EL CASCO DE HADES Y LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

Hades’ helmet and judicial independence

FRANCISCO CAAMANO

Universidad de A Coruna
f.caamano@udc.com

Cémo citar/Citation

Caamario, F (2022).

El casco de Hades y la independencia judicial.
Revista de Estudios Politicos, 198, 69-91.

doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rep.198.03

Resumen

En las actuales democracias se aprecia un deterioro de la politica y un progresivo
empoderamiento de los jueces. Los jueces no solo controlan al Gobierno, sino
también a la legislatura. El modelo europeo de justicia ha convertido el concepto de
independencia del juez en un instrumento para reforzar su posicién frente a los otros
poderes del Estado, como lo prueba la creacién de los consejos de la judicatura, que
sin pertenecer al poder judicial del Estado, han nacido para defenderlo politicamente.
En este trabajo se analiza la evolucién del modelo de juez-funcionario y sus diferen-
cias con el modelo de juez anglosajon.
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Abstract

In today’s democracies, there is a deterioration of politics and a progressive
empowerment of judges. Judges not only control the government but also the legis-
lature. The European model of justice has turned the concept of independence of
the judge into a weapon to strengthen its position respect to the other branches of the
state, as evidenced by the creation of the judiciary councils which, without belonging
to the judicial branch, were born to defend it politically. This paper analyzes the
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evolution of the functionary-judge model and its differences with the Anglo-Saxon
judiciary model.
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A José de Francisco, in memoriam.

Lo que yo digo es que ni el poder judicial ni el poder
legislativo, ni el poder ejecutivo pueden ser indepen-
dientes del espiritu publico nacional [...] hostiles al
espiritu ptblico dominante en el pais.

MAaNUEL AzaRA, Pleno del Congreso de los Diputados
(23-11-1932)

I.  REVISITANDO LOS ORIGENES

Resolver controversias con exclusividad y de forma irrevocable' es un
poder tan relevante para una comunidad que solo se admite si lo legitima el
soberano y se ejercita en su nombre. El poder de juzgar siempre fue la expre-
sién de un poder politico que, con la llegada del constitucionalismo, se
convirtié en un poder del Estado.

John Locke consideraba que era una forma de ejecutar la ley; por eso, en
su Segundo Tratado del Gobierno Civil (1690) no lo abordé de modo diferen-
ciado. Montesquieu también entendi6 que el juez era un ejecutor de la ley. Sin
embargo, para evitar que el Parlamento o el Gobierno pudiesen ser juez y
parte, defendi6 que esa particular forma de ejecutar la ley se configurase como
un poder independiente, cuya primera caracteristica fuese la «neutralidad».

Esto no significa que el juez carezca de ideologia o que esté libre de toda
sujecion. Su reconocimiento como poder diferenciado encuentra su razén de ser

Coincido con J. L. Requejo Pagés, cuando sefiala que lo que caracteriza al poder
judicial es «la forma de aplicacién del derecho que se distingue de las otras modalidades
posibles por representar el mdximo grado de irrevocabilidad admitido en cada
ordenamiento» (Requejo, 1989: 90).
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en la necesidad de «neutralizar» a los otros dos poderes del Estado. La generalidad
de las normas juridicas solo se asegura si los que juzgan no son sus creadores. El
poder judicial, como poder del Estado, nace para poner fin a las leyes y disposi-
ciones de caso tinico (sean de origen mondrquico o parlamentario, como los bil/
of attainder’), en las que se creala normay al mismo tiempo se juzga a las personas,
privindolas del debido proceso. Para Montesquieu, el juez no es independiente
de la ley decidida en el Parlamento ni tampoco lo es enteramente del monarca
(hoy leeriamos Gobierno, a quien corresponde proveer los recursos necesarios
para el desempefio de la actividad jurisdiccional. La independencia judicial es un
elemento estructural, vinculado a la articulacién juridica del Estado, a cuyo través
se garantiza la generalidad de las normas y, con ella, la libertad de las personas’.
Cumplida esa funcidn, lo que se espera del juez es que sea imparcial®.

Neutralizar a los demds poderes es la razén de ser del poder judicial. Pero,
lo que lo hace independiente, es su segundo atributo (en puridad, el primero,
si nos atenemos al orden en que fue escrito): la invisibilidad (invisible et nulle).
Asi lo creia Montesquieu (1987: 108):

El poder judicial no debe darse a un Senado permanente, sino que lo deben
ejercer personas del pueblo, nombradas en ciertas épocas del afio de la manera
prescrita por la ley, para formar un tribunal que solo dure el tiempo que la nece-
sidad lo requiera. De esta manera, el poder de juzgar tan terrible para los
hombres, se hace invisible y nulo, al no estar ligado a determinado estado o
profesién. Como los jueces no estdn permanentemente a la vista, se teme a la
magistratura, pero no a los magistrados.

2 la expresa inclusién de su prohibicién en la Constitucién de los Estados Unidos de

América (art. I, seccién 9, cldusula 3) es muestra de cémo el pensamiento ilustrado
deseaba poner fin a una prictica normativa que consideraba contraria a la més
elemental idea de justicia.

Un efecto perfectamente apreciado por Publius (Hamilton) en E/ Federalista, vol. 11, 28
de mayo de 1788, ndm. 78, cuando, con referencia expresa a la obra de Montesquieu,
sostiene que «la libertad no tiene nada que temer de la judicatura en solitario, pero
tendria mucho que temer de su unién con otra rama» (Mdiz, 2015: 549).

En cierto modo, la independencia apunta hacia la realizacién de un presupuesto
imprescindible para la organizacién de la democracia constitucional. La imparcialidad,
en cambio, se proyecta sobre el proceso y afecta a la justicia de la resolucién. Esa
funcionalidad del poder judicial, como pouvoir arréte pouvoir, lo legitima
democriticamente (y no solo constitucionalmente), «aunque solo sea «por la indudable
eficacia deslegitimadora que la censura judicial implica» (Ibdfiez, 1992: 76). La
independencia «es una prerrogativa eminentemente funcional. Recubre —insisto de
nuevo— no tanto a la persona cuanto a la funcién» (Lépez Aguilar, 1996: 114).
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La invisibilidad del poder judicial es la pieza sobre la que gravita su
legitimacién democrdtica. El poder judicial no debe contar con una organi-
zacién permanente ni estar en manos de una clase. La ley debe regular la
funcién de juzgar, pero no a los jueces. Si los ciudadanos han de ser juzgados
por sus iguales’, solo el pueblo puede juzgar. Cuando los jueces se visualicen
como un artificio distinto del pueblo, el judicial habrd dejado de ser inde-
pendiente.

Siempre me han sorprendido estas afirmaciones de Montesquieu porque
resultan dificiles de compaginar con su reiterada defensa de los llamados
cuerpos intermedios. O la influencia de la «constitucién inglesa» desequili-
braba, en este punto, su calculado moderantismo, o intufa que el pensamiento
ilustrado terminaria por entregar la funcién de juzgar a los comisarios poli-
ticos del rey y que esa era la dnica forma de impedirlo. Me inclino a pensar en
una mezcla de ambas cosas. En todo caso, la historia mds inmediata confir-
mard sus temores.

II. DOS TRADICIONES PARA UN MISMO Y DESIGUAL DESTINO

Mientras los ingleses se mantenian fieles a su idea de invisibilidad, preo-
cupdndose mds por la imparcialidad del juez que por su independencia de los
demads poderes (de hecho, nadie cuestionaba que la Cdmara de los Lores fuese
el mds alto tribunal del pais), la propuesta de Montesquieu, inspirada en la
férmula de jurados populares y jueces temporales de los britdnicos, cayé en
saco roto.

1. LA INDEPENDENCIA ¢UNA GUERRA?

En su lucha contra el Ancien Régime, la Revolucién francesa hizo
bandera de la separacién de poderes, pero también apost6 decididamente por
un poder judicial lo suficientemente visible como para poner fin a la marana
de Parlamentos, tribunales, jueces y otras instituciones histéricas con funciones
materialmente asimilables. Para ello reconvirtié la vieja figura del intendente
regio, que representaba la plenitudo potestas del soberano, frente a las jurisdic-
ciones locales y, en su lugar, reclutaron a un conjunto de servidores puablicos
encargados de aplicar la ley en nombre de la Revolucién. Los jueces naturales

«Es necesario ademds que los jueces sean de la misma condicién que el acusado, para
que este no pueda pensar que cae en manos de gentes propensas a irrogarle dafio»
(Montesquieu, 1987:109).
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eran barridos para ser sustituidos por los muy visibles jueces de la constitucién
y el Estado. Los nuevos comisarios politicos del soberano®.

Los poderes intermedios eran una pieza clave en el modelo de monarquia
moderada y respetuosa con la ley que defendia Montesquieu. Paradéjica-
mente, en Francia, y por su influencia, en la Europa continental, la consolida-
cién del Estado constitucional y la realizacién del principio de la separacién
de poderes se alcanzé mediante su erradicacién. La teoria del Estado de
Montesquieu no coincidia con la defendida por la razén ilustrada. Ni los
Parlamentos ni la jurisdiccién seigneuriale et patrimoniale ni los demds tribu-
nales independientes podian considerarse, como antano, dépot des lois, encar-
gados de filtrar el abuso y la arbitrariedad del monarca’. Ese atributo recaerd
en la todopoderosa Asamblea Nacional. La expresién «los jueces no son sino
la boca que pronuncia las palabras de la ley» adquiere ahora una nueva dimen-
sién. Napoleén le dio forma.

Aunque la ley sobre la organizacién judicial de 1790® ya habia estable-
cido distintos dérdenes jurisdiccionales (tribunales de familia, de comercio,
penales, administrativos) y un sistema vertical de érganos judiciales, todavia
mantenia la idea de la libre eleccién de los jueces por los justiciables, aunque
sobre los primeros pesaba la espada de Damocles de la prevaricacién por apli-
cacién indebida de la ley, a criterio del ministro de Justicia. El principio de
legitimacién democrdtica se plasmard en la Constitucién de 1791, pero la
invisibilidad del juez desaparecerd por completo con la llegada de Napoleén y
la definitiva creacién de la figura juez-funcionario.

Una transformacién estudiada con detalle por Carl Schmitt (2013): «Los comisarios
regios, de comisarios de negocios se habian convertido en comisarios de servicios. El
comisario se convierte en un funcionario dependiente que tiene una competencia
regulada, pero ya no es como en la Edad Media, representante personal inmediato,
sino servidor del Estado» (ibid.: 147). «Asi como la teorfa conciliar se habia hecho
valer contra la plenitudo potestatis del papa, alegando que la plenitud del poder no
deberia ser ejercida por el papa, sino por la Iglesia, y que el papa tenia que abstenerse
de intervenir de una manera inmediata en las escalas de la jerarquia y en las
competencias ordinarias de los funcionarios, [...] los estamentos imperiales alemanes
eran de la opinién de que la majestas no la tenia el emperador, sino el imperio
(imperium), del que el emperador era tan solo una parte, asi también, decian los
Parlamentos franceses, el rey no estd fuera del Estado, sino que es él mismo una parte
del reino. La gradation des pouvoirs intermédiaires la consideraban como dépor sacré,
que vinculaba la autoridad del rey a la confianza del pueblo» (ibid.: 175-176).

En el caso espafiol, ese proceso de cambio puede verse en Tomds y Valiente (1990: 11-32).
Lois des 16 et 24 aodit 1790 sur l'organisation judiciaire. Su texto puede consultarse en
este enlace: hteps://bit.ly/3stHN23 (Gltima consulta: 7-12-2021).
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La Constitucién del afo X (Senadoconsulto de 4 de agosto de 1802)
otorgaba la direccién del poder judicial al ministro de Justicia, que ocupaba
un lugar destacado en el Senado y el Consejo de Estado; presidia el Tribunal
de Casacidn y los tribunales de Apelacién, siempre que el Gobierno lo esti-
mase conveniente y ejercia la potestad disciplinaria sobre los jueces. La ley
sobre organizacién judicial, de 20 de abril de 1810, dispuso que corres-
pondia al Ejecutivo reclutar a los jueces y magistrados, que se convirtieron
en administradores de justicia al servicio del emperador. El juez burdcrata,
desligado del pueblo, fue instrumentalmente absorbido por el poder ejecu-
tivo, como si se tratase de una divisién especializada de la Administracién.
La opcidn revolucionaria por el juez visible y organizado como poder perma-
nente del Estado, culminé en una organizacién profesionalizada y depen-
diente del poder ejecutivo.

La concepcién del juez-funcionario se unié desde entonces a la idea de
modernizacién y transformacién de la justicia como servicio permanente del
Estado. A medida que el Estado constitucional se democratizaba, la contradic-
cién entre la figura del juez-funcionario y la independencia del poder judicial
se acentuaba. En el centro de todas las preocupaciones se situaba la necesidad de
buscar garantias juridicas que asegurasen la independencia interna y externa
de los jueces frente al poder ejecutivo y en recuperar la legitimidad democrd-
tica perdida, manteniendo, al tiempo, su visibilidad como poder permanente
y profesionalizado del Estado. Se trataba, en definitiva, de demostrar que a
través del derecho era posible articular un poder judicial independiente, sin
necesidad de contar con el pueblo.

La imparcialidad del juez se convirtié en una cuestién meramente legal
y secundaria. En términos constitucionales solo importaba cémo abordar su
independencia. Progresivamente, aparecieron formas de seleccién de jueces
un poco mds objetivas y garantias como las de la inamovilidad, la no sujecién
a mandatos procedentes de los otros poderes o de la propia jerarquia judicial
y, sobre todo, la de la irresponsabilidad en los casos en que un tribunal supe-
rior revocase la decisién inicialmente acordada. El juez que resuelve técnica-
mente un conflicto, aunque su parcialidad sea manifiesta, es esclavo de su
error y de su conciencia, pero, por regla general, nunca prevarica.

Todo el debate juridico-constitucional pivotaba sobre la necesidad e
intensidad de esa coraza protectora de la posicion del juez, como si su sola
existencia avalase, por si misma, no solo la independencia del judicial frente a
los demds poderes, sino también que sus resoluciones, digan lo que digan y
traten de lo que traten, nunca podrdn ser calificadas como politicas. Serdn
técnicamente criticables, pero el juez-funcionario pablico con una indepen-
dencia juridicamente garantizada, por ese solo hecho, siempre resolverd con
fundamento en razones ajenas a las que mueven las decisiones politicas.
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Confieso que nunca he entendido muy bien ese razonamiento. Una cosa
es que se pueda ser independiente y otra que se sea. Ademds, en ningin sitio
estd escrito que la independencia sea el antidoto de la politica. Lo cierto es que
sobre esa premisa nacié6 la conveniente e interesada simplificacién consistente
en diferenciar entre criterios de oportunidad, que serian los propios de la poli-
tica, y los de razonabilidad, que serfan los que sustentan las decisiones judi-
ciales. Todos los informes y todas las razones legales que figuran en un
expediente administrativo para justificar una determinada actuacién publica
se reducen y subsumen en una decisién que es considera de mera oportu-
nidad, mientras que una sentencia minimamente motivada pasa por ser la
expresién de la razén objetiva. Exagero intencionalmente los extremos del
argumento con el solo fin de subrayar que la independencia solo es un presu-
puesto contextual, pues un juez juridicamente independiente puede ser parcial
y, al revés, un juez designado por el poder ejecutivo o por el legislativo puede
ser completamente imparcial’. No existe una relacién de causa-efecto entre
unay otra garantia, aunque se complementen y, lo que es mds grave, a menudo
se confundan.

Quedaba una segunda cuestién por resolver: cémo justificar que el poder
de juzgar se ejerciese en nombre del pueblo, pero sin el pueblo. El artificio de
persuasion juridica ideado para la ocasién es sobradamente conocido: el juez
estd legitimado democrdticamente porque aplica la ley, que es la expresién de
la voluntad general manifestada por los representantes del pueblo. Como
justificacién de la legitimacién democrética del juez-funcionario, el argu-
mento resulta bastante pobre y poco convincente, aunque solo sea por el
hecho de que también otros muchos funcionarios publicos aplican a diario la
ley y, no por ello, se dice que participen de aquella legitimacién.

La legitimacién del juez profesional y no elegido por el pueblo es estric-
tamente funcional: sin él, no seria posible instaurar una democracia consti-
tucional. El juez-funcionario estd legitimado democrdticamente, no porque
aplique la ley, sino porque su funcién es conditio sine qua non del sistema
democritico'’.

Por eso, «no debe confundirse la imparcialidad judicial con la independencia del juez
ya que este puede ser independiente y, sin embargo, no ser imparcial y viceversa» (Picé
i Junoy, 1998: 32).

Desde esta dptica, cobran pleno sentido las palabras de Requejo Pagés (1989: 185)
cuando senala que «para un juez la independencia es la nota mds sobresaliente, para el
ciudadano concreto que se sitda ante un juez o tribunal es mucho més relevante la
imagen de imparcialidad que en dltima instancia serd la que imbuya a ese ciudadano
confianza en los tribunales y, en suma, actuard como factor de legitimidad del Estado
constitucional».
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Ello no impide que se visualice como un poder publico permanente,
dotado de su propia organizacién y distinto del pueblo. Acaso por ello, en
los sistemas de justicia continental ese modelo dominante del juez-funcio-
nario se suaviza y complementa con algunas formas de justicia en las que
existe una participacion ciudadana mucho més directa, como los tribunales
del jurado.

Hasta la llegada del constitucionalismo de entreguerras y el debate acerca
del control de la ley —y por ende, del posible cardcter contra-mayoritario de
la jurisdiccién— esa fue, en términos muy esquemdticos, la situacién del
poder judicial en el continente europeo. Un periodo que Giannini (1986: 49)
denomind, con acierto, el del «Estado de clase Ginica».

Los jueces no son sociedad civil. Son autoridades del Estado que hacen
visible el poder de juzgar como distinto del de gobernar o legislar. Para
corregir los efectos no deseados de esa visualizacién y asegurar su indepen-
dencia, se les ha dotado de unas determinadas condiciones de ejercicio y
de una protecciéon juridica reforzada que, al parecer, los convierte en
distintos. Todos hacemos politica, menos los miembros del poder judicial.
Solo ellos, por el estatus legal que les rodea y la funcién que desempenan,
obedecen a los designios de la razén. El resto de los mortales, o bien nos
movemos por intereses no racionales o tenemos la razén contaminada de
pasiones.

En este modelo, el poder judicial es un «peso sin contrapeso» (Guarnier,
1993), una autorizacién en blanco carente de toda accountability ciudadana.
Antes bien, cualquier intento de modificacién de su estatuto (reforma del
sistema de acceso, de la carrera profesional, de las condiciones de trabajo, de
sus 6rganos de gobierno...) serd presentada ante la opinién piblica como una
injerencia politica dirigida a menoscabar su independencia.

En el sistema de juez-funcionario, la independencia judicial se ha
convertido en una poderosa arma politica que, a su manera, todos invocan
en defensa de la democracia. El poder judicial nacié para neutralizar a los
demds poderes. La linea de separacién entre neutralizar y sustituir siempre
serd demasiado fina y quebradiza. En ese espacio de inevitable friccién todos
hacen politica, también los jueces. Pero estos tltimos cuentan, como después
veremos, con el casco de Hades de la independencia que les permite, a su
antojo, hacerse invisibles. Los jueces no estdn en la escaramuza politica, pero
son parte de ella.

2. «LIKE THE UMP?2»

En los paises del common law, el poder judicial también se ha ido profesio-
nalizando y haciéndose progresivamente més visible, pero manteniendo siempre
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un firme anclaje con el pueblo como factor de legitimacién democrdtica y de
control externo de la responsabilidad del juez y del sistema de justicia''.

No parece necesario retroceder a la época en la que el juez Coke defendia
la preferencia del common law frente a su arbitrario desconocimiento por parte
de las normas aprobadas en nombre del rey. En el derecho anglosajén siempre
se ha reconocido sin complejos la capacidad creadora de derecho del juez y,
por tanto, la significativa dimensién politica de la labor consistente en hacer
justicia.

Esta herencia fue reacondicionada, especialmente en su tratamiento
constitucional, por las colonias norteamericanas desde sus inicios, pero, sobre
todo, tras la guerra de independencia y los debates surgidos como conse-
cuencia de la redaccién y aprobacién de la Constitucién federal. Sin entrar
ahora en detalle, mientras en la prictica juridica los esfuerzos se concentraban
en garantizar el principio de imparcialidad del juez como una vertiente del
derecho al due process of law, en el debate politico constitucional, aun exis-
tiendo claras referencias a esa imparcialidad, la cuestién principal se proyec-
taba sobre el delicado y complejo asunto relativo a la determinacién de las
relaciones entre los diversos sistemas de justicia de los estados y el destinado a
aplicar y controlar el derecho federal.

En el primer dmbito se presentaba un debate sobre el juez y el alcance de
los civil rights a través de su defensa en juicio. En el segundo, la cuestién se
planteaba en términos de separacién y reparto del poder politico. Aunque ya
me he ocupado de este asunto en otro lugar (Caamano, 2020: 237-260),
resulta obligado remarcar que el federalismo es una reafirmacién de los valores
democrdticos y republicanos y que, en su ideario, todos los poderes del Estado
estdn conectados con el pueblo y responden ante él. Los jueces y tribunales no
eran ajenos a ese circuito democrdtico al que se unia una marcada tradicién de
tribunales populares tanto en asuntos civiles como penales. No es de extrafar,
en consecuencia, que a pesar de la visién elitista de alguno de los padres funda-
dores, la eleccién popular de los jueces o su designacién directa y temporal por
érganos politicos (el gobernador o la asamblea legislativa del Estado) consti-
tuyese, con algunas matizaciones y variaciones locales, la base sobre la que se
conformaron los distintos sistemas de justicia que integran el poder judicial de
aquel pais. En los Papeles del Federalista se aprecia de modo meridiano que la
discusién acerca de la independencia del juez se circunscribia a su delimita-
cién como poder neutralizador en relacién con los otros poderes del Estado,
de modo que, salvo alguna puntual referencia a la necesidad de establecer

""" De hecho, «los jueces ingleses nunca han sido verdaderamente incorporados a la

administracién» Guarnieri (2002).
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alguna garantfa juridica protectora'?, la discusién se movia en torno a la
responsabilidad del juez y, sobre todo, a su eleccién y designacién.

Siel poder de realizar los nombramientos se dejara a la rama ejecutiva o legislativa,
existird el peligro de una sumisién inapropiada a la rama que ostente ese poder. Si
lo ostentan ambas ramas, la judicatura intentard evitar desagradar a cualquiera de
ellas. Si es responsable de ello el pueblo o personas elegidas por el pueblo para este
fin, habrfa una excesiva inclinacién hacia el populismo, que harfa ilusoria la
creencia de que se cefiirian a la Constitucién y a las leyes (Plubius, Hamilton)".

Esta sucesién encadenada de imposibles sirvié para justificar que los
nuevos miembros de la mayor autoridad judicial del pafs, el Tribunal Supremo,
fuesen nombrados directamente y de modo vitalicio por el presidente de los
Estados Unidos con el advice and consent del Senado. Una solucién que hoy,
desde la mentalidad europea, muchos considerarian manifiestamente contraria
al principio de independencia judicial.

Desde fechas muy tempranas los sistemas de designacién y eleccién de
los jueces convivieron bajo muy diversas tradiciones locales, experimentando
significativas variaciones segtin las tendencias politicas y sociales dominantes
en la vida de cada uno de los estados. En el ano 1832 el estado de Misisipi
decidié que todos los miembros de la judicatura estatal fuesen elegidos
mediante elecciones partidistas, lo que tuvo una importante repercusién sobre
otros estados. Por contraposicién, en 1934, como reaccién a los populismos y
con el fin de articular un sistema de justicia mds eficaz frente al crimen orga-
nizado, California fue el primer estado de la Unién en sustituir las elecciones
judiciales vinculadas a los partidos politicos (partisan elections), por un sistema
de nombramientos de jueces (apointtive system) designados directamente por
el gobernador (Nonpartisan Court Plan) a partir de un grupo de candidatos
previamente seleccionados por una comisién participada por distintos sectores
profesionales de la justicia. En el afio 1940, el estado de Missouri aprobé un
plan para articular un sistema de méritos en el acceso a la judicatura con el fin
de favorecer la especializacién, mejorar la calidad del servicio y reducir la
dependencia partidaria que podia derivase del sistema de eleccién ciudadana.
El Merit-Plan o Plan Missouri tuvo un notorio éxito (se entremezclaba un

12 A diferencia de Montesquieu, Hamilton defiende la permanencia de los jueces
federales «mientras demuestren buena conducta». Y anade: «Nada puede contribuir
mds a la independencia de los jueces que unos ingresos fijos para su mantenimiento»
(Mdiz, 2015: 556).

3 Ibid.: 554-555.
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proceso de seleccién técnica y de formacion). Los jueces eran elegidos por el
gobernador a partir de un conjunto de candidatos seleccionados por una
comisién en la que participaban juristas y representantes de la ciudadania. Los
jueces designados tenfan un tiempo inicial de ejercicio del cargo y, para su
permanencia en el mismo, se dispuso la necesidad de que fuesen confirmados
mediante el voto popular (retention election).

En la actualidad existen cinco sistemas fundamentales de seleccion de
jueces: designacién por quien encabeza el poder ejecutivo (presidente/gober-
nadores); designacion por el legislativo (como en Virginia o Carolina del Sur);
elecciones con candidatura de partido (partisan contested election); sin presencia
de partidos (nonpartisan contested election), y de méritos (commission-assisted
gubernatorial appointment), con y sin retetion election.

Salvo puntuales excepciones, los jueces norteamericanos son mayorita-
riamente elegidos mediante procesos politicos participados directamente por
la ciudadania o liderados por 6rganos de naturaleza eminentemente politica.
Con desigual intensidad se mantiene un modelo de seleccién y responsabi-
lidad del juez estrechamente unido a la politica y a la participacién ciudadana.
En el derecho anglosajén el poder judicial es un poder fuerte, pero que todavia
conserva ciertos rasgos de invisibilidad. Montesquieu diria «mds indepen-
diente». No es la ley, sino la ciudadania la que sujeta y legitima directamente
al juez, entre otras razones porque en los sistemas de common law la ley parla-
mentaria comparte espacio con la jurisprudencia. Todo ello ha dado lugar a
una convivencia mds normalizada entre jurisdiccién y politica (political clause,
selft-restraint...), en la que a la independencia se llega desde la imparcialidad,
y no a la inversa.

Con todo, en los Estados Unidos se ha planteado y sigue vivo un intere-
sante debate politico y juridico acerca de hacia dénde debe encauzarse el proceso
de seleccién de jueces. Los defensores del sistema de seleccién por méritos recu-
rren a un argumentario que, como sefala Gardner Geyh (2019: 79), se ilustra
muy bien en la explicacién que ofrece a los escolares la Divisién de Educacién
Pablica de la American Bar Association: los jueces son como los 4rbitros de
béisbol, futbol o baloncesto. Lo relevante no es cémo y quién los haya desig-
nado. Lo que importa es cémo han dirigido el encuentro y si los espectadores
consideran que, atn teniendo errores, han sabido interpretar el juego y resolver
las situaciones comprometidas sin incurrir en favoritismos.

Ahora bien, el juez entendido como un drbitro (Zike the ump), debe limi-
tarse a aplicar las reglas a los hechos. Si esta es la funcién del juez, entonces no
es conveniente que sea elegido por el pueblo. El drbitro no debe ser nombrado
por las hinchadas de los equipos ni estas deben decidir su continuidad porque,
entonces, intentard contentar a quien le apoye. Las elecciones no favorecen que
los jueces piten aquello que ven, sino aquello que quieren ver los que los votan.
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Frente a esta postura, los defensores de la eleccién popular de los jueces
alegan que los jueces, ademds de 4rbitros, también son creadores de las reglas
y las interpretan con arreglo a sus convicciones personales e ideologia. Su
visién del juego no es neutral y, a través de la suma de partidos, cada uno de
ellos intenta rehacer las normas acomoddndolas a sus preferencias. Solo el
reproche de los espectadores permite corregir esas desviaciones. Ademds,
cuando los fans de uno y otro equipo acuerdan participar en el proceso de
seleccién del drbitro, existe una mayor atencién ciudadana, mds transparencia
y sus decisiones son mejor aceptadas.

Detrés de este debate subyacen algunas cuestiones fundamentales en las
que claramente se entrelazan politica y jurisdiccién. La principal tiene que ver
con el significado politico de juzgar en un Estado democritico.

lll. EL REPUBLICANISMO BAJO LA TOGA

La expresién «neoconstitucionalismo» no acaba de convencerme'¥. A mi
juicio, otorga un halo de modernidad a la vieja idea del gobierno de los jueces
y sobredimensiona la parte dogmadtica de la Constitucién, olvidando que los
derechos y libertades fundamentales nada serfan sin la parte orgdnica. No me
imagino una constitucién sin el hemiciclo de un Parlamento o sin la sala de
vistas de un tribunal. En el primero se ordena el futuro. En la segunda se
resuelven conflictos que vienen del pasado. La voz del juez, aunque se proyecte
hacia el futuro, siempre lo hard sobre la reverberacién de lo ya ocurrido.

Tampoco es de mi agrado otra expresién, intelectualmente menos
precisa, pero mucho mds icénica, que ha causado fortuna desde que Tate y
Vallinder (1995) la utilizaran por primera vez y Ran Hirschl (2004) la popu-
larizase: «La juristocracia». No niego, sin embargo, que mds alld de la semdn-
tica hay hechos que destellan en rojo. El dia 24 de septiembre de 2019, el
Tribunal Supremo del Reino Unido hizo publica la Sentencia mediante la que
resolvia los asuntos Miller v. The Prime ministery The Advocate General of Scot-
land v. Joanna Cherry MP and other. Mas all4 del caso, el Tribunal acababa de
declarar que ni las decisiones puramente institucionales ni la tradicional sobe-
ranfa de Westminster iban a ser obstdculo a su funcién de control. El tltimo
bastién acababa de caer. ;Estdbamos ante el fin de la democracia representa-
tiva y el comienzo de una nueva forma de gobernanza publica en la que, a
través de su funcién de control, los jueces asumen, en Gltima instancia, un
papel protagonista en la direccién de la vida puablica?

4 Cft., Carbonell y Garcia Jaramillo (2010) y Marin Castdn (2017: 123 y 125).
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No lo creo. Su protagonismo y visibilidad es incuestionable. Las deci-
siones de los jueces condicionan las agendas politicas de las democracias. La
justicia constitucional no solo ha promovido el control de la ley y de los
compromisos internacionales entre Estados. Ademds, ha impulsado el derecho
de acceso al juez hasta alcanzar los dltimos rincones: el del control integro del
Gobierno, el de los interna corporis acta de las cdmaras parlamentarias, las
decisiones de las autoridades administrativas independientes, los acuerdos
internos de los partidos politicos y otras organizaciones de relevancia consti-
tucional... Si algo no estd sujeto a control judicial es porque no existe.

Mientras esto ocurre, la vieja teorfa de los actos politicos, el se/ft-restraint
o las diferencias entre actos reglados y discrecionales se han ido reubicando en
el rincén del olvido. Todo se ha judicializado y la politica no iba ser una excep-
cién. Los principios de motivacién, racionalidad y proporcionalidad se han
convertido en leyes naturales mediante las que los jueces gestionan el derecho
positivo. La cultura de la jurisdiccién ha ido aduefidndose del derecho hasta el
punto de exigirse que se motive el resultado de una votacién secreta®.

Este empoderamiento del juez no es el principio del fin de la democracia,
pero es evidente que ha debilitado su alma republicana. En los procesos de
deliberacién publica ha aparecido un nuevo circuito en el que la responsabi-
lidad politica es examinada como si se tratase siempre de una responsabilidad
juridica. Obviamente, no hablo de un retorno a los principios organizativos
de las sociedades preestatales en las que ambas responsabilidades se confun-
dian. Antes bien, lo que quiero decir es que los poderes publicos no solo
deciden pensando en los intereses de la ciudadania, sino que también evaltian
lo que posteriormente dird un juez. Los procesos de decisién politica, aunque
se ajusten a la legalidad, anticipan hoy un riesgo justicia, como factor politica-
mente relevante e imponderable y, por ese motivo, prefieren saber lo que el
juez pueda decir antes de actuar'®, incluso, en situaciones de emergencia'’. Tal

Vid. la STC 206/1992, en la que se otorga el amparo solicitado porque el Senado no
ha motivado suficientemente el acuerdo del Pleno por el que se denegé la autorizacién
para decretar el procesamiento de un miembro de la Cdmara. Un acuerdo que segiin
el Reglamento del Senado es secreto.

El retorno del control previo de constitucionalidad, como consecuencia del conflicto
existente entre la voluntad popular, manifestada en el referéndum de aprobacién
del Estatuto de Autonomia para Catalufia y la Sentencia 31/2010 del Tribunal
Constitucional, es muestra de esa inquietud de la politica por conocer el criterio del
juez antes de decidir, aunque ello suponga sacrificar el principio de presuncién de
constitucionalidad de la ley.

Me refiero a la ampliacidn de competencias de las salas de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia, operada por la
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es el dominio del juez y tales son las consecuencias politicas de sus decisiones,
que los otros poderes han habilitado cauces para convertirlo en consultor y
anticipar su opinién.

Los jueces no solo son creadores de derecho. También participan en los
procesos de decisién politica manteniendo un didlogo y, a veces hasta un
pulso, con los demds poderes del Estado'®. La ley ya no es garantia de segu-
ridad juridica. Lo tnico seguro es aquello que se acuerda por o con el juez. Las
virtudes civicas y el buen hacer institucional son insuficientes. Ha de anadirse
el aval del juez para serenar al pueblo.

La democracia de fondo republicano, basada en el didlogo competitivo
entre mayorias y minorias, la confianza politica y la decisién mediante el voto,

disposicién final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, facultando a dicho
tribunales para la autorizacién o ratificacién judicial de las medidas adoptadas con
arreglo a la legislacion sanitaria que la autoridades sanitarias consideren urgentes y
necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién o restriccién de derechos
fundamentales, cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente. En
este caso, se habilita el control judicial de las medidas sanitarias que piensa adoptar el
Poder Ejecutivo antes de que entren efectivamente en vigor.

18 La Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemadn (BVerfG) sobre el Public
Sector  Purchase Programme (PSPP) aprobado por la Unién Europea, ilustra
perfectamente lo que se quiere indicar en el texto. Como se sabe, en esta sentencia el
BVerfG declard, por primera vez, ultra vires una Sentencia del TJUE (Weiss, asunto
C-493/17, de 11 de diciembre de 2017). En su criterio, el Gobierno y el Parlamento
federales vulneraron el derecho fundamental de los demandantes de amparo a la
«autodeterminacién democrética» por no haber adoptado las medidas imprescindibles
para reaccionar contra las decisiones del Banco Central Europeo (BCE) derivadas del
PSPP que, en su criterio, no han sido suficientemente motivadas ni se ajustan al
principio de proporcionalidad. El BVerfG para defender el derecho a la democracia de
los ciudadanos recurrentes cuestiona la actuacién y la voluntad expresada por los
érganos constitucionales encargados de la direccién politica del pais. La crisis que
provocé ese fallo no solo a nivel interno sino en la gobernanza del la UE es bien
conocida. Pero, acaso, lo que mds llama la atencién desde la éptica de nuestro andlisis,
es que, al conocerse la sentencia y como reaccién a la misma, el pleno del Bundestag
aprobé una mocién de apoyo al emisor europeo y a sus politicas de compra de bonos,
respaldada por los votos de los grupos parlamentarios CDU/CSU, socialdemécratas
del SPD, liberales del FDP, Los Verdes, registrindose solamente la oposicién de los
partidos de extrema derecha Alternativa para Alemania (AfD) y extrema izquierda Die
Linke. ;Cémo solventar este conflicto entre razones democriticas? Con la motivacién
o la proporcionalidad o, por el contrario, atendiendo a las necesidades y a la urgencia
de reactivar la economia para favorecer el bienestar de la ciudadania. Para un detallado
examen de esta Sentencia vid. Rodriguez de Santiago (2021: 295-331).
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se ha encontrado con un nuevo interlocutor que opera con una légica y una
metodologfa forjada para resolver, desde la neutralidad, casos y conflictos
concretos, y no para responder a los retos que conforman la direccién de la
vida publica. Si, a pesar de ello, el republicanismo pierde peso y el judicia-
lismo gana posiciones, no solo se debe a la pérdida de valor de los procedi-
mientos habituales de participacién democrdtica, sino también al casco de
Hades de la independencia, que invisibiliza politicamente al poder judicial
ante los ojos del pueblo. Un arma de dioses que, en este nuevo contexto, nada
tiene que ver con la garantia juridico-procesal de la imparcialidad.

El cdlculo del impacto derivado de la conjuncién de ese doble circuito deli-
berativo —el de la democracia representativa y el judicial— ha de pasarse por
multiples filtros en funcién de la realidad y la cultura de cada pais. Quienes, en
palabras del juez Holmes (1959: 21), siempre han pensado que el derecho es «las
profecias acerca de lo que los tribunales hardn en concreto; nada mds, ni nada
menos», tendrdn mds facilidad asimilar el impacto. Y alli donde se han imple-
mentado férmulas efectivas de control popular del poder judicial o, cuando
menos, ha prendido un sentimiento civico de accountabiliy judicial, estardn
mejor preparados para reparar los desequilibrios graves que se puedan producir,
pues cuentan con un sistema de alerta temprana que histéricamente les ha
advertido de los riesgos de una excesiva judicializacién de la vida publica®.

En el modelo de juez-funcionario, caracteristico del derecho continental
europeo, el proceso de adaptacién y cambio se adivina bastante mds compli-
cado porque ni existe la tradicién del juez creador de derecho (lo comple-
menta, sigue diciendo el art. 1.6 del Cédigo Civil) ni tampoco un control
democrdtico de su actuacidn.

Ahora bien, durante tiempo ese impacto se ha visto contenido como conse-
cuencia del establecimiento de un sistema de jurisdiccién constitucional concen-
trado inspirado en el modelo kelseniano. Solo tres paises (Alemania, Austria y
Espafa) cuentan con un procedimiento de control de constitucionalidad
abstracto o sin caso que, por su naturaleza y el perfil de los sujetos legitimados, es
el de mayor connotacién politica. Ademds, en aquellos paises politicamente
descentralizados, antes de la jurisdiccién de la ley, el poder judicial, a través de la

! Mientras en el derecho anglosajén la judicial review es aceptada con prevencién por
los riesgos que puede comportar para la democracia, en el sistema europeo la
jurisdiccién constitucional es abrazada como un impulsor del cambio democritico,
admitiéndose un constitucionalismo judicialmente dirigido. Sobre esta cuestién, en
términos de evolucién comparada, vid. Ahumada Ruiz (2005). Esta desconfianza
en larevisién judicial delaley es el fundamento de conocidas corrientes de pensamiento
y de relevantes obras juridicas. Asi, Ely (1980); Bickel (1986); Waldron (2018), y
Kramer (2008), entre otros.
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denominada jurisdiccién de Estado, ya resolvia conflictos entre leyes procedentes
de distintos entes territoriales, por lo que existia cierta cultura de control judicial
del poder politico.

Con todo, el factor de contencién mds relevante nace de la diferencia-
cién estructural entre poder judicial y jurisdiccién constitucional, no solo
desde una perspectiva juridico-constitucional, sino también politica y social.
Los tribunales constitucionales no forman parte del poder judicial y, por
tanto, su relacién con los otros poderes del Estado se ha configurado y
comprendido de forma distinta. La judicializacién de la gobernanza del Estado
aparecia como algo puntual y circunscrito a la jurisdiccién constitucional, en
tanto que garante y cierre del sistema democrdtico. Visto asi, era un mal
menor, absolutamente necesario y, en todo caso, contenido. Un solo 6rgano,
con funciones y caracteristicas especificas —un legislador negativo- formado
por un reducido nimero de personas, elegidas por otros 6rganos de relevancia
constitucional y con un mandato temporalmente limitado.

Ocurre, sin embargo, que ese deslinde se ha ido progresiva y acelerada-
mente desdibujando. El «juez ordinario» -en la terminologfa acufiada por
muestro Tribunal Constitucional- es hoy un juez del derecho (incluida la ley)
mds que un juez de casos. Seria del todo inadecuado generalizar esta afirma-
cién, pero creo que no es exagerada cuando pensamos en los altos tribunales
y, especialmente, en aquellos que culminan la organizacién judicial. A poco
que se examine la evolucién de los procedimientos de casacién (no solo en
Espafia) se comprueba que operan mds al servicio de tribunales concebidos
como 6rganos de depuracién del ordenamiento juridico, anulando, creando y
modificando reglas juridicas para su aplicacién general, que pensando en la
resolucién de casos concretos. A ello debemos sumar el planteamiento por los
jueces de la cuestién de inconstitucionalidad, de la cuestién prejudicial, la
aplicacién directa del principio de primacia del derecho de la UE o el sorpren-
dente resurgir del principio de prevalencia® y la traslacién, a veces irreflexiva
y descontextualizada, de la jurisprudencia constitucional, de la del TJUE o la
del TEDH a la resolucién de los conflictos judiciales. El resultado de este
apretado resumen es la aparicién de un poder judicial en cuya ctpula existe
una equivocada preocupacién por asegurar la igualdad en la aplicacién judi-
cial del derecho, que lo transmuta en un legislador informal de segunda vuelta,
olvidando que la razén de ser del derecho fundamental de acceso al juez
consiste, precisamente, en poder demostrar que mi caso no es exactamente
igual al previsto en la ley.

20 Vid. las SSTC 102 y 204 de 2016. Un comentario en De la Quadra-Salcedo Janini
(2017).
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La suma de todos estos factores conduce a una situacién inquietante que
afecta a la gobernanza democrdtica, pero también a la comprensién de los
derechos y libertades fundamentales. Las sentencias de los altos tribunales
ponen mds énfasis en establecer una doctrina de cardcter general que en ofrecer
una respuesta individualizada a la persona y su particular caso, lo que los lleva
a objetivar los criterios de admision y a reproducirlos de manera sistemdtica.
Interesa mds intervenir en la direccién de la comunidad que la justicia del
caso. Se olvida que el poder judicial no naci6 para definir la igualdad (tarea
que incumbe al legislador), sino para hacer justicia a lo diferente.

Este incremento de las tensiones entre politica y jurisdiccién forma parte
de la dificultad inherente al concepto de juzgar en una sociedad plural y demo-
critica. Desde que se estableci6 la judicial review en los Estados Unidos de
América, la literatura sobre este asunto, sus inflexiones histdricas y sus repercu-
siones politicas y socioldgicas, es inabarcable. Lo que resulta verdaderamente
novedoso es la tendencia hacia el desequilibrio causado por la mayor influencia
politica del poder judicial, singularmente en los paises en los que existia una
tradicién juridica distinta. Con ello quiero significar que cierta penetracién de
la justicia en la politica, y a la inversa, estd en la naturaleza de las cosas y dentro
de lo esperable. Si bien esta distinta dimensién de la independencia judicial
opera auténomamente y al margen del objetivo de favorecer su imparcialidad,
sirve de contrapeso razonable, sin perjuicio de que puedan darse, si se me
permite la expresion, situaciones de abuso de independencia.

Por contraste con lo anterior, lo que en mi criterio resulta carente de funda-
mento constitucional profundo —es decir, mds alld de la literalidad de cada
constitucién— es la invocacién de la garantia de la independencia en todos
aquellos otros dmbitos de comunicacién bidireccional entre justicia y politica
que, razonablemente, no pueden incluirse en el concepto de juzgar. En esa
esfera externa al poder de juzgar es donde la interferencia de la justicia sobre la
politica es mds intensa, mds preocupante, mds desconcertante y mds innecesaria.

IV. NEUTRO, PERO EN CINEMASCOPE

En el modelo de juez-funcionario la sospecha de presiones gubernamen-
tales sobre los jueces prende con facilidad. El esfuerzo realizado estableciendo
garantias legales que impidiesen la indebida remocién de los jueces, una inte-
resada politica de promocién y ascensos o un uso selectivo de la potestad disci-
plinaria, no parecia suficiente. Para terminar con esa destructiva desconfianza
en la neutralidad de la justicia se pensé que seria una buena idea visualizar
politicamente a los jueces como poder, confiriéndoseles una voz colectiva
propia y capacidad suficiente para autogobernarse.
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Puesto que el poder judicial reside en cada juez o jueza individualmente
considerada cuando ejerce su exclusiva potestad de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, para alcanzar ese objetivo algunos paises sintieron la necesidad de incor-
porar, como en el mito de la caverna de Plat6n, una institucién-sombra. Un
érgano que, sin ser uno de los poderes del Estado, apareciese regulado junto a
ellos en la constitucién y que hablase como si fuese el poder judicial, porque
aparenta representarlo colectivamente y autogestionar los intereses que conciernen
a los miembros de la carrera judicial. Subrayo lo de carrera, pues los jurados
imparten justicia, son poder judicial, pero, a estos efectos, no serian jueces.

Surgié asi una figura constitucional en tierra de nadie, cuya tedrica razén
de ser es amplificar politicamente la voz del poder judicial para dotar de mayor
eficacia persuasiva a las garantias legales de su independencia. Si, como hemos
visto, la independencia es una garantia ambiental del principio de imparcia-
lidad, su representacién en pantalla gigante comporta la llegada de un nuevo
actor principal al escenario de la politica.

Italia inicié este camino con la regulacién por la Constitucién de 1948
del Consiglio Superiore della Magistratura, cuyo modelo sirvi6 de inspiracién
a otros paises, entre ellos el nuestro. Alli donde existe ese modelo de consejo
del poder judicial, gran parte de la ciudadania confunde la sombra con la
realidad y hasta sienten como normal que el poder judicial tenga dos bocas:
la que dice la ley, a la que apenas prestan atencién, pues, salvo casos de espe-
cial relevancia publica, las resoluciones judiciales solo incumben a las partes
en conflicto; y la que llena los informativos, reivindica mejoras para los jueces,
denuncia injerencias de los otros poderes del Estado o les afea politicamente
su conducta®.

Los consejos del poder judicial opacan al poder que dicen proteger,
porque el relato que amplifican no es el de los jueces, sino el posicionamiento
politico-corporativo de la institucién, construido mediante un circuito interno
de poder, dominado por las asociaciones judiciales®.

La principal consecuencia de este modelo de consejos del poder judicial es
que, de tanto abanderarla, se han aduefiado de la independencia de los jueces.
Han creado un nuevo concepto de independencia que califican de judicial,

I Un episodio de intervencién puramente politica del CGPJ espafiol fue el suscitado

como consecuencia del Acuerdo del Pleno de dicho 6rgano (de 17-12-2020), instando
al Congreso de los Diputados a que le pidiese un informe previo a la tramitacién de
una proposicién de ley de reforma de la LOPJ, cuando, como es sobradamente
conocido, ese requisito solo se exige en relacién con los proyectos de ley. Ninguna
razén, salvo la politica, justifica un requerimiento de esa naturaleza.

22 Sobre las asociaciones judiciales vid. Serra Cristébal (2008).
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pero que poco o nada tiene que ver con ella. Las posiciones construidas en los
érganos de decisién de estos consejos de la judicatura son la expresién politica
del 6rgano y la reduccién de las concepciones acerca de la justicia y del modo
en que debe ordenarse su administracién que existen en su interior. Por esta
razén, sus decisiones estdn sujetas a control judicial. La garantia de la indepen-
dencia judicial no reside en los consejos de la judicatura, sino en la ley y en el
juez. El andlisis de aquellas sentencias en las que los 6rganos judiciales de los
paises democriticos con consejo de la judicatura declaran la vulneracién del
principio de independencia, nos pone ante la enorme paradoja de su creacién:
los consejos de la judicatura (que controlan los actos que afectan a la carrera
de los jueces) son los que mds veces infringen la garantian de la independencia
judicial. Si la independencia de los jueces se dejase en mano de los consejos,
acabarfan siendo mucho menos independientes.

Se comprende asi por qué en otros muchos paises democrdticos no existe
esta figura y por qué sus jueces no son menos independientes. Los consejos de
la judicatura solo han servido para crear una falsa y equivoca imagen de inde-
pendencia al servicio de la contienda politica y por completo ajena el prin-
cipio de independencia que protege a las personas titulares del poder judicial
del Estado. Con ello, no solo no se ha aminorado la natural desconfianza
ciudadana en el juez-funcionario, sino que se ha incrementado la percepcién
de una justicia politizada e, incluso, préxima a los partidos politicos.

Pero si esto ya es de por si preocupante, mds me parece que este concepto
de independencia, si se me permite el juego de palabras, independiente de la
independencia judicial esté contaminando progresivamente a este tltimo.

En efecto, la concepcién de la independencia judicial dominante en
Europa, singularmente a la vista de la jurisprudencia del TEDH y del TJUE,
tiende a considerar que la existencia de un consejo de la judicatura es un
presupuesto bdsico para la eficacia de la independencia judicial (Bustos
Gisbert, 2020). Los jueces estdn imponiendo a los demds poderes del Estado,
especialmente al legislador, un concepto de independencia judicial expansivo
y que se proyecta sobre dmbitos muy distantes de la funcién de juzgar. Dicho
con otras palabras: con el pretexto de la independencia estdn blindando una
zona de no interferencia politica, pero desde la que hacer una politica que
incide directamente en la gobernaza de la vida publica y muy distante de la
que puede estimarse imprescindible para ejercer el poder de juzgar. Ya no son,
si es que alguna vez lo fueron, los depositarios de la ley que deben aplicar con
independencia. Se han hecho duenos de la ley que determina cémo debe ejer-
cerse el poder de juzgar y cudl ha de ser el alcance de sus garantias.

La visualizacién de los jueces funcionarios en cinemascope no ha servido
para reforzar la independencia del juez en su funcién de juzgar. Solo ha venido a
incrementar las tensiones entre jurisdiccién y politica, y a redimensionar la
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funcién politica del juez como amo y sefior del derecho al que siempre asiste la
razén, aunque esta no se acomode a la orientacién democratica de la comunidad.

V. UNA PROPUESTA PARA EL DEBATE

Partimos, en este apretado viaje, de una idea que estd enraizada en el
primer constitucionalismo y su marcado espiritu liberal: la invisibilidad del
poder judicial como presupuesto de su legitimacién democritica y dnico
medio de asegurar su capacidad para neutralizar eficazmente a los otros
poderes del Estado. Hemos visto la distinta evolucién de este concepto en los
paises de derecho anglosajén y en los de derecho continental, y cémo el prin-
cipio de independencia del juez nacié para favorecer su imparcialidad. El
ciudadano espera que el juez que haya de resolver su caso sea imparcial y una
forma de perder esa condicién es que se demuestre que ha recibido instruc-
ciones de otras autoridades o personas. El juez dependiente puede ser parcial,
pero el juez independiente también puede llegar a serlo. Este concepto de
independencia estd directamente vinculado al proceso y a la funcién constitu-
cional de juzgar.

Concurre, ademis, una segunda dimensién externa de la independencia,
constituida por un conjunto de garantias legales cuya finalidad es evitar
perturbaciones indirectas sobre el juez procedentes de los otros poderes del
Estado, singularmente del ejecutivo (inamovilidad, régimen retributivo
carrera profesional, imposibilidad de cese salvo comisién de actos ilicitos,
control del régimen disciplinario...).

Ambas dimensiones de la independencia judicial estdn presentes, con
distinta intensidad, en los sistemas de common law y de derecho continental,
si bien en el primer caso existe menos riesgo de que la independencia del juez
se pueda convertir en tiranfa porque su mayor profesionalizacién como auto-
ridad publica se ha compatibilizado con procesos que permiten la participa-
cién ciudadana en su eleccién o permanencia, o bien a través de fé6rmulas de
exigencia de responsabilidad basadas en una cultura de la accountability que
obliga a los jueces a tener muy presentes las consecuencias de sus decisiones
sobre los equilibrios democréticos constitucionalmente establecidos.

Sin embargo, en algunos paises en los que rige la figura del juez-funcio-
nario, se ha intentado sustituir esa accountability democritica mediante la
creacién de un érgano de relevancia constitucional que opere como portavoz
y garante politico de la independencia de los jueces.

Esta sobrevisualizacién del poder judicial no ha aportado mayor inde-
pendencia a los jueces, ha incrementado innecesariamente las dreas de friccién
entre politica y justicia y, sobre todo, ha servido para gestar una suerte de
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concepto auténomo de independencia judicial que opera como arma de posi-
cionamiento en el debate politico, otorgando un pretendido plus de razonabi-
lidad de la posicién de los jueces frente a la razonabilidad partidista (no
independiente) del Parlamento y el Gobierno.

Esta faceta claramente politica de la independencia judicial ha estable-
cido un preocupante bypass con su concepto propiamente juridico, hasta el
punto de que se estd imponiendo en los altos tribunales europeos una linea
jurisprudencial que tiende a sostener que alli donde hay un consejo de la judi-
catura hay mds probabilidades de que los jueces sean independientes, sin
motivar cudl es la relacién de causa efecto en la que sostienen esa afirmacidn.
Los consejos pueden ser un refuerzo adicional, pero no son una garantia de la
funcién de juzgar y, menos, la Gnica.

La institucionalizacién reforzada del poder judicial produce un innece-
sario acrecentamiento del espacio piblico ocupado por lo judicial que distor-
siona la idea originaria de independencia y abre un frente amplio e intenso de
confrontacién entre la politica y los representantes politicos de la judicatura,
lo que alimenta las denuncias de juristocracia. Por eso, en lugar de promover
los consejos de la judicatura® puede ser mds prudente y conveniente recuperar
una poca de la invisibilidad perdida. Montesquieu se alegraria, pero, sobre
todo, lo agradecerd la democracia.
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