como destaca
DAMASKA, un problema de relacion entre dos culturas. Y lo que es més
grave, la ya apuntada ausencia, generalizada, de conciencia del problema.
La preocupacién fundamental de los jueces en relacién con la prueba
cientifica sigue centrdndose, por un lado, en los aspectos procedimentales
de produccién del medio probatorio y, por otro, en la juridificacién de la
valoracién del resultado cientifico aportado mediante la aplicacién de f6r-
mulas generales (sana critica, libre convencimiento, prudente arbitrio) y,
en el mejor de los casos, de canones singulares (racionalidad conclusiva,
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cualificacion del perito, imparcialidad funciona, claridad expositiva, ansen-
cia de contradicciones internas o externas) que nada tienen que ver con las
condiciones exigidas por el método cientifico para que una conclusién
o hipétesis pueda ser tenida como aproximativamente fiable o segura.
Férmulas valorativas cuya finalidad no es otra, en muchos casos, que la
de intentar legitimar comportamientos sustancialmente elusivos de los
deberes judiciales de motivacién justificativa de los presupuestos de la de-
cisién. Tales comportamientos traen su origen de una visién tradicional
que concibe las relaciones entre ciencia y derecho como un intercambio a
distancia, con identidades y metodologias no comunicantes.

Para dicha concepcién tradicional, pero que sigue marcando buena
parte de la labor jurisdiccional, la ciencia es considerada como una ins-
titucién social independiente que determina con criterios propios los
conocimientos que deben considerarse validos, lo cuales sélo pueden
ser recibidos de forma acritica. La incorporacién a la decisién judicial es
tratada como una operacién neutral consistente en la mera atribucién
de valor juridico a los datos provenientes de la ciencia oficial.

No cabe duda, sin embargo, que la aparicién, por un lado, de nue-
vos riesgos para la salud y el equilibrio medio ambiental de enorme
importancia cuantitativa y cualitativa, y, por otro, el desarrollo del
conocimiento cientifico que acredita la concurrencia de relevantes tasas
de incerteza, constituyen factores que imponen la necesidad de superar
dicho paradigma relacional.

Los jueces ya no pueden despreocuparse de la busqueda de criterios
de imputacién que vayan mis alld de la mera relacién causal cuando de
lo que se trata es de decidir sobre acciones de proteccion de los ciuda-
danos ante nuevos riesgos y tampoco pueden mirar a otro lado cuando,
precisamente, el objeto decisional consiste en determinar lo que pude
ser tenido como ciencia, 0 no.

El cambio de paradigma reclama asumir que la ciencia aparece como
una institucién socialmente dinidmica, relacionada con otras institucio-
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nes en la definicién de un orden que es al mismo tiempo epistémico y
social. El derecho, como sistema institucional, ya no puede concebirse
como un mero receptor pasivo de la ciencia, sino como un instrumento
de interaccién creativa en el sentido que utiliza y modifica los cono-
cimientos cientificos segin las propias exigencias, estableciendo en
ocasiones con gran libertad qué puede considerarse ciencia socialmente
relevante, qué expertos son creibles y como deben ser interpretados los
datos cientificos.

Los jueces deben percibir, como precondicién de su funcién de-
terminativa, que los expertos que acuden al proceso no son simples
portavoces de un saber cierto y neutral, undinimemente compartido,
sino sujetos que constituyen parte integrante del proceso decisional
cientifico-politico.

En situaciones de incerteza cientifica previa, los jueces asumen un
papel fundamental de determinacién y de traslacién social del cono-
cimiento cientifico. Las decisiones judiciales se convierten, por tanto,
en instrumentos activos de democratizacién y de control de reglas y
de actuaciones que hasta hace poco aparecian severamente vigiladas
y recluidas en un espacio al que solo podia acceder una elite social
conformada exclusivamente por cientificos y por las empresas o grupos
econémicos que patrocinan las investigaciones. No puede soslayarse
que a los fines del derecho, la ciencia no es otra cosa que el resultado de
los testimonios presentados en el curso del proceso y que la cualidad de
tal ciencia depende, en gran medida, de la habilidad y de los recursos de
las partes que solicitan dichos testimonios de expertos.

El sistema judicial, con sus modos de utilizar la ciencia para resolver
los conflictos técnicos, debe servir para crear y favorecer la compren-
si6n de la ciencia y de la tecnologia por parte de la sociedad en su
conjunto.

Sin excesiva conciencia del fenémeno, los tribunales han producido
nuevos equilibrios entre los diversos modos de comprender los con-
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ceptos de riesgo, beneficio, seguridad y dafio, por parte de los expertos
y los ciudadanos. Comprender y evaluar criticamente este desarrollo
abre el camino a la discusién sobre las controversias mis recientes en
tema de ciencia y tecnologfa.

El nuevo paradigma reclama, obviamente, instrumentos de desarro-
llo. La utilizacién de la ciencia en el proceso que conduce a la decisién
judicial sugiere la necesidad de mejorar la seleccién de los peritos, de
introducir especificos cursos de formacién en metodologia cientifica
para los jueces y de modificar los estandares sobre los cuales se califican
como validos los elementos probatorios de naturaleza técnica.

Pero mientras ello no llegue, no podemos desconocer que la realidad
genera un evidente problema de desajuste entre los medios cientificos
utilizados, cada vez con mayor importancia, para fijar los hechos en el
proceso y el modelo de determinacién judicial.

Con el riesgo que implica toda generalizacién, puede afirmarse que
en nuestro Pafs no se ha reducido significativamente la distancia exis-
tente entre los esquemas culturales que usa el juez para la valoracién
factica y los presupuestos metodolégicos con los que se forman las
pruebas en cuestion.

El juez en un buen nimero de supuestos donde el componente
cientifico de la decisién cobra un peso relevante sigue enfrentindose
a los mismos desde el canon cultural del hombre medio, prescindiendo,
a veces por desinterés y desresponsabilizacion, de instrumentos epis-
temolégicos y metodolégicos de control de las inferencias cientificas.
Dicha sustancial y generalizada renuncia a todo control critico de
las conclusiones periciales, a las que, en ocasiones, el juez se adecua
inmotivadamente o invocando razones aparentes, tiende a convertir la
prueba cientifica en una suerte de prueba legal, cuya fuerza acreditativa
vive o se confignra fuera del proceso judicial e inmune al desarrollo del
debate contradictorio. Ello, desde luego, resulta incompatible con los
propios fundamentos del modelo de enjuiciamiento que reclaman del
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juez un discurso justificativo que atribuya de manera individualizada,
primero, e integrada, después, valor reconstructivo, o no, a los diferen-
tes medios que integran el cuadro probatorio. Dicha situacién puede
observarse con claridad en abundantes decisiones de los tribunales
superiores, los cuales aplican un estdndar minimalista para la valoracién
y el control de la racionalidad y calidad cognitiva de la decision del juez
inferior basada en conclusiones periciales técnico-cientificas. Dicho
estindar, tan poco exigente, genera un evidente y vertical, hacia abajo,
efecto desaliento sobre los jueces de instancias inferiores a la hora de
exteriorizar, en términos de discurso, la justificacién racional de sus
conclusiones ficticas.

Desresponsabilizacién judicial que suele, de forma comin, justi-
ficarse en la idea de que el juez no estd obligado a conocer la ciencia
que se le aporta pues precisamente por ello, por su propia ignorancia,
se justifica la necesidad de acudir al perito encargado de suministrarle
el conocimiento o las maximas de experiencia que no posee. Si ello es
asi, se aduce, mal puede el juez que no sabe controlar la inferencia o la
conclusién cientifica que se le aporta.

En mi opinién, el anterior silogismo, ni es tal, ni la conclusién,
de calificarse asi, es aceptable. Es cierto, como afirma TARUFFO,
que el juez no tiene la necesidad de poseer todas las nociones y las
técnicas que requiere el cientifico para producir la prueba, pero ello
no puede excusarle de la obligacién de incorporar a su acervo cultural
los esquemas racionales que le permitan establecer el valor de la prueba
cientifica, a los efectos de la determinacién del hecho.

Como se refiere en la importante sentencia del Tribunal Supremo
norteamericano, Caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, el
juez tiene la obligacion de asegurarse que la «ciencia» que se introduce
en el proceso, como base para la fijacién de los hechos, responda
efectivamente a cdnones de validez cientifica, controlabilidad y refuta-
bilidad empirica, asi como a un conocimiento y aceptacién difuso por
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parte de la comunidad de cientificos. El juez debe actuar de gatekeeper,
admitiendo sélo aquella prueba cientifica cuya atendibilidad resulte
metodolégicamente segura. El juez ha de distinguir la ciencia buena
de lo que la doctrina norteamericana denomina junk sciencie (ciencia
chatarra o basura).

¢Bajo qué criterios o presupuestos debe actuar el juez, para desem-
pefar adecuadamente su deber de control valorativo de las conclusiones
cientificas necesarias para la fijacién de los hechos del proceso? ¢Qué
esquemas racionales de valoracién son exigibles al juez? {Cémo puede
favorecerse su asuncién? {Existen condiciones para que se produzca un
cambio de tendencia en la praxis jurisdiccional espafiola?

En relacién con la primera de las cuestiones, parece evidente, como
verdadera precondicién de un modelo racional de formacién y ulterior
utilizacién de la prueba cientifica, que los expertos que acttien en el
proceso deben disponer de la necesaria y precisa especialidad técnica y
cientifica. El juez debe agotar las posibilidades de control sobre las con-
diciones de designacién y no renunciar, como apunta ANSANELLI, a
un didlogo instructivo con las partes y con los respectivos expertos que
le permita conocer todos los pasos del proceso de elaboracion de la
conclusién cientifica y el concreto sentido de los términos o férmulas
utilizadas.

En cuanto a los items de validacién judicial de las conclusiones cien-
tificas aportadas por los expertos al proceso, la experiencia norteameri-
cana, a partir del caso Daubert, ofrece una interesante y sistemdatica guia
de actuacién que ha tenido reciente reflejo en la legislacién procesal.
Asi, se previenen tres simples y eldsticos criterios de seleccién: a) que
la conclusién cientifica tenga fundamento féctico; b) que se hayan utili-
zado principios y metodologia fiables ¢) que la conclusién sea aplicable
a lo sucedido de manera verificablemente correcta.

El desarrollo de estas reglas basicas permite precisar las siguientes
reglas especificas:
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II.

III.

IV.

VL

Para ser calificada una determinada asercién o inferencia como
conocimiento cientifico, debe haberse elaborado de conformi-
dad al método cientifico.

Como presupuesto bisico de la fiabilidad, una conclusién
cientifica ha de poder someterse a test. El estatus cientifico de
una teoria viene determinado, como afirma POPPER, por su
sometimiento a procesos de refutabilidad y de control. En el
mismo sentido, HEMPEL sostiene que las afirmaciones que
constituyen una explicacion cientifica deben ser susceptibles de
una verificacién empirica.

La evaluacién de la fiabilidad exige también la explicita identi-
ficacién de una comunidad cientifica relevante y una expresa
definicién de un particular grado de aceptacion interna en la
misma.

La aceptacion difusa puede ser un factor importante para esta-
blecer la admisibilidad de una particular prueba. Sin embargo,
una técnica conocida pero que disponga de un soporte minimo
en la comunidad cientifica puede ser vista con escepticismo.

En el caso de una particular técnica cientifica, los tribunales
deben considerar la tasa conocida o potencial de error y resis-
tencia, y ordenar la aplicacién de estindares de control de la
eficacia de la técnica.

Ser conscientes de que las conclusiones cientificas aportadas por
los expertos mediante la prueba pericial adquieren, en la mayorfa
de los casos, un peso especial para la decisién, pero que también
pueden provocar confusién y despiste debido a las dificultades
para su evaluacion. Por ello, el juez debe ejercitar un control
mucho mayor que respecto a otros medios probatorios.

Las anteriores reglas de conformacién/corroboracién constituyen

buenos instrumentos para que el juez pueda realizar su labor de cus-

todio de tal manera que s6lo lleguen al proceso opiniones dotadas de
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suficientes fundamentos tedricos para producir resultados correctos
y, en consecuencia, pueda excluir del cuadro probatorio aquellas opi-
niones cientificas basadas en conjeturas probablemente erradas, en los
términos utilizados por el juez BLACKMUN en su voto concurrente
en la sentencia Daubert.

La utilizacién de dichas reglas reclama una aproximacion sincera de
las dos culturas y, en concreto, la necesidad de que el juez no perciba
como ajeno a su funcién los problemas epistemoldgicos en general.

El juez, como experto cualificado de la vida social, debe ser también
consciente de los rasgos esenciales que caracterizan el paradigma y el
método cientifico del que, aunque parezca paradéjico, no estd tan lejos.
De manera irremediable, y muchas veces inconsciente, los jueces se
enfrentan, también, a los problemas epistémicos mas graves como los
de la incerteza, la verosimilitud y la correspondencia suficientemente
aproximativa. El derecho y la ciencia, en cuanto sistemas formales
de indagacién, tienen en comun diversas caracteristicas importantes.
Cada una de las tradiciones sostiene la propia capacidad para valorar la
prueba y deducir de las mismas conclusiones racionales y convincentes.
La fiabilidad de los observadores o la credibilidad de sus observaciones
constituyen un aspecto de crucial importancia tanto para la indagacién
cientifica como para la judicial.

El juez debe abandonar concepciones iluministas de la valoracion
probatoria y debe admitir, con humildad intelectual, que la motivacién
de sus resoluciones exige la justificacién interna y externa de sus con-
clusiones. En ese espacio de justificacién interna ha de dar cuenta de los
presupuestos cognitivos de los que parte renunciando a posiciones de
acritica supremacia y autosuficiencia en la recepcién del conocimiento
cientifico en el proceso.

En todo caso, cabe prevenir también contra el riesgo de la maxi-
malizacién de las conclusiones cientificas que suponga, validada su
fiabilidad, trasladarlas, sin m4s, a la decisién fictica. El recurso a la
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ciencia no resuelve todas las dificultades que nacen de los aspectos
metajuridicos y juridicos del razonamiento decisorio y de la fijacién de
los hechos en el proceso. No debe olvidarse que el dato cientificamente
contrastado constituye uno de los elementos de la decision, puede que
el mas importante, pero no es el anico. El juez debe atender, también, a
reglas de proporcionalidad, validez procesal y, no en pocas ocasiones, a
criterios o presunciones éticas o morales. El juez no puede, bajo el falso
paraguas de la tecnicidad de la conclusién pericial, huir de la construc-
cién argumental de su decisién sobre los hechos.

5. Los problemas éticos de justificacion de las decisiones sobre el
derecho aplicable, en particular en los casos dificiles de relevancia
constitucional.

Las REM introducen de forma trasversal la nueva dimensién aplicativa
del derecho tanto desde la perspectiva del objeto aplicado como de las
finalidades que lo enmarcan. Las constantes referencias a la justicia de
la decisién como a los valores y a los derechos fundamentales como fi-
nes de proteccién y optimizacién sittan el problema en el nicleo duro
de los deberes axioldgicos del juez, como agente normativo.

Los jueces del nuevo paradigma constitucional se enfrentan a un
nuevo material normativo que se integran de reglas de textura cerrada
y de principio de textura abierta que reclama nuevas metodologias apli-
cativas. Frente al paradigma formalista en el que las normas, entendidas
como reglas que se aplican a la manera de todo o nada, que exigen un
cumplimiento pleno por lo que solo pueden ser cumplidas o incumpli-
das, los principios, como reglas de textura abierta, sugieren mandatos
de optimizacién pues no son entre si incompatibles, sino concurrentes
(ALEXY).

Aplicar un principio significa, simultineamente, aplicar todos. Los
principios constitucionales no son graduables en términos cuantitati-
vos y resulta obligado que la prevalencia prescriptiva de uno comporte
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el menor sacrifico de los demds. Los principios configuran el caso de
forma abierta, mientras que las reglas lo hacen de forma cerrada. Como
afirman ATIENZA Y RUIZ MANERO, mientras cuando se trata de
aplicar reglas las propiedades que conforman el caso constituyen un con-
junto cerrado, en los principios no puede formularse una lista cerrada de
los mismos.

Lo anterior arrastra una evidente consecuencia metodolégica, des-
tacada de manera brillante por Marina GASCON:: con los principios,
como material normativo, resulta imposible catalogar los casos en que
su aplicacién es procedente ya sea porque carezcan de supuesto de apli-
cacién, ya porque éste aparezca formulado con tal imprecisién que deja
una muy amplia zona de penumbra. De ahi que ante un mismo caso
concurran frecuentemente distintos principios, todos ellos relevantes,
que han de ser optimizados en un juicio de ponderacién o de razonabi-
lidad, especificamente constitucional.

A diferencia del viejo paradigma aplicativo del derecho por los jue-
ces ordinarios, en el nuevo modelo resulta dificil identificar la idea de la
tnica solucién correcta para cada caso o supuesto.

Lo anterior conecta con un clisico tépico de la aplicacién judicial
del derecho. Frente al método subsuntivo, propio de la aplicacién
del derecho de las reglas en un sentido fuerte, en el que la solucién
normativa se decanta directamente de aquéllas, la ponderacién, en el
nuevo modelo, acttia como método alternativo, en el que la solucién se
alcanza a partir de las razones en pugna.

En todo caso, lo importante no reside en la calificacién episte-
molégica del método ponderativo como alternativo, o no, al de la
subsuncién o, como defiende PRIETO SANCHIS, como elemento
que contribuye a construir la regla o premisa mayor que hace posible
el segundo, sino en destacar su insoslayable relevancia como marcador
genuino de las decisiones judiciales, sobre todo en los casos dificiles,
donde la solucién debe extraerse de la confrontacién de dos principios
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e, incluso, de la identificacién, mediante técnicas de recontextualiza-
ci6n de nuevos principios implicitos.

Accién de ponderar que en el marco del conflicto con relevancia
constitucional no puede limitarse solo a la identificacién de las razones
en pugna y a la atribucién de mayor valor de una sobre otra, negando,
por tanto, a la descartada su valor intrinseco en el caso concreto. La
ponderacién en el contexto de la decisién dificil es mucho mas comple-
ja pues, insisto, todas las razones que sustentan los principios y valores
constitucionales adquieren, por esencia, un mismo valor configurativo.
De ahi que la ponderacién suponga la busqueda de la mejor decision
cuando en la argumentacién concurren razones justificatorias conflicti-
vas y del mismo valor. La dimensién del conflicto reside, precisamente,
en la imposibilidad de acudir a criterios de especialidad o a simples
estindares prefijados o generales de prevalencia axiolégica entre los
principios en liza. Como afirma PRIETO, nos hallamos en presencia de
razones en sentido contradictorio pero el intérprete, en principio, no
puede prescindir de la consideracién de ninguna de ellas, pues son razo-
nes constitucionales, por tanto de igual valor fundacional, ni tampoco
afirmar que alguna o algunas de ellas han de ceder siempre en presencia
de su opuesta, pues ello implicarfa establecer una relacién de regla y
excepcion que no estd en la Constitucién. El juego de principios con-
currentes solo ofrece una posibilidad ponderativa ad casum que permita
formular un enunciado de preferencia condicionada trazar, como refiere
GUASTINTI, una jerarquia mévil o axiolégica. De tal modo, en el caso
concreto puede triunfar una de las razones en pugna pero sin que ello
implique que en otro caso no deba prevalecer la razén contraria.

La ponderacién, por tanto, intenta ser un método para la funda-
mentacién y la construccidn racional de enunciados condicionados de
preferencia en el caso concreto. Un instrumento para permitir obtener
una solucién de tipo normativo a partir de principios de igual valor o
jerarquia axioldgica cuya férmula aplicativa, y vuelvo a citar a PRIETO
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SANCHIS, puede enunciarse de la siguiente manera: cuanto mayor sea
el grado de no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.

Se ha criticado que la férmula de la ponderaciéon constitucional al
dejar intactos los contenidos protectores y potenciales de los principios
que se sacrifican en el caso concreto es, materialmente, inoperativa, pues
deja sin contestar por qué en ese caso se da un mayor peso especifico a
un principio o valor sobre otro, por lo que el juego de la ponderacién
puede resultar decepcionante. Pero aceptando que, en efecto, la técnica
no asegura un grado de infalibilidad y de previsién, en términos de
seguridad, del resultado lo que no ofrece dudas en es que es un camino
indispensable para la construccién racional de la decision. La necesidad
de la ponderacién comienza desde el momento en que se acepta que no
existen jerarquias internas entre principios constitucionales o, lo que
es lo mismo, que los distintos principios carecen de peso auténomo y
diferenciado y solo poseen una vocacién de mdxima realizacion que sea
compatible con la mdxima realizacion de los demds.

Prima facie, la técnica reclama la cohenestacion, la armonizacién
racional de los principios, su concordancia prictica, de tal modo que
solo y en relacién al caso en que aquélla resulte imposible el juez deberd
dar cuenta de las razones por las cuales ofrece prevalencia a uno frente
a los otros.

Es evidente, no obstante, que la técnica ponderativa, en la medida
que determina la prevalencia de un principio en el caso concreto
introduce una de las grandes cuestiones que ocupa y preocupa a la iusfi-
losofia y que adquiere una no menos evidente trascendencia ética pues
interroga al juez sobre, primero, los limites de su actividad a la hora de
atribuir valor decisivo a un principio y, segundo, sobre las razones en
las que dicha atribucién pude fundarse o debe fundarse.

No pretendo, desde luego, reabrir ni tan siquiera sistematizar las
profundas discusiones sobre la libertad o la restriccién con la que
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deben operar los jueces a la hora de otorgar significado a los valores
constitucionales; sobre el papel que ocupa la moral en la decisién; ni
tan siquiera si cabe identificar una idea de integridad del sistema juridi-
co, en los términos defendidos por DWORKIN, que permita concluir
que la decision dificil que adopten los jueces tiene un fundamento
normativo que conduce a la Gnica solucién correcta.

Pero lo que si creo que se deriva de la ética de las virtudes es la
necesidad de tomar conciencia, como precondicién para el ejercicio
legitimo y responsable de su poder, que en este tipo de decisiones
incide la presencia de argumentos deductivos y no deductivos, entre los
cudles algunos responden a férmulas ideolégicas o de conveniencia de
resultado. Y que, en muchas ocasiones, la presentacion de la solucién
mediante el uso de un lenguaje altamente tecnificado y neutral no deja
de ser, precisamente, un sofisticado instrumento ideolégico para la ad-
judicacién, como defiende KENNEDY.

Aun cuando partamos, en la clasificacién tripartita de WRO-
BLESKY sobre las decisiones ideoldgicas de los jueces, de la idea de
la decision judicial legal y racional, que implica que el juez tenga que
tomar sus decisiones de acuerdo con la axiologia tanto del sistema
juridico como del sistema socio-politico, ello no desplaza la idea fuerte
del compromiso personal del juez en la toma de este tipo de decisiones
y en la necesidad de someterlas a estindares autorrestrictivos basados
en virtudes tales como la honestidad intelectual, la capacidad de didlogo
con las razones de las partes y las que han servido de fundamento a
decisiones anteriores y la autocritica.

Lo que quiero poner de relieve es que cuando los jueces se enfrentan
a los casos dificiles ponen en juego su legitimidad y que, en esa medida,
estan reforzadamente obligados, primero, a que el proceso decisional
se desarrolle, por un lado, en condiciones impecables de informacién
y de no prejuicio y, por otro, de un exigente marco dialégico y delibe-
rativo. Presupuestos que le permitan decidir mediante lo que Lawrence
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SAGER define como eguilibrio reflexivo, a la postre un medio o mé-
todo para controlar o disciplinar la reflexién normativa. Y ello con la
finalidad, a su vez, de facilitarle la exposicién de la forma mas sincera y
cdndida de las razones verdaderas de su decision.

En este contexto, adquiere pleno sentido la llamada de atencién de
KENNEDY, en contraposicién mds aparente que real con DWOR-
KIN, sobre la necesidad de tomarse en serio no solo los derechos sino
también la ideologia.

Solo desde la asuncién motivada de la idea de responsabilidad en este
tipo de decisiones, el juez puede estar en condiciones metodolégicas de
asumir limites autorrestrictivos que preserven su legitimidad, mediante
el discurso de la imparcialidad y la aplicacién de perspectivas morales
generales que preserven el pluralismo y la mayor eficacia de los derechos
fundamentales, posibilitando el desarrollo del proyecto de vida en comin
que la Constitucién no se encarga de definir, esto es importante resaltar-
lo, sino de propiciar su desarrollo mediante sus valores fundacionales.

Solo de esta manera, siendo concientes de la ideologia que coparti-
cipa del proceso de adjudicacién en los casos dificiles, puede neutrali-
zarse que su uso se convierta en una pasajera proyeccion de preferencias
simplemente personales (FISS).

6. Los problemas de la regla ética de igualdad en la aplicacién de la
ley en las decisiones adoptadas en los vértices de la jurisdiccion.
Cuando los jueces, al menos, como refiere Pizzorno co-configuran
el sistema normativo, deben estar sometidos a un rigido programa
de actuacién metodoldgica que se decanta, en nuestro modelo, de la
propia Constitucién y que, desde luego, no se limita al mero enunciado
del sometimiento al imperio de la ley que se contiene en el articulo 117
CE, leido en clave formalista.

La Constitucién, cualquier texto constitucional que se precie como
tal, no se caracteriza, precisamente, por la utilizacién de obviedades o
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de meras férmulas rituarias. La cldusula del imperio de la ley a la espario-
la es, al menos, tan compleja en su alcance y significado, como lo es en
los modelos constitucionales en los que se formulé originariamente. Y
desde luego, no puede ser blandida como argumento retérico y muchas
veces tautoldgico, con finalidades esencialmente desresponsabiliza-
doras de los llamados a decidir. Su significado no puede hallarse sin
atender al paradigma en el que opera. Y éste ya no es el de la ley cierta,
general, objetiva y clara.

La ley, como expresién de la voluntad democrética, constituye un
punto de partida insoslayable para los procesos decisionales de los
jueces pero de dicha afirmacién no se decanta, ni mucho menos, el
alcance de la regla constitucional de sometimiento al imperio de la ley,
entre otras razones porque los textos normativos no son autoevidentes
y, por tanto, no hay ley sin interpretacion. La claridad o la oscuridad de
un documento legislativo no son cualidades objetivas e inmanentes del
texto sino que dependen de los problemas que un texto determinado
es llamado a resolver (TACOVIELLO). Una norma puede ser clara
respecto a un problema y oscura respecto a otro. No se puede excluir
que un texto normativo, en el arco temporal de su vigencia, pueda pasar
de la claridad a la oscuridad o bien recorrer el camino inverso. De ahi,
la enorme responsabilidad del juez pues en un buen nimero de deci-
siones, el derecho de la ley no corresponde al derecho de la sentencia.
Este viene a ser el resultado de complejas busquedas selectivas entre los
sentidos posibles a partir de estindares de racionalidad metodolégica
que huyan de toda arbitrariedad.

Si la ley no puede «independizarse» de la interpretacién en el mo-
mento de ser aplicada parece clara consecuencia que el mandato de
vinculacién contenido en el articulo 117 CE debe ser leido en términos
tales que hagan posible la obtencién de los fines que la Constitucién
pretende con el mismo: evitar la arbitrariedad y la desresponsabili-
zacién de los jueces. Y para ello, se hace necesario convenir que el
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mandato de vinculacién al imperio de la ley se extiende también, en el
plano horizontal, a la ley interpretada, al menos a la correctamente in-
terpretada, particular y especialmente, cuando la interpretacién procede
del tribunal que ostenta la supremacia jurisdiccional.

Los limites de este trabajo impiden abordar con rigor el alcance de
lo afirmado que afecta a una materia ocednica que compromete, sin
duda, el disefio y el papel de la jurisdiccion en el sistema constitucional
de fuentes normativas. Creo, sin embargo, que el anilisis de la cuestion
de la vinculacién con el propio precedente, al menos en su dimensién
horizontal, no puede hacerse al margen del articulo 117 CE. Y ello por
una raz6n esencial, que apunta de forma brillante JUAN IGARTUA
en un trabajo de préxima publicacién («El sometimiento del Juez sélo
ala Ley y la fuerza vinculante de la doctrina del TS»), pues se correria
el riesgo de condenar la cliusula de sometimiento al rincén de los
trastos initiles. Pero con ello no pretendo asumir los riesgos ciertos de
burocratizacién y desresponsabilizaciéon que pueden derivarse de un
modelo de vinculacién vertical fuerte. Todo lo contrario. Lo que in-
tento sugerir, aun de forma muy fraccionada, es que el sistema de stare
decisis que puede decantarse de una lectura apagégica del articulo 117
CE, constituye un antidoto contra, precisamente, la burocratizacién y
la desresponsabilizacién. La vinculacién horizontal del precedente y su
irradiacién vertical no excluye, ni mucho menos, que tanto el tribunal
superior como el tribunal inferior deban vincularse al mismo de forma
ciega e irreflexiva. Las posibilidades desvinculatorias patentizan el di-
namismo de las relaciones sociales que constituyen el marco aplicativo
y la tensién dialéctica propia de un sistema de libertades que nace de
una Constitucién pluralista y abierta. Pero si creemos en que la ley
no pervive de forma quimicamente pura al margen de los procesos
decisionales de los jueces y que, por tanto, el producto normativo
interpretado sintetiza el verdadero adn de la voluntad democritica,
cabrd convenir que lo decidido, sobre todo cuando se presenta como
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lo correctamente decidido, reviste una particular importancia no solo
para decisiones futuras, en especial para aquéllas que vienen a novar o a
trasformar lo previamente interpretado sino, ademds, para el conjunto
normativo y, por tanto, para la expectativas de los ciudadanos sobre el
alcance y contenido de los derechos y libertades.

Es obvio que un mandato vertical inopinado y rigido de vinculacién
a las decisiones de los altos tribunales puede convertir al juez inferior en
burécrata. Pero también parece evidente que una debilitada regla de vin-
culacién horizontal sometida s6lo al escrutinio constitucional por la via
del siempre inestable y relacional derecho a la igualdad en la aplicacién
de la ley puede estimular comportamientos jurisdiccionales arbitrarios
y desresponsabilizados. Con la entrada en liza del articulo 117 CE, lo
que se pretende es situar la decision judicial, sobre todo en los casos
dificiles, en el papel normativo-constitucional que le corresponde.

La consecuencia parece obvia. El método decisional ética y cons-
titucionalmente compatible reclama estdndares de particular deferencia
hacia las previas decisiones. Se tenga conciencia o no, de ello y sin
perjuicio de la calificacién institucional que otorguemos a dichas deci-
siones o de la eficacia vertical que se les atribuya, aquéllas constituyen
manifestaciones objetivas del mandato de sujecién contenido en el
articulo 117 CE.

Sin perjuicio de la discusién sobre los limites del precedente y de
los mecanismos de separacién, lo cierto es que cuanto mds alto sea el
tribunal més le es exigible que sus decisiones no se separen de forma
ligera o precipitada del sentido y alcance de lo que con caricter previo
han decidido gué es derecho y cudl derecho. No creo que baste oponer
la manida singularidad continental versus del sistema anglosajén para
negar la trascendencia que, para el reconocimiento de la supremacia ju-
risdiccional en términos materiales, tiene el método decisional del stare
decisis. Con independencia de la lengua que lo defina y de los rasgos
institucionales singulares que adopte en cada sistema juridico, lo cierto
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es que en su significado bdsico no puede ser ajeno al uso y a la cultura
decisional de cualquier tribunal o corte suprema.

La cuestién de la deferencia al precedente, como manifestacion
especifica del sometimiento de los jueces a la regla del imperio de la
ley, entendida como ley interpretada, no significa imposibilidad de se-
paracién. Como expuso en una decision disidente el juez BRANDEIS,
«el stare decisis no es, como la regla res iudicata, un mandato inexorable
y universal». La deferencia hacia el precedente no impone una rigida
vinculacién horizontal sino la necesidad de aplicar estindares metodo-
l6gicos y motivadores rigurosos de desvinculacién pues lo que estd en
juego son las mismas libertades constitucionales las cuales no se prote-
gen adecuadamente mediante una jurisprudencia dubitativa.

En la célebre decision del Tribunal Supremo norteamericano Planned
Parenthood of Southearstern PA versus Casey (1992), lajueza O’CONNOR
abordé el método de desvinculacién, de forma rigurosa, afirmando que
«realmente, cuando el tribunal reexamina una decision anterior, la costumbre
quiere que su resolucion esté fundada sobre un cierto nitmero de considera-
ciones prudentes y pragmadticas que permitan medir la compatibilidad del
cambio jurisprudencial con el ideal del Estado de Derecho, y calcular los
costes de reafirmar y de modificar un caso anterior y asiadir un coste comple-
mentario por el repudio de dicha doctrina, como se sefialé en United States
versus Tittle Ins &. Trust Co., 265 US 472, 484 (1924)». En consonancia
con la influencia moral e intelectual del precedente, la jueza O’CONNOR
argumenta que en el caso «debemos cuestionarnos si la regla fundamental
del caso Roe ha devenido dificilmente utilizable; si los limites impuestos por
esta regla al poder de los Estados pudiera ser abandonada sin que un grave
perjuicio afecte a la estabilidad de la sociedad a la que aquélla decision sirve;
nosotros debemos también preguntarnos si los datos de hecho que han servido
de fundamento a Roe han cambiado en el curso de los decenios de vigencia
y han devenido extrarios o injustificables para resolver la cuestion a la cual
aguélla se dirigia...Una decision que revise una jurisprudencia anterior debe
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estar justificada por una razon especial que debe ser superior a la simple creen-
cia de que la decision anterior habia sido mal juzgada».

Pero, ademais, el método decisional que reclama el overruling no solo
se satisface, en términos justificativos, con la exposicion de las cualifi-
cadas razones novatorias. Junto al analisis prospectivo en términos de
costes y beneficios sistemdticos, desde la perspectiva que imponen los
principios de la integridad y continuidad del ordenamiento y de vincu-
lacién, el overruling también exige un nuevo lenguaje, muy vinculado a
exigencias actitudinales de justificacién comunicacional. La ruptura del
stare decisis, en el caso concreto, sugiere una expresa contricién, valga la
expresién en términos figurados, que patentice que la decisién de la que
se separa el tribunal estaba equivocada. El reconocimiento de la equivo-
cacidn previa es la precondicién, primero, para dotar a la nueva decisién
de fuerza doctrinal novatoria, liberadora del precedente, y segundo,
en légica consecuencia, para que la motivacién satisfaga el estindar de
justificacién cualificado que se reclama en supuestos de cambios juris-
prudenciales. Creo que cuanto mas pronunciado sea el cambio o cuan-
tas mds consecuencias arrastre, sobre todo si aquéllas comprometen la
libertad, la contricién, como actitud justificativa del cambio, lo que los
americanos llaman la candidez judicial, debe ser més patente y exigible.
La asuncién discursiva de las razones de la separacién es lo que otorga
al overruling sus notas caracteristicas de cohesién, simbiosis y 6smosis
entre decisiones en conflicto y razonamiento juridico vinculatorio ad
futurum, preservando, en términos sustanciales, ademads, el derecho
fundamental a la igualdad en la aplicacién de la ley.

De nuevo, la experiencia decisional del Tribunal Supremo norte-
americano ofrece buenos estindares metodolégicos. En la sentencia
Lawrence versus Texas (2003), uno de los overruling mas notorios de
la historia del tribunal, por el que se rompe la doctrina de la sentencia
Bowers versus Hardwick (1986), en la que se afirmaba la compatibili-
dad constitucional de la legislacién estatal que castigaba penalmente
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pricticas homosexuales en el dmbito de la privacidad, la Corte no se
limita s6lo a dar cuenta de las nuevas razones desvinculatorias sino
que, de forma ejemplar, utilizando un amplio abanico de argumentos
histéricos, sociolégicos e incluso morales, afirma que «las personas que
quieran optar por una relacion homosexual pueden legitimamente desear
ejercer su libertad en tal sentido, de la misma forma que lo hace una per-
sona heterosexual. La sentencia Bowers les niega este derecho... (y) dicha
doctrina esencial ha sido seriamente erosionada por las sentencias Casey
y Romer. Nuestro precedente se ha visto seriamente debilitado, mientras
han aumentado las criticas desde otros sectores. En los Estados Unidos la
critica a Bowers ha sido sustancial y continua, desaprobando su razona-
miento en todos los aspectos, no solo a los que atienden a sus afirmaciones
histéricas. (...) No ha existido confianza individual y colectiva en Bowers
que aconseje no dar marcha atrds en la sentencia antes citada. El funda-
mento de Bowers no resiste un andlisis cuidadoso». Concluyendo «que en
un momento dado las circunstancias pueden impedirnos ver y reconocer
determinadas verdades, y que posiblemente las generaciones venideras
vean que las leyes que una vez fueron necesarias y adecuadas hoy son un
instrumento de opresion».

A mi parecer, la sentencia Lawrence versus Texas se ajusté de forma
irreprochable al método desvinculatorio no solo porque ofrecié las
razones constitucionales del cambio y los costes socio-politicos que
éste podia arrastrar sino también porque no dejé6 atisbo de duda sobre
lo inmantenible del precedente, con argumentos repletos de candidez,
que lejos de debilitar al tribunal lo engrandecen patentizando material-
mente su posicién como 6rgano supremo.

El lenguaje, en estos supuestos, y como posteriormente me referiré,
adquiere un valor material para el cumplimiento de los deberes de mo-
tivacion reforzada.

Para concluir, quiero destaca, en todo caso, que la omisién del
método de desvinculacién, ya sea por desconocimiento de la existencia

87



ETICA JUDICIAL: REFLEXIONES DESDE JUECES PARA LA DEMOCRACIA

de precedentes ya sea por la final voluntad de prescindir de los mismos,
constituye una grave patologia del modelo de justificacién que com-
promete de manera sensible no solo la funcionalidad del vértice sino,
también, deberes éticos de disposicion. Las REM inciden en ello no
solo cuando reclaman que el juez debe asumir un compromiso ético
activo con el principio de igualdad de todos ante la ley, sino también
cuando invocan la regla de la buena fe en el proceso deliberativo que
debe preceder a la conformacién de la opinién en los tribunales colegia-
dos y sugieren un estdndar de autorrestriccion en el uso de la opinién
disidente.

Una simple ojeada al estado de la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo, en particular de su Sala Segunda, patentiza lo mucho que
debe avanzarse en esta materia.

Paraddjicamente, la gravedad del diagnéstico no ha venido acom-
pafiada de medidas terapéuticas eficaces. Incluso, puede afirmarse que
el problema trascurre en condiciones de relativa invisibilizacién tanto
en términos juridicos, doctrinales, salvo notables excepciones, como
politicos.

7. Los problemas éticos del lenguaje de la justificacién judicial de

las decisiones. Especial referencia al lenguaje de las decisiones de
consecuencias.

El lenguaje de la justificacién constituye una de las cuestiones mads
complejas. Los problemas que sugiere no se limitan a sus aspectos
l6gico-discursivos. La referencia en las REM a mandatos de claridad,
concisién, discursividad, ordenacién y precisiéon no puede entenderse,
solo, como mandatos de tipo-prescriptivo formal. El lenguaje judicial
adquiere, también, sin duda, por si mismo, una alta carga simbdlica y,
en esa medida, interacciona con el discurso prestindole o reduciendo su
racionalidad sustancial. No creo que exagere al afirmar que el lenguaje
de la decision judicial constituye un objeto de observaciéon decisivo
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para identificar el alcance del compromiso ético del juez con su propia
funcién, en términos de capacitacién profesional, y con la obtencién de
las finalidades a las que debe servir la justificacién de su decisién.

La oscuridad, la excesiva tecnificacién, el desorden expositivo,
la imprecisién, la inconcisién injustificada, en ocasiones sirven para
patentizar una no muy apurada formacién pero en otras responde a
una voluntad de ocultamiento de razones sustanciales, mediante la falsa
apariencia de la neutralidad y objetividad de las cldusulas lingiiisticas
utilizadas. En pocos campos comunicativos resulta tan evidente la
relacién de mutua dependencia que se traza entre la aceptabilidad de las
razones expuestas y el modo o cédigo lingiiistico utilizado para ello.

Sin embargo, no pretendo abordar los problemas en estrictos
términos lingiiisticos, articulando una propuesta sintdctica de mejora
de la claridad expositiva. Todos somos conscientes de los defectos
de estructura narrativa que con caricter general presentan una buena
parte de las resoluciones judiciales —freses excesivamente largas, uso
abusivo de las formas subordinadas, errores de puntuacién, de con-
cordancia...— y, en esa medida, también todos tenemos presentes las
soluciones aplicables.

Sin perjuicio de la necesidad de objetivos de formacién especifica de
los jueces en competencia lingiifstica, lo cierto es que por parte de las
instituciones tanto nacionales como de la Unién Europea, mediante la
confeccién de manuales de estilo, se han realizado esfuerzos tendentes
a favorecer la modernizacién e inteligibilidad del lenguaje juridico.

Mi objetivo es otro. Pasa por apuntar algunos problemas que
atienden mds a las relaciones entre el lenguaje, como plasmacién de la
justificacion, y el deber de disposicion ética de los jueces a la hora de
justificar sus decisiones. Con ello, insisto, no quiero reducir o ignorar
la relevancia de las férmulas, en términos sinticticos, empleadas para
identificar dicha correspondencia, sino destacar los aspectos mas sus-
tanciales, materiales, de los mandatos de claridad, precisién y concision.
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En efecto, la mejor y mayor inteligibilidad de una decision judicial
pueden medirse en atencién al grado de identificacién de las razones
sustanciales en las que aquélla se basa y, por tanto, también, en la me-
dida que mediante el discurso empleado se ponga de relieve que no hay
mds razones o que ninguna permanece oculta. Para ello es indispensa-
ble, ademas, que en el discurso se patentice que son las razones del juez
que dicta la resolucion.

Ello conduce a dos problemas agudos, y de creciente tasa de impac-
to: el de la mayor o menor impostura del discurso justificativo y el de la
mayor o menor sinceridad en su construccion argumentativa mediante la
inclusion de férmulas emotivas o emocionales.

Ambos problemas estin interrelacionados y comparten una alta
dimensién axiolégica.

En cuanto al primero, no cabe negar que la mayoria de los jueces
copiamos el trabajo de otros jueces, predecesores o no. Ello, en si
mismo, no constituye una patologia pues sirve para confirmar la idea
de DWORKIN relativa a que el derecho se escribe como una novela
por entregas, en la que cada capitulo trae causa argumental del anterior.
Ahora bien, la labor de copia no puede servir como una suerte de recurso
motivador topogrdfico, mediante el cudl el juez de la decisién rellene el
espacio reservado para justificar. La copia no debe impedir, en todo ca-
so, identificar al autor implicito y al autor real y, desde luego, el grado de
correspondencia personal y responsable entre éste tltimo y la justifica-
ci6n sustancial de su decisién y de las consecuencias que ésta comporta.

Pero, sobre todo, el uso de argumentos de otros, aun dotados de
mayor, presuntiva, autoridad por provenir de los diferentes vértices
de la jurisdiccidn, no puede justificar la renuncia a la reflexién. Como
bien destaca POSNER, el lenguaje no solo es un medio de comunicacién;
es también un medio de ayuda al pensamiento. Pensar sobre el papel
es a menudo necesario para que los recursos lingiiisticos se utilicen a
fondo en la solucion de un problema. Y si bien tendemos a creer que
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las palabras facilitan el pensamiento, también pueden convertirse en un
sustituto del mismo.

La simple trasposicién de razones externas al caso, aun cuando
aporten buenas soluciones, se presenta como un juego de apariencias.
La ausencia de reflexién personal del juez, como referiamos con ante-
rioridad, siguiendo a FISS, degrada el medio por el que conoce el dere-
cho y funda su autoridad moral. Aunque mediante la mera trasposicién
de razones de otros se pueda haber apuntado el resultado correcto no
existe raz6n alguna para creer que sus afirmaciones son o pueden ser
correctas.

Las sentencias confeccionadas de este modo responden a la tipolo-
gia que POSNER nomina como sentencias de estilo puro. Tienden a ser
largas, reproduciendo con abundancia fragmentos de otras sentencias,
evitando cualquier tentacién de levedad, dedicando muchos recursos
expresivos a cuestiones periféricas e intrascendentes para la justifica-
ci6n de la decisién del caso, disimulando por completo la personalidad
del autor, prefiriendo las frases hechas a los hallazgos lingiiisticos,
ajustadas a las normas de correccién politica, predecibles, opacas a cual-
quier proyecciéon de emociones y, desde luego, poco o nada ingeniosas.

Frente a las sentencias puras, POSNER identifica las sentencias
impuras. Mediante éstas, los jueces evitan lo que acertadamente ha
sido descrito como la retérica de lo inevitable, apostando por enfoque
audaces, por la persuasion sin emplear trucos estilisliticos. Los jueces
escriben mas para el oido que para el ojo y evitan las citas demasiado
largas con el fin de utilizar en lo posible su propia lengua —make it
new, make it fresh—. Estos jueces prefieren ser naturales y no aparentar
que saben mas de lo que saben, ni hablar con mayor confianza de la que
en realidad sienten. Intentan, continua POSNER, dentro de los limites
de sus capacidades, permanecer fieles a las complejidades de los problemas
con los que se ven obligados a tratar... En una palabra se niegan a tomar
la salida mds fécil.
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Ambas maneras de redactar los razonamientos justificativos respon-
den a dos concepciones de la funcién judicial y, también, a dos maneras
muy diferentes de concebir el deber de disposicién ética.

Las sentencias puras enfatizan el caracter 16gico, objetivo y limitado
del razonamiento judicial. Por el contrario, las sentencias impuras
inciden en la ductilidad del derecho y en los factores singulares del
conflicto que trasfieren a la decisién una particular especificidad.

Las sentencias puras refuerzan la idea de la fungibilidad del juez, de
la despersonalizacién en la toma de la decisién, como fuente de elusién
de la responsabilidad de las consecuencias. Las impuras descubren al
juez, le exponen con mayor facilidad a la critica y al control social de
sus decisiones, aumentando, por tanto, su tasa de responsabilidad.

Las puras priman los fines endoprocesales de la justificacién mientras
que las impuras, ademads, proyectan mejor finalidades extraprocesales.

La diferente funcionalidad de los lenguajes judiciales patentiza
la relevancia de la cuestién y la necesidad de una profunda reflexién
corporativa y personal sobre la misma. La creciente, y preocupante,
tendencia al ultrapurismo, a la reproduccién de argumentos de otros
como Unico armazén justificativo de las propias decisiones obliga a
identificar las razones y las consecuencias.

La influencia de la sociedad de la informacién en los modos deci-
sionales de los jueces constituye, sin duda, un factor muy relevante. El
acceso a todas las decisiones mediante las bases de datos ha convertido,
por un lado, a la actividad diaria de cada uno de los jueces en una suerte
de casa de cristal lo que favorece, sin duda, el anilisis de impactos
decisionales y una mejor evaluacién del trabajo judicial. Pero, por otro
lado, se ha convertido, también, en un preocupante factor de uniformi-
zacién y, a la postre, de burocratizacién de la justificacién racional de
las decisiones, con evidentes efectos desresponsabilizadores.

El grado o tasa de impostura justificativa es, reconozcdmoslo, muy
alto. Las sentencias puras superan en mucho a las impuras lo que sugiere
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una preocupante praxis elusiva del deber de justificacién mediante
razones sustanciales que respondan al caso concreto.

El problema, con dimensiones estructurales, sugiere dificiles solu-
ciones. Las dificultades radican, por un lado, en la propia fortaleza de
los usos decisionales, con un efecto de retroalimentacién evidente, que
siguen influyendo en las nuevas generaciones de jueces.

Concurre, también, un factor cultural en la asuncién del lenguaje. Co-
mo refiere POSNER, el estilo puro a pesar de su artificialidad es mas facil
de reproducir que el estilo impuro pues una de las cosas que, inconscien-
temente, se aprende en los procesos de aprendizaje profesional es a olvi-
dar c6mo uno escribia antes o a no plantearse cémo deberia escribirse.

Ademis, los marcos de referencia han dejado de funcionar como
factores de trasformacion del lenguaje judicial. El ejemplo lo encontra-
mos en las sentencias del Tribunal Constitucional. Si bien sus formas
decisionales fueron decisivas para trasformar el lenguaje judicial y rom-
per las férreas ataduras estilisticas del método 16gico-subsuntivo al que
estaba sometido, lo cierto es que las propias sentencias del Tribunal se
han convertido en ejemplos de ultrapurismo y de trasposicién. Ninguna
exigencia narrativa o justificativa puede explicar cémo es posible que en
los fundamentos de una sentencia que resuelve un recurso de amparo el
Tribunal pueda llegar a utilizar ciento veintisiete autoprecedentes o que
el ochenta por ciento del texto sea una simple trascripcion de férmulas
de justificacion preconfeccionadas. ¢Acaso el problema se extiende a
quién redacta realmente las decisiones constitucionales?

Confluye, también, un factor ideolégico en la medida que sigue
presionando el paradigma formalista de aplicacién e interpretacion del
derecho mediante férmulas que garanticen la uniformidad y la autori-
dad por delegacion.

Factores de dificultad a la que no puede ser ajena, tampoco, la carga
de trabajo que recae sobre un buen nimero de jueces que obliga a f6r-
mulas de estandarizacion productiva de las justificaciones.
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Las dificultades de solucién, sin embargo, no pueden servir de ex-
cusa para no tomar conciencia de la gravedad del problema en atencién
a las decisivas implicaciones que comporta sobre el modo en que se
ejerce la jurisdiccion.

Creo indispensable insistir en que el deber de disposicién ética del
juez le obliga a la busqueda de un estilo personal que permita recono-
cerle como autor directo del discurso justificativo. Estilo no entendido
en términos necesariamente literarios sino como voz propia. Y ello
porque la eleccién de un estilo determinado responde a la idea que el
propio juez tiene sobre cémo deberia ser el juez ideal.

Ahora bien, lavoz del juez, el estilo justificativo que le permita elabo-
rar sentencias impuras que respondan a una verdadera reflexion ad casum
plantea, también, interesantes problemas de limites. Uno de ellos, el del
papel de las emociones y de la emotividad en el discurso de razones.

De nuevo, nos enfrentamos a una cuestién poco tratada en nuestro
pais. NIETO, ATIENZA, MUGERZA, GONZALEZ LAGIER, des-
de la teoria del derecho, y PUYOL, desde la ética, constituyen claras
excepciones, lo que contrasta con el enorme interés que dicho proble-
ma ha suscitado en la teorfa y en la prictica del derecho anglosajén,
especialmente en Estados Unidos.

En la década de los ochenta del siglo pasado irrumpié con fuerza en
la teorfa del derecho norteamericana la escuela conocida como Derecho
y Literatura, de la que han surgido otras corrientes como la Critica Le-
gal Estudies o la Critica Race Theory. Todas ellas tienen en comin una
idea basica: que la eleccién de las palabras puede tener consecuencias
politicas y sociales y, a su vez, que un vocabulario pobre puede empo-
brecer el pensamiento.

El lenguaje, por tanto, se concibe como una forma de accién, que
puede afectar al conocimiento y a través del conocimiento a la accién.

Las escuelas del narrativismo juridico insisten en la importancia del
relato. Algunas inciden en su dimensién politica y en la necesidad que
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mediante el discurso judicial se patenticen las desventajas sociales y se
construya una suerte de instrumento de denuncia y critica del estado de
cosas. En particular, en todos aquellos casos en los que estén en juego
decisiones correctoras de la desigualdad, en particular las provenientes
de la discriminacién racial, los jueces no pueden seguir refugiandose
en un lenguaje técnicamente neutralizado. La idea capital, ampliamente
analizada por Josef ESSER, es que una de las funciones de la dogmitica
juridica es la de identificar la gama de informaciones factuales pertinen-
tes para resolver un problema juridico.

Pero es si duda en la relacion entre lenguaje y emocién donde aqué-
llas han tenido una mayor influencia. La pasién debe ser considerada
parte del ideal judicial, afirm¢é el Juez BRENANN, en su discurso, en
1987, ante la Asociacién de Abogados de la Ciudad de NEW York, ex-
plicando su famosa opinién en el caso Golberg versus Kelly, de 1970.

Los jueces son seres humanos complejos que no solo albergan senti-
mientos de compasién sino también sentimientos de temor, desprecio,
repugnancia e, incluso, de odio. En otra importante decisién sobre el
alcance de la cliusula del proceso debido en un caso de un menor en
riesgo social que fue gravemente lesionado por su padre, el Juez BRE-
NANN, escribi6 [yo] debo adoptar una lectura que se concilie con los
preceptos fundamentales de la justicia [...] y reconocer que la compasién
no debe estar excluida del trabajo de juzgar...!Pobre Joshua! El caso
analizado es un triste comentario sobre la vida americana y los principios
constitucionales que este ninio, Joshua se haya visto condenado a vivir el
resto de su vida profundamente retardado.

Otro ejemplo destacado de emotivismo narrativo lo encontramos
en la opinién concurrente del Juez BLACKMUN en el caso Casey,
cuando afirmé «en un sentido, la aproximacion de la Corte estd a miles de
millas de aquélla mantenida por el Chief Justice y el Juez SCALIA, pero
en otro la distancia entre las dos estd a un solo voto. Yo tengo 83 asios. Yo
no puedo quedarme eternamente en esta corte y cuando yo parta, el proceso
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de nominacion y de confirmacién de mi sucesor a buen seguro se concen-
trard sobre la cuestion que hoy tenemos delante de nosotros. Yo tengo la
conviccion que aquélla podrd consistir en la eleccion entre dos mundos».

MacINTYRE, uno de los defensores del narrativismo defiende que
en el proceso de reflexion los jueces en el caso concreto deben cons-
truir actos de imaginacién conceptual dotados de empatia.

NUSSBAUM, por su parte, sostiene que la razén debe estar so-
cialmente imbricada. Las emociones juegan un papel decisivo en los
juicios morales, no como un residuo ineluctable ni como un factor
que debe estar presente de forma inevitable en el juicio simplemente
porque somos humanos, sino como una cuestién que deberfa entrar en
juego en el proceso de juicio y servirle de fundamento. Las emociones,
para Martha NUSSBAUM, alcanzan un componente normativo no
solo descriptivo del proceso de justificacion. Ante la critica de que las
emociones podrian cegar o confundir insiste en que no lo hacen menos
que la raz6n. En su opinién, la emocién es una especie de reflexion,
sefialando que el énfasis en la emocién no tiene como finalidad pro-
mover que nos rindamos ante rifagas de sentimiento ciego sino que
identifiquemos una manera inteligente y selectiva de ser racionales. Las
emociones de una persona, como sus razones, se basan en creencias
verdaderas o falsas y razonables o no razonables.

Un supuesto constitucional notable del juego de las emociones la
encontramos en la Sentencia de la Corte Suprema norteamericana,
Caso Woodson v. Carolina del Norte, que analiza NUSSBAUM. En la
misma, se resolvia sobre la admisibilidad, o no, de presentar la historia
de la vida de los declarados culpables en la fase decisoria cuando la
acusacion ha pretendido la pena de muerte. La Corte, en su opinién
mayoritaria, afirmé: un proceso que no otorga ningin valor a las facetas
relevantes del cardcter y a los antecedentes del delincuente individual o
a las circunstancias del delito particular, excluye, al imponer el mdximo
castigo de muerte, la posibilidad de considerar los factores de compasion
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o atenuantes que se derivan de las diversas debilidades humanas. Trata a
todas las personas condenadas por un determinado crimen no como seres
humanos individuales y sinicos, sino como miembros de una masa sin ros-
tro indiferenciadas, sometidas a la ciega imposicion de la pena de muerte.

En otra sentencia, en el caso California v. Brown, de 1986, se analiz6
si la instruccién al jurado en los términos «no deben dejarse influir por
el mero sentimiento, la conjetura, la compasion, la pasion o el perjuicio, ni
por la opinién piblica o el sentimiento piblico» se ajustaba a la Consti-
tucién. La Corte acordé que la instruccidn es constitucional sélo si se
la interpreta como una invocacién a los jurados para que desechen la
compasién sin asidero es decir el tipo de compasién que no estd sujeta a
la evidencia agravante y atenuante introducida en la fase condenatoria.
Serfa inconstitucional si se interpretara como una llamada a los jurados
para que ignoren toda emocién compasiva.

Con independencia de las formulaciones tedricas que prestan razones
alainclusién de la emociones y al emotivismo en el discurso y en el relato
judicial, lo cierto es que su diferente impacto en este lado del Atlantico
en comparacién con las férmulas decisionales utilizadas en numerosas
decisiones por los jueces anglosajones lo que patentizan es, de nuevo, una
diferente cultura y valorizacién de la funcién y de la decisién judicial.

Los jueces anglosajones, desde su propio origen, han percibido su
funcién en términos oraculares, descubridores del derecho que apli-
can, marcados por una intensa idea de trasparencia, de accountability,
mediante la expresiéon de opinidn, escritas en primera persona, que
responden a un preciso y reconocible discurso justificativo.

Por el contrario, los jueces continentales, marcados por la idea de
depositarios de la autoridad anénima del estado, siempre han rechaza-
do cultural y deontolégicamente la idea de la expresion de sus propios
sentimientos.

Creo, sin embargo, que el principio ético de disposicién reclama un
espacio a la pasién y al sentimiento. No puede seguir ocultindose lo
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humano del conflicto. No pueden seguir volatizindose, sobre todo en
las decisiones de consecuencias, los sentimientos que determinan, que
incluso explican, aunque no justifiquen, la conducta de los protagonis-
tas del conflicto. La empatia entendida como capacidad de apreciar, y
plasmar narrativamente, los sentimientos de vergiienza, repugnancia,
odio, amor, desesperacién, humillacién, cosificacién... es importante
para dotar a la decisién de la necesaria equidad e individualidad. Valores
a los que también se refieren las REM.

La sentencia y su discurso de razones no deben, en efecto, renun-
ciar a la sustancialidad de las mismas. La decisién debe basarse en la
imparcialidad y en la obligacién de los jueces de justificar abiertamente
sus decisiones con base a razones aceptables en términos cognitivos y
sociales. Pero ello no puede significar que el juez no explique, también,
las razones emocionales del conflicto y de su propia decision.

Es cierto que el juez no puede decidir por pasién pero no lo es tanto
que no pueda, y deba, decidir con pasién y con emocién. En ocasiones
y, sobre todo, insisto, en la justificacién de las decisiones de consecuen-
cias, en particular en el proceso penal, la decisién alcanzara tasas desea-
bles de recomposicién o restauracién en la medida que las partes del
proceso identifiquen con claridad, por un lado, por qué la conducta es
mds grave y merece una mayor sancién y, también, por otro, que se ha
individualizado, y tomado en cuenta, el particular dafio provocado por
el delito en la esfera de los bienes personales afectados que no siempre
coincide, exactamente, con el bien juridico protegido por la norma.

La entrada en el discurso justificativo del componente emocional
y pasional entronca, en el enjuiciamiento penal, con la necesaria
distincién entre la culpabilidad exigida como elemento del tipo y la
culpabilidad que determina o debe determinar la pena puntual que se
imponga al infractor.

No quiero ocultar que el emotivismo puede entrafiar problemas en
orden no solo a la justificacién racional de las decisiones sino también,
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como afirma de forma convincente PAPADOPOULOS, en cuanto
puede favorecer, en sentido contrario a los fundamentos teéricos
liberales y humanizadores que lo justifican, la legitimacién judicial del
discurso basado en un integrismo victimolégico, de corte ultraconser-
vador. Discurso que se ha observado en numerosas decisiones de la
Corte Suprema de los EEUU sobre la pena de muerte, en las que se
describe en términos narrativos, con un evidente componente de sofis-
ma afectivo, la crueldad de la conducta del recurrente para justificar el
caricter retributivo y justo de la mixima pena.

Pero, creo, que la inclusién de la emocién y la pasién como ele-
mentos del ideal de justicia comportan un efecto simbélico, primero,
de responsabilizacion de los jueces a la hora de justificar sus decisiones
y, por otro, en términos sociales, de busqueda de un nuevo lenguaje
narrativo basado en la humanizacién y en el respeto profundo de la
dignidad humana. Creo, con Edward de GRAZIA, en su anilisis a la
opinién del Juez BRENANN en el caso Goldberg, que hay pasiones
que pueden admitirse y otras que pueden rechazarse y que, precisamen-
te, el ethos decisional del juez debe servir para distinguirlas y, en esa
medida, aplicarlas de forma compatible con los principios de dignidad
y humanidad.

Me pregunto con frecuencia qué tipo de decisién hubiera adoptado
la Corte Suprema Norteamericana o la Cidmara de los Lores en el Reino
Unido en el caso analizado por nuestro Tribunal Constitucional en la
sentencia 252/2002, en el caso de los Padres Testigos de Jehova conde-
nados por el Tribunal Supremo como autores por omisién de un delito
de homicidio en la persona de su hijo.

Creo que es el caso que con mayor claridad plantea los limites y
restricciones de lenguaje al que se sometié el Tribunal. La sentencia
estd plagada de atisbos de emocién y de narracién emotiva pero, a mi
parecer, precisamente, la confusa justificacién que soporta el amparo
finalmente concedido se basa en la contumaz resistencia del Tribunal
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a expresar las razones de la emocién que, sin duda, singularizaban el
conflicto constitucional. Creo que en este caso, la ausencia de pasién
explicita en el lenguaje utilizado ensombrecié la racionalidad sustancial
de la propia decisién.

La reflexion sobre el papel de la emocién en la toma de decisiones
judiciales, sobre su uso racional y racionalizador de éstas, constituye, a
mi parecer, una verdadera necesidad de método. Su total ausencia de los
programas de formacién profesional —y el escaso interés corporativo
que tal cuestion despierta— se explica, precisamente, por, y desde, las
bases culturales e ideoldgicas que enmarcan, todavia, el trabajo y el
sentido de la jurisdiccién de muchos jueces en nuestro pais.

Pese a ello, o, precisamente, por ello comparto con Paul RICOEUR,
la necesidad de incorporar en todos nuestros cddigos un grado cada vez
mayor de compasién y generosidad y que ello constituye una tarea
perfectamente razonable, aunque dificil e interminable.
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A principios de los afios noventa del siglo pasado el profesor belga
Frangois Ost!, publicé un articulo en el que, acudiendo a figuras de la
mitologia greco romana, distinguifa tres tipos de juez y tres distintos
modelos correlativos de derecho: El juez Jupiter, el juez Hércules y
el juez Hermes, cada uno de los cuales se corresponde, en términos
generales, al juez en el Estado liberal, al juez en el Estado de bienestar
y al juez del presente y del futuro, el juez del Siglo XXI. Jupiter es el
juez del c6digo, el de la pirdimide normativa de Kelsen, que ejerce la
jurisdiccién en un sistema de monismo juridico monopolizado por
una sola fuente juridica, la ley, en el que las soluciones particulares
son deducidas de reglas generales, derivadas ellas mismas de principios
todavia més generales.

Este modelo entra en crisis con el desarrollo del Estado asistencial
que atribuye al juez ingentes cometidos, como sucedié a Hércules,
castigado con la maldicién de Hera a acometer ingentes tareas —entre
otras, abrir el estrecho de Gibraltar— para expiar el infanticidio que
ella misma le oblig6 a cometer. Ost se pregunta si el pecado que ha de
expiar el juez asistencial propio del derecho herculino es la dureza del
liberalismo econémico que se desarrollo al amparo del positivismo for-

' «Ost, Frangois». «Japiter, Hércules, Hermes. Tres modelos de juez y de derecho».
DOXA-14 (1993).
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malista, o la miopia legalista de la exégesis. El caso es que el juez Hér-
cules, se ve impelido a realizar multiples tareas. Frente a la ley cobra
relevancia la decisién judicial. La figura geométrica que representa el
modelo se invierte. Ya no es una pirdmide, sino un embudo. Es el juez
del «legal realismo» norteamericano, es, también, el juez continental
cuyo papel adquiere una nueva trascendencia por su intervencion rele-
vante en el control de la constitucionalidad de las leyes y por su misién
constitucionalmente atribuida de hacer efectivos los derechos funda-
mentales. El monismo juridico se revela como una ilusién frente a la
pluralidad de fuentes. La racionalidad no es ya deductiva sino inductiva,
es la regla particular la que va integrando los principios a menudo més
en busca de un resultado prictico que de una coherencia légica.

En el esquema de Francois Ost, al modelo Hércules le sucede el
tipo ideal Hermes, propio del derecho postmoderno. No se trata ya de
sustituir una imagen, la pirdmide, por su contraria, el embudo, sino de
hallar una nueva geometria que en este caso se dispone como una red.
En esta estructura reticular la palabra clave es intercambio, mediacién,
competencias atribuidas por la mitologia a Hermes, mensajero de los
dioses, dios del comercio, de la comunicacién, de la intermediacién. Ni
el juez ni el legislador tienen ya el monopolio del campo juridico que
ahora comparten con otros juristas e instituciones cuyas funciones se
hallan estrechamente imbricadas y cuya tarea integra la red si son capa-
ces de identificar los nudos detectando los flujos de informacién que se
origina en niveles de poder que se han multiplicado, todo lo cual altera
la propia naturaleza del derecho que deviene al mismo tiempo estable
y efimero o experimental, duro y blando (hard, soft), coyuntural y
principal, proveniente tanto del interior del sistema como de la peri-
feria. Es un «derecho liquido» semejante al mercurio —quizis no sea
una casualidad, dice Ost, que los alquimistas de la Edad Media diesen
el nombre de Mercurio, que es el nombre latino de Hermes, a un metal
tan especial como este que se presenta naturalmente en forma liquida®
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Hermes es, en definitiva, el dios de la relacién que hoy ha adquirido
una renovada importancia derivada de la necesidad de llenar el espacio
entre personas cada vez mds aisladas en su propio ensimismamiento
viviendo juntas sus individuales soledades. La relacion entre las per-
sonas es, precisamente, el objeto del derecho, de la norma que el juez
interpreta y aplica.

Cada uno de estos tipos ideales ha sucedido al otro sin desplazarlo
totalmente, superdndolo y complementindolo. A la aplicacién de la ley
llevada a cabo por Jupiter, ha sucedido la atencién al caso propia de Hér-
cules que, a su vez, ha de verse superada por la funcién integradora de la
red social propia del Juez Hermes que incluye en ella las funciones ante-
riores propias del juez en el Estado liberal y en el Estado del bienestar.

El juez Hermes, el juez del presente y del futuro, se halla en pleno
desarrollo, en fase expansiva hacia nuevos campos hasta ahora vedados
al derecho rompiendo, incluso, las fronteras transversales que daban
cohesion interna a las disciplinas: la bioética, las relaciones interna-
ciones, la esfera mds intima de las personas (violencia de género o el
reconocimiento de efectos juridicos a la orientacidn sexual), los crime-
nes contra la humanidad, el medio ambiente. Nada parece ya ajeno a la
labor judicial que se legitima, cada vez mis, no solo en la ley, sino tam-
bién en el lenguaje y en la racionalidad de los argumentos que utilice’.

En el debate politico y mediatico surgido como consecuencia de los
tltimos fiascos en el funcionamiento de la Justicia se han esgrimido
argumentos muchos de los cuales tienen por objeto el trabajo del juez,
pero no en su dimensién propiamente jurisdiccional sino, méis bien,
profesional u operativa. En este debate necesario no valen exculpacio-

2 Un derecho liquido» que se corresponde a la sociedad, también «liquida» que nos ha
tocado vivir segin Bauman, Zigmut. «Liquid Times. Living in an age of uncertainty».
Ed. Polity, 2007.

3 Ordéiiez Solis, David. «El cosmopolitismo judicial en una sociedad global». Ed.
Aranzado, 2008, pp 223 y 224.
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nes generales del tipo «los jueces son buenos profesionales y lo que
falla es el aparato de la administracién de justicia», como tampoco es
enteramente valido el argumento inverso «los jueces son los responsa-
bles tltimos de la direccién de los recursos con que cuenta la Adminis-
tracién de Justicia y por tanto, de las deficiencias de funcionamiento».
Es conocido que la Administracién de Justicia es un dmbito de compe-
tencias compartidas y compartimentadas en el que intervienen decisi-
vamente diversas administraciones y diferentes profesionales, en el que
no existe ni la necesaria coordinacién ni un modelo organizativo claro
y cuyos actores realizan una «general delegacién de responsabilidad»*.
Pero no puede obviarse que los jueces seguimos trabajando de forma
individualista sin hacer esfuerzos necesarios para someter nuestro tra-
bajo a pautas de modernizacién que garanticen el tratamiento uniforme
de los asuntos hoy exigido no solo por el principio de igualdad en la
aplicacién de la ley, sino también por el adecuado funcionamiento de
las aplicaciones informaticas.

En medio de esta situacién cabe preguntarse qué debe hacer el juez
Hermes, el juez del siglo XXI, qué actitud le es exigible en un escenario
de caos judicial que, presumible y desgraciadamente, persistird durante
un cierto tiempo vy, siendo optimistas, cémo debe comportarse el juez
Hermes frente a las eventuales iniciativas de modernizacién de la Jus-
ticia que puedan surgir. ¢Se estd produciendo un cambio de paradigma
cuando el juez Hermes no ha desarrollado todavia todas sus potencia-
lidades? ¢En definitiva, debe el juez ocuparse del funcionamiento de la
administracién de justicia como servicio pablico?

En su «Diilogo de los dioses», el filésofo escéptico Luciano de Sa-
mosata, del siglo IT de nuestra era, recoge una conversacién entre el dios
Hermes y su madre Maya en la que el primero se lamenta ante su pro-

“Tena, Rodrigo/ De la Nuez, Elisa. «Diagnéstico sobre la burocracia pablica». En Cla-
ves de razén prdctica, n° 185, septiembre 2008, p.12.
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genitora de la multitud de tareas que tiene encomendadas en el Olimpo,
de que tiene que hacer de criado de los demés dioses, barrer la sala de
los banquetes y hacer de recadero de su padre Zeus que incluso le envia
a vigilar a sus amadas. Ademads ha de cumplir labores mas nobles como
son asistir a las asambleas, porque es el dios de la persuasiéon y patrén de
los oradores y, por la noche, ha de que guiar a las almas cuando bajan al
Hades porque es el intermediario con el mundo de los muertos separa-
do del de los vivos por el rio Aqueronte. Hermes cumple una jornada
de trabajo que no puede dejar de recordar a la del juez que ha de estar
pendiente del funcionamiento del ordenador, de la atencién al publico,
de los medios que necesita el juzgado, que ha de dirigir declaraciones
sumariales y presidir juicios, y al que no es enteramente ajena la tarea de
unir el pasado con el presente y el futuro ya que la funcién tradicional
del derecho es asegurar la duracién, la perdurabilidad y por ello el dere-
cho es, en terminologia de Javier de Lucas, «guardidn del tiempo»°. Es
cierto que por las noches no tiene que irse al mundo de los muertos para
servir de guia a las almas, pero si ha de quedarse a menudo hasta tarde
redactando sentencias u otras resoluciones.

En la queja de Hermes, al igual que en la del juez que encarna dicho
tipo ideal, se observa un malestar relativo a la superposicién de planos.
La protesta no es solo cuantitativa, concerniente a la carga de trabajo o
«competencial», que dirfamos los jueces, sino también cualitativa, re-
ferida a la diversidad y cardcter multiforme de las funciones encomen-
dadas. Es bien conocido que Hermes es un dios esencialmente versitil,
un dios de muchos oficios, pero quizis sea la hora de preguntarse si
puede abarcarlos todos, si el juez ha de ocuparse de aspectos que son
definitorios de la funcién de juzgar, como dirigir el juicio y redactar
la sentencia, y, simultineamente, de otros, como la participacién en la

> De Lucas, Javier. «Blade Runner. El derecho, guardian de la diferencia». Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia 2003, pp. 19 y 27.
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gestion de los medios personales y materiales a través de los cuales la
funcién jurisdiccional se hace realidad.

La pregunta es si el juez moderno, o mejor dicho postmoderno, el
juez Hermes, debe inmiscuirse en la gestion de los medios personales y
materiales que integran la administracion de justicia. Utilizando otra fi-
gura de un dios, esta vez no griego, sino creacion literaria de la escritora
india Arundhati Roy, podriamos preguntarnos si ha llegado el momento
de que a la triada de Frangois Ost se le afiada un cuarto tipo correspon-
diente al «dios de las pequefas cosas», ¢Es que las deficiencias de organi-
zacién del servicio pablico administracién de justicia estin demandado
que el juez Hermes sea sustituido por el juez de las pequefias cosas?®

La respuesta ha de ser necesariamente negativa, el juez Hermes no
puede ser sustituido por un nuevo modelo, por el juez de las pequefias
cosas. Hermes es todavia un modelo naciente, un paradigma que atn no
ha desarrollado todas sus potencialidades. Lo que ocurre es que el juez,
también el juez Hermes, acostumbrado a vivir una ética del conflicto,
entre la seguridad y la libertad, entre la legalidad y la legitimidad, entre
la generalidad de la ley y la particularidad del caso concreto, no se salva
de esta dualidad, ni siquiera en el dmbito interno de su actividad, en la
que ha de moverse entre la consideracién de la justicia como poder del
Estado y como servicio publico. Esta polaridad es la que el juez vive
de modo acentuado cuando se ponen de manifiesto las deficiencias
en la ejecucién penal, cuando los medios de comunicacién dan cuenta
de detenciones por 6rdenes de busca y captura dictadas en procesos
por delitos o penas prescritos o cuando se tiene noticia de pleitos que
duran afos.

Condenado a vivir esta dualidad, el juez Hermes tiene derecho a
quejarse cuando se ve arrastrado a desempefar funciones que no son

¢ Esta idea de completar el esquema de Ost con la figura del «Dios de las pequefas co-
sas» no es mia sino de la magistrada Manuela Carmena, que me la expresé hace afios en
una conversacién informal.
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jurisdiccionales —recuérdese que la labor esencial del juez es decir el
derecho, la «urs dictio», no la gestién de los juzgados—. Sin embargo,
deben hacerse algunas precisiones que quizds puedan servir de ayuda
para delimitar el campo respectivo de responsabilidades y deberes entre
el juez y el gestor de la administracion de justicia, entre Hermes y el
dios de las pequefas cosas. Se tratarfa de evitar que, como decia Joan
Subirats en un articulo aparecido recientemente en «El Pais», entre el
poder y el servicio, la justicia se quedase sin barrer’.

El funcionamiento de la administracién de justicia no es «pequefa
cosa».

La primera precisién es que esas «pequenas cosas» quizds no sean
tan pequefas. Un texto un tanto esotérico conservado en manuscritos
de finales de la Edad Media y Renacimiento (siglos XIV-XVI) denomi-
nado «Corpus Hermeticum» contiene una serie de tratados atribuidos
a Hermes, redactados en Griego. Se trata de copias de manuscritos per-
didos que provienen de traducciones griegas de antiguos textos egip-
cios. Uno de dichos textos, el «T'ratado VI», contiene la siguiente frase
atribuida a «Hermes»: «en todas las cosas estan todas las otras cosas,
en las pequefas y en las grandes». No se trata, en efecto, de una frase
muy clara. Mds bien participa de las notas de oscuridad y ambivalencia
propia de los textos de este tipo, pero esa misma ambigiiedad permite
sostener que el texto atribuido a Hermes equipara en importancia a
todas las cosas, las grandes y las pequefias. Del mismo modo puede
afirmarse que el funcionamiento cotidiano de la administracién de
justicia es tan importante como los grandes principios con arreglo a los
cuales se ejerce la funcién jurisdiccional en un Estado de Derecho, que
tan importante es la justicia Poder del Estado como la justicia servicio
puablico y ello se revela, en primer lugar, al nivel normativo més alto, en
la Constitucién.

7 «El Pais», edicién Catalufa, 3 de julio de 2008.
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Si bien es cierto que nuestra Constitucidn no se refiere expresamen-
te a la necesidad de que la justicia actie de modo eficiente, no puede
decirse que este tema carezca de trascendencia constitucional.

En efecto, el articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales sefala que
«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, pablica-
mente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e
imparcial, establecido por la Ley». Este derecho a obtener tutela judicial
efectiva, vigente en nuestro ordenamiento interno por via del articulo
10.2 de la Constitucién, y concebido por el Tribunal Constitucional
como exigencia emanada de la tutela judicial efectiva del articulo 24.1
de la Constitucién, demuestra que los aspectos operativos o de mero
funcionamiento de la justicia poseen trascendencia constitucional vy,
por tanto, no pueden ser relegados a un segundo plano.

Ademas, el Tribunal Constitucional ha desarrollado una amplia juris-
prudencia con arreglo a la cual la ejecucién de las sentencias también forma
parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva que nunca puede
quedarse en meras declaraciones de derechos, en férmulas que operen en
el vacio. Es en este sentido que el articulo 117.3 de la Constitucién Espa-
fiola proclama que «El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo
de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclu-
sivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segtin
las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan».

Pero es mas, si la legitimacion del juez no es de origen —no es elegi-
do democriticamente— sino de ejercicio —actuacién motivadamente
vinculada a la ley—, el mal funcionamiento cotidiano de la justicia re-
percute directamente en su legitimacién. Como todo servicio publico,
la legitimidad de la Administracién de Justicia es hoy en dia no solo de
ejercicio sino, también de resultados.

Si las disfunciones en la organizacién de la justicia impiden que los
derechos de los ciudadanos se protejan adecuadamente, el juez queda
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privado de funcién a los ojos de esos mismos ciudadanos que incluso
perciben al juez negativamente, como el eslabon que falla entre la ley
que les confiere derechos y la materializacién de éstos. El retraso y las
deficiencias de funcionamiento de la Administracién de Justicia no solo
cuestionan la legitimidad de ejercicio del juez sino, también, el mismo Es-
tado de Derecho. Como tantas veces ocurre el descrédito de los grandes
principios no se produce por el desafio que representan construcciones
juridico-doctrinales contrarias —aunque a veces si, como ha ocurrido
con el «derecho penal del enemigo» para justificar normas excepcionales
en la lucha antiterrorista—, sino, mds bien, por el desgaste producido por
el defectuoso funcionamiento cotidiano de las instituciones, en nuestro
caso de la Administracién de Justicia, en cuanto éste genera una disocia-
cién entre lo normativo y lo fctico, entre la legalidad y la eficacia®.

Las «pequenas virtudes» tampoco son tan pequeiias

La doble faceta de la funcién jurisdiccional como ejercicio de un Poder
del Estado y como servicio publico se refleja en la preponderancia de
distintos valores o, en terminologia de Manuel Atienza, «virtudes judi-
ciales» segtin se tome en consideracién uno u otro aspecto.

Asi, si partimos del catdlogo de principios de ética judicial conte-
nidos en el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, aprobado por la
XIIT Cumbre Judicial Iberoamericana y, por tanto, vigente como cédi-
go deontoldgico para los jueces espafioles, algunos de tales principios,
como la independencia o la imparcialidad se refieren preferentemente al
juez como titular de un Poder del Estado. Pero otros principios, como
el de diligencia o el de cortesia contemplan al juez, mas bien, como
profesional integrado en un servicio publico.

$ Canales Aliende, José Manuel entiende que en la actualidad la divisién de poderes exi-
ge «la no disociacién, sino la sintesis, entre lo normativo y lo factico, entre la legalidad
y la eficacia». «El servicio ptblico de la justicia: actualidad y perspectivas», en Politica y
sociedad, nimero 20 (1995), Madrid, pp. 63 a 70.
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Los primeros, es decir, los principios de independencia e impar-
cialidad tienen una clara trascendencia constitucional y son objeto de
profundas reflexiones desde el campo de la filosofia del derecho o de
la filosofia politica. Los segundos, la diligencia o la cortesfa aparecen
recogidos en cédigos deontoldgicos, en cartas de derechos de los
ciudadanos o en recomendaciones de organismos internacionales que
carecen, por definicién, de caricter vinculante y de ellos se trata, mas
bien, en los periédicos, singularmente cuando se pone de manifiesto un
defecto de funcionamiento, tal como ha ocurrido recientemente con
relacion a la ejecucién de sentencias penales.

Este distinto nivel de tratamiento de los principios que afectan a la
juncién de juzgar, reflexiones doctrinales para unos, debate periodis-
tico para otros, es sintomadtico de la distinta importancia que, incluso
inconscientemente, se concede a uno y a otro grupo de principios. La
independencia y la imparcialidad serfan valores trascendentales puesto
que atafien, de modo directo, al juez como personificacién del Poder
Judicial. Los demads, como la diligencia y la cortesia, serfan de caricter
meramente operativo o funcionarial ya que afectarfan Gnicamente a
la Administracién de Justicia como servicio publico. Estas tltimas
virtudes relativas al funcionamiento de la justicia que, parafraseando
a otra escritora, esta vez a Natalia Ginzburg, podriamos llamar, «Las
pequedas virtudes» son con frecuencia tratadas a nivel inferior respecto
de los principios que atafien a la justicia como Poder del Estado. Sin
embargo, es lo cierto que entre uno y otro tipo de principios no se da
una relacién jerdrquica sino que unos y otros encuentran aplicacién
en dmbitos distintos aunque, evidentemente, relacionados. De hecho,
las deficiencias en el funcionamiento de la administracién de justicia
con cierta frecuencia tienen su origen en la indebida transposicién de
valores de uno a otro dmbito. Cuando Hermes y el dios de las pequefias
cosas han intercambiado indebidamente los papeles adoptando el uno
principios de actuacién del otro e invadiendo sus respectivos dominios

110



EL JUEZ ANTE EL CAOS JUDICIAL. HERMES O EL DIOS DE LA PEQUENAS COSAS

se han producido graves interferencias que han acabado afectando al
trabajo cotidiano de los jueces.

Independencia versus deber de diligencia

El articulo 117.1 de la Constitucién Espafiola aplica a los jueces y ma-
gistrados que integran el poder judicial el adjetivo de «independientes».
El precepto se refiere primariamente a la independencia subjetiva e
individual del juez, no a la independencia orgénica del Poder Judicial.
Es la primera la que es esencial en un Estado de Derecho. Pues bien,
juez independiente es «aquel que determina desde el Derecho vigente
la decision justa, sin dejarse influir real o aparentemente por factores
ajenos al Derecho mismo» (articulo 2° del Cédigo de Etica Judicial).

La independencia subjetiva del juez se refiere al dmbito de la deci-
s16n, pero no a esferas distintas, como es la organizacién de su trabajo.
Sin embargo, con no poca frecuencia se ha esgrimido la independencia
judicial para justificar una supuesta autonomia de cada juez para orga-
nizar a su gusto su Juzgado o su trabajo, para no someter su actuacién
no decisional a pautas uniformes de funcionamiento, determinadas por
los propios 6rganos de gobierno del Poder Judicial o, dentro de sus
competencias, por el Ministerio de Justicia o la Consejeria de Justicia
de la respectiva comunidad auténoma, con evidente perjuicio para el
funcionamiento de la justicia como servicio publico.

La extrapolacién de la independencia judicial més alld de lo jurisdic-
cional puede derivar en ideologia justificativa de la resistencia al cam-
bio. Frente a los intentos de reforma de la oficina judicial, del modo de
operar en la Justicia, se alzan a veces voces que se oponen a la propuesta
invocando la independencia judicial de forma indebida y excesiva, so-
brepasando el campo que es propio de este principio.

La visién critica sobre el marco legal y organizativo o la insuficiencia
de medios no pueden servir al juez como coartada para actuar sin la ne-
cesaria diligencia. Esta, como sefialan los articulos 73 a 76 del Cédigo

111



ETICA JUDICIAL: REFLEXIONES DESDE JUECES PARA LA DEMOCRACIA

de Etica Judicial «estd encaminada a evitar la injusticia que comporta
una decision tardia», y obliga al juez a «procurar que los procesos a su
cargo se resuelvan en un plazo razonable», a «evitar o, en todo caso,
sancionar las actividades dilatorias o de otro modo contrarias a la buena
fe procesal de las partes» y a procurar «que los actos procesales se cele-
bren con la maxima puntualidad».

Imparcialidad versus cortesia
La imparcialidad es el segundo gran principio de ética judicial recogido
en el Cédigo Modelo (articulos 9 a 17).

Si la independencia define la posicién del juez como desvinculacién
respecto del poder politico o0 econémico, respecto de factores externos
al proceso, la imparcialidad configura el papel del juez en el juicio como
desvinculacién respecto de las partes y del objeto del proceso.

La imparcialidad no es indiferencia hacia las partes ni es equidistancia
incompatible con la empatia con la victima, ni es tampoco neutralidad
contraria al compromiso del juez con el establecimiento de la verdad y,
en cualquier caso, no puede operar como coartada profesional para un
trato descortés.

La imparcialidad no puede ser percibida por el ciudadano que acude
a los tribunales como falta de interés y, sin embargo, es frecuente que
en una Sala de Vistas los jueces demos la impresién de no escuchar,
de no prestar atencién a lo que sucede durante la audiencia y que
aparezcamos ausentes, enfrascados en la lectura del expediente o causa
o redactando algtin borrador. En la direccién de actos orales interve-
nimos a veces solo para restringir la palabra a algin letrado, a la parte,
o a algtin testigo y, en ocasiones, en términos que distan mucho de ser
considerados como corteses.

No deja de ser significativo que la mayor parte de reclamaciones
presentadas ante la Unidad de Atencién Ciudadana del CGPJ duran-
te 2007 se refieran al apartado «una justicia moderna y abierta a los
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ciudadanos» con un total de 10.623 quejas, de las que el nimero més
importante, 5.448, se refiere a la exigencia de «una justicia 4gil y tec-
nolégicamente avanzada». Pero a poca distancia, con 4.436, siguen las
quejas, correspondientes al epigrafe «una justicia atenta»’.

Y todo ello a pesar de que el de cortesia es uno de los principios
recogidos en el Cédigo de Etica Judicial con arreglo a cuyo articulo
49 «La cortesia es la forma de exteriorizar el respeto y consideracién
que los jueces deben a sus colegas, a los otros miembros de la oficina
judicial, a los abogados, a los testigos, a los justiciables y, en general, a
todos cuantos se relacionan con la administracién de justicia».

En igual sentido, la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la
Justicia, proposicién no de Ley aprobada por el Pleno del Congreso de
los Diputados, por unanimidad de todos los Grupos Parlamentarios,
el dia 16 de abril de 2002, recoge el derecho a una justicia atenta que
incluye el derecho del ciudadano a ser atendido de forma respetuosa y
adaptada a sus circunstancias psicolégicas, sociales y culturales (punto
9), a que su comparecencia personal ante un 6rgano de la Administra-
ci6n de Justicia resulte lo menos gravosa posible (punto 11), a conocer
la identidad y categoria de la autoridad o funcionario que le atienda,
salvo cuando esté justificado por razones de seguridad en causas cri-
minales (punto 13), y a ser atendido personalmente por el Juez o por
el Secretario Judicial respecto a cualquier incidencia relacionada con el
funcionamiento del 6rgano judicial (punto 14).

Del mismo modo, La Comisién Europea para la Eficacia de la Justi-
cia, organismo creado en 2002 por el Consejo de Europa, (CEPE]) en
su reunién de 2 y 3 de julio de 2008 ha aprobado un listado de indicado-
res de la calidad de la justicia alguno de los cuales interpela directamente
al juez, como son la adecuada programacién del inicio y duracién de las

’ Datos extrafdos de la publicacién «La Justicia Dato a Dato». Consejo General del
Poder Judicial, Madrid 2008, p. 92.
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vistas, la comunicacién a las partes de las suspensiones o la intervencién
activa de los jueces en la gestién del tiempo de los procesos.

Y es que, en definitiva, la especificidad de la situacién del juez
respecto de las partes se deriva de la posicién de institucional que
ocupa del proceso y en modo alguno debe traducirse en una actitud de
desprecio personal hacia el justiciable o hacia otros profesionales que
intervienen en él en una funcién distinta, pero igualmente relevante
para que el juicio alcance los fines que le son propios.

La responsabilidad institucional del juez
A diferencia de sus antecesores Jupiter y Hércules, el juez Hermes no
trabaja en un poliedro, sino en una estructura reticular y ha de contar con
otros operadores. Es cierto que ocupa en la red un lugar particular, un
nudo especialmente apto para recibir y procesar informacién ya que viene
definido por los principios de independencia e imparcialidad. Pero estos
principios no bastan para que el juez Hermes mantenga su posicion espe-
cifica en la red. En ella ha de ser capaz de procesar la informacién captin-
dola e impulsindola por la red en forma de solucién al conflicto. La red es
la nueva geometria en la que ha de trabajar el juez no solo externamente
en sus relaciones con otras instituciones, con otros puntos de los que
fluye informacién, sino también internamente con los demids juzgados.
El riesgo de no conseguirlo es la desconexién. ¢No son la desconexién
con la realidad y con las consecuencias de su decision, y la desconexion
interna entre los propios juzgados defectos que se imputan a los jueces en
el actual debate sobre el funcionamiento de la administracién de justicia?
La malla que integra la red ha de ser de grosor uniforme puesto que
en caso contrario, si unos tramos son mds gruesos y otros mds finos se
corre un riesgo de la rotura. Es el desgarro social que se ha vivido en
los Gltimos meses con el fracaso de las ejecuciones penales. Para evitar
hechos similares es imprescindible que la actuacién de los jueces sea lo
mds uniforme posible, que se someta a protocolos, validados por los

114



EL JUEZ ANTE EL CAOS JUDICIAL. HERMES O EL DIOS DE LA PEQUENAS COSAS

6rganos de gobierno del poder judicial competentes que garanticen que
cualquier operador pueda conocer el asunto y trabajar sobre él.

Los protocolos, a los que los jueces somos tan reacios, se hallan ple-
namente implantados en otros servicios ptblicos, como el de salud pu-
blica, confieren seguridad a la actuacién profesional y su cumplimiento
puede ser determinante a la hora de dilucidar responsabilidades.

Las propuestas de remodelacién de la oficina judicial que hasta aho-
ra se han conocido tienden a desapoderar al juez del control de ésta. Se
trata, sin duda, de una opcién legitima que se justifica, sobre todo, en
el fracaso del actual sistema de confusién de responsabilidades. Pero, el
juez Hermes, el juez del presente y del futuro, {Podrd desentenderse
totalmente de los aspectos concretos, de las «pequefias cosas» que
afectan directamente al ejercicio de sus funciones?

El juez debe ser oido en los procesos de reforma de la oficina judi-
cial, en la fase de confeccién de propuestas o de protocolos. No solo
porque es un conocedor «desde dentro» del funcionamiento de la Ad-
ministracién de Justicia, sino también porque se va a ver directamente
afectado en la organizacién de su trabajo por las reformas en curso.

Se trata de una cuestién en la que los jueces debemos implicarnos
por responsabilidad institucional, otro de los principios «menores» o
«pequefios», recogidos en el Cédigo Modelo, segin cuyo articulo 42
«El juez institucionalmente responsable es el que, ademdas de cumplir
con sus obligaciones especificas de caricter individual, asume un com-
promiso activo en el buen funcionamiento de todo el sistema judicial»;
y, segin el articulo 47 del mismo texto, «El juez debe estar dispuesto
a promover y colaborar en todo lo que signifique un mejor funciona-
miento de la administracién de justicia».

Colaborar activamente en esa fase deliberativa, de confeccién de
propuestas, no significa que siempre haya de darse razén al juez. Su
opinién concurrird con otras que, en esta materia, quizds estén mas
cualificadas. El juez no es, ni mucho menos, protagonista en este cam-
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po de la organizacién o reorganizacién de la administracion de justicia.
Quizés no lo deba ser nunca.

En efecto, recordemos que Hermes si organizé, por orden de su pa-
dre Zeus, un juicio, el juicio de Paris. Fue Hermes quien localizé a ese
pastor exiliado, le entregé la manzana y le indicé como debia proceder
eligiendo entre Hera, Atenea y Afrodita. Y aquello acab6é como acabé,
con la guerra de Troya.

No, el juez actual no debe transmutarse en gestor, pero debe aliarse
con plena responsabilidad institucional con quien gestiona los recursos
de la administracién de justicia. Solo asi Hermes dejard de ser un dios o
un coloso con pies de barro. Una sélida alianza entre Hermes y el dios
de las pequefias cosas permitird al primero salir del lugar de postracién
que la mitologia le tiene reservado en el Palacio del Consejo del Olim-
po, el dltimo puesto del lado correspondiente a los dioses.

Pero, en cualquier caso, el juez del siglo XXI ha de ser bien cons-
ciente de sus limitaciones, de que, en un Estado de Derecho ostenta un
poder delegado, de que opera con las leyes que le proporciona el Poder
Legislativo y con los medios que le concede el Poder Ejecutivo. Hermes
no es, nunca llegaré a serlo, un dios «completo», como Zeus, sino un dios
«incompleto», que, para cumplir las funciones que le son propias, precisa
de los otros dioses y de los hombres. En esa posicion de debilidad se ha-
lla también su fortaleza pues su propia incompletud le aboca a un didlogo
que es consustancial a su falta de poder soberano. La modernizacién de la
justicia, de la que todos hablamos, no se produciri solo por la aportacién
de mayores medios o de mejores técnicas. Como dice Jean Caune, la in-
novacién es fruto del encuentro entre una técnica, una organizacion y el
marco cultural en el que una y otra se desarrollan'®. El juez esta llamado

19 Caune, Jean. «Pratiques culturelles et formes de Communications. Construction
d’un monde commun et conditions du Vivre-ensemble». Seminario «Comunicacién,
Espacio Social y Dindmicas Interculturales» celebrado en el CIDOB los dfas 18 y 19 de
septiembre de 2008.
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a participar en la creacion de esa cultura de la efectividad de los derechos
del ciudadano sin la cual la modernizacién no se producira.

Me gustaria acabar con una escena entre Hermes y Zeus que Platén
pone en boca de Protigoras. Es la siguiente: «Temeroso de que toda
la raza humana fuera exterminada, Zeus envi6 a Hermes, portador
de reverencia y justicia para que fueran principios ordenadores de las
ciudades y vinculos de amistad y conciliacién. Hermes pregunté a Zeus
c6mo impartir justicia y reverencia a los hombres. ¢{Debia distribuirlas
como estdn distribuidas las artes, es decir, s6lo a unos pocos favore-
cidos, 0 a todos? A todos —contesté Zeus— quisiera que todos las
tengan, porque las ciudades no pueden existir si solamente unos pocos
las tienens».

En este didlogo intervienen el legislador y el juez. El primero,
Zeus, adopta una decision cual es impartir justicia. Tras las oportunas
explicaciones solicitadas por el segundo, por Hermes, queda claro que
la justicia debe ser distribuida por igual, entre todos los hombres. Pero
se silencia la cuestion esencial del cémo, con qué medios, con qué orga-
nizacién. En la conversacién faltaba, quizas, una alusién a los aspectos
practicos necesarios para la realizacién del principio de justicia, faltaba
un tercer personaje, el dios de las pequefas cosas. Es quizds esta ausen-
cia la que ha producido que la distribucién igual de justicia para todos
se haya quedado a menudo en eso, en un designio de los dioses, de las
constituciones o de las leyes, compartido por los jueces, pero privado
de materializacién en la vida de los ciudadanos.

PALMA DE MALLORCA, NOVIEMBRE DE 2008
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Aprobado en la X111 Cumbre
Judicial Iberoamericana de Santo
Domingo, Reptblica Dominicana,
a Junio de 2006.

Exposiciéon de Motivos

I. La actualidad de la Etica Judicial en Iberoamérica

En nuestro espacio geogrifico y cultural se asiste en los Gltimos afios
a la sancién de Cédigos de Etica Judicial o reglamentaciones particu-
lares andlogas (hasta la fecha se han establecido en 15 paises) con con-
tenidos y disefios institucionales diversos. La misma Cumbre Judicial
Iberoamericana ha avalado esa alternativa incluyendo en el Estatuto del
Juez Iberoamericano, aprobado en Canarias en el afio 2001, un capitulo
dedicado especificamente a la «Etica Judicial». En sintonfa con esos an-
tecedentes, en la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en
el Espacio Judicial Iberoamericano (Canctin, 2002), se reconocié «un
derecho fundamental de la poblacién a tener acceso a una justicia inde-
pendiente, imparcial, transparente, responsable, eficiente, eficaz y equi-
tativa». Esa realidad motivé que en la Declaracién Copan-San Salvador,
2004, los Presidentes de Cortes y Tribunales Supremos de Justicia y de
Consejos de la Judicatura pertenecientes a los 22 pafses que integran
Iberoamérica aprobaron la siguiente declaracion:

Primera: Reiterar como principios éticos bésicos para los juzgado-
res iberoamericanos los ya establecidos en la Segunda Cumbre Ibero-
americana de Cortes y Tribunales Supremos de Justicia, que tiene su
reflejo en el Estatuto del Juez Iberoamericano y en la Carta de Dere-
chos del Ciudadano frente a la justicia.
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Segunda: Realizar todos los esfuerzos necesarios para que se aprue-
ben e implanten dichos principios en la normativa de todos los paises
de Iberoamérica, en particular en aquellos donde todavia no existe un
Cédigo de Etica, promoviendo su creacion.

Tercera: Revisar el texto de los Cédigos de Etica que ya existen, a
efecto de promover que las normas que rigen la ética de los jueces se
acoplen al principio de independencia respecto a cualquier otra autori-
dad y respecto de cualquiera de las partes involucradas en los procesos
judiciales concretos, y a los principios derivados de aquél.

Cuarta: Dar a conocer en su respectiva judicatura los principios de
ética que se consagran en cada uno de sus Cédigos de Etica Judicial e
integrarlos a los programas de capacitacién existentes en cada pafs.

Quinta: Difundir entre los justiciables, a través de distintos medios
informativos, sus Cédigos de Etica con el propésito de incrementar la
confianza y la autoridad moral de los juzgadores.

Sexta: Impulsar la elaboracién de un Cédigo Modelo Iberoameri-
cano de Etica Judicial.

IL. El Cédigo Modelo como fruto del desarrollo regional de la ética
judicial

La identidad de Iberoamérica cuenta con rasgos visibles y explicacio-
nes histéricas extendidas pero, sobre todo, Iberoamérica aparece en el
mundo globalizado del presente como un espacio que interactia con
otras culturas, sin perder por ello sus propias caracteristicas que la tor-
nan peculiar. En ese marco, los Poderes Judiciales Iberoamericanos han
ido construyendo —trabajosa, pero exitosamente— una realidad que,
por encima de las particularidades nacionales, exhibe rasgos comunes
desde los cuales es posible ir delineando politicas de beneficio mutuo.
En la configuracién de la ética judicial Iberoamericana hay rasgos co-
munes con otras experiencias andlogas que ofrecen distintos espacios
culturales, pero también algunas caracteristicas distintivas que expresan
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aquella identidad. La realizacién de un Cédigo Modelo Iberoamericano
supone un nuevo tramo de ese camino que ya se ha ido recorriendo y
posibilita que la region se presente al mundo desde una cierta tradicién,
pero también como un proyecto inacabado, que sin suprimir las indivi-
dualidades nacionales, descubre y ofrece una riqueza comuin.

I11. E1 Cédigo Modelo como compromiso institucional con la excelencia
y como instrumento para fortalecer la legitimacion del Poder Judicial

A pesar de aquella decisién de la Cumbre Judicial Iberoamericana y
del contexto senalado que la respalda, dado que persisten voces judi-
ciales escépticas o desconfiadas, se hace necesario justificar este empe-
fio en la aprobacién de un Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Ju-
dicial. En tltimo término, se trata de, a partir de las exigencias que el
propio Derecho plantea a la actividad judicial, profundizar en las mis-
mas y afiadir otras, de cara a alcanzar lo que podria llamarse el «<mejor»
juez posible para nuestras sociedades. La ética judicial incluye los de-
beres juridicos que se refieren a las conductas mds significativas para la
vida social, pero pretende que su cumplimiento responda a una acepta-
cién de los mismos por su valor intrinseco, esto es, basada en razones
morales; ademds, completa esos deberes con otros que pueden parecer
menos perentorios, pero que contribuyen a definir la excelencia judi-
cial. De lo cual se sigue que la ética judicial supone rechazar tanto los
estindares de conducta propios de un «mal» juez, como los de un juez
simplemente «mediocre» que se conforma con el minimo juridicamen-
te exigido. A este respecto, corresponde advertir que la realidad actual
de la autoridad politica en general, y de la judicial en particular, exhibe
una visible crisis de la legitimidad que conlleva en los que la ejercen el
deber de procurar que la ciudadania recupere la confianza en aquellas
instituciones. La adopcién de un Cédigo de Etica implica un mensaje
que los mismos Poderes Judiciales envian a la sociedad reconociendo la
inquietud que provoca esa débil legitimidad y el empefio en asumir vo-
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luntariamente un compromiso fuerte por la excelencia en la prestacién
del servicio de justicia. Resulta oportuno sefialar que no obstante el re-
curso a una terminologia muy extendida en el mundo del Derecho, tal
como «c6digo», «tribunal», «responsabilidad», «sancién», «deber» etc.,
ella es asumida no con aquella carga, sino como términos que permiten
ser utilizados en el campo ético con las particularidades que esta mate-
ria implica.

IV. La ética judicial y la necesidad de armonizar los valores
presentes en la funcién judicial

Cabe recordar que en el Estado de Derecho al juez se le exige que se es-
fuerce por encontrar la solucién justa y conforme al Derecho para el ca-
so juridico que estd bajo su competencia, y que ese poder e imperium
que ejerce procede de la misma sociedad que, a través de los mecanismos
constitucionales establecidos, lo escoge para tan trascendente y necesa-
ria funcién social, con base en haber acreditado ciertas idoneidades es-
pecificas. El poder que se confiere a cada juez trae consigo determinadas
exigencias que serfan inapropiadas para el ciudadano comin que ejerce
poderes privados; la aceptacion de la funcién judicial lleva consigo bene-
ficios y ventajas, pero también cargas y desventajas. Desde esa perspec-
tiva de una sociedad mandante se comprende que el juez no sélo debe
preocuparse por «ser», segin la dignidad propia del poder conferido, si-
no también por «parecer», de manera de no suscitar legitimas dudas en
la sociedad acerca del modo en el que se cumple el servicio judicial. El
Derecho ha de orientarse al bien o al interés general, pero en el ambito
de la funcién judicial adquieren una especial importancia ciertos bienes
e intereses de los justiciables, de los abogados y de los demads auxiliares
y servidores de la justicia, que necesariamente han de tenerse en consi-
deracion. La ética judicial debe proponerse y aplicarse desde una l6gi-
ca ponderativa que busca un punto razonable de equilibrio entre unos y
otros valores: si se quiere, entre los valores del juez en cuanto ciudadano
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y en cuanto titular de un poder, cuyo ejercicio repercute en los bienes e
intereses de individuos concretos y de la sociedad en general.

V. La ética judicial como apelacién al compromiso intimo del juez
con la excelencia y con el rechazo a la mediocridad

El Derecho puede ser visto como una regulacién de la conducta por
parte de autoridades legitimadas para ello, que cabe usar para juzgar
formalmente ex post facto aquellos comportamientos que la violan.
Las normas éticas pueden ser usadas también con esa funcién, pero en
el «enjuiciamiento» ético no hay ninguna razén que pueda esgrimir el
denunciado por una falta contra la ética que quede fuera de la delibera-
cién; dicho de otra manera, un Tribunal de Etica puede aceptar razones
que serfan inaceptables si actuara como un tribunal juridico. Mientras
que en el Derecho las formas generales mediante las que se determina
la responsabilidad son indisponibles y esencialmente orientadas hacia el
pasado, en la ética se tornan flexibles, puesto que lo primordial es mo-
dificar el futuro comportamiento del juez y lograr la excelencia. Para la
ética profesional, podria llegar a afirmarse que mas importante que des-
cubrir faltas a sus deberes es obtener una firme e intima adhesién a los
mismos para lograr que el servicio se preste con excelencia. Si existiera
una conciencia ética firme e integral por parte del profesional, sin duda
se tornarian irrelevantes buena parte de los deberes juridicos.

VI. El Cédigo Modelo como explicitacién de la idoneidad judicial y
complemento de las exigencias juridicas en el servicio de justicia

En las tradiciones de las antiguas profesiones, al sefialar quiénes esta-
ban autorizados para ejercerlas y cémo debian prestarse los servicios
correspondientes, se filtraban reclamos a la conciencia ética profesio-
nal, por lo que las violaciones respectivas inclufan la pérdida de la posi-
bilidad de seguir prestaindolo. De ahi que en la tarea judicial se tuviera
en cuenta originalmente cierta idoneidad ética y se previeran mecanis-
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mos de destitucién cuando se incurria en mal desempefio. El ejercicio
de la funcién judicial no debe, obviamente, ser arbitrario, pero en oca-
siones es inevitable que el juez ejerza un poder discrecional. Esa dis-
crecionalidad judicial implica innegables riesgos que no pueden sol-
ventarse simplemente con regulaciones juridicas, sino que requieren el
concurso de la ética. Parece asi adecuado que, a la hora de plantearse el
nombramiento o la promocién de los jueces, o de enjuiciar su conduc-
ta en cuanto jueces, se tengan en cuenta aquellas cualidades o hibitos
de conducta que caracterizan a la excelencia profesional y que van mas
alld del mero cumplimiento de las normas juridicas. Las constituciones
contemporineas contienen un marco general de aquella dimensién éti-
ca implicada en el servicio judicial, especialmente cuando indican quié-
nes pueden ser jueces o cuindo procede su destitucién. De ese modo,
la ética judicial encuentra asidero constitucional, en cuanto supone una
explicitacion de aquellos enunciados constitucionales.

VII. El Cédigo Modelo como instrumento esclarecedor de las
conductas éticas judiciales

La formulacién de un Cédigo de Etica Judicial puede ser una fuente
muy importante de clarificacién de conductas. Obviamente, porque un
Cédigo de Etica Judicial, como cualquier ordenamiento, supone una
divisién de la conducta que pretende regular en licita e ilicita y, de es-
ta manera, sirve de guia para sus destinatarios. Pero también porque, en
ocasiones, dentro de las conductas éticamente admisibles, los C6digos
optan, por razones de oportunidad y de coordinacién, por un determi-
nado curso de accién, de entre varios posibles; por ejemplo, a pesar de
que en principio podria haber diversas opciones para establecer el mo-
do en que es éticamente autorizado que el juez se redna con los aboga-
dos de las partes, el hecho de que un Cédigo escoja una de ellas despeja
las dudas que legitimamente pueden suscitarse entre sus destinatarios.
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VIII. El Cédigo Modelo como respaldo de la capacitacién permanente
del juez y como titulo para reclamar los medios para su cumplimiento
Al mismo tiempo que un Cédigo clarifica conductas, las facilita en tanto
se le provee al juez de un respaldo para la realizacion de las mismas, evi-
tando el riesgo de quejas por parte de eventuales perjudicados. No sélo
el juez sabe a qué atenerse, sino también aquellos vinculados a su servi-
cio. Pero dado que la ética no puede exigir conductas imposibles, el C6-
digo simultineamente se constituye en una fuente de razones a las que
puede apelar el juez en el cumplimiento de sus exigencias. De ese modo,
si un Cédigo reclama capacitacidn, es necesario que se le brinde a sus
destinatarios los medios para acceder a la misma: si éstos no existieran,
serfa dificil exigir responsabilidad por eventuales incumplimientos.

IX. El Cédigo Modelo como estimulo para fortalecer la voluntad
del juzgador y como pauta objetiva de calidad ética en el servicio de
justicia

El Cédigo puede también ser visto como un instrumento para fortale-
cer la voluntad del juez, en tanto determina conductas y consagra even-
tuales responsabilidades éticas ante su infraccién. Asimismo, al proveer
criterios y medidas determinadas con las que juzga la calidad ética del
servicio, el Cédigo dota de cierta objetividad al concepto de «excelen-
cia judicial». Ello vale no sélo para los propios jueces, sino también pa-
ra la sociedad que ha conferido el poder y que puede, a partir del Cédi-
g0, evaluar éticamente a los jueces tanto para reprocharles su conducta
como para reconocer su excelencia.

X. Del Cédigo Modelo de Etica Judicial a la ética de las otras
profesiones juridicas

Un Poder Judicial que cuenta con un Cédigo de Etica esta mis legiti-
mado para exigir de las otras profesiones vinculadas a su servicio una
respuesta equivalente para sus integrantes. Es obvio que, més alld de
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la centralidad del juez en el servicio de justicia, la excelencia ética en el
mismo también depende de otras profesiones, por lo que resulta cohe-
rente y conveniente extender esa preocupacién mas alld del dmbito es-
trictamente judicial. La falta de ética judicial remite en ocasiones a otras
deficiencias profesionales, especialmente la de abogados, fiscales, pro-
curadores e, incluso, docentes juridicos; un reclamo integral de exce-
lencia debe incorporar a esos otros espacios profesionales, y el Cédigo
de Etica Judicial habilita para que el mismo Poder Judicial lo impulse.

XI. Un Cédigo Modelo como fruto de un didlogo racional y pluralista

El Cédigo de Etica Judicial que se propone busca la adhesién voluntaria
de los distintos jueces iberoamericanos atentos a la conciencia profesio-
nal que exigen los tiempos actuales y trata por ello de presentarse como
el fruto de un «didlogo racional» en el que se ha otorgado un conside-
rable peso a las razones procedentes de los c6digos ya existentes. Serfa
inadecuado que el presente Cédigo surgiera como un emprendimiento
desarraigado en el tiempo y en el espacio 0 como un mero acto de volun-
tad de la autoridad con competencia para ello. Por el contrario, su forta-
leza y eficacia dependerdn de la prudente fuerza racional que logre tradu-
cir en su articulado y de que, consiguientemente, sea capaz de movilizar
intimas adhesiones en funcién de los bienes e intereses comprometidos
en el quehacer judicial. El C6digo debe ser una permanente y dindmica
interpelacion a la conciencia de sus destinatarios para que, desde el com-
promiso de la excelencia, logre encarnarse histéricamente en aquellos
que han aceptado prestar un servicio demandado por la sociedad.

XII. Los principios éticos como niicleos concentrados de ética judicial
Desde la lectura comparada de los Cédigos de Etica Judicial vigentes
es posible identificar ciertas exigencias centrales que muestran una im-
portante concentracién del modo en que se pretende la prestacion del
servicio de justicia de manera excelente o completa. Esos nucleos con-
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centradores de la ética judicial reciben distintos nombres, pero parece
aconsejable insistir —de conformidad con los documentos iberoamerica-
nos ya aprobados— en la denominacién de «principios», dado que ellos
reclaman cierto perfil intrinseco valioso cuya concrecién histérica que-
da sujeta a posibilidades y circunstancias de tiempo y lugar. Los «prin-
cipios éticos» configuran el repertorio de las exigencias nucleares de la
excelencia judicial, pero como tales pueden justificar diferentes normas
en donde se especifiquen distintas conductas en relacién a determinadas
circunstancias. Asi, por ejemplo, la independencia es inequivocamente
uno de esos «principios», y desde ella es posible delinear normas que, de
manera mds concreta, modalicen conductas exigibles. Esos principios, al
procurar modelar el ideal del mejor juez posible, no sélo reclaman cier-
tas conductas sino que alientan que, tras la reiteracién de las mismas, se
arraiguen en habitos beneficiosos, facilitadores de los respectivos com-
portamientos y fuente de una mas sé6lida confianza ciudadana.

XIII. Las proyecciones de los principios en Normas o Reglas éticas

El Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial ofrece asf un catalo-
go de principios que en buena medida ya han sido receptados en Cédigos
vigentes en Iberoamérica. Estos principios ordenan genérica y concen-
tradamente la excelencia judicial, y posibilitan que otras normas vayan
concretando ese ideal, a tenor de cambiantes y variadas circunstancias de
tiempo y lugar. Cabe advertir que estos principios pueden ser reconstrui-
dos con el lenguaje propio de las virtudes —como se hace en algunos C6-
digos Iberoamericanos—, en tanto la habitualidad de las conductas perti-
nentes consolida disposiciones para la excelencia en el servicio judicial.

XIV. La experiencia iberoamericana en materia de faltas éticas y
asesoramiento ético judicial

Con independencia de que se estime conveniente alentar y procurar
que las exigencias de los Cédigos Eticos no queden libradas a la sola
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voluntad de los destinatarios, una lectura comparativa de los distintos
sistemas vigentes en Iberoamérica en materia de ética judicial permite
constatar la existencia de un tratamiento muy diversificado. Asi, exis-
ten paises que han optado por establecer Tribunales de Etica Judicial ad
hoc que juzgan de manera particular las faltas a sus respectivos Cédi-
gos de Etica, mientras que en otros los Tribunales de Etica se limitan a
declarar la existencia de una falta ética, pero dejan a los 6rganos disci-
plinarios habituales la decisién final que eventualmente pueda adoptar-
se. Ademds, hay paises en que las faltas éticas se encuentran incluidas
dentro del régimen juridico disciplinario que aplican los 6rganos admi-
nistrativos o judiciales competentes. Y, finalmente, otros que confian
la eficacia del Cédigo a la voluntad individual de sus destinatarios. Por
otro lado, ademis de Tribunales de Etica, algunos Cédigos han previs-
to la existencia de Comisiones de Consultas Eticas a las que se pueden
remitir dudas o cuestiones con el propésito de recabar una opinién que
puede o no ser reservada; de esta manera, al mismo tiempo que se pres-
ta un servicio de asesoramiento, se van enriqueciendo y concretando
las exigencias éticas generales establecidas por los principios.

XV. Comisién Iberoamericana de Etica Judicial

Partiendo de esta diversificada experiencia institucional, el Cédigo Mo-
delo propone la creacién de una Comisién Iberoamericana de Etica Judi-
cial. Sus funciones principales son las de asesorar a los diferentes Poderes
Judiciales cuando éstos lo requieran y la de crear un espacio de discusion,
difusion y desarrollo de la ética judicial en el 4mbito iberoamericano. La
Comisién estard integrada por nueve miembros que habran de estar vin-
culados directa o indirectamente al quehacer judicial.
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PARTE I Principios de la Etica Judicial Iberoamericana

Capitulo I. Independencia
Art. 1°.- Las instituciones que, en el marco del Estado constitucional,

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

2°.

3°.

4°,

5°.

6°.

7°.

8°.

garantizan la independencia judicial no estan dirigidas a situar
al juez en una posicién de privilegio. Su razén de ser es la de
garantizar a los ciudadanos el derecho a ser juzgados con pa-
rametros juridicos, como forma de evitar la arbitrariedad y de
realizar los valores constitucionales y salvaguardar los dere-
chos fundamentales.

El juez independiente es aquel que determina desde el Dere-
cho vigente la decisién justa, sin dejarse influir real o aparen-
temente por factores ajenos al Derecho mismo.

El juez, con sus actitudes y comportamientos, debe poner de
manifiesto que no recibe influencias —directas o indirectas—
de ningtn otro poder publico o privado, bien sea externo o
interno al orden judicial.

La independencia judicial implica que al juez le esta éticamen-
te vedado participar de cualquier manera en actividad politica
partidaria.

El juez podra reclamar que se le reconozcan los derechos y se
le suministren los medios que posibiliten o faciliten su inde-
pendencia.

El juez tiene el derecho y el deber de denunciar cualquier in-
tento de perturbacién de su independencia.

Al juez no sélo se le exige éticamente que sea independiente
sino también que no interfiera en la independencia de otros
colegas.

El juez debe ejercer con moderacién y prudencia el poder que
acompafia al ejercicio de la funcién jurisdiccional.
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Capitulo II. Imparcialidad

Art. 9°.- La imparcialidad judicial tiene su fundamento en el derecho

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

10.-

11.-

12.-

13.-

14.-

15.-

16.-

17.-

de los justiciables a ser tratados por igual y, por tanto, a no
ser discriminados en lo que respecta al desarrollo de la fun-
ci6n jurisdiccional.

El juez imparcial es aquel que persigue con objetividad y con
fundamento en la prueba la verdad de los hechos, mantenien-
do alo largo de todo proceso una equivalente distancia con las
partes y con sus abogados, y evita todo tipo de comportamien-
to que pueda reflejar favoritismo, predisposicién o prejuicio.
El juez estd obligado a abstenerse de intervenir en aquellas
causas en las que se vea comprometida su imparcialidad o en
las que un observador razonable pueda entender que hay mo-
tivo para pensar asi.

El juez debe procurar evitar las situaciones que directa o indi-
rectamente justifiquen apartarse de la causa.

El juez debe evitar toda apariencia de trato preferencial o es-
pecial con los abogados y con los justiciables, proveniente de
su propia conducta o de la de los otros integrantes de la ofici-
na judicial.

Aljuez y alos otros miembros de la oficina judicial les est4 pro-
hibido recibir regalos o beneficios de toda indole que resulten
injustificados desde la perspectiva de un observador razonable.
El juez debe procurar no mantener reuniones con una de las
partes o sus abogados (en su despacho o, con mayor razén,
fuera del mismo) que las contrapartes y sus abogados puedan
razonablemente considerar injustificadas.

El juez debe respetar el derecho de las partes a afirmar y con-
tradecir, en el marco del debido proceso.

La imparcialidad de juicio obliga al juez a generar habitos ri-
gurosos de honestidad intelectual y de autocritica.
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Capitulo III. Motivacién

Art. 18.- La obligacién de motivar las decisiones se orienta a asegurar

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

20.-

21.-

22.-

23.-

24.-

25.-

26.-

la legitimidad del juez, el buen funcionamiento de un sistema
de impugnaciones procesales, el adecuado control del poder
del que los jueces son titulares y, en dltimo término, la justi-
cia de las resoluciones judiciales.

Motivar supone expresar, de manera ordenada y clara, razo-
nes juridicamente vélidas, aptas para justificar la decision.
Una decision carente de motivacién es, en principio, una de-
cisién arbitraria, sélo tolerable en la medida en que una ex-
presa disposicién juridica justificada lo permita.

El deber de motivar adquiere una intensidad maxima en re-
lacién con decisiones privativas o restrictivas de derechos, o
cuando el juez ejerza un poder discrecional.

El juez debe motivar sus decisiones tanto en materia de he-
chos como de Derecho.

En materia de hechos, el juez debe proceder con rigor analiti-
co en el tratamiento del cuadro probatorio. Debe mostrar en
concreto lo que aporta cada medio de prueba, para luego efec-
tuar una apreciacién en su conjunto.

La motivacién en materia de Derecho no puede limitarse a in-
vocar las normas aplicables, especialmente en las resoluciones
sobre el fondo de los asuntos.

La motivacién debe extenderse a todas las alegaciones de las
partes, o a las razones producidas por los jueces que hayan
conocido antes del asunto, siempre que sean relevantes para
la decision.

En los tribunales colegiados, la deliberacién debe tener lugar y
la motivacién expresarse en términos respetuosos y dentro de
los margenes de la buena fe. El derecho de cada juez a disentir
de la opinién mayoritaria debe ejercerse con moderacién.
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Art. 27.- Las motivaciones deben estar expresadas en un estilo claro y

preciso, sin recurrir a tecnicismos innecesarios y con la conci-
sién que sea compatible con la completa comprensién de las
razones expuestas.

Capitulo IV. Conocimiento y Capacitacién

Art. 28.- La exigencia de conocimiento y de capacitacién permanente

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

29.-

30.-

31.-

32.-

33.-

34.-

de los jueces tiene como fundamento el derecho de los justi-
ciables y de la sociedad en general a obtener un servicio de ca-
lidad en la administracién de justicia.

El juez bien formado es el que conoce el Derecho vigente y
ha desarrollado las capacidades técnicas y las actitudes éticas
adecuadas para aplicarlo correctamente.

La obligacién de formacién continuada de los jueces se ex-
tiende tanto a las materias especificamente juridicas como a
los saberes y técnicas que puedan favorecer el mejor cumpli-
miento de las funciones judiciales.

El conocimiento y la capacitacién de los jueces adquiere una
especial intensidad en relacién con las materias, las técnicas y
las actitudes que conduzcan a la maxima proteccién de los de-
rechos humanos y al desarrollo de los valores constitucionales.
El juez debe facilitar y promover en la medida de lo posible la
formacién de los otros miembros de la oficina judicial.

El juez debe mantener una actitud de activa colaboracién en
todas las actividades conducentes a la formacién judicial.

El juez debe esforzarse por contribuir, con sus conocimien-
tos tedricos y practicos, al mejor desarrollo del Derecho y de
la administracién de justicia.
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Capitulo V. Justicia y Equidad

Art. 35.-

Art. 36.-

Art. 37.-

Art. 38.-

Art. 39.-

Art. 40.-

El fin Gltimo de la actividad judicial es realizar la justicia por
medio del Derecho.

La exigencia de equidad deriva de la necesidad de atemperar,
con criterios de justicia, las consecuencias personales, familia-
res o sociales desfavorables surgidas por la inevitable abstrac-
ci6én y generalidad de las leyes.

El juez equitativo es el que, sin transgredir el Derecho vigen-
te, toma en cuenta las peculiaridades del caso y lo resuelve
basindose en criterios coherentes con los valores del orde-
namiento y que puedan extenderse a todos los casos sustan-
cialmente semejantes.

En las esferas de discrecionalidad que le ofrece el Derecho,
el juez deberd orientarse por consideraciones de justicia y de
equidad.

En todos los procesos, el uso de la equidad estard especial-
mente orientado a lograr una efectiva igualdad de todos ante
la ley.

El juez debe sentirse vinculado no sélo por el texto de las
normas juridicas vigentes, sino también por las razones en las
que ellas se fundamentan.

Capitulo VI. Responsabilidad institucional

Art. 41.-

Art. 42.-

El buen funcionamiento del conjunto de las instituciones ju-
diciales es condicién necesaria para que cada juez pueda des-
empefar adecuadamente su funcién.

El juez institucionalmente responsable es el que, ademas de
cumplir con sus obligaciones especificas de caricter indivi-
dual, asume un compromiso activo en el buen funcionamien-
to de todo el sistema judicial.
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Art. 43.-

Art. 44.-

Art. 45.-

Art. 46.-

Art. 47.-

El juez tiene el deber de promover en la sociedad una actitud,
racionalmente fundada, de respeto y confianza hacia la admi-
nistracién de justicia.

El juez debe estar dispuesto a responder voluntariamente por
sus acciones y omisiones.

El juez debe denunciar ante quien corresponda los incumpli-
mientos graves en los que puedan incurrir sus colegas.

El juez debe evitar favorecer promociones o ascensos irregula-
res o injustificados de otros miembros del servicio de justicia.
El juez debe estar dispuesto a promover y colaborar en todo
lo que signifique un mejor funcionamiento de la administra-
ci6én de justicia.

Capitulo VII. Cortesia

Art. 48.-

Art. 49.-

Art. 50.-

Art. 51.-

Art. 52.-

Los deberes de cortesia tienen su fundamento en la moral y
su cumplimiento contribuye a un mejor funcionamiento de la
administracién de justicia.

La cortesia es la forma de exteriorizar el respeto y considera-
cién que los jueces deben a sus colegas, a los otros miembros
de la oficina judicial, a los abogados, a los testigos, a los justi-
ciables y, en general, a todos cuantos se relacionan con la ad-
ministracién de justicia.

El juez debe brindar las explicaciones y aclaraciones que le
sean pedidas, en la medida que sean procedentes y oportunas
y no supongan la vulneracién de alguna norma juridica.

En el &mbito de su tribunal, el juez debe relacionarse con los
funcionarios, auxiliares y empleados, sin incurrir —o aparen-
tar hacerlo— en favoritismo o cualquier tipo de conducta ar-
bitraria.

El juez debe mostrar una actitud tolerante y respetuosa hacia
las criticas dirigidas a sus decisiones y comportamientos.
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Capitulo VIII Integridad

Art. 53.-

Art. 54.-

Art. 55.-

La integridad de la conducta del juez fuera del ambito estricto
de la actividad jurisdiccional contribuye a una fundada con-
fianza de los ciudadanos en la judicatura.

El juez integro no debe comportarse de una manera que un
observador razonable considere gravemente atentatoria con-
tra los valores y sentimientos predominantes en la sociedad
en la que presta su funcién.

El juez debe ser consciente de que el ejercicio de la funcién
jurisdiccional supone exigencias que no rigen para el resto de
los ciudadanos.

Capitulo IX. Transparencia

Art. 56.-

Art. 57.-

Art. 58.-

Art. 59.-

Art. 60.-

La transparencia de las actuaciones del juez es una garantia de
la justicia de sus decisiones.

El juez ha de procurar ofrecer, sin infringir el Derecho vigen-
te, informacién util, pertinente, comprensible y fiable.
Aungque la ley no lo exija, el juez debe documentar, en la me-
dida de lo posible, todos los actos de su gestién y permitir su
publicidad.

El juez debe comportarse, en relacién con los medios de co-
municacién social, de manera equitativa y prudente, y cuidar
especialmente de que no resulten perjudicados los derechos e
intereses legitimos de las partes y de los abogados.

El juez debe evitar comportamientos o actitudes que puedan
entenderse como busqueda injustificada o desmesurada de re-
conocimiento social.

Capitulo X. Secreto profesional

Art. 61.-

El secreto profesional tiene como fundamento salvaguardar
los derechos de las partes y de sus allegados frente al uso in-
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Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

62.-

63.-

64.-

65.-

66.-

67.-

debido de informaciones obtenidas por el juez en el desempe-
fio de sus funciones.

Los jueces tienen obligacién de guardar absoluta reserva y se-
creto profesional en relacidn con las causas en tramite y con
los hechos o datos conocidos en el ejercicio de su funcién o
con ocasién de ésta.

Los jueces pertenecientes a érganos colegiados han de garan-
tizar el secreto de las deliberaciones del tribunal, salvo las ex-
cepciones previstas en las normas juridicas vigentes.

Los jueces habrin de servirse tan solo de los medios legitimos
que el ordenamiento pone a su alcance en la persecucién de la
verdad de los hechos en los actos de que conozcan.

El juez debe procurar que los funcionarios, auxiliares o em-
pleados de la oficina judicial cumplan con el secreto profesio-
nal en torno a la informacién vinculada con las causas bajo su
jurisdiccion.

El deber de reserva y secreto profesional que pesa sobre el
juez se extiende no s6lo a los medios de informacién institu-
cionalizados, sino también al 4mbito estrictamente privado.
El deber de reserva y secreto profesional corresponde tanto al
procedimiento de las causas como a las decisiones adoptadas
en las mismas.

Capitulo XI. Prudencia
Art. 68.- La prudencia estd orientada al autocontrol del poder de decision

de los jueces y al cabal cumplimiento de la funcién jurisdiccional.

Art. 69.- El juez prudente es el que procura que sus comportamientos,

actitudes y decisiones sean el resultado de un juicio justifica-
do racionalmente, luego de haber meditado y valorado argu-
mentos y contraargumentos disponibles, en el marco del De-
recho aplicable.
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Art. 70.- El juez debe mantener una actitud abierta y paciente para es-
cuchar o reconocer nuevos argumentos o criticas en orden a
confirmar o rectificar criterios o puntos de vista asumidos.

Art. 71.- Al adoptar una decisidn, el juez debe analizar las distintas al-
ternativas que ofrece el Derecho y valorar las diferentes con-
secuencias que traerdn aparejadas cada una de ellas.

Art. 72.- El juicio prudente exige al juez capacidad de comprensién y
esfuerzo por ser objetivo.

Capitulo XII. Diligencia

Art. 73.- La exigencia de diligencia estd encaminada a evitar la injusticia
que comporta una decisién tardia.

Art. 74.- Eljuez debe procurar que los procesos a su cargo se resuelvan
en un plazo razonable.

Art. 75.- El juez debe evitar o, en todo caso, sancionar las actividades
dilatorias o de otro modo contrarias a la buena fe procesal de
las partes.

Art. 76.- Eljuez debe procurar que los actos procesales se celebren con
la maxima puntualidad.

Art. 77.- El juez no debe contraer obligaciones que perturben o impi-
dan el cumplimiento apropiado de sus funciones especificas.

Art. 78.- El juez debe tener una actitud positiva hacia los sistemas de
evaluacion de su desempeiio.

Capitulo XIII. Honestidad profesional

Art. 79.- La honestidad de la conducta del juez es necesaria para forta-
lecer la confianza de los ciudadanos en la justicia y contribuye
al prestigio de la misma.

Art. 80.- Eljuez tiene prohibido recibir beneficios al margen de los que por
Derecho le correspondan y utilizar abusivamente o apropiarse de
los medios que se le confien para el cumplimiento de su funcién.
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Art. 81.-

Art. 82.-

El juez debe comportarse de manera que ningtin observador
razonable pueda entender que se aprovecha de manera ilegiti-
ma, irregular o incorrecta del trabajo de los demds integrantes
de la oficina judicial.

El juez debe adoptar las medidas necesarias para evitar que
pueda surgir cualquier duda razonable sobre la legitimidad de
sus ingresos y de su situacién patrimonial.

PARTE II. Comisién Iberoamericana de Etica Judicial

Art. 83.-

Art. 84.-

Art. 85.-

Art. 86.-

La Comisién Iberoamericana de Etica Judicial tiene por objeto:

a) Asesorar a los diferentes Poderes Judiciales y Consejos de
la Judicatura Iberoamericanos o a la propia Cumbre Judi-
cial cuando lo soliciten.

b) Facilitar la discusién, difusion y desarrollo de la ética judi-
cial a través de publicaciones o de la realizacién de cursos,
seminarios, diplomados y demds encuentros académicos.

c) Fortalecer la conciencia ética judicial de los impartidores
de justicia iberoamericanos.

La Comisién estard integrada por nueve miembros y un se-

cretario ejecutivo, elegidos por un periodo de cuatro afios

con posibilidad de reeleccion. Los cargos serdn honorificos.

Cada 6rgano integrante de la Cumbre Judicial Iberoamerica-

na podréd proponer a un candidato por cada vacante de la Co-

mision, debiendo acompaiar el respectivo curriculum vitae.

Los candidatos deberdn estar vinculados directa o indirecta-

mente con el quehacer judicial, contar con una amplia tra-

yectoria profesional y gozar de reconocido prestigio. Podrin
provenir de la magistratura, la abogacia o la actividad acadé-
mica y estar en activo o jubilados.
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Art. 89.-

Art. 90.-

Art. 91.-

Art. 92.-
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Integrarin la Comisién Iberoamericana de Etica Judicial
aquellos candidatos que obtengan el mayor nimero de votos
en la Asamblea General de la Cumbre Judicial.

La Secretaria Permanente de la Cumbre Judicial Iberoameri-

cana propondri a la Asamblea General el candidato a ocupar

la Secretarfa Ejecutiva de la Comisién Iberoamericana de Eti-
ca Judicial, debiendo obtener la mayorfa absoluta de los votos
presentes.

El candidato a la Secretaria Ejecutiva de la Comisién Ibero-

americana de Etica Judicial podra ser de cualquier nacionali-

dad de los veintidés pafses iberoamericanos y deberd cumplir
con los mismos requisitos que los miembros de la Comisién.

El Secretario Ejecutivo de la Comisién tendra las siguientes

funciones:

a) Propiciar y convocar a las sesiones ordinarias y extraordi-
narias de la Comisién Iberoamericana de Etica Judicial.

b) Recibir, tramitar y archivar las solicitudes de asesorfa, con-
sultas o cualquier otro documento.

¢) Levantar actas de las sesiones de la Comision.

d) Rendir cuentas a los miembros de la Comisién y a la Cum-
bre Judicial Iberoamericana cada afio y en cada oportuni-
dad que se le solicite.

e) Coordinarse con las Secretarfas Permanente y Pro-Tempore.

f) Ejecutar y notificar las decisiones de la Comisién Ibero-
americana de Etica Judicial.

g) Participar en las deliberaciones de la Comisién Iberoame-
ricana con voz, pero sin voto.

El domicilio de la Comisién Iberoamericana de Etica Judicial

serd el de la Secretaria Ejecutiva.

Las solicitudes de asesorfa o cualquier otra peticioén de los 6r-

ganos integrantes de la Cumbre Judicial Iberoamericana o los
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de la propia Cumbre Judicial deberidn dirigirse a la Secretarfa
Ejecutiva.

Art. 93.- Una vez recibida una solicitud o peticién, la Secretarfa Ejecuti-
va, en el plazo de 72 horas, debera ponerla en conocimiento de
los integrantes de la Comisién Iberoamericana de Etica Judicial.

Art. 94.- La Comisién Iberoamericana deberd pronunciarse en el plazo
de 90 difas naturales o corridos, contados a partir de la recep-
ci6n de la solicitud o peticién.

Art. 95.- Los dictdmenes, las recomendaciones, las asesorias o cualquier
pronunciamiento de la Comisién Iberoamericana en ningtin
caso tendrin fuerza vinculante para los Poderes Judiciales o
Consejos de la Judicatura ni para la propia Cumbre Judicial.
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CCJE (2002) OP N.°3
CONSEJO CONSULTIVO DE JUECES EUROPEOS (CCJE)

Informe n.° 3 (2002) del Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CC-
JE) a la atencién del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre
los principios y reglas que rigen los imperativos profesionales aplicables
a los jueces y especialmente la deontologia, los comportamientos in-
compatibles y la imparcialidad.

1. El Consejo Consultivo de los Jueces Europeos (CCJE) ha redacta-
do el presente Informe en base a las respuestas de los Estados a un
cuestionario y a los textos elaborados por el Grupo de trabajo del
CCJE y por el especialista, M. Denis SALAS (Francia).

2. El presente Informe hace referencia al Informe CCJE (2001) OP
N.°1 (www.coe.int/legalprof, CCJE (2001) 43) sobre las normas
relativas a la independencia y a la inamovilidad de los jueces, espe-
cialmente los parrafos 13, 59, 60y 71.

3. El CCJE ha tenido en cuenta para su analisis varios documentos,
especialmente:

- los principios fundamentales de las Naciones Unidas relativos a la
independencia de la magistratura (1985);

- la Recomendacién N.° R (94) 12 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, sobre la independencia, la eficacia y el papel
de los jueces.

- la Carta Europea sobre el estatuto de los jueces (1998) (DA]J/
DOC (98) 23);
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- el Cédigo deontoldgico de la magistratura, proyecto de Bangalore!.

4. El presente Informe gira en torno a dos ejes principales:

- los principios y las reglas de conducta profesionales relativas a la
determinacién de los principios éticos, siguiendo estindares muy
altos, que pueden ser traducidos en una declaracién de principios
de conducta profesional establecida por los mismos jueces (A);

- los principios y los procedimientos aplicables a la responsabilidad
penal, civil y disciplinaria de los jueces (B).

5. El CCJE se ha preguntado en este contexto si las reglas y los prin-
cipios existentes eran plenamente compatibles con las exigencias
del tribunal independiente e imparcial impuestas por la Convencién
europea de los Derechos Humanos.

6. Por consiguiente, el CCJE propone buscar respuestas a las siguien-
tes preguntas:

- {qué normas de conducta han de seguir los jueces?

- {cémo tendrian que ser formuladas las normas de conducta?

- {qué responsabilidad penal, civil o disciplinaria habria que aplicar,
llegado el caso, a los jueces?

7. El CCJE opina que las respuestas a dichas preguntas contribuirin
a la puesta en marcha del programa marco de accién global para
los jueces en Europa, especialmente con relacién a las prioridades
relativas a los derechos y responsabilidades del juez, conducta ética
y profesional (ver doc. CCJE (2001), anexo A, parte III B), y, en
este contexto, se destacan las conclusiones incluidas en los parrafos
49, 50, 75, 76 y 77 mas abajo.

' Desde entonces, el texto se revis6 en noviembre de 2002 y actualmente se ha conver-
tido en: «Los Principios de Bangalore sobre la deontologia judicial». El CCJE no ha
examinado dichos principios. La Nota explicativa de los Principios reconoce la contri-
bucién del Grupo de trabajo del CCJE reunido en junio de 2002.
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A.LAS NORMAS DE CONDUCTA DE LOS JUECES

8.

1°)
10.

11.

Por varios motivos, se impone una reflexién de orden ético. Los
métodos utilizados para solucionar litigios siempre deberfan inspi-
rar conflanza.

Los poderes del juez estin estrictamente relacionados con los va-
lores de la Justicia, la verdad y la libertad. Las normas de conducta
de los jueces son el corolario de dichos valores y la condicién de la
confianza en la justicia.

La confianza en la justicia es cada vez més importante debido a la mun-
dializacién creciente de los litigios y a la circulacién de las sentencias.
Ademis, las expectativas legitimas de los justiciables en un Estado de
derecho requieren que se definan principios generales compatibles
con un proceso equitativo y que garanticen los derechos fundamenta-
les. El juez tiene que cumplir con los deberes impuestos, con el fin de
garantizar su imparcialidad y la eficacia de su intervencién.

¢Qué normas de conducta han de seguir los jueces?

El estudio de las reglas que rigen los imperativos profesionales
aplicables a los jueces lleva a interrogarse sobre los principios en los
que se basan, asi como sobre los objetivos perseguidos.
Cualesquiera que sean las modalidades de su seleccion, de su
formacién y de la duracién de su mandato, un juez tiene poderes
e interviene en dmbitos relacionados con lo esencial de la vida de
los ciudadanos. Un reciente estudio de investigacién, pone de
manifiesto que entre todos los poderes puablicos, el judicial es pro-
bablemente el que més ha evolucionado en los paises europeos?. Las
sociedades democraticas reclaman, cada vez mads, su justicia. El plu-
ralismo creciente de nuestras sociedades lleva a cada grupo a buscar

?Las mutaciones de la justicia. Comparaciones europeas, Ph. Robert y A. Cottino
(dir.), L’'Harmattan, 2001.
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12.

13.

14.

15.

un reconocimiento o una proteccién que no siempre se le reconoce.
Si bien la estructura de las democracias estd profundamente dafada,
las variaciones nacionales se muestran resistentes. El derecho y la
justicia son una legitimidad imprescindible para la reconstruccién
democritica de los paises de la Europa del Este que acaban de salir
de regimenes autoritarios. En esos lugares, mis que en ningin otro,
la justicia se afirma por la relacién que tiene con los demds poderes
publicos y por su funcién de control jurisdiccional.

Los poderes conferidos al juez estin sometidos, no sélo al derecho
interno, expresién de la voluntad nacional, sino también a los
principios del derecho internacional y de justicia reconocidos en las
sociedades democriticas modernas.

Dichos poderes son conferidos a los jueces con el fin de permitirles
hacer justicia a través de la aplicacién de la ley y garantizar que cada
persona disponga de los derechos y/o de los bienes a los que tiene
derecho y de los que pudiera verse injustamente privada.

El Convenio europeo de Derechos Humanos expresa bien dicho
objetivo cuando enuncia en su Articulo 6, desde el punto de vista
del usuario, que «toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable por un
tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley».

Lejos de subrayar el pleno poder del juez, pone de relieve las garan-
tias de las que gozan los justiciables y enuncia los principios que
fundamentan los deberes del juez: independencia e imparcialidad.
Se puede observar durante estos dltimos afios, una exigencia
creciente de reforzar las garantias de independencia y de imparcia-
lidad de los jueces, se han creado 6rganos independientes con el
fin de proteger a la justicia de las intervenciones partidistas; se ha
reforzado la importancia del Convenio Europeo de los Derechos
del Hombre, a través de la jurisprudencia del Tribunal europeo de
Estrasburgo y de los tribunales nacionales.
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La independencia de los jueces constituye un principio esencial y
una garantia para todos los ciudadanos, comprendiendo a los jue-
ces. Dicha independencia incluye a la vez un aspecto institucional y
un aspecto individual. El Estado democritico debiera fundarse en la
separacion de los poderes. Cada juez deberia intentar, por todos los
medios, mantener la independencia judicial tanto en el plano insti-
tucional, como en el plano individual. En el Informe N.° 1 (2001)
del CCJE, pérrafos 10-13, se ha analizado con detalle la raz6n de
dicha independencia. Como se comprob6 en aquel momento, la
imparcialidad de los jueces es un complemento indisociable y, al
mismo tiempo, constituye una condicién fundamental de dicha
imparcialidad, que es esencial para la credibilidad de los sistemas
judiciales asi como para la confianza que éstos deben inspirar en
cualquier sociedad democritica.

El articulo 2 de los «Principios fundamentales relativos a la inde-
pendencia de la magistratura», elaborados por las Naciones Unidas
en 1985, afirma que «los magistrados solucionan los casos que les
son confiados, con imparcialidad, segin los hechos y de conformi-
dad con la Ley, sin restricciones y sin ser sometidos a influencias,
incitaciones, presiones, directas o indirectas, por parte de cualquiera
o por cualquier razén». Segin el articulo 8, los magistrados «deben
actuar siempre de modo que garanticen la dignidad de su cargo y la
imparcialidad y la independencia de la magistratura».

El Comité de los Ministros del Consejo de Europa ha afirmado en la
Recomendacién N.° R (94) 12 sobre la independencia, la eficacia y el
papel de los jueces (principio 1.2.d) que «los jueces deberfan ser abso-
lutamente libres para juzgar las causas que les son confiadas, de modo
imparcial, seglin su intima conviccién y su propia interpretacién de
los hechos, y de conformidad con las reglas de derecho vigentes».

La Carta Europea sobre el estatuto de los jueces indica que es el
estatuto de los jueces el que deberfa garantizar la imparcialidad que
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20.

21.

toda persona espera legitimamente de las jurisdicciones (pirrafo
1.1). El CCJE estd de acuerdo con dicha indicacién.

El Tribunal Europeo comprueba la imparcialidad, tanto desde un
enfoque subjetivo, que tiene en cuenta la conviccién o el interés
personal de un determinado juez en un determinado asunto, como
observando una perspectiva objetiva, que lleve a determinar si el
juez ofrece las garantias suficientes como para excluir a este respec-
to cualquier duda legitima’.

Los jueces deberfan, en cualquier circunstancia, adoptar un com-
portamiento imparcial, para evitar que surja, en el espiritu del
justiciable, una sospecha legitima de parcialidad. Las apariencias
deberfan ser guardadas, tanto en el ejercicio de las funciones juris-
diccionales como en las demis actividades del juez.

a. Imparcialidad y comportamiento del juez en el ejercicio de sus funcio-

22.

23.

nes jurisdiccionales.

La confianza y el respeto hacia la magistratura son las garantias de
la eficacia del sistema jurisdiccional: los justiciables perciben la con-
ducta del juez en su actividad profesional como un factor esencial
de la credibilidad de la justicia.

Por consiguiente, el juez deberfa cumplir con su misién sin favoritis-
mos y sin manifestar prejuicio alguno o prevencién. No deberia de-
terminarse, en funcién de consideraciones ajenas, a la aplicacién de las
reglas del derecho. Mientas que lleva un caso, o vaya a llevarlo, no debe
realizar comentarios, intencionadamente, que puedan razonablemente
hacer pensar, en un prejuicio en la solucién del litigio, o que influirdn
sobre el caricter equitativo del procedimiento. Debe dispensar un trato

3Ver por ejemplo Casoe Piersack, sentencia del 1 de octubre de 1982, Serie A 53, § 30,
Caso De Cubber, sentencia del 26 de octubre de 1984, Serie A 86, § 24.Caso Demicoli,
sentencia del 27 de agosto de 1991, Serie A 210, §40, Caso Sainte-Marie, sentencia del
16 de diciembre de 1992, Serie A 253-A § 34.
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correcto a todas las personas (partes, testigos, abogados, por ejemplo)
sin distincién por motivos ilegitimos o carente de relacién con el buen
ejercicio de sus funciones. Del mismo modo, deberfa garantizar una
competencia profesional evidente en el ejercicio de sus funciones.

El juez deberfa también ejercer sus funciones dentro del respeto
de la igualdad de trato de las partes, evitando cualquier prejuicio y
discriminacién, manteniendo el equilibrio entre las partes, garanti-
zando el respeto del principio de la contradiccion.

Asimismo, deberd demostrar un alto nivel de conciencia profesional
con el fin de garantizar la eficacia del sistema judicial. Garantizara
un alto nivel de competencia profesional, merced a una formacién
inicial y continuada que le asegure una cualificacién adecuada.

26. El juez también deberfa realizar sus funciones con una diligencia y rapi-

dez razonables. Para esto, tiene que contar obviamente con los medios
adecuados, con equipamiento y con asistencia. Con la ayuda de dicho
equipo, el juez deberfa preocuparse y ser capaz de realizar sus funcio-
nes, con arreglo a las exigencias Articulo 6.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y pronunciar sentencias en un plazo razonable.

b. Imparcialidad y comportamiento extra judicial del juez.

27.

28.

No es deseable que el juez quede aislado del contexto social en el
que se mueve: el buen funcionamiento de la justicia implica que
los jueces estén en conexién con la realidad social. Ademds, por
su condicién de ciudadano, el juez goza de derechos y libertades
fundamentales, especialmente reconocidos en el Convenio europeo
de Derechos Humanos (libertad de opinién, libertad de religion...).
Por lo tanto, deberfa generalmente tener la libertad de ejercer las
actividades extra profesionales de su eleccion.

Sin embargo, dichas actividades representan en ocasiones riesgos
para su imparcialidad e, incluso, en ocasiones, para su independen-
cia. Por consiguiente, conviene encontrar un equilibrio razonable
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29.

30.

entre el grado del compromiso del juez en la sociedad y la garantia
de su independencia y de su imparcialidad, asi como de las aparien-
cias de dicha independencia y de dicha imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones. En este orden de cosas, la pregunta que habria
que plantearse siempre, es la de saber si el juez, en un contexto
social preciso, y a los ojos de un observador informado y sensato,
participa en una actividad que podria comprometer objetivamente
su independencia o su imparcialidad.

El juez deberifa adoptar un comportamiento digno en su vida priva-
da. Teniendo en cuenta la diversidad cultural de los paises miembros
del Consejo de Europa y la evolucién constante de las costumbres,
no se pueden aplicar imperativos demasiado precisos para deter-
minar las normas aplicables al comportamiento del juez en su vida
privada. El CCJE anima a la puesta en marcha, en el seno del cuerpo
judicial, de uno o varios érganos, o de una o diversas personas, que
tengan un papel consultivo y de consejo, a los que los jueces se
puedan dirigir cada vez que tengan una duda sobre la compatibilidad
de una actividad privada con su posicién de juez. La existencia de
dichos 6rganos o de dichas personas facilitard la instauracion, en el
seno del cuerpo judicial, de una discusién sobre el contenido y el
alcance de las reglas deontolégicas. Por poner dos ejemplos, dichos
6rganos o dichas personas podrian establecerse bajo la égida de
un Tribunal Supremo o de una asociacién de jueces. Deberfan en
cualquier caso ser distintos y tener objetivos diferentes a los de los
6rganos encargados de sancionar las faltas disciplinarias.

La participacion de los jueces en actividades politicas plantea algin
problema importante. Es cierto que el juez es un ciudadano al que le
se debe reconocer el ejercicio de los derechos politicos conferidos a
los demas ciudadanos. Sin embargo, desde la perspectiva del derecho
a un proceso equitativo y considerando las expectativas legitimas de
los justiciables, el juez debiera reservarse en cuanto al desempefio de
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una actividad politica ptblica. Algunos Estados han integrado dicha
exigencia en sus reglas disciplinarias y sancionan comportamientos
contrarios a la obligacién de «reserva» impuesta a los magistrados.
Asimismo, han instaurado incompatibilidades expresas entre las
funciones de los magistrados y algunos mandatos politicos (mandato
en el parlamento, en el Parlamento europeo, 0 mandato como politico
local) que, en ocasiones, también se refiere al conyuge del magistrado.
Serfa bueno reflexionar mas ampliamente sobre la participacién
de los jueces en debates publicos de caricter politico: para que el
publico conserve su confianza en el sistema judicial, es necesario
que los jueces no se expongan a ataques politicos incompatibles con
la neutralidad que requiere la funcién jurisdiccional

Segun la lectura de las respuestas al cuestionario, se desprende que
en algunos Estados, la implicacién de los jueces en el mundo politi-
co se concibe de modo restrictivo.

Los debates, en el seno del CCJE, han demostrado que habia que
garantizar el equilibrio entre la libertad de opinién y de expresion
del juez y la exigencia de neutralidad. Es necesario que el juez, aun-
que su adhesion a un partido politico o su participacién en el debate
publico sobre los grandes problemas de sociedad no se descarte, se
abstenga al menos de una actividad politica que pueda comprome-
ter su independencia y atentar contra su imagen de imparcialidad.
Sin embargo, el juez deberia poder participar en ciertos debates
relativos a la politica judicial del Estado. Deberfa poder ser consul-
tado y participar activamente en la elaboracién de las disposiciones
legislativas relativas a su estatuto y, en un sentido mas amplio, en
las relativas al funcionamiento de la justicia. Dicho aspecto de la ac-
tividad de los jueces plantea la pregunta de si es oportuna su parti-
cipacién en organizaciones sindicales. La libertad de expresién y de
opinién permite al juez ejercer derechos sindicales (de asociacion),
pero se pueden plantear reservas en cuanto al derecho de huelga.
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35.

36.

El hecho de trabajar en un dambito diferente, le permite al juez tener
una visién sobre el mundo y un conocimiento de los problemas de
la sociedad distintos a los que adquiere durante el ejercicio de su
profesion. Sin embargo, presenta riesgos que es conveniente no
olvidar: la opinién publica puede considerarla como contraria a la
separacion de poderes y contribuir a debilitar la imagen de indepen-
dencia y de imparcialidad de los jueces.

El tema de la participacién de los jueces en algunas actividades gu-
bernamentales, como las de los gabinetes ministeriales, plantea pro-
blemas especiales. Conviene matizar que ningin obsticulo se opone
a que un juez ejerza sus funciones en un servicio administrativo de
un ministerio (por ejemplo, un servicio de legislacién civil o penal
en el Ministerio de Justicia). La cuestién es mas delicada en cuanto
a la entrada de un juez en un gabinete ministerial. Efectivamente, el
ministro tiene el derecho de elegir libremente a los miembros de su
gabinete vy, éstos, en calidad de colaboradores cercanos del ministro,
participan en cierto modo en sus actividades politicas. En dichas
condiciones, serfa deseable, que la incorporacién de un juez, en un
gabinete ministerial politico, dependiera de la opinién del érgano
independiente encargado de pronunciarse sobre el nombramiento
de los jueces, con el fin de que dicha autoridad pudiera definir,
especialmente, las reglas de conducta aplicables en cada caso.

c. Imparcialidad y otras actividades profesionales del juez*
37.

La particular naturaleza de la funcién jurisdiccional, la necesidad de
preservar la dignidad de la funcién y de mantener al juez apartado de

*Para un analisis profundizado de las incompatibilidades, ver el Comunicado de Jean-

Pierre Atthenont presentado durante el seminario organizado por el Consejo de Euro-
pa sobre el Estatuto del Juez (Bucarest, 19-21 de marzo de 1997) y el comunicado de
Pierre Cornu presentado durante el seminario organizado por el Consejo de Europa
sobre el Estatuto del Juez (Chisinau, 18-19 de septiembre de 1997).
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cualquier tipo de presién, implican la adopcién de comportamien-
tos susceptibles de evitar los conflictos de intereses o los abusos
de poder. Dichas exigencias implican que los jueces se aparten de
cualquier actividad profesional susceptible de alejarles de sus fun-
ciones jurisdiccionales, o de llevarles a ejercer dichas funciones con
parcialidad. En algunos Estados, las incompatibilidades con la fun-
ci6n de juez estdn claramente definidas por el estatuto y prohiben
el ejercicio de cualquier actividad profesional o asalariada. Se prevén
excepciones para las actividades de docencia, de investigacién, o de
participacién en tareas cientificas, literarias o artisticas.

Los paises han adoptado diferentes soluciones para resolver el
problema de las actividades incompatibles (ver resumen anexo al
presente informe), con el objetivo general de no alzar una barrera
infranqueable entre el juez y la sociedad.

El CCJE, considera que las reglas deontolégicas deberfan prever que
el juez debiera evitar los comportamientos susceptibles de compro-
meter la dignidad de su funcién y tendria que garantizar la confianza
en la justicia, disminuyendo los riesgos de conflictos de intereses.
Para esto deberia abstenerse de cualquier actividad profesional acce-
soria que perjudique su independencia y atente contra su imparciali-
dad. En dicho contexto, el CCJE suscribe la disposicion de la Carta
Europea sobre el estatuto de los jueces, segtn la cual la libertad del
ejercicio de las actividades ajenas a la funcién de juez «sélo puede
limitarse en la medida en la que las actividades externas son incom-
patibles con la confianza en la imparcialidad y la independencia del
juez o de la jueza con la disponibilidad requerida para tratar con
atencién y en un plazo razonable las causas que les son adjudicadas»
(parrafo 4.2). La Carta Europea reconoce, igualmente, el derecho de
los jueces a adherirse a organizaciones profesionales y el derecho de
expresion (parrafo 1.7) con el fin de evitar las «excesivas rigideces»
susceptibles de alzar barreras que les separen de la sociedad (pérrafo

151



ETICA JUDICIAL: REFLEXIONES DESDE JUECES PARA LA DEMOCRACIA

4.3). Efectivamente, es importante que el juez siga dedicando la
mayor parte de su trabajo al papel de juez, incluso a las actividades
conexas, y que no tenga la tentacién de prestar una atencién exce-
siva a actividades extrajudiciales. Es evidente que la atraccion hacia
dichas actividades es mayor cuando éstas conllevan una recompensa.
Habria que trazar una clara linea de demarcacién entre lo permitido
y lo prohibido, en base a las condiciones particulares que existen en
cada pafs, teniendo en cuenta que el 6rgano o la persona referidos en
el parrafo 29 mads arriba, deberia tener aqui un papel.

d. Imparcialidad y relacién del juez con los medios de comunicacién.

40. Se puede observar la tendencia general a la mediatizacién de la
actividad de la magistratura, sobre todo en el sector penal y, es-
pecialmente, en algunos paises de Europa occidental. Teniendo en
cuenta los lazos que pueden surgir entre los jueces y los medios de
comunicacioén, se corre el riesgo de que el magistrado se deje con-
dicionar en su actividad por el periodista. El CCJE recuerda aqui
que en su Informe N.° 1 (2001), comprobé que, aunque la libertad
de prensa sea un principio eminente, también conviene proteger
el procedimiento judicial contra cualquier influencia externa
indebida. Por consiguiente, es importante que el juez se muestre
reservado en sus relaciones con la prensa, que sepa salvaguardar
su independencia y su imparcialidad, absteniéndose de cualquier
explotacién personal en sus posibles relaciones con los periodistas,
de los comentarios injustificados sobre los expedientes que tiene a
su cargo. El derecho del pablico a la informacién es, sin embargo,
un principio fundamental previsto en el articulo 10 del Convenio
europeo de Derechos Humanos. Implica que el juez responda a
las expectativas legitimas de los ciudadanos mediante decisiones
claramente motivadas. El juez deberia también tener la libertad de
preparar un resumen o un comunicado explicando lo esencial, o
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precisando el significado de sus decisiones para el pablico. Ademas,
para los paises en los que el juez interviene en la realizacién o en el
control de las investigaciones penales, conviene conciliar la reserva
que ha de tener el juez sobre los expedientes que tiene a su cargo
con el derecho a la informacién. Es asi como el juez puede ejercer
libremente su misién, sin temor a las presiones que puedan ser
ejercidas por los medios de comunicacién. El CCJE ha anotado con
interés la practica que en algunos paises estd en vigor que consiste
en confiar a un juez responsable de la comunicacién o a un portavoz
agregado a un tribunal, la labor de comunicar a la prensa los temas
que interesen al publico.

2°)¢Cémo tendrian que formularse las normas de conducta?

41.

42.

La tradicion juridica continental lleva naturalmente a reconocer las
virtudes de la codificacion. Varios paises se han dotado de c6digos
deontoldgicos en el sector pablico (policia), en profesiones regla-
mentadas (notarios, médicos), en el sector privado (prensa). En lo
relativo a los jueces, desde hace poco se puede observar la creacion
de los cédigos éticos inspirados en los Estados Unidos, sobre todo
en los paises de la Europa del Este.

El mas antiguo es el «cédigo ético» italiano, adoptado el 7 de
mayo de 1994 por la Asociacién de los magistrados italianos, una
organizacion profesional de magistrados. La palabra «c6digo» es in-
adecuada, ya que en realidad se trata de 14 Articulos que recogen la
totalidad del comportamiento del magistrado en ejercicio (inclusive
los jefes de jurisdiccion), asi como del fiscal®. Esta claro que no se

5>Tratan de las relaciones con los justiciables, del deber de la competencia, de la utiliza-
ci6n de los recursos publicos, del uso de las informaciones profesionales, de las relacio-
nes con la prensa, de la adhesién a las asociaciones, de la imagen de imparcialidad y de
independencia, de la obligacién de correccién con sus colaboradores, de la conducta en
y fuera de las funciones y de los deberes del magistrado director.
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43,

44,

45.

trata de reglas disciplinarias o penales, sino de un instrumento de
autocontrol del cuerpo, generado por él mismo. El Articulo 1 reco-
ge el principio general: «En la vida social, el magistrado debe com-
portarse con dignidad, correccién y permanecer atento al interés
publico. En el marco de sus funciones y en cada acto profesional,
debe poseer los valores de desinterés personal, de independencia y
de imparcialidad».

Otros paises, como Estonia, Lituania, Ucrania, Moldavia, Eslovenia,
Republica Checa y Eslovaquia, tienen un «Cédigo ético judicial» o
«Principios de conducta» adoptados por juntas representativas de
jueces y diferentes de las reglas disciplinarias.

La tendencia a la codificacién se basa en argumentos serios: se trata,
en primer lugar, de guiar a los jueces con el fin de que encuentren
respuestas a preguntas de deontologia profesional, lo que les con-
fiere una autonomia en la decisién y garantiza su independencia
con relacién a los demds poderes. En segundo lugar, los c6digos
informan a los ciudadanos de las normas de conducta que pueden
esperar por parte de los jueces. En tercer lugar, dichos cédigos
contribuyen a garantizar a los ciudadanos, que la justicia se ejerce
de modo independiente e imparcial.

Sin embargo, el CCJE subraya que la proteccién de la independen-
cia y de la imparcialidad no puede garantizase en exclusiva por la
deontologia y muchos textos estatutarios y procesales apuntan a
ello. Las normas deontolégicas son diferentes de las reglas esta-
tutarias y disciplinarias. Expresan una capacidad de la profesién
para reflejar su funcién en valores acordes con las expectativas del
publico y a cambio de los poderes atribuidos.

Se trata de normas de autocontrol que llevan a reconocer que la apli-
caci6én de la Ley no es una accién mecénica, sino que tiene que ver con
un verdadero poder de apreciacién y coloca a los jueces en una posi-
ci6n de responsabilidad cara a ellos mismos y cara a los ciudadanos.
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Ademis, la codificacién de la deontologia plantea algunas dificul-
tades. Un cédigo deontoldgico puede suscitar especialmente la ilu-
sién de que contiene la totalidad de las reglas y de que todo lo que
no estd prohibido estd permitido. Un cédigo deontoldgico tiende

a simplificar demasiado las situaciones, puesto que sitta la deon-

tologia en un determinado periodo cuando se trata de una materia

evolutiva. El CCJE opina que seria preferible preparar y utilizar una

«declaracién de principios de conducta profesional», en lugar de un

cédigo.

El CCJE considera que la preparacién de dichas declaraciones

tendria que estar promovida en cada pafs, aunque no constituyan la

Unica via de difusion de las reglas de conducta profesional, ya que:

- la formacién inicial y continua adecuadas deberian contribuir a
elaborar y a transmitir las reglas deontolégicas®;

- la inspeccién judicial en los Estados en los que existe podria con-
tribuir, a través de la observacién de los comportamientos, a hacer
evolucionar las reflexiones deontoldgicas. Dicha reflexién, podria
ser difundida, con motivo de un informe anual;

- la instancia independiente de la Carta Europea sobre el estatuto
de los jueces, en caso de que intervenga en procedimientos disci-
plinarios, fija, a través de sus decisiones, los perfiles de los deberes
y las obligaciones de los jueces. La difusién adecuada de dichas
decisiones podria permitir una mejor toma de conciencia de los
valores que los fundan;

“En su informe de sintesis, presentado al término de los trabajos de la I Reunién de la

Red de Lisboa, Daniel Ludet subraya que la formacién deberia ofrecer el vinculo e y
animar a la reflexién sobre las practicas profesionales de los jueces y sobre los princi-
pios éticos a los que remite (ver: La formacién de los magistrados en las preguntas re-
lativas a sus obligaciones profesionales y a la deontologia de la profesién. I Reunién de
los miembros de la Red europea de intercambio de informaciones sobre la formacién
de los magistrados. Ediciones del Consejo de Europa).
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48.

- se pueden constituir grupos a un nivel elevado, reuniendo a dife-
rentes actores de la vida judicial, para contribuir a una reflexién
ética y cuyos trabajos pueden ser difundidos;

- las asociaciones profesionales deberfan constituir un foro de debate
sobre las responsabilidades y la deontologia de jueces y garantizar
una amplia difusién de las reglas de conducta en el medio judicial.

El CCJE quiere subrayar que, con el fin de salvaguardar la inde-

pendencia de los jueces, cuando se plantee la elaboracién de una

declaracién de las normas deontolégicas, ésta debe basarse en dos
principios fundamentales:

1)  en primer lugar, deberia referirse a los principios fundamenta-
les deontolégicos y afirmar que es imposible elaborar una lista
exhaustiva de comportamientos prohibidos a un juez, definidos
con anterioridad. Los principios promulgados deberfan consti-
tuir instrumentos de autocontrol de los jueces, es decir, reglas
generales que son las gufas de la accion. Por lo tanto, aunque
haya tanto imbricacién como efecto reciproco, la deontologia
deberfa quedar al margen del sistema disciplinario de los jueces,
en el sentido en el que el desconocimiento de uno de dichos
principios no deberfa poder ser en si mismo una causa de exi-
gencia de la responsabilidad disciplinaria, civil o penal;

1)  Ensegundo lugar, los principios deontoldgicos deberfan emanar
de los propios jueces y ser concebidos como un instrumento de
autocontrol del cuerpo, generado por ellos mismos, que permi-
ta al poder judicial adquirir una legitimidad a través del ejercicio
de funciones en el marco de estindares éticos generalmente
admitidos. Habria que prever una amplia concertacién, que
podria estar bajo la égida de una persona o de un érgano men-
cionados en el parrafo 29, cuyo objetivo podria ser, ademis, la
explicacién y la interpretacion de la declaracion de principios de
la conducta profesional.
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3°) Conclusiones sobre las normas de conducta
49. E1 CCJE opina:

50.

)
i)

111)

que los principios deontolégicos deberfan guiar la accién de
los jueces,

que dichos principios deberfan proponer a los jueces unas lineas
de conducta que les permitan resolver las dificultades a las que
se enfrentan respecto a su independencia y a su imparcialidad,
que dichos principios deberfan emanar de los propios jueces y
permanecer ajenos al sistema disciplinario de los jueces,

que seria deseable crear en cada pais uno o varios 6rganos o una o
varias personas en el seno del cuerpo judicial, que desempefien un
papel consultivo de consejo para los jueces que tengan un proble-
ma relativo a la deontologfa profesional o una duda en cuanto ala
compatibilidad de una actividad privada con su posicién de juez.

En cuanto a las reglas de conducta de cada juez, el CCJE opina que

cada juez deberfa:

D
1)
1)
1v)
v

Vi)

vii)

intentar, por todos los medios, mantener la independencia
judicial tanto a nivel institucional como individual.

adoptar un papel integro en sus funciones y en su vida privada,
adoptar, en cualquier circunstancia, un comportamiento im-
parcial y que, ademds, lo parezca,

cumplir con su misién sin favoritismos, sin prejuicios efectivos
0 aparentes y sin prevencion,

tomar sus decisiones en funcién de todas las consideraciones
pertinentes para la aplicacién de las reglas adecuadas de dere-
cho, excluyendo cualquier consideracién externa;

manifestar la consideracién necesaria hacia todas las personas
que participan en la actividad jurisdiccional o estin afectadas
por ésta,

ejercer sus funciones dentro del respeto de la igualdad de las
partes, evitando cualquier prejuicio y discriminacién, mante-
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vii)

1X)

X1)

Xil)

niendo el equilibrio entre las partes y garantizando el principio
de contradiccién,

mostrarse reservado en sus relaciones con los medios de comu-
nicacién, preservar su independencia y su imparcialidad abste-
niéndose de cualquier explotacién personal de sus posibles
relaciones con los medios de comunicacién y de comentarios
injustificados sobre los expedientes que tiene a su cargo,
garantizar un alto nivel de competencia profesional,

demostrar una gran conciencia profesional y una diligencia que
responda a la exigencia de una resolucién pronunciada en un
plazo razonable.

dedicar la mayor parte de su tiempo de trabajo a actividades
jurisdiccionales, incluso las actividades conexas,

abstenerse de cualquier actividad politica que por su naturaleza
comprometa su independencia y atente contra su imagen de
imparcialidad.

B. RESPONSABILIDAD PENAL, CIVIL'Y DISCIPLINARIA DE LOS

JUECES

4°) {Cuadl deberia ser la responsabilidad penal, civil y disciplinaria

de los jueces?

51. El corolario de los poderes y de la confianza que la sociedad concede

a los jueces, es que tendria que ser posible considerarlos responsa-

bles,

e incluso destituirlos de sus funciones, en caso de que su con-

ducta sea lo suficientemente grave como para justificar tal medida.

Conviene ser prudente a la hora de reconocer tal responsabilidad, ya

que la independencia y la libertad de la magistratura han de ser pre-

servadas ante cualquier presion indebida. En este contexto, el CCJE

examina una a una las preguntas de la responsabilidad penal, civil

y disciplinaria. En la practica, la posibilidad de una responsabilidad

disciplinaria de los jueces constituye el aspecto méds importante.
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a. Responsabilidad penal

52.

53.

54.

Los jueces que, en el ejercicio de sus funciones, cometen lo que, en
cualquier circunstancia serfa considerado como un delito (por ejem-
plo, aceptar sobornos) no pueden pretender eludir los procedimien-
tos penales ordinarios. Las respuestas a los cuestionarios demuestran
que en algunos Estados, incluso las faltas cometidas por magistrados
que obran de buena fe, pueden considerarse como una infraccién
penal. En Suecia y en Austria, los jueces (siguiendo el mismo proce-
dimiento que los demds funcionarios) pueden ser sancionados (por
ejemplo, con una multa) en el caso de negligencia grave (por ejemplo,
relativa a un encarcelamiento o una detencién demasiado larga).

Sin embargo, si la prictica actual no excluye totalmente la responsa-
bilidad penal de los jueces por faltas no intencionadas cometidas en
el ejercicio de sus funciones, el CCJE considera que la introduccion
de tal responsabilidad no es ni generalmente aceptable ni debe ser
promovida. El juez no deberia tener que trabajar bajo la amenaza de
una sancién financiera, y ain menos de una pena de cdrcel, amena-
zas cuya existencia podria, incluso inconscientemente, influir a la
hora de pronunciar su sentencia.

El uso de los procedimientos penales vejatorios contra un juez que
no le cae bien al litigante, estd siendo habitual en algunos Estados
europeos. El CCJE opina que en los paises en los que las personas
privadas pueden iniciar una investigacién o entablar procesos pe-
nales, deberfa existir un mecanismo para impedir o para poner un
término a tales investigaciones o procedimientos contra un juez
sobre el ejercicio de sus funciones, cuando no hay motivos para
pensar que la responsabilidad penal del juez estd comprometida.

b. Responsabilidad civil

55.

Consideraciones similares a las que se recogen en el parrafo 53 se
aplican a la imposicién de una responsabilidad civil personal de los
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jueces en base a sus decisiones erréneas o a otras faltas (por ejem-
plo, dilaciones excesivas). Un principio general dice que los jueces
deberfan quedar absolutamente libres de cualquier responsabilidad
civil personal sobre cualquier reclamacién directamente dirigida a
ellos y relacionada con el ejercicio de sus funciones cuando obran
de buena fe. Los errores judiciales, en materia de competencia o de
procedimiento, en la determinacién o la aplicacién de la ley o atin en
la valoracién de los elementos de prueba, deberfan poder ser objeto
de un recurso. Las otras faltas de los jueces que no pueden ser co-
rregidas de este modo (incluso, por ejemplo, dilaciones excesivas)
deberfan, como mucho, llevar a una reclamacién del justiciable
descontento frente el Estado. Que el Estado pueda, en algunas
circunstancias, verse obligado, segtin el Convenio europeo de Dere-
chos Humanos, a indemnizar a un justiciable, es otra cuestion cuyo
examen no entra directamente en el marco del presente Informe.
56. Sin embargo, en algunos paises europeos, los jueces pueden ser civil-
mente responsables por decisiones erréneas que han tomado o por
otras faltas graves’, especialmente a peticion del Estado, después de
que un justiciable descontento haya obtenido el reconocimiento de
su derecho a reparacién en el marco de un procedimiento contra el
Estado. Por ejemplo, en la Reptblica Checa, el Estado puede verse
obligado a reparar un perjuicio provocado por una decisién ilegal de
un juez o de una actuacién judicial, pero puede ejercitar la accidon
de regreso frente el juez, si la infraccién de éste Gltimo, se acredita
en un procedimiento penal o disciplinar. En Italia, el Estado puede,
en algunos casos, solicitar el reembolso por parte de un juez que
ha comprometido su responsabilidad, ya sea por la comisién de
un fraude con conocimiento de causa, ya sea por una «negligencia

7El simple hecho que el Estado haya sido juzgado responsable por plazos excesivos no

significa, por supuesto, que un determinado juez sea culpable. EI CCJE, reitera aqui lo
que recoge el parrafo 27 més arriba.
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grave», sin perjuicio, en este tltimo caso de un limite potencial de la
responsabilidad.

57. La Carta Europea sobre el estatuto de los jueces contempla la posibi-
lidad de un recurso de esta naturaleza en su parrafo 5.2, afiadiendo, a
titulo de salvaguarda, que previamente ha de obtenerse la autorizacion
para proceder, de una autoridad independiente compuesta por una
representacién sustancial de los jueces, como la que se recomienda en
el parrafo 43 del Informe n.° 1 (2001) del CCJE. El comentario de la
Carta subraya en su parrafo 5.2 la necesidad de restringir la respon-
sabilidad civil de los jueces al a) reembolso del Estado por b) «negli-
gencias burdas e inexcusables», por via de c) procedimiento judicial,
d) con el consentimiento previo de dicha autoridad independiente.
El CCJE avala todos estos puntos y va mids alld. La aplicacién de
conceptos como los de negligencia burda o inexcusable es, a menudo,
complicada. Si existiera la minima posibilidad de accién directa frente
al Estado, el juez se sentirfa necesariamente afectado, en cuanto se
dirigiera una reclamacién al Estado. El CCJE concluye que salvo en
el caso de falta voluntaria, no conviene, que en el ejercicio de sus fun-
ciones, un juez sea expuesto a una responsabilidad personal, aunque
ésta sea asumida por el Estado en forma de una indemnizacién.

¢. Responsabilidad disciplinaria

58. Todos los sistemas juridicos deben ser dotados de una forma de
sistema disciplinario, aunque se desprende de las respuestas al
cuestionario realizadas por los diferentes Estados miembros, que
dicha necesidad es mucho mas apremiante en unos que en otros.
A este respecto, existe una diferencia sustancial entre los paises de
la Common Law, en los que los jueces profesionales se encuentran
en menor nimero y son nombrados entre profesionales experimen-
tados, y los paises de derecho civil en los que los magistrados son
mds numerosos y empiezan la profesién mas jévenes.
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59.

60.

Se plantean las siguientes preguntas:
1)  {qué comportamientos podrian exponer a un juez a acciones
disciplinarias?
1) <¢quién deberfa tomar la iniciativa de dichas acciones y segtin
qué procedimientos?
i1) {quién deberfa ser habilitado a decidir sobre las acciones disci-
plinarias y segtin que procedimientos?
iv) {qué sanciones deberfan estar previstas, en caso de infraccién
demostrada al término de un procedimiento disciplinario?
En relacién con la pregunta i), el primer punto identificado por el
CCJE, (recordando en lo esencial un argumento expuesto mds arri-
ba en el presente Informe) es que no es justo asociar las faltas a las
normas profesionales con las infracciones que conlleven sanciones
disciplinarias. Las normas profesionales que se abordan en la prime-
ra parte del presente Informe, constituyen las mejores (practicas).
Son las normas que todos los jueces deberfan (intentar) desarrollar
y a las que debieran aspirar. El hecho de comparar dichas normas
con infracciones que justifican un procedimiento disciplinario,
entorpeceria su desarrollo futuro y equivaldria a tener una visién
errénea de su finalidad. Un procedimiento disciplinario tiene que
justificarse por una conducta infractora grave y evidente, de modo
que no pueda ser simplemente enunciada como la desobediencia a
las normas profesionales definidas en lineas directrices como las
que se recogen en la primera parte del presente Informe®.

¥ Por este motivo, el grupo de trabajo del CCJE, durante y al término de la reunién del

18 de junio de 2002 con el Comisario de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, ha emitido reservas en cuanto a la versién actual del Cédigo de Bangalore, que
por otro lado, habfa acogido favorablemente en lo esencial, desaprobando la relacién
directa, establecida entre los principios de conducta que recoge y el tema de las quejas y
de la disciplina (ver parrafo 2 (iii) del anexo V, doc. CCJE-GT (2002) 7); ver el comen-
tario n.° 1 (2002) del CCJE sobre el proyecto de Bangalore.
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Lo que no significa que las faltas a las normas profesionales iden-
tificadas en el presente Informe no sean de una gran relevancia,
cuando se alega que una conducta lo suficientemente grave justi-
fica y exige una sancién disciplinaria. Algunas de las respuestas al
cuestionario reconocen explicitamente este hecho: por ejemplo, las
normas profesionales estdn descritas como si estuvieran revestidas
de una «cierta autoridad» en actuaciones disciplinarias en Lituania
y como una «ayuda para los jueces que tienen que pronunciarse
sobre sanciones disciplinarias, ya que aclaran las disposiciones de la
ley sobre los jueces» en Estonia. También han sido utilizadas en el
marco de actuaciones disciplinarias en Moldavia. (Sin embargo, en
sus respuestas, Ucrania y Eslovaquia, han negado cualquier relacién
entre ambos aspectos).

En algunos paises, se han establecido sistemas diferentes para
intentar regular o facilitar la aplicacién o hacer aplicar las normas
profesionales. En Eslovenia, si dichas normas no se observan, el
Juez puede ser sancionado por un «Tribunal de honor» formado
en el seno de las asociacion de los jueces, y no por el 6rgano disci-
plinario de los jueces. En la Reptblica checa, en los casos graves de
no observacién de las reglas deontoldgicas, los jueces pueden ser
excluidos de la «<Unién de los jueces» que define dichos principios.

El segundo punto identificado por el CCJE, y que cada Estado
debe especificar en sus leyes, es qué conducta puede ocasionar una
accién disciplinaria. El CCJE ha observado que en algunos paises se
han realizado intentos para precisar con detalle todas las conductas
que puedan ocasionar la apertura de acciones disciplinarias que con-
lleven cualquier forma de sancién. La ley turca sobre los jueces y
los fiscales especifica una gradacién de las violaciones (incluso, por
ejemplo, el hecho de ausentarse de su puesto sin razén véilida por
un tiempo variable) a la que corresponde una escala de sanciones
(que van de la amonestacion a la censura publica, con diferentes
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64.

65.

efectos sobre la promocién al traslado y hasta la destitucién). Del
mismo modo, una ley adoptada en 2002 por Eslovenia, intenta dar
efecto al Principio general de nulla poena sine lege, especificando
27 categorias de infracciones a la disciplina. Sin embargo, podemos
observar que en todos esos intentos, se recurre a férmulas generales
cuyos contornos mal definidos suscitan interrogantes en cuanto a
la opinién y al grado. El CCJE, por su lado, no cree que sea necesa-
rio (en virtud del principio nulla poena sine lege o de cualquier otro
fundamento), ni tampoco posible, intentar especificar, a nivel eu-
ropeo, en términos precisos o detallados, la naturaleza de todas las
infracciones que puedan justificar un procedimiento disciplinario y
establecer sanciones. Esencialmente, el procedimiento disciplinario
ha de relacionarse con una conducta contraria a la que se puede
esperar de un profesional que desempena las funciones propias de la
persona frente la que se alega la comisién de una infraccién.

A primera vista, podriamos pensar que el principio VI.2 de la Re-
comendacién n.° R (94) 12 da a entender que los motivos precisos
invocados en apoyo de una actuacién disciplinaria deberfan estar
siempre previamente «definidos» en «términos precisos en virtud
de la Ley». El CCJE opina que es necesario alegar razones precisas
para apoyar cualquier accién disciplinaria, cuando dicha accién es
propuesta o entablada. Sin embargo, tal y como ha indicado, no
concibe la necesidad, ni tampoco la posibilidad a nivel europeo, de
intentar definir todos esos posibles motivos con antelacién, de otro
modo que no sea la formulacién general, actualmente adoptada por
la mayoria de los paises europeos. El CCJE ha concluido a este res-
pecto que el objetivo declarado en el parrafo 60 (c) de su Informe
N.°1 (2001) no puede aplicarse a nivel europeo.

Sin embargo, serfa deseable, que los Estados miembros, a titulo
individual, adoptaran una nueva definicién legal con las razones
precisas que justifiquen la apertura de una accién disciplinaria, tal y
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como se recoge en la Recomendacién N.° R (94) 12. Actualmente,
los motivos de las acciones disciplinarias son, a menudo, enuncia-
dos en términos demasiado generales.

A continuacién, el CCJE, examina la pregunta (i1): {quién deberia
tomar la iniciativa de dichas actuaciones y segin qué procedimien-
tos? En algunos paises, las acciones disciplinarias son entabladas
por el Ministerio de Justicia, en otros por algunos jueces o con su
apoyo, o por los consejos judiciales o por los fiscales, tales como el
Primer Presidente del Tribunal de Apelacién en Francia o el Fiscal
general en Italia. En Inglaterra, el Lord Chancellor es quien toma la
iniciativa, pero habitualmente, para emprender la accién disciplina-
ria, tiene que contar con el consentimiento del Lord Chief Justice.
Es importante preguntarse, qué tramites, llegado el caso, pueden
realizar las personas que se consideren perjudicadas por el error
profesional de un juez. Dichas personas deben tener el derecho de
interponer sus denuncias, cualesquiera que sean, ante la persona o
el 6rgano encargado de iniciar la accién disciplinaria. Sin embargo,
no pueden ellas mismas ser habilitadas para entablar dicha accion
o0 para conseguir que ésta lo sea. Tiene que haber un filtro, ya que
si no los jueces podrian a menudo ser objeto de tales acciones, ini-
ciadas a iniciativa de los justiciables cuyas expectativas se han visto
defraudadas.

El CCJE considera que los procedimientos que permiten entablar
una accién disciplinaria debieran estar mejor formulados. Propone
que los paises contemplen la puesta en marcha de un 6rgano o de
una persona especificamente encargada, en cada pafs, de recibir las
quejas, de oir las protestas del juez al que van dirigidas y de decidir,
en base a dichos elementos, si los argumentos en contra del juez
estdn lo suficientemente probados, como para justificar la apertura
de una accién disciplinaria, y, en ese caso, de poner el asunto a
disposicién de la autoridad disciplinaria.
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69.

70.

La pregunta siguiente (ii1) es: ¢quién deberia ser habilitado a decidir
sobre las actuaciones disciplinarias y segiin qué procedimientos?
Una seccién completa de los principios fundamentales de las
Naciones Unidas estd dedicada a las medidas disciplinarias, a la
suspension y a la destitucién. El Articulo 17 reconoce el derecho
del juez a que su causa sea «escuchada equitativamente». Segin el
Articulo 19, «en cualquier procedimiento disciplinario» (...) las de-
cisiones se toman en funcién de las reglas establecidas en materia de
conducta de los magistrados». Para terminar, el Articulo 20 plantea
como principio que «se deben tomar disposiciones adecuadas para
que un 6rgano independiente tenga competencia para revisar las de-
cisiones pronunciadas en materia disciplinaria, de suspensién o de
destitucién». A nivel europeo, las indicaciones se establecen por el
principio VI de la recomendacién N.° R (94) 12, que prevé que las
medidas disciplinarias sean decididas por «un 6rgano competente
especial encargado de aplicar las sanciones y las medidas discipli-
narias, cuando éstas no son examinadas por un tribunal, y cuyas
decisiones deberfan ser controladas por un érgano judicial superior,
o que serfa é] mismo un 6rgano judicial superior», y que los jueces
se beneficien, por lo menos, de una proteccién equivalente a la
que estd prevista en el Articulo 6.1 del Convenio europeo de los
Derechos Humanos. Ademais, el CCJE subraya en dicho contexto,
que las medidas disciplinarias incluyen cualquier medida que tenga
un impacto sobre el estatuto o la carrera profesional de los jueces,
y, especialmente, sobre su traslado, la pérdida de sus derechos de
promocién y la reduccién de sus emolumentos.

Las respuestas a los cuestionarios indican que, en algunos paises, la
disciplina estd asegurada por instancias especializadas en los asuntos
de este tipo. El comité disciplinario del Tribunal Supremo (Estonia,
Eslovenia —en el que todos los niveles estin representados). En
Ucrania, se trata de un comité que estd integrado por jueces del mis-
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mo nivel de jurisdiccion que el juez afectado. En Eslovaquia, existe
actualmente un sistema de dos niveles: un comité compuesto por
tres jueces y el segundo compuesto por cinco jueces del Tribunal Su-
premo. En Lituania, se trata de un comité compuesto por jueces de
diferentes jurisdicciones generales y de tribunales administrativos.
En algunos paises, un Consejo de la Magistratura, en calidad de Tri-
bunal disciplinario, es el que pronuncia el fallo (Moldavia, Francia,
Portugal)’.

El CCJE ya ha manifestado que el inicio de acciones disciplinarias
en contra de cualquier juez s6lo deberfa decidirla una instancia
independiente (o «tribunal»), segin un procedimiento que ga-
rantiza plenamente los derechos de la defensa ; ver parrafo 60 (b)
del Informe N.° 1 (2001) del CCJE sobre las normas relativas a
la independencia e inamovilidad de los jueces. También considera
que el 6rgano encargado de nombrar a dicho tribunal podria y de-
biera ser el 6rgano independiente (que incluya una representacién
sustancial de los jueces elegidos democriticamente por sus iguales)
que, tal y como lo propone el CCJE en el parrafo 46 de su primer
Informe, generalmente, deberfa ser el encargado del nombramiento
de los jueces. Esto no excluye, en absoluto, el hecho de incluir en la
composicion del tribunal disciplinario a personalidades que no sean
jueces (lo que evita el riesgo de corporativismo), siempre y cuando
dichas personalidades externas no pertenezcan, en ningtn caso, al
cuerpo legislativo, al gobierno o a la administracién.

°En Inglaterra, el Lord Chancellor se encarga de entablar y de decidir el procedimien-

to disciplinario. La accién disciplinaria sélo puede iniciarse con el consentimiento del
Lord Chief Justice y después (salvo si el juez concernido lo rechaza) otro juez de un
rango adecuado designado por el Lord Chief Justice para investigar sobre los hechos
y someter un informe que incluye recomendaciones. Si el Lord Chief Justice estd de
acuerdo, el Lord Chancellor pone entonces el caso a disposicién del Parlamento (cuan-
do el juez concernido pertenece a un alto rango), destituye a un juez de menos rango
de sus funciones, toma cualquier otra medida disciplinaria o la autoriza.
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72.

73.

74.

En algunos paises, el 6rgano judicial supremo (el Tribunal Supre-
mo) es el primer érgano disciplinario. EIl CCJE piensa que en cada
pais, los procedimientos disciplinarios deberian prever la posibili-
dad de un recurso frente a la decisién pronunciada por el primer
6rgano disciplinario (que sea, él mismo, una autoridad, un juzgado
o un tribunal) ante un tribunal.

Ultima pregunta (iv): ¢qué sanciones deberfan estar disponibles al
término de un procedimiento disciplinar en caso de que se deter-
mine que se ha cometido una infraccién? Las respuestas al cuestio-
nario ponen de manifiesto grandes diferencias, que, sin duda, son
el reflejo de los diferentes sistemas juridicos y de las distintas exi-
gencias. En los sistemas de la Common law, donde la magistratura
es escasa, homogénea y estd compuesta por profesionales de cierta
edad y experimentados, la Gnica sancién formal cuya necesidad se
impone con claridad (y atin como posibilidad lejana) consiste en
una medida extrema de destitucién; sin embargo, las amonestacio-
nes o los contactos informales pueden resultar muy eficaces. En los
demads paises, en los que la magistratura es mds numerosa, menos
homogénea y, en algunos casos, menos experimentada, una escala
de sanciones formalmente expresadas se considera oportuna, inclu-
yendo en ocasiones, penas pecuniarias.

La Carta Europea sobre el estatuto de los jueces (Articulo 5.1) de-
clara que la escala de las sanciones susceptibles de ser impuestas esta
indicada por el estatuto y su aplicacién estd sometida al principio de
proporcionalidad. Algunos ejemplos de posibles sanciones estin pre-
vistas en la Recomendacién n.° R (94) 12 (Principio VL.1). El CCJE
suscribe la necesidad para cada jurisdiccion de identificar las sanciones
permitidas por su propio sistema disciplinar, y que dichas sanciones
deben ser, tanto en principio, como en su aplicacién, proporcionadas.
Por el contrario, considera que a nivel europeo, no se puede ni se
debe establecer, ninguna lista definitiva.
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5°) Conclusiones sobre la responsabilidad

75. En lo que se refiere a la responsabilidad penal, el CCJE opina que:

76.

77.

D

i)

un juez deberfa ser responsable desde el punto de vista penal,
en términos de derecho comtn, por las infracciones cometidas
fuera de sus funciones;

que la responsabilidad penal no deberia ser iniciada en contra
de un juez por los hechos relacionados con sus funciones, en el
caso de falta no intencionada por su parte.

En cuanto a la responsabilidad civil, el CCJE considera que, tenien-

do en cuenta el principio de independencia:

D

i)

deberfan repararse los errores judiciales (que tengan que ver
con la competencia, con el fondo o con el procedimiento) en el
marco de un sistema de recurso adecuado (con o sin la autori-
zacion del tribunal);

cualquier otra medida que se tome para solucionar los errores
de la justicia (incluso, por ejemplo, los retrasos excesivos) es
responsabilidad exclusiva del Estado;

El CCJE concluye que, salvo en el caso de falta voluntaria, no con-

viene que un juez sea expuesto a una responsabilidad personal en el

ejercicio de sus funciones, aunque el Estado la asuma en forma de

indemnizacién.

En lo que se refiere a la responsabilidad disciplinaria 1, el CCJE

opina que:

D

en cada pais, el estatuto o la carta fundamental aplicable a los
jueces deberfa definir —con la mayor precisién posible— las
faltas que puedan causar sanciones disciplinarias, asi como el
procedimiento a seguir;

en cuanto a la apertura de un procedimiento disciplinario, los
paises deberfan contemplar la existencia de una persona o de
un 6rgano, especialmente encargado de recibir las quejas, de
recoger los comentarios de los jueces afectados por éstas y de
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iif)

1v)

Vi)

juzgar si pesan sobre los interesados cargos suficientes para la
apertura de dicho procedimiento.

una vez abierto, cualquier procedimiento disciplinario deberfa
ser sometido a una autoridad o a una jurisdiccién independien-
te, ante la que los derechos de la defensa queden plenamente
garantizados;

si dicha autoridad no es un tribunal, sus miembros deberian ser
nombrados por una autoridad independiente (compuesta en
proporcidn suficiente por jueces elegidos democraticamente
por sus pares), tal y como lo aconseja el CCJE en el parrafo 46
de su Informe N.° 1 (2001).

en cada pais, los procedimientos disciplinarios deberfan prever
la posibilidad de presentar un recurso sobre la decisién pro-
nunciada por el primer érgano disciplinario (que sea, él mismo,
una autoridad, un juzgado o un tribunal) ante un tribunal;

las sanciones que dicha autoridad estd autorizada a imponer, en
caso de falta demostrada, deberfan ser definidas con la mayor
precisién posible por el estatuto o la carta fundamental de los
jueces, y deberian ser aplicadas de modo proporcional.

ESTRASBURGO, 19 DE NOVIEMBRE DE 2002
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Predmbulo

CONSIDERANDO que la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos reconoce como fundamental el principio de que toda persona
tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publica-
mente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para
la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacién contra ella en materia penal.

CONSIDERANDO que el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos garantiza que todas las personas son iguales ante los
tribunales y que toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acu-
sacién de caricter penal formulada contra ella o para la determinacién
de sus derechos u obligaciones de caricter civil.

CONSIDERANDO que los anteriores principios y derechos fun-
damentales estdn también reconocidos o reflejados en los instrumentos
regionales sobre derechos humanos, en las constituciones, leyes y
reglamentos nacionales y en las convenciones y tradiciones judiciales.

CONSIDERANDO que la importancia que tiene para la proteccién
de los derechos humanos una judicatura competente independiente e
imparcial, adquiere mayor énfasis por el hecho de que la aplicacién de
todos los demds derechos depende en dltimo término de la correcta
administracién de la justicia.
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CONSIDERANDO que una judicatura competente, independiente
e imparcial es igualmente esencial si los tribunales han de desempefar su
papel de defensores del constitucionalismo y del principio de legalidad.

CONSIDERANDO que la confianza publica en el sistema judicial
y en la autoridad moral y la integridad del poder judicial es de extrema
importancia en una sociedad democritica moderna.

CONSIDERANDO que es esencial que los jueces, tanto indivi-
dualmente como de forma colectiva, respeten y honren las funciones
jurisdiccionales como una encomienda pablica y luchen para aumentar
y mantener la confianza en el sistema judicial.

CONSIDERANDO que la judicatura es la responsable en cada pais
de promover y mantener los altos estindares de la conducta judicial.

CONSIDERANDO que los Principios Bésicos relativos a la Indepen-
dencia de la Judicatura estin formulados para garantizar y promover la in-
dependencia de la judicatura y estdn dirigidos principalmente a los Estados.

LOS SIGUIENTES PRINCIPIOS pretenden establecer estindares
para la conducta ética de los jueces. Estan formulados para servir de
guia a los jueces y para proporcionar a la judicatura un marco que
regule la conducta judicial. Asimismo, pretenden ayudar a que los
miembros del ejecutivo y el legislativo, los abogados y el ptblico en
general puedan comprender y apoyar mejor a la judicatura. Estos
principios presuponen que los jueces son responsables de su conducta
frente a las instituciones correspondientes establecidas para mantener
los estdndares judiciales, que dichas instituciones son independientes e
imparciales y que tienen como objetivo complementar y no derogar las
normas legales y de conducta existentes que vinculan a los jueces.

Valor 1: INDEPENDENCIA
Principio:

La independencia judicial es un requisito previo del principio de
legalidad y una garantia fundamental de la existencia de un juicio justo.
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En consecuencia, un juez deberd defender y ejemplificar la independen-

cia judicial tanto en sus aspectos individuales como institucionales.

Aplicacién:

1.1

1.2

1.3

1.4

1.5

1.6

Un juez deber ejercer su funcién judicial de forma independiente,
partiendo de su valoracién de los hechos y en virtud de una com-
prensién consciente de la ley, libre de cualquier influencia ajena, de
instigaciones, presiones, amenazas o interferencias, sean directas o
indirectas, provenientes de cualquier fuente o por cualquier razén.
Un juez deberd ser independiente en relacién con la sociedad en
general y en relacién con las partes particulares de una controver-
sia que deba resolver como juez.

Un juez no sélo estara libre de conexiones inapropiadas con los
poderes ejecutivo y legislativo y de influencias inapropiadas por
parte de los citados poderes, sino que también deberd tener apa-
riencia de ser libre de las anteriores a los ojos de un observador
razonable.

Al cumplir sus obligaciones judiciales, un juez serd independiente
de sus compaiieros de oficio con respecto a decisiones que esté
obligado a tomar de forma independiente.

Un juez deberd fomentar y mantener salvaguardas para el cum-
plimiento de sus obligaciones judiciales, con el fin de mantener y
aumentar la independencia de la judicatura.

Un juez exhibird y promovera altos estandares de conducta judi-
cial, con el fin de reforzar la confianza del publico en la judicatura,
que es fundamental para mantener la independencia judicial.

Valor 2: IMPARCIALIDAD
Principio:

La imparcialidad es esencial para el desempefio correcto de las fun-

ciones jurisdiccionales.
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La imparcialidad se refiere no sélo a la decisién en si misma, sino
también al proceso mediante el cual se toma esa decision.

Aplicacién:

2.1 Un juez deberd desempefiar sus tareas judiciales sin favoritismo,
predisposicién o prejuicio.

2.2 Un juez garantizard que su conducta, tanto fuera como dentro de
los tribunales, mantiene y aumenta la confianza del puablico, de
la abogacia y de los litigantes en la imparcialidad del juez y de la
judicatura.

2.3 Un juez deberd, dentro de lo razonable, comportarse de forma
que minimice las ocasiones en las cuales pueda ser necesario que
el juez sea descalificado para conocer de, o decidir sobre asuntos.

2.4 Cuando un proceso estd sometido o pueda estar sometido a un
juez, el juez no realizard intencionadamente ningdn comentario que
pueda esperarse razonablemente que afecte al resultado de tal pro-
ceso y que deteriore la imparcialidad manifiesta del proceso. El juez
tampoco hard ningin comentario en publico o de cualquier otra
forma, que pueda afectar al juicio justo de una persona o asunto.

2.5 Un juez se descalificara de participar en cualquier proceso en el
que no pueda decidir el asunto en cuestién de forma imparcial o
en el que pueda parecer a un observador razonable que el juez es
incapaz de decidir el asunto imparcialmente. Los citados procesos
incluirdn, sin 4nimo de exhaustividad, situaciones en las que
2.5.1 El juez tenga realmente predisposicién o prejuicios para

con una parte o posea conocimientos personales sobre los
hechos probatorios controvertidos relativos al proceso;
2.5.2 El juez haya actuado previamente como abogado o como
testigo material en el asunto controvertido;
2.5.3 El juez, o algtin miembro de su familia, tenga un interés
econémico en el resultado del asunto sujeto a controversia.
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Lo anterior teniendo en cuenta que no serd necesaria la descalifica-
ci6n de un juez si no puede constituirse otro tribunal para conocer del
caso o cuando, por circunstancias urgentes, la no-participacién del juez
puede producir una denegacién de justicia grave.

Valor 3: INTEGRIDAD
Principio:
La integridad es esencial para el desempefio correcto de las funcio-

nes jurisdiccionales.

Aplicacién:

3.1 Un juez deberd asegurarse de que su conducta estd por encima de
cualquier reproche a los ojos de un observador razonable.

3.2 El comportamiento y la conducta de un juez deberin reafirmar
la confianza del publico en la integridad de la judicatura. No sélo
debe impartirse justicia; también ha de verse como se imparte.

Valor 4: CORRECCION
Principio:

La correccién y la apariencia de correccion son esenciales para el
desempefio de todas las actividades de un juez.

Aplicacién:

4.1 Un juez evitara la incorreccién y la apariencia de incorreccién en
todas sus actividades.

4.2 Como objeto de un constante escrutinio ptblico, un juez debera
aceptar restricciones personales que puedan ser consideradas una
carga para los ciudadanos ordinarios y lo deberd hacer libremente y
de forma voluntaria. Particularmente, un juez se comportara de for-
ma consecuente con la dignidad de las funciones jurisdiccionales.

4.3 Un juez, en sus relaciones personales con miembros individuales
de la abogacia que practiquen su trabajo regularmente en su sala
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4.4

4.5

4.6

4.7

4.8

4.9

4.10

4.11

de audiencias, evitard situaciones que puedan levantar sospechas
razonables o tener apariencia de favoritismo o parcialidad.

Un juez no participari en la resolucién de un caso en el que un
miembro de su familia represente a un litigante o esté asociado de
cualquier forma con el caso.

Un juez evitard que utilice su residencia un miembro de la aboga-
cfa, para recibir clientes u otros miembros de la abogacia.

Un juez, como cualquier otro ciudadano, tiene derecho a la libertad
de expresién y de creencias, derecho de asociacion y de reunién
pero, cuando ejerza los citados derechos y libertades, se compor-
tard siempre de forma que preserve la dignidad de las funciones
jurisdiccionales y la imparcialidad e independencia de la judicatura.
Un juez deberd informarse sobre sus intereses personales y fi-
duciario-financieros y hari esfuerzos razonables para informarse
sobre los intereses financieros de los miembros de su familia.

Un juez no permitird que su familia, sus relaciones sociales o de
otro tipo influyan incorrectamente en la conducta judicial del
juez y en su criterio como juez.

Un juez no utilizara o prestard el prestigio de las funciones jurisdic-
cionales para ayudar a sus intereses privados, a los de un miembro
de su familia o a los de cualquier otra persona; asimismo, un juez
tampoco dard ni permitird a otros que den la impresion de que nadie
estd en situacién de influir en el juez de forma incorrecta cuando
desempena sus obligaciones judiciales.

La informacién confidencial obtenida por un juez en el ejercicio
de sus competencias judiciales no serd utilizada o revelada por el
juez para ningln otro propésito no relacionado con el ejercicio
de sus competencias judiciales.

Sujeto al desempefio correcto de sus obligaciones judiciales, un
juez podré:
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4.11.1 Escribir, dar conferencias, ensefiar y participar en activida-
des relacionadas con la ley, el sistema legal, la administra-
ci6én de justicia y asuntos conexos;

4.11.2 Aparecer en una audiencia ptblica de un cuerpo oficial
encargado de asuntos relacionados con la ley, el sistema
legal, la administracién de justicia o asuntos conexos; y

4.11.3 Servir como miembro de cualquier cuerpo oficial, o de
otras comisiones, comités o cuerpos asesores, si tal condi-
ci6n de miembro no es inconsecuente con la imparcialidad
percibida y con la neutralidad politica de un juez; o

4.11.4 Participar en otras actividades si las citadas actividades no
desvirttan la dignidad de las funciones jurisdiccionales o
interfieren de cualquier otra forma en el desempeiio de las
obligaciones judiciales.

Un juez no ejercera la abogacia mientras desempefie funciones

jurisdiccionales.

Un juez podrid formar o unirse a asociaciones de jueces o partici-

par en otras organizaciones que representen los intereses de los

jueces.

Un juez y los miembros de su familia no pedirdn ni aceptarin

ningln regalo, legado, préstamo o favor en relacién con cualquier

cosa que el juez haya hecho o deba hacer o omitir con respecto al
desempefio de las obligaciones judiciales.

Un juez no permitird intencionadamente al personal de los tribu-

nales 0 a otras personas sobre las cuales el juez pueda tener in-

fluencia, direccién o autoridad, que pidan o acepten ningtn regalo,
legado, préstamo o favor en relacién con cualquier cosa hecha, por
hacer o por omitir en relacién con sus obligaciones o tareas.

De acuerdo con la ley y con todos los requisitos legales sobre reve-

laci6n publica, un juez podré recibir un pequefio regalo, premio o

beneficio simbélicos que sean apropiados para la ocasién en que se
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hayan hecho, siempre no pueda percibirse de forma razonable que
tal regalo, premio o beneficio se entrega para pretender influir en
el juez durante el desempefio de sus obligaciones judiciales o que
pueda tener de cualquier otra forma una apariencia de parcialidad.

Valor 5: IGUALDAD

Principio:

Garantizar la igualdad de tratamiento de todos ante un tribunal es
esencial para desempefar debidamente las funciones jurisdiccionales.
Aplicacién:

5.1 Un juez se esforzard para ser consciente de, y para entender la
diversidad de la sociedad y las diferencias provenientes de varias
fuentes, incluidas sin 4nimo de exhaustividad, la raza, el color, el
sexo, la religidn, el origen nacional, la casta, las minusvalias, la
edad, el estado civil, la orientacién sexual, el nivel social y econé-
mico y otras causas similares («motivos irrelevantes»).

5.2 Durante el desempefio de sus obligaciones judiciales, un juez no
manifestard predisposicién o prejuicios hacia ninguna persona o
grupo por motivos irrelevantes.

5.3 Un juez cumplird sus obligaciones judiciales con la apropiada
consideracién para todas las personas, como por ejemplo, las par-
tes, los testigos, los abogados, el personal del tribunal y los otros
jueces, sin diferenciacién por ningin motivo irrelevante y sin que
afecte al correcto cumplimiento de las citadas obligaciones.

5.4 Un juez no permitird intencionadamente al personal de los
tribunales o a otras personas sobre las cuales el juez pueda tener
influencia, direccién o control, que hagan diferencias entre las
personas implicadas en un asunto sometido a la decisién del juez,
basindose en motivos irrelevantes.

5.5 Un juez pedird a los abogados que acttian en procesos judiciales
que se abstengan de manifestar, mediante palabras o conducta,
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predisposicién o prejuicios basados en motivos irrelevantes, ex-
cepto cuando sean legalmente relevantes para un asunto procesal
y puedan ser objeto del ejercicio legitimo de la abogacia.

Valor 6: COMPETENCIA Y DILIGENCIA

Principio:

La competencia y la diligencia son requisitos previos para desempe-
fiar debidamente las funciones jurisdiccionales.

Aplicacién:

6.1 Las obligaciones judiciales de un juez primaran sobre todas sus
demis actividades.

6.2 Un juez dedicard su actividad profesional a las obligaciones
judiciales, que no sélo incluyen el desempefio de obligaciones
judiciales en el tribunal y la pronunciacién de resoluciones, sino
también otras tareas relevantes para las funciones jurisdiccionales
o las operaciones de los tribunales.

6.3 Un juez dari los pasos razonables para mantener y aumentar sus
conocimientos, habilidades y cualidades personales necesarias
para el correcto desempefio de las obligaciones judiciales, apro-
vechando para ese fin los cursos y facilidades que puedan estar a
disposicién de los jueces, bajo control judicial.

6.4 Un juez se mantendrd informado sobre los cambios relevantes en el
derecho internacional, incluidos los convenios internacionales y los
otros instrumentos que establezcan normas de derechos humanos.

6.5 Un juez desempefari todas sus obligaciones judiciales, incluida la
emision de decisiones reservadas, de forma eficaz, justa'y con una
rapidez razonable.

6.6 Un juez mantendri el orden y el decoro en todos los procesos en
que participe y serd paciente, digno y cortés con los litigantes, los
jurados, los testigos, los abogados y las otras personas con que tra-
te en su capacidad oficial. El juez exigird una conducta similar de
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los representantes legales, del personal del tribunal y de las otras
personas sujetas a la influencia, la direccién o el control del juez.

6.7 Un juez no exhibird conductas incompatibles con el desempefio
diligente de las obligaciones judiciales.

DEFINICIONES

En esta declaracién de principios y a menos que el contexto permita o
exija algo distinto, se atribuirdn los siguientes significados a los térmi-
nos utilizados:

«Personal de los tribunales» incluye los empleados personales del
juez, y entre ellos los asistentes judiciales del tribunal.

«Juez» significa toda persona que ejerce el poder judicial, sea de-
signado con el nombre que fuere. (Ver arts 199 a 201, 222 y cc de la
Constitucién de la Provincia de Rio Negro).

«Familia del juez» incluye el conyuge del juez, sus hijos, hijas, yer-
nos, nueras y cualquier otro pariente cercano o persona que sea compa-
fiero o empleado del juez y que viva en la unidad familiar del juez.

«Conyuge del juez» incluye una pareja privada del juez o cualquier
otra persona de cualquier sexo que tenga una relacién personal.
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