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1. EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION
DEL PODER JUDICIAL

A la vista, tanto de la literatura juridica, como de la popular y perio-
distica, no es dificil concluir que la visibilidad y el papel de los jueces en el
sistema politico ha cobrado, en los dltimos diez o quince afios, una consi-
derable importancia; y ello no sélo en nuestro pafs, sino también en los
del entorno europeo. Es posible que ello se haya debido sobre todo a cir-
cunstancias coyunturales, como el descubrimiento de casos llamativos de
—denunciada o comprobada— corrupcién politica en los més altos nive-
les, casos que han dado lugar a resonantes procesos judiciales'. Pero tam-
bién cabe suponer que esta (en Europa) nueva visibilidad del papel del
juez puede deberse a causas mds profundas. Una de las que puede aventu-

! Para una serie de estudios que relacionan ambas cuestiones —papel del juez, y casos de corrup-
cién politica— ver P. ANDRES IBANEZ (comp.), Corrupcion y Estads de Derecho. El papel de la jurisdic-
céén, Madrid, 1996.
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rarse es la progresiva consolidacién de los regimenes democridticos euro-
peos que ha conducido al perfeccionamiento de los mecanismos de defen-
sa de derechos individuales (mecanismos esencialmente judiciales) consti-
tucionalmente reconocidos, asf como de las técnicas de control de actua-
cién de los poderes publicos y sus titulares, técnicas de control en gran
parte atribuidas a los tribunales. La innegable convergencia —con todos
los limites que son del caso— producida en las tltimas décadas en las so-
ciedades europeas en cuanto a los objetivos a perseguir por el Estado, y los
medios a emplear para ello ha supuesto en parte que el foco de atencién
en la vida piblica se haya trasladado de las grandes cuestiones «politicas»
(como el modelo de sociedad, o de sistema econémico) a cuestiones mds
relacionadas con la garantia, dfa a dia, de las posiciones individuales de li-
bertad y bienestar ya reconocidas: garantia que, eminentemente, corres-
ponde a los érganos judiciales.

Podria asi, afirmarse que, mientras el siglo XIX fue el siglo del legislati-
vo (que elaboré, en los paises europeos, las grandes leyes del sistema: Cé-
digos civiles, comerciales, de procedimiento) y la primera parte del siglo
XX el del ejecutivo (encargado de poner en préctica el sistema de prestacio-
nes del Estado de bienestar), parece haberse avanzado hacia una fase en
que le corresponde un esencial protagonismo al poder judicial, encargado
de garantizar y proteger las situaciones creadas por la continua evolucién
de los regimenes constitucionales.

Sea por razones meramente estructurales, o por causas mds profundas,
la nueva relevancia que cobra la figura del juez responde, en dltimo térmi-
no, a un reconocimiento del significado (a veces olvidado o relegado des-
de la perspectiva politica) del poder de juzgar, de «ese poder tan terrible
para los hombres» en expresiva frase del libro IX del Espéritu de las Leyes.
Pues las caracteristicas que definen y singularizan la actividad jurisdiccio-
nal la convierten, probablemente, en la expresién del poder publico que
en forma més directa y decisiva afecta a la esfera individual. En compara-
cién, la actividad del legislativo aparece lejana y sin repercusién o conse-
cuencias inmediacas sobre el ciudadano, al estar esa actividad necesitada
de posterior apllcaaén o instrumentacién; en cuanto a la accién de la Ad-
ministracién, si bien recae directa e individualmente sobre el administra-
do, presenta la nota —esencial en el Estado constitucional— de su revisi-
bilidad por el poder judicial, siendo por ello, en cierto modo, una activi-
dad claudicante o, al menos, remediable. Pero la decisién del juez es, por
un lado, y frente a la actividad parlamentaria, una aplicacién inmediata
del Derecho que recae sin intermediarios sobre el ciudadano, afectando a
sus bienes, su libertad y su honor (y, en algunos paises, su propia vida); y,
por otro, y en contraposicién con la actividad administrativa, se trata de
una decisién final que, una vez agotada la cadena de recursos, no es revisa-
ble por otro poder del Estado, y estd dotada de la «santidad de la cosa juz-
gada». La justificacién del origen y legitimidad de ese poder de juzgar ha
sido un problema fundamental desde los mismos origenes del pensamien-
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to constitucionalista; la reciente atencién que recibe el poder judicial,
cuando sus decisiones comienzan a afectar no ya a los ciudadanos como
tales, sino, en forma destacada a los poderes publicos y a quienes ostentan
posiciones de autoridad, ha venido a subrayar la trascendencia de esa cues-
tién. Desde luego al hablar de «reciente atencién», debemos precisar que
nos referimos a los paises europeos: en Norteamérica, el andlisis del papel
de los jueces en el sistema politico, y de cémo se justifica ese papel es un
tema ya tradicional en el campo del Derecho y de la ciencia politica.

La reflexién sobre la justificacién o legitimacién del poder del juez
—del porqué determinados titulares de érganos jurisdiccionales ostentan
esas decisivas y definitivas facultades sobre sus conciudadanos, y sobre el
resto de los poderes del Estado— se hace necesaria, mds all4 de considera-
ciones meramente intelectuales, o de dogmdtica del Derecho. En el mo-
derno Estado constitucional la definicién del 4mbito respectivo de accién
legitima de los diversos poderes del Estado representa una tarea crucial, si
quiere mantenerse el imprescindible equilibrio entre ellos, en unas socie-
dades en que la capacidad de accién de esos poderes —y su capacidad de
influir hasta en los menores aspectos de la vida de los ciudadanos— han
aumentado en forma que hubiera parecido inimaginable a los revolucio-
narios franceses o a los constituyentes de 1812. Y esa tarea es también cru-
cial, posiblemente cada vez con mayor intensidad, respecto del «terrible
poder», del poder judicial. Ciertamente, serfa de desear que esa definicién
del 4mbito de cada poder quedara claramente establecida por las normas
reguladoras de la distribucién de poderes, esencialmente —por el mo-
mento— las normas constitucionales del Estado?. Pero esas normas re-
quieren, en muchos casos, para su interpretacién e integracién, para resol-
ver los casos limites que representan los verdaderos hitos del desarrollo
constitucional, ser comprendidas desde los principios inspiradores del sis-
tema, estén explicitos o implicitos en el ordenamiento. Ante eventuales (e
inevitables) carencias o imprecisiones normativas, sobre todo en el campo
del Derecho Constitucional, la determinacién de cudl sea la legitimacién
tleima de los diversos poderes del Estado es asf un instrumento necesario
tanto para precisar o delinear, en esos casos limites, sus respectivas compe-
tencias como para evaluar, desde una perspectiva constitucional, las nor-
mas que los regulan, y su propia actuacién dentro de esas normas.

No es dificil, en efecto, y desde luego en lo que se refiere al poder judi-
cial, encontrar ejemplos de controversias relativas a la configuracién, ac-
tuacién y relacién de los diversos poderes, cuya resolucién sélo es posible,
mds alld de una regulacién forzosamente esquemdtica, a partir de conside-
raciones sobre su legitimacién, como gufa interpretativa de las disposicio-
nes constitucionales y legales. Baste recordar, como ejemplo, las discusio-

2 El matiz se debe a la innegable relevancia que van cobrando otras normas supranacionales; no
cabe descartar que éstas acaben incidiendo decisivamente, también en la estructura orgénica estatal.
De hecho, ya es éste el caso en lo que se refiere a las autoridades monetarias, al menos segiin lo previs-
to en el Tratado de Maastricht.
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nes sobre el alcance de la potestad judicial (de la jurisdiccién contencioso-
administrativa) para revisar los actos administrativos «discrecionales»; o, en
forma atin mds destacada, las cuestiones que plantea la doctrina del «acto
politicon, o la afirmacién —o negacién— de la existencia de secretos de
Estado3. Estas cuestiones versan sobre las relaciones entre los poderes judi-
cial y ejecutivo; en cuanto a las relaciones entre el judicial y el legislativo,
la polémica sobre la designacién parlamentaria del érgano de gobierno de
los jueces puede representar un ejemplo de la necesidad de recurrir, en dl-
timo término, a argumentos basados en la legitimacién de cada poder, y
en cédmo esa legitimacién se manifiesta.

2. LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DE LOS PODERES
DEL ESTADO COMO PUNTO DE PARTIDA

Ciertamente (y desde luego en el caso espafiol), la legitimacién demo-
critica aparece hoy como la legitimacién fundamental de los poderes del
Estado, incluyendo al poder judicial®. En Espaiia (con las matizaciones
que se verdn) esa legitimacién resulta de la afirmacién constitucional ex-
presa en el mismo articulo primero de la Constitucién, que proclama que
la soberania nacional reside en el pueblo espafiol «del que emanan los po-
deres del Estado», afirmacidn por otra parte necesariamente derivada tan-
to de la proclamacién del Estado social y democrdtico de Derecho efectua-
da en el primer apartado del mismo articulo, como de la voluntad de la
Nacién espafiola, manifestada en el Predmbulo constitucional, de «garanti-
zar la convivencia democritica» y «establecer una sociedad democritica
avanzada». Estas afirmaciones constitucionales, que establecen el princi-
pio legitimador de los poderes del Estado, se ven reflejadas més precisa-
mente en cuanto al judicial, en el enunciado del articulo 117, al disponer
que «la justicia emana del pueblo». Valga adelantar, ahora, que esta ema-
nacién se predica de la justicia, pero no de los que la administran: esto es,
la justificacién democritica se refiere a la accién de la justicia, no necesa-
riamente al origen de los que la imparten.

Postular como principio general la legitimacién o justificacién demo-
critica —esto es, y como definicién inicial, la expresién de la voluntad
popular>— como fundamento de la accién de los poderes del Estado,
exige, en todo caso, algunas matizaciones, segiin se anuncié. La primera
—que podria denominarse la matizacién constitucional— referente a las

3 Baste referirse, como exposicién del estado de la cuestién sobre estos temas, al trabajo de E.
GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la Administracién, Madrid, 1997, 3 ed.

4 En relacién con este tema, ver Luciano VARELA CASTRO, «Sobre'la legitimidad del Poder Judi-
cial», en Poder Judicial, nim. especial XI (1989), p4gs. 87-97.

5 Para un andlisis del significado de la legitimidad democrdtica, ver Elfas DIAZ, «Legitimidad de-
mocrética versus legitimidad positivista y legitimidad iusnaturalistan, Anuario de Derechos Humanos,
1981, pdgs. 51-72.
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garantias en la formulacién de esa voluntad; la segunda —que podria de-
nominarse la matizacién excepcional— referente a las excepciones al prin-
cipio democrético. Ambas matizaciones son relevantes en lo que atafie al
poder judicial, més la primera que la segunda.

a) La matizacidn constitucional. No es infrecuente que se contrapon-
gan en ocasiones las expresiones «Estado democritico» y «Estado constitu-
cional», o, yendo mis dll4, las expresiones «principio democrdtico» y «de-
rechos fundamentales». La Constitucién escrita, y, en ella, el reconoci-
miento y garantia de los derechos fundamentales serfan pues «limites» o
excepciones al principio democritico de predominio de la voluntad popu-
lar. Esta no podrd traspasar los limites constitucionales, y particularmente
los referentes a los derechos fundamentales. Principio democritico y prin-
cipio constitucional aparecerfan como polos separados y en ocasiones
opuestos.

Esta contraposicién presenta un grave peligro: el de reducir a un se-
gundo lugar el principio de legitimacién democrdtica, que deberia ceder
frente a la preeminencia de otros principios y valores (esencialmente en-
carnados en los derechos fundamentales) radicalmente ya desvinculados
de la legitimidad democrdtica. Se volveria asi a una legitimacién iusnatu-
ralista del poder, basada en unos valores permanentes e independientes de
la voluntad —pasajera o arbitraria— de la comunidad, valores inafecta-
bles por el capricho de la mayorfa. Ahora bien, ello sélo es posible si se re-
duce la legitimacién democririca a la aplicacién mecdnica e inmediata de
la voluntad ‘mayoritaria (expresada por el pueblo o sus representantes) en
cualquier momento, y sobre cualquier asunto, pertenezca a la esfera legis-
lativa, ejecutiva o judicial. Pero una concepcién de este tipo supondn’a un
reduccionismo inaceptable o, atin mds, una falsificacién del principio de-
mocritico. Este no puede identificarse con la mecdnica asamblearia como
forma de gobierno omnicomprensiva; la férmula democritica lleva insita,
como elemento inseparable de su esencia —y no como limite ajeno— la
vigencia de un marco de garantias y controles, que no necesitan de ningu-
na justificacién extrademocritica®.

La garantia de la autenticidad de la voluntad popular, origen dnico de
la legitimidad democrdtica, exige (méxime en las sociedades modernas,
que afiaden al nimero de sus integrantes la complejidad de su composi-
cién y estructura) que la expresién de esa voluntad se lleve a cabo en con-
diciones de libertad e igualdad que sélo pueden conseguirse mediante la
vigencia de unos derechos fundamentales —y su forzoso correlato, la divi-
sién del poder— y que tal expresién se realice mediante procedimientos

6 Valga remitirse sobre este tema al iluminador trabajo de Neil McCORMICK, «Law, Rule of law
and Democracy, en el volumen publicado por el CGPJ La crisis del Derecho y sus alternativas, Madrid
1995, pégs. 378-429. Un interesante resumen de las teorias «sustancialistas» y «procedimentalistas» de
la Constitucién puede hallarse en M. ARAGON, «El control como elemento mseparablc del concepto
de Constitucidén», REDC, 19 (1987), 15-51, esp. pdgs. 37 y ss.
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que excluyan su falseamiento o supresién. «Para que la democracia o el
poder del pueblo sea una caracteristica duradera del poder politico en vez
de una convulsién momentdnea y quizd revolucionaria, debe requerir la
observancia del orden constitucional y la consolidacién de un Estado de
Derecho»’. La vigencia de la Constitucién y de los derechos fundamenta-
les en ella reconocidos se justifica asi, no frente a la voluntad popular, sino
por el contrario, como parte integrante y necesaria del proceso de forma-
.cién de ésta.

Como consecuencia, no cabe oponer la «defensa de la Constitucién» a
la defensa del principio democrdtico; o, en otras palabras, si la Constitu-
cién se justifica en definitiva en cuanto garante del orden democririco,
cuando resulte atacada o vulnerada serd el mismo orden democrético el
que ser4 puesto en peligro. Y esto permite llegar a dos tipos de conclusio-
nes. Por un lado, que los mandatos constitucionales deben ser interpreta-
dos, no como reglas abstractas, sino como garantias en concreto de la
democracia, vélidas, por lo tanto, en funcién de ésta; y por otro, que la
expresién de la voluntad popular (usualmente en forma de ley parlamen-
taria) cuando se ha llevado a cabo fruto de un proceso de participacién de
los ciudadanos, con todas las garantfas, en la formacién de la Asamblea, y
mediante el procedimiento formal que asegura la autenticidad de las reso-
luciones adoptadas, ostenta una presuncién inicial muy intensa de aco-
modacién al principio democrético. La ley, en efecto, es resultado directo
de la voluntad de la Asamblea, e indirecto, del sistema de previsiones
constitucionales y derechos fundamentales en que esa voluntad se mani-
fiesta y debe manifestarse.

La matizacién constitucional supone que el principio democritico debe
traducirse en el predominio de la voluntad popular expresada mediante
los procedimientos y con las garantias previstas en la Constitucién y que
persiguen asegurar su autenticidad. La actuacién de los poderes del Estado
debe pues (mediante tales procedimientos y garantias) reconducirse a la
voluntad popular; y, consecuentemente (si se han observado los procedi-
mientos constitucionales), esa actuacién tendrd4, prima facie, la legitimi-
dad que le da la primacfa de aquella voluntad.

Ha de tenerse en cuenta, en todo caso, que la nocién empleada de
«legitimidad democritica» es forzosamente inicial y genérica. No hay, evi-
dentemente, una férmula Gnica para llevar a cabo, en forma comiin a to-
dos los poderes del Estado, la traslacién de esa legitimacién; ello depende-
rd de su peculiar naturaleza y funciones. En otras palabras, el principio de-
mocrdtico, justificador en dltima instancia de todos los poderes, se
proyectard en formas distintas en cada uno de ellos, de manera compatible
con las tareas que tengan encomendadas. La relacién entre la voluntad po-
pular y la forma de integracién y actuacién de los poderes publicos puede
ser muy diversa. En lo que se refiere al poder legislativo (Cortes) la via de

7 McCORMICK, op. cit, pag. 414.
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manifestacién de la legitimidad democrérica de las Cdmaras es la eleccién
de sus miembros, bien mediante «sufragio universal, libre, igual, directo y
secretor (arts. 68.1 y 69.1) en lo que se refiere a Diputados y Senadores
elegidos por circunscripciones provinciales o insulares (mds los supuestos
de Ceuta y Melilla), bien a través de las Asambleas de las Comunidades
Auténomas (art. 69.5), en cuyo caso la legitimacién democritica se consi-
gue en forma indirecta. En lo que arafie al poder ejecutivo, y mds concre-
tamente al Gobierno, su legitimidad democritica aparece consagrada por
la via de la investidura parlamentaria (aunque en la prictica, y en virtud
del sistema electoral, y la presencia de partidos mayoritarios, pueda quizés
también estimarse una legitimacién democrdtica directa por parte del
electorado). En estos casos, la conexién entre voluntad popular y poder
del Estado se lleva a cabo mediante sistemas de integracién (seleccién de
miembros) del érgano basados en la eleccién popular periédica. Es tam-
bién claro que en estos casos, «legitimidad democrdtica» se hace coincidir
con «principio mayoritario», con la matizacién de que ese principio se
hace valer de acuerdo con reglas preestablecidas, tanto para su expresién
original (elecciones, segin el procedimiento previsto en la regulacién de
las Cdmaras) como en su manifestacién dfa a dfa (actuacién parlamentaria
de acuerdo con el procedimiento previsto en la regulacién de las Cdma-
ras), tanto en lo que se refiere a la forma en que debe llevarse a cabo la
eleccién de las Cdmaras, como en cuanto al procedimiento de investidura
del Presidente del Gobierno. La legitimacién democrdtica del legislativo y
el ejecutivo deriva pues del origen de sus miembros. Otra cosa, desde lue-
go, ocurre respecto de otros poderes del Estado, en los que no se produce
una conexién entre voluntad popular y actuacién del érgano de que se
trate basada en la eleccién, directa o indirecta, de su titular: tal serfa el
caso de los 6rganos de la Administracién (aparte del Gobierno) y, eviden-
temente, de los érganos del poder judicial: en nuestro pais el «juez demo-
critico» no es equivalente al «juez elegido». La legitimacién democritica
podrd producirse por vias distintas de la eleccién, y esa serd una de las
cuestiones a considerar en las lineas que seguirdn.

b) La matizacién excepcional. Todo lo dicho no excluye que determi-
nados poderes publicos no queden, excepcionalmente, excluidos de la le-
gitimacién democritica, por prescripcién explicita de la Constitucién, o,
implicitamente, por su propia naturaleza, «por la fuerza de las cosas». La
Corona es el ejemplo que se ofrece en forma mds inmediata, en cuanto su
titular queda justificado constitucionalmente como «legitimo heredero de
la dinastfa histérica», y sus sucesores en cuanto herederos del mismo, pues
la Corona de Espafa «es hereditaria en los sucesores de S. M. Don Juan
Carlos I de Borbén» (57.1 CE). Pero no es dificil encontrar otros ejem-
plos. Uno podria ser las autoridades de la Unién Europea, la constatacién
de cuyo «déficit democrédticon se ha convertido en un lugar comun; y, sin
embargo, esas autoridades ejercen competencias cada vez mds destacadas,
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imponiéndose su actuacién, incluso, frente a la de los poderes estatales
con mds directa legitimacién democrdtica. Por cierto que esa falta de legi-
timacién democrdtica de los érganos de la Unién Europea se encuentra
como base (tedrica) de la famosa Sentencia del Tribunal Constitucional
alemdn de 12 de octubre de 1993 que, con légica aparente, deja pendien-
te un caveat similar a las conocidas Sentencias Solange 1 y II; esto es, admi-
tiendo la validez de las normas comunitarias en tanto no choquen con el
principio de Estado democritico de la Ley Fundamental®.

Conviene hacer referencia a estas legitimaciones no democriticas, inde-
pendientes de la voluntad popular, en cuanto que no han dejado de invo-
carse, en forma explicita o implicita, en relacién con el poder judicial. No
son frecuentes las invocaciones expresas de la justificacién no democratica
del juez, pero si las construcciones intelectuales que, al desvincular radical-
mente la legitimacién del juez del principio de predominio de la voluntad
(mayoritaria) popular, de hecho vienen a negar su legitimacién democriti-
ca. Esta legitimacién, entonces, se hace radicar en afirmaciones un tanto
nebulosas: en la «defensa de los principios constitucionales», como si estos
principios no fueran consustanciales con el principio democrético, e inse-
parables de él, o, mds audazmente, en la defensa de la «democracia sustan-
cial», que se viene a diferenciar de la «democracia mayoritaria».

3. LA EXPLICACION CLASICA: EL JUEZ «BOCA DE LA LEY»

La justificacién cldsica del poder del juez, justificacién que adin sigue re-
presentando el niicleo central de la legitimacién del juez en el Estado demo-
crdtico, es la que deriva de la exposicidn realizada por Montesquieu en 1745:
«los Jueces de la Nacién no son, como hemos dicho, més que el instrumento
que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mode-
rar ni la fuerza ni el rigor de las leyes». Esta férmula supone identificar la le-
gitimidad del juez con la legitimidad de la misma ley, y es aplicable, por tan-
to, a la justificacién del juez en cualquier régimen. En el régimen democriti-
co, la legitimacién del juez residird, simplemente, en que aplica la ley
democriética. Se trata pues (frente a la legitimacién democrdtica «de origen»
de legislativo y ejecutivo) de una legitimacién democritica «de ejercicion’.

Esta construccién (a veces designada como «paleodemocritica» o «pa-
leopositivista») suprime de rafz el problema de la legitimacidn del juez, al
eliminar cualquier funcién innovadora o creadora del mismo en relacién
con la ley. De hecho, fue adoptada entusidsticamente por el constitucio-

8 Ver A. LOPEz CASTILLO, «De integracién y soberanfa. El Tratado sobre la Unién Europea
(TUE) ante la Ley Fundamental alemana (LF). Comentario de la Sentencia Maastrichc del Tribunal
Constitucional Federal (TCF) de 12 de octubre de 1993. (Das Bundesverfassungsgericht als Hiiter der
Staatlichesverfassten Volkes)», REDC, 90 (1994), pags. 207-240.

¥ Para un andlisis sistemdtico de la justificacién «cldsica» del juez, Ignacio DE OTTO, Estudios so-
bre el Poder Judicial, Madrid, 1989. Sobre todo los tres primeros capitulos: «La funcién jurisdiccio-
nal», «El concepro constitucional del Juez» y «La sujecién del Juez al ordenamiento juridicor.
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nalismo europeo continental desde sus inicios; tanto en Francia, como en
Alemania o Espafia. Las conocidas historias del desarrollo del famoso réfe-
ré /egislanfo, y, posteriormente, de los Tribunales de Casacién reflejan la
preocupacién porque los jueces no moderaran «ni la fuerza ni el rigor de
las leyes». Esta posicién —que, insistimos, sigue siendo, consciente o in-

~conscientemente, el nicleo de la justificacién del juez— encuentra perfec-
to acomodo en la actual Constitucién espafiola. La expresién del articulo
117.1 de que «la justicia emana del pueblo» se corresponde con su conse-
cuencia de que es administrada por jueces y magistrados «<sometidos exclu-
sivamente al imperio de la ley», por cuanto que la ley es definida por la
misma Constitucién, en su Predmbulo, como la «expresién de la voluntad
popular». En forma forzosamente simplista, el juez democrdtico serd el
juez que aplica la ley democrdtica. Y desde este punto de partida se des-
prenden una serie de corolarios, que son también un valor entendido en
los modernos sistemas constitucionales europeos:

a) La independencia del juez. El sometimiento del juez en exclusiva a
la ley supone su no sometimiento a cualquier otra voluntad, incluida la
suya propia, en forma de preferencias personales (lo que més bien podria
denominarse imparcialidad). En realidad, la justificacién del juez como
tercero imparcial se reconduce a la justificacién del juez en cuanto sujeto a
la ley!!. Todas las garantias del proceso se orientan a que se haga posible la
realizacién de la voluntad de la ley, eliminando aquellas distancias que pu-
dieran resultar de la falsificacién, o supresidn, de los supuestos en que la
aplicacién de la ley deba basarse.

b) La necesidad de motivacion de las Sentencias. Siendo la legitimidad
del juez una legitimidad dé ejercicio, manifestada en la aplicacién de la
ley, su actividad debe en todo caso mostrarse como fundada en ésta, y no
en la simple voluntad del juez. La motivacién representa el nexo légico
entre voluntad popular (/ey) y decisién del juez (Sentencia), nexo que hace
patente el ejercicio democrético (es decir, legal) del poder judicial'2. El

19 Ver el andlisis de R. BLANCO VALDES, E/ valor de la Constitucién, Madrid, 1994, pdgs. 229y ss.
Para la evolucién del Poder Judicial en la historia del constitucionalismo espafiol, en esta y otras cues-
tiones, Miguel APARICIO, £l status del poder judicial en el constitucionalismo espafiol (1808-1936), Bar-
celona, 1995.

"' La justificacién del juez por el procedimiento» parece ser la mantenida por P. ANDRES IBANEZ
y C. MOVILLA, cuando afirman que «serd a través de la rigurosa observancia del régimen de garantias
constitucionalmerite previsto y del fiel cumplimiento de las exigencias procedimentales, es decir, de la
observancia de la inmediacién, de la efectividad del contradictorio, del respeto al principio de la pre-
suncién de inocencia en sus maldiples proyecciones, de la autenticidad en la motivacién de las resolu-
ciones... como puede y debe legitimarse el juez» (El Poder Judicial, Madrid, 1986, p4g. 28). Pero esta
justificacién se reconduce en definitiva a la contenida en la sujecién en exclusiva a la ley. La regulari-
dad del proceso, por si misma, no legitima la accién del juez: esa legitimidad derivaria de que la ley es
aplicada correctamente, gracias a las garantias procesales.

12 Ver, para estrecha relacién entre la motivacién de las decisiones judiciales y la legitimacién de-
mocritica del juez, Jestis FERNANDEZ ENTRALGO, «La motivacién de las decisiones judiciales en la
doctrina del Tribunal Constitucional», en Poder Judicial, nimero especial V1 (1989) Proteccién juris-
diccional de los derechos fundamentales y libertades piblicas, pigs. 57-87.

51



Luis Lopez Guerra

mandato del articulo 120.3 CE, repetidamente reiterado en la jurispru-
dencia constitucional como integrado en la tutela judicial del articulo 24
CE, en el sentido de que el juez debe expresar el iter mental que le ha lle-
vado a la declaracién del Derecho, se dirige, pues, no sélo a la ilustracién
de las partes, o de los Tribunales que hayan de conocer de eventuales re-
_ cursos, sino a ofrecer una justificacién o rendicién publica de cuentas del
juez, explicativa del vinculo entre la norma y la decisién del caso.

o) Irresponsabilidad politica del juez. En un sistema democritico, el
criterio dltimo de evaluacién de la actuacién de los poderes piblicos es su
adecuacién a la voluntad popular (con todas las garantias a las que se hizo
mencién mds arriba). Esto supone que esos poderes estén sometidos, no
s6lo a juicios de legalidad, sino a juicios de oportunidad, que pueden de-
sembocar en la exigencia de responsabilidad politica, esto es, en la remo-
cién del cargo de los titulares de esos poderes. Tal responsabilidad politica
es desde luego exigible del legislativo (mediante elecciones periddicas) y
del ¢jecutivo (mediante mecanismos como la mocién de censura y la in-
vestidura tras las elecciones generales). Ello resulta de que esos poderes
adoptan decisiones propias, a ellos imputables, y por tanto originadoras
eventualmente de responsabilidad, si la voluntad popular las evalta nega-
tivamente. Ahora bien, esto no es predicable de la accién de los jueces (se-
gtn el modelo de Montesquieu que ahora se comenta) puesto que su ac-
cién no es libre, sino estrictamente vinculada; en tanto el juez aplique la
ley, la responsabilidad politica por los efectos de ésta deben imputarse a su
creador, esto es, al Parlamento (o, en su caso, al Gobierno)!3. La actividad
del juez no puede someterse a un juicio politico o de oportunidad, que
conduzca a la exigencia de responsabilidad politica y a una posible remo-
cién. Otros tipos de responsabilidad (penal, civil y disciplinaria) si serdn
exigibles, tomando la ley como punto de referencia; pero no cabrd una
evaluacién politica de la conducta del juez en su funcién jurisdiccional,
por ser aplicacién de los mandatos de la ley.

d) Ausencia de control difuso de constitucionalidad de las leyes. La suje-
cién a la ley como expresién de la legitimacién democritica del juez im-
plica que éste no puede inaplicar una norma legal aun si la estima contra-
ria a la Constitucién; ello supondria apartarse de la voluntad popular crea-
dora de la ley, sustituyéndola por su particular percepcién —distinta de la
del legistador— sobre su adecuacién a los mandatos constitucionales.
Con una notable diferencia: mientras que el legislador sf es politicamente
responsable, mediante su sometimiento a elecciones periédicas, frente al
juicio del electorado, el juez, como se vio, no estd sometido a esa respon-
sabilidad. Ello explica —en los sistema europeo-continentales— el aparta-
miento del juez de la tarea del control de constitucionalidad, que se deja
en manos de un érgano ad hoc, el Tribunal Constitucional.

13 Me remito a las consideraciones efectuadas en mi trabajo «Democracia y divisién del poder,
en J. Félix TEzANOS (comp.), La Democracia post-liberal, Madrid, 1996, pdgs. 238-255.
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4, LOS PROBLEMAS DE LA CONCEPCION CLASICA SOBRE
LA LEGITIMACION DEL PODER JUDICIAL

Aun cuando la legitimacién del poder del juez en cuanto aplicador de
la ley sigue siendo (y serfa dificil que fuera de otro modo) el eje de su jus-
tificacién democritica, es ya un tépico en la literatura sobre el tema que si
alguna leccién se desprende de la prictica judicial es que ésta no puede re-
ducirse a una aplicacién mecdnica de normas. Y de ahi se derivan algunas
de las ob)ec1ones que normalmente se plantean a la legitimacién del juez a
través de la ley

La m4s importante es posiblemente la que consiste en estimar que for-
zosamente debe existir una dimensién «creadora» en la accién del juez, o,
en otras palabras, que esa accién va mds alld de la mera subsuncién de los
hechos en el tipo normativo. La realidad siempre serd mds rica que la pre-
visién normativa; y sin embargo, y en todo caso, el juez debe fallar. El
juez, se dice, no sélo «aplica» el Derecho, sino que crea Derecho.

Desde luego, no cabe dudar de que el juez en todo caso crea Derecho,
al resolver un caso concreto, en cuanto lleva a cabo una declaracién del
Derecho en un pleito entre partes, dando lugar a una nueva situacién juri-
dica singular!>. Ello implica, bien una interpretacién del Derecho (como
es bien sabido, eligiendo uno de los posibles sentidos de la norma o con-
junto de normas) bien incluso una creacién de normas para el caso, a falta
de previsién legal; lo que resulta obligado por el mandato del articulo 1.7
del Cédigo Civil, que establece que «los Jueces y Tribunales tienen el deber
inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan». Ahora
bien, esta creatividad inter partes puede considerarse como un elemento no
contradictorio con la tesis de la justificacién del juez por la aplicacién de la
ley. En primer lugar, porque la capacidad innovativa del juez se ve norable-
mente reducida, al menos segin la letra del mismo articulo 1.7 citado del
Cédigo Civil, que especifica que el juez habrd de resolver en todo caso
«ateniéndose al sistema de fuentes establecido». Responde asi a una pers-
pectiva amplia y realista del papel del juez, que no es meramente aplicador
de una norma especifica, sino aplicador del ordenamiento en su conjunto.
La existencia de aparentes lagunas en la ley resulta, como es bien sabido,
remediable, si se integran las diversas normas del ordenamiento, buscando

14 La literatura sobre la critica a la justificacién positivista de la actividad del juez es muy nume-
rosa. Cabe destacar en nuestro pafs, V. GIMENO SENDRA, «Poder Judicial, potestad jurisdiccional y le-
gitimacién de la actividad judicial», Revista de Derecho Procesal iberoamericano y filipino, 1978, pigs.
311 y ss; Modesto SAAVEDRA, «Poder judicial, interpretacién juridica y criterios de legitimidad»,
Anuario de Derecho Priblico y Estudios Politicos, 1 (1988), Monogrdfico: el Poder Judicial, pigs. 39-61;
P. ANDRES IBANEZ y C. MOVILLA, El Poder Judicial, cit., esp. pdgs. 21-28; E. GARCIA DE ENTERRIA,
«La nplicncién del Derecho en los sistemas juridicos continentales», Lz crisis del Derecho y sus alterna-
tivas, cit., pigs. 25 y ss.

15 Carlos DE LA VEGA BENAYAS, en su trabajo Derecho ;udzczal espafiol, Madrid, 1997, lleva a cabo,
en sus pdgs. G5 y ss. un excelente anilisis de la diferenciacién entre creacién material (inter partes) y la
creacién formal (jurisprudencia) de normas jurfdicas por el juez, asl como una amplia exposicién de
las posiciones doctrinales sobre el tema.
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la solucién del problema planteado en la combinacién y complementacién
de mandatos procedentes de normas distintas, empleando técnicas como
la analogfa, y, en Gltimo término (aunque sobre esta técnica se hablara m4s
abajo) recurriendo a los principios generales del ordenamiento.

Pero ademds, y en cuanto nos movemos en el dmbito de la creacién
material del Derecho para resolver un caso concreto, en pleitos inter par-
tes, y con efecto entre ellas, dificilmente podrd considerarse que el juez
crea Derecho objetivo, que pretenda sustituir en forma general a la ley
parlamentaria, o bien situarse a su lado, con la misma fuerza vinculante
general. La funcién del juez es resolver «en todo caso» los asuntos que se le
plantean, aplicando el Derecho; tal es la tarea que el juez debe llevar a
cabo, y estd sobreentendido, en la misma existencia de la norma, que el
juez estd habilitado para adaptarla al caso concreto, y complementarla en
su caso. La creacién material, «individual» de Derecho en la resolucién de
supuestos concretos es sélo un episodio en la aplicacién del Derecho.

La cuestién es muy distinta cuando se trata de la creacién de Derecho
por los érganos judiciales con la pretensién formal de que ese Derecho
tenga valor vinculante general, bien imponiendo una determinada inter-
pretacién de la norma vélida para tedos los casos en que haya de aplicarse,
bien supliendo reales o hipotéticas lagunas del ordenamiento mediante
normas de creacién judicial, que se quiere también tengan valor vinculan-
te general. Nos encontramos pues ante el espinoso tema de la jurispruden-
cia como eventual fuente del Derecho; esto es, no la creacién judicial del
Derecho en el caso concreto (creando lo que Kelsen llamaria normas juri-
dicas individuales) sino la creacién formal de directrices vinculantes (nor-
mas), o, si se quiere, pautas normativas de conducta de los Tribunales.
Audn mis precisamente, la jurisprudencia aparece como tarea encomenda-
da a especificos 6rganos jurisdiccionales.

La discusién sobre si la jurisprudencia (i. e. la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, en férmula redundante) es o no fuente del Derecho es un lu-
gar cldsico en la literatura juridica'®. Pero puede que sea una discusién
inutil si se cifie al deber ser, puesto que lo relevante, a los efectos de la jus-
tificacién del poder judicial, es si de hecho los Tribunales crean Derecho
objetivo (normas generales) o no, y hasta qué punto ello es (o puede ha-
cerse) compatible con el principio democrético. Desde una perspectiva
féctica, parece dificil negar que la jurisprudencia establece pautas de com-
portamiento generales, que vinculan a los jueces y tribunales. Las distintas
reformas de la Ley de Enjuiciamiento Civil han ido, en forma paulatina
pero continua, en una direccién fortalecedora del valor de la jurispruden-
cia, incluso convirtiéndolo en criterio para la inadmisién de la demanda
de casacién (art. 1710.1.3 LEC)!7. No serfa correcto, de todas formas,

16 Baste referirse al libro citado de DE LA VEGA BENAYAS, para una abundante cita de bibliograffa,

pags. 111 y ss. - -
17 Para un anélisis de la adecuacién de la doctrina legal como witima ratio para la inadmisién de
la casacién, ver A. GIL-ROBLES, Los nuevos limites de la tutela judicial efectiva, Madrid, 1996.
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estimar que la creacién de jurisprudencia es tarea exclusiva del Tribunal
Supremo; mds bien deberia hablarse de una tarea colectiva de todos los
tribunales, en que al Supremo le corresponderia la dltima palabra, al
pronunciarse sobre interpretaciones del ordenamiento propuestas por tri-
bunales inferiores, confirmdndolas o denegdndolas. El origen de la juris-
prudencia vendrfa, por asi decirlo, desde abajo: su fuerza vinculante (en
virtud, por ejemplo, del articulo 1692.4 LEC) vendria desde arriba, en
cuanto doctrina legal contenida en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo. Habria asi una creacién judicial del Derecho, (al menos por via inter-
pretativa en la teorfa «cl4sica»), en cuanto pauta general de conducta. El
Derecho a aplicar ya no serfa (0, mds concretamente, ya no seria sé/o) el
Derecho elaborado por los érganos de representacién popular, directa o
indirecta, sino que tendria también un componente judicial.

Esta situacién se ve reforzada por la tendencia al empleo de los «prin-
cipios generales del Derecho» o de los mandatos y principios constitucio-
nales como fuentes o gufas en la interpretacién o complementacién de las
normas positivas emitidas por el legislador. Quizds un ejemplo de este fe-
némeno pudiera ser el representado por la interpretacién jurisprudencial
de los derechos del articulo 20 de la Constitucién, relativos a la libertad
de expresién; la construccién jurisprudencial (de la mano, o no, del Tri-
bunal Constitucional) resulta sin duda de mayor relevancia que la regula-
cién legal, al menos respecto a conceptos como «informacién veraz» o
«derecho al honor».

El problema es que estos principios «generales» y mandatos constitu-
cionales aparecen, en efecto, con un nivel de generalidad que deja usual-
mente espacio para varias interpretaciones, de manera que principios y va-
lores pueden concretarse en vias muy diferentes. Con respecto al legisla-
dor, ello supone una libertad de configuracién, dentro de los marcos
constitucionales, que se corresponde, como se dijo, con una responsabili-
dad politica por su actuacién. Si esa libertad de configuracién la asume el
juez (o el poder judicial en su conjunto, con el Tribunal Supremo como
cuspide) es dificil eludir el concepto de «creacién» del Derecho. Puede
aducirse que el juez, en el caso de que hablamos (interpretacién de pre-
ceptos constitucionales) no hace mds que aplicar la Constitucién —una
variedad de la aplicacién de la ley—. Pero obviamente se trata de cosas
distintas, por cuanto que la Constitucién, si bien contiene normas de
contenido tan preciso que pueden aplicarse sin necesidad de intermedia-
cién legislativa (p. ¢j., art. 15 o art. 16.2) en la mayoria de los casos, y so-
bre todo cuando enuncia principios y valores, lo hace con un nivel de abs-
traccién que hace necesaria, para su concrecién, una tarea de creacién de
normas que elijan entre las varias posibilidades o vias que la Constitucién
deja abiertas.

No es fécil hoy, a la vista de la realidad, negar que, por la via de la in-
terpretacién o complementacién de la ley, o por la via de la interpretacién
o aplicacién directa de la Constitucién, se estd creando un auténtico «De-
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recho Judicial» en los paises europeo-occidentales, y ciertamente en Espa-
fia. Con ello se estd produciendo un cierto acercamiento a los Hlamados
sistemas del common law, donde la creacién judicial del Derecho se admi-
te abiertamente: acercamiento que, no obstante, no salva las diferencias
entre sistemas. Sobre todo en lo que se refiere a los mecanismos de unifor-
mizacién u homologacién de la actuacién judicial en una situacién de
judge made law, en aras del principio de seguridad juridica. Como es sabi-
do, el mecanismo que hace posible la compatibilidad, en los sistemas de
common law, entre la admisién de la creacién judicial del Derecho (al me-
nos en dreas como forts y contracts, frente a aquellas 4reas en que prevalece
el Derecho de creacién legislativa) y la necesaria seguridad juridica es la
adhesién al principio de stare decisis, esto es, en términos universalmente
aceptados por los autores anglosajones, la sujecién a los precedentes esta-
blecidos por los tribunales superiores'®. Lo que ocurre —y sobre ello se
volverd a hablar— es que el acercamiento a los sistemas de common law se
produce sélo en algtin aspecto (la creacién judicial del Derecho) y no en
otros fntimamente vinculados (estricta adhesién al stare decisis, peculiar
status, seleccién y responsabilidad de los jueces).

5. LAS DIFICULTADES DE LEGITIMACION DERIVADAS
DE LA «CREACION JUDICIAL» DEL DERECHO

La admisién de la existencia de una creacién judicial del Derecho (aun
cuando se restrinja el concepto a la creacién «formal», y aun cuando se es-
time que ésta afecta a una parte menor, o reducida, de la total actividad
jurisdiccional) plantea serios problemas de legitimacién del poder judi-
cial, al no ser ya aplicable la nocién de legitimidad «de ejercicion. Si el juez
ya no se limita a aplicar la ley, sino que afiade algo mds (esto es, unas pau-
tas normativas de origen propio) ;qué justificacién tiene para elaborar esas

1% Esta definicién del stare decisis es la que se encuentra en la literatura anglosajona. Se admite
que los Tribunales inferiores deben seguir los precedentes sentados por los superiores, y que éstos deben se-
guir los suyos propios como regla, salvo que encuentren razones para variarlos (overruling). Asi, D. E.
BRODY, American Legal System, 1978, pig. 8: «...the doctrine of stare decisis, which declares that once
a decision is reached by the superior court in a particular case it becomes a precedent, and all other ca-

" ses of similar kind are to be decided according to the same rules». También G. PITT, «Law application
in the Commeon Law tradition», en La ¢résis..., op. cit., pag. 40: «The doctrine of stare decisis means
that where the legal justification (ratio decidendsi) of a previsions case covers the case in hand, and
emanates from a court whose decisions are binding on the court seised of the case, then the previous de-
cision must be followed», En la misma linea, H. J. ABRAHAM, The Judicial Process, New York, 1993,
6.2 ed., pdgs. 324-327. Desde una perspectiva comparativa, Konrad ZWEIGERT y H. KOTz, Introduc-
tion to Comparative Law, Oxford, 1992, pdg. 267: «The doctrine lays down that every English courc
is bound by all decisions handed down by courts superior to it in the hierarchy, and, until quite re-
cently, the doctrine laid down that the superior courts, namely the Court of Appeal and the House of
Lords, were bound to treat their own previous decisions as absolutely binding». Me remito sobre esta
cuestién a mi trabajo «El Tribunal Constitucional y el principio stare decisiss, en El Tribunal Consti-
tucional, Madrid, 1981, vol. II, pigs. 1435-1456. Para una opinién distinta, ver E. ALONSO GARCIA,
La interpretacion de la Constitucién, Madrid, 1984, pigs. 165-166.
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pautas? Desde la perspectiva del predominio del principio democritico, la
pregunta podria reformularse sobre cémo se asegura que las normas ela-
boradas por los jueces reflejardn efectivamente la voluntad popular, y no
las meras preferencias del poder judicial como conjunto, o de sus superio-
res 6rganos jurisdiccionales.

El sistema constitucional democritico establece diversos procedimien-
tos para asegurar la correspondencia entre voluntad popular y la actuacién
de los diversos poderes publicos. Como se vio respecto del legislativo y el
ejecutivo, esos procedimientos se centran en mecanismos de seleccién
(eleccién de representantes, directos o indirectos, de la voluntad popular)
y de responsabilidad (privacién del cargo, mediante elecciones periddicas,
o sistemas de censura, a quienes se estime no han cumplido o no van a
cumplir esa voluntad, expresada mediante férmulas mayoritarias). Con
respecto al poder judicial, el procedimiento «usual» es el de sujecién del
juez a la ley democrdrica. Pero ;qué ocurre si este procedimiento se revela
insuficiente?; ;cémo se legitima entonces la accién «creadora» del juez,
desde la perspectiva democrética?!?.

A estos efectos es indiferente que la actividad creativa formal del poder
judicial se produzca mediante la supuesta interpretacién del ordenamien-
to, o mediante la simple formulacién de nuevas reglas (al estilo del com-
mon law anglosajén). En ambos casos cabe preguntarse con qué funda-
mento puede el juez introducir esa nueva normativa, que supone una
fuente de obligaciones para el ciudadano. Sentado que el juez crea Dere-
cho, la pregunta es cédmo se legitima democrdticamente esa creacién; es
decir, c6mo se asegura que el Derecho judicial refleje la voluntad popular,
¥y, més urgentemente, que 7o pueda oponerse a esa voluntad.

La gravedad de la cuestién resulta de que no cabe en absoluto descar-
tar la posibilidad en la prictica de una creacién del Derecho contraria ala
voluntad popular. Para colocarnos en la posicién mds simple (pero mds
ilustrativa del argumento que quiere expresarse) imaginemos que, por via
interpretativa o innovadora, un nimero considerable de jueces procede a
aplicar el Derecho en forma claramente contraria a la voluntad popular, al
menos seglin se expresa por la representacién, parlamentaria o guberna-
mental, de la mayoria. Ciertamente ésta puede tratar, dentro de los cauces
constitucionales, de alterar la situacién, cambiando el Derecho aplicable,
o creando normas hasta el momento inexistentes. Pero, como es'bien sabi-
do, frente a una judicatura «activista» el papel de las normas legales es for-
zosamente limitado, ante la capacidad (en términos del Derecho anglosa-
jén) de «construccién» o «interpretacién constructiva» de que disponen

19 Desde una perspectiva algo distinca, una biisqueda de fuentes alternativas de legitimacién del
Juez puede enconcrarse en Modesto SAAVEDRA LOPEZ, «La legitimidad judicial en la crisis del imperio
de la ley», fueces para la Democracia, 18 (1995) pdgs. 3-9: «[la] crisis de la ley, y, junto con ella, la
igualmente bien documentada crisis de la ciencia y del método juridico han hecho parecer insuficien-
te el modelo de legitimidad instrumental de la jurisdiccién, que se ve actualmente conmovido por la
pujanza de los principios de legitimidad opuestos: no el del imperio del monarca, evidentemente,
pero si el del imperio de la justicia y el del imperio de la sociedad» (p4g. 4).
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los jueces. El legislador nunca podrd elaborar normas que conviertan al
juez en mero instrumento mec4nico, sobre todo si el juez no estd dispues-
to a ello.

Desde luego, y frente a los tribunales inferiores, caso de interpretaciones
marcadamente erréneas, o alejadas de la voluntad del legislador, existe un
mecanismo de control interno, esto es, el sistema de recursos ante los tribu-
nales superiores. Pero esto no resuelve definitivamente el problema cuando
son los mismos tribunales superiores los que crean el «Derecho judicial» rea-
cio a acatar la voluntad del legislador. La contraposicién entre «voluntad po-
pular» y «voluntad judicial» se hace sobremanera evidente cuando (en los ca-
sos de control difuso de constitucionalidad) es el Tribunal Supremo quien
decide también sobre la inconstitucionalidad de las leyes parlamentarias.

Cuando se habla, como problema, del enfrentamiento entre la actua-
cién de los tribunales y la voluntad popular, expresada mediante sus re-
presentantes, no se trata, obviamente, de referirse a enfrentamientos pro-
ducidos, en algiin caso singular, entre decisiones jurisdiccionales y la opi-
nién expresada por la mayorfa parlamentaria. Desde luego, ha de
insistirse, la legitimidad democrética no supone el sometimiento mecéni-
co del juez al mandato o deseo de mayorfas coyunturales. Asi, no cabe po-
ner en duda que los actos del poder ejecutivo, aun cuando en un sistema
democrdtico tengan el apoyo de la mayoria parlamentaria o popular del
momento, estén sujetos a revisién por los jueces en cuanto a su ajuste a la
ley. Por su naturaleza, los actos del ejecutivo (también los del ejecutivo de-
mocrdtico) sélo son védlidos en el marco de la ley, aun cuando no sean sélo
aplicacidn o ejecucién de la ley; en ese marco, el juez estd perfectamente
habilitado para enjuiciarlos, sea cual sea su respaldo mayoritario. Respecto
del Parlamento, las opiniones que exprese no vinculan al juez en la resolu-
cién de los casos ante é| planteados, aun cuando se trate de opiniones o
expresiones claramente mayoritarias, si esas opiniones no se traducen en
normas legales que puedan aplicarse al caso en cuestién. No se trata, pues,
de postular que los jueces deban convertirse, en virtud del principio de-
mocrdtico, en transmisores de la opinién de la mayoria del momento. La
cuestién es otra: se trata de inquirir —partiendo de que el juez dispone de
un poder politico en cuanto creador de normas— qué medios o instru-
mentos pueden ajustar el ejercicio de ese poder a la voluntad popular, evi-
tando que el papel creador del juez le sitde en un curso de colisién perma-
nente con esa voluntad, incluso —bajo una veste de regularidad formal—
desvirtuando o inaplicando en la prictica los contenidos de la voluntad
popular expresados mediante leyes parlamentarias.

No se trata de una hipéresis de laboratorio: es posible citar ejemplos
histéricos en los que el poder judicial asumié una posicién de enfrenta-
miento politico con la representacién, parlamentaria y gubernamental, de
la mayorfa, y no en forma de una contraposicién coyuntural entre sus de-
cisiones y la opinién popular, sino en forma de una oposicién continua y
a lo largo de muchos afios. Y ello sin que se produjera una actuacién for-
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malmente ilegal o inconstitucional de la judicatura, traducida en un re-
chazo frontal y explicito del juez a aplicar el Derecho, sino, bajo una co-
bertura de legalidad formal, mediante una actitud de enfrentamiento con
la voluntad popular expresada en las urnas. Se trata de los dos famosos ca-
sos de la Republica de Weimar (1919-1933) y de la crisis entre Presidente
y Tribunal Supremo con ocasién del New Deal (1933-1937).

En el caso de la Republica de Weimar, el poder judicial, como colecti-
vo, asumié una actitud de oposicién a la Republica, y de apoyo activo a
las tendencias ultraderechistas que desde un principio la amenazaron. En
palabras de Franz NEUMANN «es imposible eludir la conclusién de que la
justicia politica es la pdgina mds negra en la vida de la Republica de Wei-
mar»20. Los jueces alemanes, heredados directamente de la judicatura del
Imperio, constitufan el ejemplo més claro de la «contrarrevolucién con-
servadora». El andlisis de autores como Dieter SIMON es concluyente: los
datos muestran, segin SIMON, «una imagen estremecedora y repugnante
del partidismo de una Justicia apolitica-reaccionaria» cuyos componentes
desarrollaron pronto «una actividad que incluso criticos prudentes y mo-
derados califican como boicot a la primera democracia alemana»?!. Desde
luego, los datos que ofrece NEUMANN son llamativos??: tras el putsch ul-
traderechista de Kapp en 1920, 705 personas fueron acusadas de traicién:
sélo una recibié una sentencia condenatoria, el jefe de policia de Berlin,
condenado a confinamiento. El Land de Prusia le retiré su pensién, el Tri-
bunal Supremo ordend que se le devolviera. En los primeros afios de la
Republica, se llevaron ante los tribunales 314 casos de asesinatos por ul-
traderechistas, y 13 asesinatos por extremistas de izquierda. Sobre los ulti-
mos recayeron ocho penas de muerte y cientos de afios de cdrcel; sobre los
primeros, ninguna pena de muerte y 31 afios de cdrcel. A lo largo de toda
la Republica, frente a la impunidad de que disfrutaban los movimientos
fascistas y ultraconservadores, cientos de criticos liberales o socialistas fue-
ron condenados por denunciar las transgresiones militares del Tratado de
Versalles. No es extrafia pues la formulacién de RADBRUCH, citada por SI-
MON respecto del «estado de guerra entre el pueblo y la Justician.

Igualmente conocida es la posicién, durante la primera mitad de siglo,
de oposicién politica de la justicia federal norteamericana frente a los in-
tentos de la representacién popular por mitigar el predominio social y
econémico de las grandes empresas, oposicién que culming en el enfren-
tamiento entre el Tribunal Supremo y el Presidente demécrata Roosevelt a
lo largo del New Deal. Desde principio de siglo, el Tribunal Supremo lide-
ré lo que el famoso libro de LAMBERT denominé «la lucha contra la legis-
lacién social en los Estados Unidos»?3. Para ello contaba, ademds, con la

2 Franz NEUMANN, Behemoth, Nueva York, 1942, pdg. 23.

2! Dieter SIMON, La independencia del Juez, Barcelona, 1989, pig. 52.

22 NEUMANN, op.cit,, pig. 454.

23 E. LAMBERT, Le governement des juges et la lutte contre la legislation sociale aux Etats Unis. L'ex-
perience americaine du contréle judiciaire de la constitutionnalité des lois, Paris, 1921.
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inestimable ayuda del judicial review, que le permitia declarar inaplicables
las leyes de las Asambleas de los Estados y del Congreso Federal. Asi, en
1905, en Lochner vs. State of New York, el Tribunal Supremo declaré in-
constitucional una ley estatal que prohibia jornadas de trabajo (para obre-
ros de panificadoras) superiores a diez horas diarias, o que superasen las
sesenta horas semanales; en 1918, en Hammer v. Dagenhart estimé in-
constitucional una ley federal que prohibfa el transporte de mercancias
elaboradas por nifios de menos de catorce afios. Las reformas propuestas
en su New Deal por el Presidente Roosevelt, apoyadas por el Congresoy la
opinién publica, y que buscaban solucionar la severa crisis econémica por
la que pasaba la nacién fueron desde el principio frustradas por el Tribu-
nal Supremo que se enfrenté decididamente con la politica reformadora
de Roosevelt. En palabras del Presidente, «como Nacién hemos llegado a
un punto en que debemos actuar para salvar a la Constitucién del Tribu-
nal, y al Tribunal de sf mismo»?4. Como es sabido, finalmente, y gracias a
oportunos cambios de postura y renovaciones de jueces, el Tribunal cam-
bié su posicién frente al New Deal; incluso, a partir de los afios cincuenta,
y bajo la presidencia del Chief Justice Warren, adopté una linea politica
progresista, al menos en el campo de los derechos civiles?®.

6. EL PODER JUDICIAL Y LOS «<FRENOS Y CONTRAPESOS»
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

Muy posiblemente, los casos resefiados puedan considerarse patolégi-
cos, como ejemplos de relaciones anormales entre el poder judicial y otros
poderes. Pero sirven de ejemplo de la posibilidad, latente o actual, de que
el conjunto de los tribunales actiie manifestando directrices u opiniones
politicas propias; politicas en cuanto que formulan fines y objetivos globa-
les a toda la sociedad, yendo mds all4 de la mera aplicacién del Derecho
vigente. Y aiin mds, suponen ejemplos extremos de los peligros —para el
principio democritico— que pueden derivarse de la posicién del Poder
Judicial como auténtico poder del Estado, que participa en su direccidn
politica. En los casos de la Republica de Weimar y del Tribunal Supremo
norteamericano esos peligros se revelaron patentemente en cuanto se pro-
dujo una confrontacién clara del poder judicial con otros poderes del Es-
tado; en la gran mayoria de las ocasiones, no obstante, la ausencia de ese
enfrentamiento no debe hacer olvidar que la posicién de los tribunales,
como se vio, es algo mds que la de unos simples aplicadores del Derecho.

2 New York Times, 10 de marzo de 1937, pdg. 1; cif. ZWEIGERT, op.cit., pig. 254. Para un andli-
sis de la posicién del Tribunal Supremo frente al New Deal, Robert A. BURT, The Constitution in con-
Sflict, Cambridge, 1992, pdgs. 253-267, «The Struggle Against Judicial Supremacy».

2 Un andlisis del papel «politicor del Tribunal Supremo puede hallarse en D. COX, The role of
the Supreme Court in American Governement, Oxford, 1979, especialmente pigs. 99 y ss., «Constitu-
tionalism and Politization».
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En cuanto poder creador (en la medida que corresponde a cada sistema;
mayor en los paises del common law, y de jurisdiccién constitucional difu-
sa, menor en los paises de civil law y de jurisdiccién constitucional con-
centrada) el poder judicial es un poder politico, y no un mero instrumen-
to o boca de la ley.

Esto plantea la cuestién de cémo se trasladan al poder judicial los me-
canismos tipicos de la divisién de poderes que caracteriza al régimen cons-
titucional; cuestién ésta estrechamente vinculada a la relativa a la vincula-
cién democritica del juez. Como es bien sabido, el sistema o principio de
la divisién de poderes supone no sélo que las diversas funciones del Esta-
do se repartan (como garantia de la libertad, en forma razonable, esto es,
eficiente) entre diversos titulares (poderes del Estado), de modo que no
haya una instancia que ostente el poder absoluto del Estado, sino, ademis,
que cada uno de estos poderes no sea, tampoco, absoluto en su propio dm-
bito (en cuyo caso poco se habria ganado). La presencia de frenos y con-
trapesos entre los diversos poderes, de manera que se interfieran y limiten
mutuamente es tan consustancial al principio de separacién de poderes
como la misma distribucién del poder. En general, se admite que esta se-
paracién de poderes sirve como garantia de los derechos de los ciudadanos
frente a un eventual poder absoluto; pero también sirve para que, en ulti-
ma instancia, ningin poder pueda separarse o independizarse de la volun-
tad popular, en cuanto que ésta —a través de los mecanismos democrdticos
usuales, esto es, a través de las elecciones—- se convierte en el 4rbitro final
de las diferencias entre los diversos poderes, y en el juez de su actuacién.

Ahora bien, si la aplicacién de un sistema de checks and balances entre
los diversos poderes del Estado (entre los que cabe incluir, como se ha
apuntado, el poder electoral) es comiinmente aceptada en relacién con los
poderes legislativo y ejecutivo, mediante técnicas como las elecciones pe-
riddicas, la disolucién de las Cdmaras, la investidura del Gobierno o la
responsabilidad politica de éste, esa aplicacién se hace mds polémica en
cuanto a su aplicacién al poder judicial; de hecho, posiblemente sea éste
uno de los aspectos en que existen mis dudas y vacilaciones en la teorfa y
la préctica constitucional. La famosa expresién Quis custodiat ipsos custo-
des? se encuentra ficilmente en cualquier andlisis del papel del poder judi-
cial. La razén parece evidente: aun cuando el poder judicial sea un poder
politico, en cuanto creador del Derecho, y por tanto un poder que debe
estar sometido al control de los demds poderes del Estado (entre ellos, de
nuevo, el poder electoral, en un sistema democritico) es, al mismo tiempo
un poder que aplica el Derecho preexistente, y que estd sometido tinica-
mente al imperio de la ley, lo que exige, inexcusablemente, su indepen-
dencia respecto de cualquier otra instancia. Esto plantea el problema de
cémo conjuntar el control de los jueces por otros poderes, con la indepen-
dencia del juez al aplicar el Derecho.

El problema ni siquiera se plantea si se acepta la posicién «cldsica»
consistente en considerar al juez un mero aplicador de la voluntad de la
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ley, i. e. de la voluntad popular expresada mediante la ley: el sistema de re-
cursos serfa razonablemente suficiente para que los tribunales superiores
corrigiesen errores o desviaciones. Pero si, como parece inevitable, se ad-
mite que los jueces hacen algo mds que aplicar el Derecho preexistente, al
afiadir algo al mismo, es necesario determinar como evitar que ese poder
se convierta en inestricto, y separado del mecanismo general de checks and
balances.

Desde la perspectiva de las presentes lineas —la legitimacién demo-
critica del juez—, las preguntas que se plantean son las referentes a los
mecanismos de frenos y contrapesos, referidos al poder judicial, que pue-
dan garantizar, primeramente, que la creacién judicial del Derecho res-
ponde —con mayor o menor fidelidad— a la voluntad popular; y, cohe-
rentemente, qué mecanismos pueden servir de frenos y contrapesos al po-
der judicial en el supuesto de que asi no sea, esto es, cuando la labor
creativa del juez se aleje de lo que la voluntad popular democrdticamente
expresada considere conveniente.

7. LA LEGITIMACION DEMOCRATICA DEL JUEZ

Lo dicho supone admitir un punto de partida: que el juez, como el
resto de los poderes publicos (con las excepciones que se sefialan) recibe su
legitimacién, directa o indirecta, de origen o de ejercicio, de la voluntad
popular, y que esa voluntad encuentra su expresién natural en los meca-
nismos electorales y parlamentarios, regidos en lo sustancial por el princi-
pio mayoritario. «Voluntad popular» es pues equivalente, y no hay susticu-
to aceptable, a «voluntad manifestada en las elecciones» y por ello, expre-
sada por la representacién parlamentaria. No cabe, por tanto, encontrar
atajos para conectar con esa voluntad, fuera de esos mecanismos, a los que
de una forma u otra, y en tltimo término, debe reconducirse la justifica-
cién de la actividad de todos los poderes del Estado.

No es comin que se niegue esa legitimacién dltima respecto del poder
judicial, esto es, que se niegue que su justificacién derive (por las vias que
sean, directas o indirectas) de la voluntad popular. Pero no faltan ejem-
plos que en la préctica podrian equivaler a una «autolegitimacién» del
juez, es decir, a afirmar que existe un valor propio y autojustificativo en
las decisiones de los jueces, que no necesitaria respaldo de esa voluntad. A
este tipo de conclusiones se llega, curiosamente, por una via que no pare-
ce la m4s apropiada: la invocacién a la Constitucidn frente a la voluntad
popular. En principio, se atribuirfa al juez una legitimacién constitucio-
nal, basada en el valor mds alto de la Constitucién como norma. Frente a
la democracia «mayoritaria» expresada por los mecanismos electorales,
habria una «democracia sustancial» que se expresarfa en los mandatos
constitucionales. Y la misién del juez serfa conectar con esa «democracia
sustancial» o con los «grandes principios» constitucionales, al margen de

62



La legitimidad democrdtica del juez

—o quizds incluso, frente a— la voluntad del legislador del momento,
mera expresién de la «democracia mayoritaria»?®. Esta perspectiva, por
otra parte, suele acompafiarse de una percepcién negativa de la accién
parlamentaria, cuya legitimacién popular viene a negarse invocando la
mediacién de los partidos politicos, que vendrfan a desvirtuar o a falsear la
voluntad del pueblo. Frente a un Parlamento y un Gobierno «partidista»,
el juez (y alguna que otra instancia, quiz4s) se convertird en el dltimo y se-
guro reducto de la democracia sustancial.

Los peligros de esta posicién son evidentes. Ciertamente la Constitu-
cién contiene mandatos susceptibles de comprensién univoca y aplicacién
inmediata; y también, sin duda, las disposiciones ya emanadas del legisla-
dor exigen su interpretacién concorde con los mandatos constitucionales,
lo que por otra parte, se recoge en los articulos 5 (apartados 1 y 3) y 7 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Pero, como ya se dijo mds arriba, la
Constitucién es un marco en que caben lineas politicas de accién muy di-
ferentes, y la seleccién de esas lineas corresponde a la voluntad popular
que se expresa mediante el legislador. La conexién directa de la actividad
del juez con los mandatos constitucionales ha de verse pues con toda la .
necesaria precaucién: ;completa o complementa la accién del legislador
democratico, o bien la sustituye, o incluso la contradice? La mera invoca-
cién de la Constitucién, en los dos dltimos supuestos, no basta para la le-
gitimacién «alegal» de la actuacién del juez. En realidad, la pretensién de
aplicar una «democracia sustancial» se convierte en la sustitucién del prin-
cipio democrético por el del predominio de la voluntad judicial en nom-
bre de unos principios lo suficientemente amplios como para cubrir deci-
siones claramente discrecionales, o de naturaleza evidentemente politica
(i. e. basadas estrictamente en las concepciones del juez como individuo o
grupo, sobre lo bueno y lo conveniente para la comunidad).

La invocacién de la Constitucién, por sf sola, no es suficiente para
otorgar una justificacién genérica de la actividad «creativa» del juez, desde
una perspectiva democrdtica. Pero cabe preguntarse si esa legitimacién
puede (y debe) venir por otros cauces, dada la innegable existencia de esa
actividad creativa. Y la constatacién es que efectivamente esos cauces exis-
ten y estdn presentes en muchos ordenamientos. Ahora bien, en este as-
pecto, por una parte, la diversidad de férmulas existentes para conseguir
una legitimacién democrdtica del juez que se sume a su legitimidad de
ejercicio hace imprescindible recurrir al arriesgado uso del Derecho com-
parado, siquiera sea en forma general; por otra, ya se sefialé que quizds sea
éste uno de los puntos mds vidriosos y sujetos a controversia en el moder-
no Derecho constitucional. Pero cabe al menos aventurar una proposicién

26 Como ejemplo, Luigi FERRAJOLI, «Jurisdiccién y democracia, Jueces para la Democracia, 29

(1997), pégs. 3-9, defiende el papel de la jurisdiccién, en defensa de la «democracia sustancial» como
limite a la «democracia politica». Pero separar ambos aspectos puede considerarse artificial: no puede
haber democracia mayoritaria (politica) sin las garantias precisas (democracia sustancial) pues éstas se
justifican no por si mismas sino como requisitos para la expresién de la voluntad popular.
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inicial: la legitimacién del juez para crear Derecho (incluso frente al legis-
lador) se refuerza en la medida en que se refuerza su legitimidad democri-
tica de origen, y su responsabilidad ante las fuentes (electorales y parla-
mentarias) de la voluntad popular. En este aspecto es donde pueden en-
contrarse considerables diferencias entre los sistemas de common law y de
«Derecho continental».

8. VIAS DE LEGITIMACION DEMOCRATICA DIRECTA

La férmula mds directa para vincular al juez a la legitimidad popular
es evidentemente la eleccién de los jueces por sufragio universal. De esta
forma el juez se convierte, en cuanto creador del Derecho, en expresién de
la voluntad del pueblo, con una justificacién similar a la de la Asamblea o
del Ejecutivo electos. Obviamente, esta via es la que sitda al juez en la po-
sicién mds fuerte para justificar un papel «politico». El juez, en cuanto po-
der del Estado, se sitdia, también en cuanto a su legitimidad, en paridad
de condiciones con los demds poderes.

El sistema, como es sabido, es el seguido en gran parte de los Estados
federados norteamericanos, que elevan asi a su mdxima consecuencia el
principio democrdtico y de separacién de poderes (los tres poderes del Es-
tado son elegidos directa y separadamente por el pueblo). La eleccién po-
pular implica, como es légico, la limitacién del mandato y, por ello, la ne-
cesidad por parte del juez de someterse periédicamente al juicio popular
que suponen nuevas elecciones, con o sin oponentes.

La posicién del juez elegido muestra claramente su dimensién politi-
ca. Tanto en su labor estrictamente creadora del Derecho, en los términos
ya mencionados del common law (sujecién al principio de stare decisis, y
papel directivo de los tribunales superiores) como en su labor interpretati-
va y complementadora (statute construction) de la ley parlamentaria,

" como, finalmente, en su tarea de proteccién de la Constitucién (judicial
review) el juez se ve abocado a tener muy en cuenta un papel de instru-
mento de expresién de la «voluntad del Derecho» de la comunidad. La si-
tuacién de «guerra entre el pueblo y la justicia» a que se referfa RADBRUCH
es asi impensable en este sistema. La posible oposicién entre las lineas po-
liticas de la judicatura y los demds poderes del Estado tiene una solucién
simple, esto es, el veredicto de las urnas.

Ahora bien, y como es evidente, esta férmula presenta graves inconve-
nientes: la potenciacién de la legitimidad de origen puede suponer la re-
duccién de la legitimidad de ejercicio. La aplicacién de la voluntad del
pueblo formalmente expresada (la ley) puede verse relegada, en favor de
las preferencias que el juez crea percibir en cada momento, en el electora-
do, o en aquellos a quienes debe su eleccidn o puede deber su reeleccién;
lo que puede sufrir aquf es la independencia y la imparcialidad. La elec-
cién no garantiza en modo alguno la calidad técnica y el conocimiento del
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Derecho; la dependencia del beneplicito popular y partidista (sobre todo
cuando los candidatos a jueces se presentan expresamente como candida-
tos de un partido) puede conducir a una aplicacién del Derecho excesiva-
mente dependiente de las preferencias del momento de grupos o entida-
des sociales que el juez estime poderosas o influyentes en la opinién publi-
ca, en detrimento de la justicia o de la seguridad juridica.

Quizds sean estas dificultades las que han limitado la extensién del
modelo de eleccién popular de los jueces, que hoy se reduce (practica-
mente) al ejemplo de los Estados de la Federacién norteamericana. Inclu-
so en estos supuestos se han introducido procedimientos que tratan de
garantizar unos niveles suficientes de capacidad técnica y de apartidismo,
manteniendo el principio de eleccién popular. El mds comin consiste en
la pre-seleccién de candidatos por un comité de expertos (con participa-
cién de la Bar Association del Estado), y la designacién por el ejecutivo
del titular del cargo judicial, quien deberd someterse a una eleccién «con-
firmatoria» popular, y a revdlidas electorales periédicas?’.

Una variedad del sistema de eleccién de jueces es el generalizado en los
paises de America Latina, esto es, la eleccion por la Asamblea, para manda-
tos limitados?8. La seleccién por parte de los legisladores, usualmente me-
diante mayorfas cualificadas, y restringida a los tribunales superiores, pre-
tende evitar los peligros derivados de la eleccién directa, asi como conse-
guir un perfil suprapartidista de los jueces: es discutible que ello se logre
en todos los casos, a la vista de la experiencia?®. Por otra parte, la posibili-
dad de que, en plazos predeterminados, el juez sea confirmado, o removi-
do, por la Asamblea garantiza una via de comunicacién continua (en teo-
ria) entre el juez y la «conciencia social» del Derecho, asi como una cierta
responsabilidad politica derivada de su labor creadora. Debe tenerse en
cuenta, en todo caso, que ya no nos hallamos en el marco del common law,

% Una exposicidn de las formas de seleccién de los jueces de los Estados de la Federacién nortea-
mericana puede encontrarse en Gregorio RUIZ, Federalismo judicial (el modelo americano), Barcelona,
1994, pigs. 45 y ss. Particularmente interesante ¢s la descripcion del sistema llamado Plan Missouri
adoptado en muchos Estados, y disefiado en 1940, que implica la intervencién de una comisién de
juristas que propone una terna de candidatos, de los que el Gobernador del Estado elige uno, que
debe someterse posteriormente a una «eleccién de retencidn» (retention election) por el cuerpo electo-
ral. También ZWEIGERT, /ntrodution..., op. cit., pig. 249, sefiala que, hasta mediados de este siglo,
«parecia antidemocritico que los jueces fueran designados por el ejecutivo, y que permanecieran en su
cargo durante largos mandatos o incluso de forma vitalicia».

2% Para una visién introducroria de la posicién de los Tribunales en los paises latinoamericanos
puede consultarse Hécror Fix-ZAamupio, «Cgrganos de direccién y administracién del poder judicial»,
Justicia y desarrollo en América Latina y el Caribe, Washington D. C., 1993, pags. 41-63; del mismo,
Los problemas contempordneos del Poder judicial, México DF, 1986, asf como «Ponencia general: fun-
cién del poder judicial en los sistemas constitucionales latinoamericanos», en VV. AA., Funcién del
poder judicial en los sistemas constitucionales latinoamericanos, México DF, 1977, pdgs. 9-62.

% Los miembros del Tribunal Supremo son elegidos por la Asamblea (con diversas modalidades)
en Bolivia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Republica Domini-
cana (por el Senado), Uruguay y Venezuela. La duracién del mandato varfa considerablemente (de 4
afios en Honduras a 10 afios en Venezuela), asi como la posibilidad y condiciones para la reeleccién.
La férmula también se ha aplicado en algunas Constituciones de Europa oriental: Bulgaria (la mitad
de los miembros del Tribunal Supremo), Eslovenia, Eslovaquia y Macedonia.
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sino en paises de tradicién de «Derecho continental» o «Derecho civil», en
que es la ley parlamentaria la fuente usual del Derecho. Este tipo de elec-
cién, centrado sobre todo en los componentes de los Tribunales Supremos,
en las circunstancias histdricas de Iberoamérica, no parece merecer un jui-
cio especialmente favorable, al menos desde la perspectiva complementaria
a la de la legitimidad democrdtica de origen, esto es, la legitimidad de ejer-
cicio, y la independencia e imparcialidad en la aplicacién de la ley.

Originado de nuevo dentro del sistema del common law (aunque
adaptado en otros muchos supuestos) el mecanismo de seleccién de los
jueces federales norteamericanos, trata de combinar las garantias de capa-
cidad técnica e independencia del juez con una legitimacién democritica
de origen: la férmula, como es sabido, consiste en el nombramiento por el
poder ejecutivo (Presidente Federal, él mismo procedente de la decisién
popular) con el consentimiento del legislativo (Senado), siendo el nom-
bramiento vitalicio®. Posiblemente sea éste el sistema que se ha revelado
mds operativo en el sentido de aunar una alta legitimacién ante la opinién
publica (al intervenir instancias con una legitimacién democritica direc-
ta) con una innegable independencia en la aplicacién y creacién del Dere-
cho. El origen de los miembros del poder judicial (y muy sefialadamente,
del Tribunal Supremo en cuanto instancia superior) y el procedimiento de
designacién, con intervencidén del legislativo y el ejecutivo, y una elevada
transparencia ante la opinién publica, unido a la renovacién continua
(aunque lenta o irregular) del cuerpo judicial adaptdndose a la evolucién
de las fuerzas politicas y su correlacién, ha colocado a la jurisdiccién fede-
ral, y sobre todo al Tribunal Supremo, en la posicién de portavoces, alta-
mente legitimados, de la «conciencia juridica» del palis, probablemente sin
parangén en otros contextos. La idea de que el Derecho se manifiesta a
través de los tribunales, en forma paralela y complementaria a las vias en
que se manifiesta a través del legislativo encuentra su base en que, me-
diante los procedimientos sefialados, el origen de los tribunales es también
manifestacién de la voluntad popular.

9. LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD POLITICA
DEL JUEZ

La conexién de la legitimacién de los jueces con la voluntad popular
(esto es, la imagen del juez como expresién de la «conciencia del Derecho»
de la comunidad) puede también lograrse por vias negativas: es decir, no
ya mediante la eleccién de los jueces, sino mediante la existencia de meca-
nismos de responsabilidad politica de éstos ante instancias dotadas de le-

3 El modelo norteamericano de colaboracién de Ejecutivo y Legislativo en la designacidn de jue-
ces se sigue, con algunas variantes, en Argentina, Brasil, México, Panamd, Paraguay y Puerto Rico.
También se ha adoptado en algunas de las nuevas Constituciones de Europa Central y Oriental: Esto-
nia, Letonia, Lituania, Rusia y Ucrania.
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gitimidad democrdtica directa (el electorado o sus representantes). Estas
vias se encuentran también desarrolladas en los paises del common law.
En efecto, en éstos no es una caracteristica comun la eleccién de los jue-
ces por sufragio universal, pero si la presencia de mecanismos de exigen-
cia de responsabilidad politica (distinta de la civil, penal, o disciplinaria)
del juez?'.

En el caso britdnico (que establece el modelo generalmente seguido,
con notables matizaciones, por los paises de la Commonwealth) los jueces
son designados por el ejecutivo con cardcter vitalicio o (desde reciente-
mente) hasta su jubilacién. Pero en el Reino Unido si se sigue mantenien-
do una vinculacién de los jueces a la voluntad parlamentaria, en forma de
lo que puede considerarse una responsabilidad politica de los jueces ante el
Parlamento. El Act of Settlement de 1701, en efecto, establecié una figura,
la Adfress (peticién) parlamentaria, por la que los jueces podrian ser remo-
vidos?2. La ley de 1701 establecfa que los jueces conservardn su nombra-
miento quamdiun se bene gesserint, «pero se les podra desticuir a solicitud
de ambas Cdmaras del Parlamento» (but upon the Adress of both Houses of
Parliament it may be lawful to remove them). Esta posibilidad es distinta de
las posibles acciones basadas en transgresiones legales (mediante las vias
del scire facius o del impeachment) y se refiere a los jueces de los altos tri-
bunales. No se configura asi como una via de exigencia de responsabilidad
juridica, sino estrictamente de responsabilidad politica, si bien su puesta en
préctica ha sido limitada a pocas ocasiones.

Mds debatible es si la otra via para exigir, por érganos parlamentarios,
la responsabilidad de los jueces, dando lugar a su destitucién, es de cardc-
ter juridico o politico: me refiero al impeachment o «juicio politico», pre-
sente tanto en el Reino Unido como en los Estados Unidos, y que puede
dirigirse frente a cualquier empleado del Gobierno (en el sentido del go-
vernment anglosajén, comprendiendo todos los poderes del Estado). La
caracteristica del juicio politico es que se inicia por la Cdmara Baja y se
juzga por la Cdmara Alta (Cdmara de los Lores, Senado). En el caso norte-
americano no existe una posicién undnime en las opiniones doctrinales
sobre los supuestos en que el impeachment procede. El articulo 11, seccién
4 de la Constitucién se refiere a «traicién, soborno, u otros delitos o faltas
graves». El sentido del término misdemeanor (falta grave) es debatido: en
palabras del representante (y mds tarde Presidente) Gerald Ford «una in-
fraccién sometida al juicio politico es aquella que, en un momento dado,
una mayoria de la Cdmara de representantes define asi»®3. De hecho, el
impeachment se configura como un juicio politico y asi se traduce el térmi-

3! En. relacién con esta cuestién, contiene abundante informacién el trabajo de Mauro CAPPE-
LLETTI, La responsabilidad de los jueces, La Plata, 1988; especialmente, con referencia a la responsabili-
dad politica, pdgs. 92 y ss.

32 Sobre este tema, ver C. H. McLWAIN, «The tenure of English Judges», en su coleccién de en-
sayos Constitutionalism and the Changing World. Collected Papers by C.H. McLwain, Cambridge,
1939 (reimp. 1969}, pags. 297-307.

33 ABRAHAM, 0p. cit., pigs. 42 a 48.
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no en el caso, por ejemplo, de la prictica en la Repuiblica Argentina, don-
de la institucién —como otras muchas de la Constitucién norteamerica-
na— se ha trasplantado. Como sefiala CAPPELLETTI, en el juicio politico
los érganos que actdan son drganos no jurisdiccionales; lo que se juzga es
una conducta definida en términos vagos; finalmente, la sancién es la tipi-
ca sancién politica, esto es, el apartamiento del cargo. De acuerdo con el
articulo I, seccién 3, apartado 7 de la Constitucién de Estados Unidos «la
sentencia en caso de impeachment no podrd suponer mds que la pérdida
del cargo, y la prohibicién de desempefar cualquier puesto honorifico, de
confianza, o remunerado bajo el gobierno de los Estados Unidos, pero la
persona declarada culpable podrd ser acusada, juzgada y condenada de
acuerdo con la ley».

La amplia construccién legal y teérica de la responsabilidad politica de
los jueces (Adress, impeachment a lo que podria afiadirse el recall de jueces
en los Estados de la Unién norteamericana) no se corresponde con una
igualmente amplia aplicacién en la préctica. Y, sin embargo, no se trata de
instituciones indtiles o meramente simbdlicas, en cuanto a su objetivo de
mantener un alto nivel de «adecuacidn» de la conducta de los jueces, en el
ejercicio de sus funciones, a los criterios que la representacién popular es-
time convenientes. En Estados Unidos, desde 1789, sélo ocho jueces han
sido sometidos a procedimientos de impeachment (uno de ellos Samuel
Chase, del Tribunal Supremo) y sélo cuatro fueron considerados culpa-
bles; pero un niimero mds amplio procedid a dimitir, bajo la amenaza del
impeachment. También han sido escasos los miembros de altos tribunales
britdnicos sometidos a una Adress del Parlamento. No obstante, la mera
posibilidad de la exigencia de responsabilidad parece tener consecuencias:
en palabras de CAPPELLETTI, «la responsabilidad politica en las naciones
del Common law —aunque se trate de una teorizacién mds que de una
realidad— conserva un significado que no debe desestimarse. Esa idea in-

timidante bien puede influir en la diaria actuacién de los jueces»34.

10. LA LEGITIMACION DEMOCRATICA DEL JUEZ
EN LOS PAISES DEL CONTINENTE EUROPEO

Frente a los ejemplos sefialados en el epigrafe anterior, en los paises de
Europa Occidental integrados en el sistema de civil law (predominio del
principio de legalidad) es radicalmente inexistente cualquier atisbo no ya
de eleccién popular, sino de responsabilidad politica del juez; atin mds, es
précticamente inexistente cualquier vinculo entre el poder judicial y la ex-
presién parlamentaria de la voluntad popular, de manera que ésta pueda
influir sobre aquellos aspectos «creativos» de la accién judicial que vayan
mds alld de la mera aplicacién de la ley aprobada por el Parlamento.

34 CAPPELLETTI, op. cit., pig. 44.
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Por lo que se refiere a la ausencia de responsabilidad politica®> (que en
otros pafses se traduce en el sometimiento de los jueces a elecciones perié-
dicas, el procedimiento del recall, en la eventual Adress, en el caso britdni-
co, o en el juicio politico), se manifiesta, en la tradicién europeo-conti-
nental, en la adscripcién permanente (hasta la jubilacién) a un cuerpo de
funcionarios del Estado. Si se estudia desde la perspectiva comparada, la
situacién del juez europeo-occidental (sobre todo si se consideran los mds
altos tribunales) lejos de ser la regla, constituye un caso anémalo, distinto
de las pautas vigentes en América del Norte y el Sur, en los paises de la
Commonwealth, y en las nuevas democracias de Europa Central y Orien-
tal; sobre todo en lo que se refiere a la impermeabilidad absoluta de la ju-
dicatura en relacién con otras instancias o poderes del Estado, y, especial-
mente, el poder legislativo. Este, ciertamente, dispone del poder de emitir
normas vinculantes para el poder judicial; pero ahi acaba su posibilidad de
influencia. Con respecto a las tareas «creativas» del juez —interpretacién,
creacién judicial del Derecho, aplicacién de la Constitucién— el Parla-
mento, y, por extensién, el electorado, carecen de intervencién alguna, ni
por la via del nombramiento de los jueces, ni por la via de una eventual
exigencia de responsabilidad politica.,

Esto no quiere decir que los jueces sean irresponsables: no lo son des-
de luego en Espafia, en que la Constitucién establece expresamente que
los jueces son «independientes, inamovibles, responsables y sometidos ani-
camente al imperio de la ley». Lo que ocurre es que esa responsabilidad,
en sus aspectos civil, penal y disciplinario, se refiere al cumplimiento de la
legalidad: es una responsabilidad juridica, que se remite a unos criterios o
cédnones objetivos, verificables y establecidos en la ley?. Pero esa responsa-
bilidad (a diferencia de los ejemplos puestos de manifiesto mds arriba) no
se extiende al aspecto politico de la funcién judicial, esto es, a la creacién
del Derecho, y a la conformidad de esa creacién, en cuanto establecimien-
to de reglas generales, con la voluntad popular. Responsabilidad que,
como es evidente, nada tiene que ver con el control interno que supone el
sistema de recursos, ni cuya eventual exigencia afecta al principio de res
iudicata, esencial para la seguridad juridica.

Tampoco, en la tradicién judicial europea, se ha establecido un vincu-
lo con la voluntad popular por la via de la legitimacién democritica de
origen de los jueces, esto es, por la eleccién popular o parlamentaria: la
tradicién europea del juez-funcionario asimilaba su stazus y designacién
(hasta muy recientemente) a la de los funcionarios dependientes del poder

35 Una excepcién, sefialada por CAPPELLETTI, op. cit., pag. 47, pudiera ser la Richteranklage pre-
vista en la Ley Fundamental de Bonn, art. 98,

36 Sobre estos temas, Luis Marfa DIEz-Picazo, Régimen constitucional del Poder Judicial, Madrid,
1991, pdgs. 106-110, apartado «La responsabilidad de los jueces». También J. GABALDON LoOPEZ,
«Control democritico del poder judicial», y F. MARIN CASTAN, «Control democritico y legitimacién
del Poder Judicial», ambas en Poder Judicial, nimero especial XI (1989), pégs. 77-85 y 99-111, res-
pectivamente.
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ejecutivo, y, como consecuencia, el papel fundamental en su designacién
correspondia (y atin corresponde en varios casos) al Ministerio de Justicia.
Han estado ausentes de los modelos europeos de configuracién del poder
judicial no sélo la eleccién de jueces (o al menos la participacién en la de-
signacién, segin el modelo norteamericano referido a los jueces federales)
por instancias populares o parlamentarias, sino su usual correlato, la /imi-
tacién del mandato, y la necesidad de someterse a una eventual reeleccién.

No deja de llamar la atencién el hecho de que estas notas (intervencién
parlamentaria en la designacién de jueces y limitacién de su mandato, a
veces sin posibilidad de reeleccién) sf se tuvieron en cuenta, apartdndose
radicalmente del modelo judicial tradicional, en la regulacién de un nuevo
tipo de tribunales, cuya relevancia politica era evidente, como son los tri-
bunales constitucionales implantados en la primera, y, sobre todo, la se-
gunda posguerra. La configuracién de estos tribunales vino a seguir unas
pautas mucho mds parecidas a las propias de los tribunales de origen politi-
co (como los tribunales de los Estados federados norteamericanos, o las
cortes supremas de Latinoamérica) que a las correspondientes a los tribu-
nales supremos europeos. La eleccién total o predominantemente parla-
mentaria es actualmente la ténica general, asi como la limitacién del man-
dato de los miembros de esos Tribunales, también, como regla general, ine-
legibles. Asf y todo, los tribunales «ordinarios» han permanecido dentro de
la tradicién europea que exige la ausencia de contacto directo de los jueces
(tanto por via de designacién como de exigencia de responsabilidad) con
las fuentes de la voluntad popular, esto es, el electorado y el Parlamento.

Hemos utilizado el término «contacto directo». Pues, en efecto, a par-
tir de los afios cuarenta, y mds acusadamente en las dltimas décadas del si-
glo, se han ido instrumentando vias que permiten una relacién de tipo in-
directo de los jueces con la representacién de la voluntad popular, hacien-
do disponible una cierta legitimacién democrética de origen del poder
judicial. Estos instrumentos son los Consejos de la Magistratura, al menos
en alguna de sus versiones.

11. EL PAPEL LEGITIMADOR DE LOS CONSEJOS
DE LA MAGISTRATURA

Es evidente que los Consejos de la Magistratura, como érganos de go-
bierno del poder judicial no nacieron precisamente para asegurar la vincu-
lacién de los jueces a la legitimacién democrdtica por via de una conexién
con las instancias parlamentarias o electorales. La tradicién de la judicatu-
ra continental europea exclufa cualquier legitimacién del poder judicial
que no derivara de la justificacién de ejercicio, de la aplicacién de la ley
parlamentaria. El juez elegido habia sido pricticamente inexistente en la
historia del constitucionalismo europeo, y la seleccién del cuerpo de jue-
ces aparecfa como «naturalmente» vinculado al Ministerio de Justicia, a
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quien correspondia también el gobierno de los jueces, en sus aspectos pre-
supuestario y disciplinario. Los Consejos de la Magistratura (en las Cons-
tituciones francesa de 1946, italiana de 1948, y posteriormente en las
Constituciones portuguesa y espafiola) aparecen como una férmula para
evitar lo que se consideraba indebida influencia del poder ejecutivo en el
judicial: el objetivo que perseguia su creacién era salvaguardar la indepen-
dencia de los Tribunales, resguardando al poder judicial del influjo de
otros poderes del Estado.

El acento en el valor de la independencia ha conducido en ocasiones a
propugnar que los Consejos de la Magistratura se configuren como érga-
nos de autogobierno del poder judicial, a semejanza de aquellos sistemas en
que la direccidn organizativa de ese poder corresponde a los mds altos ér-
ganos jurisdiccionales (Tribunales Supremos) como suele ocurrir atin en
los paises iberoamericanos®”. El concepto de autogobierno supone dos co-
rolarios: que los miembros del Consejo, en su totalidad o en su mayoria,
sean jueces, y que esos miembros (o su mayoria) sean elegidos por los mis-
mos jueces.

Pero si este tipo de propuestas puede quedar justificado desde el punto
de vista que pone el acento en la defensa de la independencia, esa justifi-
cacién resulta mucho mds dudosa dada la perspectiva del principio demo-
critico. Por una parte, porque el gobierno de los jueces (que no implica,
ni puede implicar, la sustitucién del papel del juez individual en la adop-
cién de decisiones jurisdiccionales) supone la adopcién de decisiones que
pueden y deben evaluarse politicamente, en cuanto que son decisiones ba-
sadas en criterios de oportunidad, relativas a gestién de recursos, politica
de seleccién y formacién, politica de ascensos y promociones, y politica
disciplinaria. Como tales decisiones politicas no pueden quedar desligadas
de alguna intervencién (con todos los matices que sean del caso) del suje-
to de la soberanfa, y su representacién parlamentaria, al afectar, mds all4
del 4mbito judicial, a toda la comunidad, en cuanto usuaria del «servicio
publico» de la justicia. Por ello, y aun manteniendo como objetivo de los
Consejos de la Magistratura la preservacién de la independencia del poder
judicial, la intervencién parlamentaria en la formacién de esos Consejos
resulta obligada, si no quiere crearse un érgano de decisién, de innegable
relevancia en el funcionamiento del Estado, separado del principio gene-
ral de legitimacién democritica de los poderes del Estado®.

37 Una interesante exposicién de las formas de autogobierno en el «modelo americano» del poder
judicial, y sus diferencias con los modelos europeos de gobierno de ese poder puede encontrarse en
Ricardo HaRO, «El poder judicial en la reforma constitucional argentina: el Consejo de la Magistratu-
rav, en VV. AA., La reforma de la Constitucidn argentina en perspectiva comparada, Madrid, 1996,
pdgs. 187-196. En muchos paises de Iberoamérica se han creado Consejos de la Magistratura, pero su
posicién y funciones difieren considerablemente de las europeas, como explica HARO. Sobre esta
cuestién versa, también en el mismo volumen, mi trabajo «Algunas consideraciones sobre los Conse-
jos de la Magistratura», pags. 169-185.

3 Me remito en esto a las consideraciones cfectuadas en mi trabajo Democracia y division de po-
deres.
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Pero, ademds, la conveniencia del origen parlamentario de los Conse-
jos de la Magistratura se hace particularmente visible si se tiene en cuenta
la necesidad de legitimacién democrdtica del juez en cuanto érgano crea-
dor del Derecho; necesidad que va mds all4 de la legitimacién por e/ ejerci-
cio (es decir, por la sujecién a la ley). La creacién judicial del Derecho de
acuerdo, en tltimo término, con los criterios y la voluntad de la comuni-
dad, sélo quedard garantizada si existe algin lazo entre esa voluntad y la
formacién de los érganos judiciales, de manera que en éstos, en su tarea
de interpretacién y creacién del Derecho, se manifieste el «espiritu juridi-
co» presente en la comunidad; no, desde luego, como una imposicién de
la mayorfa del momento en la resolucién de casos concretos, sino como
traslacién de los criterios generales presentes en la sociedad sobre qué debe
ser y cémo debe aplicarse el Derecho.

No puede negarse que la misma renovacién generacional de los inte-
grantes del Poder Judicial asegura una adaptacién de éstos a las nuevas
tendencias en la conciencia juridica de un pais. Pero la cuestién estriba
sobre todo, segin se indicé, en el ajuste a esa conciencia de los érganos
creadores de la jurisprudencia, esto es, los Tribunales Supremos. El ajus-
te permanente de éstos a la evolucién de la cultura juridica, y de las opi-
niones sobre el Derecho es la mejor garantia de que la creacién judicial
del Derecho no supondrd enfrentamientos con la voluntad popular ma-
nifestada a través de los cauces democrdticos usuales. La designacién de
los miembros de los Tribunales Supremos reviste pues una notable im-
portancia para la legitimacién democrdtica del poder judicial, contem-
plada, como se ha dicho, desde una perspectiva amplia, es decir, como
una coincidencia entre «conciencia colectiva» y «conciencia judicial» del
Derecho.

Pues, en efecto, a los Tribunales Supremos les corresponde —median-
te su jurisprudencia— orientar la direccién del Derecho judicial en su la-
bor creadora, bien a través de la interpretacién de las leyes, bien mediante
su suplencia en caso de inexistencia de Derecho escrito. La funcién del
Tribunal Supremo (como, en otro 4mbito, la del Tribunal Constitucional)
es en este sentido una funcidén politica, que va mds all4 de la mera aplica-
cién de las leyes®. Y, descontada, en virtud de la tradicién europeo-occi-
dental, la conexién entre Tribunal Supremo y Asamblea por la via de la
eleccién (o participacién en la designacién, como en el caso norteamerica-
no), la férmula de los Consejos de la Magistratura aparece como singular-
mente adecuada para establecer esa conexién legitimadora, en cuanto esos
Consejos tengan, ellos mismos, un origen parlamentario, derivado asi, si-
quiera sea indirectamente, de la voluntad popular‘m.

3 Sin llegar a esta expresa conclusidn, tal parece ser el resultado a que llegarfan las cesis expuestas
por Pascual SALA SANCHEZ, en La posicidn constitucional del Tribunal Supremo, Madrid, 1995.

40 Una exposicién complera y sistemdtica de la composicién y funciones de los Consejos de la
Magistratura en Espafia puede hallarse en el volumen publicado por el Consejo de Europa The role of
the fudicial Service Commission, Strasbourg, 1995.
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La introduccién de los Consejos de la Magistratura, en cuanto dispon-
gan de una (total o mayoritaria) legitimacién parlamentaria y ostenten la
competencia para la designacién de los componentes del Tribunal Supre-
mo puede suponer una adaptacion al entorno europeo de los métodos de
legitimacién democrética, electoral o parlamentaria, de la judicatura tipi-
cos de los paises de Norte y Suramérica y mds recientemente de Europa
Central y Oriental. Se trata, sin duda, de una alternativa «débil», frente a
_ la eleccién por sufragio popular, o el nombramiento por el Parlamento, o,
conjuntamente por el Parlamento y el Ejecutivo. Pero supone sin duda un
avance, en cuanto a la legitimacién del Poder Judicial, al convertir a sus
componentes en expresién —si se quiere indirecta, pero expresién al fin, a
través de varios filtros y controles— de la opinién popular en cuanto a las
lineas, forzosamente en forma general, que debe seguir la creacién del De-
recho. Mediante la intervencién de los Consejos de la Magistratura la in-
tegracién de los tribunales superiores no es ya el resultado ni de un proce-
so interno, por cooptacién o por antigiiedad dentro de la carrera judicial,
ni de la accién combinada de la antigiiedad y la eleccién por el ejecutivo.
La seleccién de los jueces (sobre todo en los niveles superiores) por un
drgano dotado de legitimacién parlamentaria, y representativo de las co-
rrientes o tendencias ideolégicas y politicas presentes en la sociedad impli-
ca —con todas las precauciones necesarias— una via de comunicacién
continua entre sociedad y judicatura, mds 4gil que la mera renovacién ge-
neracional del personal judicial.

Esta concepcién de la funcién legitimadora del Consejo de la Magis-
tratura, asi y todo, no deja de plantear considerables cuestiones. Desde
luego, la primera de ellas consiste en cédmo conjugar dos tareas de los
Consejos tan aparentemente contrapuestas coOmo, por una parte, garanti-
zar la independencia de los jueces frente a todo influjo de otros poderes
del Estado, y, al mismo tiempo, y por otra parte, garantizar que la crea-
cién judicial del Derecho va a reflejar las tendencias presentes en la con-
ciencia social sobre el Derecho y su papel. La acomodacién de ambas exi-
gencias —ser garantia de independencia y a la vez fuente de orientacién
de la judicatura— sélo serd posible mediante procedimientos de selec-
cién de los integrantes de los Consejos que eviten el influjo partidista, y
aseguren su representatividad de las corrientes de opinién juridicas del
momento.

Un segundo problema aparece estrechamente conectado al ahora ex-
puesto. Si la creacién del Derecho se configura, como se ha dicho, como
una tarea politica, este caricter lo revestird atin en mayor medida la fun-
cién de seleccionar a los jueces que van a llevar a cabo esa tarea creadora.
La funcién selectiva (como las demds encomendadas usualmente a los
Consejos, tales como la inspectora, o la disciplinaria) puede llevarse a
cabo —como la misma creacién e interpretacién del Derecho— en forma
que pueda resultar mds o menos acertada, esto es, mds o menos conforme
con la «voluntad del Derecho» de la comunidad; un Consejo puede refle-
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jar, en sus opciones, los sentimientos y opiniones juridicas socialmente
dominantes en su momento, o puede errar en el cumplimiento de esa
funcién. Y, como toda actividad politica libre, ello convierte a su autor, al
Consejo, en sujeto de una evaluacién por parte de los representantes de la
voluntad popular. Llevando el argumento al extremo, los miembros de los
Consejos de la Magistratura, a quienes la voluntad popular encomienda
un conjunto de tareas deberian ser responsables ante esa voluntad (o sus
representantes) por la adecuacién de su comportamiento a las tareas que
se les ha encomendado. Ciertamente, las caracteristicas del érgano, y las
funciones que se le encomiendan, relativas a la salvaguardia de la indepen-
dencia judicial, impiden que esa responsabilidad se plasme en férmulas
como las aplicables a otras instituciones —como puede ser la mocién de
censura parlamentaria y la remocién del cargo—. Pero si cabe al menos
postular, como reflejo de la responsabilidad de los Consejos, que se pro-
duzca una transparencia continua de su actuacién, en forma de un perma-
nente «dar cuenta» de su actividad a los ciudadanos y sus representantes.
En dltimo término, serdn estos representantes quienes deberdn responder,
ante el electorado, de la adecuacién de su eleccién de los miembros del
Consejo?!.

12.  ALGUNAS CONCLUSIONES

El papel de los Consejos de la Magistratura puede resultar (aun habida
cuenta de todos los problemas que se han examinado) de notoria impor-
tancia, no sélo como garante de la independencia del poder judicial
(como érgano de gobierno) sino como via para la traduccién de la volun-
tad del Derecho de la comunidad a la voluntad de Derecho de los jueces,
aun sin recurrir a férmulas como la eleccién popular de éstos. Para ello,
parece que deberian darse algunas condiciones:

a) Primeramente, que los mismos Consejos de la Magistratura os-
tenten una legitimacién democritica, de manera que efectivamente repre-
senten una expresién de la «voluntad juridica» de la comunidad. El Con-
sejo de la Magistratura, como se vio, es un érgano politico, en cuanto no
es mero ejecutor de la ley, sino un érgano que adopta decisiones con cri-
terios de oportunidad. Esto, por un lado, prima el origen parlamentario
de sus miembros, como forma de lograr que éstos representen la voluntad
popular expresada por los cauces tipicos del régimen democririco, lo que
no es dbice a la exigencia de determinadas cualidades técnicas y profesio-
nales de sus miembros: asf, la exigencia del art. 122.3 CE de que doce de

41 Me remito de nuevo a mi trabajo Democracia y division de poderes, cit. También, ver Miguel
CARMONA RUANO, «la legitimidad democrética de la justicia», en VV. AA., El sistema judicial en Es-
pafia, Madrid, 1986, pigs. 65-69.
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los componentes del CGPJ sean jueces o magistrados, que ha sido inter-
pretado por el Tribunal Constitucional como encaminado a «asegurar
que la composicidn del Consejo refleje el pluralismo existente en el seno de
la sociedad y muy en especial en el seno del poder judicial» (STC
108/1986). Y al tiempo la legitimacién democritica exige, no sélo un
contacto permanente de este tipo de Consejos con las corrientes del pen-
samiento y critica del Derecho en cada momento, sino también una ren-
dicién continua de cuentas a las instancias parlamentarias y de la opinién
publica.

b) La designacién de los integrantes de los Tribunales Supremos
por el Consejo de la Magistratura, si éste tiene una legitimacién parla-
mentaria, supone la via de conexién de esos tribunales con la «concien-
cia jurfdica» de cada momento. Ello implica la necesidad de un cierto
margen de libertad en la seleccién de este tipo de jueces por el Consejo
de la Magistratura. Pero no basta sélo, para que cumplan su funcién, con
que los magistrados integrantes de los Tribunales Supremos reunan los
requisitos de capacidad técnica exigibles de los jueces en general, sino
que, dada la misién de creadores del Derecho, deben ademds tener una
calificacién que debe claramente definirse como politica: esto es, la de re-
flejar adecuadamente la cultura y la opinién juridica de la sociedad, las
posiciones prevalentes en ésta sobre los «grandes temas» del Derecho. Un
juez del Tribunal Supremo tiene una funcidén cualitativamente distinta
de la del resto de los jueces, al potenciarse su dimensién creadora del De-
recho, y por ello, forzosamente vinculado a la sensibilidad social de mo-
mento.

c) Todo ello conduce a concluir que para que los altos 6rganos judi-
ciales, integrados en forma que reflejen el sentimiento juridico de la colec-
tividad, puedan en la prictica orientar la accién de los tribunales, y legiti-
mar asi democrdticamente la labor creadora de éstos, deben disponer de
una amplia capacidad revisora, de manera que puedan pronunciarse sobre
todo tipo de casos, sin que existan dreas del Derecho que queden exentas
del examen del Tribunal Supremo. La restriccién del acceso a vias como la
casacién (por la cuantfa, o por el tipo de procedimiento) trae como conse-
cuencia la imposibilidad real de que los Tribunales Supremos puedan esta-
blecer pautas jurisprudenciales en materias que, en muchos casos, son las
que mis directamente afectan a grandes sectores de la poblacién; frente a
ello, la consolidacién del Tribunal Supremo como tercera instancia, (en
cuanto jurisdiccién de apelacién frente a la Sentencia de apelacién) le
obliga a centrar sus actuaciones muchas veces en materias en que su fun-
cién de creacién del Derecho es inexistente, en perjuicio de aquellos casos
en que esa funcién resulta necesaria. La potenciacién de la legitimacién
democrdtica del juez pasa pues no sélo por la potenciacién del papel de
los Consejos de la Magistratura, sino también por una reformulacién del
papel del Tribunal Supremo, de manera que en la actuacién de éste se una
la capacidad de incidir en todas las 4dreas del Derecho a la posibilidad de
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seleccionar los supuestos en que su labor de creacién del Derecho sea m4s
conveniente. De esta manera, el Tribunal Supremo podri llevar a cabo su
labor de traducir a pautas normativas una voluntad popular que, si no estd
expresada en las leyes, si se ve reflejada, en forma indirecta, en la composi-
cién de esos tribunales.
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