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Resumen: La consideración de la capacidad técnica del juez inherente a su 
nombramiento presupone un procedimiento no directamente vinculado a la 
idea de legitimidad democrática. La inevitable incorporación de elementos de 
la personalidad del juez en la sentencia impone el establecimiento de meca-
nismos de control para garantizar su mayor congruencia con el texto legal. El 
principio de legitimidad democrática exigirá en todo caso del juez la indagación 
del estado de la opinión pública acerca del modelo de individuo inteligente y 
virtuoso y su correspondiente proyección en el colmado de los conceptos jurí-
dicos indeterminados y en la solución de los conflictos normativos.

Abstract: The consideration of the judge’s technical capacity inherent in his 
or her appointment presupposes a procedure that is not directly linked to the 
idea of democratic legitimacy. The inevitable incorporation of elements of the 
judge’s personality in the judgement imposes the establishment of control 
mechanisms to guarantee its greater congruence with the legal text. The 
principle of democratic legitimacy will in any case require the judge to inquire 
into the state of public opinion about the model of the intelligent and virtuous 
individual and its corresponding projection in the filling in of indeterminate legal 
concepts and in the solution of normative conflicts.

1. Introducción

La correspondencia directa o indirecta de los poderes públicos con la voluntad popular 
representa una exigencia del principio de legitimidad democrática. Los jueces acceden 
a su función a través de procedimientos que no encuentran encaje directo en esta 
idea. Son, sin embargo, los guardianes de la efectiva vigencia de un orden jurídico 
elaborado por órganos representativos de la voluntad popular. El asunto no tendría 
mayor problema si el juez se limitara a realizar una labor mecánica de encaje de los 
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hechos en los presupuestos fijados por las 
normas jurídicas para su correspondien-
te aplicación. El modelo aparentemente 
neutro del silogismo judicial respondería 
a esta visión desconectada de la realidad, 
porque el juez necesariamente vuelca 
en su sentencia elementos creativos y 
valorativos que se ponen manifiestamen-
te de relieve en su labor interpretativa de 
los hechos y de las normas. La interpre-
tación de los hechos es un proceso com-
plejo que requiere que se determine qué 
hechos han ocurrido, si tienen o no rele-
vancia jurídica, la calificación jurídica que 
merecen y el tipo de participación de los 
distintos sujetos concernidos. Igualmen-
te complicada es la interpretación de la 
norma en la que se funda la sentencia, 
que no solo requerirá el desglose semán-
tico de los términos del texto legal, sino 
también de los términos que conforman 
los demás textos normativos que puedan 
ser candidatos a justificar la decisión asu-
mida. En estas circunstancias se impone 
la puesta en práctica de instrumentos de 
control de la discrecionalidad que garanti-
cen la mayor congruencia de la sentencia 
judicial con el tenor literal y el espíritu del 
texto legal. Las propias disposiciones nor-
mativas suelen, no obstante, incorporar 
conceptos jurídicos cuyo significado re-
sulta indefinido, siendo así que en ocasio-
nes es una indefinición intencionalmente 
buscada por el legislador. El juez se ve en-
tonces obligado ineludiblemente a colmar 
su significado. La presencia de conflictos 
normativos sitúa también al juez ante el 
desafío de ponderar el peso de los dis-
tintos principios enfrentados con vistas 
a ofrecer una solución razonable. La in-
dagación del estado presente de la opi-
nión pública acerca del contenido de los 
conceptos y del modo idóneo de resolver 
los conflictos normativos parece a primera 
vista el recurso inexcusable para salvar la 

legitimidad democrática de la sentencia. 
El resultado de la aplicación de semejante 
recurso puede, en cualquier caso, entrar 
en contradicción con los imperativos mo-
rales del juez y con la misma idea de co-
rrección de la sentencia. Nos planteamos 
en este trabajo si cabe algún otro modo de 
satisfacer las exigencias del principio de 
legitimidad democrática haciéndolas más 
compatibles con el contenido normativo 
de la conciencia personal del juez. 

2. La singularidad 
democrática del juez

Es común en la teoría jurídica y política de 
nuestros días la identificación de los tres 
poderes (legislativo, ejecutivo y judicial) 
que se supone que constituyen el núcleo 
organizacional del Estado. Las formas de 
relación entre ellos han resultado discu-
tidas a lo largo de la historia y tampoco 
hay una postura absolutamente unánime 
en nuestros días al respecto. No faltan 
quienes entienden que la relación entre 
los tres poderes debe estar presidida por 
el principio de colaboración, postura que 
tendría su fundamento más explícito en el 
interés común al que todos los órganos y 
poderes del Estado se entiende que han 
de servir. Pero en general se asume que 
las relaciones entre los tres poderes han 
de regirse por el principio de independen-
cia, esto es, por la idea de que ninguno 
de los tres poderes ha de inmiscuirse en 
el desarrollo de la actividad de los otros 
dos. La independencia representa así una 
garantía de la pureza de la acción de los 
poderes del Estado al entenderse ésta li-
berada de cualquier influencia ajena a su 
propia entidad. Influencia que lógicamen-
te se vería engrandecida en el caso de 
que fuera un concreto poder constitucio-
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nal el que la desarrollara dadas la poten-
cia y características propias de la misma 
idea de poder público.

Las críticas ante cualquier indicio de in-
jerencia se manifiestan inmediatamente 
porque se entiende que en la premisa de 
ese principio de independencia radica la 
legitimidad de la acción de cada poder y 
en último término la propia legitimidad del 
Estado constitucional que los sustenta. Sin 
embargo, en la determinación de quiénes 
han de encarnar la posición institucional 
en el ámbito del correspondiente poder pú-
blico la intervención de los poderes ajenos 
se asume con mucha mayor normalidad. 
El ejemplo más evidente es la intervención 
del poder legislativo en la determinación 
de quién ha de ocupar la presidencia del 
poder ejecutivo. El principio de elección 
del presidente del poder ejecutivo por par-
te de los miembros del poder legislativo se 
acepta comúnmente en las democracias 
constitucionales, prácticamente como una 
exigencia del funcionamiento interno de 
cualquier sistema democrático.

Mayores problemas de legitimación plan-
tea la intervención del poder legislativo en 
la elección de los miembros del Consejo 
del Poder Judicial que con distintas va-
riantes rige en distintos países de nuestro 
entorno o la intervención del propio poder 
legislativo e incluso del poder ejecutivo en 
la determinación de los integrantes del 
Tribunal Constitucional. El problema se 
acrecienta con la consideración de que 
corresponde precisamente al poder ju-
dicial la supervisión de la legalidad de la 
actuación de los demás poderes. El tema 
es entonces cómo puede controlar la le-
galidad de la actuación de los distintos 
organismos institucionales un poder que 
en última instancia ha sido configurado 
mediante la intervención de los propios 
organismos cuya conformidad legal han 

de controlar. No es desde luego el poder 
judicial el único que puede desarrollar esa 
actividad de control. También el poder le-
gislativo desarrolla indirectamente una 
función de control de la acción del poder 
ejecutivo, obligado a ofrecer respuesta a 
las cuestiones planteadas en sede parla-
mentaria y expuesto siempre a la descali-
ficación y en último término a la remoción 
de su titular. No se trata ahora tanto de un 
control de la conformidad legal, sino de 
un control de la acción política del Gobier-
no, que en último extremo puede también 
tener un cierto sentido de control de lega-
lidad al entender ilegítima en ocasiones la 
separación por parte del poder ejecutivo 
de los límites normativos que impone el 
poder legislativo.

El problema no es tanto, sin embargo, 
del tipo de control que pueda ejercer un 
poder sobre otro, sino del origen más o 
menos representativo de cada poder y de 
la naturaleza prioritariamente técnica o 
política que se supone que ha de desarro-
llar. Son dos cuestiones implicadas entre 
sí. La naturaleza prioritariamente política 
de la acción del poder público reclama-
ría inevitablemente su conformación re-
presentativa porque se supone que es el 
pueblo, directa o indirectamente, en este 
caso a través de representantes elegidos 
democráticamente, el que ha de decidir la 
acción política a realizar. La elección del 
poder ejecutivo por parte de los represen-
tantes del pueblo que encarnan el poder 
legislativo no es ciertamente la única op-
ción democrática porque cabe también 
la elección directa modulada en ocasio-
nes por sistemas de doble vuelta a fin de 
garantizar la mayor representatividad del 
electo, pero es un sistema que permite 
superar el test de legitimidad democrática 
al implicar a los representantes del pueblo 
en la elección.
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El hecho de que resulte imposible identificar 
una legitimidad democrática de la actuación 
del juez del tipo de la que de manera directa 
podemos encontrar en el poder legislativo y 
de manera en su caso indirecta podemos 
detectar en el poder ejecutivo obliga a in-
dagar inmediatamente sobre la naturaleza 
de la función judicial. Se trataría de buscar 
si la condición peculiar de la figura del juez 
y de su trabajo en las sociedades contem-
poráneas puede proporcionar algún dato 
significativo a la hora de atribuirle una legiti-
midad aceptable. Que los jueces accedan a 
su cargo a través de procedimientos ajenos 
a la decisión popular excluiría en principio 
la idea de una legitimidad basada en la opi-
nión pública, que es la que precisamente se 
define como legitimidad democrática en su 
sentido más auténtico.

En efecto, por lo común el juez accede a su 
cargo a través de un procedimiento valorati-
vo de sus conocimientos que, ciertamente, 
ha sido decidido por órganos que sí dispo-
nen de legitimidad democrática, pero que 
excluye de inicio cualquier juicio popular 
acerca de la idoneidad del candidato para 
ocupar el cargo que le permita desempeñar 
la actividad judicial. No se trata de cuestio-
nar la necesidad de que el órgano judicial 
disponga de una formación técnica sufi-
ciente para poder llevar a cabo su función. 
Simplemente decir que la constatación de 
esa capacidad técnica presupone un proce-
dimiento no directamente vinculado con la 
idea de la legitimidad democrática.

3. La operatividad racional 
del saber técnico del juez

La salida más inmediata y sencilla al pro-
blema apuntado sería sin duda indicar 
que la legitimidad de la actuación judicial 
se mueve en un terreno diferente al de 

la legitimidad democrática porque así lo 
impondría supuestamente la propia natu-
raleza de la función judicial. A esa tesis 
parece apuntarse Wiederkehr quien, des-
pués de señalar que “el juez es necesaria-
mente un tercero no implicado en el pro-
cedimiento que juzga y su poder está ante 
todo fundado en el saber, en eso se dis-
tingue de los detentadores de otros pode-
res y más específicamente del legislador”, 
aplica esa idea de la diferente naturaleza 
del actuar judicial con respecto a la de los 
demás poderes al problema de la legitimi-
dad, desvinculándola expresamente de la 
idea de la subordinación al poder legisla-
tivo. Así, al plantearse la cuestión relativa 
a la fuente de la que extrae el juez su legi-
timidad responde explícitamente que “el 
juez sólo puede encontrar legitimidad en 
el ejercicio mismo de su función y en el 
respeto a sus condiciones” (Wiederkehr, 
1995: 584, 586).

Este tipo de opiniones sugiere, no obstan-
te, cuestiones muy distintas. Nada habría 
que objetar a la idea de que el juez en-
cuentra legitimidad en el ejercicio mismo 
de su función, pero en esto no se dife-
rencia precisamente del problema de la 
legitimidad que afecta al poder legislativo 
y al poder ejecutivo. La distinción entre la 
legitimidad de origen y la legitimidad de 
ejercicio está en el fondo de esta idea. 
Por mucho que el poder legislativo y, de 
alguna manera también, el poder ejecu-
tivo, hayan sido elegidos a través de pro-
cedimientos democráticos, ello tampoco 
proporciona a estos poderes una libertad 
absoluta para adoptar decisiones discre-
cionales en el ámbito de su función. Muy 
al contrario, habrán de atener su actua-
ción a los imperativos de la propia lógica 
de la legitimidad democrática, ante todo 
acomodando sus acciones a los límites 
que marca el programa político con el 
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que sometieron su candidatura al escruti-
nio de las urnas, pero también intentando 
que en lo demás no exista una contradic-
ción entre las expresiones concretas del 
ejercicio de su poder y el modo en que 
quienes le proporcionaron su legitimidad 
de origen pudieran razonablemente espe-
rar que desarrollase su función.

No hay por tanto una singularidad especí-
fica en este punto con respecto al proble-
ma de la legitimidad del poder legislativo 
y del poder ejecutivo. La legitimidad de 
ejercicio que se reclama del poder judicial 
es igualmente extensible a los otros pode-
res a quienes no bastaría la pureza de su 
origen representativo para satisfacer en 
plenitud las exigencias de la legitimidad 
democrática. El problema es que se diga 
que, a diferencia de lo que acontece con 
el poder legislativo y el ejecutivo, el poder 
judicial sólo puede encontrar legitimidad 
en el ejercicio mismo de su función, como 
si no tuviera sentido en este caso el propio 
planteamiento de la legitimidad de origen 
del poder judicial. Sobre todo porque al 
excluir la idea de la subordinación al le-
gislador parece dar a entender que el juez 
no debería tener otros límites en su actua-
ción que la subordinación a los dictados 
de su saber, que sería siempre un saber 
técnico, desvinculado del control de cual-
quier decisión popular.

Una primera precisión que hay que hacer 
es respecto a la idea de que no pudiera 
supuestamente el juez extraer su legitimi-
dad de su subordinación al legislador. La 
afirmación tiene dos posibles vertientes 
en el sentido de que se estuviera promo-
viendo que no debiera el juez encontrar su 
legitimidad en el encuadre de su función 
en directrices de cooptación o gobierno 
de los jueces que pudiera explícitamen-
te asumir el legislador o de si hubiera de 
abrirse una vía a una actuación judicial 

desvinculada de normas producidas por 
el legislador en el ámbito de la regulación 
general de la vida social.

La primera vertiente remite al discutible, 
y discutido, problema de la elección de 
los integrantes de los órganos de gobierno 
de la judicatura. La segunda remite a la 
inopinable necesidad de la subordinación 
del juez a la ley. Se podría en efecto dis-
cutir acerca del modo de determinación 
de los integrantes del órgano de gobierno. 
Prueba de ello son las distintas propues-
tas que se formulan al respecto, que van 
desde la elección mayoritariamente parla-
mentaria de sus integrantes a la designa-
ción por elección de los propios miembros 
de la carrera judicial, sin que falten tam-
poco fórmulas mixtas que en último tér-
mino suponen algún tipo de intervención 
parlamentaria. Pero la subordinación del 
juez a la ley no admite ningún tipo de con-
sideración. Es algo que resulta inherente 
al propio concepto del Estado de Derecho 
porque también el juez es un destinatario 
de las normas jurídicas, obligado como tal 
a obedecerlas, tanto las normas jurídicas 
que le incumben como ciudadano indivi-
dual como aquellas normas que reclaman 
de él un comportamiento específico en su 
concreta condición de integrante del po-
der judicial.

La propia consideración de su saber téc-
nico como legitimante de su actuación 
remite al conocimiento de la ley, que es 
el elemento cuya conformidad ha de de-
terminar necesariamente el sentido de la 
decisión judicial. No faltan, desde luego, 
posiciones a favor de un supuesto someti-
miento al derecho frente a la idea del so-
metimiento a la ley, pero esa desvincula-
ción del derecho con respecto al texto de 
la ley resulta inaceptable, porque la ley es 
el instrumento de expresión fidedigna del 
derecho, el que por su propia condición 
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democrática, recaba para sí legítimamen-
te el sometimiento de sus destinatarios. 
Se puede ciertamente alegar que la ley no 
colma el concepto de fuente del derecho 
abriéndose paso a la aplicación de otras 
fuentes complementarias, pero lo que no 
se puede es discutir el sentido primario 
de la ley como fuente del derecho por ex-
celencia directamente vinculante para la 
actuación judicial1.

Otra cosa es la dificultad que pudiera 
comportar el propio proceso de aplicación 
de la ley. Es en este sentido donde único 
cabe anteponer la idea de la legitimidad 
fundada en el saber del juez. En un sa-
ber que en última instancia no puede ser 
otra cosa que un saber jurídico, esto es, 
un saber que toma como primer vehículo 
de expresión del derecho a la ley, y como 
precisa forma de conocimiento jurídico el 
conocimiento ineludible de la ley.

Aparece así en toda su complejidad el pro-
blema de la decisión judicial en la doble 
dimensión que conlleva la interpretación 
de los hechos y la interpretación de la ley. 
En el primer aspecto el juez actúa como 
un investigador que ha de determinar qué 
hechos concurrieron en el caso que nos 
ocupa, cuáles de esos hechos tienen rele-
vancia jurídica y qué tipo de participación 
han tenido los distintos sujetos involucra-
dos en el discurrir de esos hechos. En el 
segundo se trataría de identificar la nor-
ma que proporciona respuesta concreta 

1. No ayuda a comprender el tema la confusa dic-
ción del artículo 103 de la Constitución españo-
la cuando señala que la Administración Pública 
actúa “con sometimiento pleno a la ley y al Dere-
cho”, como si la ley y el derecho fueran dos en-
tidades independientes que no guardaran una re-
lación de inclusión entre ellas. En cualquier caso 
la propia referencia al sometimiento a la ley deja 
clara la imposibilidad de plantear una actuación 
pública a espaldas del instrumento legal. 

al hecho analizado. Son interpretaciones 
que se implican mutuamente. Primero 
porque la determinación de los hechos y 
de sus circunstancias por parte del juez 
ha de seguir un procedimiento en el que 
no vale todo sino sólo la utilización de 
los instrumentos legalmente permitidos, 
siendo así que además “los hechos que 
el juez determina directamente son sola-
mente las pruebas (por ejemplo, los tes-
timonios), pero no los hechos probados” 
(Guastini, 2016: 377). Y segundo porque 
no cabe tampoco la interpretación de un 
texto legal desvinculada de la de unos he-
chos no siempre fáciles de apreciar, que 
en último término representan las “con-
diciones para la aplicación” de las con-
secuencias previstas por la propia norma 
cuyo significado se pretende descifrar 
(Vernengo, 1996: 241). 

Evidentemente, la identificación de la nor-
ma que proporciona respuesta concreta 
presupone su interpretación, porque es 
precisamente la identificación del signi-
ficado de las palabras contenidas en el 
texto normativo lo que permite estable-
cer una determinada vinculación entre el 
hecho y la norma. Pero el problema de la 
interpretación legal es mucho más amplio, 
porque el juez, a la hora de identificar a la 
norma que se supone que da respuesta 
concreta a los hechos probados no solo 
procede a interpretar ese texto normati-
vo, sino también todos los demás textos 
normativos que podrían ser candidatos a 
figurar como fundamento jurídico de la 
sentencia y que quedan descartados por 
el juez cuando procede éste a motivar su 
decisión. Y es que la identificación de la 
norma que va a fundamentar la decisión 
no resulta por lo general de manera auto-
mática porque no suele tener un carácter 
autoevidente. Por el contrario, suele resul-
tar de un complejo proceso de búsqueda 
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al que tampoco son ajenas determinadas 
distorsiones interpretativas que pueda lle-
var a cabo el juez para justificar normativa-
mente el sentido de su decisión. No falta 
quien matiza esta opinión señalando que 
en general las disputas en los procesos 
“no suelen producirse en relación con las 
normas que servirán para la resolución del 
caso… las discrepancias tienen lugar en 
relación con la determinación y valoración 
de los hechos, por un lado, y en relación 
con la interpretación de las normas, por 
otro” (Segura Ortega, 2006: 57). Entende-
mos que ello no desvirtúa sin embargo la 
consideración de la elección de la norma 
que servirá como fundamento de la deci-
sión judicial como un proceso de interpre-
tación general del sistema jurídico. Si aca-
so vendría a constatar o bien una cierta 
uniformidad entre los operadores jurídicos 
al respecto, o bien una cierta conformidad 
o identificación con los términos en que 
en general plantea el juez la cuestión.

Puede en este sentido decirse que la elec-
ción de la norma que va a legitimar for-
malmente el sentido de la interpretación 
judicial presupone una interpretación 
global del sistema jurídico, y no sólo una 
interpretación de la norma singular o del 
conjunto de normas concretas que pudie-
ran fundamentar el contenido de la sen-
tencia. Una interpretación que, al igual 
que sucede con la interpretación de los 
hechos acaecidos y de su relevancia ju-
rídica, reclama del juez una determinada 
valoración que en cierto modo representa 
una singular proyección de la personali-
dad del órgano judicial. 

En este sentido creemos que el problema 
de la decisión jurídica no radica tanto en 
la sustitución de la lógica del silogismo 
por otra lógica que pudiera satisfacer as-
pectos externos al mecanismo de la lógica 
silogística como en la predeterminación 

de los elementos que en su caso com-
pondrían la estructura del silogismo, lo 
que presupondría en último término una 
visión personal de los hechos y de las nor-
mas, o, para ser más precisos, del modo 
de interpretar los hechos y las normas, 
que en buena medida vendría a poner de 
manifiesto el sistema de valores del juez, 
pero también su personalidad más o me-
nos intuitiva o racional. Así se ha dicho 
que “una vez determinados y calificados 
los hechos y fijada la norma lo que que-
da por hacer es cosa irrisoria…. aquello 
por lo que es lógica una decisión judicial 
inteligente y congruente en su sustancia, 
es algo que antecede a la lógica formal, 
de hecho es extraño e indiferente a ella” 
(Frondizi, 2000: 162). El silogismo reco-
braría en alguna medida su sentido te-
niendo claras sus premisas.

No se trata de revindicar con ello un re-
torno a la lógica del silogismo en la apli-
cación generalizada del derecho porque 
hay problemas jurídicos que, por su 
complejidad, tampoco podrían repre-
sentarse con la estricta referencia al as-
pecto creativo que cumple el juez en la 
estructuración del silogismo. Se trata so-
bre todo de poner de manifiesto que este 
aspecto creativo siempre se da y que no 
hay posibilidad ninguna de imaginar un 
silogismo jurídico que no lo presuponga. 
La propia estructuración silogística de la 
sentencia judicial cobraría sentido a partir 
de esta consideración, esto es, a partir de 
la apreciación de los aspectos personales 
que inevitablemente incorpora también 
el silogismo judicial. En definitiva, que la 
complejidad del problema permita o no la 
identificación de la respuesta judicial en 
clave silogística en ningún momento pue-
de eliminar el aspecto creativo y personal 
que necesariamente ha de conllevar la 
determinación más precisa de las premi-
sas del silogismo.
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El problema no es tanto la representación 
de la decisión judicial en clave silogísti-
ca como la presunción del automatismo 
en la puesta en práctica de las premisas 
que tantas veces acompañan a la lógica 
del silogismo. El empeño en encajar los 
problemas jurídicos en esa lógica meca-
nicista compatible con la idea de la figura 
del juez como el órgano que se limita a 
pronunciar las palabras de la ley encajan-
do los hechos en su tenor no pone tanto 
en cuestión la lógica del silogismo como 
instrumento eventualmente útil para re-
presentar el fundamento de la sentencia 
judicial sino la desconsideración del as-
pecto personal y creativo del juez que 
suele acompañar a quienes se adhieren 
acríticamente al esquema del silogismo. 
No es ajeno a ello el malestar que en 
buena parte de la doctrina jurídica pue-
de producir la supuesta incompatibilidad 
entre la función normativa del juez y su 
carencia de legitimidad democrática di-
recta, llegándose a considerar a aquella 
como una “anomalía funcional inevitable” 
(Béchillon, 2006: 34).

El problema no se solucionaría tampoco 
sustituyendo el punto de referencia que 
para el dictado de la sentencia judicial 
representa la ley por el precedente judi-
cial. Al contrario, se complica considera-
blemente. En el caso de la ley tenemos 
al menos un producto cuya legitimidad 
democrática resulta visible al haber sido 
aprobado por los órganos representati-
vos de la voluntad popular. Los proble-
mas interpretativos y la determinación de 
la norma aplicable no pueden ocultar la 
presencia de ese dato destacable. Pero el 
precedente judicial no viene establecido 
por ningún órgano que disponga de una 
legitimidad democrática directa, porque 
son los propios miembros de la judicatura 
quienes lo establecen.

No se trata, ni mucho menos, de descar-
tar al precedente judicial como guía útil 
para la definición del sentido de la senten-
cia judicial por lo que supone de expre-
sión del valor que en el sistema jurídico 
representan el criterio judicial unificado, 
la predecibilidad y la racionalidad de la 
decisión (Laporta, 2009: 38) pero es una 
racionalidad de alcance inevitablemente 
limitado. No habría nada que objetar a su 
pleno explayamiento si asumimos el tema 
en abstracto, en el sentido de que “ate-
nerse a la decisión anterior pretende ser 
desde siempre un acto de racionalidad, la 
racionalidad que se deriva de que si un 
caso ha sido bien solucionado, esa solu-
ción será la más racional para los casos 
como aquél” (Laporta, 2009: 39). Pero el 
problema está en la propia indefinición de 
la idea de la semejanza entre los casos 
porque además la propia idea de seme-
janza se plantea siempre como una cues-
tión de medida. Y es que si ya resulta di-
fícil encajar un supuesto concreto en una 
norma general, mucho más complicado 
iba a resultar encajar ese supuesto en un 
precedente que nunca podría coincidir 
exactamente con el caso en cuestión, por-
que, para empezar, serán inevitablemen-
te distintas las circunstancias personales 
y temporales del mismo. Ese distancia-
miento que, como decía Cardozo, convier-
te al oro en oropel (Cardozo, 1931: 17), 
muestra a las claras las limitaciones de la 
teoría del precedente como expresión de 
la racionalidad judicial entendida en su 
sentido más absoluto y mecánico. Pero 
eso no excluye que pueda reivindicarse la 
idea de racionalidad de la decisión como 
proyección comúnmente aceptada por la 
comunidad judicial de una serie de pará-
metros objetivos que se supone que están 
en la base de la doctrina jurisprudencial 
que constituye el seguimiento del prece-
dente en cada caso en particular.
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La legitimidad del juez en base a la espe-
cificidad de su saber, como saber técnico 
del que él resultaría el auténtico deposita-
rio, encontraría en este punto un impor-
tante aliado en tanto viene a reconocer la 
teoría del precedente judicial al juez como 
el órgano específico que dispone de las 
claves teóricas para descifrar la línea ju-
risprudencial a seguir e incluso para se-
pararse de ella cuando las circunstancias 
exijan la fijación de nuevos parámetros 
que garanticen la mayor racionalidad de 
la decisión. Pero ese saber no es tampoco 
un saber desconectado del sistema jurídi-
co, cobra sentido en la consideración del 
juez como sujeto vinculado a la regulación 
que la propia comunidad se autoatribuye 
para la mejor solución de los conflictos y 
para la propia estructura de la organiza-
ción social. Ahora bien, esa capacidad 
que se presupone al juez para interpretar 
la línea jurisprudencial en clave de racio-
nalidad del sistema jurídico en general le 
sitúa al juez en una posición privilegiada 
como sabio del derecho, como aspirante 
serio a legitimar su acción en ese saber 
que se le presupone. Pero, por mucho 
esfuerzo de racionalidad que pueda com-
portar el seguimiento de la tesis del pre-
cedente, queda siempre por resolver la 
cuestión de cuáles son las especiales cir-
cunstancias que radican en el juez para 
que prevalezca esa presunción a favor de 
la racionalidad de su decisión.

La legitimidad de origen del juez seguirá 
en este sentido en entredicho en tanto no 
exista un consenso acerca de los requisi-
tos que legitiman su propio nombramien-
to. Como mucho podría decirse que es el 
propio ejercicio de la actividad judicial el 
que contribuye a asentar en él ese saber 
técnico especial, pero eso nos situaría de 
nuevo ante la necesidad de justificar el 
primer eslabón de la cadena, esto es, las 

condiciones específicas que concurren 
en su persona, con anterioridad a su ac-
ceso a la carrera judicial para que pueda 
entendérsele depositario del conocimien-
to jurídico que le habilita para dictar deci-
siones jurídicamente fundamentadas. En 
último término estaríamos ante un proble-
ma no resuelto porque tampoco podría 
encontrarse en la teoría del precedente 
judicial una alternativa al requerimiento 
de legitimidad democrática de la activi-
dad judicial basado en el saber específico 
que se presupone al juez que, por lo de-
más, es también un saber que, desde otra 
perspectiva más anclada en la letra de la 
ley que en la racionalidad de la solución 
de los conflictos jurídicos, pone en juego 
también el juez que aplica la concepción 
silogística de la decisión judicial.

La confluencia contemporánea de los dos 
sistemas que en otro tiempo se considera-
ban si no incompatibles sí cuando menos 
expresivos de concepciones contradicto-
rias del derecho viene a poner de mani-
fiesto las limitaciones mutuas para ofre-
cer una solución adecuada al problema 
de la legitimidad de la actuación judicial. 
No podría nunca desconectar el juez su 
decisión de las fuentes del derecho. La 
conciencia de las limitaciones que éstas 
ofrecen en el plano legitimante en la me-
dida en que siempre concurre una inevi-
table dimensión creativa y personal en su 
configuración ha motivado la búsqueda 
de ciertos requisitos que se consideran 
idóneos para el ejercicio de la actividad 
judicial. El juez no debería perseguir ya 
solo la aplicación más pura posible de 
la letra de la ley o de la línea estableci-
da por el precedente judicial. Tendría que 
acomodar también su personalidad y su 
propio actuar dentro o incluso fuera del 
sistema jurídico a ciertos parámetros es-
pecialmente significativos (Miraut Martín, 
2008-2009: 57-78).
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La primera exigencia le vendría dada al 
juez por la necesidad de ser coherente con 
su propio actuar anterior. Si bien resulta 
imposible eliminar el componente norma-
tivo de la decisión judicial inherente a la 
condición humana del juez resulta razona-
ble reclamar del juez que proyecte en sus 
sentencias una misma personalidad que, 
por ser propia de él mismo, se supone en 
todo caso idéntica, y que por consiguiente 
dará lugar a resultados idénticos cuando 
las premisas sean las mismas. En defini-
tiva, no puede ser igualmente exigible la 
conformidad que se puede pedir al juez 
con la tendencia jurisprudencial general 
en la solución del problema, que la que ha 
de tener con su propio actuar anterior, por-
que una actuación divergente sería en el 
mejor de los casos expresión de una perso-
nalidad irracional, inadecuada en principio 
para el ejercicio de la función judicial. Eso 
explica las limitaciones que se imponen 
a la invocación del principio de igualdad 
para revocar las sentencias en el sentido 
de exigir como primera premisa que sea 
el mismo órgano judicial el que en su caso 
hubiera dictado las sentencias supuesta-
mente contradictorias2.

2. Así, la Sala Segunda del Tribunal Constitucio-
nal español en su Sentencia 31/2008, de 28 de 
febrero, fundamento jurídico 2, al indicar que 
“para poder comprobar la lesión del principio de 
igualdad en la aplicación judicial de la ley es pre-
ciso que concurran los siguientes requisitos: a) la 
acreditación de un tertium comparationis, puesto 
que el juicio de igualdad solo puede realizarse 
sobre la comparación entre la Sentencia impug-
nada y las precedentes resoluciones del mismo 
órgano judicial dictadas en casos sustancialmen-
te iguales pero resueltos de forma contradictoria. 
b) La identidad del órgano judicial entendiendo 
por tal, no solo la identidad de Sala, sino también 
la de la Sección, al considerarse cada una de éstas 
como órgano jurisdiccional con entidad diferen-
ciada suficiente para desvirtuar una supuesta des-
igualdad en la aplicación de la Ley…”. 

Hay que matizar, no obstante, ante todo 
que esa exigencia de coherencia es por su 
propia necesidad relativa porque nunca 
son absolutamente idénticos los supues-
tos ni las circunstancias a que se enfren-
ta la decisión judicial. Tiene en cualquier 
caso sentido el requerimiento de que el 
juez sea coherente con la doctrina que él 
mismo ha establecido, aunque tampoco 
tiene que ser inevitablemente denotador 
de irracionalidad un repensamiento por 
su parte que le lleve a establecer un nue-
vo criterio jurídico. Con todo, lo significa-
tivo de esta exigencia es precisamente su 
limitación personal, el acento que pone en 
la necesidad de coherencia del juez con-
sigo mismo dejando un poco de lado la 
exigencia de una línea general de actua-
ción de los tribunales con perjuicio de la 
seguridad que debiera el sistema jurídico 
ofrecer a las personas cuyos intereses se 
encuentran involucrados en el caso. Esa 
dimensión individual está sin duda en la 
base del principio de independencia en el 
desarrollo de la actividad judicial. La cues-
tión es si esa dimensión individual, en la 
perspectiva evidente del sometimiento del 
juez a la ley, agota el sentido de la deci-
sión judicial y de sus exigencias de legiti-
midad o si por el contrario se requiere una 
cierta conformidad de la decisión judicial 
con el sentimiento social.

En general el problema se ha querido re-
solver apurando los aspectos racionales 
implícitos en la idea de coherencia más 
allá de lo que supone esa congruencia del 
juez con sus propias decisiones anteriores 
y de la correspondiente necesidad de jus-
tificar, si lo hubiere, su cambio de criterio. 
La coherencia se presenta así en su doble 
vertiente de coherencia normativa y cohe-
rencia narrativa de los hechos como un 
recurso argumentativo y formal que ayuda 
a justificar una determinada solución nor-
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mativa, en concreto la que se considera 
mejor que el resto de las decisiones posi-
bles (Ruiz Sanz, 2009: 291).

Es evidente, sin embargo, que la coheren-
cia no puede justificar nada si no se parte 
de premisas indiscutibles. Y aquí en rela-
ción a los hechos la propia limitación de 
los elementos de prueba con que se en-
cuentra el juez provoca que se tenga que 
situar siempre en el ámbito de las presun-
ciones sin que la coherencia narrativa per-
mita otra cosa que justificar formalmente 
una narración en la que se dan cita los 
valores y prejuicios del órgano judicial. La 
misma personalidad del juez se proyecta 
inevitablemente también en la idea de una 
coherencia normativa cuya formulación no 
puede ser ajena al significado que quisiera 
el juez dar a los principios y valores conte-
nidos en el sistema jurídico, en particular 
en la norma constitucional.

Se hace necesario en esta situación recu-
rrir a elementos de control de la decisión 
para que no pueda la personalidad con-
creta del juez proyectar en su sentencia 
juicios contrarios al sentido jurídico co-
mún, en definitiva para limitar su discre-
cionalidad personal. La motivación de la 
decisión y la revisión de las sentencias 
constituyen importantes instrumentos al 
respecto. La primera obliga al juez a auto-
controlar sus impulsos asumiendo de en-
trada la necesidad de justificar su decisión 
en una norma concreta y de no llevar su 
interpretación más allá de lo que marca la 
prudencia judicial, lo que inevitablemente 
supone una consideración por su parte 
del modo de ver los casos prevalente en 
la comunidad jurídica. La segunda esta-
blece mecanismos de garantía acerca de 
la uniformización de la decisión judicial 
con el orden jurídico establecido. Pero 
son mecanismos muy relativos porque no 
se excluye el caso de que pueda no existir 

un sentir general con respecto al modo de 
resolver la cuestión litigiosa, en cuyo caso 
la última decisión, la sentencia firme, se 
encontraría igualmente necesitada de una 
justificación externa de imposible aplica-
ción. Y es que, como bien se ha dicho, 
“por definición resulta inviable cualquier 
sistema de control concreto sobre las de-
cisiones judiciales que no sea, a su vez, 
judicial” (Prieto Sanchís, 1987: 125). 

4. Las vías de la 
despersonalización judicial

La dimensión individual de la decisión que 
simboliza manifiestamente el principio de 
independencia judicial no podría, en cual-
quier caso, ocultar su componente social 
que se pone ya de relieve en la propia na-
turaleza de la sentencia como respuesta 
concreta a un problema de relevancia so-
cial. Al margen de que la sentencia pueda 
versar sobre un asunto en el que están 
concernidos exclusivamente los intereses 
inmediatos de dos partes perfectamente 
identificadas hay un interés de la comuni-
dad en que las controversias se resuelvan 
y en que esa solución resulte conforme a 
derecho. En ese sentido, la no solución 
del problema, o la solución desajustada 
a derecho que pueda ofrecer el tribunal, 
tiene una evidente repercusión social en 
tanto se salta el criterio establecido por 
la propia comunidad al respecto. Cier-
tamente podría también alegarse que la 
sociedad tiene interés en que prevalezca 
el principio de independencia judicial en 
la solución del problema, pero esa com-
ponente social obliga al juez a tener en 
cuenta que el dictado de su sentencia 
constituye un acto de responsabilidad 
que no puede tampoco desconectarse del 
interés social que lo sustenta.
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Por lo demás, la componente social va 
más allá del propio interés común en el 
dictado de resoluciones judiciales confor-
mes con el derecho vigente. Porque hay 
ocasiones en que el juez no tiene más 
remedio que recurrir al juicio social a la 
hora de dar forma definitiva a su decisión. 
Ello sucede en dos casos fundamentales: 
cuando pugnan por fundamentar la sen-
tencia principios o valores que conducirían 
tomados cada uno de ellos en solitario a 
soluciones contradictorias, y cuando aun 
teniendo perfectamente definida la dispo-
sición aplicable ésta incorpora conceptos 
jurídicos indeterminados cuyo significado 
ha de completar el propio órgano judicial. 
Cabe también que sin que exista una pug-
na entre principios jurídicos opuestos el 
juez apoye su decisión en un principio o 
valor que entienda que le permite pro-
porcionar, en clave fundamentalmente 
constitucional, la solución más correcta. 
El juez en este tipo de casos puede desde 
luego entender que su condición de co-
nocedor del derecho, ese saber jurídico 
especial que se le presupone, le autoriza 
para volcar en la sentencia su criterio per-
sonal actuando como si fuera un genuino 
legislador. Pero ello supondría escapar al 
componente social del lenguaje o por lo 
menos actuar como si éste se encontrara 
definido de una vez por todas al margen 
de las diferentes situaciones contextuales 
en que hubiera de ser concretado. En un 
sistema democrático habría que pensar 
por el contrario que estas situaciones de 
indeterminación de significado o de fuer-
za normativa de los conceptos en juego 
no pueden resolverse sin tomar en algún 
tipo de consideración a la opinión pública 
existente al respecto.

Hay que decir que en los supuestos seña-
lados la intervención creativa del juez, ya 
esté o no amparado en la consideración 

de la opinión pública existente al respec-
to, obedece a razones muy distintas. En 
el caso de la conjugación de los princi-
pios contrapuestos el juez se enfrenta a 
una necesidad sobrevenida, asume que 
no puede resolver la cuestión desaten-
diendo la potencia normativa de ninguno 
de los dos principios y que su conside-
ración conjunta obliga a una ponderación 
de principios que incorpora una posición 
personal acerca de la potencia normativa 
que a cada uno haya de adjudicársele en 
el caso. No es una intervención que sea 
reclamada de entrada por el legislador. Lo 
mismo sucede cuando busca el juez el 
amparo en algún valor o principio, cons-
titucionalmente consagrados en los su-
puestos más significativos, pero también 
en valores o principios inferidos llegado 
el caso para componer lo que el juez en-
tiende como la solución jurídica correcta 
por su parte. Eso no quita que el propio 
legislador que plasma en la norma esos 
valores jurídicos haya sido consciente del 
significado indefinido del valor o principio 
que positiviza, que le puede incluso llevar 
al juez a actuar con un margen muy am-
plio de libertad (Martens, 2000: 569) ge-
nerando un riesgo cierto de manipulación 
de su sentido transformador (Pérez Gon-
zález, 2016: 63), pero no es en general 
una indefinición buscada, aunque resul-
te ciertamente difícil en ocasiones esca-
par de ella. Muy distinto es el caso de los 
conceptos jurídicos indeterminados. Son 
estos conceptos cuya indeterminación es 
directamente buscada por el legislador. Al 
incorporarlos a la norma jurídica el legisla-
dor está buscando que sea precisamente 
el juez quien complete un contenido nor-
mativo que él ha dejado voluntariamente 
abierto (Ara Pinilla, 2004: 107-124). 

En los tres casos se encuentra no obs-
tante el juez obligado a incorporar un 
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elemento creativo sin que ello suponga 
necesariamente desvincularse del tenor 
literal de las normas legales. El juez no 
tiene que recurrir a complejas argumen-
taciones para incorporar algo de su parte 
a la sentencia que dicta, porque la pro-
pia norma en el caso de los conceptos 
jurídicos indeterminados y de los valores 
positivados de significado impreciso, y la 
situación de conflicto en el caso de los 
principios jurídicos contrapuestos le obli-
ga directamente a ello. Es además una 
labor creativa directamente amparada por 
el sistema jurídico que cobra una trascen-
dencia especial cuando se produce en la 
consideración de la cúspide del ordena-
miento, esto es, cuando lo que está en 
juego es el reconocimiento y aplicación 
de valores constitucionales o la solución 
al conflicto entre derechos fundamentales 
(Rodríguez Calero, 2011). 

El problema es entonces definir qué cri-
terio ha de seguir el juez para que su 
decisión pueda considerarse precisamen-
te conforme a derecho. Evidentemente 
habría que estar aquí a lo que el propio 
sistema jurídico diga. Por lo general no 
hay, sin embargo, un criterio legal expre-
samente establecido para resolver esta 
cuestión, pero se puede inducir dicho 
criterio del conjunto del ordenamiento, 
lo que no siempre conduce a resultados 
moralmente deseables (Ruiz Sanz, 2009: 
296-297). Precisamente porque no todos 
los ordenamientos jurídicos pueden con-
siderarse democráticos. En estos casos la 
lógica del sistema no permitiría tampoco 
una discrecionalidad judicial absoluta, a 
menos que se tratara de un ordenamiento 
jurídico que tuviera por principio la atribu-
ción del más amplio margen de libertad 
al juez. Estaríamos, en cualquier caso, 
ante un sistema jurídico no legitimado 
democráticamente que, como sucede en 

el caso de cualquier otro sistema jurídico, 
dispondría de principios o valores supe-
riores, explícitos o implícitos, vinculantes 
para el intérprete que quiera mantenerse 
fiel al ordenamiento jurídico establecido. 
La incorporación de postulados de la con-
ciencia personal del juez solo resultaría 
conforme a derecho en los casos en que 
fuera coincidente con los valores que pre-
sidan el sistema jurídico. En este sentido 
señala Luís Prieto Sanchís que “el juez 
que guiado por una moral esclarecida 
oculta el derecho positivo, miente acer-
ca de los valores dominantes y dicta una 
sentencia ilegal o inconstitucional, habrá 
actuado correctamente, o sea, de acuer-
do con su conciencia, pero esto nada 
tiene que ver con el plano institucional” 
(Prieto Sanchís, 1987: 124). Y es que una 
cosa es la legitimidad democrática del ac-
tuar del juez y otra la legitimidad formal 
que pudiera conllevar el seguimiento fiel 
de los principios y valores del sistema po-
lítico y jurídico.

Estos supuestos de anormalidad demo-
crática escapan a la consideración del 
problema de la legitimidad democrática 
del juez, que se vería entonces obligado a 
optar entre el sometimiento ciego a los va-
lores del sistema jurídico y la adopción de 
una solución democrática. La legitimidad 
democrática del trabajo del juez conduci-
ría precisamente a utilizar el margen de 
apreciación que le deja el sistema jurídi-
co para desobedecer al propio sistema3. 

3. No es este un caso especialmente singular. El 
establecimiento de un sistema jurídico no demo-
crático no excluye el activismo que puede reali-
zar el juez desde presupuestos morales y valo-
rativos contrarios a los que presiden el sistema. 
Esa utilización del margen de apreciación que 
dejan los conceptos jurídicos indeterminados, los 
valores de significado impreciso o las colisiones 
normativas, fue aplicada durante el franquismo 
por muchos jueces de ideología democrática 



Revista inteRnacional de Pensamiento Político - i ÉPoca - vol. 17 - 2022 - [389-405] - issn 1885-589X

402

En definitiva, estaríamos ante una posible 
solución democrática no amparada por 
el sistema jurídico, aunque esa solución 
democrática se produzca en el ámbito del 
margen de apreciación que ofrece al juez 
el ordenamiento jurídico.

En los sistemas jurídicos democráticos la 
cosa es mucho más sencilla. El margen de 
apreciación que dejan la constitucionali-
zación de ciertos valores, la concurrencia 
de principios enfrentados en el análisis 
de un mismo supuesto o la utilización de 
conceptos jurídicos indeterminados por 
parte del legislador no debería separarse 
de la exigencia que impone el propio sis-
tema democrático. Esto es, debería tomar 
en consideración el estado de la opinión 
pública al respecto. El juez no dispondría 
de libertad para resolver el tema confor-
me a su sistema de valores, sino confor-
me al sistema de valores que reconoce la 
comunidad social. El juez ya no actuaría 
en estos casos como un mero intérprete 
de las normas jurídicas y de los hechos 
que justifican su aplicación, sino también 
como un intérprete de la opinión pública. 
Y es que su nombramiento como juez no 
le habilita moralmente para descubrir por 
sí mismo cuál es el modo de completar el 
significado de los conceptos ni para pon-
derar la potencia normativa de cada uno 
de los principios jurídicos en conflicto. En 
la medida en que su nombramiento se ha 
producido al margen de la consideración 
de la opinión pública, su opinión personal 
no tendría por qué valer más que la de 

para completar el significado de los conceptos o 
resolver los conflictos propiciando la incorpora-
ción a sus sentencias de criterios democráticos 
contrarios al sentido general del ordenamiento 
jurídico vigente. Una buena parte de la judicatura 
española realizó en este sentido una operación le-
gítimamente democrática de desobediencia a un 
sistema jurídico ajeno por completo a esa causa. 

cualquier otro ciudadano. Al fin y al cabo 
“todos somos jueces; hasta que la discre-
pancia obliga a las partes a una mutua 
inhibición, para dar paso al juez por anto-
nomasia” (Ollero Tassara, 1996: 214). El 
juez se ve así obligado a actuar a la mane-
ra de un sociólogo, detectando el estado 
de opinión que supuestamente habría de 
plasmar en su sentencia aprovechando el 
margen de apreciación que el propio sis-
tema jurídico le atribuye en los supuestos 
indicados. Ese sería, al menos en princi-
pio, el procedimiento democrático de ac-
tuación, el que le legitimaría mantenién-
dose en estos casos fiel a la naturaleza 
democrática del propio sistema jurídico.

Lo cierto es, no obstante, que ese estado 
de opinión se encuentra muchas veces 
en parte inducido sin que pueda decirse 
que los participantes de él han formado 
libremente su opinión personal. Y es que 
si se admite que el sentimiento de justicia 
“remite necesariamente a una concep-
ción personal, histórica y emotiva de la 
forma en que quien habla concibe la jus-
ticia, este particularismo… se encuentra 
también con la misma intensidad cuando 
está concernido el sentimiento colectivo 
de justicia” (Frison-Roche, 2002: 41). 
El juez se puede encontrar así en cier-
tas ocasiones ante el difícil compromiso 
que le supone optar entre una solución 
conforme con su criterio de justicia y una 
solución que reflejara un estado de la 
opinión pública que él pueda considerar 
equivocado, o en cualquier caso contrario 
a su sistema moral. La opción por la deci-
sión que reflejara el estado de la opinión 
pública resultaría en principio la solución 
democrática, debiendo en consecuencia 
el juez que quisiera ser respetuoso con 
el sistema democrático ejecutarla. Pero 
el problema se complica cuando el juez 
vislumbra que ese estado de la opinión 
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pública no ha sido libremente formado, 
sino que ha resultado inducido pode-
rosamente por elementos externos a la 
personalidad de quienes componen esa 
opinión. En ese supuesto sí que el juez 
podría buscar una razón “democrática” 
para colmar el ámbito que deja el derecho 
a su libre actuación con su propio sistema 
de valores, desoyendo llegado el caso el 
dictado de la opinión pública.

El juez encontraría seguramente un ar-
gumento interno para ello en su autocon-
sideración como órgano estatal obligado 
a actuar conforme a los principios deon-
tológicos de su profesión. Pero un argu-
mento así conduce necesariamente a una 
falacia, porque “para que la deontología se 
convierta en instrumento de excelencia de 
la función judicial debe a la vez tomar en 
cuenta la mirada que sobre ella plantea la 
sociedad civil, analizar sus críticas, y tener-
las en cuenta o dar respuestas argumen-
tadas si las mismas resultan infundadas” 
(Matray, 2000: 593). No hay en definitiva 
un criterio de excelencia judicial que per-
mita imponerse legítimamente sobre una 
opinión pública que pueda considerar el 
juez inducida poderosamente por órganos 
o poderes ajenos a la personalidad de quie-
nes la componen, porque el propio criterio 
de excelencia judicial es un criterio que 
debe también someterse al control de la 
opinión pública. O, para ser más exactos, 
que resulta determinado en buena medida 
por esa misma opinión pública.

En este tipo de situaciones el juez podría 
aducir que la opinión pública que ha de 
quedar reflejada en la sentencia cuando 
la ley ofrece un margen para ello no es la 
opinión pública común en la que partici-
pan individuos de distinta moralidad e in-
teligencia sino la opinión pública a la que 
concurre el sector de los hombres infor-
mados de comportamiento moralmente 

intachable. Es lo que venía a decir Ben-
jamín N. Cardozo cuando indicaba que 
el derecho “deberá seguir o esforzarse 
en seguir el principio y la práctica de los 
hombres y mujeres de la comunidad cuya 
mentalidad social pueda calificarse como 
inteligente y virtuosa” (Cardozo, 1928: 
37). Es muy difícil rebatir este criterio por-
que parece razonable que la sentencia 
deba resultar lo más justa y clarividente 
posible y que este es un deber que in-
cumbe directamente al juez, aunque su 
nombramiento no haya seguido un pro-
cedimiento específicamente democrático. 
Pero está claro también que es un criterio 
que se separa en apariencia del principio 
democrático por excelencia que es el res-
peto a la opinión pública.

Cardozo solventó en su momento la cues-
tión acudiendo al principio de la igualdad 
de oportunidades y a la exigencia de la 
libre expresión de los miembros del gru-
po social. Se supone que todos han de 
tener el mismo acceso a la información 
y a la discusión pública a fin de hacer-
se un juicio “inteligente” sobre las cues-
tiones sociales. También todos tienen la 
oportunidad de participar en la vida del 
grupo respetando las reglas establecidas 
que permiten el progreso en común. No 
todos aprovechan ciertamente esas opor-
tunidades. Por eso se presenta el modelo 
del individuo inteligente y virtuoso como 
alternativa a seguir por el juez a la hora 
de colmar el contenido de los conceptos 
jurídicos o de resolver los conflictos nor-
mativos. Se podría razonablemente pen-
sar que la mejor decisión jurídica sea la 
que incorpore a la sentencia el instrumen-
to que supone ese modelo del individuo 
inteligente y virtuoso para colmar el mar-
gen de apreciación que deja el sistema 
jurídico. Aparentemente se produciría 
en este punto una contradicción entre el 
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modelo elitista y el modelo democrático 
de la sentencia. Una contradicción tam-
bién entre el modelo del juez profesional 
que busca la mejor sentencia, la más es-
clarecida y respetuosa con el principio 
de justicia, y el modelo democrático, que 
opta por transcribir de manera directa el 
estado de la opinión pública.

Yo creo que la paradoja es más aparente 
que real. El juez no puede desvincular-
se de su deber profesional de establecer 
la mejor decisión jurídica posible, que 
seguramente corresponde a ese mode-
lo cardoziano del individuo inteligente y 
virtuoso. Pero tampoco es el modelo del 
individuo inteligente y virtuoso un modelo 
de significado predefinido, porque cada 
juez, e incluso cada ciudadano, tiene su 
propia concepción acerca de qué propie-
dades ha de tener un individuo para po-
der ser considerado inteligente y virtuoso. 
Y aquí sí que el juez no debería desvin-
cularse de la exigencia democrática que 
le supone tomar en consideración el es-
tado de la opinión pública. Quiero decir: 
no todos los individuos son inteligentes y 
virtuosos, pero quienes no lo son tienen 
por lo general claro que no participan del 
modelo, y reconocen que no participan 
del modelo precisamente porque tienen 
una idea muy concreta acerca de qué im-
plica ese modelo de individuo inteligente y 
virtuoso. En este punto creo que hay una 
cierta coincidencia, no absoluta desde 
luego, pero sí apreciable.

El deber del juez consistirá en indagar el 
estado de la opinión pública no ya con 
respecto a los conceptos indeterminados 
y a la forma de solucionar los conflictos 
normativos, sino acerca de cuál es el mo-
delo de individuo inteligente y virtuoso 
que se configura la opinión pública, para 
a continuación proyectar ese modelo de 
individuo inteligente y virtuoso en el col-

mado de los conceptos y en la solución 
de los conflictos normativos. Entiendo que 
el actuar del juez podría considerarse de-
mocráticamente legitimado en este caso, 
porque, aun reconociendo su falta de le-
gitimidad de origen, el ejercicio concreto 
de su función en los supuestos en que el 
sistema jurídico le abre margen de apre-
ciación representaría una puntual expre-
sión de esa opinión pública que, por las 
exigencias internas del sistema, no pudo 
concurrir a legitimar en origen su nombra-
miento. 

5. Conclusiones

El sometimiento del juez a la ley no es una 
operación neutra, exenta de elementos 
personales y valorativos. Ello obliga a ac-
tivar mecanismos estrictos de control de 
sus decisiones que garanticen una razo-
nable congruencia con la letra y el espíri-
tu del texto legal. Este suele no obstante 
incorporar conceptos jurídicos indefinidos 
cuyo significado ha de colmar el juez. Es 
también común que comparezcan nor-
mas en conflicto. En ambos casos el juez 
se encuentra en la alternativa de dictar 
una sentencia iluminada por su saber, 
conforme con sus creencias y valores, o 
bien de proyectar en su sentencia el es-
tado de la opinión pública al respecto. 
La alternativa se resuelve no obstante 
asumiendo el deber del juez de indagar 
el estado de la opinión pública acerca de 
cuál es el modelo de individuo inteligente 
y virtuoso, para a continuación proyectar 
ese modelo en el colmado de los concep-
tos y en la solución de los conflictos nor-
mativos. Esta sería la forma de preservar 
la legitimidad democrática de la actuación 
del juez sin que pierda la sentencia la di-
mensión moral que se le presume.
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