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1. INTRODUCCION

Es inconcebible que un juez no pueda tener ideologia. Su obligada neutrali-
dad no puede llegar hasta el punto de impedirle pensar libremente aquello que
considere adecuado sobre la economia, la sociedad o la cultura en general, o
sobre los mds diversos aspectos de la vida.

Sin embargo, la ideologia de un juez no puede lastrarle en las considera-
ciones de su juicio jurisdiccional, haciéndole, literalmente, depender de la
misma en el momento de dictar sentencia. Cuando un juez juzga, sus Unicas
ataduras ideolégicas deben ser los mandatos de la Constitucién, o de cualquier
otra norma suprema que siente los principios generales y valores principales
del ordenamiento juridico que esta obligado a aplicar. Por muy en desacuerdo
que esté con la norma constitucional en su vida privada, en su labor como juez
no puede ir en contra de lo que dispone dicha Norma. De igual modo que no
puede incumplir lo que dispone ninguna otra norma positiva del ordenamiento
juridico, porque lo contrario supondria una vulneracion de la divisiéon de poderes
que le harfa incurrir en responsabilidad.

De todos modos, cualquier ciudadano puede desconfiar, legitimamente, de
los juicios de un determinado juez cuando tiene la percepcién de que el mismo
posee una orientacion ideoldgica especialmente marcada. Muy particularmen-
te si existe la percepcién racional de que dicha ideologia puede influirle en
esos juicios. Y es que resulta dificil que, al menos potencialmente, no sea asi,
dado que la “ideologia” es algo tan sumamente genérico que puede afectar, al
menos hipotéticamente, de un modo u otro, a cualquier juicio jurisdiccional.
Por ejemplo, en un simple juicio de desahucio de una persona que no tiene
medios para pagar una vivienda digna, no tendrd la misma percepcién un juez
preocupado por la buena marcha del trafico inmobiliario como pieza necesaria
para el buen funcionamiento del pais, que el juez que tenga una ideologia mas
tendente a la colectivizacion de la propiedad, porque entiende, igualmente, que
esa colectivizacion es lo mds procedente para la misma buena marcha de la

* Catedrético de Derecho Procesal Universidad de Barcelona. Correo electrénico: jnieva@ub.edu.
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economia del pais. Y esto sucede en un simple juicio de desahucio... Es obvio
que la ideologia puede influir, e influye de hecho, en cualquier juicio.

Pero el juez no puede ser excluido simplemente por su ideologia, sea la que
fuere, porque ejecutar una decision asi equivaldria a coartar el libre pensamiento,
lo que no es mas que una forma de inaceptable dictadura. Sin embargo, hay que
dar cauce a esa sensacion de injusticia que racionalmente nos invade cuando
observamos que un juez particularmente sesgado ideol6gicamente, va a juzgar
un determinado caso concreto relacionado con esa ideologia.

En el presente trabajo analizaré si dicho cauce tiene que materializarse en
una causa de recusacion, o bien es posible que existan otras vias alternativas
o cumulativas. Abundan ejemplos practicos sobre el tema, en Espana desde
luego’, y en diversos casos de lo mas dispar. También en otros paises, como
EE.UU.%, en los que esas sospechas ideoldgicas se han transformado casi en
certezas y han alcanzado incluso al Tribunal Supremo, lo que no es de extranar
si se tiene en cuenta el presidencialista sistema de nombramiento de los Justices
de dicho tribunal.

En todo caso, este estudio pretende ser un humilde homenaje a M* del
Carmen CaLvo SANCHEz. De toda su trayectoria universitaria me gustaria desta-
car ahora algo muy poco frecuente. Carmina es amante del estudio; y eso ya
es decir muchisimo de un universitario, tanto en los tiempos actuales como
quizas también en los pretéritos. Ademas, es una persona con una sensibilidad
cientifica fuera de lo comun. Quien bien la conoce —sus discipulos sobre todo—
sabe perfectamente a qué me estoy refiriendo. Desgraciadamente, yo sélo la he
podido conocer realmente casi al final de su carrera académica. Me queda su
obra como testimonio del periodo en que no la conoci, asi como su ser actual,
que no seria el que es de no haber sido el que, a buen seguro, fue. En todo
caso, este trabajo sé6lo espera ser considerado digno por su principal lectora.
Muchas gracias, Carmina.

2. LA IDEOLOGIA DEL JUEZ: SUS VENTAJAS E INCONVENIENTES

Por via de principio, quizas cualquier jurista afirmaria que es mejor que el
juez tenga una ideologia abierta, o incluso pragmatica. Es mas facil de ese modo
adaptarse a las circunstancias de cada caso concreto y conseguir una justicia

'La profesora CaLvo SANCHEz, Maria del Carmen, Control de la imparcialidad del Tribunal Constitucio-
nal, Barcelona 2009, realiza a lo largo de su libro todo un extenso recuento de supuestos en que los
magistrados del Tribunal Constitucional pudieron haber incurrido en parcialidad. En practicamente
todos los casos, existia la sospecha —a veces incluso la certeza— de que la razén de la puesta en cuestion
de la imparcialidad eran motivos de ideologia politica. Los medios de comunicacion se hicieron un
muy sonoro eco de ello. Vid. op. cit. pp. 28 y ss.

2 PosNERr, Richard A., How judges think, Cambridge (Massachusetts) 2008, pp. 20 y ss.
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real y al amparo del ordenamiento juridico, aunque no siempre sea entendida
por todos. Como ya se ha dicho, un juez esta sometido a los condicionantes
ideologicos en que se inspira cada legislacion, y si bien puede adaptarlos a los
tiempos, lo que no puede hacer es atacarlos frontalmente. La Unica alternativa
que le queda, si no esta de acuerdo, es dejar de ser juez.

Sin embargo, no es objeto de este trabajo resolver la complicada cuestion de
qué debe hacer el juez en situaciones extremas como las que se les plantearon
a no pocos juzgadores durante el nazismo. La materia de este estudio es mucho
mas sutil y consiste en lo siguiente: partiendo de la aceptacion de que cualquier
persona posee una ideologia, se intenta averiguar si es legitimo —o incluso posi-
ble— excluirle, o que el juez se excluya a si mismo, por esa razén de su intimo
pensamiento personal sobre cuestiones eminentemente socioldgicas.

Debe dejarse claro desde un principio que la respuesta a esa pregunta no
puede venir del hecho de que un juez sea o no un “fanético”. En primer lugar,
la cuestion de que alguien sienta sus ideas con extremismo es algo muy dificil
de valorar, y depende de cada observador. De manera que aquel que hiciera
una humilde defensa, por ejemplo, de los valores democrdticos en un contex-
to dictatorial, muy probablemente seria considerado un fanatico. Se observa
constantemente, ademds, que los defensores de las diversas posturas sobre un
mismo tema se tachan mutuamente de fandticos, pese a que acostumbran a
estar intimamente convencidos de que poseen una ideologia justa y tolerante’.
Basta aludir, por ejemplo, a temas candentes, y muy diferentes entre si, como la
eutanasia, o el aborto, o la homosexualidad, o las corridas de toros, o incluso
fumar en espacios publicos, para percibir lo que quiero expresar. Y esos son
los temas abiertos en el momento presente. En otra época, no tan pretérita, fue
el papel de la mujer en la sociedad, los derechos de los trabajadores, la moral
sexual, o el mismisimo derecho al voto. Esos asuntos provocaron las reacciones
mas viscerales que puedan imaginarse, pasando por revueltas y hasta guerras.
Y adin provocan esas reacciones en no pocos lugares.

Por otra parte, también debe decirse que el hecho de tener una opinién
estricta sobre cualquiera de los temas expuestos, no invalida al juez para obrar
con justicia en los casos acerca de los que deba conocer. Al contrario, es posible
que siendo consciente de su propio pensamiento sobre el tema, sea mas capaz
de no dejarse influir sobre el mismo en un determinado asunto relacionado con
la cuestion en concreto.

No obstante, esa propia consciencia de lo que se es y se piensa, es la Gnica
ventaja que tiene el hecho de tener una ideologia inflexible sobre ciertos temas.
El recuento de inconvenientes es interminable. Es muy dificil ser auténticamente

* Ello es consecuencia de que todos ellos padecen el llamado en psicologia “sesgo egocéntrico”, al
que me referiré después.
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libre para juzgar cuando se tienen convicciones tan profundas sobre un tema,
y resulta que ese tema estd directamente relacionado con la materia iudicandi.
El juez, como persona, tendra mala conciencia si juzga prescindiendo de su
ideologia, lo que probablemente le llevard a dictar una sentencia llena de ma-
tices injustificados, o directamente contraria al ordenamiento juridico. Ademas,
durante el proceso es posible que su conducta sea hostil a una de las partes, lo
que le influird, sin duda, en algo tan relevante como la admisién de los medios
de prueba, sin contar con otras resoluciones también relevantes, por ejemplo en
materia de medidas cautelares, apreciando, verbi gratia, periculum donde no lo
haya, o queriendo ver un fumus boni iuris en una documentacién que en realidad
pruebe muy poco. Ello puede ir haciendo del proceso un continuo conflicto,
no ya con la parte contraria, que es lo natural, sino con el juez, lo cual resulta
inaceptable por mas que se vea en la practica incluso con cierta frecuencia. Si
para colmo de males el juez ha hecho exhibicién publica, en alguna ocasién
y de cualquier forma, de esa ideologia, lejos de poseer la auctoritas que debe
tener cualquier juez*, resultara que sera observado como un sujeto sospechoso
y en el que, no es ya que no concurra esa imprescindible auctoritas, sino que
tampoco poseera algo que también es imprescindible: la imparcialidad.

Por ello, cabe concluir, sin dudas, que un juez no puede estar sesgado
ideolégicamente hasta el punto de comprometer la debida imparcialidad de su
juicio. Como se ha recordado con reiteracion®, la imparcialidad también es una
cuestion de apariencias y, por ello, si existe la duda acerca de la influencia de la
ideologia del juez sobre ese concreto juicio jurisdiccional, dicho juez, siempre
que sea factible, debe ser apartado del conocimiento del asunto. Y habrian de
arbitrarse los diversos mecanismos para que sea efectivamente factible.

3. INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LAS
CAUSAS DE RECUSACION VS. DERECHO AL JUEZ IMPARCIAL

Por desgracia, en Espana actualmente es completamente imposible excluir,
a priori, a un “fandtico” de la funcién de juzgar en un caso concreto que ten-
ga que ver directamente con su ideologia. Esta durisima constatacion deberia

* Aunque utilizando una nocién algo mas amplia del concepto que la que suele manejarse, expresiva del
prestigio social del que debe gozar el juez, y que no solamente estd determinado por sus conocimientos
juridicos, sino también por su condicién de tercero en el conflicto, para lo que es imprescindible su
imparcialidad. Vid. al respecto CARRERAS LLANSANA, Jorge, Las fronteras del Juez, en: “FENECH / CARRERAS,
Estudios de Derecho Procesal”, Barcelona 1962, pp. 103 y ss. Serra DomiNGuUEz, El juicio jurisdiccional,
en: “Estudios de Derecho procesal”, Barcelona 1969, p. 66.

5 Por ejemplo, Ruiz VabiLLo, Enrique, La independencia y la imparcialidad de los jueces en la Cons-
titucion Espanola, La Ley, 1996, Tomo VI, p. 1641, expuso que la imparcialidad supone que el juez
“se encuentre fuera por completo, real y aparencialmente, de los intereses de las partes y del propio
proceso en si mismo considerado. Que no le mueva otro impulso que realizar la justicia”.
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causar el estupor de cualesquiera operadores juridicos relacionados con este
tema, pero, sin embargo, parece ocurrir todo lo contrario.

Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional tienen una ju-
risprudencia muy estricta y reiterada en materia de abstencién y recusacion, de
manera que Unicamente es posible alegar parcialidad en los casos recogidos en
el art. 219 de la Ley Organica del Poder Judicial como causas de recusacion.
Ni siquiera se admiten interpretaciones extensivas de los diversos supuestos, ni
tan solo de aquellos incisos en los que seria perfectamente factible una inter-
pretacion mas amplia al amparo del generoso redactado de la ley (“tener interés
directo o indirecto en el pleito o causa”). De hecho, ese supuesto, muy alegado
en la practica, finalmente, tiene una aplicacion judicial, mas que marginal,
decididamente marginalizada.

La razén es muy conocida. Existe una preocupacion, un tanto desmesurada,
por que los incidentes de recusacion sirvan para paralizar los procesos. Pero los
antecedentes de esa communis opinio no son tan conocidos. En realidad esa
extendida creencia es fruto de una serie de desgraciadas circunstancias, quizas
olvidadas por la mayoria, que provienen del Derecho antiguo.

En el Derecho histérico castellano®, como fruto de un mal entendido respeto
por el prestigio de la autoridad judicial, podia recusarse a un juez sin causa,
es decir, sin decir la razén de la recusacién. Y asi se mantuvo durante siglos,
influyéndose con ello muy negativamente en la percepcion general acerca de
las recusaciones, puesto que se las veia como simples obstaculos que trataban
de impedir maliciosamente el avance de los procesos’.

Este problema intent6 ser resuelto por la Ley de Enjuiciamiento Civil de
18558, pero de forma desgraciada. Esta ley introdujo un elenco de causas de
recusacion, enfatizando el art. 121 que “dnicamente” eran causas de recusa-
cién aquellas citadas expresamente por la ley, que fueron concretadas en diez.
Pero el problema fue que el art. 130 dispuso que la sentencia interlocutoria
que denegaba la recusacion, fuera apelable en ambos efectos, lo que suspen-
dia el proceso, por lo que el efecto chicanoso buscado con la recusacion era
finalmente el mismo.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 intent6 desbloquear esta situacion?,
pero nuevamente de modo desacertado. Ciertamente dispuso el art. 201 que “/a

¢ Fuero Juzgo, Lib. Il, tit. I, Ley 22.
7 Testimonio de ello son las leyes contenidas en Nov. Recop. Lib. 11, tit. 2, leyes 1y 27.

8 Vid. DE VICeNTE Y CARAVANTES, José, Tratado historico, critico filoséfico de los procedimientos judiciales
en materia civil, Madrid 1856, T. |, pp. 398 y ss.

 Como senala MaNREsA NAVARRO, José Maria, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo |,
Madrid 1881, pp. 427 y ss.
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recusacion no detendra el curso del pleito”. Pero acto seguido, para remediar
otro problema de la ley de 1855, dispuso que el juez recusado se apartara del
conocimiento del asunto (art. 202), debiendo ser traspasado el proceso a otro
juez a quien, légicamente, el pleito le era ajeno. A la postre, con todo ello se
conseguia, y de manera muy eficaz, enmaranar el pleito, que era lo que bus-
caba un litigante con mala fe. Y lo grave es que este problema procedimental
sigue sin resolverse actualmente, salvo por la inadmisién a trdmite en caso de
no alegarse causa de recusacién o no acompanarse a la solicitud un principio
de prueba de la misma (arts. 223.3 L.O.PJ. y 109.2 L.E.C.). Esta inadmisién a
trdmite, aunque a veces se ha utilizado de forma un tanto abusiva, ha demos-
trado su eficacia.

De todo lo anterior se deriva la mala prensa de la recusacién, dado que lo
Gnico que se buscaba era una suspension de facto al conseguir apartar, aun-
que fuera temporalmente, al juez recusado del conocimiento del asunto. Pero
superado ese periodo historico a través de la inadmision a tramite, y habida
cuenta de que, actualmente, las recusaciones en un proceso son algo —pese a
lo que se percibe a veces en la prensa— bastante excepcional, parece absolu-
tamente desproporcionado que la conciencia jurisprudencial siga siendo que
las recusaciones s6lo buscan entorpecer el curso del proceso. Y lo curioso es
que todo ello se deriva de la simple copia de la jurisprudencia antigua, que
de manera acritica se ha trasladado a los tiempos actuales sin que ya tenga
realmente vigencia.

Ojala existiera la misma atencién en la jurisprudencia, no sélo por la econo-
mia procesal, sino por el respeto al derecho al juez imparcial. Pero, sin embargo,
no parece que ello preocupe tanto como lo anterior, lo que, ciertamente, no
deja de ser sorprendente.

La Constitucion espafiola de 1978 no reconoce expresamente el derecho
al juez imparcial™, pero es sobradamente conocido que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha incluido su contenido en el derecho a un proceso
con todas las garantias''!, pese a que inicialmente lo hizo en el derecho al juez

1% Jgual que el resto de todas las Constituciones espafiolas. Vid. Arias Domincuez, Angel, La abstencicn
y la recusacion de jueces y magistrados, 1999, pp. 33-34.

Al menos desde la STC 113/1987 de 3-07-1987, F.J. 2. “La Constitucion reconoce ciertamente el
derecho de todos a ser juzgados por un érgano judicial imparcial, si bien, en contra de lo alegado por
la recurrente, este reconocimiento ha de entenderse comprendido no tanto en el apartado 1 cuanto
en el enunciado del apartado 2 del art. 24 que consagra el derecho a un proceso publico «con todas
las garantias», entre las que hay que incluir, sin duda, la que concierne a la imparcialidad del Juez o
Tribunal sentenciador. Este derecho esta, asimismo, reconocido en el art. 10 de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos y en el art. 6.1 de la Convencion Europea para la Proteccion de los
Derechos Humanos (...)".
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ordinario predeterminado por la ley'. En todo caso, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos si reconoce expresamente el derecho en cuestion en su
art. 6.1, y no es concebible que esta laguna constitucional hubiera de servir
para excluir que en Espana los jueces deban ser imparciales. No obstante, no
estaria de mas que si algin dia llega a reformarse la Constitucion, se incluya
explicitamente este derecho en el articulo 24.2, corrigiendo de ese modo la
involuntaria omisién.

En todo caso, lo que es obvio es que es una de las principales garantias
de la justicia del juicio jurisdiccional es que el juez deba ser imparcial. Y se
reconoce que esa imparcialidad, como ya se ha indicado, debe darse real y
apariencialmente. Es decir, que incluso sin estar incurso el juez en causa de
recusacion, si existiera la apariencia de que si pudiera estarlo, el juez deberia
apartarse inmediatamente del proceso. Tal es la exigencia en un tema tan su-
mamente grave como éste, y es l6gico que sea asi, puesto que un juez parcial
pierde por completo esa necesaria auctoritas de la que antes hablé.

Por consiguiente, la imparcialidad debe tener un protagonismo maximo en
esta materia. Y precisamente la cuestién del sesgo ideolégico que se esta de-
batiendo en estas lineas, entra de lleno en ese tema de las apariencias. Un juez
cuya ideologia trascienda mas alla de su esfera privada, si la misma tiene que ver
directamente con el asunto en cuestién que debe juzgar, sin duda no es un juez
imparcial. Existe una posibilidad excesivamente grande de que en su sentencia
intente imponer los postulados de su pensamiento, y por ello es mejor que una
vez que esa ideologia, claramente expresada, sea conocida, se aparte del conoci-
miento del asunto. Es posible que ello provoque, ciertamente, un problema para
la debida constitucion del tribunal, como sucede a veces en los Altos Tribunales.
A esa compleja cuestion le dedicaré el ultimo epigrafe de este trabajo.

4. EL SESGO IDEOLOGICO EN EL DERECHO COMPARADO

En el Derecho extranjero, hasta donde he podido consultar, el sesgo ideol6-
gico no esta recogido, como tal, expresamente como causa de recusacion. Lo

12.STC 47/1983 de 31-05-1983, F.J. 2, “El derecho constitucional al juez ordinario predeterminado
por la Ley, consagrado en dicho articulo, exige, en primer término, que el 6rgano judicial haya sido
creado previamente por la norma juridica, que ésta le haya investido de jurisdiccion y competencia
con anterioridad al hecho motivador de la actuacion o proceso judicial y que su régimen orgdnico y
procesal no permita calificarle de 6rgano especial o excepcional.

Pero exige también que la composicion del 6rgano judicial venga determinada por Ley y que en cada
caso concreto se siga el procedimiento legalmente establecido para la designacion de los miembros
que han de constituir el 6rgano correspondiente. De esta forma se trata de garantizar la independencia
e imparcialidad que el derecho en cuestion comporta —y que se recoge expresamente en el art. 14.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el art. 6.1 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales— (...)".
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que si que existe es un elenco de causas de parcialidad que contiene alguna
expresion abierta, de manera que es interpretable extensivamente, en conscien-
cia de lo importante que resulta el mantenimiento de la debida imparcialidad
judicial por encima de todo.

Ese es el caso de la ZPO alemana, en cuyo § 42 se dispone que el juez
puede ser apartado del asunto “si existe un motivo que justifique debidamente
las dudas sobre la imparcialidad de un juez’", lo que representa, sin duda, una
clausula abierta que debe ser interpretada siguiendo simplemente el sentido
comun' en cada caso concreto, como reconoce la doctrina alemana, y como
por otra parte resulta absolutamente l6gico. El § 24 de la StPO contiene una
norma idéntica'.

Pero no solamente es el Derecho aleman el que posee una disposicion
similar. El ordenamiento italiano habla de “gravi ragioni di convenienza” para
excluir al juez, tanto en el orden civil’® como en el penal'”. En sentido parecido
el Codigo de procedimiento civil sueco aparta al juez de un proceso “si existe
cualquier otra circunstancia que menoscabe la confianza en su imparcialidad
en el caso concreto”'®.Y también el U.S. Code Judiciary and Judicial Procedure,
que obliga a alejar a un juez “de cualquier proceso en que su imparcialidad
pudiera ser cuestionada razonablemente”, o también “si tiene un sesgo personal
o un prejuicio en relacion con una de las partes”"”.

13§ 42 ZPO Ablehnung eines Richters (1) Ein Richter kann sowohl in den Féllen, in denen er von der
Auslibung des Richteramts kraft Gesetzes ausgeschlossen ist, als auch wegen Besorgnis der Befangen-
heit abgelehnt werden.

(2) Wegen Besorgnis der Befangenheit findet die Ablehnung statt, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet
ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen.

(3) Das Ablehnungsrecht steht in jedem Fall beiden Parteien zu.

" “Vernlnftigen Erwdgungen” se dice en ROSENBERG, Leo / ScHwas, Karl Heinz / GottwaLp, Peter, Zivil-
prozelSrecht, Miinchen, 2004, p. 151.

15§24 StPO. (1) Ein Richter kann sowohl in den Féllen, in denen er von der Ausiibung des Richteramtes
kraft Gesetzes ausgeschlossen ist, als auch wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden.

(2) Wegen Besorgnis der Befangenheit findet die Ablehnung statt, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet
ist, Miltrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen.

® Art. 51 CPC. In ogni altro caso in cui esistono gravi ragioni di convenienza, il giudice puo’ richiedere
al capo dell’ufficio I'autorizzazione ad astenersi; quando ['astensione riguarda il capo dell’ufficio,
'autorizzazione e’ chiesta al capo dell’ufficio superiore.

17 Art. 36.h CPP. se esistono altre gravi ragioni di convenienza.

18 Rattegangsbalken, Cap. 4, Seccion 13, 10. Om eljest sarskild omstindighet foreligger, som dr dgnad
att rubba fortroendet till hans opartiskhet i malet.

19°U.S. Code, § 455. Disqualification of justice, judge, or magistrate judge. (@) Any justice, judge, or
magistrate judge of the United States shall disqualify himself in any proceeding in which his impartiality
might reasonably be questioned.
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Sin embargo, quizas son los Cédigos procesales modelo para Iberoamérica
los que parecen recoger con mayor precision el sesgo ideolégico. El art. 289.1
del Cédigo Procesal Civil y el art. 22 del Cédigo Procesal Penal permiten apar-
tar a un juez de un proceso “por haber dado opinion concreta sobre la causa
sometida a su decision (prejuzgamiento)’*, o bien “si dio recomendaciones
sobre la causa o emitio opinion sobre ella fuera del procedimiento”*'. Con
esa inspiracion, el art. 325 Codigo General del Proceso de Uruguay recogié
practicamente el redactado del Cédigo Procesal Civil modelo*, aunque a la
vista de lo que disponia el antiguo Cédigo de Procedimiento Civil de 1878 de
Uruguay, bien parece que sea esta Gltima norma la que haya influido al Cédigo
modelo?.

Si lo anterior fuera asi, a la vista del redactado de la antigua norma no
parece que el sesgo ideoldgico esté incluido en su ambito, sino que mas bien
podria pensarse que la disposicion se esta refiriendo a los casos en que el juez
haya realizado un dictamen privado sobre aspectos relacionados con el asunto.
Pero, sin embargo, leyendo a Couturg, la conclusion que puede alcanzarse es
justamente la contraria. Afirmaba el autor que en un proceso el juez debia ser
idoneo para el desempeno de su funcién. Y que “esa idoneidad exige, ante
todo, la imparcialidad”**. Y mas adelante afirmaba que “en nuestro concepto,
la garantia constitucional exige (...) independencia, para que el juez pueda
hallarse por encima de los poderes politicos y aun de las masas que pretenden
presionar sobre las decisiones”**.

(b) He shall also disqualify himself in the following circumstances: (1) Where he has a personal bias
or prejudice concerning a party, or personal knowledge of disputed evidentiary facts concerning the
proceeding.

20 Art. 289.1 Cédigo Procesal Civil modelo para Iberoamérica: Sera causa de recusacion, toda circuns-
tancia comprobable que pueda afectar la imparcialidad del Juez, por presunto interés en el proceso
en que interviene, por afecto o enemistad en relacion a las partes o sus abogados y procuradores, asi
como por haber dado opinion concreta sobre la causa sometida a su decision (prejuzgamiento).

21 Art. 22 Codigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica: 22. Motivos. Un juez estara inhibido de
conocer en la causa. 1) Si intervino en ella como acusador, defensor, representante, perito o consultor
técnico, si denuncié el hecho o lo conocié como testigo, o si dio recomendaciones sobre la causa o
emitié opinion sobre ella fuera del procedimiento.

22 Articulo 325 Coédigo General del Proceso. Causas. Serd causa de recusacion toda circunstancia
comprobable que pueda afectar la imparcialidad del Juez por interés en el proceso en que interviene
a afecto o enemistad en relacion a las partes o sus abogados y procuradores, asi como por haber dado
opinion concreta sobre la causa sometida a su decision (prejuzgamiento).

2 “Haber emitido opinién o dictamen o dado recomendaciones acerca del procedimiento, antes o
después de comenzado y aun cuando no revistiera todavia el cardcter de funcionario actuante”.

24 Couture, Eduardo J., Fundamentos del Derecho procesal civil, Montevideo 2005, p. 35.

%5 Couturg, Eduardo J., Fundamentos, cit. p. 131.
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Por otra parte, la doctrina alemana reconoce que el antagonismo politico*
o religioso?” también pueden servir para excluir a un juez de un proceso, si bien
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn, aun sin desmentir esta po-
sibilidad, ha seguido una interpretacién mas restrictiva. En un caso concreto de
1998, se pretendi6 recusar a un juez por las opiniones sobre un partido politico
que habia manifestado cuando habia sido ministro de justicia de Thiiringen.
El Tribunal razoné que como ministro, ese juez habia tenido que desempefiar
funciones politicas, lo cual suponia, [6gicamente, expresar opiniones sobre di-
ferentes opciones politicas, por lo que no podia ser recusado por ese motivo?®. Y
en un caso mas reciente, en concreto de 2009, se confirmé dicha jurisprudencia,
y se mantuvo que no sélo la antigua pertenencia a un partido politico no era
incompatible con el desempefio de la funcién judicial, sino que cuando se trataba
de un magistrado del Tribunal Constitucional, era precisamente esa experiencia
politica la que podia enriquecer la jurisprudencia del Tribunal®°.

Por tanto, como se ve, nada impide en el Derecho comparado analizado que
un juez pueda ser recusado por razones ideoldgicas, aunque con restricciones
bastante precisadas por la jurisprudencia alemana. La frontera de lo aceptable
estaria en el hecho de que la persona en cuestién no podria ser descartada por
razon del desempeno anterior de un cargo politico, en el que se supone que habrd
tenido que mantener opciones ideoldgicas de partido, o incluso de pura estrategia
electoral, que incluso pueden ser contrarias a sus propias convicciones.

26 WasseRMANN, Zur Ablehnung des Richters wegen politischer Befangenheit, DRiZ 1987, pp. 144 y ss.
7 ROSENBERG / ScHWAB / GOTTWALD, ZivilprozeSrecht, cit. p. 151.

282 BVE 2/93, 2 BVE 5/95, 2 BVE 1/96, 2 BVE 3/97 (15.09.1998): “Hieran gemessen rechtfertigen die
von der Antragstellerin vorgebrachten Griinde die Ablehnung des Richters nicht. Simtliche AuBerun-
gen liber die PDS, welche die Antragstellerin fiir ihre Besorgnis der Befangenheit anfiihrt, sind zu
einer Zeit gefallen, als der abgelehnte Richter noch nicht Verfassungsrichter, sondern Justizminister
des Freistaats Thiiringen war. Als von einer Partei benannter Minister hatte er Aufgaben politischer
Gestaltung zu erfillen. Er nahm in diesem Zusammenhang am Wettstreit unterschiedlicher politischer
Auffassungen teil”.

292 BVR 343/09 (11-8-2009): “die Zugehdrigkeit zu einer politischen Partei - ob aktiv wahrgenom-
men oder ruhend - fiir sich tiberdies niemals die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen kann (vgl.
BVerfGE 11, 1 <3>). Auch rechtfertigt die Kundgabe politischer Meinungen, die ein Richter zu einer
Zeit gedulSert hat, als er noch nicht Mitglied des Bundesverfassungsgerichts war und besonderen An-
forderungen dieses Richteramts in seinem Verhalten nicht Rechnung tragen musste, grundsétzlich seine
Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit nicht. Den Bestimmungen (iber die Wahl von Richtern
des Bundesverfassungsgerichts (Art. 94 Abs. 1 GG, §§ 3 ff. BVerfGG) liegt als selbstverstandlich, sogar
als erwiinscht, zugrunde, dass auch solche Personen, die als Reprdsentanten von Parteien politische
Funktionen in den Parlamenten ausgelibt oder politische Amter in den Regierungen bekleidet haben, zu
Mitgliedern des Bundesverfassungsgerichts gewdhlt und ernannt werden kénnen, um ihre politischen
Erfahrungen fiir die Verfassungsrechtsprechung fruchtbar zu machen. Damit geht die Erwartung des
Verfassungs- und Gesetzgebers einher, dass sie ihre neue Rolle als Richter unabhéngig von friiheren
parteipolitischen Auseinandersetzungen austiben werden (BVerfGE 99, 51 <56 f.>)".
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Personalmente creo que la razén de esta jurisprudencia no es otra que el
esfuerzo por no descartar que los politicos puedan llegar a ser magistrados
del Tribunal Constitucional. Pero estimo que puede discreparse de la misma,
sobre todo cuando el objeto del proceso que tenga que examinar ese juez esté
relacionado precisamente con la opcién politica que en otro tiempo defendio.
Si en materia de imparcialidad las apariencias son imprescindibles, un juez
que pertenecié a un partido politico no posee una apariencia de imparcialidad
cuando se esta juzgando un asunto relacionado con ese partido politico, o
con su principal oponente, por ejemplo. Y no creo que sea preciso justificar
mucho mas alld esta opinion. Basta pensar en que ese juez habra llegado al
Tribunal Constitucional precisamente por el apoyo que le prestara ese mismo
grupo politico.

Sin embargo, las razones esgrimidas por el Tribunal Constitucional aleman
en cuanto a que la experiencia politica enriquece la jurisprudencia, podrian ser
ciertas en la medida en que el Tribunal actie mas como un 6rgano legislativo
que como un 6rgano judicial, lo que no sucede, por cierto, cuando el Tribunal
resuelve acerca de recursos de amparo. Pero al margen de esta cuestion, esta
consideracion del Alto Tribunal como érgano quasilegislativo es la que justifica
en EE.UU. el hecho de que los magistrados del Tribunal tengan un claro sesgo
politico®®. De hecho, se espera de ellos que a través de su jurisprudencia, que
refleja sus propias orientaciones ideoldgicas, vayan actualizando las exigencias
de la Constitucién de los EE.UU., asi como el camino a seguir por el ordena-
miento juridico en general.

Pero todo ello se aleja en realidad del objeto de este trabajo, porque parti-
culariza las conclusiones en un solo tipo de tribunal, cuya naturaleza juridica
y funciones son, por lo demds, bastante especiales.

5. NECESIDAD DE INTRODUCCION DEL
SESGO IDEOLOGICO COMO NUEVA CAUSA DE RECUSACION

Por el contrario, cuando se trata de un tribunal que no ocupa esa posicion
suprema y, a la vez, no tiene esas particulares funciones quasilegislativas —pro-
pias, por otra parte, de la jurisprudencia en el sistema anglosajon—, no creo que
pueda admitirse que un juez claramente ideologizado pueda legitimamente
formar parte del érgano jurisdiccional, si se estd juzgando un asunto en el que
su ideologia es precisamente dirimente. La simpatia por una ideologia es sim-
plemente una forma de mostrar las emociones “afecto” u “odio”, tanto hacia
hechos en general como hacia los protagonistas de esos hechos. Y hay que
recordar que son justamente estas dos emociones, “afecto” y “odio”, las que

30 Vid. PosNer, How judges think, cit. pp. 269 vy ss.
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estan detrds de practicamente todas las causas de recusacién existentes'. Si se
analizan una por una las que contiene el art. 219 de la Ley Organica del Poder
Judicial, se vera que las mismas siempre intentan separar al juez.

La “amistad intima o enemistad manifiesta” es obvia en este sentido. Pero
fij€monos en que el resto discurren por el mismo camino, al descartar vinculos
de parentesco, tutelares (causas 1, 2, 3 y 15) o laborales (6, 12, 13 y 16), o
situaciones en las que el juez ha sido parte en un proceso en el que también
figuraba alguno de los litigantes (causas 4, 5, 7 y 8)*2. Todas ellas* son situa-
ciones en las que el ser humano no se queda indiferente; o siente afecto o
siente odio, siendo muy escasos los supuestos en que no ocurre ninguna de las
dos cosas. Incluso la causa 10 (“tener interés directo o indirecto en el pleito o
causa”) debe incluirse en este apartado de las emociones citadas, puesto que
desde la perspectiva psicoldgica es practicamente imposible separar el interés
por un asunto, del afecto o animadversion que el juez pueda sentir, o llegar a
sentir, por las partes que representan dicho asunto.

Pues bien, creo que hay pocas expresiones mas indicativas del afecto o
la animadversién que, precisamente, la ideologia de una persona, al menos
cuando la misma no se pone en practica con respeto y tolerancia. Porque ese es
justamente el punto de inflexion que debemos tener en cuenta para establecer
la causa de recusacion: el libre, pero tolerante, pensamiento.

No se puede excluir a nadie de la funcién judicial simplemente por razo-
nes ideoldgicas, porque ello seria totalmente inconstitucional por contrario al
derecho fundamental contenido en el art. 20.1.a de la Norma fundamental. Sin
embargo, si que se puede excluir a un juez de la prestacion de su funcion en
un caso concreto cuando su ideologia excluya a la vez, valga la redundancia,
de un modo u otro, a aquello que esta juzgando. Pero también debe ser el juez
apartado del proceso cuando su ideologia esté demasiado préxima a aquello
que esta juzgando. En realidad, como hemos visto, en materia de imparciali-
dad se trata de alejar al juez de todo aquello por lo que pueda sentir excesiva
inclinacién o animadversion, porque aunque ciertamente sea posible, es muy

3 La Gnica excepcién serfa la causa 11, que no tiene tras de si una auténtica emocion, sino un sesgo
de informacion llamado “exceso de confianza sobre el juicio emitido”, provocado por el heuristico
“anclaje y ajuste”. Sobre el mismo, vid. FariNa, F. / Novo, M. / Arce, R., Heuristico de anclaje en las
decisiones judiciales, Psicothema, 14 (1), 2002, pp. 39y ss.

32 Se incluye en el elenco anterior, evidentemente, la causa 14: “En los procesos en que sea parte la
Administracion pablica, encontrarse el juez o magistrado con la autoridad o funcionario que hubiese
dictado el acto o informado respecto del mismo o realizado el hecho por razén de los cuales se sigue
el proceso en alguna de las circunstancias mencionadas en las causas 1% a 9% 122 13y 157 de este
articulo”.

33 Sobre las mismas vid. ampliamente Pico Junoy, Joan, La imparcialidad judicial y sus garantias: la
abstencion y la recusacion, Barcelona 1998.
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dificil que un juez emita un juicio contrario por completo a su intima opinion
sobre los mas diversos temas, aunque deba hacerlo si el ordenamiento le obliga
a ello. Pero teniendo en cuenta que la imparcialidad es una de las inexcusables
caracteristicas que deben concurrir en un juez, no es posible asumir riesgos en
esta materia y, por tanto, el juez que posea una determinada ideologia hasta el
punto de tener un auténtico sesgo del pensamiento que le impida ver la realidad
mas alla de sus convicciones, debe ser apartado de los procesos en que esa
ideologia pueda tener una directa influencia.

Lo dificil es determinar el grado de implicacion ideolégica del juez. Asu-
mase que para el mundo del Derecho, y respetando siempre lo que debe ser
la libertad de opinién de todas las personas, también de los jueces, el control
de la existencia de ese sesgo solamente puede ejercerse si el juez realiza una
exposicion publica de su ideologia en términos didfanos, sin ninguna clase de
reserva. A partir de ese momento, si el juez debe juzgar un asunto relacionado
con esa ideologia que tuvo a gala publicamente, si queremos conservar una
imagen apariencial de imparcialidad en el juzgador, no habrd otro remedio que
apartarlo del proceso.

Ese apartamiento deberia ser ejercido por el propio juez a través de la
abstencion. Pero es poco probable que ello ocurra, dado que las personas que
poseen un sesgo ideolégico —y que en psicologia, no por casualidad, se Ilama
“sesgo egocéntrico” **—tienden a pensar que todo el mundo piensa como ellos.
O peor aln, que lo Gnico correcto es el pensamiento que ellos tienen, por lo
que acostumbran a defender sus opiniones contra viento y marea. De hecho —y
esta es la parte noble— es su propia forma de sentirse buenos ciudadanos.

Por ello, lo adecuado seria establecer una causa de recusacion que tuviera
el siguiente tenor:

“Haber sentado criterio pdblicamente sobre aspectos directamente relacionados
con el objeto del proceso, en términos tales que se evidencie un sesgo ideolégico
por parte del juzgador”.

Atiéndase bien a la palabra “evidencie”. Las sospechas sobre la ideologia
no son mas que eso: sospechas. Simples hipdtesis que incluso han podido ser
victimas de la mas rastrera maledicencia. Mientras esa ideologia no se exprese
fehacientemente y, como dice el parrafo anterior, en términos tales que se evi-
dencie el sesgo ideol6gico, no podra ser apreciada como causa de recusacion.
Y para que ello sea asi es exigible una interpretacion restrictiva del ambito de
la causa, en el sentido de que mientras la manifestacion ideolégica no haya
sido claramente inflexible, no podra ser estimada dicha causa de recusacion.

3+ ARTIETA PINEDO, Isabel; GoNzALEZ LABRA, Maria José, “La toma de decisiones”, en GONZALEZ LABRA, Maria
José, Introduccion a la psicologia del pensamiento, Madrid 2005, p. 344.
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Por supuesto, la expresion irrespetuosa de la ideologia, o utilizando elegantes,
pero innecesarios, epitetos, ayudara en la estimacion de la causa de recusacion.
Cuando la ideologia haya sido expresada con contundencia, sin matices, es
dificil aventurar que el juez cambiara de opinién cuando esté juzgando, por lo
que lo mas procedente es que sea apartado, a fin de evitar que falle a favor de
una u otra parte por simples razones emocionales.

Sin embargo, no debiera ser necesario llegar a este punto cuando se trata
de considerar la imparcialidad de magistrados de un Alto Tribunal. Una serie
de recusaciones en cadena podria hacer que el 6rgano dejara de ser operativo,
como ya ha ocurrido con anterioridad, salvandose la situacién de formas algo
discutibles®, puesto que parece que lo que se ha acabado decidiendo es que
era mas importante la operatividad del 6rgano que su imparcialidad, lo que no
deja de resultar, no ya sorprendente, sino indignante.

Desde luego, pueden arbitrarse mecanismos para intentar que la sustitucion
de los magistrados se produzca sin traumas, aunque son muy complejos, siempre
que no se quiera crear a priori una especie de salas paralelas o de reserva. Sin
embargo, al margen de lo anterior, creo que la tnica forma realmente eficaz de
impedir que sucedan situaciones kafkianas en este sentido, pasa por exigir un
ejercicio de responsabilidad a los agentes encargados de designar a los magis-
trados de los Altos tribunales. No pueden ser escogidas personas que, sin entrar
en el delicado tema —que podria objetivarse mucho mas— de su curriculum vitae,
son ciudadanos que muy claramente han hecho exhibicién de su ideologia en
todas partes, yendo mucho mds alla, en muchos casos, de lo aceptable y res-
petuoso en la expresion de opiniones, habiéndose llegado en ocasiones, que
prefiero no citar, a lo peyorativo. No se trata de prescindir de la experiencia de
algunas personas en el desempefo de cargos publicos, sino simplemente de
que no lleguen aquellos sujetos que no hayan sido capaces de no significarse
a través de sus declaraciones publicas con respecto a la militancia vehemente
en una ideologia. Esas personas, socioldgicamente, y desde cualquier perspec-
tiva, carecen de la debida imparcialidad para juzgar los asuntos intimamente
relacionados con dicha ideologia. Y por ello, no debieran ser elegidas para el
desempeno de algunas funciones judiciales en las que esa ideologia se va a ver
a buen seguro comprometida.

Soy consciente de que es ingenuo pensar que los politicos van a prescindir de
proponer a personas sesgadas ideolégicamente, precisamente porque el control
mas eficaz sobre esas personas vendra de la esclavitud de su propia ideologia.
Pero ahi esta el drama: en constatar que es ingenuo pensar algo asi.

% La profesora CALvo SANcHEz, Control de la imparcialidad, cit. pp. 78 y ss., recoge dichas situaciones
con precision.
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