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Jorge F. Malem Sefia
Universitat Pompeu Fabra, Barcelona

egun la ajustada apreciacion de Herbert Hart, un sis-

tema juridico moderno se caracterizaria, entre otras

cosas, por la existencia de un cierto tipo de reglas
cuyo fin es establecer qué 6rganos y mediante qué procedi-
mientos se debe determinar si una persona ha violado una
norma de ese sistema y, en su caso, cual es la sancién que
cupiere (nota 1). Y si denominamos juez a quien cumple la
funcién de dichos érganos resultara que los jueces son una
parte necesaria de todo sistema juridico moderno.

Ahora bien, quién desempefa el cargo de juez, con qué atri-
buciones lo hace y bajo qué circunstancias ejerce la potestad
jurisdiccional depende de consideraciones juridico-politicas.
En ocasiones ha ejercido esa potestad por delegacién del so-
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berano legal, el monarca, que incluso solia reservarse para si
el conocimiento y la resolucion de determinados casos como
asi también la de ser la instancia ultima o definitiva en la ca-
dena de apelaciones. En otras ocasiones, en cambio, los jue-
ces aparecen formando un «podery, independiente del resto
de poderes del Estado, que reclama exclusividad para juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado en todos los conflictos sociales.

Por otra parte, la propia labor jurisdiccional y las razones que
los jueces habrian de invocar en favor de sus decisiones han
dependido también de circunstancias historicas y de los res-
pectivos sistemas juridico-politicos en los cuales desarrollan
su actividad. Asi, por ejemplo, en Espafa, era una practica
habitual en el derecho castellano que los jueces no fundaran
sus sentencias hasta bien entrado el siglo XIX; mientras que
en la actualidad, por el contrario, constituye una exigencia le-
gal no cuestionada que los jueces han de fundamentar todas
las decisiones que toman so pena de verlas revocadas por
una instancia superior (nota 2).

Pero, curiosamente, a despecho de la época histérica que
se analice y del origen o fundamento de su actividad o de su
obligacion o no de dar razones que avalen sus decisiones,
a los jueces siempre se les ha supuesto dotados de una
personalidad moral especial y se les ha exigido ciertos com-
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portamientos morales en su vida privada que no condicen
con iguales requisitos o exigencias propias de otras practicas
juridicas o en otras profesiones, incluso de las llamadas hu-
manistas. Es como si la virtuosa vida privada que los jueces
deberian llevar desde un punto de vista moral fuera una con-
dicion necesaria para que desarrollara correctamente, desde
un punto de vista técnico, su propia funcién jurisdiccional.

En palabras de Piero Calamandrei, «tan elevada es en nues-
tra estimacion la misiéon del juez y tan necesaria la confianza
en él, que las debilidades humanas que no se notan o se
perdonan en cualquier otro orden de funcionarios publicos,
parecen inconcebibles en un magistrado ... Los jueces son
como los que pertenecen a una orden religiosa. Cada uno de
ellos tiene que ser un ejemplo de virtud, si no quieren que los
creyentes pierdan la fe» (nota 3).

Por esa razon, no es de extranar que popularmente, en los
corrillos judiciales, su suela decir que para ser un buen juez
€s necesario ser una buena personay, si sabe derecho, tanto
mejor (nota 4).

En este trabajo me propongo presentar dos modelos de
jueces y de ejercicio de la potestad jurisdiccional, prestando
especial atencion a la obligacion que tienen o no de fundar
sus decisiones en derecho. Al hacerlo no tengo ninguna pre-
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tension de reconstruccion histérica (nota 5), sino mas bien
de mostrar qué papel juega la moral privada del juez y su
comportamiento social en cada uno de esos dos esquemas
tedricos, para tratar de concluir después dando respuesta a
la pregunta acerca de si una mala persona —moralmente ha-
blando- puede ser un buen juez —técnicamente hablando-.

I
El juez que no necesita fundar sus decisiones

Como es sabido, en Espafa, Carlos Ill prohibié por Real
Cédula de 23 de junio de 1768 a la Audiencia y al resto de
los jueces de Mallorca que motivaran sus sentencias. De
alguna manera, a través de esta disposicion se pretendia
uniformar en todo el territorio una practica ya habitual, pro-
pia del derecho castellano en los siglos XVI, XVII y XVIII
(nota 6). Prohibicion que se mantuvo vigente hasta bien en-
trado el siglo XIX y que paulatinamente fue derogada segun
se iban modificando determinados ambitos procesales.

Las razones aducidas en favor de esa interdiccion y conteni-
das en la propia Real Cédula eran diversas. Una hacia refe-
rencia a la economia procesal: la motivacion de la sentencia,
que en realidad se consideraba un relato de lo sucedido en el
juicio, insumia demasiado tiempo, con el consiguiente retraso
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judicial en la consideracion de otros asuntos y el aumento
de las costas. Otra de las razones mencionadas era que tal
motivacion posibilitaba la critica por parte de los litigantes de
las razones del fallo, y en virtud de ello el aumento de los
posibles recursos y la sospecha sobre la justicia de las deci-
siones judiciales.

Ademas de estas razones, historicamente se habia esgrimi-
do otra con una fuerte connotacion politico-ideoldgica. Quien
detentaba la potestad jurisdiccional era el soberano absoluto
en virtud de imposicién divina, que a su vez delegaba en sus
jueces y magistrados el ejercicio de tal potestad, aunque
conservando su titularidad y el control sobre las decisiones
de sus delegados. Si la legitimidad de la actividad de juzgary
de hacer cumplir lo juzgado le era concedido a los jueces por
Dios, a través de la delegacion del soberano, sus decisiones
debian considerarse justas y, por lo tanto, no requerian ser
fundadas. Un ataque a las sentencias constituia, en ese sen-
tido, un ataque a la autoridad de los jueces y del monarca, en
definitiva, un ataque a Dios.

Pero a partir del siglo XVI, en la propia Castilla, donde ya
imperaba la costumbre de no fundamentar las sentencias,
segun Richard Kagan, se hizo cada vez mas notorio que la
administracion de la justicia era una cuestion tipicamente hu-
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mana y que como tal no quedaba exenta de toda critica. De
hecho, en esa época, el descontento por el funcionamiento
de la justicia fue en aumento. De acuerdo con R. Kagan, las
criticas a los pleitos y a los males que los acompafiaban se
debian a los elevados costes en tiempo y dinero que insu-
mian, motivados entre otras causas por «las ambiguedades
de la ley por la que se juzgaban los pleitos; las jurisdicciones
superpuestas que permitian a muchos litigantes frustrar los
casos de sus oponentes; los tribunales notorios por su inefi-
cacia, la corrupcion y la codicia; y finalmente, una profesion
juridica de cuyos objetivos y ambiciones se tenian muchas
sospechas» (nota 7).

Es por ello que, dados todos esos factores y, sobre todo,
teniendo en cuenta la existencia de un entramado legal im-
preciso e insuficiente, no puede extrafar el enorme poder
que se concentraba en manos de los jueces castellanos.
Tenian incluso amplias competencias para intervenir inqui-
sitorialmente tanto en los procedimientos civiles como en los
penales, y al momento de dictar sentencia en fuero civil solo
debian manifestar que una parte probd su causay que la otra
no probd su causa, sin hacer ninguna alegacion que justifica-
ra tal apreciacién (nota 8).
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En el ambito penal, a su vez, dado que las sentencias, al
decir de Francisco Tomas y Valiente, no solian estar funda-
das expresamente en derecho ni en hechos, y dado también
la poca formalidad del proceso y el arbitrio al establecer la
pena, no es de extrafiar que el juez se presentara como «el
verdadero sefnor del proceso. Al menos de su resultado ...
[ya que] en muchos aspectos el Derecho y el proceso penal
dependian mas de la voluntad y decision libre del juez, que el
derecho y proceso civil» (nota 9).

Pero si la justificacion de las sentencias no provenia de su
motivacion, ni de su adecuacion al principio de legalidad,
entonces debia recaer en el caracter moral de la autoridad
que las dictaba. Tal era el modelo jurisdiccional de marras. La
garantia de la correccion de la sentencia descansaba en la
calidad ética de la persona del juez que la emitia. «Si la con-
ducta no figuraba objetivada en el fallo, debia manifestarse
en la conducta de sus artifices, los jueces, que de ese modo
vivian condenados por razén de su oficio a representar sin
descanso el papel de Astrea en el teatro de la vida. A falta de
la ley, el juez era la imagen viva de la justicia» (nota 10).

De ahi que a los jueces se les exigiera poseer ciertos rasgos
morales muy marcados y determinados comportamientos
sociales muy estrictos. Se les compelia a llevar una vida casi
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monacal, bajo la amenaza de fuertes sanciones que podian
llegar incluso al apartamiento del cargo.

A los jueces se les exigia, por ejemplo, que vivieran en un
entorno especial de un aislamiento social casi total. Esto se
iniciaba con los destinos profesionales que se les asignaba.
Las mas de las veces realizaban su labor lejos de las zonas
de donde eran originarios o habian realizado sus estudios
o vivido parte de sus vidas. Ademas, les estaba vedado
practicamente toda vida social, no podian tener relaciones
amistosas, ni asistir a celebraciones tales como casamien-
tos, bautismos, banquetes, etcétera. Tampoco podian asistir
a espectaculos como las corridas de toros o el teatro de co-
medias, ni participar en cacerias o en juegos de azar. Cuanto
mas alejados de las practicas locales donde ejercia su ma-
gisterio tanto mejor.

Tal era la preocupacion por aislar a los jueces de las posibles
influencias de la comunidad donde se insertaban sus decisio-
nes que los traslados eran muy frecuentes, con la dificultad
y demoras que ello traia aparejado para la resolucion de las
causas. Con estas medidas se perseguia que los jueces se
dedicaran plenamente a la tarea de juzgar y de hacer cum-
plir lo juzgado y que tuvieran, ademas, una imagen clara de
imparcialidad, que no debia quedar empanada siquiera por la
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sombra de sospecha de que su juicio habia sido torcido por
una relacion de amistad, econémica o de cualquier otro tipo.

Pero no solo se trataba de que el juez diera una imagen per-
sonal de imparcialidad, sino también de hombre justo y mo-
ralmente irreprochable. Por esa razén, se sostenia que quien
ejerciera tan elevado magisterio debia ser temeroso de Dios
y sentir amor por la justicia. Los jueces debian, ademas, ser
de buena fama, desinteresados, sabios y con experiencia.
Para poder juzgar con acierto, debian ser déciles de corazon,
afables y con indiferencia de animo respecto de las cosas o
personas involucradas en las causas, aunque debian estar
dotados de una gran firmeza de caracter para llevar a cabo
sSu mision.

Los jueces también debian mantener una compostura grave,
circunspecta y decorosa. Debian vestir con ropas oscuras y
no mantener ningun trato familiar con sus colegas, con los
abogados y con los vecinos. En fin, los jueces debian estar
exentos de todo vicio. Su cargo era incompatible con la luju-
ria, la impiedad, la avaricia, la lisonja, la envidia, la codicia, la
soberbia, etcétera (nota 11).

Sélo es en razon de estas exigencias que se torna absoluta-
mente comprensible para nosotros que jueces como, Vidia-
no Maldonado, de Valladolid, fuera muy criticado por haber
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contraido «enfermedades contagiosas» de «mugeres bajas y
mozas de cantary; o que Felix de Maganeo fuera acusado de
tener una amante con la cual se habria ido a nadar al rio «en
piernas con una mugery; o, en fin, que a Garcia de Medrano
se le imputara que no hiciera vida maritable con su legitima
mujer (nota 12).

Ahora bien, que la correccion de las sentencias se hiciera
depender de la persona del juez y de su fineza de caracter, o
de su apariencia, y no de las motivaciones o alegaciones rea-
lizadas en las mismas no significa que el juez estuviera libre
de todo control. Este se iniciaba en el momento mismo de su
designacion, ya que debia sufrir un severo escrutinio previo
acerca de su lealtad al monarca y a la religion catdlica. Con-
tinuaba después con los informes que periddicamente debia
presentar a sus superiores y con las inspecciones Yy juicios
de residencias a los cuales se debia someter. Se perseguia
fundamentalmente controlar a los jueces para que no prevari-
caran o cometieran cohechos, tan comunes en los siglos XVI,
XVIl'y XVIII, pero también para asegurar que sus actividades
fueran funcionales al regimen politico vigente (nota 13).

«El modelo jurisdiccional castellano no era, asi pues, un
orden de legalidad y sélo podia ofrecer a los litigantes una
garantia moral. Aqui radica justamente su razén de ser. Tra-
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ducido al plano institucional, esto significa que la sentencia
no tiene vida propia: no es mas que un fallo, que no se expli-
ca a si mismo y depende en todo de sus jueces. De ahi que
éstos, los jueces, deban ser apartados del pleito (mediante
la recusacion) o sancionados e incluso removidos del oficio
(en tramite de responsabilidad) si atentan (con una conducta
moralmente reprobable) contra la autoridad e imparcialidad
de la justicia» (nota 14).

En este contexto, pareciera que una condicidn necesaria para
que el juez desarrollara su labor correctamente, esto es, fue-
ra un buen juez desde un punto de vista técnico seria que el
propio juez fuera una buena persona moral. Y no sélo que lo
fuera sino que lo pareciera. Dada la poca relevancia que asu-
mia el principio de legalidad, la apariencia de justicia material
de las decisiones jurisdiccionales cobraba una importancia
radical para su legitimacion social y para la estabilidad del
sistema. A partir de la ausencia de motivacion de las senten-
cias, el unico espejo donde el ciudadano podia ver reflejada
esa justicia era precisamente la persona y el comportamiento
del juez. Una mala persona, munida de poderes discreciona-
les tan amplios para decidir, no podia ser, técnicamente, un
buen juez, ni tan siquiera en las apariencias (nota 15).
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|
El juez que necesita fundar sus decisiones

El paso de un esquema jurisdiccional donde imperaba la
practica de dictar sentencias carentes de fundamentacién
a otro modelo opuesto que exige que las sentencias estén
motivadas tanto en sus aspectos normativos como facticos
se desarrolld, al menos en la experiencia espafola, de forma
paulatina. El primer ambito juridico donde se establecio el de-
ber de fundamentar las sentencias fue el mercantil, impuesto
por el Codigo de Comercio de 1829 (nota 16).

Este deber de motivacion de las sentencias se instituy6 para
hacer frente a la necesidad de disciplinar la tarea de los jue-
ces, a la Iégica impuesta por la construccion de un nuevo Es-
tado y no en virtud de una supuesta garantia de los derechos
de los ciudadanos. Habia que limitar la discrecionalidad y el
arbitrio judicial y obligar a los jueces a aplicar efectivamen-
te el nuevo derecho legislado por las autoridades liberales.
El respeto por el principio de legalidad aparecia asi como
una necesidad impuesta por el nuevo Estado liberal que,
aceptando la triparticidon de poderes, situa al parlamento en
un plano superior al de la figura del juez y a la ley sobre las
sentencias. Un camino apropiado para ello era compelerles a
dar razones de sus decisiones. «Para que pudiera constatar-
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se la aplicacion del nuevo Cdédigo, la fundamentacion era,
si no imprescindible, muy conveniente. Mantener la prohi-
bicion de la misma hubiera favorecido que las sentencias
hubieran continuado basandose, en realidad en las antiguas
Ordenanzas» (nota 17). Por ello tienen razon, C. Garriga y
M. Lorente al afirmar que, «la obligacion de fundamentar le-
galmente las decisiones judiciales fue una consecuencia y no
un presupuesto de la reorganizacion del aparato de justicia»
(nota 18).

A partir de este momento la justicia ha de ser entendida como
la aplicacién de la ley, sin importar cuales sean los estados
mentales o sicolégicos de quienes la aplican. Al sistema juri-
dico ya no le interesan los procesos personales por los cua-
les el juez llega a tomar una decisién, sino su capacidad para
expresar las normas que democraticamente la sociedad se
ha dado. La ley aparece asi como la expresion de la voluntad
popular, una expresion a la que el juez debe sometimiento
(nota 19).

Cuando el derecho impone que los jueces deben resolver
conforme a un sistema de fuentes esta estableciendo enton-
ces que la premisa normativa general que ha de ser utilizada
en el razonamiento judicial ha de provenir o ser identificada
precisamente por esas fuentes de creacion juridica y no
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atendiendo a la ética privada del juez. Justificar o fundar una
sentencia en derecho y en los hechos es construir un razona-
miento Iégicamente valido donde una premisa hace referen-
cia a una norma juridica general, otra a consideraciones em-
piricas que deben aparecer lo suficientemente acreditadas
en los hechos probados y donde la conclusion es la decision
o fallo. Obviamente, puede haber ademas premisas analiti-
cas o definicionales (nota 20). Por esa razén, como sostiene
Luigi Ferrajoli, «la motivacion permite la fundamentacion y
el control de las decisiones tanto en derecho, por violacion
de ley o defectos de interpretacion o subsunciéon, como en
hecho, por defecto o insuficiencia de pruebas o bien por in-
adecuada explicacion del nexo entre conviccion y pruebas»
(nota 21).

La justificacion de las sentencias depende ahora si tanto del
contenido de su fallo como de la motivacion en ellas expues-
ta, siendo completamente irrelevante al respecto la moral
privada de la autoridad que las dicta. En consonancia con
esta idea, las normas que se adoptan a partir de esta época
acerca de las aptitudes morales y de los comportamientos
sociales exigibles a los jueces comienzan a ser mas laxas.
No se requiere ya que los jueces sean temerosos de Dios,
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aunque como funcionarios de un Estado que adopta la reli-
gion catolica les esta vedado pertenecer a cualquier otra.

Se mantiene la exigencia de que los jueces sean de una re-
putacién inmaculada o ser poseedores de un buen concepto
publico y, por lo tanto, son sancionadas conductas como la
incontinencia publica, la embriaguez repetida o la inmorali-
dad escandalosa. Asi, en la Ley Organica del Poder Judicial
de 1870 se establece como causal de destitucion que los
jueces tuvieran vicios vergonzosos, que hubiesen ejecutado
actos que los hagan desmerecedores del concepto publi-
co 0 cuando por su conducta viciosa o su comportamiento
poco honroso no sean dignos de ejercer funciones publicas
(nota 22). Pero en un ambito donde los jueces deben fundar
sus decisiones «los factores morales sufren un progresivo
declinar mientras son sustituidos por la preeminencia paula-
tina en las leyes de elementos técnicos cada vez mas com-
plejos y abundantes, sin que ello suponga la desapariciéon
radical de términos como «ardiente amor a la justicia» de los
jueces, su «pureza sin mancha» o su «celo no interrumpidoy,
que quedan en los textos mas como elementos retoricos que
como requerimientos reales» (nota 23).

Esta paulatina «des-moralizacién» de las propiedades per-
sonales exigidas a la persona del juez concluye en Espafa
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con la promulgacién de la Ley Organica del Poder Judicial
de 1985. En ella, entre las causales sancionadoras que se
preveen desde un punto de vista disciplinario no se observa
ninguna referencia a la ética privada de los jueces. Es mas,
en general se admite que la ideologia personal o las convic-
ciones morales, religiosas o politicas de un juez no constitu-
yen una causa justificada de abstencién o de recusacion. El
juez no tiene porqué ocultar u omitir manifestar su ideologia
o sus preferencias politicas en foros adecuados; por ejemplo,
en publicaciones de reflexion tedrica de politica general, de
sociologia o de analisis filosofico. El juez no es ya, ni debe
serlo, un ciudadano aséptico, encerrado en una botella de
cristal, aislado de cualquier consideracion social.

Y, en principio, tampoco le estaria vedado a los jueces reali-
zar ciertos comportamientos en su vida privada que no sean
exigibles al resto de los ciudadanos o funcionarios publicos,
ya que en un Estado democratico y social, la constitucion pro-
hibe la discriminacién en virtud de las preferencias sexuales
—recuérdese la prohibicion de vicios vergonzosos—, sociales
o de opinion.

En un contexto donde los jueces deben dar las razones que
fundamentan las sentencias, los atributos personales de ca-
racter moral que puedan o no tener o la realizacion de actos
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que afectan exclusivamente a sus respectivas vidas privadas
carecen de relevancia practica o institucional.

Desde el punto de vista técnico, entonces, no seria verdad
que para ser un buen juez es necesario ser ante todo una
buena persona a despecho de su dominio del derecho; bas-
taria por el contrario que conociera adecuadamente la técnica
juridica para saber identificar las normas juridicas que regu-
lan el caso a decidir y para ofrecer una ajustada presentacién
de las cuestiones empiricas en los hechos probados sin que
sea necesario para ello que sea un dechado de virtudes éti-
cas y sociales. Una mala persona podria llegar a ser, en ese
sentido, un buen juez.

Que una mala persona pueda ser un buen juez en un con-
texto donde los jueces tienen que fundar en derecho sus
sentencias no es, sin embargo, una conclusion facilmente
aceptada por todos. Y consecuentemente con ello, varias
son las razones que se esgrimen para rechazar que en la se-
leccion de los jueces se tomen en consideracion unicamente
aspectos técnico-juridicos, o que no puedan ser impuestas
sanciones a aquellos jueces y magistrados que no guardan
una compostura aceptable en su vida privada. De hecho, se
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suele afirmar que no es suficiente que los jueces sean inde-
pendientes, imparciales, competentes y honorables, sino que
a igual que la mujer del César asi deben parecerlo. La apa-
riencia de justicia de las decisiones judiciales es importante
—se aduce— para generar confianza en el justiciable, para
contribuir de ese modo a la estabilidad del sistema juridico y
politico. Se suele decir igualmente que una persona «mala»
en su vida privada traslada sus evaluaciones a su vida pro-
fesional y lo que es tal vez mas importante, al interpretar el
derecho, se aduce, el juez deja su impronta personal y sus
mas intimas convicciones morales, politicas y sociales en
los estados de cosas interpretados, sean éstos enunciados
legislativos o cuestiones empiricas. Una mala persona co-
lapsaria, en definitiva, en un mal juez. Pero veamos de cerca
estos argumentos.

Un primer argumento que se opone a la idea de que una
mala persona pueda ser un buen juez y que, en consecuen-
cia, debe guardar una compostura moralmente no refida con
las valoraciones sociales, es que los jueces no solo deben ser
independientes, imparciales, competentes y honorables, sino
que también asi deben parecerlo a los ojos del publico. Se-
gun esta tesis, pareciera que la confianza de la opinion publi-
ca en la justicia descansara también en la compostura de los
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jueces y, por ese motivo, se les exige una carga mayor en su
comportamiento privado que no seria exigible a un ciudadano
comun. Por esa razon, los jueces no unicamente deberian
evitar un comportamiento impropio, sino que deberian evitar
al mismo tiempo toda apariencia de incorreccién; esto es,
toda apariencia de que realizan o se ven comprometidos en
comportamientos o situaciones sociales impropias (nota 24).

La nocion de «comportamientos impropios» o de «situacio-
nes sociales impropias» es sumamente vaga. Obviamente,
es una nocion que depende del contenido de normas morales
y sociales y, por lo tanto, es doblemente parasitaria de la éti-
ca y del contexto politico-social vigente. Lo que se considera
impropio en un lugar o en un momento determinado puede
no serlo en otro lugar o en una época diferente. Por ese mo-
tivo, es conveniente dar algunos ejemplos que podrian ser
reputados en nuestras sociedades como impropios. Estos no
tienen un caracter exhaustivo y se utilizaran soélo con fines
pedagogicos. En todos estos casos se supondra de que se
trata de jueces que cumplen con los criterios estandares de
la profesion; esto es, llevan su despacho actualizado, sus
sentencias no son casadas o revocadas en un numero mayor
que el de sus colegas, conocen el derecho suficientemente
y los abogados no tienen demasiadas quejas acerca de los
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expedientes que les toca decidir. Lo unico que diferencia a
estos jueces de sus colegas es su vida privada.

1. El caso del juez irascible. Supongamos un juez que todos
los domingos, cuando juega el equipo de futbol de cuyo club
es socio se pasea detras de las porterias sujetandose a la
alambrada que separa el campo de juego de la tribuna y pro-
fiere gritos no unicamente de aliento a los jugadores de su
club sino también de menosprecio, con iracundia y hasta en
un tono agresivo hacia los contrarios. En el campo de futbol,
el comportamiento de este juez no se diferenciaria demasia-
do de las acciones de los energumenos que muchas veces
aparecen en los estadios. ¢ Podria éste ser un buen juez?
Piero Calamandrei diria que no. «Si yo fuera —sostiene— un
asiduo concurrente a los partidos de futbol y entre el publico
gesticulante reconociera a un magistrado de apelacion que
agitaba frenéticamente los brazos y sostenia a voz de cuello
que el arbitro se habia vendido, scomo podria al dia siguien-
te, al discutir una causa ante él, seguir teniendo confianza
en su serenidad y en su equilibrio?» (nota 25). Ser fanatico
en el futbol, en otro deporte o en cualquier otro ambito de
la vida, no podria ser compatible, debido a las apariencias
de parcialidad que genera, con la practica profesional de un
buen juez.
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2. El caso del juez de vida sexual no estrictamente ortodoxa.
Uno de los aspectos de la vida personal que esta sometido a
un escrutinio especial en nuestras sociedades es el sexual.
La sociedad establece parametros de comportamientos
sexuales de «normalidad» y «anormalidad» bastantes defi-
nidos, aunque sean arbitrarios. La violacion de esos parame-
tros es considerada siempre un ejemplo de «comportamiento
impropio». Veamos algunos casos periféricos.

2.1. Lajuezay la bailanta. Supdongase una jueza de alrededor
de 45 anos de edad, divorciada, y que decide acudir todos
los viernes y sabados a la noche a una sala de fiestas —las
populares bailantas—. En este establecimiento danza hasta
altas horas de la madrugada junto a personas mas jévenes al
ritmo de musica tropical, como la lambada. El movimiento y
el contacto fisico en este tipo de bailes es tan conocido como
manifiesto y la jueza, que se prodiga generosamente en el
baile, lo hace, obviamente, en publico. También paga las co-
pas que consume tanto ella como las de sus jovenes acom-
pafantes, y dado el crédito que tiene en el establecimiento en
virtud de su cargo de juez, el propietario de la bailanta suele ir
a cobrar las deudas contraidas al juzgado que la jueza paga
de su propio peculio sin problemas.
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2.2. El juez homosexual. Supongamos ahora que un juez
homosexual, también de edad madura, lleva una vida sexual
activa y no recatada. Sus ocasionales compareros suelen
ser bastantes mas jovenes y sus acercamientos amorosos
a las personas con las cuales desea mantener relaciones
sexuales son constantes, y las realiza a despecho del lugar
donde se encuentre. Son acercamientos notorios pero que
no transgreden groseramente la linea del respeto.

2.3. El juez adultero y el juez que se relaciona con prostitu-
tas. En ambos casos, las practicas de estos jueces no cons-
tituyen delito alguno y éstos las realizan de forma publica y
notoria. En el primer supuesto, son constantes y publicas las
rinas y las recriminaciones con su conyuge. En alguna que
otra ocasion el juez ha sido encontrado manteniendo rela-
ciones sexuales dentro de su automoévil en un aparcamiento
publico con una mujer que no era su esposa. En el segundo,
el juez entra y sale de su domicilio a altas horas de la noche
y aunque los escandalos rara vez se producen, los vecinos
son conscientes del tipo de trafico sexual que alli tiene lugar.
El juez tiene la costumbre también de contratar prostitutas
y llevar cintas de videos pornograficos a las fiestas de sus
amigos (nota 26). ;Podrian estos jueces ser buenos jueces
en el fuero de familia?
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Hay quién podria pensar que estos ejemplos, y otros simila-
res que podrian multiplicarse, de jueces que llevan una vida
sexual en el limite de la ortodoxia son simplemente ejercicios
académicos sin ninguna sustancia practica. Pero ello no es
asi si se observa la legislacién y la jurisprudencia comparada.
Tanto los Tribunales Supremos de Ohio como de Florida, en
los Estados Unidos, sancionaron disciplinariamente a jueces
gue se encontraban en circunstancias similares a las descrip-
tas (nota 27). El modelo de juez de estos Tribunales Supre-
mos supone entonces que aquellos que cometen acciones
impropias, incorrectas, inadecuadas o malas —incluso las
pocas ortodoxas— desde el punto de vista de la moral social
que rige las relaciones sexuales no pueden ser en definitiva
buenos jueces.

3. El caso del juez jugador y del juez que administra mal su
patrimonio. El primer caso se trata de un juez aficionado a
los juegos de azar. No unicamente asiste con regularidad a
los casinos de la ciudad en la que ejerce la potestad jurisdic-
cional sino que concurre frecuentemente al hipédromo y a
las partidas de poker organizadas en los clubs privados. En
diversas ocasiones se vio obligado a pedir préstamos para
hacer frente a las deudas de juego contraidas, préstamos
que posteriormente pagdé en tiempo y forma, y aunque mu-
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chas de estas actividades ludicas se desarrollan en horas de
la noche, no llega tarde a su trabajo y cumple con los horarios
de despacho que le corresponde. En el segundo de estos
supuestos, el juez tiene que afrontar deudas no provinientes
del juego sino de comportamientos econémicos erraticos y
pintorescos. Gasta gran parte de su sueldo en ropa, para siy
su familia, ofrece costosas cenas a sus invitados y en general
participa de una vida social cuyos costes no puede mantener.
Por ese motivo, en diversas oportunidades, sus acreedores
han embargado su sueldo, pero el juez terminaba cancelando
todas las deudas no sin apuros y dificultades economicas.

En algunas legislaciones, como la argentina, existe ya la pro-
hibicion de que el juez participe en juegos de azar o concurra
alugares destinados a esas actividades (nota 28). Los jueces
no pueden ir a casinos o hipdédromos aun cuando no realicen
apuesta alguna. Tales restricciones obedecen al menos a dos
razones aparentes. La primera, es de naturaleza prudencial,
un juez endeudado puede llegar a ser facilmente corrompible
por medio de la extorsidon. La segunda, afecta a la apariencia
de honorabilidad, una persona que juega permanentemente
da la imagen de una persona sometida a una «practica vi-
ciosa». Respecto al juez al que se le embargan los sueldos
se suele aducir en su contra que quien no puede administrar
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bien su patrimonio no esta en condiciones de administrar el
de los demas, y menos de administrar justicia. Tampoco aqui
pareciera que la figura de un buen juez sea compatible con la
de una persona que practica juegos de azar o que se endeu-
da sistematicamente.

4. El caso del juez y las amistades peligrosas. Las relaciones
y vinculaciones sociales de los jueces siempre han estado
sometidas a un control especial, y no son pocas las san-
ciones que se les impusieron o imponen por mantener una
vinculacion social con determinado tipo de personas o por
pertenecer a determinada clase de asociaciones. Vinculado
a ello, se pueden examinar diversas hipotesis. Analicemos
algunas de ellas.

4.1. Supongamos que un juez se reune usualmente con de-
lincuentes habituales, con reconocidos hombres dedicados
al narcotrafico o con jefes de mafias de distinto tenor. Su
conexién con esta gente le viene de lejos, juntos han estudia-
do o participado en equipos deportivos y desde la juventud
tienen la costumbre de cenar todos los jueves en el restau-
rante de uno de ellos. El juez no participa de las actividades
delictivas de sus amigos, no recibe regalos de ellos y paga
sus cenas como cualquier otro, pero esta afectivamente uni-
do a ellos por las razones antes dichas. Que estas amistades

iNDICE 29



Jorge F. Malem Sefia

de los jueces no son aceptables lo indica el hecho de que en
ocasiones, en los Estados Unidos, se han impuesto sancio-
nes disciplinarias a jueces por el mero hecho de mantener
una vinculacién estrecha e intima con delincuentes (nota 29).
Las apariencias juegan aqui un papel central.

4.2. El juez que pertenece a asociaciones racistas, antidemo-
craticas o anticonstitucionales. En esta hipotesis los amigos
del juez son personas de reconocida militancia xendéfoba,
ultraderechistas cuyo ideario politico prohibe los matrimo-
nios mixtos desde un punto de vista racial o religioso y cuyos
esléganes son epitetos malsonantes hacia las comunidades
negras, judias o suramericanas. Obviamente, este ideario
rechaza la democracia como forma de gobierno y supone la
subordinacion del poder politico a ciertos sectores religiosos.
Estas personas se organizan en clubs, concertan veladas
artisticas de dudoso gusto y se manifiestan en las calles. El
juez de marras pertenece a estas asociaciones y asiste regu-
larmente a las presentaciones de libros, conciertos o aconte-
cimientos de marcado contenido racista y antidemocratico.

En todas estas asociaciones se les exige a sus miembros
como una de las condiciones de membrecia que realicen un
voto de obediencia a los postulados de la organizacién y que
antepongan este voto frente a cualquier otra obligacion con-
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tractual, juridica o moral. Podria una persona de este perfil
ser un buen juez?

Pareciera que no. El juez no podria honrar su voto de obe-
diencia a la asociacion a la cual pertenece y al mismo tiempo
honrar a la Constitucion. Ademas, su imparcialidad habria
quedado definitivamente afectada, ya que casi cualquier
pleito puede remitir, directa o indirectamente, a postulados
constitucionales, cuya negacion sesgaria claramente los
resultados del proceso. Y, por ultimo, porque la apariencia
de parcialidad se mostraria con toda su fuerza. «La adminis-
tracion de la justicia —dice el Tribunal Supremo de California
en uno de sus fallos— se ve perjudicada por la percepciéon de
sesgos racistas, se trasladen o no a los fallos y érdenes de
los tribunales» (nota 30).

4.3. Un caso distinto al anterior en muchos aspectos, pero
que no evita la percepcion de parcialidad en el ejercicio juris-
diccional es la del juez que pertenece a una asociacion que
se dedica a realizar actos de caridad, a cumplir funciones
sociales benéficas como la Cruz Roja o que opera en defen-
sa de los derechos humanos como Amnisty International. La
diferencia con el caso precedente es manifiesta. Es, funda-
mentalmente, de caracter ideolégico, ya que aqui los postu-
lados de estas asociaciones son perfectamente compatibles
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con los principios constitucionales. Al poner en practica los
principios de la asociacion el juez ejecuta al mismo tiempo
mandatos o permisiones constitucionales. Por ello no es de
extrafiar de que si la figura del juez queda afectada en un
caso concreto funcione el apartamiento voluntario o la recu-
sacion. Seria suficiente aqui que al juez le estuviera veda-
do ocupar posiciones directivas o realizar ciertas acciones,
como hacer campafas pidiendo contribuciones econoémicas,
por ejemplo.

5. El caso del juez estrafalario. Supéngase ahora que se trata
de un juez que tiene un sentido particular de la moda y gustos
estéticos no compartidos por la mayoria de la poblacion en la
que ejerce su profesion. Su cabello, tefido de amarillo, esta
modelado en forma de melena que acaba con una coleta que
le llega mas abajo de sus hombros. Adornan su oreja derecha
una media docena de aretes y por su ceja izquierda sobre-
salen dos alfileres que acaban en una imitacion de brillantes.
Llega todas las mafianas a su despacho vestido con jeans y
zapatillas, y aunque en las audiencias lleva la toga, tal como
es preceptivo, suele llevar pintadas algunas ufias de su mano
derecha de color fucsia. Seria considerado un buen juez?
Piero Calamandrei diria que no. En su opinién, «en los jue-
ces, aun en la vida privada, se reprochan como indignas de
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la seriedad de sus funciones, ciertas pequenas debilidades
o ciertas inocentes distracciones que se perdonan o hasta
se miran con simpatia en otras personas ... [una] sensacion
de desaliento se apoderdé de mi una vez, cuando al hablar
de cerca ... con el presidente de una Corte penal ante el que
tenia que discutir momentos después un recurso noté, en
los irisados reflejos de su cabellera untada con pomada, que
se tefia el cabello. jAy! jAy! ; Como puede ser investigador
escrupuloso de la verdad en los asuntos ajenos, el que la
adultera en si mismo hasta en el color de los cuatro pelos que
todavia le quedan?» (nota 31) No pareciera pues que una
persona estrafalaria pudiera llegar a ser un buen juez.

En todos estos casos, la apariencia de justicia juega un papel
fundamental. No basta, parece ser, que la decision de los
jueces sea justa o conforme a derecho, sino que asi también
debe parecerla. Una apariencia de impropiedad afectaria de
tal manera la creencia de la poblacion en el aparato judi-
cial que tendria un efecto desestabilizador de incalculables
consecuencias negativas para el régimen politico y juridico
vigente. Hay que recordar aqui el conocido teorema de Tho-
mas en el sentido de que si una accion se vive como real, sus
consecuencias terminaran siendo reales. Si los ciudadanos
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consideran que el juez actua torticeramente, se comportaran
respecto de él como si efectivamente asi lo hiciera.

Una segunda linea argumental que se esgrime en contra de
la afirmaciéon de que una mala persona puede ser un buen
juez es que un juez que se comporta incorrectamente en su
vida privada también lo hace en la vida publica o en el ejerci-
cio de su profesién, ya que no podria mantener durante mu-
cho tiempo una vida dividida, esquizofrénica y, por lo tanto,
mas pronto o mas tarde su faceta inmoral terminaria por im-
ponerse también en su ejercicio de la potestad jurisdiccional.
Un juez que no obedeciera la ley como ciudadano, por ejem-
plo, estaria sicologicamente impedido de hacerla obedecer a
otras personas. Un juez acostumbrado a violar las normas de
transito dificilmente —se aduce— sancionaria adecuadamente
a quienes violaran el codigo de circulacion. Ademas, si un
condenado o quien haya perdido un juicio observa que el
comportamiento del juez es exactamente igual al hecho que
motiva la sentencia que le es adversa descreera de la justi-
cia, no se sentira vinculada a ella y el mensaje reprobatorio
contenido en el fallo perdera su fuerza motivante desde un
punto de vista pragmatico. Un juez que no realice los aportes
jubilatorios a su empleada doméstica dificiimente, se argu-
ye, llegado el caso, condenara a otra persona que esta en
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su misma situacion a realizar tales aportes obligatorios. La
empleada doméstica de autos, a su vez, perdera la fe en la
justicia y no se sentira vinculada al sistema juridico-politico.
Y ésta es, a todas luces, una situacidon negativa que afecta a
todos.

La situacidn descripta puede ser ilustrada con un ejemplo su-
ministrado por Gerald Dworkin. Supongamos, dice G. Dwor-
kin, que dos ladrones estan cometiendo un robo y que el de
mas edad le dice a su compafero que aquello que esta ha-
ciendo, robar, es incorrecto moral y juridicamente. El ladrén
mas joven sorprendido al escuchar esa reprension contesta
a su companero no solo que él esta haciendo lo mismo, sino
que es un ladron habitual con mas afios en esa profesion.
Y que por ese motivo no tiene el derecho a formularle esa
critica. A lo que el veterano ladron responde que ese dato
es irrelevante, que el acto que el joven esta llevando a cabo,
robar, esta mal (nota 32).

La cuestion aqui, dice Dworkin, no es si la critica formulada
por el asaltante mas viejo a su joven compariero es por su
contenido correcta segun algun sistema de normas. La cues-
tion a dilucidar es si quien formula la critica, en ese contexto,
esta en posicion de hacerla. Ello es asi, porque en el dialogo
moral, ambas partes, criticante y criticado, han de reconocer-
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se mutuamente como agentes morales pertenecientes a una
misma comunidad moral. Este elemento es relevante debido
a que, pragmaticamente, las sanciones morales operan de
un modo efectivo s6lo cuando el sancionado siente que se
distancia de la persona que le ha criticado o de la comunidad
moral a la cual pertenece, y que él valora como legitima o me-
recedora de respeto. No es suficiente pues, desde un punto
de vista pragmatico, que la critica sea correcta, es necesario
que la critica o la sancion produzca un sentimiento de ver-
glenza o de arrepentimiento en el criticado o reprendido. Si
quien es sancionado observa que su sancionador realiza los
mismos actos por los cuales se hace merecedor a la critica,
ese apartamiento, ese sentimiento de pérdida de pertenencia
a la comunidad, esa verglenza o arrepentimiento tan propia
del fendmeno ético no se producira. Y la critica moral habria
perdido parte de su fuerza motivante (nota 33).

Las consideraciones precedentes suponen, por lo tanto, la
negacion de la afirmacion que sostiene que incluso en un
Estado democratico de derecho donde los jueces tienen la
obligacion de fundar sus sentencias una mala persona pue-
de ser un buen juez, ya que sus conductas como individuos
desmereceria la fuerza motivante de sus decisiones no solo
frente al sujeto sobre los que recaen sin también sobre el
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resto de los ciudadanos. En todos los casos analizados, y en
otros que pudieran ofrecerse, hay que pensar que los jueces
realizan los actos descriptos de un modo usual, permanente,
no de forma excepcional o aislada y que, por lo tanto, tales
conductas constituyen o son indicativas de un rasgo de sus
respectivos caracteres. Tales acciones ejecutadas una unica
vez 0 muy esporadicamente tal vez no tengan la entidad su-
ficiente como para servir de referencia para nuestros propo-
sitos; esto es, saber si una mala persona puede ser un buen
juez.

En los casos de jueces irascibles, de vida sexual no ortodoxa,
de los que frecuentan compafiias peligrosas o del juez estra-
falario, las razones que se invocan para prohibirles conductas
que a un ciudadano comun le estarian claramente permitidas
se debe a que tales conductas disminuyen, desde el punto
de vista social, el respeto hacia los érganos de justicia que
el conjunto de la poblacion debe profesar en toda sociedad
organizada, cualquiera sea el régimen politico o judicial que
adopte. En todos estos casos se asume ademas que el com-
portamiento impropio de un juez es trasladable al conjunto de
la judicatura y que la percepcion de un caso particular genera
0 permite generar una generalizacion respecto de todos los
jueces. Es en virtud de estas razones que hay que prohibir
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comportamientos impropios, aunque en muchos de estos ca-
sos las sentencias que los jueces dictan no se vean afectadas
en su juridicidad. Basta que se afecte o pueda verse afecta la
apariencia de juridicidad. En este sentido, a los jueces se les
exigiria una actitud y un comportamiento que va mas alla del
mero cumplimiento del derecho.

Pero esta conclusion no puede aceptarse sin algunas preci-
siones adicionales. En primer lugar, porque no esta muy claro
cuales son las acciones que denotan las expresiones como
«comportamientos impropios», sobre todo en sociedades
complejas donde coexisten diversos cdédigos de moralidad
positiva o estéticos. Y cuando se indaga en la vida privada
de las personas para determinar cuales son los defectos que
padecen en sus respectivos caracteres, se sabe cuando se
comienza pero no cuando se acaba. Esto conllevaria una
enorme discrecionalidad para sancionar conductas inespe-
cificas con la consiguiente indefensién de los miembros del
aparato judicial. Esto obligaria a ser cuidadosos en el disefio
de la disciplina de la vida privada de los jueces. Tan es asi
que muchos opinan que seria mejor dejarla a merced de un
consenso gremial que no tiene por qué ser expreso; esto es
dejarla a la autorregulacion profesional. De hecho, esto es
lo que sucede. Segun Perfecto Andrés Ibafiez, «no puede
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desconocerse que el rol judicial impone, en la forma en que
tradicionalmente se le concibe, un plus de rigor y de autocon-
trol generalmente superior al que se da en el comun de las
personas ...» (nota 34)

Pero a pesar de estas prevenciones y de las suficientes sal-
vaguardas que haya que tener para garantizar los derechos
de los jueces en cuanto ciudadanos es verdad que se les
debe exigir cierta contencién en sus acciones que ofrezcan
una imagen de ecuanimidad, objetividad e imparcialidad, ya
que si el justiciable tuviera la percepcidén de que sus deci-
siones son sesgadas o torticeras el impacto que eso podria
tener en la vida juridica podria ser igual al que tendria si real-
mente lo fueran.

Por otra parte, la afirmacién de que el reproche que lleva
aparejada toda condena pierde fuerza motivante en casos
como el del juez que realiza las mismas acciones que luego
sanciona en sus sentencias merece ser analizada con algun
detenimiento. Tal vez Gerald Dworkin tenga razoén acerca de
coémo funcionan pragmaticamente las condenas morales. Tal
vez tenga razén en que un presupuesto de la eficacia de la
critica moral sea que quien critica no esté contaminado por los
mismos actos que constituyen el objeto de su recriminacion,
pero desde una perspectiva juridica las sentencias operan
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de una manera distinta. En primer lugar, porque juzgador y
condenado no tienen porqué participar, ni sentirse participes,
de una misma comunidad de intereses o de valores morales
o de otro tipo, ni identificarse el uno con el otro, ni que la re-
primenda sea sentida como legitima por su destinatario, tal
como lo sefialan quienes se han dedicado al analisis de las
subculturas de la delincuencia. Pero, ademas, el juez puede
dictar una sentencia conforme a derecho sabiendo que es
moralmente injusta, tal como lo muestra el articulo 4.3 del
Cddigo Penal que establece que los jueces o tribunales pue-
den solicitar el indulto de una persona cuando «de la riguro-
sa aplicacion de la ley resulte penada una acciéon u omision
que, a juicio del juez o Tribunal, no debiera serlo, o cuando la
pena sea notablemente excesiva, atendiendo al mal causa-
do por la infraccion y las circunstancias personales del reo»
(nota 35). En ese sentido, ni tan siquiera el juez que en virtud
de su profesion dicta habitualmente sentencias debe identi-
ficarse a si mismo con cada uno de los postulados del dere-
cho vigente, le basta con identificar las normas que serviran
de fundamento legal a su sentencia por las fuentes sociales
que las produjeron. Pero esta identificacion no significa que
aprueba o desaprueba esas normas. Nada de esquizofrenia
hay en ello (nota 36). Y si esto es asi, el argumento que exi-
ge absoluta coherencia moral entre las sentencias emitidas
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por los jueces y los valores personales por ellos mantenidos
pierde gran parte de su plausibilidad (nota 37).

No obstante estas razones nada triviales, conviene recor-
dar que las normas juridicas en general y las sentencias en
particular cumplen también una funcion simbdlica de carac-
ter ideolégico-moral en apoyo de los fines que sustentan o
promocionan, y no unicamente respecto del condenado sino
también respecto de toda la sociedad. Y que esta funcion se
ve menoscabada cuando la autoridad que la dicta es indigna,
a los ojos del publico, para llevar a cabo esa accién. En ese
sentido, pareceria prudencial exigir al juez un comportamien-
to apropiado; esto es, que al menos se abstenga de realizar
aquellas acciones que pudiera condenar.

El caso del juez que pertenece a asociaciones no democra-
ticas o con posiciones anticonstitucionales es diferente. Aqui
si existe una contradiccion entre obedecer dos sistemas nor-
mativos cuyas conductas son pragmaticamente incompati-
bles; personas de ese tenor no deberian ser designadas juez,
y si ya lo fueran deberian ser expulsadas del poder judicial
(nota 38).

Para aquellos casos, en cambio, donde un juez tenga una
ideologia compatible con los valores de la constitucion pero
ante un hecho concreto su juicio pueda quedar sesgado, o
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dar la apariencia de ello, basta establecer un sistema amplio
de apartamiento o de recusacion. Segun Joan Pic6 y Junoy,
«el interés moral o religioso, en supuestos excepcionales,
puede ser de tal trascendencia para el juzgador que pon-
ga en duda su objetividad, por lo que adquiere sentido su
sustitucion. Asi, podemos pensar en el caso del juez que
perteneciendo activamente a una asociacion religiosa debe
resolver una controversia que, atendiendo en conciencia a
los postulados de su creencia, ha de resolverla inexorable-
mente de una determinada manera ... Al respecto, podemos
citar el caso de un juez de Malaga, cuyas creencias religiosas
contrarias al aborto eran conocidas, que fue recusado por el
abogado de un imputado por delito de aborto al amparo del
interés indirecto del juez en la causa. Este aceptd el motivo
y fue separado del asunto...» (nota 39) Pero, ademas, dificil-
mente se podria calificar a una persona que mantiene posi-
ciones en favor de los derechos humanos como que es una
«mala personay.

Ahora bien, para tratar de responder a la pregunta de si una
mala persona puede llegar a ser técnicamente un buen juez
en un sistema donde impera la obligatoriedad de fundar las
sentencias en derecho, esto es, en un sistema donde el juez
tiene que decidir conforme a un sistema de fuentes preesta-
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blecido como la ley, la costumbre o los principios generales
del derecho, hay que considerar un ultimo argumento. El que
indefectiblemente una mala persona trasladara sus convic-
ciones personales a su actuacién profesional. Los jueces no
pueden aplicar el derecho —se sostiene— sin interpretarlo pre-
viamente, y la interpretacion es una actividad no solamente
descriptiva de las normas dictadas por los legisladores sino
también creativa sujeta a las veleidades ideoldgicas —en un
sentido amplio— del interprete (nota 40). Segun estas tesis,
para cumplir técnicamente de manera impecable la funcién
de juez se habria que tener ciertos caracteres personales,
cierta ideologia y cierta moral como condiciones necesarias
para ello —aunque obviamente no suficientes— (nota 41), ya
que habria una conexidén necesaria entre la resolucion de al
menos algunos casos judiciales y la moral privada del juez.
El juez no podria dejar de proyectar, en definitiva, en cada
una de este tipo de sentencias sus propias valoraciones per-
sonales. Esta especie de «vertido de moralidad» que lleva a
cabo el juez en sus decisiones se veria favorecida en modo
diverso en el siguiente listado no exhaustivo de situaciones:

a. En ocasiones, el ordenamiento juridico permite, o incluso
exige, que el juez decida en una controversia de acuerdo a
sus propios criterios valorativos sin sujetarse a restriccion
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juridica alguna. La discrecionalidad que aqui se observa en
el juzgador es absoluta. Es el caso en el que el juez debe
decidir en equidad.

b. En otras ocasiones, el juez puede tomar una decision
entre un abanico de posibilidades. Cumple con la obligacion
de decidir conforme a derecho escogiendo cualquiera de las
alternativas, como cuando puede imponer una pena de entre
8 y 25 afnos por la comision de un determinado delito. Aqui
la imposicién de la pena efectiva sera mas o menos severa
de acuerdo, entre otras cosas, al peculiar entendimiento del
juzgador.

c. En otros casos, el legislador utiliza términos tan generales
como «morigeracion» o0 expresiones tan vagas como «buen
padre de familia», que el juez se ve obligado a acudir «a
conceptos metajuridicos extraidos de su propio mundo de
la cultura y de su particular experiencia» (nota 42) para
definirlos y hacerlos operativos al momento de resolver una
controversia.

d. Hay cuestiones ademas que no pueden resolverse sin te-
ner una teoria moral completa o, al menos, bien desarrollada.
Dificilmente se puede determinar el significado que tiene la
expresion «tratos inhumanos y degradantes» sin hacer refe-
rencia a elementos tan importantes para la teoria y la prac-
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tica moral como la dignidad o la autonomia de la persona
(nota 43).

e. Por otro lado, el orden juridico autoriza al juez, a veces, a
dictar normas generales para resolver una laguna normativa
que le permita solucionar un caso apelando a procedimien-
tos como el de analogia que, al no ser exclusivamente de
caracter logico, involucran necesariamente cierta dosis de
valoracion (nota 44).

f. Ademas, los jueces también dictan normas en aquellas
ocasiones en las que afirman la existencia de una laguna
axiolégica negandose con ello a aplicar la solucién que el
legislador habia previsto para ese caso. Que se sostenga la
existencia de este tipo de lagunas depende por entero de la
valoracion que haga el juzgador del supuesto de hecho y del
entramado normativo. El apartamiento por parte del juez del
mandato legislativo es aqui manifiesto y la creacion normati-
va que lleva a cabo indudable (nota 45).

Pero el derrame moral e ideoldgico que el juez realiza en su
actividad de juzgar no queda reducido al ambito de la inter-
pretacion normativa, también se manifiesta en lo relativo a la
evaluacion de la prueba de los hechos que van a constituir los
fundamentos facticos con que deben construir sus sentencias
(nota 46). En efecto, cuando el juez evalua la credibilidad de
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un medio de prueba o la atendibilidad de una prueba lo hace
desde la perspectiva de la sana critica, y este criterio reenvia
necesariamente a ciertas valoraciones personales del juez.

De hecho, las partes en el proceso introducen informacién
acerca de los datos facticos que consideran relevante para
mejor apoyar sus pretensiones y sobre los cuales el juez
debera decidir. Buena parte de esa informacion es, sin
embargo, redundante, irrelevante y hasta manifiestamente
contradictoria. Por otra parte, el juez tiene prohibido conocer
sobre los hechos del litigio y mencionarlos en sus decisio-
nes por medios diferentes a los procesalmente admitidos. El
juez se ve obligado a bucear, en consecuencia, entre esa
marana de datos para formular un enunciado acerca de un
acontecimiento historico con pretensiones de verdad. Pero
«la apreciacion de la prueba es una actividad compleja sujeta
a ciertos criterios, no siempre unicos, ni explicitos, ni claros,
ni jerarquizados: la apreciacion de la prueba se halla librada
a la experiencia del juzgador ...» (nota 47)

Si esto es asi, pareciera que ciertas valoraciones personales
son también inescindibles de la evaluacion de las pruebas en
el proceso. Como se ha puesto de manifiesto repetidamente
respecto de la aplicacién del derecho penal sexual, la ideolo-
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gia de un juez juega un papel relevante en la presentacion de
los hechos que considera probados (nota 48).

Finalmente, aunque no menos importante, se ha advertido,
con la constitucionalizacion de las llamadas libertades basi-
cas y derechos fundamentales del hombre un aumento y po-
tenciacidn de las valoraciones con las cuales el juez imprime
sus sentencias, ya que estos conceptos no unicamente son
vagos y ambiguos, sino también dependientes de una con-
cepcion de lo bueno o de lo correcto.

Llegados a este punto, si se admitiera que existe una intima
conexion entre valoraciones morales, politicas o sociales e
interpretacion y aplicacion del derecho, al menos para cierto
tipo de controversias juridicas, resultaria que el juez al decidir
estaria adscribiendo derechos y obligaciones segun su parti-
cular concepcion de lo bueno o de lo correcto.

En ese sentido, pareciera que no en todos los casos se pue-
de hacer una aplicacién «mecanica» del derecho para resol-
ver una determinada controversia sometida a consideracion
judicial. No en todos los supuestos la formulacion normativa
de caracter legislativo implica una unica norma, ni los hechos
probados en el proceso son de tal magnitud que permiten una
descripcion completa y certera desde el punto de vista de los
elementos relevantes del hecho acaecido histéricamente, o
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existen lagunas de conocimiento y reconocimiento. Parecie-
ra pues que el modelo donde los jueces tienen la obligacién
de fundar sus sentencias opera, en muchas hipotesis, como
en el caso de su modelo opuesto —piénsese en la hipdtesis
de una situacién gobernada por una discrecionalidad abso-
luta—, se acerca peligrosamente a él en algunos supuestos
—recuérdese las lagunas axiolégicas— o comparte un cierto
aire de familia —la sana critica en las tareas de evaluacion de
las pruebas—. Si en el primero de los modelos analizados se
afirmé que una mala persona jamas podria ser un buen juez,
en el que impera la obligacion de fundar las sentencias pare-
ceria que tampoco ello es posible (nota 49).

Pero el concepto de «mala persona», que es parasitario de
un conjunto de normas, puede ser interpretado como depen-
diente de la moral social o de la moral critica. Una «mala per-
sona» definida en atencion exclusivamente a consideraciones
morales positivas del momento tiene un serio inconveniente,
y es que hace depender la valoracién ética de aspectos que
pueden basarse en prejuicios de distintos tipos o en princi-
pios que colisionan claramente con principios constituciona-
les bien asentados. Y no conviene olvidar que no es funcion
de los jueces refrendar con su comportamiento y menos aun
con sus sentencias la moral social vigente, y que no en pocas
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ocasiones los jueces deben decidir en contra de las valora-
ciones sociales vigentes porque asi lo demandan los valores
constitucionales.

Queda pues como alternativa para definir kmala persona» los
criterios definidos por la moral critica; estos criterios, valores
y postulados basicos suelen estar ya recogidos en el orde-
namiento constitucional que organiza el Estado social y de-
mocratico de derecho. Es verdad que el esquema valorativo
que informa los sistemas constitucionales modernos caben
diversas sensibilidades; por ejemplo, mantener una posicion
mas igualitaria que otra en materia social. Pero aceptar esta
afirmacion no significa que cabe cualquier valoracion. Un fas-
cista consecuente, un ultraderechista declarado o quien haya
honrado dictaduras militares sangrientas no pueden reclamar
pretensidn de buena persona y en consecuencia no podrian
ser buenos jueces.

Y si el moderno constitucionalismo politico se asienta en el
respeto de los derechos de todos los ciudadanos, categoria
que incluye naturalmente a todos los jueces, se ha de ser muy
cuidadoso en la restriccién de sus comportamientos privados
de las personas. A la luz de esta concepcion, la prohibicion o
sanciéon impuestas a los jueces de algunos de los ejemplos
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analizados con anterioridad merecerian ser nuevamente re-
considerados.

No pareceria ser aceptable restringir el comportamiento de
los jueces en materia sexual. Impedir que los jueces sean
homosexuales implicaria aceptar que existen pautas de com-
portamiento sexual que aun cuando no dafian a otro deberian
ser prohibidas o sancionadas. Pero una tal actitud constituye
un ejercicio de perfeccionismo moral incompatible con un
Estado éticamente justificado. Al Estado le deberia ser indi-
ferente que sus jueces sean homo o heterosexuales, incluso
en aquellos casos en cuyo conocimiento y decision pueda
llegar a jugar algun papel la particular vision personal del juez
—siempre que sea compatibles con los grandes valores cons-
titucionales, obviamente—. Otras restricciones, como imponer
a los jueces la obligacidon de vestir con una cierta pulcritud
gana en plausibilidad en la medida que no esta en juego un
derecho esencial de la personalidad no sujeto a negociacion,
i.e., el derecho a llevar cualquier indumentaria cualesquiera
sean las circunstancias de tiempo, lugar y funciones que se
cumpla. No habria nada de inmoral en obligar a los jueces a
vestir corbata, como no hay nada éticamente reprobable en
exigir a los estudiantes de cierta edad que lleven guardapol-
vos blancos o a los militares a usar uniformes (nota 50).
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Si la funcion del juez es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
aplicando la constitucion, el sistema de fuentes y los valores
contenidos en ellas que sean compatibles con la ética critica
resultaria que para ser un buen juez, desde el punto de vista
técnico, debe resolver los conflictos que competencialmente
conoce imbuyendo sus decisiones precisamente de esos
valores en todos aquellos casos que fuera menester. Las va-
loraciones personales ajenas a dicho orden serian entonces
inaceptables y de ninguna manera podrian ser invocadas
o utilizadas en ningun caso. Una mala persona definida en
términos de su rechazo a este sistema de valores politicos
no podria ser en ese sentido un buen técnico como juez
(nota 51).
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1 Cf. H. H. Hart, El concepto de derecho. Version castellana: Genaro
Carrié. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1963, especialmente cap. V

2 Por ejemplo, el articulo 120.3 de la Constitucién Espafiola establece
que: «Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en
audiencia publica». En concordancia con ello, véase el articulo 248 de
la Ley Organica del Poder Judicial. Como excepcion se sefala a las
providencias, que «podrian ser suscintamente motivadas...»

3 Cf. Piero Calamandrei, Elogio de los jueces escrito por abogados.
Version castellana: Sentis Melendo, Medina Gaijo y C. Finzi. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa América, 1989, pp. 261-262.

4 Un dato que pareceria avalar esta afirmacion resultaria del hecho de
que John Marshall, mencionado unanimemente como el juez mas im-
portante de la historia juridica estadounidense, nunca estudié formal-
mente derecho. Cf. Bernard Schwartz, Los diez mejores jueces de la
historia norteamericana. Version castellana: Enrique Alonso. Madrid:
Civitas, 1980, p.28. Y tampoco conviene olvidar el Informe de la Co-
mision Redactora de la primera constitucion de Santiago del Estero,
Republica Argentina (10 de junio de 1857) al referirse a la necesidad
de nombrar jueces que no fueran letrados debido a la falta de aboga-
dos en la zona y a la pobreza de los fondos publicos para traerlos de
fuera de la provincia. «Nada de nuevo puedo ofrecer a V.E. pues no
es en estos asuntos en los que la originalidad es un mérito, sino la
facilidad en la aplicacion ... hemos procurado establecer en la claridad
y en el deslinde de las atribuciones de los tres poderes ... En la ley
que marca los derechos y deberes de estos poderes hay mucho de
local que es solo aplicable aqui y de alguna falta que indudablemente
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se notara, como por ejemplo en sefialar la precision de que los jueces
de primera y de segunda instancia sean letrados, ha sido también
consultada la no existencia de abogados en la provincia y la pobreza
del erario publico para costearlo de afuera.» En Arturo Bustos Nava-
rro, El derecho patrio en Santiago del Estero. Buenos Aires: Imprenta
de la Universidad, 1962, p. 102. Agradezco a Ernesto Garzon Valdés
haberme sefalado este dato.

5 A pesar de ello haré repetidas alusiones histodricas,

6 Cf. C. Garriga y M. Lorente, «El juez y la ley: la motivacion de las
sentencias (Castilla, 1489 - Espafia, 1855)», La vinculacion del juez
a la ley. Anuario de la Facultad de derecho de la UAM, n® 1, 1997,
p. 101. Bien sefalan los autores en este documentado y excelente
trabajo, sin embargo, que esta practica no era seguida en Catalufia,
Aragén o Valencia.

7 Cf. Richard Kagan, Pleitos y Pleiteantes en Castilla: 1500-1700. Ver-
sion castellana: M. Moreno. Junta de Castilla y Ledn, 1991, p. 45.

8 Ibidem, p. 49.

9 Cf. Francisco Tomas y Valiente, Gobierno e instituciones en la Espa-
fia del Antiguo Régimen. Madrid: Alianza Editorial, 1982, p. 228-229.

10 Cf. C. Garriga y M. Lorente, ob.cit. p. 106.

11 Por todo véase, Ramon Lazaro de Dou y de Bassols, Instituciones
de Derecho Publico General de Espafia con noticia del particular de
Catalufia y de las principales reglas de gobierno en cualquier Estado.
Madrid: 1800. Se cita por Banchs Editor, Barcelona, 1975. T. I, pp. 7
y SS.
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12 Ejemplos citados por R. Kagan, ob. cit. p. 174.

13 En realidad no se trataba en esta época de que los jueces no
estuviesen sujetos a regla alguna o que no hubiese una legislacion
amplia sobre determinadas cuestiones, sino mas bien que los jueces,
dada la estructura que tenia el ejercicio de su potestad jurisdiccional,
disponian de una amplisima discrecionalidad que facilmente desem-
bocaba en la mas completa arbitrariedad. Dadas las caracteristicas
del modelo, las normas juridicas se volvian asi «juguetes vistosos en
manos de los jueces» para emplear una formula moderna propia de
una concepcion juridica realista no moderada.

14 Cf. C. Garriga y M. Lorente, ob. cit. p. 111-112.

15 Una cita de Jerénimo Castillo de Bobadilla mencionada por Fran-
cisco Tomas y Valiente puede ilustrar esta conclusion. Decia Castillo
de Bobadilla que habia conocido a un juez que «tuvo oficios muy gran-
des en estos Reynos, que quando el delinquente confessava en el
tormento, yva muy ufano a su aposento, y dezia a su muger y familia,
<carne tenemos>, como pudiera dezir un tigre o leon, tomando o de-
pedagando alguna presa» ... «porque he conocido juezes, en especial
algunos mogos codiciosos de vanagloria, que trastuecan las palabras
del delinquente, quando le toman confession, para hazerle culpado en
el delito: y otros que inventan modos y crueldades exquisitas de tor-
mento; y puedolo afirmar como testigo; y acompafiado que fuy de un
juez, que tenia por costumbre (y a su parecer no poco hazafosa) dar
de cozes y puiadas al delinquente al tiempo que estaba ya desnudo
para ponerle en el potro, mostrandose con el un Neron, y reprehen-
diendole yo de aquella inhumanidad y rigor no escrito, me dixo, que lo
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hazia porque con aquellas cozes y pufiadas ponia terror al preso y le
induzia a que confessasse lo que le preguntava; invencion del diablo:
y assi le vi despues perdido y menospreciado». Cf., Francisco Tomas
y Valiente, ob. cit. p. 225. Claramente en estos casos, los jueces cuyas
practicas morales eran reprobables incluso de acuerdo a los canones
de la moral positiva vigente en la época no cumplian adecuadamente,
ni podian hacerlo, con sus funciones.

16 Cf. Manuel Ortells Ramos, «Origen historico del deber de motivar
las sentencias», Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, n° 4,
1977, p. 908. En el ambito penal, el deber de motivar las sentencias
data de 1848, en el ambito civil de 1853 y con caracter general a partir
de la LOPJ de 1870.

17 Ibidem, p. 909.
18 Cf. C. Garriga y M. Lorente, ob. cit. p. 132.

19 Cf. Eduardo Garcia de Enterria, «La democracia y el lugar de la
ley», en Eduardo Garcia de Enterria y Aurelio Menéndez Menéndez,
El derecho, la ley y el juez. Dos estudios. Madrid: Civitas, 1997, pp.
51y ss.

20 C., Eugenio Bulygin, «Sentencia judicial y creacion de derechoy,
en Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Analisis légico y derecho.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p.356.

21 Cf. Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Version castellana: Perfecto
Andrés Ibafez y otros. Madrid: Editorial Trotta, 4° edicidn, 2000, p.
623.
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22 Cf. Piedad Gonzalez Granda, Independencia del juez y control de
su actividad. Valencia: Tirant lo Blanc, 1993, p. 189.

23 Cf. Juan Sainz Guerra, La administracién de justicia en Espafa
(1810-1870). Madrid: Eudema, 1992, p. 275.

24 Cf. Joe Riley, «Ethical Obligations of Judges», Memphis State Uni-
versity Law Review, vol 23, 1993, p. 509.

25 Cf. Piero Calamandrei, ob. cit. p. 302.

26 El caso del juez que es avistado practicando sexo en su automovil
y el de aquél que llevaba material pornografico y prostitutas a fiestas
pueden consultarse en Robert Martineau, «Disciplining Judges for
Nonofficial Conduct: A Survey and Critique of the Law», University of
Baltimore Law Review, vol 10, n® 2, 1981, p. 239.

27 Cf. Steven Lubet, «Judicial Ethics and Private Lives», Northwes-
tern University Law Review, vol 79, n° 5y 6, 1985, p. 993.

28 Cf. Roberto Dromi, Los jueces. ¢Es la justicia un tercio del poder?
Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1992, p. 60.

29 Cf. Steven Lubet, ob. cit. pp. 996-997.
30 Cf. Steven Lubet, ob. cit. p. 998.
31 Cf. Piero Calamandrei, ob. cit. p. 302.

32 Cf. Gerald Dworkin, «Morally Speaking», en Edna Ulimann-Marga-
lit (ed.) Reasoning Practically. Oxford: Oxford University Press, 2000,
p. 184.

33 Ibidem, p. 187.
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34 Cf. Perfecto Andrés Ibanez, Justicia/Conflicto. Madrid: Tecnos,
1988, p. 262.

35 El propio G. Dworkin pareceria aceptar que el mundo de la moral
se diferencia en este aspecto del ambito juridico.

36 No analizaré aqui la factibilidad del caso de un juez perfectamente
hipécrita, esto es, de aquel que tiene una moral privada muy marca-
da pero que en todas sus actuaciones publicas actua y decide las
cuestiones que conoce de una manera incompatible con sus propias
convicciones.

37 Tal vez esta conclusion pueda ser analizada como una cuestion
de grados, que vale para la generalidad de los casos o para casos no
excepcionalmente apremiantes. Dificilmente un juez que aborrezca la
pena de muerte dicte repetidamente sentencias condenatorias en ese
sentido.

38 Es el caso de los jueces designados por dictaduras militares ho-
rrendas cuyas practicas violan todos los derechos humanos y que
exigen obediencia a sus postulados. Mientras se mantiene el régimen
tiranico, estos jueces suelen rechazar todas las solicitudes de amparo
o de habeas corpus. Luego en las transiciones a la democracia son
mantenidos en su cargo y no suele ser infrecuente que esos mismos
jueces se constituyan en un fuerte obstaculo para la completa demo-
cratizacion del pais. Para un caso como el de los jueces chilenos pue-
de consultarse: Alejandra Matas, El libro negro de la justicia chilena.
Barcelona: Editorial Planeta, 2000.
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39 Cf. Joan Pico y Junoy, La imparcialidad judicial y sus garantias: la
abstencion y recusacion. Barcelona, J.Bosch, 1998, p.

40 Aqui utilizo el término «interpretar» ambiguamente, para describir
las normas que los legisladores dictan en los casos que ello sea posi-
ble (cuando la formulacién legislativa tiene solo un significado posible)
y para asignar un significado a esa formulacion de entre varios posi-
bles.

41 Un analisis acerca de si se requiere que las personas que ocupan
0 se postulan para ocupar cargos electos han de tener determinados
rasgos personales como condicién necesaria para desarrollar con
plenitud su funcion puede verse en: Frederick Schauer, «Can Public
Figures Have Privates Lives?», Social Philosophy and Policy, vol 17,
n°® 2, 2000, pp. 293 y ss.

42 Cf. Perfecto Andrés Ibanez, ob. cit. p. 253.

43 He tomado prestado este ejemplo de una discusién mantenida con
José Juan Moreso en la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona.

44 Cf. Eugenio Bulygin, ob. cit. pp. 361 y ss. Esto no significa que el
juez realice una actividad creadora de derecho en el mismo sentido
que lo hace un legislador. Como el propio Bulygin se encarga de su-
brayar, «no se trata de una creacién ex nihilo. La creacion judicial
de normas generales por analogia es una creacion a partir de otras
normas y en ese aspecto difiere muy sustancialmente de la creacion
legislativa, hasta el punto de que parece equivoco usar el mismo
vocablo “creacion” para designar dos actividades tan distintas». (p.
362)
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45 Para un analisis en detalle del problema de las lagunas axiol6-
gicas, véase Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires: Astrea,
1974, especialmente pp. 145y ss.

46 Se distingue aqui claramente entre los fundamentos de las senten-
cias normativos y facticos a los efectos expositivos. Sin embargo, esa
distinciéon no es radical como bien sefiala Francisco Ezquiaga Ganu-
zas, «lura Novit Curia» y aplicacion judicial del derecho.Valladolid: Lex
Nova, 2000, especialmente pp. 70 y ss.

47 Cf. Daniel Mendonca, Las claves del derecho. Barcelona: Gedisa
2000, p.191.

48 r todo véase, Juan José Ruiz-Rico, El sexo de sus sefiorias. Ma-
drid: Ediciones Temas de Hoy, 1991.

49 Hay que sefalar aqui que aunque se trata de una cuestion empiri-
ca, es razonable pensar que todos los jueces se enfrentaran a casos
como éstos mas de una vez en su ejercicio profesional.

50 No prestaré atencion aqui a las funciones simbolicas que cumplen
determinadas formalidades, exigencias estéticas y vestimentas que
rodean el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

51 Conviene recordar por otra parte el compromiso que los jueces y
magistrados adquieren cuando en una democracia juran sus cargos y
prometen obedecer la constitucion y las leyes. Al hacerlo refuerzan, si
esto es posible, sus obligaciones para con estos principios morales.
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