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CAPITULO CUARTO

LA IMPARCIALIDAD EN LA EXPERIENCIA JURIDICA

El estudio realizado en los capitulos precedentes ha puesto de re-
lieve que la imparcialidad es una constante —en ocasiones proble-
matica, ambigua y compleja, pero siempre central— en las teorias
morales y politicas y, en general, en toda la reflexion sobre la justi-
cia. La importancia de la imparcialidad hay que conectarla princi-
palmente con la exigencia de tomarse en serio el pluralismo y, al
mismo tiempo, de reconocer la “separabilidad” de las personas,
que es la condicion y el efecto reflejo del pluralismo. Ahora quere-
mos dar un paso mas y reconstruir en lineas generales el modo en
que se articula la imparcialidad en la experiencia juridica, a fin de
captar su sentido y su estructura y de revelar sus eventuales dife-
rencias respecto a la imparcialidad en la moral y en la politica.
Examinaremos la imparcialidad en nuestro tiempo, a partir de sus
principales significados y reflexionando sobre las instancias en las
que esta presente.

Ademas de su conexion con laigualdad en el campo moral y éti-
co, desde el punto de vista estrictamente juridico, los elementos
fundamentales de la imparcialidad —tal y como hoy se configu-
ra— provienen de la evolucion de las ideas de derecho, ley y poder
que caracterizan el paradigma juridico occidental, sobre todo a
partir de la codificacion.®03

La imparcialidad en el campo juridico comporta dos dimensio-
nes —la igualdad y el poder— que, a primera vista, parecen hetero-
géneas pero que siempre aparecen unidas alli donde aquella opera:

603 Remitimos a Tarello, G., Storia della cultura giuridica moderna. I: Asso-
lutismo e codificazione del diritto, Bolonia, Il Mulino, 1976.
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en el juicio juridico. En sentido propio, el juicio juridico consiste en
establecer, es decir, determinar autoritativamente algo como justo,
igual, proporcionado o adecuado. El juicio juridico se expresa
tanto en la determinacion de la regla como en su aplicacion y en la
resolucion del conflicto: esa es la finalidad propia de un juicio do-
tado de autoridad. De modo indirecto, la imparcialidad puede pre-
dicarse también de los sujetos que desempeiian una funcion autori-
tativa, de los procedimientos a través de los cuales se llega a un
juicio juridico y de quienes comparten o critican determinados jui-
cios.

Su conexion con la dimension autoritativa imprime una cuali-
dad peculiar a la imparcialidad en la experiencia juridica. Aqui el
sujeto de la imparcialidad se distingue de otros porque sus actos
son vinculantes; y ello no por las caracteristicas del propio sujeto
—vya que todos son iguales en principio, aunque algunos sujetos
ejerzan la autoridad—,% ni por sus disposiciones internas, sino
por razdn de una reglamentacion que establece las funciones y mo-
dalidades de la tarea que el sujeto desempefia. En otras palabras, la
imparcialidad no es fruto de una eleccion personal del individuo,
como lo seria quiza si fuese una cualidad moral; es obra de una re-
glamentacion que establece funciones y modalidades. El caracter
institucionalizado hace a la imparcialidad auténoma respecto a la
arbitrariedad de los sentimientos, a la buena voluntad o a las bue-
nas disposiciones. El aspecto institucional le confiere un cierto ca-
racter “cosificado”, objetivo y auténomo.

El caracter institucionalizado del juicio esta conectado con la
funcidn especifica de aplicacion de las normas juridicas, segun
la cual, toda determinacion juridica que quiera ser conforme a la
norma, solo puede “concretar” el sentido de la ley (general y abs-
tracta).®> En general, esto vale también para la ley fundamental

604 La decision democratica es “autovinculante”.

605 Curiosamente, la sola idea de poder crear derecho es rechazada por quie-
nes no ejercen el Poder Legislativo. Recordando el pensamiento de Weber, Gada-
mer le da la razon cuando dice: “Sélo los profetas se han remitido a la ley vigente
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—1la Constitucion— que representa el nicleo y la orientacion nor-
mativa de todo el ordenamiento. Esto significa que, a través del
juicio, la interpretacion y la aplicacion de la ley actualizan el ser
del derecho. La relevancia de la imparcialidad proviene de su in-
tervencion en momentos “decisivos” para la produccion del dere-
cho.

A diferencia de lo que acontece en las teorias ético-politicas
—donde existen posiciones y planteamientos criticos sobre la im-
parcialidad—, su centralidad en el derecho esta fuera de toda duda
y dificilmente se encuentra alguna teoria que la considere un dis-
valor. No obstante, se trata de un valor en particular dificil de afe-
rrar porque en el derecho (al menos en una primera aproximacion)
prevalece la idea de que la imparcialidad se manifiesta fundamen-
talmente en forma represiva, o sea, a través de la denuncia de actos
no imparciales. Por otra parte, la misma composicion semantica de
la palabra “imparcialidad” —ya lo sefialamos— induce a conside-
rarla como la negacion de algo, precisamente negacion de la par-
cialidad. Asi se explica que la via mas adecuada para dar contenido
y sentido a la imparcialidad sea partir de las manifestaciones de
parcialidad. Existen muchas dificultades para una construccion
“positiva” de su contenido y, por otra parte, esta bastante extendi-
da la conviccion de que la imparcialidad s6lo puede ser una garan-
tia indirecta.

La primera cuestion relevante radica en determinar si existe so-
lo uno o son varios los conceptos de imparcialidad dentro de la
propia experiencia juridica. En principio pueden identificarse di-
versas formas de “parcialidad” en funcion del sujeto sobre el que
recae la exigencia de imparcialidad. Asi, por ejemplo, la injusticia
como parcialidad puede afectar a la administracion ptiblica—don-

de modo realmente ‘creativo’. Para el resto, no es algo especificamente moderno,
sino que, objetivamente considerado, es propio de todos los que practican ‘creati-
vamente’ el derecho, sentirse subjetivamente sélo como expresion oral de las nor-
mas vigentes —eventualmente también latentes— o sus intérpretes y ejecutores,
pero no sus creadores” (Gadamer, H. G., Verdad y método I1, 6a. ed., trad. de M.
Olsagasti, Salamanca, Sigueme, 2004, p. 252).
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de la parcialidad se manifiesta como abuso de poder (falta de moti-
vacion, incumplimiento de circulares, tergiversacion de los he-
chos)—, o puede afectar al juez (cuya imparcialidad se manifiesta
en la abstencion cuando existen causas de recusacion). Sin duda,
existe una tendencia a la “contaminacion” entre estos dos ambitos
causada por la propension a otorgar una naturaleza jurisdiccional a
la administracion piblica. Como es sabido, segun una tradicion ju-
ridica consolidada, cualquier decision relativa a derechos indivi-
duales tiene naturaleza jurisdiccional y, por tanto, estéa sujeta al ju-
dicial reviewy alos principios de la natural justice. Siendo asi, los
vicios de la jurisdiccion se extenderian a la administracion de ma-
nera proporcional a la relevancia que los derechos tienen en el con-
junto del ordenamiento juridico. Pero también —aunque por moti-
vos diversos que puntualizaremos a continuacion— algunas
formas de parcialidad en la administracion publica acaban siendo
aplicables al juez.

En el ambito juridico existen dos modos de entender la impar-
cialidad. Puede concebirse, en primer lugar, como principio orga-
nizativo de los poderes juridicos. En este caso, la imparcialidad se
expresa como separacion de poderes y consiste en la relacion de
independencia o dependencia jerarquica entre ellos. En segundo
lugar, de otro modo su concepto seria bien reductivo, la imparciali-
dad se manifiesta en la relacion de los poderes con lo sujetos que
les estan sometidos (la imparcialidad es entonces un criterio de
justicia).

La imparcialidad como principio ha estado siempre presente
en la historia de las instituciones juridicas y se ha concretado de
maneras muy diversas, pero que no se ha identificado con ningu-
na de las formas que ha asumido histoéricamente. Su persistencia
diacronica y sincronica hace pensar que se trata de una condicion
estructural del orden juridico. Por ese motivo, sostener que la im-
parcialidad es una conquista moderna no responde a la verdad,
aunque si resulta evidente que ha adquirido una singular impor-
tancia al entrar en contacto con la doctrina moderna de la igual-
dad y del poder.
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Sobre la imparcialidad en la experiencia juridica,°® hay que
preguntarse, en primer lugar, sobre su contenido y sobre como dis-
tinguirla, en su caso, de otros valores del derecho —quiza muy
proximos a ella— como la legalidad, la igualdad o la equidad. Por
otra parte, debemos ver si la imparcialidad es instrumental o fina-
lista en relacion con esos otros valores del derecho. Junto a esto, es
importante determinar si las dos dimensiones de la imparcialidad
que hemos apuntado (como criterio de organizacion de los poderes
y como criterio de justicia) son reciprocamente excluyentes o, por
el contrario, son interdependientes. Finalmente, cabe preguntarse
si en el ambito juridico la imparcialidad esta conectada —y en qué
sentido— con el pluralismo y la separabilidad de las personas, con
el fin de establecer o no una analogia con el debate que hemos ana-
lizado en paginas precedentes.

I. UN VALOR DEL DERECHO

La imparcialidad pertenece, de manera intuitiva, al grupo de los
valores juridicos, juntamente con la justicia, la certeza, la igualdad
y la equidad. Pero mas que un valor para el derecho, la imparciali-
dad ha sido considerada desde una concepcion fenomenologica
—o sea, desde las formas tipicas en las que el derecho se manifies-
ta— como el elemento representativo del derecho por antonoma-
sia.®07 La intervencion de un tercero imparcial en una controversia
es, en efecto, la manifestacion mas propia del derecho. La catego-
ria de “tercero imparcial” en el derecho no es aplicable solo al juez,
al legislador o al policia, sino a todo sujeto implicado en una inte-

606 Advierto que en el analisis del problema de la imparcialidad en relacion
con las instituciones “tradicionales” occidentales del serecho, dejaré aparte ambi-
tos tan innovadores e interesantes como el de la mediacion.

607 Un ejemplo de reflexion filosofico-juridica, centrada sobre la imparciali-
dad y sobre sus formas fenomenoldgicas en los diversos ambitos de derecho, esta
en Kojeve, A., Esquisse d’une phenomenologie du droit, cit.
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raccion, sea como arbitro o como espectador.®%® Se comparta o no
esta tesis, resulta dificil no aceptar la idea de que la imparcialidad
desempefia un cometido fundamental en la experiencia juridica.

Una explicacion del porqué de la presencia de la imparcialidad
en el derecho debe ser buscada en la direccion de la dimension éti-
ca de la que el mismo participa; mas concretamente, por su cone-
Xi6n con el principio de igualdad, sea ésta entendida de manera
trascendental —un derecho justificado por el principio de digni-
dad—, sea ésta sustentada sobre una fundamentacion ontoldgica.
La fundamentacion ética no excluye la explicacidon ontolédgica, es
mas, entre una y otra existen diversos elementos en comun. La
posibilidad de fundamentar sobre el plano del ser tanto la impar-
cialidad como el principio de igualdad proviene de la presupuesta
paridad ontologica de los sujetos del derecho.®® No obstante, la
imparcialidad pone mas el acento sobre la paridad que sobre el
ser: se refiere basicamente al tipo de relacion que liga a los sujetos.
En todo caso, debemos partir de que la imparcialidad no es sélo un
principio conectado con el dato factico de la igualdad, asi como el
reconocimiento de la igualdad tampoco es un dato “natural” o
“factico”, sino la constatacion de un deber ser irrenunciable en el
derecho.

La imparcialidad en el juicio se manifiesta como respeto a la
igualdad prima facie de las partes, igualdad que debe contextuali-
zarse en relacion al estado real de las cosas. Toda relacion entre
partes debe calificarse como justa o no y, en consecuencia, debe
ser eventualmente rectificada o consolidada. La igualdad en el de-
recho se manifiesta habitualmente como igualdad bajo un cierto
aspecto: el que indican las diferencias relevantes en una situacion
tipo. La imparcialidad en el derecho, pues, a diferencia de lo que

608 [dem.

609 Esta tesis, como fundamento del derecho y de la igualdad, ha sido formula-
da por Cotta, S., “La coesistenza come fondamento ontologico del diritto”, Rivis-
ta Internazionale di Filolofia del Diritto, 58, 1981, pp. 256-267. La tesis presupo-
ne, obviamente, un examen sobre las condiciones del discurso ontoldgico.



LA IMPARCIALIDAD EN LA EXPERIENCIA JURIDICA 297

sucede en la moral, no es absoluta, sino que se trata de una impar-
cialidad all things considered y atenta a las diferencias (o sea, ac-
taa en funcion de parametros definidos y atendiendo a las circuns-
tancias concretas). Podria objetarse que s6lo una igualdad absoluta
en el ser justificaria la exigencia general de imparcialidad (o im-
parcialidad prima facie), que mas tarde se concretaria en ambitos
determinados. En todo caso, con relacion al contenido normativo,
el deber de igualdad es, a la vez, un principio ético y juridico; o
mejor dicho, un aspecto del contenido ético del derecho. Este prin-
cipio ético-juridico se expresa en forma de condiciones del juicio,
es decir, se traduce en requisitos epistemologicos.

La insistencia de vincular la imparcialidad con el principio de
igualdad no debe hacernos olvidar que el derecho es también gene-
rador de diferencias,%!? si bien tiene la capacidad de compatibili-
zarlas con la igualdad. La igualdad es ciertamente la primera regla
del derecho, pero la segunda es la distincion entre las partes, su di-
ferenciacion. Este tema introduce una sugerencia que retomare-
mos a propésito del pluralismo en el derecho: la imparcialidad ju-
ridica presenta una estructura compleja. Regida por el principio de
gradualidad y progresividad, unas veces se realiza en la considera-
cion de las diferencias y otras veces en su superacion. La imparcia-
lidad debe ser vista, en efecto, no como un dato sino como una ten-
sion dinamica y progresiva cuyo vértice se alcanza cuando sus
diversas dimensiones se dan conjuntamente.

610 La diferencia esta, por excelencia, conectada a la singularidad y originali-
dad de los casos concretos. Pero el simple hecho de la existencia de normas que
atribuyen poderes es un manifestacion de que el derecho introduce diferencias
(cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp. 26-48. Esta diferencia destaca
todavia mas por el hecho de que el lenguaje juridico esta estructuralmente abierto
respecto a nuevas o no previstas posibilidades (ibidem, pp. 121-150), pero tam-
bién en relacion con la indeterminacion de la vida, o sea, la multiplicidad de itine-
rarios e innovaciones que el hombre puede introducir o hacia los que se puede di-
rigir (¢fr. Lombardi Vallauri, L., “Norme vaghe e teoria generale del diritto”, Ars
Interpretandi, 3, 1998, pp. 155-164).
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1. JJusticia procedimental?

La presencia de la imparcialidad entre los bienes garantizados
por el derecho sustenta de algiin modo su conveniencia e idonei-
dad en la experiencia juridica. Respecto a los otros “valores” del
derecho hay que destacar una diferencia importante: la certeza, la
justicia y la igualdad son relevantes desde el punto de vista de los
resultados a los que se orienta el derecho, mientras que en la im-
parcialidad resulta evidente el caracter “procedimental”, en el sen-
tido de que afecta directamente al modo de desarrollar o imple-
mentar el derecho y no a la materialidad del resultado. Esto sugiere
que la imparcialidad es una condicion para la realizacion de los
otros valores del derecho que, aun teniendo repercusiones e impli-
caciones desde el punto de vista procedimental, no se agotan en
esa perspectiva. Como condicion, la imparcialidad se abre a una
doble consecuencia: podria ser sustituida por otra caracteristica
eventualmente mas adecuada para garantizar el bien juridico tute-
lado, o bien resulta conectada intrinsecamente al fenémeno juridi-
co. Cuando de una decision se predica la imparcialidad, no se hace
referencia directamente al resultado sino al modo en el que éste se
ha conseguido, es decir, al hecho de que se haya obtenido respe-
tando todos los intereses en juego. En ese sentido, la imparcialidad
reclama continuamente una relacion de igualdad entre las partes y
lo hace con relacion a las dindmicas que modifican esa relacion.
Pero —y esto es lo mas significativo— la imparcialidad hace que
perdure el interés en la relacion que conecta a la parte eventual-
mente vencedora con las demads partes implicadas. En efecto, el
juicio juridico se realiza sobre la base de que todos los interesados
deben ser objeto de una igual consideracion. Aunque el juicio juri-
dico se concrete en “dar la razon a una parte”, la imparcialidad ga-
rantiza la igual atencion a todas las partes implicadas y, en ese sen-
tido, continia manteniendo aunadas, incluso después de haberse
determinado el resultado del juicio, a la parte que tiene razén y a
las otras. Esto se hace posible en la peculiar dinamica del juicio ju-
ridico: aunque la razon se dé a una de las partes, todas las razones
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presentadas son consideradas y se da cumplida respuesta a todas
ellas, incluso a aquellas razones que han sido rechazadas. En eso
consiste la justicia del derecho, cuyo lenguaje se muestra muy pro-
ximo al de la imparcialidad: todas las partes tienen derecho a ser
escuchadas y a escuchar. Si el significado tnico o prevalente de la
imparcialidad fuera el de la objetividad en el juicio seria mucho
menos visible la justicia para la parte, por decirlo asi, perdedora,
porque la objetividad justificaria la eventual exclusion de las razo-
nes improcedentes, una vez individuados los elementos realmente
dignos de atencion.

Cuando consideramos la imparcialidad en la experiencia juridi-
ca pensamos inmediatamente en modos de organizacion, en proce-
dimientos, en posiciones, en vinculos que distinguen las institucio-
nes del derecho y que tienen que ver con su implementacion. Este
dato empuja a relacionar la imparcialidad con el aspecto dinamico
del derecho, esto es, con el derecho en su fase de creacion, produc-
cion y aplicacion: con el ejercicio del poder “juridico” en sentido
amplio. La perspectiva mas adecuada para captar la importancia de
la imparcialidad es la del derecho como actividad, como practi-
ca®!! o como sistema de normas de procedimiento,®'2 mas que co-
mo conjunto de leyes generales y abstractas. La imagen del dere-
cho como conjunto de normas y procedimientos, si la observamos
en estado de reposo, es estatica, aunque estd toda ella orientada ha-
cia el movimiento, predispuesta y dirigida a la realizacion dinami-
cadel derecho. La dinamica real del derecho se produce a través de
la accion y no puede darse independientemente de las circunstan-
cias concretas en las que el derecho se debe implementar. La ima-
gen del derecho como conjunto de normas y procedimientos esta
ya, en su articulacion abstracta, preparada para hacerse compatible

611 La tesis del derecho como practica social ha sido sostenida por Viola, F., //
diritto come pratica sociale, Milan, Jaca Book, 1990.

612 En la concepcion del punto de vista interno o del participante. La distin-
ci6n entre los dos modos de concebir el derecho, como sistema de normas o co-
mo sistema de normas y de procedimientos, ha sido tratada por Alexy, R., Con-
cepto y validez del derecho, cit., pp. 21 y 22.
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con elementos muy diversos, entre ellos: los elementos del caso
concreto y las diversas hipodtesis normativas de resolucion. En
otras palabras, la relevancia de la imparcialidad es directamente
proporcional a su relacion con el caracter practico del derecho.®!3
La experiencia juridica, en definitiva, no puede reconducirse total-
mente a un conjunto de leyes generales y abstractas que actian me-
canicamente frente al caso concreto, ni consiste s6lo en un comple-
jo de reglas técnicas, ni puede reducirse a meros actos de decision
voluntarista, sino que implica una intervencion practica que reune
todas estas dimensiones. El acto practico capaz de reunir estas ac-
ciones es la deliberacion.o'* A diferencia de lo que sucede con la
técnica, lo que es justo solo se determina con relacion a la situacion
concreta en que se demanda justicia y tras la realizacion de un jui-
cio.613

La centralidad de las reglas generales y abstractas y la relevan-
cia del caso concreto, pero sobre todo la tension dialéctica entre
ambas, hace que en el juicio juridico no se represente la divergen-

613 E] tratamiento del tema durante el siglo XX se ha decantado principalmen-
te por esta posicion y la bibliografia de referencia es amplisima. Se puede estable-
cer una distincion entre las teorias juridicas de ayer y de hoy con base en la rele-
vancia del punto de vista interno. La prevalencia de las teorias que confieren
relevancia al punto de vista practico (como punto de vista interno o del partici-
pante) agrupa a muchos autores teéricos, como Hart, Raz, Habermas, Alexy (cfr.
la reconstruccion del pensamiento juridico del siglo XX, desde este especifico
punto de vista, en Viola, F. y Zaccaria, G., Diritto e interpretazione, cit., pp.
32-37). Sobre la diferencia entre la perspectiva funcional y la concepcion practi-
ca del derecho y, en general, sobre la relacion entre derecho y razén practica, cfr.
Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 6-18. Un punto de referencia
fundamental sobre el tema es Raz, J., Practical Reason and Norms, Londres, Hut-
chinson, 1975. Sobre las raices teoricas del orden juridico como orden practico, J.
Ballesteros, Sobre el sentido del derecho, 3a. ed., Madrid, Tecnos, 2001, pp.
90-102.

614 Hemos apelado muchas veces al concepto de deliberacion, al que hemos de-
dicado las paginas introductorias, por la especialisima relevancia del tema. Ahora
es importante destacar que el juicio juridico consiste también en una deliberacion.
De manera sintética, podemos decir que la deliberacion consiste en la biisqueda del
mejor modo de conseguir un fin; no es obra de la intuicion sino que requiere de un
razonamiento; se realiza en determinadas condiciones de tiempo y lugar.

615 Cfr. Gadamer, H. G., Verdad y método, cit., pp. 342-365.
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cia entre el problema de la justificacion y el de la direccion de la
accion, tal y como se configura en el ambito moral y ético. Ade-
mas, la direccion de la accion no se entiende en sentido estricta-
mente politico sino en un sentido propiamente practico de eleccion
de la accion justa. Determinar la accion correcta y justificarla son
las dos caras de una misma operacion (el juicio). Hay que justificar
aquella accion que “debe” guiar la accion.61©

Cualquiera que sea la concepcion del derecho que se mantenga,
su método implica imparcialidad y no existe sistema o institucion
juridica que no la prevea entre sus condiciones. Una decision no es
justa, desde el punto de vista del derecho, si no se toma de modo
imparcial. El hecho de que un resultado, desde el punto de vista ju-
ridico, pueda ser justo s6lo en cuanto que imparcial, no quita que, a
su vez, pueda ser mas o menos justo con referencia a otros posibles
criterios; pero si no se ha producido de manera imparcial hay que
excluir por completo que pueda ser justo de acuerdo con el dere-
cho. Viceversa, un resultado alcanzado de manera imparcial, por el
hecho mismo de serlo, tiene mayores posibilidades de ser un resul-
tado justo, aunque desde el punto de vista de otros criterios admita
toda la gama de valoraciones que pueden integrar el juicio sobre la
justicia. En ese sentido, el aspecto procedimental del derecho esta
esencialmente conectado con sus fines.¢!”

616 Es posible distinguir, obviamente, la dimension de la ejecucion. El juicio
sobre la accion correcta es siempre susceptible de no llegar a realizarse, pero esto
se produce s6lo por motivos externos al propio juicio (cfr. Alexy, R., Concepto y
validez del derecho, cit., pp. 37-39).

617 Significa que el derecho es un procedimiento estructurado segun sus fi-
nes. “Existe, pues, una ‘moralidad’ de los procedimientos dictada por su interna
razon de ser y por la finalidad general a la que se dirigen. Que un 6rgano publico
no pueda realizar un acto ultra vires, o sea, mas alla de las propias competen-
cias, es sin duda un principio moral procedimental, pero el que la libertad de los
ciudadanos no debe ser amenazada por actos arbitrarios de los poderes publicos
es un principio moral material. Estos vinculos internos y externos de los proce-
dimientos han sido acertadamente configurados como ‘a natural law of institu-
tions and procedures’. Esto significa que el contenido del derecho positivo, al
menos en su parte procedimental, no es irrelevante ni arbitrario” (Viola, F. y Zac-
caria, G., Diritto e interpretazione, cit., pp. 43 'y 44).
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Un resultado puede ser contemporaneamente imparcial e injusto
so6lo en el caso de que se disponga de un criterio, independiente del
procedimiento de valoracion (del juicio), para valorar los resulta-
dos. Esto sucede en diversa medida, como se vera, en los diversos
ambitos de la experiencia juridica, lo que permite establecer una
gradacion de “pureza” de la imparcialidad en los procedimientos.

La relacion entre procedimiento y contenido que se produce en
el derecho comporta que la justicia haya de considerar ambos as-
pectos: la correccion del proceso de formacién del juicio (en cuya
dindmica incluimos la imparcialidad) y la eventual valoraciéon ma-
terial del resultado. En otras palabras, para la realizacion de la jus-
ticia segtin el derecho se requiere la convergencia de dos tipos de
elementos: procedimentales o formales y materiales. La imparcia-
lidad es interna a los procedimientos del derecho y cuanto menos
evidentes son los criterios independientes, mas importante resulta
su presencia. En el derecho la forma es contenido, aunque no todo
el contenido. Consecuentemente, las caracteristicas procedimenta-
les son parte de los valores materiales del derecho. La ausencia de
imparcialidad hace al acto o a su resultado injustos.

Es evidente que debe ser asi por dos razones, estrechamente co-
nectadas con la justicia. La primera es la condicion de igualdad de
las partes, o condicion de paridad, que viene “dada” como un pre-
supuesto del derecho. La segunda razon esta en que la finalidad del
derecho no es obtener un resultado —que si es una de las posibles
definiciones de la politica como direccién—, sino hacer posible la
coordinacion de las acciones de diversos sujetos no necesariamen-
te ligados por otro vinculo.!® De este modo el derecho hace posi-

618 Coordinacion y coexistencia non son perfectamente sinonimas. La preferen-
cia por la coordinacion o cooperacion respecto a la coexistencia es, precisamente, la
referencia a la accion. La coexistencia puede dar la idea de un eventual caracter yux-
tapuesto de las existencias. Que el derecho permita la coordinacion significa que ¢l
mismo esta orientado hacia la accion, que es una practica. Sobre la idea de derecho
como forma de comunicacion, c¢fr. Viola, F. y Zaccaria, G., Diritto e interpretazione,
cit., pp. 45-56. Con relacion a las implicaciones de la idea del derecho como comuni-
cacion en el pensamiento de Francisco de Vitoria, ¢fr. mi trabajo Francisco de Vito-
ria. 1l diritto alla comunicazione e i confini della socialita umana, cit., pp. 60-63.
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ble la solidaridad entre extrafos.®!? Esta solidaridad entre extrafios
se apela, explicitamente, al pluralismo de las posiciones de los su-
jetos, de sus proyectos de vida, sus creencias y principios: un plu-
ralismo que es signo de una cierta “alienidad”, esa parcial alieni-
dad de los sujetos que es la diferencia. Esta reclama, también, en
cuanto solidaridad, que esa alienidad no sea total. El derecho, en de-
finitiva, permite y garantiza la comunicacion entre extrafios y su
caracteristica especifica es hacerlo de modo imparcial.

El caracter procedimental de la justicia, y por ende la teoria ba-
sada sobre esa nocion, es dificil de definir de modo aislado; sin
embargo, se capta mas facilmente por oposicion al caracter mate-
rial: si lo material concierne al contenido o al resultado del proce-
dimiento,%20 el procedimiento tiene que ver con el modo de llegar a
ese resultado. El debate sobre los procedimientos tiene que ver con
la contraposicion, tipica de la tradicion juridica occidental, entre lo
material y lo “formal”.62! El caracter formal del derecho esta deter-
minado por su propia finalidad, de ahi que pueda sostenerse, para-
dojicamente, que una “forma” sea mds o menos apropiada. Formal
y procedimental no son sinébnimos, aunque parte de su contenido
semantico coincide. Sin embargo, tienen el mismo tipo de relacion
con lo material: dependen de ello.®22 La imparcialidad resulta, en
definitiva, perfectamente apropiada como forma del derecho.

Justicia procedimental y justicia material no se dan en sus for-
mas puras: la justicia procedimental comporta la asuncion de argu-
mentos materiales y la justicia material incluye una referencia a
procedimientos especificos. Por eso resulta correcto indicar, como

619 Habermas, J., Solidarieta tra estranei, cit., pero, sobre todo, el precedente
id., Facticidad y validez, cit. En ese sentido se puede decir, muy acertadamente,
que el derecho sea la paz (cfr. Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Esta-
do, 2a. ed., trad. de E. Garcia Maynez, México, UNAM, 1988, p. 29).

620 Cfr. Bayles, M. D., Procedural Justice. Allocating to individuals, Dor-
drecht, Kluwer, 1990, p. 3.

621 Irti, N., “Formalismo e attivita giuridica”, Rivista di Diritto Civile, 36,
1990, pp. 4-9.

622 Remitimos a Summers, R. S., How Law is Formal and it Matters, cit., pp.
1165-1229.
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criterio para distinguir los dos tipos fundamentales de concepcion
de la justicia, el cometido asignado a los procedimientos dentro de
esta concepcidn que incluye aspectos materiales y procedimenta-
les. Las concepciones procedimentales de la justicia no es que de-
jen sin contenido especifico los valores o normas que emplean,®??
sino que asignan a los procedimientos y a los valores procedimen-
tales un papel central, pero el propio procedimiento es elegido con
base en criterios materiales.

2. Equidad e imparcialidad

La “singularidad” del caso tiene gran importancia en la expe-
riencia juridica—como ya apuntamos— y eso nos lleva a conside-
rar ahora la relacion entre equidad e imparcialidad para establecer
las semejanzas y las diferencias entre ambos principios.©2*

En la doctrina juridica moderna, como sabemos, la equidad se
entiende como la “justicia en el caso singular”,%2% un principio que
puede constituir una verdadera y propia fuente de derecho objeti-
VO; 0 mejor, un criterio que sirve para “moderar” el rigor de la ley,
adecuando su aplicacion a las caracteristicas propias del “caso sin-
gular”. Laidea de que una ley debe ser “modulada” se remonta a la
doctrina aristotélica del principio de equidad como corrector de
la ley general, aunque en la definicidn aristotélica la equidad es
mas “correctora de lo justo legal”%26 que correctora de la ley, sub-

623 Cfr. Pintore, A., Il diritto senza verita, cit., pp. 223-253.

624 Sobre la equidad, cfr. D’Agostino, F., Dimensioni dell’equita, Turin,
Giappichelli, 1977; De Marini, C. M., Il giudizio di equita nel processo civile
(premesse teoriche), Padua, Cedam, 1957; Frosini, V., “Equita”, voz en Enciclo-
pedia di Diritto, Milan, Giuffre, 1966, vol. XV, pp. 69-83; Varano, V., “Equita”,
voz en Enciclopedia Giuridica, Roma, Treccani, 1989, vol. XII. Por tultimo,
Schauer, F., “The Structure of Rules, and their Place in the Law”, Notizie di Poli-
teia, 17, 63,2001, pp. 117-128.

625 Existe una diferencia entre “caso singular” y “caso concreto”. La equidad
se refiere a la singularidad del caso y no simplemente a su concrecion.

626  Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit., 1137 b 36.
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rayando de este modo la dependencia que la equidad tiene de la
justicia, mas que de la ley.6?7

La evolucion profunda que ha experimentado el concepto de
equidad, revela un curioso paralelismo entre el ambito moral y el
juridico, unidos ambos por la supremacia de la ley general y abs-
tracta en la doctrina teoldgica de la Segunda Escolastica y en la
doctrina juridica moderna:®28 la primera centrada sobre la ley mo-
ral, la segunda sobre la ley positiva. En ambos casos se hace pro-
blematica la integracion de los casos singulares, estructuralmente
ajenos respecto al elemento principal del derecho y de la moral.
Por ese motivo se hace necesaria una correccion de la ley, un crite-
rio de integracion y de completamiento que es, precisamente, la
equidad.

La tradicion continental nos ha transmitido la idea de la equidad
como un principio juridico residual respecto a la ley, que se define
por la funcién que desempena en algunos casos especificos y limi-
tados. Es licito el recurso a la equidad en aquellos casos en que se
produce una oposicion entre leyes diversas, por ejemplo entre una
ley positiva y el derecho natural (el derecho natural es semper ae-
quum ac bonum); o también, cuando lo establecido por la ley, en
circunstancias excepcionales, exige demasiados sacrificios; o, in-
cluso, cuando las circunstancias particulares del caso hacen exce-
sivamente gravosa la ley. Todo esto tiene en comun el caracter de
excepcionalidad: se trata de casos-limite. Esto concuerda bien con
la idea de que el principio de equidad se ha convertido, en la doc-
trina juridica moderna, en un principio interpretativo,®?° y la inter-

627 Cfr.ibidem, 1137 b 13-14. En la historia de la reflexion moral se ha utiliza-
do también el término “parche” por su funcion de remedio o de modo de comple-
tar laley. Cfi. D’ Agostino, F., Dimensioni dell 'equita, cit., p. 59, remite el origen
de la expresion “parche” (fappabuchi) a Bonhoeffer, D., Widerstand und Erge-
bung, Hamburgo, Siebenstern, 1951.

628 Entiendo por doctrina juridica moderna, en sentido extremadamente am-
plio, la doctrina juridica del iusnaturalismo racionalista a partir de Grocio. Cfi. Vi-
lley, M., La formation de la pensée juridique moderne, Paris, Editions Montchre-
tien, 1975.

629 Se trata de la posicion de Frosini, V., “Equita”, cit., p. 71.



306 IMPARCIALIDAD

pretacion se ha relegado solamente a los casos dificiles. La asigna-
cion de un significado técnico preciso ataiie, sobre todo, a la equity
de la tradicion anglosajona; en cambio, el debate continental sobre
la equidad se centra en el caracter ético o no del principio. La rela-
cion del principio juridico de equidad con la moral se definira, de
manera diversa, segun el modelo de relacion entre derecho y moral
que se prefiera, o con base en los conceptos de derecho y moral que
se elijan como términos de confrontacion.®30 El principio de equi-
dad se refiere al punto de encuentro entre la ley general y abstracta
y el juicio concreto, pero no genéricamente, sino sélo en aquellos
casos excepcionales que hayan sido sefialados por el propio de-
recho.

Ya en Aristoteles encontramos una referencia al nucleo funda-
mental del principio de equidad: la intencién o voluntad del legis-
lador.

Aun cuando la ley se dice universal, si se le presenta un caso que exce-
de de lo universal, entonces es correcto, ahi donde el legislador se ha
equivocado y ha cometido un error diciendo universal, corregir lo que
ha sido omitido: lo que el legislador habria dicho si hubiese estado
presente y lo que habria prescrito si lo hubiese visto.63!

No obstante, concebir la equidad tinicamente como principio
interpretativo, tanto mas si la tnica referencia es renviar a la volun-
tad o intencion del legislador, conduce paraddjicamente a la disolu-
cion de lo que tiene de especifico la equidad: su contraposicion a la
ley. Por otra parte, en la medida en que exista una identificacion

630 Por ejemplo (es el caso de De Marini), la necesidad de distinguir el juicio
de equidad del juicio ético proviene del hecho de que el juicio moral implica to-
mar en consideracion muchos otros “valores” ademas de la justicia (la misericor-
dia, el perdon), en cierto sentido incompatibles con la justicia. Del mismo modo,
el autor sefiala que el juicio de equidad no se adapta al modelo de juicio logico del
silogismo: por tanto, también el concepto de derecho condiciona la equidad. So-
bre la distincion entre juicio de equidad y juicio logico, de un lado, y entre juicio
de equidad y juicio ético, de otro, cfr. De Marini, C. M., I/ giudizio di equita nel
processo civile (premesse teoriche), cit., pp. 210y 212.

631 Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit., 1137 b 20-24.
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entre politica y voluntad ideoldgica del gobernante, se tendera a
anular la equidad o a restringirla al maximo.¢32

El caracter residual de la equidad respecto a la ley favorece que
se la considere como “limite del derecho”, o sea, el punto mas alla
del cual el orden de la ley general y abstracta generaria una injusti-
cia en lugar de administrar justicia.®>? En realidad, la tesis de que la
equidad sea un limite del derecho es mucho mas articulada y pro-
funda.®* Aqui s6lo nos interesa sefialar que la imparcialidad, en-
tendida como regla del derecho —asi esperamos demostrarlo—,
tiene una extension mucho mas amplia que la equidad considerada
como limite del derecho.®3% Mientras la equidad, debido a su ex-
cepcionalidad, es un “principio” para los casos extremos, la impar-
cialidad es la “regla” del derecho.

En el extremo opuesto a la idea de equidad como criterio resi-
dual del derecho, se sittia la tesis de que la equidad es la regla cons-
titutiva del juicio juridico. De acuerdo con ella, la especificidad del
derecho estaria estrechamente vinculada (o categdricamente deter-
minada) por los elementos de la equidad.®3¢ Llevada al extremo,
esta tesis de que la equidad es el trascendental del derecho esta en
oposicion a —y, en Gltima instancia, es destructora de— las for-

632 Vico vio en esto una desjuridificacion y una politizacion del principio de
equidad (cf. D’Agostino, F., Dimensioni dell equita, cit., pp. 31-35).

633 Cfr. Schauer, F., Las reglas en juego, cit., p. 199.

634 Esta es la tesis de D’ Agostino: ¢l sostiene que la equidad es no solo limite
sino “limite trascendental del derecho” (D’ Agostino, F., Dimensioni dell equita,
cit., p. 23), lo que significa que se trata de un limite inherente a su estructura. No
obstante, en este modelo se mantiene la oposicion entre la ley general y abstracta
y la decision sobre el caso singular. Para comprender la posicion de D’ Agostino
hace falta tomar en consideracion la reconstruccion tematica de la equidad, sea
desde el punto de vista filosofico, sea desde el punto de vista teologico. Remiti-
mos a la lectura del capitulo Appunti per una teoria dell epikeia, ibidem, pp.
59-109.

635 La mayor extension de la imparcialidad respecto a la legalidad (que in-
cluiria también la equidad) ha sido sefialada, entre otros, por Morbidelli en
Morbidelli, G. et al., Diritto costituzionale italiano e comparato, Bolonia,
Monduzzi, 1997, p. 817.

636 En esa linea, ¢fr. Chiodi, G. M., Equita. La regola costitutiva del diritto, cit.
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mas autoritativas del derecho y, entre ellas, de la ley y de sus valo-
res.%37 Pero siendo evidente que el derecho esta estructuralmente
ligado a una forma autoritativa, parece mas coherente seguir la te-
sis de que la equidad debe entenderse como complementaria de la
ley, conservando ambas su propio contenido. Por otra parte, el re-
chazo de las formas autoritativas del derecho llevaria también con-
sigo la negacion de otro aspecto fundamental (en este caso, tutela-
do por la imparcialidad): la generalidad de la ley.

Continuando con la perspectiva de la equidad como limite del
derecho (y no sdlo de la ley),%38 ésta se manifiesta siempre como un
mecanismo de correccion de la ley en antitesis con aquello que la
ley tiene de caracteristico, o sea, su caracter de generalidad. La im-
parcialidad, a diferencia de la equidad, se configura como princi-
pio intrinseco y permanente del juicio que requiere, a la vez, tanto
una referencia a la ley como una referencia al caso concreto; en
otras palabras, una referencia a lo que asemeja los casos y, contem-
poraneamente, a aquello que los distingue.

Con independencia de que se manifieste con relacion a casos
concretos, la imparcialidad tiene que ver, pues, con la formacion
del juicio requerido por toda decision; su funcion es precisamente
la de estructurar el juicio.®*® En este sentido, el sujeto de la impar-
cialidad no es sdlo el juez sino cualquier sujeto que juzga. Aqui en-
contramos el limite de la teoria segun la cual la imparcialidad co-
mo criterio de decision —y no s6lo como generalidad de la ley—
no deberia aplicarse al legislador: también el legislador debe juz-
gar con imparcialidad las situaciones para elaborar un precepto ge-
neral y abstracto, atender conjuntamente a todas las partes y esta-
blecer las diferencias relevantes. La imparcialidad es, pues,
segun la sugerencia aristotélica, también (y no s6lo) una caracte-

637 Idem.

638 En el derecho como fendmeno que incluye la ley y la equidad. Esta es la
perspectiva de D’ Agostino, F., Dimensioni dell equita, cit.

639 En esto radica la diferencia entre imparcialidad y neutralidad. Cfr-., supra,
el apartado III, puntol, del capitulo primero.
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ristica de la legislacion: consiste, en efecto, en una sabiduria legis-
lativa.640

El caracter residual del principio de equidad respecto de la ley
general nuestra claramente que es posible pensar la ley sin la equi-
dad, pero no en la equidad sin la ley. Entonces, si la imparcialidad
tiene que ver, ademas de con el caso concreto también con la ley,
de ella tendremos que afirmar una mayor amplitud semantica. Se
puede decir, pues, que la equidad es “limite” (incluso estructural)
del derecho, pero la imparcialidad es su “condicion”.

Ley y equidad parecen seguir dos logicas distintas:

La equidad entra en la experiencia juridica poniendo en evidencia el li-
mite de la justicia legal e introduciendo un elemento dindmico en la es-
taticidad del derecho: el elemento dindmico radical que nace, no ya de la
histdrica variabilidad social, sino de la originalidad del individuo.64!

Enlaley, en cambio, rige el primado de la igualdad. La justicia de
las leyes es la del privilegia ne inroganto, que indica la prohibicion
de violar el principio de tipicidad de la accion y de generalidad del su-
jeto. En la equidad es evidente, en cambio, el primado de la diferen-
cia. No obstante, la equidad, por su subordinacion a la ley, no puede
negar lo especifico de la justicia, es decir, la justicia como igualdad,
de ahi que la equidad esté siempre en funcion de la ley y se defina con
relacion a ella. En el funcionamiento general del derecho esto viene
confirmado por una realidad: cuando un caso se resuelve recurriendo
ala equidad se convierte en ley para otros casos analogos, ya que don-
de existe la analogia debe existir igualdad de tratamiento. Asi pues, la
equidad, como correctora de la ley general, acaba convergiendo tam-
bién en el flujo de la igualdad como generalidad.

No obstante, identificar la 16gica de la imparcialidad con la de la
generalidad seria una simplificacion indebida, puesto que también
ella esta en relacion con los casos concretos, que es la premisa de la

640 “De la sabiduria que tiene como objeto la polis, una forma, en cuanto ar-
quitectonica, es la sabiduria legislativa” (Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit.,
1141 b 23-24).

641 Cfr. D’Agostino, F., Dimensioni dell equita, cit., p. 45.
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que hemos partido. La imparcialidad tiene que ver tanto con la
equidad (principio de los casos concretos) como con la igualdad
(propia de la ley general y abstracta), pero no se reduce a ninguna
de las dos. Equidad e imparcialidad dirigen su atencion hacia la
particularidad, a la individualidad en sentido amplio, a la atencion
de la situacion concreta, a las caracteristicas peculiares del caso: la
equidad lo hace como justicia en el caso singular; la imparcialidad
lo hace como condicién de justicia de la ley y justicia del caso sin-
gular, es decir, de respeto a la generalidad y atencion a la diferen-
cia. La imparcialidad como generalidad, en efecto, pone el acento
sobre las relaciones de proporcionalidad que vinculan a los sujetos
y a los casos y promueve en el juicio el mantenimiento de una con-
sideracion de conjunto. Como atencion a la diferencia, la impar-
cialidad tiende a resaltar la singularidad de cada caso.

Podemos, finalmente, confrontar equidad e imparcialidad como
virtudes. En cuanto tales, ambas tienen que ver con la prudencia (o
sabiduria practica). La equidad como virtud o como habilidad —y
no como técnica—9%? comporta una relacion diversa entre la regla
y el hecho o caso concreto, una relacion que esta intermediada por
el hombre. La diferencia radica en la distinta relacion que existe
entre una regla y su aplicacion respecto de la técnica y entre reglay
aplicacion respecto de la razon practica. Desde la perspectiva de la
razon practica o, si se quiere, desde la razonabilidad de la praxis ti-
picamente humana, la equidad es la virtud que garantiza en la bus-
queda de lo justo “la autonomia personal del sujeto agente frente a
los modos primarios de actuacién que estan representados en el
universo de las normas”.%43 En este sentido, la equidad constituye
una virtud en si misma para la que no es demasiado relevante de-
terminar su prioridad o posterioridad respecto a la ley porque, en
ultima instancia, ley y equidad convergen en la accion justa y no lo
hacen en la accion injusta. El objetivo de la equidad es, pues, que

642 La equidad es una técnica para Bobbio, N., Teoria dell ordinamento giuri-
dico, Turin, Giappichelli, 1960, p. 131.
643 D’Agostino, F., Dimensioni dell equita, cit., p. 75.
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la resolucion del caso sea justa y ese es también el objetivo de la
ley. Sélo si la ley es ajena a la accion puede haber una oposicion
entre equidad y ley. Pero si consideramos que la ley es sabiduria,
como sostiene Aristoteles, identificando esa sabiduria con la im-
parcialidad, y si la ley es criterio de accion, entonces no puede
existir oposicion entre equidad y ley sino complementariedad.
Mas en concreto, podemos decir que la imparcialidad comprende
también la equidad.

3. La justicia natural y el derecho a la imparcialidad

Para responder a la pregunta sobre si la imparcialidad tiene o no
un caracter instrumental es necesario individuar términos de com-
paracion respecto de los cuales se pueda establecer dicho caracter.
La imparcialidad podria considerarse un valor instrumental res-
pecto a la justicia y ésta, en cambio, ser considerada un valor final
del derecho. Por ello, tendriamos que definir la justicia y su rela-
cion con el derecho, algo que resulta, en principio, problematico.
Podemos afirmar —de acuerdo con la doctrina kantiana— que fin
es unicamente la persona, un fin que el derecho tutela a través de la
proteccion de sus derechos. Estos se encargan, a su vez, de tutelar
los bienes relativos a la persona o al ser humano, que es el valor fi-
nal del derecho.

En todo sistema juridico existen una serie de derechos funda-
mentales —o sea, aquellos que salvaguardan bienes primarios para
el sujeto humano—>%* junto a otros derechos, valores o bienes, co-
mo la seguridad y el orden publicos. Los derechos fundamentales

644 Creo que sobre esta definicion existe un acuerdo generalizado, tanto si se
sostiene que lo caracteristico de los derechos fundamentales es que tienen como
fin favorecer en la organizacion de la vida social el primado de la persona para
que pueda desarrollar plenamente las potencialidades de su condicion (Pe-
ces-Barba Martinez, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general, cit.,
pp. 22-25), como si se sostiene que los derechos fundamentales son una clase es-
pecial de derechos que, debido a su especial relevancia, no pueden ser modifica-
dos por la mayoria parlamentaria (Alexy, R., Theorie der Grundrechte, cit., p.
465).
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se justifican porque estan conectados a los intereses y bienes basi-
cos o existenciales para los individuos.®** Es evidente que la exis-
tencia de un derecho fundamental constituye, al menos, un indicio
del caracter final del bien tutelado, de modo que el reconocimiento
del derecho fundamental a un bien (en nuestro caso, al bien de la
imparcialidad) permite sostener que tras ese derecho existe un bien
final. Esta argumentacion debe confrontarse con la tesis de que los
derechos, en ultima instancia, son medios para la realizacion de la
persona y con la tesis de que existe una pluralidad de bienes en si
que deben ser garantizados a toda persona. Nosotros intentaremos
probar —como un hecho a analizar en sus raices y consecuen-
cias— que entre los bienes tutelados por derechos fundamentales
esta presente también la imparcialidad.

Es evidente que desde el inicio de la praxis actual de los dere-
chos humanos,®4¢ la imparcialidad se ha ido afirmando progresiva-
mente como el contenido de un derecho subjetivo “fundamental”.
En principio, el derecho a un juez imparcial aparece en el articulo
10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Toda per-
sona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e impar-
cial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”, dere-

645 La bibliografia sobre lo que es el derecho en sentido subjetivo es amplisi-
ma y abarca estudios sobre el caracter dedntico de los derechos, sobre el lenguaje
de los derechos y sobre su justificacion. Un tratado clésico es el de Hohfeld, W.,
Conceptos juridicos fundamentales, trad. de G. R. Carri6, México, Fontamara,
1995. Hoy esta acreditada la denominada “teoria dindmica” de los derechos, se-
gun la cual un derecho es una razén que deriva de la existencia de un interés que
justifica una obligacion por parte de otros, aunque tal obligacion no es perfecta, o
no lo es todavia (cfr. MacCormick, N., Legal Rights and Social Democracy,
Oxford, Clarendon Press, 1982). Una reconstruccion del desarrollo de las teorias
sobre los derechos en el ambito anglosajon, en donde se destaca este aspecto: Ce-
lano, B., “I diritti nella jurisprudence anglosassone contemporanea”, en Coman-
ducci, P. y Guastini, R. (ed.), Analisi e diritto 2001, Turin, Giappichelli, 2001, pp.
1-58.

646 Me refiero a la fase del desarrollo de los derechos que se inicid después de
la Declaracion Universal de 1948.
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cho recogido y cuidadosamente relaborado en el articulo 60. de la
Convencion Europea de Derechos Humanos.®4” De reciente, en el
capitulo V de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, titulado “Ciudadania”, el articulo 41 habla expresamente
de la imparcialidad de la buena administracion con referencia a las
instituciones de la Union Europea. Este derecho incluye el trata-
miento imparcial y equitativo por parte de las instituciones, el de-
recho de toda persona a ser escuchada antes de que se inicie contra
ella cualquier procedimiento —bien desde la administracion pu-
blica o bien desde la jurisdiccional—, el derecho a la transparencia
de los actos administrativos y la obligacion de la administracion de
motivar sus decisiones. En el articulo 47 del capitulo 1V, titulado
“Justicia”, se encuentra, en cambio, la referencia al derecho a un
juez imparcial. Se trata de un derecho que se afirma también por la
via jurisdiccional, dado que —como es sabido— el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha dedicado un importante nimero de
sentencias a la imparcialidad.®*® En todos estos ambitos se afirma

647 El articulo 60. reconoce el derecho a un juicio justo. Tal derecho se concre-
taen la exigencia de que la causa sea examinada publicamente, dentro de un tiem-
po razonable, por un tribunal independiente e imparcial, constituido por ley.
Incluye también la presuncion de inocencia y los derechos del imputado a ser in-
formado de modo comprensible sobre la naturaleza de su causa, a disponer de
tiempo para preparar su defensa, a defenderse, a aportar testigos y a examinar los
testimonios contrarios.

648  Algunas de las mas famosas sobre las que se ha desarrollado una abundan-
te literatura: el caso Piersack (1o. de octubre de 1982); el caso Sunsay Times (26
de abril de 1979); el caso Delcourt (17 de enero de 1970); el caso De Cubber (26 de
octubre de 1984); el caso Hauschildt (24 de mayo de 1989); el caso Saraiva
de Carvalho (22 de abril de 1994); el caso British American Tobacco Company
LTD vs. The Netherlands (20 de noviembre de 1995); el caso Procola (28 de sep-
tiembre de 1995); el caso De Haan (26 de agosto de 1997). Para un andlisis de lo
escrito sobre la cuestion, cfi. Fernandez-Viagas Bartolomé, P., £l juez imparcial,
Granada, Comares, 1997; Clay, T., L ‘arbitre, Paris, Dalloz, 2001, sobre todo, pp.
245-301; Tarzia, G., “L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile”,
Rivista di Diritto Processuale., 1,2001, pp. 1-22; Danelius, H., “L’indipendenza
e I’imparzialita del giudice alla luce della giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell’uvomo”, Rivista Internazionale dei Diritti dell’Uomo, 2, 1992, pp.
443-452 y la jurisprudencia citada en estos textos. Las sentencias se encuentran
facilmente en el sitio web del Tribunal, en la direccidon www.dhcour.coe.int.
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laidea de que existe un derecho fundamental a la imparcialidad, un
derecho individual a un bien comparable a otros bienes igualmente
fundamentales como la libertad de expresion o la salud. El bien ga-
rantizado por el derecho a la imparcialidad es, sin embargo, un
bien de caracter tipicamente “juridico”, pero en dos sentidos diver-
sos: en primer lugar, es un bien juridico de tal magnitud que debe
constituir un derecho fundamental; en segundo lugar, es un bien
juridico porque se realiza a través del propio derecho. Si la impar-
cialidad es la caracteristica esencial del derecho y es bueno garan-
tizarla, también la existencia del ordenamiento juridico puede en-
tenderse, en sentido amplio, como un bien.

De ahi que si consideramos la imparcialidad como un derecho
subjetivo, se registra un notable desfase entre la perspectiva de
los derechos humanos y la perspectiva de los ordenamientos na-
cionales; ello puede explicarse a la luz de una cierta evolucion de
las relaciones entre derecho y Estado.%*® En efecto, la orientacion
mas extendida en los ordenamientos nacionales es la de recono-
cer, a lo sumo, la existencia de un legitimo interés a la imparcia-
lidad.6%0

A este propo6sito debemos concretar mejor las dos dimensiones
de la imparcialidad en la experiencia juridica que hemos apuntado
al principio. Por un lado, la imparcialidad puede entenderse como
principio que regula las relaciones entre un 6érgano y los destinata-
rios de su accion: desde esta optica, se puede hablar de un derecho
subjetivo a la imparcialidad. Por otro lado, se puede entender co-

649 Cfr. Tarzia, G., “L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civi-
le”, Rivista di Diritto Processuale, cit.

650 Cerri, A., Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amministrazio-
ne, Padua, Cedam, 1973, p. 142. Es significativa, a este propdsito, la ausencia en
algunas Constituciones modernas, atentas a establecer cuidadosamente los
principios fundamentales del Estado, del principio de imparcialidad del juez.
Cabe citar como ejemplo la Constitucion italiana, que habla en su articulo 97 de
imparcialidad y buen funcionamiento como principios reguladores de la admi-
nistracion publica, recientemente completada por la alusion al juez tercero e im-
parcial en un novedoso articulo 111. Ultimamente, ha llamado la atencion sobre
este aspecto en la Constitucion espafiola, Jiménez Asensio, R., Imparcialidad
Judicial y derecho al juez imparcial, Navarra, Aranzadi, 2002.
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mo un principio que se refiere a un 6rgano y a sus relaciones con la
fuente del poder: en este sentido, la exigencia de imparcialidad de-
riva del principio de la separacion de poderes y, como ya dijimos,
se expresa en relaciones de dependencia.®®! En efecto, en este se-
gundo sentido, la imparcialidad se configura mejor como interés
legitimo. La idea de imparcialidad como principio organizativo
encaja en el ambito de la administracion publica, mientras que para
la jurisdiccion resulta mas logico hablar del derecho subjetivo al
juez imparcial. En todo caso, las dos dimensiones de la imparciali-
dad convergen cuando se constata que su configuracion como de-
recho subjetivo de los individuos es lo que exige su presencia co-
mo criterio organizativo de los poderes. Esto viene indirectamente
justificado por el hecho de que administracion y jurisdiccion estan
sometidas a la legislacion puesto que solo esta Gltima tiene una le-
gitimacion democratica. No obstante, los textos juridicos interna-
cionales antes mencionados parecen querer decir algo mas.

La formulacion explicita del derecho subjetivo a la imparciali-
dad encuentra un precedente historico y tedrico importante en el
derecho anglosajon. Podemos remitirnos, por un lado, a la tradi-
cion del derecho al due process y, por otro, a la tradicion de la na-
tural justice, tradiciones ambas sustancialmente coincidentes. En
los ordenamientos modernos la imparcialidad en el ambito de la
administracion y en el ambito de la jurisdiccion tienen esta raiz co-
mun.

El due process fue consagrado en la “V Enmienda” de la Cons-
titucion norteamericana de 1791 y consiste, como es sabido, en el
principio segun el cual nadie puede ser privado de la vida, de la li-

651 Enrelacion con la imparcialidad en el ambito administrativo, ¢fi-. Satta, F.,
“L’imparzialita nella pubblica amministrazione”, voz en Enciclopedia Giuridi-
ca, cit.,vol. XV, p. 1. Allegretti lamenta, respecto al panorama italiano, la conge-
lacion de la reflexion sobre la imparcialidad después de haber sido incluida como
principio de la administracion publica en la Constitucion italiana. El mismo habia
contribuido al breve debate italiano sobre el tema, concluido en la primera mitad
de los afios setenta. Cfr. Allegretti, U., Amministrazione pubblica e costituzio-
ne, Padua, Cedam, 1996, pp. 79-99.
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bertad o de la propiedad, si no es mediante un proceso justo.®>2 La
natural justice, en la tradicion del derecho anglosajon, consiste en
un conjunto de reglas fundamentales necesarias para el recto ejer-
cicio del poder, comunes a todas las ramas del derecho, cuyo ca-
racter natural se refiere al alcance universal del ideal de justicia.
En el derecho inglés la expresion se conecta con dos canones: la
rule against bias, o regla de la imparcialidad del juez, seglin la cual
nadie puede ser juez en causa propia, y el right to a hearing, segiin
el cual nadie puede ser condenado si primero no ha sido escucha-
do.%33 Estos dos derechos sintetizan de modo ejemplar los elemen-
tos de la imparcialidad: su ambito es el (correcto) ejercicio del po-
der de juicio y con ese fin se prevén reglas, algunas relativas al
sujeto que debe ejercer el poder, otras relativas al propio modo de
ejercerlo. Los elementos se pueden combinar diversamente, pero
queda inamovible su sentido. Estas reglas tienen tal importancia
que el derecho se esfuerza, incluso, en salvar las apariencias: “no
solo es necesario hacer justicia, sino que hace falta mostrar de ma-
nera patente e irrefutable que se ha hecho justicia™.>4

De esta exigencia encontramos un eco puntual en sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en las que se afirma re-
petidamente que, puesto que lo que esta en juego es la confianza

652 Cfr. Conso, G., “Conclusioni”, en Varios autores, / nuovi binari del pro-
cesso penale. Tra giurisprudenza costituzionale e riforme, Milan, Giuffre, 1996,
pp. 227 y ss.; Mannori, L. y Sordi, B., Storia del diritto amministrativo, Ro-
ma-Bari, Laterza, 2001, pp. 506-509.

653 Cfr., sobre el tema, Wade, H. W. R., Amministrative Law, Oxford, Claren-
don Press, 1989, pp. 465-579; Leyland, P. y Woods, T., Administrative Law,
Londres, Blackstone, 1997, pp. 252-324.

654 Wade, H. W. R., Amministrative Law, cit., p. 547. El correlativo “conti-
nental” del derecho de audiencia de los ciudadanos interesados esta explicita-
mente formulado en las leyes austriacas de 1875 y de 1925, respectivamente, que
instituyeron el Tribunal Administrativo y la reglamentacion del procedimiento
administrativo (cfr. Fazzalari, E., “Valori permanenti del processo”, en Varios
autores, Diritto naturale. Verso nuove prospettive, Milan, Giuffre, 1988, pp.
51-62; id., “Procedimento ¢ Processo (teoria generale)”, voz en Enciclopedia del
Diritto, cit., 1987, vol. XXXVI, pp. 118-198).
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que los tribunales deben inspirar a los ciudadanos, también las
apariencias revisten importancia.6>

El derecho debe aportar estabilidad, previsibilidad y claridad en
las relaciones humanas gracias a su capacidad normativa. La im-
parcialidad, en cuanto regla del correcto ejercicio del poder, pro-
mueve una confianza que se manifiesta en la obediencia a las le-
yes. Con todo, la confianza no es, obviamente, un valor final del
derecho sino condicién de su eficacia, consecuencia de otras ca-
racteristicas suyas. Si la imparcialidad estuviera ordenada a obte-
ner la confianza, dado que ésta deriva de otras razones, no podria
afirmarse que aquélla fuera un bien en si, sino que estaria encua-
drada en un contexto instrumental.

Esa es una de las hipotesis de justificacion de la imparcialidad
como bien: la existencia de un derecho a la imparcialidad tutela el
bien de la confianza de los ciudadanos en los tribunales que, en de-
finitiva, es el de su confianza en el derecho. En otras palabras, hace
a la autoridad receptora de respeto y de confianza. Pero cuando to-
da la eficacia de la autoridad se basa en la fuerza coactiva, ;para
qué insistir sobre la confianza en los tribunales? Ciertamente, el
derecho presenta el cardcter de razon excluyente para actuar, o sea,
constituye una razon que excluye otras eventuales razones concu-
rrentes. No obstante, el caracter excluyente del derecho como ra-
zOn para actuar se hace posible s6lo por la seguridad de obtener
justicia, que sustenta las expectativas de los individuos:

because I rightly trust the government I will take it for granted that the-
re are adequate reasons to obey its laws, and so long as the govern-
ment’s actions are not flagrantly outside its (morally justified) autho-
rity I will not examine the arguments for obedience on a case by case
basis.656

655 Sentencia Delcourt, del 17 de enero de 1970, del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. Entre nosotros ha insistido sobre el tema de la imagen de impar-
cialidad Rebuffa, G., La funzione giudiziaria, 3a. ed., Turin, Giappichelli, 1993,
p. 42.

656 Raz, J., “Liberty and Trust”, en George, R. P. (ed.), Natural Law, Libera-
lism and Morality. Contemporary Essays, cit., p. 124. Sobre la relacion entre li-
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Aceptado que el fundamento de la confianza es la presuncion de
recibir justicia por parte de la autoridad —justicia que se manifies-
ta en la igual consideracion de todas las pretensiones y expectati-
vas—, la distribucion ya no tiene como objeto en este caso utilida-
des o recursos, sino “igual atencion e igual consideracion”.®57 En
ultima instancia, pues, la presuncion de recibir justicia consiste en
la presuncion de imparcialidad con que la autoridad tratara cada
caso.

4. La obligacion de motivar

Si nos atenemos al ambito de la justicia natural, causa sorpresa
el hecho de que no forme parte integrante y principal del derecho a
la imparcialidad la obligacion de motivar,%® que es la manera mas
basica de verificar la imparcialidad de una decision. Tal obliga-
cion, explicita en la mayor parte de los ordenamientos continenta-
les contemporaneos, puede considerarse una contribucion especi-
fica del derecho continental a la garantia de imparcialidad.®®® De
este modo, se consideran indicios universales de falta de imparcia-
lidad —en la administracion y en la jurisdiccion— la carencia de
motivacion o su insuficiencia. La necesidad de dar razones amplia
el significado de la imparcialidad, mas alla de la referencia a la jus-
ticia, hacia el area semantica de la justificacion y la argumenta-
cion, en la que habiamos hablado de imparcialidad-objetividad. La

bertad y confianza, ibidem, pp. 113-129. Pero, sobre todo, es importante Raz, J.,
The Authority of Law. Essays on Law and Morality, cit.

657 En ultima instancia, también Hart debe llegar a la conclusion de que éste
es el ultimo nivel de la justicia en el ambito juridico. Cfi. Hart, H. L. A., The
Concept of Law, cit., p. 163.

658 Cfr. Wade, H. W. R., Amministrative Law, cit., p. 547 y también, Craig, P.
P., “The Common Law, Reasons and Administrative Justice”, Cambridge Law
Journal, 53, 2, 1994, pp. 282-302; Fordham, M., “Reasons: The Third Dimen-
sion”, Judicial Review, 3, 3, 1998, pp. 158-164.

659 Cfr. Ventura, L., “Motivazione (degli atti costituzionali)”, voz en Digesto
delle Discipline Pubblicistiche, Turin, Utet, 1995, vol. X, pp. 30-45.
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obligacion de motivar, pues, da forma juridica a la practica de la
justificacion y a la busqueda de las razones.

No obstante, entre imparcialidad y exigencia de motivacion
existe una diferencia: la motivacion®? sigue a la formacion de la
decision, mientras que la imparcialidad esta presente en el proceso
de formacion de la decision. En cuanto que estructura el juicio, la
imparcialidad precede a la decision; la motivacion se produce ex
post, después de la decision. La cuestion es, pues, la relacion exis-
tente entre motivacion e imparcialidad: si la primera deriva nece-
sariamente de la segunda o si resulta un corolario solamente even-
tual.

Ya hemos visto que los diversos modelos de razon practica ofre-
cen diferentes respuestas a la pregunta sobre la génesis de la deci-
sion, pero también después, una vez formulado el juicio —ex
post—, se pueden dar explicaciones o justificaciones de su resulta-
do. La formacion del juicio, por un lado, y la justificacion y explica-
cion, por otro, son dos operaciones distintas e independientes. Se
entiende que ofrecemos una “explicacion” cuando hacemos explici-
to el itinerario sicologico seguido para alcanzar una determinada va-
loracion: es el objeto de investigacion de las ciencias sicologicas.
Ofrecemos, en cambio, una “justificacion” cuando exponemos las
razones de un juicio o de una decision.o!

En la segunda mitad del siglo XX un nutrido grupo de estudio-
sos ha formulado y consolidado una suerte de sistematizacion ge-
neral de las reglas de la justificacion,’? mientras el ambito de la

660 Se esta hablando ahora de motivacion en sentido técnico, obviamente.

661 Corresponde a la diferencia entre “contexto de descubrimiento” y “contexto
de justificacion”. Esta distincion la hizo famosa Popper, K., La logica de la investi-
gacion cientifica, trad. de V. Sanchez Zabala, Madrid, Tecnos, 1967; véase, por
ejemplo, pp. 7-9. En estas paginas Popper ilustra la distincion acudiendo a una com-
paracion “judicial™: la diferencia que existe entre el veredicto del jurado, que debe
pronunciarse sobre una afirmacion de hecho cuya respuesta depende enteramente del
modo en que la cuestion esté formulada, y el juicio del juez que, en cambio, es un jui-
cio razonado, esto es, que contiene una justificacion.

662 Ya hemos recordado las obras de Perelman, los esfuerzos del grupo que se
ha hecho promotor de la rehabilitacion de la filosofia practica en Alemania, los
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formacion de la decision viene considerado algo que escapa a todo
examen y que resulta, cuando menos, ambiguo.%%3 Esto se debe, en
buena medida, a la prevalencia de una cierta concepcion de razon
practica, para la que toda decision se produce sobre la base de (o
depende de) deseos, creencias o sentimientos, mas que de razones.
De modo que todo esfuerzo dirigido a la verificacion de los proce-
sos de decision resulta inttil.

Frente a esto pueden hacerse algunas observaciones. En primer
lugar, el hecho de que la génesis y la justificacion se refieran al
mismo objeto —Ila decision o el juicio— es un dato que favorece la
conjuncion de presupuestos y de dinamicas. Si es posible ofrecer
razones después de una determinada valoracion practica, no es
descabellado pensar que esa valoracion haya estado fundada sobre
razones. Ciertamente, no es infrecuente que las razones inicial-
mente aducidas en apoyo de una posiciéon —o de una decision juri-
dica— se revelen ficticias o débiles y que la decision, que parecia
fundarse sobre determinadas razones, acabe encontrando su fun-
damento real en otras. Por otra parte, forma parte de una experien-
cia juridica comun la impresion de que las razones de una parte y
las de la otra son siempre sostenibles.%* Eso significa que las razo-
nes son plurales y pueden ser puestas a prueba, pero no significa
que no existan razones.

En segundo lugar, es también cierto —tanto en la perspectiva
moral como en la juridica— que la motivacion confiere racionali-
dad a la decision, aunque sea ex post y desde el exterior. Llevando

estudiosos de la argumentacion propiamente juridica. Una sintesis, con referen-
cias al derecho, se encuentra en los trabajos ya citados de Alexy, R., Teoria de la
argumentacion juridica, y Atienza, M., Las razones del derecho. Teorias de
la argumentacion juridica.

663 Esto se puede sostener también a propdsito de autores que han revalori-
zado la razon préctica, por ejemplo, cfi. las obras de Alexy y de Atienza citadas
en la nota precedente.

664 Sobre una experiencia similar —condivisibilidad de las razones de la ma-
yoria y de la minoria— se funda la idea de la discrecionalidad del juez segtin Ba-
rak, A., Judicial Discretion, Nueva York-Londres, Yale University Press, 1989,
pp. 7-44.
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al extremo la posibilidad de escindir estas dos operaciones, se po-
dria sostener que no es el juicio el que es juridico sino que es la
motivacion la que “afiade” juridicidad a la decision. Hay que pre-
guntarse, pues, como puede darse esta juridicidad “sobreanadida”.
Conviene no olvidar que estd muy arraigada la idea de que el dere-
cho es reacio a adoptar soluciones como fruto de una total arbitra-
riedad, y lo demuestra por lo menos con sus mecanismos de con-
trol ex post. Esta cuestion remite al problema mas general de la
razon practica. En todo caso, podemos afirmar que, cuando acudi-
mos a la idea de deliberacion, lo que estamos destacando es la pre-
sencia operativa de la razon. En el d&mbito juridico, afirmar que la
génesis de la decision y su justificacion son homogéneas o afirmar
que entre ellas existe heterogeneidad, es una cuestion abierta des-
de el punto de vista de la razon, pero la carga de probar que existe
una solucion de continuidad entre decisién y motivacion recae so-
bre el que niega esa continuidad y no sobre quien la defiende.

La motivacion, por un lado, consiste en individuar las razones
Juridicas de la decision y, por otro, tiene el efecto de proyectar esa
decision hacia una dimension de verificacion de imparcialidad a
largo plazo, a través de los posibles controles sucesivos, en grados
diversos, por parte de la propia institucion que decide, ya que una
de las funciones de la motivacion consiste en facilitar la tarea pro-
cesal. Sefialamos, una vez mas, que la imparcialidad se garantiza
gradualmente: no es solo una caracteristica del juicio que da lugar
a la ley, ni solo una prerrogativa del juicio que individia la deci-
sion concreta, sino que emerge de la complejidad de sus institucio-
nes, también gracias a la revision. Por otra parte, la posibilidad de
que el 6rgano jurisdiccional revise tanto su propia decision como
lo actuado por la administracion o lo regulado por la legislacion
—el control reciproco— permite no sélo un control interno al de-
recho, sino también un control externo por parte de la comuni-
dad.66s

665 Fernando Paolo, M., La motivacion del acto administrativo, Madrid,
Tecnos, 1993.
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La motivacion destaca aspectos importantes de la imparcialidad
que, sin embargo, podrian reconducirla a la legalidad. Entendida
en sentido formalista—como obligacidon de motivar las decisiones
o las sentencias, una obligacion explicitamente contenida en la
ley— la motivacion comporta un control de legalidad. Consiste en
la exigencia, dirigida al sujeto que decide, de introducir su deci-
sion en el ordenamiento juridico en el que vive y actia. Debe ofre-
cer las razones “juridicas” que lo han llevado a tomar una determi-
nada decision. Debemos examinar, entonces, si la exigencia de
motivar, claramente inspirada por un deseo de imparcialidad, pue-
de distinguirse de la estricta legalidad. El problema radica, pues,
en la idea de legalidad.

La motivacién nos dice que la imparcialidad esta garantizada
donde existen razones —coincide con la existencia de razones—
y, bajo ese punto de vista, la imparcialidad se aproxima a la objeti-
vidad del juicio. El hecho de que las razones alegadas sean razones
juridicas especifica su vinculo con la legalidad. El argumento fun-
ciona en una doble direccion. Es cierto que la motivacion pide razo-
nes juridicas, pero también es cierto que todas las razones alegadas
en una motivacion se convierten, en sentido amplio, en juridicas.
Esto significa que el concepto de legalidad se extiende hasta abar-
car todo aquello que, por medio de una actividad juridica, se incor-
pora al derecho.%6¢

La obligacion de fundar la decision sobre razones, por otra par-
te, esta también conectada con la dimension de la imparcialidad
como igual consideracion. Desde esa perspectiva debemos valorar
todas las razones en pro y en contra y debemos dar respuesta a to-
das las razones aportadas por las partes, tanto las que se reconocen
como justas como las que parecen infundadas, ya que su propia
falta de fundamento sélo aflora cuando son examinadas; pero so-

666 El discurso juridico puede considerarse un caso especial del discurso prac-
tico, por tanto, requiere elementos diversos, como condiciones limitativas dadas
por las reglas o razones juridicas en sentido propio (cfr. Alexy, R., Teoria de la
argumentacion juridica, cit., pp. 170-176).
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bre todo debemos considerarlas todas porque la imparcialidad asi
lo exige.

No obstante, observando méas profundamente la dindmica de la
motivacion, pueden sefialarse algunos limites. Por ejemplo, se ob-
serva que esta inspirada en la regla general del derecho segun la
cual, la carga de la prueba recae sobre quien altera el status quo,
juridicamente tutelado con base en el principio de conservacion
tipico del derecho; la necesidad de estabilidad de las relaciones
humanas, para que pueda darse la cooperacion, lo justificaria.
Ciertamente, la estabilidad no es necesaria en si, pero —al igual
que la confianza— es condicion del buen funcionamiento del dere-
cho.%7 En este sentido, quien juzga es im-parcial respecto a las
partes, pero esta de parte del status quo y de la resolucion ideal del
caso presuntamente contenida en la ley.%® Muchas reglas de razo-
nabilidad®®® que estan presentes en la motivacién (como la cohe-

667 Por este motivo Fuller las enumera entre los desiderata del buen derecho:
de un derecho justo (cfr. Fuller, L. L., The Morality of Law, cit., pp. 33-94,
187-242). La imparcialidad desempeifia un papel relevante en la tradicion de la
rule of law. El contenido de la rule of law se refiere, segun Wade, al principio de
conformidad con la ley de parte del gobierno y de la administracion, el control
fuerte del gobierno, las garantias procedimentales de la natural justicey el princi-
pio de responsabilidad personal. Cfr. Wade, H. W. R., Amministrative Law, cit.,
pp. 23,465, 812; Paulson, S. L., “Teorie giuridiche e «Rule of Law»”, en Coman-
ducci, P. y Guastini, R. (ed.), Analisi e diritto 1992, Turin, Giappichelli, 1992, pp.
251-274.

668 Segun Schauer, la esencia del positivismo consiste en sostener que en la ley se
contiene previamente la solucion del caso. Aunque ésta actiia s6lo cuando entra en
contacto con las situaciones concretas (Schauer, F., Las reglas en juego, cit., pp.
259-269).

669 El principio de razonabilidad es, en realidad, una combinacion de exigen-
cias de coherencia y logica —en sentido amplio— y de exigencias de imparciali-
dad. Ejemplos de irracionalidad son la no congruencia entre decision y resultado
de la instruccion, una instruccion inadecuada, la pluralidad de factores de riesgo
no adecuadamente valorados, la no consideracion de alguno de los intereses en
juego la incompleta valoracion en la eleccion comparativa, deficiencias en la mo-
tivacion y disparidad en el trato. La bibliografia sobre el tema es bastante amplia.
Cfr., entre tantos, Aarnio, A., The Rational as Reasonable. A Treatise on Legal
Justification, cit.; Varios autores, I/ principio di ragionevolezza nella giurispru-
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rencia y congruencia con el sistema juridico o la adecuacion con el
precedente), apuntan en la direccion de conservar algo ya dado o
avalan la existencia de un orden presuntamente justo. La posible
calificacion de “conservador” para este planteamiento no justifica,
sin embargo, la posicion contraria, o sea, la conveniencia de actuar
con falta de 16gica, arbitrariedad o pretendida originalidad a la
hora de tomar decisiones.®”? La cuestion esta, una vez mas, en la ri-
queza del concepto de imparcialidad. En el flujo de la motiva-
cidn, la adecuacién respecto al orden ya dado (el de la ley general
y abstracta, el precedente, la uniformidad de la doctrina) supone la
justicia del status quo. Respecto a la logica de la conservacion, el
principio de imparcialidad (esta vez como imparcialidad-justicia)
podria imponer una ruptura con el precedente, o la correccion de
un determinado desarrollo del sistema, o la introduccién de un
cambio de direccidn radical, expresando en ello su caracter correc-
tor. Y ello, a pesar de la existencia de razones juridicas de coheren-
cia y consistencia.o’!

El problema esta, por un lado, en la relacion de la imparcialidad
con la confianza y la estabilidad y, por otro, en su relacion con la
justicia. Las dos primeras son valores que ejercen una fuerza iner-
cial en la experiencia juridica, una inercia que no debe prevalecer
sobre la exigencia de justicia de la que es portador el principio nor-
mativo de imparcialidad. Esta, en efecto, puede exigir un esfuerzo
innovador, capaz de introducir una dosis mayor de igualdad donde
solo parecia necesario un reequilibrio de relaciones. La tension en-
tre conservacion e innovacion es uno de los puntos en que se capta

denza della Corte costituzionale, Milan, Giuffre, 1994; Paladin, L., “Ragionevo-
lezza (principio di)”, voz en Enciclopedia Giuridica, cit., 1997, 1, pp. 899-910.

670 Barak distingue entre jueces activistas y moderados: los primeros son
aquellos que, entre las distintas y legitimas soluciones posibles, eligen aquella
que modifica el ordenamiento; los segundos son aquellos que elegirian la solu-
cion que mantiene el status quo. No obstante, tanto unos como otros, actuan den-
tro del ordenamiento (Barak, A., Judicial Discretion, cit., pp. 147 y 148).

671 No debemos olvidar las relaciones entre igualdad e imparcialidad analiza-
das en el primer capitulo y la definicion de imparcialidad como “motor” de una
progresiva igualdad.
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la dindmica de la imparcialidad, su caracter dialéctico, el hecho de
que viene conquistada a través de progresivos acercamientos, y su
caracter inagotable. La imparcialidad acrecienta las razones de la
confianza y la estabilidad, no porque sean fines exclusivos, sino
como exigencia de proporcion entre las partes, una aspiracion a la
justicia que podria derivar, antes que de la congruencia y conse-
cuencialidad con la orientacion prevalente y la solucion ideal abs-
tracta, con un distanciamiento de la direccion seguida hasta el mo-
mento, con una variacion —incluso radical— de ruta.

5. El pluralismo de las opciones

No hay duda de que el derecho posee una dimension sanciona-
dora, esencial para su funcionamiento como también para su defi-
nicién y comprension. Sin embargo, no es menos esencial que
también es una razon para la accion de aquellos que lo asumen co-
mo regla de comportamiento, tal y como ha destacado la teoria del
derecho del siglo XX. El significado integral del derecho emerge
cuando no se lo entiende dirigido, Gnica o principalmente, a repri-
mir o desalentar comportamientos contrarios a las normas, sino
también como finalizado a guiar las acciones humanas, sean éstas
las de quienes actian dentro de la legalidad en el ejercicio de cual-
quier funcién o poder, publico o privado, sean las de quienes actian
dentro del derecho con la intencion de observarlo (o transgredirlo:
en este caso el derecho ejerceria una motivacion indirecta).®’2 Esta
finalidad directiva del derecho (directa e indirecta) supone otra ca-
racteristica: es compatible con un espectro muy amplio de accio-
nes posibles. La indicacion de esta o de aquella forma de coordina-

672 Como es sabido, este ultimo aspecto agota el tipo de motivacion que el de-
recho ejerce sobre los participantes al pacto social en el sistema kelseniano y la
concepcion utilitarista (cfr. Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado,
cit., pp. 16-21). Eso significa que el tipo de racionalidad exigida por el derecho de
parte de los consociados es una racionalidad capaz de prever y calcular las conse-
cuencias de las propias acciones (cfi. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp.
18-25).
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cion de las acciones es, en la mayor parte de los casos, una opcion
entre otras, pero la opcion, una vez elegida, resulta obligatoria.o73
Lanormatividad del derecho se manifiesta en individuar una entre
las multiples opciones juridicamente posibles y uno entre los mul-
tiples modos de hacer obligatoria una opcion. Ademas del ambito
de lo que obviamente debe incluirse o excluirse, porque es necesa-
rio o contrario a los fines fundamentales del ordenamiento, hay
mucho espacio para la determinacion de las acciones. El pluralis-
mo de las opciones indica la posibilidad de individuar multiples
caminos para la realizacion de los fines del derecho.

Algunos elementos —esenciales del contenido minimo de dere-
cho natural®’* o los indicados por las Constituciones— delimitan
un marco general de posibilidades que no es ilimitado, pero que re-
sulta, al mismo tiempo, inagotable a través de las determinaciones
concretas.®”> Entre los parametros de referencia se encuentran algu-
nos relativos a los modos de operatividad del derecho, que marcan
un umbral desde el punto de vista procedimental:7¢ la imparciali-
dad es uno de ellos.

673 Recordemos la teoria de la derivacion del derecho positivo desde el dere-
cho natural, segiin Tomas de Aquino. El problema en cuestion se refiere a la rela-
cion entre las leyes de una determinada sociedad y los principios de la ley natural.
Segiin Tomas de Aquino, el derecho positivo puede derivar del derecho natural
de dos maneras. Por un lado, de modo semejante a la derivacion por deduccion a
partir de un principio general, como concrecion positiva de un precepto de carac-
ter general (asi la norma que prohibe el homicidio se concreta en preceptos que
establecen el castigo de esa conducta y sus circunstancias atenuantes). Por otro
lado, el derecho positivo puede derivar del derecho natural como una determina-
cion de las directrices generales, a través de las cuales el legislador elige el modo
especifico de actuacion de una regla (Aquino, Tomas de, Suma teoldgica, cit.,
I-11, q. 95, a. 2). La imparcialidad tiene que ver con las dos maneras. Donde es po-
sible una opcion, su determinaciéon como resultado debe respetar diversas exigen-
cias, entre ellas la de imparcialidad.

674 Cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp. 189-195.

675 La “inagotabilidad” viene dada por el desfase entre la formulacion del de-
recho y la realidad a la que éste refiere, entre el lenguaje y lo que éste expresa.

676 Cfr. la idea de derecho natural procedimental de Lombardi Vallauri, L.,
“Diritto naturale”, Jus, 34, 1987, pp. 241-261.
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En la seleccion de las opciones, la imparcialidad opera sobre
muchos niveles. En primer lugar, actia como criterio-limite de la
admision de candidaturas para resolver un problema de coopera-
cion. Entre las posibles alternativas son admisibles las que, al menos,
pretenden respetar la proporcion entre las partes: una pretension cla-
ramente parcial no vendria ni siquiera tomada en consideracion.6”

Puede objetarse una aparente incongruencia con cuanto se ha
dicho a propésito de la deliberacion democratica (que en la practi-
ca juridica corresponde al mecanismo de produccion de las leyes).
En el contexto politico entrarian propuestas de todo tipo, incluso
aquellas fundadas sobre intereses parciales pero el mecanismo de
la deliberacion sirve precisamente para excluir las que no pueden
llegar a ser validas para todos. Aqui, en cambio, se afirma que la
imparcialidad de las propuestas es ya un criterio de admision. Se
trata del mismo problema mirado desde dos puntos de vista dife-
rentes. En la perspectiva politica se quiere destacar la participacion
de todos; en la perspectiva juridica se busca la propuesta general y
abstracta (ley) mas adecuada.

En segundo lugar, la imparcialidad interviene también en la de-
limitacion del ambito de las opciones posibles para la realizacion
de los fines del ordenamiento: s6lo son admitidas aquellas opcio-
nes que no presentan incongruencias respecto a €l, es decir, las que
objetivamente realizan los fines del ordenamiento. La imparciali-
dad esta presente también en la aplicacion de laregla general en los
casos concretos. En todos estos niveles la imparcialidad se infiltra
entre las diversas posibilidades y actiia como criterio que permite
excluir, al menos, algunas soluciones. El pluralismo es condicién
del derecho, entendido, en sentido amplio, como ambito de lo po-
sible; pero el ambito de lo posible esta determinado, a su vez, por
la imparcialidad. Se trata, en definitiva, de un posible de caracter
juridico.

677 En este sentido minimalista se ha dicho que el derecho aporta, en la pers-
pectiva de los participantes en la practica juridica, una propuesta de ajustamien-

to, so pena de incurrir en contradiccion performativa (cfr. Alexy, R., Concepto
v validez del derecho, cit., pp. 34-39).
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Mientras el pluralismo de las opciones en el ambito ético
—marcado por una exigencia de respeto reciproco—, lleva consi-
go un principio de disgregacion que debe ser equilibrado por la
exigencia de comunicacion y de confrontacion —no es, pues, in-
dispensable llegar a una tnica solucion—, el pluralismo de las op-
ciones en el derecho pretende individuar entre las diversas posi-
bles una de tipo obligatoria, porque su finalidad es posibilitar la
coordinacion. Con la ética el derecho comparte el pluralismo de
principio en las posiciones. Con la moral —entendida como moral
de la justificacion— el derecho comparte la exigencia de identifi-
car una solucion valida, la tendencia a la justificacion y la funda-
mentacion con base en razones.

Las variables sobre las cuales se construye el pluralismo —co-
mo acontece en la moral y la ética— son de dos tipos: los sujetos y
los bienes. En cuanto a los sujetos, la imparcialidad representa la
exclusion de las preferencias respecto a los intereses en juego, que
se concreta, a su vez, como prohibicion de preferencia entre las
personas, un significado historicamente reconocido.®78

Mientras el significado de imparcialidad como prohibicion de
preferencia entre las personas pertenece clasicamente al derecho
bajo la forma de prohibicion de discriminacion, el significado de
imparcialidad que consiste en prohibir la preferencia entre bienes
es una adquisicion reciente, debida al desarrollo del contenido nor-
mativo de los ordenamientos. Su importancia se evidencia por la
presencia en las Constituciones de valores plurales y contrapues-
t0s.7 La imparcialidad consiste en una regla de ponderacion de
principios, bienes y derechos, incluso cuando éstos parezcan anti-
téticos y se haga necesaria una ponderacion. La imparcialidad re-

678 Ultimamente, Fredman, S., Discrimination Law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2002.

679 Zagrebelsky, G., El derecho ductil, cit., pp. 13-17. Es ya una obviedad re-
cordar que reglas y principios integran, bajo el mismo titulo, la estructura del de-
recho. Esto comporta incluir dentro del ambito del derecho un estilo diverso de ar-
gumentacion y de reflexion. Desde este punto de vista se acrecienta la semejanza
entre el derecho, la razon préctica y/o la razon moral (cfr. ibidem, pp. 180-187).
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sulta mas necesaria en la medida en que se verifica un conflicto
(como el caso en el que se contradicen el bien de la libertad y el de
la seguridad, o el de la organicidad de las soluciones y el respeto a la
diferencia). En este sentido, la imparcialidad se acerca a la integri-
dad, porque se refiere a la imprescindible presencia de todos los
valores contenidos en el ordenamiento. En todo caso, los bienes
tutelados por el ordenamiento siempre han sido multiples: la coe-
xistencia de certeza, igualdad y justicia, apoya esta afirmacion. 680
La insistencia sobre el pluralismo de las opciones y los intere-
ses, asi como sobre los espacios de eleccion dentro del derecho,
hacen temer a muchos un déficit del valor de la certeza en el dere-
cho. Esta impresion se confirma porque la imparcialidad, como di-
jimos, es un criterio vinculado al valor de la justicia. En un modelo
de derecho en el que la certeza y la legalidad (en sentido estricto)
son los valores principales, se tiende a excluir la imparcialidad o
bien a reducirla a la legalidad o al mandato de igualdad, o bien en-
tendida como simple principio organizativo. No obstante, habria
que demostrar que la desaparicion de la imparcialidad conduce real-
mente al aumento de la certeza y de la legalidad, y no viceversa.

6. Las circunstancias del ejercicio del poder

En la experiencia juridica contemporanea podemos constatar
una tendencia a reconocer la pertinencia de la imparcialidad en el
poder administrativo y jurisdiccional pero no en la legislacion, con
la excepcion de la exigencia de igualdad. Esta idea deriva de una
particular lectura del poder en general, de la teoria de la separacion
de poderes y de una cierta nocion del Poder Legislativo. Todos es-
tos datos conforman las coordenadas de una concepcion de la im-
parcialidad como principio organizativo. El poder es imaginado
como una fuerza o energia ciega que puede ser limitada s6lo desde

630 E] problema esta en si solo los ordenamientos modernos estan integrados
por principios (entendidos como valores materiales, de contenido). Para una bre-
ve e interesante discusion, cfr. Alexy, R., Concepto y validez del derecho, cit., pp.
74-78.
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el exterior, por algo homogéneo con €l, es decir, por otro poder. La
imparcialidad —como limite al poder de la jurisdiccion y de la ad-
ministracion— consiste, tradicionalmente, en su subordinacion al
Legislativo,%®! que regula también el eventual espacio de discre-
cionalidad de aquellos dos.

El principal objetivo de la imparcialidad en la estructuracion de
las relaciones entre los poderes es eliminar las interferencias.®s2 Un
modo de asegurar la no interferencia consiste en disciplinar la je-
rarquizacion y las relaciones reciprocas. Asi, la imparcialidad se
concibe como relacion de dependencia de la administracion res-
pecto al poder politico e independencia del poder jurisdiccional
respecto al Ejecutivo y dependencia respecto del Legislativo. La
actividad del legislador, sin embargo, parece completamente “li-
bre” de vinculos.

Pero se trata s6lo de una lectura simplificada de las cosas, pues-
ta en entredicho por diversos factores que han complicado también
la tesis de la separacion de poderes. Por un lado, la estructura de las
Constituciones contemporaneas evidencia una posicion distinta
del legislador ordinario sobre su contenido. En efecto, el legislador
resulta indudablemente vinculado por el marco constitucional.o83
Por otro lado, el concepto de imparcialidad evoluciona rapida-
mente. Pensemos en el &mbito administrativo, donde surgen ins-
tituciones caracterizadas por la independencia: 6rganos de garan-
tia o authorities.%* Las exigencias de justicia, en efecto, generan la

681 Particularmente claro, en este sentido, es Cerri, A., Imparzialita ed indiriz-
zo politico nella pubblica amministrazione, cit., p. 95.

632 O también neutralizar los efectos negativos. Distingue entre separacion y
equilibrio de poderes Guastini, R., Lezioni di teoria costituzionale, Turin, Giap-
pichelli, 2001, pp. 15-40.

683 Cfr. Alexy, R., Theorie der Grundrechte, cit., caps. 9y 10. Indudablemen-
te, no es lo mismo hablar de vinculo (distinto de control) que hablar de /imites al
Poder Legislativo por parte de la Constitucion. Para esta tltima posicion, Guasti-
ni, R., Lezioni di teoria costituzionale, cit., 97-104.

684 (Cfr. Cassese, S. y Franchini, C. (ed.),  garanti delle regole: le autorita in-
dipendenti, Bolonia, 11 Mulino, 1996. Sosteniendo que la imparcialidad es una
caracteristica de las autoridades independientes, se insiste, a menudo, en el hecho
de que la politica es independiente de los partidos y de los intereses de grupo (cfr.
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hipotesis de que una autoridad independiente del poder politico
puede garantizar mejor la imparcialidad de la administracion. Por
otra parte, la compleja articulacion del poder jurisdiccional en ma-
teria de control de constitucionalidad hace que este Poder incida
sobre el Legislativo. No esta, obviamente, a nuestro alcance esbo-
zar una nueva teoria de la separacion de poderes a la luz de estos
cambios. Puede observarse, sin embargo, que determinadas con-
cepciones de la imparcialidad antes consideradas irrenunciables,
son ahora puestas en discusion. Esto permite discernir entre sus di-
mensiones las que no son tan relevantes como parecian y las que
reflejan mejor el niicleo ultimo de su significado. En el trasfondo
puede verse la compleja cuestion de la naturaleza de la Constitu-
cion, el tipo de indicacion que la Constitucion da al legislador y a
los otros poderes y la doctrina de la discrecionalidad.®3>

Nuestro interés es mas modesto y puntual. Si la imparcialidad
no coincide (o no s6lo) con la jerarquizacion de los poderes, enton-
ces se abre la posibilidad de elaborar una doctrina comun de la im-
parcialidad en el ambito juridico. Esa doctrina Unica de la impar-
cialidad, mas que distinguirse con relacion al sujeto que ejerce el
poder (legislador, administrador, juez), se refiere a todo el derecho
y marca una caracterizacion del poder ejercido en sentido juridico,
aunque sus mecanismos y efectos actuen de modo diverso de
acuerdo con las diversas funciones que los poderes desarrollan. Su
corolario es la existencia de una modalidad de control del poder
que no es solo la oposicion de otro poder, sino, por asi decirlo, una
moderacion del poder a través de las razones.

La Spina, A. y Majone, G., Lo Stato regolatore, Bolonia, Il Mulino, 2000, en par-
ticular, pp. 15-66; también Merusi, F., Democrazia e autorita indipendenti, Bolo-
nia, I1 Mulino, 2000).

685 “En la disputa sobre el abuso del Poder Legislativo se pueden colocar, de un
lado, a quienes ven en la Constitucion un sistema de fines cumplidos y autosuficien-
tes y presentan la legislacion como una actividad funcionalizada; del otro, a quienes
niegan la posibilidad de reconstruir la Constitucion como orden autotélico” (Scaccia,
G., Gli strumenti della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, cit., p. 150). El
problema, pues, es de fondo. A nosotros nos interesa, como dijimos, solo en cuanto
afecta a la imparcialidad.
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Partamos del presupuesto de que, entre los diversos poderes, so-
lo el Legislativo no esta obligado a “motivar” sus decisiones —las
leyes—, y de que no se puede hablar en este ambito de abuso de
poder.%8¢ Este presupuesto concuerda bien con la exclusion de la
imparcialidad-objetividad a proposito de la legislacion, debido a
su identificacion total con la generalidad de la ley y con la idea de
que la imparcialidad se reduce al limite externo del poder: para una
asamblea democratica no habria limites externos. La explicacion
ofrecida para justificar esta disparidad del Legislativo respecto a
los otros poderes radica en el déficit de legitimacion democratica
de los otros dos. Faltando un fundamento democratico para la ju-
risdiccion y la administracion, mas alla de la legitimacion indirecta
derivada de la dependencia del legislador, ambos necesitan un plus
de legitimacion que se concreta en forma de explicitacion de las
razones, es decir, a través de la motivacion.

Una acepcion amplia y articulada del principio de imparcialidad
y un particular desarrollo del Estado constitucional —connotado
por el caracter normativo de las Constituciones—9%7 hace proble-
matica esa condicion de excepcion del legislador. Es cierto que la
imparcialidad del legislador consiste en el precepto de la generali-
dad y la abstraccion de la ley, ya que su actividad se dirige a la pro-
duccion de reglas validas para todos. Pero, ;basta sdlo esto?

Ademas de la igual consideracion de todos los sujetos, la impar-
cialidad implica también respeto a la integridad de los valores del
ordenamiento, entendiendo que su cometido consiste en elegir en-
tre diversos modelos de actuacion congruentes con las posibilida-
des normativas sefaladas por la Constitucion. Las indicaciones

686 Cfr. Ventura, L., Motivazione (degli atti costituzionali), cit. Véase D’ Ago-
stino, F., “Quando una legge ¢ giusta?”, en id., Diritto e giustizia, cit., pp.
103-109. D’ Agostino se remite al criterio platonico seglin el cual una ley es justa
cuando estd motivada y un signo de que hay motivos para una ley se manifiesta en
que vaya precedida de un preambulo.

6387 Fioravanti, M., Appunti di storia delle Costituzioni moderne. Le liberta
fondamentali, Turin, Giappichelli, 1995; Prieto Sanchis, L., Constitucionalismo
y positivismo, México, Fontamara, 1999; también id., “Neocostituzionalismo e
ponderazione giudiziale”, Ragion Pratica, 18,2002, pp. 169-200.
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normativas —principalmente los derechos fundamentales— com-
portan la delimitaciéon de un campo de accidon, contemporanea-
mente cerrado y abierto: cerrado, porque no admite soluciones
contrarias a éstos; abierto, porque acepta una multiplicidad de con-
creciones.%®8 El legislador puede elegir entre diversas opciones,
siempre respetando los derechos fundamentales y, en este sentido,
la imparcialidad comporta una moderacion de la libertad del legis-
lador. Una moderacion que no es necesariamente restrictiva sino
que puede ser también directiva o “propulsora’: pensemos en la
necesidad de regular los derechos para que sean exigibles, es decir,
para hacer operativo su reconocimiento. En realidad, también el
ejercicio del Poder Legislativo se presenta, bajo el mandato de la
igualdad frente a los sujetos o bajo la actuacion de los bienes del
ordenamiento, como constitutivamente estructurado por el princi-
pio de imparcialidad.

Desde el punto de vista tedrico, hay que responder a la pregunta
sobre si la imparcialidad, en esta acepcion amplia incluyente del
legislador, esta conectada de modo contingente con la peculiar es-
tructura de los Estados constitucionales o si, por el contrario, tiene
una validez general para la definicion del derecho. Va de suyo que
la idea de imparcialidad como moderacion del poder esta conecta-
da con la evolucion de la teoria y de la practica de la separacion de
poderes. Por otra parte, es cierto que el vinculo entre imparcialidad
y justicia favorece la hipotesis de que ésta sea una caracteristica
definitoria del derecho.

La dogmatica tradicional se olvidé de la imparcialidad —redujo
su importancia— como ya habia hecho con la interpretacion. Se-
gun sabemos, la doctrina tradicional asumi6 que la interpretacion
era una actividad de segundo orden, proclive a la arbitrariedad y a
la incerteza. En consecuencia, no solo el vinculo entre derecho e
interpretacion no fue visto como constitutivo de la experiencia ju-

688 Insiste, en cambio, sobre el caracter libre de la legislacion, Guastini, R.,
“«Diritti»”, en Comanducci, P. y Guastini, R. (eds.), Analisi e diritto 1994, Turin,
Giappichelli, 1994, p. 171.



334 IMPARCIALIDAD

ridica, sino que incluso la actividad interpretativa resultaba secun-
daria—ademas de peligrosa— a los ojos del tnico sujeto legitima-
do para ejercer el poder: el legislador. Solo el legislador estaba
habilitado para interpretar de modo “auténtico” la ley (sustancial-
mente todo el derecho). A este legislador no se le pedian razones
para justificar sus decisiones.®%?

La otra cara de la moneda en la doctrina clasica de la interpreta-
cion es la tesis de la excepcion del legislador respecto a la discipli-
na de la imparcialidad. Esta es el principio que permite limitar a
cualquiera que desempefie “poderes”. Si la exclusion de la inter-
pretacion tiene que ver con el ejercicio del poder, la imparcialidad,
por su parte, insiste en la posicion subordinada. Por ello, el legisla-
dor escapa a la disciplina de la imparcialidad como dependencia: él
esta libre de todo vinculo en la tarea de legislar. Cuando lo hace,
estara obligado a ser imparcial en el sentido indicado por la gene-
ralidad y la abstraccion de la ley, porque esa es la estructura “nor-
mal” de la ley, pero el poder supremo no asume la imparcialidad
entendida como relacion de dependencia jerarquica.

El proceso que ha otorgado a la interpretacion un papel central
dentro del fenomeno juridico, se ha desarrollado paralelamente al
surgimiento de la imparcialidad como parametro interno de la de-
cision, parametro que se refiere a la relacion de equilibrio entre
partes y a la objetividad de las razones. La imparcialidad ha gana-
do terreno y dignidad como regla o canon de las decisiones, en
cuanto que garantiza la presencia de las razones en el derecho y la
exigencia de una proporcion entre las partes. Respecto a la admi-
nistracidon publica, a la jurisdiccion y a la actividad legislativa, el
fin de la imparcialidad consiste en garantizar a cada ciudadano
(imparcialidad como justicia) la razonabilidad de la accion (impar-
cialidad como objetividad). En definitiva, la imparcialidad com-
porta para el ciudadano la conviccion de que su derecho o su inte-

689 Sobre los presupuestos ideoldgicos de la idea de derecho en la edad de la
codificacion, cfr. Viola, F. y Urso, M., Scienza giuridica e diritto codificato, Tu-
rin, Giappichelli, 1989.
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rés han sido adecuadamente considerados, junto a todos los demas,
y que solo tras una adecuada valoracion se ha tomado una decision
de aceptacion total o parcial (también puede que de rechazo) de su
pretension, de lo cual se le ofrecerdn todas las razones.®0 La im-
parcialidad encarna, como ya sefialamos,®! una concepcion espe-
cifica de la justicia distributiva: no la distribucion de cualquier
bien particular, sino la atencion e igual consideracion de todos los
intereses, pero con referencia a las razones y a la objetividad del
juicio.

Considerar que la imparcialidad concreta una exigencia de jus-
tificacion —es decir, la exigencia de exponer las razones del jui-
cio, por un lado, y el respeto de la proporcion entre las partes, por
otro—, explica la extension del principio de imparcialidad a cual-
quier poder, incluida la legislacion, y permite pensar que el poder
puede ser sometido a un control heterogéneo respecto al propio
poder. La presencia de razones en la decision comporta una refe-
rencia de algiin modo “externa” al poder puro y simple: al ordena-
miento en su conjunto, a las consecuencias juridicas de la decision,
al impacto social que pueda tener.

El principio de imparcialidad en la experiencia juridica mantie-
ne constante esta estructura: se trata de un criterio o regla de la de-
cision a tomar con base en razones, en presencia de una pluralidad
de sujetos y entre una multiplicidad de soluciones. Este esquema
se aplica también a la imparcialidad en la administracion publica y
a la imparcialidad del juez. En estos dos casos lo que cambia es el
marco de referencia que constituye el trasfondo del pluralismo de
las opciones. La jurisdiccion, por ejemplo, estd predeterminada
por la voluntad del legislador, cristalizada en la ley, pero no esta
del todo predefinida en sus detalles, como también la administra-
cion publica actia dentro de margenes no del todo definidos por la
ley. En estos supuestos se habla de un espacio de discrecionalidad.

690 En relacion con la imparcialidad en la administracion publica: Satta, F.,
L’imparzialita nella pubblica amministrazione, cit., p. 5.
691 Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., p. 163.
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Ademas del deber de igualdad, la imparcialidad se prefigura como
regla en la discrecionalidad, entendida, en general, como “power
given to a person with authority to choose between two or more al-
ternatives, when each of the alternatives is lawfull”.692

La importancia de la imparcialidad tiene su origen en el peligro
real de que “todos” los 6rganos del Estado se desvien de la funcion
a ellos encomendada:

right government does not tolerate an unregulated rule by rulers, but
calls for rulers to be ruled by law, precisely because law is a dictate of
reason, while what threatens to turn government into tyranny (rule in
the interests of the rulers) is their humans passions, inclining them to
attribute to themselves more of the good things, and fewer of the bad
things, than is their fair share.693

Ciertamente, el deber de imparcialidad se intensifica donde
existe una obligacion de decidir y lo hace en relacion proporcional
alaintensidad de las limitaciones dentro de las cuales se debe deci-
dir. Esto distingue a la administracion publica y a la jurisdiccion
respecto de la legislacion. Esta diferencia de grado —que no es
cualitativa— explica por qué se asocia su pertinencia a los dos pri-
meros ambitos mientras que en el legislativo su aplicacion resulta
problematica. Si la imparcialidad tiene que ver con el “deber” de
juzgary decidir, cabe pensar que la imparcialidad es inversamente
proporcional a la libertad de tomar una decision.

Sin duda, desde una dptica histoérica, la imparcialidad como cri-
terio organizativo nace como una restriccion al poder de decision
de un o6rgano determinado —Ia administracion publica—, restric-
cion que no afecta al ordenamiento ni al legislador.%4 Por eso hace
falta probar que la necesidad de limitar el poder proviene de una
exigencia de justicia y no solo de razones de eficiencia o de organi-

692 Barak, A., Judicial Discretion, cit., p. 7.

693 Finnis, J., Is Natural Law Theory Compatible with Limited Government?,
cit., p. 2.

694 Cerri, A., Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amministrazio-
ne, cit., pp. 83, 78 y ss.



LA IMPARCIALIDAD EN LA EXPERIENCIA JURIDICA 337

zacion. De ahi que, en cuanto ligada a la justicia, la imparcialidad
es la regla de todo poder juridico y no s6lo de un sector especifico
del poder. La imparcialidad —en su acepcion amplia— confirma
que el poder no esta inicamente limitado por otro poder: también
sus condiciones de ejercicio y sus propias reglas son limites del
poder.693

Por la complejidad del discurso trataremos el problema de la
imparcialidad s6lo donde ha sido tradicionalmente reconocida y
tematizada. En el caso del juez y de la administracion publica, la
imparcialidad ha sido, en parte, fijada explicitamente como crite-
rio positivo, dirigido a controlar la actuacion de estos 6rganos. Te-
niendo en cuenta el caracter derivado y la posterioridad cronologi-
ca del principio de imparcialidad en la administracion publica,
respecto a la imparcialidad en la jurisdiccion,%%¢ partiremos de la
primera, para completar posteriormente la reflexion sobre la se-
gunda.

II. IMPARCIALIDAD Y ADMINISTRACION PUBLICA

El tema de la imparcialidad en la administracion publica esta
particularmente entrelazado con la relacion entre derecho y politi-
ca, porque en el derecho administrativo el elemento politico es mas
activo y las relaciones entre administracion y poder politico son
muy estrechas, dada la concepcion moderna de los poderes estata-
les.®7 A la administracion publica se le aplica la acepcion de im-
parcialidad construida sobre la relacion entre los poderes, o sea, la

695  Es interesante, a este propdsito, la aproximacion que Finnis realiza entre
constitucionalismo, derecho natural y teoria del gobierno limitado. Se da una teo-
ria del gobierno limitado donde éste esta sometido al derecho natural y a un dere-
cho positivo, mas concretamente, al derecho constitucional, ademas de a las nor-
mas morales y al bien comun (Finnis, J., Is Natural Law Theory Compatible with
Limited Government?, cit., pp. 1-26).

696 Cfr. Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, Padua, Cedam, 1965.

697 Cfr. Modugno, F., “Poteri (divisione dei)”, voz en Novissimo Digesto Ita-
liano, Turin, Utet, 1957, vol. XIII, pp. 472-489.
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idea de que la imparcialidad no es tanto un principio que regula las
relaciones entre el poder y los destinatarios de su ejercicio —el
principio que tutela un derecho subjetivo a la imparcialidad—, sino
un principio que regula las relaciones del poder —el administrativo
en este caso— firente a los otros poderes; esto es, la dependencia del
poder administrativo respecto a la ley y al Poder Ejecutivo (de di-
reccion politica).

Incluso dentro de este contexto de relaciones entre los poderes,
podemos individuar diversos conceptos de poder administrativo y
diversos conceptos correlativos de imparcialidad. A partir de aqui,
deberemos preguntarnos qué relaciones tienen estos conceptos de
imparcialidad con el apuntado “derecho a la imparcialidad” como
derecho subjetivo, que remite a una exigencia de justicia en rela-
cion con los sujetos. Teniendo en cuenta que la tnica fuerza que
realmente contrarresta al poder administrativo ha sido la consoli-
dacion progresiva de la praxis de los derechos humanos,®® y tam-
bién que el derecho a la imparcialidad se esta afirmando como de-
recho subjetivo, quiza haria falta recuperar la conexion entre las
diversas acepciones del concepto. La imparcialidad no so6lo res-
ponde a la logica del “poder limitado por el poder”, sino también a
la existencia de razones para la limitacioén del poder®® y a la aspi-
racion de que el poder sea justo.

Antes de afrontar la reflexion sobre la imparcialidad adminis-
trativa debemos recordar que sobre el poder administrativo la tra-
dicion continental y la anglosajona presentan muchas diferencias y
son parcialmente divergentes. No obstante, la administracion ha
conquistado en ambos sistemas un espacio institucional muy im-
portante. El Estado moderno, el de la tradicion anglosajona y con-
tinental, se ha caracterizado por el despotismo administrativo, y la
historia del derecho administrativo no es otra que el intento de li-

698  Sobre este tema, cfi. Zagrebelsky, G., El derecho ductil, cit., pp. 32-39.

699  En el sentido de que el derecho es una razon para el reconocimiento de un
limite por parte de un tercero o para el perfeccionamiento de una obligacion (cfr.
MacCormick, N., Legal Rights and Social Democracy, cit.).
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mitarlo. La contraccion de la esfera publica’® y la reduccion de las
prestaciones por parte de la administracion no han servido para
restringir su presencia, que evoluciona hacia nuevos cometidos re-
guladores de garantia y control.7%! La “especialidad”, que habia
constituido la defensa de la autonomia de la administracion en tie-
rras continentales,’’? defensa que suponia un privilegio, se confi-
gura ahora como instrumento de tutela de la imparcialidad.

El presente esta delineando una l6gica diversa de la tradicional, funda-
da sobre la especialidad. Renunciando a los privilegios de una estatali-
dad ya trasnochada, sobre un camino de garantia se redescubre la es-
pecialidad, nueva, de un derecho administrativo ya participe de los
valores del derecho comun y de la unidad del ordenamiento, abierto a
la circularidad entre lo publico y lo privado de las clausulas generales
de buena fe, confianza y standards de diligencia.703

1. Modelos de imparcialidad administrativa

Podemos individuar diversos modelos de administracion, extra-
yéndolos de la sociologia juridica y politica. Cada uno de ellos
destaca un aspecto del problema de la imparcialidad en la adminis-
tracion publica. No es nuestra intencion realizar aqui una historia,
ni siquiera en lineas generales, del poder administrativo, sino com-
prender la relacion entre administracion e imparcialidad, que tam-
bién depende de la idea de poder administrativo.

700 Mazzamuto, M., La riduzione della sfera pubblica, Turin, Giappichelli,
2000.

701 Cfr. Harlow, C.y Rawlings, R., Law and Administration, Londres, Butter-
worth, 1997, y el volumen ya citado de La Spina, A. y Majone, G., Lo Stato rego-
latore.

702 Es conocida la oposicion a la especialidad como eje del derecho adminis-
trativo en la doctrina francesa, por parte de Dicey, A. V., An Introduction to the
Study of the Law of the Constitution, Londres, MacMillan, 1959.

703 Mannori, L. y Sordi, B., Storia del diritto amministrativo, cit., p. 527. Ha-
bria que estudiar detenidamente la transformacion de la administracion del Esta-
do liberal de derecho, a través de la democracia legislativa y el Estado social.
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En una primera aproximacion, la imparcialidad de la adminis-
tracion publica se dirige a limitar la parcialidad tipicamente politi-
cay, por tanto, cumple la funcion de asegurar la supremacia (de la
imparcialidad) del derecho, sobre la (parcialidad de la) politica.
Esta superioridad del derecho sobre la politica depende de una cier-
ta neutralizacion del elemento politico, o también de una particular
forma de presencia de la politica en la administracion publica.

La imparcialidad de la administracion ha experimentado una
profunda evolucion desde sus origenes liberales hasta los moder-
nos Estados constitucionales.”™* En sus origenes, la administracion
publica se ha concebido como una “parte” —una parte sui gene-
ris—, contrapuesta al legislador y al juez, pero también contra-
puesta a los particulares. Ella es, sin embargo, una “parte justa” en
el sentido de que esta dirigida a la tutela de los derechos de los ciu-
dadanos.”%5 Ciertamente, en una administracion entendida como
parte justa no hay lugar, en principio, para la imparcialidad. De ahi
que la definicion paraddjica del poder administrativo como “parte
imparcial”,’% o como parte justa, reclama del poder administrativo
“al menos, en ultima instancia, la orientacion a perseguir el propio
interés, por supuesto dentro del Estado de derecho, y a perseguirlo
con plena objetividad, pero siempre con una intencion absorbente
y unilateral que no admite el desinterés implicito en la nocion de
imparcialidad”.’%” En definitiva, la persecucion de un interés pro-
pio por cuenta de una “parte” —en principio, estructuralmente
unilateral y parcial, incluso cuando su objeto es la garantia de los
derechos— pareceria excluir la imparcialidad. Sin embargo, la
imparcialidad en su origen expresa una clara referencia a la exi-

704 Véase el primer capitulo de Allegretti, U., L imparzialita amministrativa,
cit., y el volumen, ya citado, de Mannori, L. y Sordi, B., Storia del diritto amminis-
trativo.

705 La idea de administracion como “parte justa”, porque se dirige a la tutela
de los derechos, es de Wade, H. W. R.. Amministrative Law, cit., pp. 4y 5.

706 La expresion “parte imparcial” fue introducida por Carnelutti a prop6sito
del Ministerio Publico (cfi. Carnelutti, F., Lezioni sul processo penale, Roma,
Edizione dell’ Ateneo, 1947, vol. I, p. 55 y vol. I, pp. 183-185).

707 - Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, cit., p. 18.
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gencia de justicia que consiste, precisamente, en la tutela de los de-
rechos de los individuos.

La exigencia liberal de no interferencia respecto al interés pri-
vado identificaba en la presunta ausencia de intereses la caracteris-
tica principal del poder publico. Se trataria, pues, de un poder neu-
tral e impersonal por excelencia.’® En el contexto liberal no se
pretende conseguir la justicia y la imparcialidad de /a administra-
cion, sino que se tiende a buscarla, sobre todo, desde el exterior: se
busca la justicia y el control sobre la administracion,’®® aunque no
se excluye, por supuesto, la idea de justicia en la administracion.
Pero en la concepcion liberal, la imparcialidad coincide con la
neutralidad: se da en el Estado y cuando el Estado no tiene intere-
Ses propios.

Un segundo modelo de poder administrativo, con su correlativo
concepto de imparcialidad, esta ligado también a la neutralidad,
pero esta vez entendida como objetividad.”!? Puesto que el derecho
es un conjunto de reglas abstractas, compete a la jurisdiccion apli-
car estas reglas al caso particular, mientras que a la administracion
compete el cuidado racional —objetivo— de los intereses prescri-
tos por el ordenamiento, con las limitaciones impuestas por las
normas juridicas.”!! El poder administrativo es ejercido por fun-
cionarios, ordenados segun el principio jerarquico, con competen-
cias concretas y con una calificacion profesional especializada.”!?
El funcionario esta por encima de los partidos, fuera de la lucha
por adquirir un poder propio. La lucha por la conquista del poder y
la responsabilidad personal de la propia causa constituyen el ele-

708 Cfr. Barberis, M., “Divisione dei poteri e liberta da Montesquieu a Cons-
tant”, Materiali per una storia della cultura giuridica, 1, 2001, pp. 83-109.

709 Desde un punto de vista critico, Allegretti, U., Amministrazione pubblica e
costituzione, cit., p. 84. La posicion criticada es, por ejemplo, la de Sandulli, A.
M., Manuale di diritto amministrativo, Napoles, Jovene, 1989, p. 4.

710 La mejor descripcion del poder administrativo y de sus atribuciones ha si-
do trazada por Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia compren-
siva, cit., vol. 1, pp. 239-252.

711 Idem.

712 [bidem, vol. IV, pp. 67-112.
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mento vital del politico y del empresario.”!3 “Imparcialidad” signifi-
ca aqui neutralidad, pero una neutralidad que deriva de la especiali-
zacion, de la profesionalidad, de la competencia: una objetividad
que deriva de la racionalidad de lo “publico”.7!4 Este tipo de neu-
tralidad no es “desinteresada” puesto que el funcionario se propo-
ne la consecucion de un cierto interés: el prescrito por el ordena-
miento juridico. La imparcialidad es, entonces, sometimiento al
ordenamiento juridico y constituye una obligacion profesional
(deber de oficio) por parte del funcionario.”!> En este segundo mo-
delo, la administracion publica, aunque ya no actue como una
“parte” no se caracteriza por la ausencia de intereses, sino por la
negacion de un interés propio y la asuncion de los intereses esta-
blecidos por el ordenamiento juridico. En otras palabras, la admi-
nistracion se caracteriza por el “principio especificamente moder-
no y «rigurosamente objetivo» de la «razéon de Estado»”.71¢ La
imparcialidad consiste, pues, en la asunciéon como propios de los
intereses colectivos.

La idea de que la imparcialidad coincide con la objetividad y
con la neutralidad al perseguir los intereses generales puede, a su
vez, entenderse de diversas maneras. Una primera manera deriva
de la conexidn entre ordenamiento juridico y poder politico o, me-
jor dicho, entre ordenamiento y poder democratico. Imparcialidad
y direccion politica son dos principios convergentes y no contra-

713 Idem.

714 La administracion, segiin Weber, debe entenderse como una maquina téc-
nica y burocratica (ibidem, vol. IV, p. 89).

715 En esta idea se inspira L. Morell. No creo, sin embargo, que se pueda sos-
tener que la objetividad y la imparcialidad sean “exigencias juridicas diferentes”
y que se puedan predicar de dos sujetos distintos: la objetividad respecto de la
Administracion y la imparcialidad respecto del funcionario (¢fi. Morell Ocana,
L., “Direccion de la administracion ptiblica por el gobierno y garantias de impar-
cialidad administrativa”, Revista de Administracion Publica, 156, 2001, pp.
23-58; id., “La objetividad de la administracion publica y otros componentes de
la ética de la institucion”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, 111,
2001, pp. 347-372).

716 Cfr. Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva,
cit., vol. IV, p. 91.
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puestos a la luz del proceso de democratizacion. La imparcialidad
consiste, entonces, en la fidelidad a la direccion politica, elaborada
por los 6rganos competentes y democraticamente legitimados.”!”
Esta concepcion subraya bien el caracter historico del concepto de
imparcialidad, que nace como una exigencia de limitacion del po-
der decisorio de la administracion. No obstante, este concepto de
imparcialidad es excesivamente restringido y no da razén de todas
las acepciones de imparcialidad.”'® Ciertamente, la imparcialidad
no se produce por una exclusiva subordinacién formal al ordena-
miento juridico (en el sentido de respeto a la legalidad formal), si-
no por la sumision del poder administrativo al Poder Ejecutivo (de
direccion politica). En esta linea,

imparcialidad quiere decir exigencia de ponderar todos los intereses
concretos, afectados directamente por la accion administrativa, legis-
lativamente protegidos, presentes en una situacion determinada y de
adoptar las decisiones consecuentes con base en los criterios previstos
por las leyes —en su caso, a criterios unitarios—, o sea conforme a las
direcciones generales adoptadas por los 6rganos competentes dentro
del sistema democratico.719

La imparcialidad de la administracion y de la direccion politica
(legitimada democraticamente) no son dos principios contrapues-

717 Como es sabido, los efectos del principio democratico sobre la administra-
cion han destacado el papel del ciudadano en la administracion: pensemos en el
principio de transparencia de los actos publicos, en el principio de participacion
en los procedimientos o en el principio de publicidad. Cfr. Meloncelli, A., “Pub-
blicita (diritto pubblico)”, voz en Enciclopedia del Diritto, cit., 1988, vol.
XXXVII, pp. 1027-1040; Sandulli, M. A., “Accesso alle notizie ¢ ai documenti
amministrativi”, voz en Enciclopedia del Diritto, cit., 2000, IV, pp. 1-22. Sobre
la relacion entre principio democratico y administracion publica, cfi. Allegretti,
U., Amministrazione pubblica e costituzione, cit.; Levi, F., “Partecipazione e pro-
cedimento”, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1977, pp. 1635y ss.; Giglio-
ni, F.y Lariccia, S., “Partecipazione dei cittadini all’attivita amministrativa”, voz
en Enciclopedia del Diritto, cit., 2000, IV, pp. 943-979.

718  Cfr. Cerri, A., Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amminis-
trazione, cit., p. 77.

79 [bidem, p. 5.
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tos, sino que la primera depende de la segunda. La imparcialidad
de la administracion publica consiste en seguir las directrices del
poder politico. La superioridad de esta concepcidon provendria de
la posibilidad de extender a la administracion ptiblica una verdade-
ray propia legitimacion democratica, conectandola con la del po-
der politico. Frente a la problematica de la imparcialidad derivada
de ser una “parte justa” y a la presunta imparcialidad “aséptica” de
la maquina burocratica, anteriormente planteadas, este modelo la
conecta con la legitimacion —con la tinica legitimacién posible—
cuando se trata de un poder entre individuos iguales y libres: la le-
gitimacion democratica. En todo caso, este modo de plantear el
problema de la imparcialidad sigue todavia centrado sobre la géne-
sis del poder (y su legitimacion), por ello solo indirectamente le in-
teresan los efectos del poder sobre sus destinatarios.

En todo caso, abandonada la ilusion de una neutralidad del
Estado y aceptada la conclusion de que el poder sdlo se legitima
democraticamente, la fidelidad a la direccion politica—que es co-
mun a los tres modelos precedentes—, queda expuesta a objecio-
nes intuitivas a la hora de definir la imparcialidad. La mas obvia se
refiere a su relacion con las minorias. La direccidn politica (Poder
Ejecutivo) es, en efecto, expresion de la mayoria de los componen-
tes de la comunidad politica mientras que la imparcialidad aparece
como un principio que tutela a cada componente de la comunidad
politica, incluidas las minorias.”2

En una comunidad politica, el consenso general no se basa en la
direccion politica sino en el ordenamiento juridico en su conjunto.
En consecuencia, la imparcialidad vendria a ser una fidelidad no
ya a la direccion politica sino al ordenamiento juridico, punto de
referencia mas adecuado para una administracion abierta al &mbito
constitucional de los valores (y a la tutela de las minorias). Se in-
troduce aqui un nuevo matiz en el concepto de imparcialidad. La
subordinaciéon de la administracion publica al ordenamiento juri-
dico en su conjunto comporta que parcialidad e imparcialidad es-

720 Lo sefiala, concretamente, Cerri, A., ult. op. cit., p. 120.
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tén conectadas, como la parte al todo, con referencia a los valores
contenidos en el ordenamiento. La imparcialidad consiste, pues,
en la consideracion de todos los valores del ordenamiento, aunque
sea solamente uno el que estd implicado. Ademas de la prohibicion
de replegarse sobre sus propios intereses, que se concreta negati-
vamente en la ajenidad del poder respecto a esos intereses, la im-
parcialidad comporta positivamente una armonizacioén de fines,
una vision global del contenido valorativo de la Constitucion. En
el caso de la administracion publica, a este pleno significado de la
imparcialidad “solo se llega si la estructura se integra con los valo-
res materiales a los que ella da consistencia”.”!

Laidea de que el significado pleno de la imparcialidad coincide
con la adhesion a los valores constitucionales no excluye que la
consecucion de los intereses generales se busque a través de la fuer-
za directiva impresa en ella por el Poder Ejecutivo. Sin embargo, la
fuerza directiva de la politica se coloca en un marco de fines comu-
nes, que son los valores del ordenamiento, y que marcan estructu-
ralmente el interés general. Asi se comprende auténticamente la
exigencia de que la administracion persiga con objetividad el inte-
rés general. El requisito de objetividad responde a la exigencia de
correccion cuando ese poder actua, en el sentido de adhesion a las
exigencias presentes en la comunidad politica: ya sea a través de la
proporcionalidad en la consideracion de los intereses de todas y
cada una de las partes, ya sea en la consideracion de todos los valo-
res.

Las diversas modalidades del principio de imparcialidad en la
administracién publica s6lo pueden explicarse por la tension entre
dos planteamientos: considerar que el principio de imparcialidad
consiste en un principio de organizacion, o considerar que consiste
en un principio de justicia, que exige el igual tratamiento de los in-
dividuos. Esta tension, sin embargo, es la que va permitiendo aqui-
latar progresivamente la concepcion “organizativa”, buscando
mejores respuestas al principio de justicia.

721 Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, cit., p. 68.
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Del examen comparativo de los modelos emergen dos cuestio-
nes problematicas de la imparcialidad en la administracién publi-
ca. Una es la naturaleza del interés de la administracion publica,
que no puede ser un interés propio, en el sentido de unilateral. Su
objetivo es perseguir —o sea, asumir— la realizacion del interés
sefialado por el ordenamiento, o también el interés legitimado de-
mocraticamente (la direccion politica consolidada mediante la re-
gla de la mayoria), es decir, el interés general. El otro problema
afecta a la naturaleza de la indicacion que el ordenamiento juridico
proyecta sobre el poder.

2. Interés general y bien comun

La maduracion de la imparcialidad como caracteristica princi-
pal de la administracion publica en la época liberal ha pasado por
la consolidacion de la categoria del interés general, cuya consecu-
cion constituye su finalidad primaria.

Elinterés general es, por principio, contrapuesto al interés particu-
lar, aunque esto dice poco sobre su contenido. En su origen, el inte-
rés general coincide con la ley. Esta, en efecto, constituye el interés
general en la medida en que es expresion de la voluntad general.
De Rousseau deriva la identificacion entre interés general e interés
comun, mas concretamente, entre voluntad general e interés co-
mun. La distincion entre interés general y particular no es cuantita-
tiva porque, en general, no coincide con la suma de los intereses
individuales. La razon de la distincion cualitativa entre uno y otro
consiste en el caracter racional del interés general.’2

La progresiva difusion de los ideales democraticos ha revalori-
zado la identificacion entre interés general y voluntad popular, a
partir de la lectura democratica de la voluntad general. No obstan-
te, el principio de imparcialidad, aunque organicamente conectado

722 Cfr.Rousseau, J. J., El contrato social, cit., pp. 92-106. Como es sabido, el
tipo de racionalidad del interés general es algo extrafa. El interés general se con-
vertiria en racional después de haber sido elegido y no antes. Se trata de una ra-
cionalidad ex post.
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al principio democratico, no se identifica con él: existe una cone-
xion entre los dos, pero hay diferencias que, al menos histdrica-
mente, son evidentes, ya que también se puede hablar de imparcia-
lidad en ausencia de democracia. Recordemos que ni el principio
democratico ni el principio de imparcialidad pueden ser simple-
mente reconducidos a la realizacion de una voluntad politica legi-
timada por la mayoria. Porque ambos incluyen, obviamente, el
principio de tutela de las minorias.

Clarificar la nocion de interés general es una tarea dificil. En
una primera aproximacion, puede identificarse interés general con
“interés publico”, que es uno de los canones de la imparcialidad en
la administracion publica, como criterio de racionalizacion de las
decisiones. No obstante, el interés publico esta, por definicion, in-
determinado. En algtn caso, puede identificarse con la ratio legis,
en algtn otro, con el interés de la comunidad en un momento dado.
En ambos, las respuestas son insuficientes: en el primer caso, el in-
terés publico (y el principio de imparcialidad) se identifican con el
principio de legalidad; en el segundo caso, se repropone la primera
dificultad sefialada a propoésito del principio democratico y de las
minorias. En cualquier caso, lo que se busca con el interés general
es un criterio de alglin modo objetivo.”?3

El interés general o publico debe distinguirse de los intereses
“colectivos”y “difusos”. Por interés colectivo se entiende el inte-
rés de una colectividad mas o menos determinada, que puede no
coincidir con la comunidad politica en cuanto tal. El interés difu-
so se capta por la pertenencia del individuo al grupo; el interés
colectivo difiere de éste porque se refiere a un grupo organizado
cuyo ordenamiento les reconoce una relevancia. Ambos, el di-
fuso y el colectivo, son intereses correspondientes a situaciones
juridicas de pluralidad de sujetos, mas o menos determinadas o
determinables, que tienen por objeto bienes no susceptibles de

723 La Constitucion espafiola, en su articulo 103, indica como fin de la admi-
nistracion publica, servir “con objetividad los intereses generales”. Aqui se pue-
de discernir la presencia del principio de imparcialidad en la administracion.
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apropiacion o de disfrute exclusivos. Pensemos en los intereses
del medio ambiente, en el &mbito urbanistico o en la salud. Pue-
den referirse a colectividades mas o menos amplias, pero no coin-
ciden con el interés general o con el interés publico.”* Se aproxi-
man al interés general por el cardcter comun del bien y de la
exigencia de la que es objeto. Es la naturaleza del bien la que im-
plica su difusividad.

No es correcto identificar el interés publico con los intereses
protegidos.” Estos cubren todas las situaciones juridicas subjetivas
que tienen como substrato extrajuridico un interés cuya consecu-
cion determina la realizacion del interés mismo. Se dice “protegido”
porque el ordenamiento lo protege y garantiza. Hay exigencias de
interés publico que pueden chocar con intereses protegidos y, res-
pecto a los cuales, se puede crear un conflicto que debe resolverse
acudiendo a la ponderacion. Muchos intereses propios de la admi-
nistracion forman parte de este modelo. El interés de libre residen-
cia (interés protegido como derecho subjetivo), por ejemplo, pue-
de chocar con la necesidad de modificar o transferir esa residencia
por exigencias de una obra publica o por motivos de interés co-
mun. Por tanto, el interés protegido es distinguible del interés comun.
Los intereses particulares, colectivos, difundidos y protegidos son,
de algiin modo, parte del interés publico y general, que no es “dis-
tinto” respecto a ellos, como veremos a continuacion.

El interés comun esta en relacion con el interés de todos. Meto-
dologicamente, puede responder al resultado de la decision de la
mayoria pero no es ésta la que determina su condicion de interés
comun. Lo relevante para su individuacion es que se trate de un

724 Cfr. Trocker, N., “Interessi collettivi e diffusi”, voz en Enciclopedia Giu-
ridica, cit., vol. XVII. El autor sefiala, muy acertadamente, el gran relieve politi-
co-institucional del aflorar de los intereses colectivos y difusos, no sélo porque se
destacan bienes inéditos para la vida social, sino porque se destapan tensiones
que no se encuadraban dentro de la perspectiva clasica (liberal) de las relaciones
entre el individuo y el Estado.

725 Cfr. Scoca, F. G., “Interessi protetti (dir. amm.)”, voz en Enciclopdedia
Giuridica, cit., vol. XVII.
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bien para todos, donde “todos” no admite exclusiones, y su sentido
es que difunde su efecto benéfico sobre todos.”2¢

En cuanto tendencia hacia un bien de todos, el interés general es
un bien comun. En sentido amplio, bien comun significa bien par-
ticipable por todos los que constituyen la comunidad en la que el
bien es susceptible de participacion. No se refiere al bien de hecho
participado por todos, sino al que es susceptible de serlo: se trata,
pues, de un concepto normativo. En este sentido, el interés (o el
bien) comun implica una relacion con las exigencias de justicia,
porque incluye la necesidad de hacer efectiva la posibilidad de par-
ticipacion, pero va mas alla: hasta la consideracion de una relacion
de proporcionalidad entre los sujetos.

Un primer modo de conectar imparcialidad y bien comtn pro-
viene de considerar la imparcialidad como una exigencia de justi-
cia, que implica que el bien comun sea justo —esto es, algo fruible
por todos— y que exista una proporcionalidad en la participacion.
La tension hacia la participacion en el bien incluye una exigencia
de imparcialidad: el bien de la mayoria, sin el concurso de todos,
no es el bien comun (o0 no lo es todavia). La exigencia de imparcia-
lidad afiade a la justicia del “dar a cada uno lo suyo” la considera-
cion de la proporcionalidad de las partes entre si.

La idea de que toda comunidad mira hacia un bien comtn exige
individuar algo determinado y definido: en el caso de la comuni-
dad politica, el bienestar material, la paz o la tutela de los derechos.
El bien comtin no se agota completamente en bienes o valores con-
cretos. En efecto, la tentacion de “entificar” este bien —darle for-
may autonomia respecto a los fines y objetivos de los miembros—
ha sido siempre muy fuerte. Sin embargo, la entificacion resulta
problematica e incompleta, ya que el bien comin incluye una ten-
sion hacia una distribucion proporcional, y la idea de distribucion
proporcional o imparcial s6lo puede estar, dindmicamente, en rela-

726  Laidea del principio de diferencia, muchas veces citado, expresa bien esta
exigencia. Un recurso, un bien, una oportunidad, podrian beneficiar a algin indi-
viduo en particular, pero difunden sus efectos benéficos sobre todos (cfi. Rawls,
., Teoria de la justicia, cit., pp. 59-73).
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cion con la situacion concreta de los individuos. Por otra parte, si
el bien comun fuera identificable, por ejemplo, respecto a la tutela
de los derechos, seria licito perseguir ese fin por cualquier medio.
Sin embargo, el bien comun (desde el punto de vista del ordena-
miento juridico) incluye una referencia especifica a la modalidad
de persecucion de los bienes, a las condiciones “procedimenta-
les” de la obtencion de ese bien. De este modo, imparcialidad y
bien comun estan estructuralmente conectados y, precisamente, el
acercamiento entre ambos inmuniza al bien comun frente a su
eventual cosificacion. El bien comun, pues, no sélo debe ser un be-
neficio para todos en modo equitativo y proporcional sino que, in-
cluso los modos de conseguirlo, deben ser justos.

No hay razén para pensar que el ciudadano deba asumir como
propio un objetivo comun, ni que el bien comin pueda existir de
manera alternativa y contemporanea a los bienes individuales. El
bien comun puede definirse como “un conjunto de condiciones
que permiten a los miembros de una comunidad alcanzar autoéno-
mamente objetivos racionales, o realizar razonablemente el valor
(o valores) para los cuales han decidido colaborar”.’27 El caracter
instrumental del bien comin pone en evidencia la existencia de
otro bien, al cual esta ordenado. El bien comtn representa la otra
cara de la moneda de la proteccion de los derechos humanos y esa
proteccion constituye una parte, muy relevante, del bien comun.
Sustancialmente, son “un modo de esbozar los contornos del bien
comun, los diversos aspectos del bienestar del individuo y de la co-
munidad”.”?8 Pero los contornos no son el contenido. El contenido
es la colaboracion entre los sujetos.”

727 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., p. 155.

728 [bidem, p. 214.

729 Laidea de colaboracion o de coordinacion juridica es distinta de la coor-
dinacion politica. En la primera lo prevalente es la dimension normativa; en la
segunda, lo prevalente es la dimension teleologica. Para explicar este concepto,
Irti utiliza un ejemplo ilustrativo: la intenciéon comtn de los contratantes en el
mas sencillo de los contratos de compraventa no significa una idéntica inten-
cion de las partes (uno quiere recibir el precio, el otro desea adquirir el produc-
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La tentacion de individuar el bien comiin sobre la base de un cri-
terio cuantitativo no es tan absurda. Sobre todo, porque la posicion
opuesta, que consiste en reivindicar para el bien comun una dife-
rencia cualitativa respecto al bien particular,” estd llena de difi-
cultades. {Como individuar un bien comin cualitativamente di-
verso del bien particular? Ahi es donde juega un papel decisivo la
imparcialidad. Para quien identifica bien comiin con la suma de
bienes particulares, el bien comun coincide con el mayor bien para
el mayor niimero. Esta lectura se puede aceptar como propuesta
metodoldgica: una de las estrategias principales para la determina-
cion de lo que beneficia a todos es el criterio de la mayor cantidad
de sujetos beneficiados. El hecho es que so6lo es bien comun aque-
llo en lo que también es relevante el respeto de cada uno y la pro-
porcionalidad de las posiciones; en Gltima instancia, estamos ante
las exigencias de la imparcialidad como justicia.”3!

Volviendo a la administracion, la idea de interés general rele-
vante para la administracion publica no coincide con la idea abs-
tracta de bien comun, sino que se refiere concretamente e “inme-
diatamente al objeto de una exigencia de la comunidad general”.732
La justicia de la administracion consiste en realizar el maximo po-
sible de bien para todos los sujetos, singular o colectivamente
afectados por la accion administrativa, seglin la posicion de cada
uno con relacion al fin general que aspira la administracion, pero
también con relacion a las formulaciones concretas de ese bien
comun.

No es necesario, por otra parte, olvidar que la caracteristica
principal de la administracion es la ejecutividad en sentido objeti-
vo, 0 sea, el conjunto de instrumentos utilizados para administrar,

to). Es el significado de la accidon lo que es comun (cfr. Irti, N., Testo e contesto,
Padua, Cedam, 1996, p. 26).

730 Aquino, Tomas de, Suma teologica, cit., 11-11, q. 58, a. 7 ad 2; Aristdteles,
Etica a Nicomaco, cit., 1194 b 7-10; también en la Politica, cit., 1, 1, 1252 a 1-4 y
I11, 8, 1284 b 6; también S. Agustin, Confesiones, lib. I11, cap. 8; id., La ciudad de
Dios, lib. XIX, cap. 13.

31 Cfr. Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, cit., p. 28.

732 [bidem, p. 94.
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y que, por tanto, su funcion es perseguir el bien comun en situacio-
nes concretas. Un discurso demasiado abstracto tendria el riesgo
de ser paralizante. Aqui radica una de las objeciones posibles a la
idea de imparcialidad hasta ahora planteada. La necesidad de con-
sideracion de los valores y la necesidad de perseguir el bien de todos
(y no el particular de algunos), parece incompatible con la consecu-
cion de un interés concreto en un momento dado. Sin embargo, ha-
bitualmente es éste —la persecucion de intereses contextualiza-
dos— el camino para la realizacion del bien comun y por ello la
unica via posible para poner en marcha el derecho. Esta exigencia
de ejecutividad esta en la base de la discrecionalidad de la admi-
nistracion publica. El principio de imparcialidad, en clave dina-
mica, debe garantizar que las exigencias minimas del bien comun
—1la proporcionalidad de las partes en su conjunto— sean respe-
tadas.

3. Discrecionalidad e interés general

La imparcialidad constituye un canon de valoracion y de deci-
sion. Hay valoraciones relativas a casos singulares y generales, y
en eso es posible encontrar una diferencia entre la imparcialidad
del legislador, por un lado, y la imparcialidad de la administracion
publica (y posiblemente del juez), por otro. La actividad del legis-
lador atafie principalmente a la formulacién de reglas de alcance
general —que requieren un juicio imparcial entre las multiples op-
ciones posibles—, mientras la jurisdiccion y la administracion pi-
blica miran al caso concreto,’”? no en el sentido de contrapuesto al
caso general, sino en el sentido de un caso connotado por las cir-
cunstancias. De aqui, el caracter “individualizante” de las decisio-
nes de la jurisdiccion y la administracion.”#

733 Ibidem, p. 135.

734 Procedimiento y sentencia son semejantes ya que ambos estan destinados
a ajustar la ley general y abstracta con el caso concreto. En este sentido, ¢fi. Man-
nori, L. y Sordi, B., Storia del diritto amministrativo, cit., pp. 469 y 470.
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Desde sus origenes la administracion, aunque determinada en
sus objetivos, se ha caracterizado por una cierta libertad de accion,
una esfera dejada a la libre apreciacion del 6rgano decisorio: lo que
puede denominarse espacio de discrecionalidad. Como categoria
dogmatica, la discrecionalidad lleva hoy, ademas, el signo de sus
raices ideologicas. En el origen del poder administrativo se en-
cuentra una interpretacion rigida de la separacion de poderes, cu-
yas consecuencias para la administracion maduraron en la especia-
lizacion de sus competencias y en la exigencia de ejecutividad. Es
en ese contexto donde se afirman las razones del llamado “acto ad-
ministrativo puro” y la exencion del acto administrativo frente a
eventuales controles jurisdiccionales. La neutralidad de la admi-
nistracion y la separacion de poderes estarian “amenazadas” por la
funcion jurisdiccional, debido al hecho de que “juzgar a la admi-
nistracion es ya administrar”.

De acto libre, la accion de la administracion pasa a ser acto dis-
crecional y, por tanto, en acto de un poder limitado,’ ya que la
prevision y la reglamentacion de la discrecionalidad son ya modos
de poner limites. Sin embargo, aun hoy el poder administrativo ali-
menta la impresion de arbitrariedad; impresion corroborada por la
persistencia —también en un clima completamente cambiado des-
de el punto de vista de la cultura politica— por algunos indicios de
la exencidn jurisdiccional de la administracion. Ambiguamente,
por ejemplo, en la praxis juridica persiste la ajenidad de la admi-
nistracion frente a los derechos,’¢ asi como la practica de someter
su actuacion a un control jurisdiccional minimo, referido a la veri-

735 Sobre esta evolucion, cfr. Fernandez, T. R., De la arbitrariedad de la ad-
ministracion, Madrid, Civitas, 2002, pp. 27-78.

736 Es muy significativa, a este proposito la distincion entre el juez de instruc-
cion y el juez ejecutivo, en el ambito de la justicia administrativa italiana. Entre
muchos, ha sefialado las incongruencias del sistema actual (que se remonta a
1865) de reparto de competencias entre jueces ordinarios y jueces administrati-
vos, Merusi, F., “L’‘ingiustizia’ amministrativa in Italia”, en Merusi, F. y Sanviti,
G., L’ “ingiustizia” amministrativa in Italia: per la riforma del processo ammi-
nistrativo, Bolonia, I1 Mulino, 1986, pp. 24 y ss.
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ficacion de hechos regulados y al eventual abuso de poder. La jus-
tificacion mas acreditada de esta exencion es que los actos admi-
nistrativos requieren valoraciones de caracter técnico.”’

La evolucion del constitucionalismo deja obsoleta la categori-
zacion tradicional de la discrecionalidad, aunque elementos del
antiguo modelo y del nuevo conviven aun en un sincretismo dificil
de sostener.”*® El nuevo constitucionalismo —cuya novedad he-
mos sintetizado en la proyeccion de su contenido normativo sobre
todo el ordenamiento— hace presagiar la necesidad de reconstruir
la categoria de la discrecionalidad administrativa a la luz de la
Constitucion.”® Desde las ideas ilustradas hasta ahora, un punto
de referencia ha sido la interdiccion de la arbitrariedad en el ejerci-
cio de los poderes publicos —interdiccion explicitamente recono-
cida algunas veces—,740 deducible también a través de la obliga-
cion de motivacion y del control de razonabilidad. Junto a esto, la
especificidad de la administracion implica que sélo una presun-

737 Remitimos al estudio de De Petris, D., Valutazione amministrativa e dis-
crezionalita tecnica, Padua, Cedam, 1995.

738 Fernandez, T. R., De la arbitrariedad de la administracion, cit., pp. 78-84.
El autor afronta el tema a partir del examen de la jurisprudencia espafiola.

739 La conexion entre la idea de Constitucion y la doctrina de la discrecionali-
dad se remonta a C. Mortati (para la idea de Constitucion, cfr. Mortati, C., La
Costituzione in senso materiale, Milan, Giuffre, 1988, pp. 56 y ss.; para laidea de
discrecionalidad, cfr. id., “Note sul potere discrezionale”, ahora en Raccolta di
scritti. 111. Problemi di diritto pubblico nell’attuale esperienza costituzionale e
repubblicana, Milan, Giuffre, 1972, pp. 997 y ss.; id., “Discrezionalita”, voz en
Novissimo Digesto Italiano, Turin, Utet, 1960, vol. V, pp. 1098-1109).

Sobre la naturaleza de la impronta de la Constitucion sobre los poderes se
ha desarrollado el debate italiano de los afios setenta relativo a la imparcialidad en
el ambito administrativo. Para algunos, la Constitucion tiene un alcance limitati-
vo respecto de la direccion politica; para otros, en cambio, tiene un caracter pres-
criptivo con relacion a los fines que deben perseguirse, dentro del marco delinea-
do por la propia Constitucion, relativos a la administracion publica, pero puede
individuarse, en estrecha relacion con el marco delineado en los articulos 20. y
30., el contenido de las orientaciones a las que la imparcialidad debe mirar. La
primera posicion es la de Cerri, A., “Imparzialita ed indirizzo politico nella pub-
blica amministrazione”, cit.; la segunda es la de Allegretti, U., L imparzialita am-
ministrativa, cit.

740 Es el caso de la Constitucion espafiola, en su articulo 9.3.
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cion de legalidad hace posible la ejecutividad de sus decisiones,
presuncion manifiesta en una inversion de la carga de la prueba.
La presuncion de legalidad, sin embargo, no exime a la adminis-
tracion de justificar su funcionalidad, subordinada a la consecu-
cion del interés general. Por otra parte, la normatividad de las
Constituciones interfiere con el alcance teleologico de las politi-
cas, poniendo limites a la espontanea exigencia de discrecionali-
dad de éstas.’!

El poder administrativo no esta inicamente limitado por la pre-
determinacion genérica del objetivo a conseguir. Ante todo, la na-
turaleza del acto discrecional requiere una intervencion de la razon
que establezca su conformidad con el caso. La adecuacion de la de-
cision al caso estd, a su vez, precedida por la calificacion juridica del
acto —donde la actuacion del 6érgano encuentra su fundamento—
que, a su vez, requiere un acto interpretativo. Nadie sostiene, en
efecto, que “la decision de la administracion resulte de una simple
operacion de aplicar el derecho al hecho, y tenga por ello el carac-
ter de un pronunciamiento determinado en el caso singular”.7#2 La
interpretacion, pues, interactiia con la discrecionalidad.

El tema de la discrecionalidad eventual, vehiculada por la inter-
pretacion, sera afrontado mas adelante, porque nos sitia en un ni-
vel mas general respecto a la discrecionalidad reglamentaria del
acto administrativo (del que estamos hablando ahora) y lo compli-
caulteriormente. Podemos anticipar que la imparcialidad como re-
gla o canon de la decision y valoracion, juega a favor de una ver-
sion de la interpretacion que no descuida ni la intervencion de la
razon —en cuanto la razén guia la deliberacion—, ni la interven-
cion de la voluntad —porque se trata siempre de actos de autori-

741 Cfr. los trabajos de A. Fedele y F. Asso en el nimero de Ragion Pratica,
18,2002, dedicado al tema Diritti, costituzionalismo e ordine internazionale, pp.
81-99 y pp. 127-153, respectivamente. Los articulos mencionados tienen como
objeto el examen de las implicaciones de la praxis de los derechos sobre las politi-
cas, respectivamente, fiscales y de las relaciones comerciales.

742 Piras, A., “Discrezionalita amministrativa”, voz en Enciclopedia del Dirit-
to, cit., 1964, vol. XIII, p. 70; pero puede verse la voz completa: pp. 65-91.
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dad—, pero que esta gobernada por criterios y siempre es efecto de
un “calculo mental”743 en el sentido de una operacion de la razon.

Perder de vista que la discrecionalidad administrativa comporta
un juicio de oportunidad de caracter singular,’#4

que perpetua el disefio ideal de un ordenamiento en el cual (por efecto
de una legislacion orgéanica y de una actividad de direccion politica,
articulada y comprometida en la prevision, incluso de los detalles de
cada accion) no existen situaciones para las que el derecho no ofrezca
especifica o genéricamente predeterminados todos los elementos de
valoracion, puede quiza oscurecer la exigencia de que esta o aquella
teorizacidn cumplan con los requisitos de la légica. Pero, en la reali-
dad, no existen ordenamientos de ese tipo.74>

El punto crucial estd en que la eventual discrecionalidad de la
interpretacion, en el caso de la administracion publica, no deriva
solo de la indeterminacion del texto de la ley,’#¢ sino que se com-
plica ulteriormente por una caracteristica peculiar de la administra-
cion: la necesidad de apreciacion del interés general.’#” El interés
general es, de algun modo, un pardmetro extrinseco de valoracion,

743 Mental accounting es la expresion utilizada por Barak a proposito del juez,
pero que se aplica genéricamente a quien realiza un juicio (Barak, A., Judicial
Discretion, cit., p. 126).

744 Piras, A., “Discrezionalita amministrativa”, cit., p. 83.

745 Ibidem, pp. 83 y 84.

746 Sobre la especificidad del texto administrativo y sobre sus implicaciones
respecto a la interpretacion, cfr. Viola, F. y Zaccaria, G., Diritto e interpretazio-
ne, cit., pp. 295-300.

747 Como es sabido, en la doctrina italiana ha sido M. Giannini quien ha evi-
denciado las relaciones entre discrecionalidad e interés publico. El autor describe
la discrecionalidad como “una comparacion cualitativa y cuantitativa de los inte-
reses publicos y privados que concurren en una situacion social objetiva, de modo
que cada uno de ellos pueda satisfacerse segun el valor que la autoridad considere
presente en el caso” (cfr. Giannini, M., Il potere discrezionale della pubblica am-
ministrazione. Concetti e problemi, Milan, Giuffre, 1939, p. 74; también, id., Dirit-
to amministrativo, 3a. ed., Milan, Giuffre, 1993). Giannini realiz6 una confronta-
cidn con las tesis de C. Mortati, que sostenia que la discrecionalidad tenia que ver,
en ultima instancia, con reglas sociales y que la solucion discrecional justa era sola-
mente una y no tenia que ser elegida entre soluciones legitimas diversas y plurales.
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mientras la imparcialidad no es regla extrinseca de las decisiones
discrecionales, “sino que es el limite permanente y penetrante de
éstas, es garantia de que tales decisiones permanecen en el ambito
en que legitimamente pueden desarrollarse y son adoptadas por los
organos competentes con base en la Constitucion y en las le-
yes”.748

En todo caso, puesto que la imparcialidad preside la actividad
de la administracion publica, debe necesariamente inspirar todos
sus ambitos y no sélo el de la discrecionalidad reglamentaria. La
identificacion entre legalidad e imparcialidad llevaria a plantear
un concepto formal de imparcialidad: consistiria, entonces, en ac-
tuar segun la ley. Pero esta identificacion resulta problematica
cuando para una valoracion concreta todos los intereses en liza pa-
recen dignos de ser tutelados. ;Como determinar en ese caso la
prevalencia de un interés sobre otro?

La legalidad es, en realidad, el contexto en el que se aplica el
principio de imparcialidad como regla de la discrecionalidad, se-
gun la definicion ya expuesta. El poder discrecional no significa
elegir entre una solucion que respeta al principio de legalidad y
una que no lo hace, sino elegir entre dos o mds soluciones dentro
de la legalidad, entre opciones posibles y aceptables desde el pun-
to de vista normativo y factico. La discrecionalidad “nace alli don-
de, entre diversas exigencias dignas de consideracion, es necesario
realizar una eleccion o una ponderacidn, cuyo criterio no resulta
consignado, de ningiin modo, en la ley”.7* Entonces entra en jue-
go el principio que preside la decision administrativa: la atencion
al interés general. Entre las posibles soluciones, dentro de la legali-
dad, habra que preferir la opcion que mejor permita alcanzar o rea-
lizar el interés general. En el ambito de la administracion este ca-
non puede considerarse una especie de “criterio independiente”
que hace posible la valoracion objetiva de la justicia en la adminis-

748  Piras, A., “Discrezionalita amministrativa”, cit., p. 150.
749 Cerri, A., Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amministrazio-
ne, cit., p. 110.
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tracion. El aspecto procedimental de la administracion publica no
es “puro”, en el sentido de que el resultado del procedimiento deri-
va exclusivamente de la correccion de su puesta en practica. El in-
terés general —como criterio independiente— es el que permite
juzgar si un determinado resultado, teniendo en cuenta los medios
para conseguirlo —Ila imparcialidad—, es justo o injusto.

4. Deber de igualdad y finalidad de la administracion

El problema de determinar la prevalencia de un interés sobre
otro nos remite a la relacion entre imparcialidad e igualdad, que es
la cuestion fundamental en nuestro andlisis. Imparcialidad e igual-
dad comparten su relacion con uno de los elementos fundamentales
de la justicia: la alteridad. La imparcialidad presupone la igualdad
en la alteridad (igualdad de las partes) e impone normativamente
una actitud de respeto hacia las partes y de exclusion de discrimi-
naciones. La imparcialidad, pues, puede estar fundada sobre la
igualdad pero, mas que coincidir con ella o resolverse en ella,’"
consiste en un deber de igualdad. La referencia a la posicion de las
otras partes —que constituye el criterio minimo del bien comin—
comporta, en el caso especifico de la administracion, la pertinencia
del significado de la imparcialidad como exigencia de justicia, o
sea, la exigencia de respetar una relacion de proporcionalidad.

Hemos visto que, en el ambito de la administracion publica, la
imparcialidad asume un caracter sui generis por la presencia del
interés general y de su dependencia de las politicas. El interés ge-
neral limita, de algiin modo, la incidencia de la imparcialidad al
igual que la identidad limita la imparcialidad en el ambito politico.

La administracién publica y la jurisdiccion difieren con relacion
a la naturaleza de cada uno de estos dos ambitos. La peculiaridad de
la administracion publica respecto a la jurisdiccion radica en el he-
cho de que la primera no se constituye completamente como tercero,
y esto porque en ella prevalece la dimension teleoldgica, necesaria

750 Satta, por ejemplo, sostiene que la imparcialidad se confunde con la igual-
dad. Cfr. Satta, F., L imparzialita nella pubblica amministrazione, cit., p. 1.
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para la realizacion de algunos fines. En este sentido, hemos hablado
de “parte justa” o de “parte imparcial”, en una terminologia que, si
bien ha sido abandonada, expresa acertadamente la “posicion” de la
administracion; o sea, la 6ptica desde la cual la administracion “ve”
y valora la situacion o la pretension que debe juzgar: el interés gene-
ral. A diferencia de ésta, la imparcialidad de la jurisdiccion, que tie-
ne como caracteristica propia constituirse como tercero, se presenta
mucho mas “incontaminada” y libre de condicionamientos.

Si concebimos el interés general en sentido demasiado amplio,
no nos resultara facil individuar una especificidad de la administra-
cion publica. La idea de que el interés general expresa un contenido
normativo, que incorpora la exigencia de proporcionalidad entre las
partes, sea en forma de dar a cada uno lo suyo, sea en forma de un
equilibrio entre las partes, es también aplicable a la jurisdiccion y a
la legislacion. Entendido en este sentido, el interés general coincide
con el bien comin y constituye una meta del ordenamiento en su
conjunto, meta que no se alcanza hasta que no se pone en acto la
cooperacion. En sentido amplio, esto es coextensivo a la legisla-
cion, la jurisdiccion y la administracion. En efecto, también la juris-
diccion y la legislacion se orientan a tutelar el ambito de la coopera-
cion, aunque sea de modo diverso: en un caso, a través de la
formulacion de esquemas generales de comportamiento y de indica-
ciones para la direccion de la accion y, en otro, a través de la resolu-
cion de controversias. En todo caso, el interés general en la adminis-
tracion publica esta contextualizado, porque tiene como objeto una
exigencia concreta e inmediata de la comunidad politica.

Si hubiéramos de clasificar la imparcialidad por orden de prece-
dencia en los tres &mbitos sefialados, queda claro que la imparciali-
dad de la jurisdiccion es una referencia necesaria para la adminis-
tracion publica y la legislacion. Es decir, la imparcialidad en la
administracién publica y en la legislacion, en ultima instancia, ne-
cesitan la proteccion de la jurisdiccion.”!

751 Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, cit., pp. 55 y 169. El autor
aplica esta idea a propoésito de la administracion y no de la legislacion, pero creo
que puede aplicarse también a esta Gltima.
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III. LA IMPARCIALIDAD “POSIBLE” DEL JUEZ

La figura del juez es aquella a la que se aplica plenamente la
idea de imparcialidad. En sentido extensivo, denominamos “juez”
al que juzga, o sea, el que discierne o valora una situacion o preten-
sion. En sentido técnico —que es el que tomaremos en considera-
cion—, el juez es un 6rgano que forma parte de la estructura estatal
y que tiene el cometido de resolver controversias juridicas. De su
naturaleza e insercion orgénica en el ordenamiento de un Estado,
se deriva la relacion problematica entre jurisdiccion y politica. La
jurisdiccion es evidentemente una actividad politica, en el sentido
amplio del término, es decir, en el sentido de actividad propia de
uno de los actores de la comunidad politica. El problema reside en
determinar si la jurisdiccion es una actividad politica en sentido es-
tricto, o sea, en el sentido de que ejerce un poder de direccion poli-
tica (Ejecutivo) o porque esta subordinada al poder politico (por
excelencia: el Legislativo).732

Si se identifica el caracter politico con la pertenencia a una co-
munidad politica, la jurisdiccion (tanto mas, la interna) presenta,
ciertamente, un caracter politico. En ese sentido es a la vez impar-
cial y politica. Pero la imparcialidad en esta acepcion, como ya he-
mos sefalado, esta limitada a los confines de la comunidad politi-
ca, dando lugar a una parcialidad estructural frente a aquellos que
no forman parte de ella. Desde el punto de vista juridico esta afir-
macion puede cuestionarse por la relevancia de los derechos, que
introducen una tension hacia la universalidad dentro de los orde-
namientos juridicos nacionales. De este aspecto ya nos hemos ocu-
pado en los capitulos primero y tercero. Unicamente, desde la pers-
pectiva de la universalidad de los derechos —que responde a una
exigencia fundamental del derecho— es posible superar la cuota de
parcialidad con que la politica limita necesariamente al derecho.

752 Sigo un esquema analitico utilizado por Cotta, S., L 'istituzione giudiziaria
tra diritto e politica, cit., pp. 421-426.
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Como 6rgano subordinado al poder politico, la jurisdiccion re-
sulta ser politica, pero es problematico entonces que pueda ser im-
parcial. Bajo esta dptica, hay que profundizar en la distincion entre
imparcialidad e independencia del poder jurisdiccional y en las re-
laciones entre el principio de imparcialidad y el de separacion de
poderes.

Por ultimo, si la concebimos como un 6rgano de direccion poli-
tica (Ejecutivo), la jurisdiccion seria politica y parcial. En esta hi-
potesis, como en la primera, emerge el vinculo reciprocamente ex-
cluyente entre imparcialidad y politica que ya hemos sefialado.
Examinaremos ahora las dos tlltimas hipotesis: la idea de que la ju-
risdiccion esta subordinada al poder politico y la idea de que la
propia jurisdiccion ejercita un poder, tratando de establecer si se
trata 0 no de un poder politico.

Un modo clasico de diferenciar administracion publica y juris-
diccion —introduciendo la especificidad de la jurisdiccion— pasa
por individuar las diversas funciones de cada una de ellas: la admi-
nistracion publica opera en la realidad concreta, mientras que la ju-
risdiccion interviene para examinar los hechos ex post (en ese sen-
tido se la llama “inoperante”). La jurisdiccion es pasiva porque
opera sblo cuando viene invocada por una parte o cuando se verifi-
ca un hecho grave que activa el mecanismo judicial. Esto parece
excluir una dimension teleoldgica en la jurisdiccion (propia de la
administracion y, mas aun, de la politica como direccion), como
predisposicion activa hacia un fin. En la estrecha relacion entre in-
terés general y operatividad radica la caracteristica peculiar de la
administracidn, su cercania con el Poder Ejecutivo y, en conse-
cuencia, su mayor afinidad en general con la dimension politica.
En la eleccion de opciones posibles sobre las que ejercer el poder
discrecional de la administracion, es licito y exigible seguir los cri-
terios indicados por la politica.’s3 Eso no impide que la actividad
de la administracion esté guiada por la necesidad de perseguir
—con objetividad e imparcialidad— el interés general, sabiendo

753 Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, cit., pp. 165-178.
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que tal indicacion no coincide completamente con el seguimiento
de la direccion politica.

El juez es inoperante respecto a la realidad concreta, en el senti-
do de que no es funcién suya indicar la modalidad de direccion en
la acciéon comun, sino que desempeia una funcion de “custodia”
del derecho en las situaciones conflictuales que provoca la vida de
la comunidad politica. La obligacion de custodia del juez se refiere
al derecho en su dimension de totalidad, es decir, de todo el orde-
namiento iluminado por la Constituciéon y de los principios y dere-
chos contenidos en ella.

En lo especifico de su funcion, el juez tiene el cometido de re-
solver controversias. Una controversia implica, inevitablemente,
la existencia de partes diversas y eso hace que la imparcialidad se
plantee como una cualidad indispensable del juicio. En primer lu-
gar, la imparcialidad corresponde a la primera regla de la natural
Justice, segun la cual ninguno puede ser juez en causa propia. De
ahi que el juez esté institucionalizado y su actividad reglamenta-
da.”* La sujecion a la ley no se refiere ni a las funciones de su car-
go ni a su deber como sujeto, sino que determina la existencia y el
modo de su actuacion. La sujecion del juez a la ley incluye tam-
bién, indirectamente, la referencia a la generalidad del destinatario
de la ley y, por ello, configura una cierta forma de imparcialidad
intrasistémica. El vinculo con la ley garantiza, en efecto, la igual-
dad que deriva de la generalidad de la ley y de la igual atencion a
los intereses relevantes. Pero la imparcialidad de la jurisdiccion no
se agota aqui.

Una buena parte de las medidas dirigidas a garantizar la impar-
cialidad se concretan, como es sabido, en dispositivos para asegurar
la ajenidad del juez, a través de garantias externas de distanciamien-
to, como son las causas de recusacion y los deberes de abstencion.
En tales dispositivos se puede advertir el esfuerzo por excluir ele-

754 Respecto a un régimen de justicia en el cual el “tercero” no esta institucio-
nalizado ni bien reglamentado, la existencia de 6érganos dirigidos a la resolucion
de las controversias es una de las caracteristicas de los ordenamientos evolucio-
nados (cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp. 89-96).
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mentos identitarios personales que podrian distorsionar la objeti-
vidad del juicio. La existencia de vinculos identitarios personales
es inevitable porque el juicio es realizado por un sujeto humano
concreto. De ahi que la imparcialidad “preventiva” consista en in-
tentar alcanzar un equilibrio entre el elemento objetivo y subjeti-
vo, siguiendo unas reglas para determinar qué datos subjetivos po-
drian distorsionar el juicio.

La imparcialidad del juez, desde el punto de vista de la identi-
dad, se manifiesta también a través de la incompatibilidad entre
funciones consultivas y jurisdiccionales y de la imposibilidad de
intervenir en otras fases del mismo proceso, o en relacion con otros
procesos contra el mismo sujeto. Siendo la identidad personal —y
por ello el conocimiento del sujeto— un continuum, la eventual
participacion del juez en un caso precedente podria dar lugar a pre-
juicios que restarian “pureza” a la deliberacion. Muchos dispositi-
vos ligados a la incompatibilidad de funciones estan motivados,
pues, por la necesidad de limitar al maximo los prejuicios en el co-
nocimiento por parte del juez. El ejercicio de poderes inquisito-
rios, por ejemplo, podria poner al juez en condiciones de adoptar
una posicion preliminar respecto a una cuestion, con el riesgo con-
secuente de atribuir a esa particular vision de las cosas un peso de-
terminante.

Existen ulteriores elementos como la publicidad, la estructura
del proceso contradictorio o la paridad entre las partes, sobre los
que volveremos después.’s> Todas estas medidas son expresion de
la imparcialidad que denominamos “objetiva”, una dimension de la
imparcialidad que exige evitar cualquier tipo de parcialidad, por-
que sobre ella se apoya la confianza de los ciudadanos en los 6rga-
nos del juicio.”® Y esto debido a que la posicion imparcial de los

755 Hablando de proceso justo debemos afiadir también la caracteristica de
una razonable duracion. Cfr. sobre estas cuestiones, Tarzia, G., “L’art. 111 Cost.
e le garanzie europee del processo civile”, cit.; id., “Il processo di fallimento e
I’imparzialita del giudice”, Rivista di Diritto Processuale, 52, 1997, pp. 13-26.

756 Asi la jurisprudencia ya citada del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos.
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organos jurisdiccionales, la cual debe ser tutelada para conservar y
acrecentar la confianza que generan, constituye una parte del inte-
rés general o comun.”?

Hasta aqui, no obstante, la imparcialidad no resulta todavia un
principio “activo” del juicio, sino se confirma como la “negacion”
de cualquier cosa que se presente bajo forma de “prevencion”. La
hipotesis que estamos verificando es si la imparcialidad de la juris-
diccidn tiene que ver primordialmente con una dimension episte-
moldgica activa, y no sélo pasiva. Puede afirmarse que la impar-
cialidad como caracteristica de la funcion jurisdiccional coincide
con la existencia de una “posicion” privilegiada del juez para la
formacion del juicio. Esa posicion se califica como “terceria” o in-
dependencia.

1. Imparcialidad y poderes del juez

La imparcialidad del juez se garantiza, negativamente, a través
de un complejo conjunto de caracteristicas institucionales, creado-
ras de equilibrios entre relaciones externas e internas.”® Con res-
pecto a las “externas” se habla propiamente de independencia del
juez, que concierne a las relaciones entre el Poder Judicial y los
otros poderes y expresa su posicion o encuadre institucional en el

757 Cfr. Fernandez-Viagas Bartolomé, P., El Juez imparcial, cit., p. 3.

758 Cfr., por ejemplo, Di Chiara, G., L incompatibilita endoprocessuale del
giudice, Turin, Giappichelli, 2000. El autor examina el concepto de imparciali-
dad ala luz del nuevo articulo 111.2 de la Constitucion, para demostrar que habia
tenido como efecto “nada mas que hacer explicitos nticleos de garantia ya ab ini-
tio claramente situados en la 16gica profunda de la carta constitucional de 1948~
(p. 7). De este trabajo se puede extraer facilmente la idea de que la imparcialidad
no es un dato estatico sino dindmico, que se constituye como un desafio para el le-
gislador, que debe disponer de instrumentos para tutelar el valor de la imparciali-
dad. Del mismo modo, deberia representar un desafio para el juez. Es un valor
que debe ser garantizado por un juez idoneo que asuma posiciones de tercero,
una parte publica que garantice la acusacion a través de una accion leal, una par-
te privada no condicionada en el ejercicio de sus derechos fundamentales, la pu-
blicidad que permite un control social de la decision y la presumible inocencia
del imputado antes de imponerle cualquier responsabilidad.
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organigrama general de los poderes del Estado.”® La independen-
cia de la funcidn jurisdiccional, desde el punto de vista de sus rela-
ciones con los otros poderes, se concreta en la inamovilidad del
juez, es decir, en la independencia de los 6rganos de gestion del Po-
der Judicial, garantizada a través de particulares procedimientos
de reclutamiento y por la duracion de sus cargos. Las variaciones y
combinaciones de estos criterios o la ausencia de algunos de ellos
—pensemos en las nominaciones temporales de jueces para los tri-
bunales de justicia supranacionales o en el caso de los jueces lai-
cos—, no excluye necesariamente la imparcialidad. Lo que si po-
demos afirmar es que donde falta la independencia no puede haber
imparcialidad, pero la independencia no agota por si misma la im-
parcialidad. La independencia de la jurisdiccion es, en efecto, con-
ceptualmente distinguible de la imparcialidad: la primera se refiere
alajurisdiccion frente a lo que le es externo (los otros poderes o la
opinién publica); la segunda se refiere a las modalidades intrinse-
cas de su ejercicio.”®0

Aun admitiendo su ajenidad respecto del Poder Legislativo y
del Ejecutivo, el juez ejercita determinados poderes dentro del
proceso. Se entrevé, pues, la exigencia de que la imparcialidad de-
termine la ubicacidn del juez, no sélo entre los poderes del Estado,
sino también dentro del proceso. Es en este caso cuando se dice
que el juez es un fercero respecto a las partes. “Terceria” e impar-
cialidad se aproximan, aunque entre ellas se pueda trazar una dife-
rencia. La terceria es un concepto de relacion que indica la posi-
cion “estatica” del juez respecto a las partes,’o! mientras que la

759 En la doctrina se ha resaltado también una diferencia entre lo que se predi-
ca de la potestad jurisdiccional y lo que se predica de la funcion. La primera es la
independencia y la segunda es la imparcialidad (Arias Dominguez, A., La absten-
ciony la recusacion de jueces y magistrados, Madrid, Edersa, 1999, p. 42).

760 En ese sentido, Barak afirma que el juez esta sujeto a “procedural limita-
tions” y “sustantive limitations” (Barak, A., Judicial Discretion, cit., pp. 22 y 24,
y 24-27). Entre los limites procedimentales, el mas importante es la imparciali-
dad (ibidem, p. 20). Al autor le interesan, sin embargo, los limites materiales.

761 Cfr. Kojéve, A., Linee di una fenomenologia del diritto, cit.; cfr. también
los textos recogidos en Avitabile, L., I/ terzo giudice tra gratuita e funzione.
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imparcialidad es una caracteristica del juez en la dinamica del jui-
cio, en cuanto “caracter estructural del actor en el acto de juz-
gar”.762 Esa es la razon por la que se tiende a calificar la imparciali-
dad como virtud, en el sentido de actitud activa y dinamica de un
sujeto, algo que no se podria afirmar de la terceria. Si el desarrollo
del proceso es vida y actividad, la terceria indica una posicion. La
imparcialidad, en cambio, es propia de la dinamica de actuacion de
un sujeto que participa en el proceso junto con las partes:’63 no se
da en abstracto, ni en forma pasiva, sino en concreto y en la inte-
raccion de las partes. Las diversas formas de participacion del juez
en el proceso son expresion de las diversas acepciones de impar-
cialidad.

La actividad del proceso se configura de dos maneras diversas:
segun que esté articulado con base en el principio dispositivo o en
el principio inquisitorio. El principio dispositivo —tipico del pro-
ceso civil y no tanto del penal— consiste en la regla por la que iu-
dex iudicare debet iuxta allegata et probata partium. A este prin-
cipio se opone el inquisitorio, segin el cual, el juez goza de
competencias instructoras. La razon principal en favor del princi-
pio dispositivo es la tutela de la autonomia de las partes de la cual
es expresion: sila autonomia de las partes es el eje sobre el que gira
el derecho civil, parece que también el proceso deba ser regulado
por la iniciativa de las partes y por lo que ellas quieran someter al
juez. Por otra parte, en el juicio juridico se atiende a las exigencias
presentadas no solo por la parte a la que se da la razon, sino tam-
bién las de quienes no se consideran acertadas.

Por diversas razones —incluida la revision de la idea de verdad
juridica, no entendida ya como algo a determinar, estatica o ajena

Commenti e traduzioni di V. Jankélévitch, J. P. Sartre, J. Habermas, Turin, Giap-
pichelli, 1999.
762 Di Chiara, G., L incompatibilita endoprocessuale del giudice, cit., p. 2.
763 Cfr., recientemente, Di Chiara, G., L 'incompatibilita endoprocessuale del
giudice, cit., p. 6, pero en sintonia con la doctrina de Carnelutti, F., Lezioni sul
processo penale, cit., vol. I1; Calamandrei, P., Elogio dei giudici scritto da un av-
vocato, Florencia, Le Monnier, 1938.
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al proceso, sino como algo que se da en ¢l—,7%4 también el proceso
penal ha sufrido una transformacion que lo ha llevado al primado
del principio de contradiccion. Con las diferencias propias entre el
ambito civil y el penal, el método contradictorio ha puesto en evi-
dencia exigencias de “actualidad” y dinamicidad en el proceso pe-
nal similares a las del proceso civil: exigencias conectadas a la idea
de imparcialidad.

El derecho exclusivo de las partes a proponer el proceso (Ilama-
do “derecho de demanda” y tutelado por el derecho general de ac-
ceso a los tribunales) se distingue de la iniciativa de las partes en la
instruccion de la causa (el principio dispositivo verdadero y pro-
pio). Si el derecho de demanda esta conectado a la tutela de la vo-
luntad de las partes, el principio dispositivo, en cambio, es expre-
sion de la conviccion de que el proceso, una vez activado, debe
realizarse del modo mas coherente con el interés publico.”5 En de-
finitiva, se trata del interés en realizar un proceso justo, exigencia
que unifica el &mbito penal y el civil, ademas de los procedimien-
tos administrativos.7¢0

Dentro de los procesos hay que distinguir aquellos que tienen
por objeto relaciones indisponibles, o sea, normas juridicas de or-
den publico. En éstos se comprende mejor la exigencia de que el

764 Cfr. la diferencia entre verdad como orden isondémico y como orden asi-
métrico de Giuliani, A., voz “Prova”, en Enciclopedia del Diritto, cit., 1988, vol.
XXXVIL pp. 518-579. Sobre la verdad en el derecho es fundamental el volumen
ya citado de Pastore, B., Giudizio, prova, ragion pratica.

765 Cfr. Liebman, E. T., Problemi del processo civile, Napoles, A. Morano,
1962, p. 5.

766 Cabria insistir sobre el hecho de que el proceso penal es radicalmente di-
verso del proceso civil. La finalidad del proceso penal es la condena del culpable
y la absolucion del inocente, de modo que la “justeza” del proceso solo se puede
valorar desde la consecucion de este resultado, que se configura como un criterio
independiente del correcto desarrollo del procedimiento. En realidad, las condi-
ciones procedimentales del discurso son centrales para el proceso penal. La fina-
lidad tiene que lograrse bajo una forma adecuada. En ese sentido, la idea de que el
procedimiento del proceso penal es imperfecto (cfi. Rawls, J., Teoria de la justi-
cia, cit., pp. 80-85) se encuentra con la idea de que el proceso penal debe desea-
rrollarse respetando los derechos.



368 IMPARCIALIDAD

juez tenga mayores poderes inquisitorios, o sea, que el poder de
iniciativa no sea exclusivo de las partes. No obstante, conferir po-
deres instructores al juez debilita la preservacion de su imparciali-
dad, por lo que el poder inquisitorio (siempre autdbnomo respecto a
las partes) se confia a una tercera figura, el Ministerio Publico
(que, sin embargo, representa claramente a una parte). Esto nos
permite distinguir tres tipos de procesos: el proceso inquisitorio (el
juez tiene el poder de instruir), el proceso acusatorio (el poder ins-
tructor compete a las partes) y el proceso en que el poder inquisito-
rio se confia al Ministerio Publico (aqui la practica de las pruebas
se sustrae a las partes). A excepcion del primero, los otros dos ti-
pos subrayan la idea de imparcialidad del juez como ajenidad y
pasividad frente a las iniciativas de los otros sujetos del proceso.
En consecuencia, lo que distingue la funcion jurisdiccional de
cualquier otra es “la posicion del 6rgano que provee respecto a la
regla juridica en que se basa su actuacion, posicion que consiste en
la ajenidad del 6érgano mismo a la regla y, por tanto, a la materia
sobre la que debe ejercer su juicio”.’¢” No obstante, si es cierto que
“el juicio en sentido 16gico puede formularse por cualquiera, tam-
bién por las partes, en sentido juridico el juicio verdadero es solo el
de aquel que (ademas de tener la autoridad) juzga en una materia
que le es ajena”.’68

La imparcialidad, no obstante, exige algo mas que la ajenidad,
sea como ajenidad a la regla o como ajenidad al caso. En efecto, la
disciplina de la imparcialidad ofrece aun otra indicacion desde el
momento en que asegura, incluso sicologicamente, que la persona
que realiza el juicio es imparcial. En ese sentido, hay que acudir a
la distincion entre instruir y juzgar. La figura del juez instructor
evita que el juez que decide sobre la controversia sea también el
que decide la admisibilidad de las pruebas. A este propdsito es ttil
senalar que la valoracion de las pruebas implica un juicio. Se habla
de las operaciones preparatorias del juicio definitivo —juicios so-

767 Liebman, E. T., Problemi del processo civile, cit., p. 11.
768 Ibidem, p. 12.
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bre admisibilidad de las pruebas, su relevancia y fiabilidad— co-
mo de fracciones de proceso respecto a las cuales hace falta garan-
tizar una independencia sicologica.’® La imparcialidad es, pues,
un bien precioso que debe preservarse en todo caso, incluso con el
sacrificio de los poderes de iniciativa instructora, y hasta salvar las
apariencias.

Existe una imparcialidad respecto a la accion, que se busca en la
distincion de las funciones del juez y la exclusion de eventuales
motivos de parcialidad, y existe una imparcialidad respecto al jui-
cio que, sobre la base de cuanto hemos afirmado, es comun a todas
las funciones que ejercita el juez y a todas las fases del juicio. Dado
que lo expuesto se refiere a las garantias objetivas de imparciali-
dad e independencia respecto al desarrollo del proceso (con algin
dato de caracter subjetivo), queda por determinar el contenido de
la “independencia subjetiva”.”70 La independencia subjetiva (que
se aproxima mucho a la llamada imparcialidad-objetividad) se re-
fiere a algunas predisposiciones intelectuales del juez que deben
afadirse a todas las condiciones externas ya sefialadas.

Las predisposiciones intelectuales requeridas en el sujeto que
juzga se concretan en evitar la formacion de una previa opinién so-
bre el resultado de la causa antes de conocer los argumentos pre-
sentados por las partes, acreditables por las pruebas; es decir, con-
siste en el precepto positivo de decidir con base en el conocimiento
del caso y en la disposicion a juzgar segln el criterio de la igual
atencion a todos los elementos aducidos por las partes. Se trata, en
definitiva, de una disposicion que no consiste

to attain absolute objectivity, but rather to find an appropriate balance
between objectivity and subjectivity. For this purpose, self-criticism,

769 Cfr. Carnelutti, F., Lezioni di diritto processuale civile (1921), Padua, Ce-
dam, 1986, vol. II, n. 131.

710 Cfr. Clay, T., L arbitre, cit., pp. 245-248. El autor considera que indepen-
dencia e imparcialidad son equivalentes, sustancialmente intercambiables, aun-
que para conseguir clarificarlas ha establecido las diferencias que consigna en el
texto. Su obra tiene como objeto el arbitraje, que presenta diferencias, obviamen-
te, respecto a la jurisdiccion.
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self-restraint, and an intellectual effort to look for the objective are re-
quire. In this search, it is only natural that different judges will someti-
mes find different things in a given system.”7!

No obstante, la actuacion del juez esta determinada también por
una referencia a la justicia: ya que la funcion del juez se activa
por una controversia entre partes, éstas exigen la busqueda de un
equilibrio que se concreta en la igual atencion a los argumentos de
todos los implicados, en la ausencia de intereses partidistas aunque
sean remotos y en la igualdad de oportunidades. En ultima instan-
cia, la imparcialidad presenta un rostro bifronte: es, al mismo tiem-
po, una posicion epistemologica y una exigencia de justicia, o me-
jor dicho, una posicioén epistemologica derivada de una exigencia
de justicia.

El papel del juez posee una particular especificidad en el con-
junto de los fenomenos juridicos. Respecto al poder de legislar y al
de ejecutar la ley, el juez se remite a la solucion de controversias de
acuerdo con el derecho. La ley, como formula general y abstracta,
legitimada democraticamente, se encuentra ante un proceso de
concrecion en circunstancias determinadas y en el contexto efec-
tivo —factico y normativo— en el que el derecho se realiza. La
decision judicial, pues, implica la concrecion de la regla general,
pero esa operacion no es automatica ni evidente. La actividad ju-
risdiccional requiere la intervencion de un tercer sujeto institucio-
nalizado que efecttia una calificacién juridica de la situacidon y que
determina sus efectos. Podemos notar ahora que el resultado de la
accion del juicio no tiene un alcance que se agote en la decision
concreta. Esta mantiene, a través de la imparcialidad, una tension
hacia la igualdad. Por un lado, esto es obvio si se considera que la
igualdad, como generalidad de la ley (general y abstracta) es el
terreno donde nace la decision; por otro lado, la decision se con-
vierte, por efecto de la actividad jurisdiccional, en un elemento

771 Barak, A., Judicial Discretion, cit., p. 131.
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mas de la historia de los efectos””? de la propia ley, que tendra
valor en el futuro para casos similares. No obstante, como ya sefia-
lamos a propdsito de la administracién publica, las exigencias
de eficacia de lo actuado por un 6rgano, sostienen el principio de
la presuncion de imparcialidad con la consecuente inversion de la
carga de la prueba, aunque tal presuncion decaiga alla donde una
de las partes albergue el simple temor de que el juez no es impar-
cial.

La incidencia de lo actuado por el juez sobre la legislacion se
amplifica si consideramos la funcion del control de constituciona-
lidad. De hecho, los efectos de lo actuado por el juez constitucio-
nal son afines a los que la ley general y abstracta determina,’”® pero
sin estar legitimado democraticamente. No hay duda de que es por
lo menos problematico el papel, cada vez mas central, que la juris-
diccion desarrolla también en el &mbito de la politica. Sobre este
trasfondo emerge el problema de los criterios de legitimacion de la
jurisdiccion.

En los sistemas democraticos —y es justo que asi sea por los va-
lores que la democracia tutela— la legitimacion por excelencia es
la democrética, propias del Poder Legislativo y del Ejecutivo, pero
no —sino indirectamente— del jurisdiccional. El Poder Ejecutivo
esta estrechamente relacionado con el Poder Legislativo desde el
momento en que, con base en la regla de la mayoria, es precisa-
mente la mayoria politica quien determina la direccion de la accion
politica. Aunque estos poderes no se identifican, ambos estan de-
mocraticamente legitimados. También el vinculo entre direccion
politica y administracion publica ofrece a ésta una legitimacion de-
mocratica, indirecta pero suficiente.

De modo indirecto y a priori, la actividad jurisdiccional esta le-
gitimada democraticamente por su dependencia de las leyes y tam-

772 Cfr. las observaciones a proposito de Mengoni, L., Ermeneutica e dogma-
tica giuridica, Miléan, Giuffre, 1996, pp. 12-16.

773 Cfr. Luciani, M., “Giurisdizione e legittimazione nello stato costituzionale
di diritto (ovvero: di un aspetto spesso dimenticato del rapporto fra giurisdizione
e democrazia)”, Politica del Diritto, 29, 3, 1998, pp. 365-383.
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bién en cuanto dirigida a la tutela de los mismos valores expresa-
dos por el principio democratico. Sin embargo, la legitimacion de
la actividad jurisdiccional estd también integrada por otros crite-
rios. En primer lugar, por las reglas que definen la posicion de ter-
ceria del juez respecto a las partes; en segundo lugar, por las carac-
teristicas propias de la eventual creacion de derecho por parte del
juez y en la medida en que su actuacion no significa un acto auto-
nomo sino dependiente de un requerimiento externo, manifestado
en el acto del juicio. Pero, sobre todo, la legitimacién del juez debe
buscarse en la motivacion y en la argumentacion de su decision. La
obligacion de exponer las razones de su decision es una de las ma-
yores garantias de su imparcialidad. En efecto, “los pronuncia-
mientos judiciales que crean mayor escandalo no son tanto los que
parecen equivocados, sino aquellos que —cualquiera que sea su
contenido— no han sido motivados”.”74 En este sentido, el nivel de
imparcialidad requerido al juez —también en los ordenamientos
nacionales, por tanto en el derecho politico— es superior y no infe-
rior a la imparcialidad de los 6rganos politicos y se concreta en una
mayor transparencia de las razones.

2. Discrecionalidad y arbitrio

En algunos casos, la propia ley remite, de varias maneras y con
extension diversa, el modo de determinar el caso a la decision dis-
crecional del juez, requiriendo que éste intervenga “activamente”
en la formulacion del derecho.””> Esta operacion se sitia en el am-
bito (paralelo al que vimos respecto a la administracion) de la dis-
crecionalidad o del “arbitrio” del juez. La discrecionalidad de la
administracion publica es distinta a la discrecionalidad del juez ci-

774 Ibidem, p. 377

775 Barak discute a Dworkin el paso desde la existencia de limites en el poder
discrecional a la deduccion de que la discrecionalidad no existe. La discrecionali-
dad, para Barak, se produciria en los casos dificiles (c¢fi. Barak, A., Judicial Dis-
cretion, cit., 28-29). Sobre el debate Barak-Dworkin, cfr. Villa, V., “Discreziona-
lita giudiziale e “risposta giusta”. A proposito di un recente libro di Aharon
Barak”, Diritto Privato, 3, 1997, pp. 583-612.
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vil y ésta a la del juez penal. La primera y la segunda estan unidas
porque consisten en la facultad de decision del juez cuando éste
debe completar las normas que aplica, decision que debe ser ade-
cuadamente motivada para garantizar que no se trata de un abuso
de poder. La discrecionalidad del juez penal se refiere, por el prin-
cipio de tipicidad, a la determinacion de la cantidad y la calidad de
la pena y difiere de las otras dos por la particular incidencia subje-
tiva (en lo que respecta a la persona afectada) y objetiva (puesto
que desempefia una funcion ejemplarizante).’7

El margen de decision, en la discrecionalidad de la administra-
cion publica y en la del arbitrio judicial, esta circunscrito por el he-
cho de que la “apreciacion” del juez debe remitirse a la propia ley.
De ahi que, en la existencia o no de parametros para esa aprecia-
cion, se define el caracter regulado o no del poder discrecional del
juez.

La centralidad de la ley y del legislador en los ordenamientos
que se remiten a la codificacion, han hecho que estas dos dimen-
siones, la ley y el arbitrio del juez, estén cuidadosamente separadas
y, como sucede con la equidad y la imparcialidad, ambas sigan 16-
gicas diversas. Arbitrio, significativamente, se ha convertido en
una expresion en desuso y, generalmente, viene a ser considerado
sinénimo de arbitrariedad.””’

Entre arbitrio y arbitrariedad se debe trazar una distincion. En
primer lugar, debemos recordar que la propia ley remite al arbitrio
del juez. Silalogica de la ley general y abstracta esta guiada por la
justicia, sostener que el arbitrio sigue otra logica significaria ha-
blar de una logica de “no justicia” o admitir una “anomalia”, una
excepcion a la justicia: en tltima instancia, una logica extrajuridi-
ca. La alternativa es considerar arbitrio y ley general y abstracta
como dos dimensiones complementarias, gobernadas por la logica

776 Cfr., sobre el tema, D’ Agostino, F., La sanzione nell esperienza giuridica,
Turin, Giappichelli, 1999.

777 Cfr. Nieto, A., El arbitrio judicial, Barcelona, Ariel, 2000. Tomo prestada
de Nieto la distincion entre arbitrio y arbitrariedad y remito a la reconstruccion
histérica y al refrendo jurisprudencial que el autor aduce en favor de la distincion.
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de la justicia. Entonces podemos distinguir arbitrio de arbitrarie-
dad, porque esta tltima coincide con la ausencia de criterios en la
decision (o criterios ajenos al derecho).

Con referencia a la jurisdiccion, la existencia del arbitrio y la
determinacion de su contexto se definen por la necesidad del juez
de elegir entre diversas soluciones posibles dentro de la legalidad.
Se presupone que, sin traspasar el ambito de lo legal, existe una
pluralidad de opciones justas para resolver una controversia. De
modo que el arbitrio se contrapone a dos defectos: la legalidad me-
canica, que no ve o no quiere ver la intervencion activa del intér-
prete —su deliberacion— y la arbitrariedad, que es el arbitrio sin
reglas.

La ausencia de un criterio “legal” no significa la ausencia de cri-
terios tout court. Esto es asi aunque se considere que una deficien-
cia de la ley no comporta necesariamente una solucion “ilegal”. Se
podria hablar, en tltima instancia, de “a-legalidad”, pero no por
ello de ajenidad al derecho.””8 El pluralismo de las opciones, en de-
finitiva, sefiala las posibilidades /ega/mente indiferentes, pero no
Juridicamente indiferentes.””® Una posible explicacion de esto co-
necta directamente con la imparcialidad.

Hemos apuntado, muchas veces, la tesis de que la imparcialidad
sea un criterio interno de la decision. El principal modo de verifi-
car la “legalidad” de la decision tiene lugar mediante el control de
la motivacion, validado por la argumentacion, siendo ésta plena-
mente juridica y dirigida a justificar una solucion correcta.’®0 En
ese sentido, hemos visto que la imparcialidad aparece como uno de
los criterios de justicia activos en el contexto de la argumentacioén
juridica, pero aun no sabemos coOmo actuia positivamente en cuanto
regla del juicio y de la decision. La verificacion de la argumenta-
cion, como venimos sefialando, presenta una radical ambigiiedad

778 Cfr. Nieto, A., El arbitrio judicial, cit.; en general, todo el cap. VI.

779 Fernandez, T. R., De la arbitrariedad de la administracion, cit., p. 155.

780  [bidem, p. 189. Objetivamente esta posicion resulta mas equilibrada y
aceptable que la idea de la tinica respuesta correcta (cfr. Dworkin, R., A Matter of
Principle, Cambridge, Harvard University Press, 1985).
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ya que es compatible tanto con la idea de que la decision se toma
por motivos extrajuridicos, de los cuales se busca ex post una justi-
ficacion, como con la tesis de que la decision se toma respetando
criterios plenamente juridicos.

Por otra parte, la motivacion en el ambito juridico —y la argu-
mentacion en que ésta se sustancia— desempefia una funcion legi-
timadora de la posicion institucional del juez, legitimacion que se
da sobre la base de las razones aducidas y que es susceptible de
control interno y externo. No obstante, respecto a la administra-
cion publica, donde la discrecionalidad estd presidida y reglada
por el criterio del interés general, el arbitrio del juez no puede re-
mitirse a criterios independientes, acentuando asi el caracter auto-
rreferencial del juicio. Esto significa que la realizacion del juicio
juridico se establece sobre la base de la buena implementacion de
sus reglas. Entre ellas estan las condiciones que configuran la posi-
cion del juez: la independencia respecto a los otros poderes, la ter-
ceria dentro del proceso, la ajenidad frente a las partes y frente al
propio proceso y, sobre todo, el peso de las razones del juicio.

3. El sujeto de la interpretacion

Existe un sentido ulterior mas amplio y expansivo, que afecta a
una dimension distinta de la “discrecionalidad” en el derecho. Esta
indicaun caracter de la interpretacion, que no deriva de una indica-
cion normativa ni de una deficiencia del texto que se interpreta,’s!
sino de la naturaleza misma del acto interpretativo.

Entre laregla general y la resolucion concreta de la controversia
existe un salto que corresponde a la distancia entre la prevision
abstracta de las posibles prefiguraciones de los conflictos y su
efectiva composicion real. Este desajuste se colma con la interven-
cion de un sujeto institucionalizado, que no es libre, en el sentido

781 Hay que distinguir el ambito de la discrecionalidad del ambito de los concep-
tos juridicos indeterminados. Las clausulas generales, por ejemplo, son elementos a
través de los cuales el legislador impone criterios de interpretacion, limitando de este
modo la discrecionalidad.
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de que puede no darse —ya que debe producirse como respuesta a
un requerimiento—, pero que si es una intervencion consciente y
deliberativa.’®2 Su juicio es de caracter practico y no sélo de una
operacion logica de conexidn entre enunciados generales y par-
ticulares. Este juicio implica un examen de la idoneidad de la solu-
cion respecto al caso, una ilustracion de las soluciones alternativas
y una verificacion comparativa de las consecuencias de las diver-
sas soluciones y de su mayor o menor coherencia con las circuns-
tancias del caso, ademas de su confrontacion con los eventuales
efectos sobre el ordenamiento juridico.

El particular vinculo entre derecho y lenguaje —del que es ex-
presion la conexion de la norma y su enunciado lingiiistico— es
una caracteristica del derecho propia de la capacidad comunicativa
de sus usuarios. Sin embargo, el lenguaje no es el horizonte abso-
luto del derecho, sino un medio en el que éste actia. Como medio,
el lenguaje puede ser controlado en cierta medida. Si el derecho no
se reduce a lenguaje, el control del derecho no puede llegar solo
mediante el control del lenguaje, ni la apertura del derecho puede
reconducirse completamente al lenguaje.’®?

La discrecionalidad de la interpretacion ha sido tratada por la
teoria escéptica, en oposicion a la teoria cognitiva de la interpreta-
cion.’84 Para la teoria cognitiva, la interpretacion consiste en una
operacion cognoscitiva; para la teoria escéptica, consiste en una de-
cision discrecional y arbitraria del juez. A la primera se le escapa el
vinculo entre juicio y poder —en efecto, se sostiene que el juicio es

782 Esta fundado sobre pruebas. Viene al caso el cuento de Gellio sobre el consejo
dado por el filésofo Favorino, a proposito de los deberes del juez. Debiendo juzgar un
caso en el que faltaban pruebas contra un hombre “malo” y existian pruebas contra
un hombre “bueno”, el filésofo Favorino aconseja al juez atenerse al “caracter”, con-
tra la presuncion comin del jurista segun la cual no se puede condenar a un hombre
en razon de su caracter, sino que hay que atenerse a las evidencias obtenidas a través
del proceso. Cfr. Gellio, A., The Attic Nights of Aulius Gellius, texto latino con tra-
duccion al inglés de J. C. Rolfe, Cambridge-Londres, Harvard University Press,
1961, vol. III, pp. 21-31 (libro XTIV, II).

783 Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., 121-132.

784 Cfr. Guastini, R., Le fonti del diritto e l'interpretazione, Milan, Giuffre,
1993, pp. 323-344.
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un acto de deduccion logica—; para la segunda, solo es relevante
la dimension del poder, en detrimento del juicio.’®S La diferencia
entre la discrecionalidad en el espacio normativo y en la interpreta-
cion radica en que, en el primer caso, es la propia ley la que reco-
noce la naturaleza discrecional del juicio y autoriza la intervencion
del juez con los consiguientes efectos restrictivos; en el segundo,
es el juez quien parece tomarse una libertad que no le ha sido con-
ferida expresamente por el ordenamiento.

Larevision de la doctrina clasica de la interpretacion juridica ha
puesto de relieve una profunda mutacion del “objeto a interpretar”
y del “cémo interpretar”.’8¢ Muchos factores inciden en ese senti-
do: la conciencia de la pluralidad de tipologias de las normas juri-
dicas y su diversidad estructural, junto a la evolucioén del modelo
de Estado de derecho en la forma de Estado constitucional. Tam-
bién la interaccion entre las dimensiones juridicas nacionales e in-
ternacionales y la evolucion de la praxis de los derechos. No se ha
prestado tanta atencion, sin embargo, al sujeto que interpretay a la
operacion del juicio que le es propia. Quiza los esfuerzos para tra-
tar de comprender si el cambio de estructura del derecho es radical
o solamente una evolucion del derecho occidental han oscurecido
la importancia de las caracteristicas y el papel del sujeto interpre-
tante. A este sujeto del juicio se le piden hoy diversos cometidos.

El criterio de la sujecion a la ley, que fue el fundamento de la
doctrina tradicional sobre la funcion del juez, ha cambiado profun-
damente: “la sujecion del juez a la ley ya no es, en efecto, como en
el viejo paradigma iuspositivista, sujecion a la letra de la ley, cual-
quiera que sea su significado, sino sujecion a la ley s6lo en cuanto
valida, o sea, coherente con la Constitucion”.’87 La simple consta-

785  En esto recuerda la idea de una motivacion no cognitiva, que ya habiamos
encontrado durante el analisis de las teorias éticas fundadas sobre los sentimien-
tos. En el ambito juridico, la arbitrariedad de este modo de funcionamiento seria
—al menos— detectada por el control ex post de la decision.

786  Lareferencia fundamental es Viola, F. y Zaccaria, G., Diritto e interpreta-
zione, cit., caps. 3y 4.

787 Ferrajoli, L., I diritto come sistema di garanzie, cit., p. 153.
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tacion de la validez, entendida ahora como coherencia y congruen-
cia con la Constitucion, permite distinguir entre validez como vi-
gencia referida al ordenamiento y como juicio de valor, aunque
interno al ordenamiento. Al sujeto que juzga se le exige capacidad
para formular un juicio de valor conforme al ordenamiento como
unidad de sentido.

La idea ya aceptada de la existencia de principios y la necesi-
dad de acercar el método clasico de la subsuncion al método de la
ponderacién tiene implicaciones sobre la capacidad y las actitu-
des requeridas al juez. Al que juzga no se le pide una habilidad
deductiva sino un esfuerzo para considerar de manera imparcial
los principios. Se requiere, pues, un empefio de caracter practico,
que se concreta en una valoracion razonable. El que pondera de-
be poner en acto la imparcialidad bajo la optica de una no prefe-
rencia arbitraria entre los derechos y los principios, ademas de
entre los sujetos.

Laracionalidad del derecho y del sujeto de la interpretacion debe
abrirse a los métodos de la razon practica, no en el sentido de que el
razonamiento prudencial deba sustituir al juicio juridico, sino en
el sentido de que dentro del ordenamiento juridico se deba hacer
uso de una racionalidad del tipo de la deliberacion.”®® Mas que una
habilidad de caracter 16gico —congruencia, coherencia, capacidad
de generalizacion— la imparcialidad afiade una instancia especifi-
ca: la atencion respecto a las partes implicadas en la relacion juridica
y la disponibilidad a las razones justificantes, una imparcialidad-
justicia y una imparcialidad-objetividad. A proposito de la demo-
cracia deliberativa, habiamos recordado que su cualidad principal
era hacer posible, a través del didlogo, el cambio eventual de las
preferencias iniciales. Retomando ahora esta cualidad y llevando el

788  Esono significa, obviamente, abandonar el derecho a valoraciones arbitra-
rias. En sentido propio, el juicio prudencial es el tltimo recurso, si consideramos
que s6lo en el caso de que sea imposible decidir con base en los criterios de racio-
nalidad, deberemos decidir a parir de la razonabilidad, entendida como juicio
prudencial (Viola, F., “Costituzione e Ragione pubblica: Il principio di ragione-
volezza tra diritto e politica”, Persona y Derecho, 46,2002, pp. 35-71).
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discurso a la jurisdiccion, se puede decir que al sujeto que juzga se le
requiere docilidad a las razones en el proceso deliberativo.

La propia existencia de la exigencia de imparcialidad en el ejer-
cicio de la funcion judicial es consecuencia necesaria de la convic-
cion de que la actividad del juez no tiene caracter mecanico, no se
puede reducir a una aplicacion “técnica” y “neutral” de la ley, se-
gun una idea consolidada en la conciencia de muchos operadores
juridicos. De igual modo que una actividad mecanica se contrapo-
ne a otra consciente, original y creativa, la actividad del 6rgano ju-
dicial se opone a la pasividad de una operacion que no implica al
sujeto. Esta intervencion puede entenderse de dos modos. Puede
admitirse que la actividad del juez no es unicamente una operacion
“cognoscitiva” y, en consecuencia, mecanicamente aplicativa, si-
no que comporta una eleccion que se expresa en el ejercicio de un
poder. A esta descripcidn se afiade un concepto de imparcialidad
como independencia objetiva, que limita el poder discrecional en
esa forma en que el poder se deja —aparentemente— mas facil-
mente limitar: mediante la contraposicion a ¢l de otros poderes.

La respuesta a la pregunta sobre si la decision discrecional es o
no un poder decisorio regulado depende de la eleccion entre dos
posibilidades: la posibilidad de que los criterios de la decision sean
criterios externos o que sean internos al propio poder. La contrapo-
sicion de un poder frente a otro es una forma de limitacion extrin-
seca del tipo “un clavo saca a otro clavo”. La alternativa consiste
en plantear que el poder puede ser regulado desde dentro. Si existe
una regla que afirme la presencia de un criterio interno al juicio, tal
es laimparcialidad, constituyendo una medida del ejercicio del po-
der. No basta, sin embargo, con sostener que hay criterios para la
decision: hace falta conocer el estatuto de esos criterios y, en par-
ticular, si pueden reconducirse a caracteristicas propias de la fun-
cion o a disposiciones del sujeto. Aun es posible distinguir entre
criterios internos a la (o propios de la) funcion y criterios internos
al (o propios del) sujeto.

Ya hemos visto como para el juez y para la administracion publica
el gjercicio del poder discrecional no corresponde a una ausencia total
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de criterios de valoracion. En el caso de la administracion publica el
criterio del interés general, a su vez conectado con el deber de igual-
dad, actiia como parametro para la decision. Para la administracion
publica cabria plantear que ese limite es “externo” al propio poder. El
interés general, en efecto, es algo “deducido” no del propio procedi-
miento administrativo, sino del ordenamiento juridico y politico en su
conjunto. La jurisdiccion carece de un criterio similar a éste y eso ha-
ce dificil resolver el problema de la limitacion del poder.

Una via posible es aquella que considera la imparcialidad como
una virtud, llevando asi al interior del sujeto el criterio de la limita-
cion del poder. En este sentido el juez imparcial se autolimitaria
con base en la disposicion o a la capacidad adquirida —valorable
en términos éticos— de dar a cada uno lo suyo y de ser objetivo en
el juicio.”® La imparcialidad implicaria un control sobre las pasio-
nes o inclinaciones, un dominio sobre los sentimientos y afectos y,
al mismo tiempo, la exclusion de prejuicios que podrian viciar el
juicio. Aplicando estos términos al juez, se podria decir que se le
requeriria “ser justo” antes de desempenar su funcion.

Aun cuando deseable, esta solucion no es factible porque la im-
parcialidad estaria confiada a la pura casualidad: una vida virtuosa
es el resultado de una decision libre del sujeto. La tesis opuesta es
que la imparcialidad sea regla interna no del sujeto sino de la fun-
cion del juicio y de la practica del derecho. La modalidad de explici-
tacion del juicio, segin la imparcialidad, comporta la igual
atencion y consideracidn por las partes y eso es propio del juez por
motivos independientes de sus preferencias morales. En ese senti-
do, se requiere que la imparcialidad esté garantizada indirectamen-
te por los mecanismos a los que ya hemos hecho referencia. Ella se
manifestaria siempre en el “juicio bien realizado”.

789 Por ejemplo, en el sentido en el que Hart habla de imparcialidad como vir-
tud propia de los jueces en la aplicacion del derecho (Hart, H. L. A., The Concept
of Law, cit., pp. 200 y 201). El autor parece considerar que se trata de virtudes
“morales” y, en efecto, constata su arbitrariedad y la casualidad de su presencia
en los funcionarios.
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Al mismo tiempo la imparcialidad del juez implica una tenden-
cia hacia la congruencia y la coherencia con el ordenamiento por
causa de la exigencia de legitimacion de la propia funcion, pero so-
bre todo por la necesidad de implementar, aunque mediatamente,
esas otras formas de imparcialidad que constituyen el ordenamien-
to, como son la generalidad de la ley y la busqueda del bien comtin.



