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No puede negarse que la pregunta planteada por Carl
Schmitt acerca de los «limites» de la justicia, en
general, y de la justicia constitucional, en especial, es
absolutamente legitima... Si se quiere restringir el
poder de los tribunales y con ello el cardcter politico
de su funcién [...] entonces debe restringirse al
méximo el margen de la libre discrecionalidad que las
leyes conceden a su aplicacién [...] pues en otro caso
existe el peligro de un desplazamiento de poder, que
la Constitucién no persigue y que politicamente es
extremadamente inoportuno, del Parlamento a una
instancia que le es ajena y que puede convertirse en
exponente de fuerzas politicas distintas de las que se
expresan en el Parlamento.

KELSEN. Escritos sobre justicia constitucional (1931)

I.  JUECESY POLITICA

No es sencillo ordenar la variedad de cuestiones y controversias que se
entremezclan bajo el tépico de discusién «jueces y politica». Las criticas y
advertencias sobre la politizacién de la justicia, la judicializacién de la politica,
el activismo judicial o los riesgos del gobierno de los jueces conectan inmedia-
tamente con otras discusiones, no menos persistentes, sobre cuestiones mds
bésicas, como las referidas a la dindmica de la relacién entre poderes y, en ese
marco, los alcances de la funcién judicial, el significado de la independencia
judicial y la garantia de inamovilidad, los presupuestos de la imparcialidad y
la neutralidad de los jueces, las férmulas de exigencia de responsabilidad
y de control de los controladores, los sesgos en los disefios de la Administracién
de Justicia y en los modelos de seleccién de jueces o el control de la jurispru-
dencia, por mencionar solo algunas de las mds recurrentes. A menudo es el
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contraste entre concepciones de la funcién del juez en una democracia cons-
titucional lo que alienta el debate y lo hace virtualmente inacabable.

El creciente protagonismo de los jueces en las democracias contempors-
neas es un fenémeno que no ha pasado desapercibido (Tate y Vallinder, 1995).
Las causas del aumento de la importancia e influencia del poder judicial son
multiples, aunque hay acuerdo en identificar como factor desencadenante al
constitucionalismo posterior a la Segunda Guerra Mundial, que sujeta a reglas
la accién de todos los poderes en todos los dmbitos y de este modo expande el
territorio del derecho. En este nuevo marco normativo la centralidad de los
derechos y garantias constitucionales va a situar a los jueces encargados de su
aplicacién no solo en la posicién crucial de garantes de su eficacia, sino
también de vigilantes de la actuacién del poder publico. Este constituciona-
lismo de posguerra, difundido con las sucesivas olas de democratizacion,
alcanza una proyeccién mundial que potencia la pretensién de universalidad
de los valores y los derechos que reivindica. Acompafando a la creacién de
organismos internacionales, asistimos entonces a un proceso de internaciona-
lizacién del derecho constitucional que serd particularmente marcado en el
drea de los derechos. Serdn precisamente los jueces, nacionales e internacio-
nales, los agentes encargados de manejar el complejo y fluido conjunto de
normas que conforman en la actualidad el derecho de los derechos, un cédigo en
permanente construccion en el que se integran, ademds de las normas nacio-
nales de rango constitucional o legal, otras de cardcter convencional, de origen
internacional, o jurisprudencial. En el espacio europeo, ademis, los jueces
ordinarios nacionales serdn piezas esenciales en la construccién de la comu-
nidad de derecho que es la Uni6én Europea. Sin la afirmacién de la primacia y
el efecto directo del derecho europeo tal construccion hubiera sido imposible,
pero es inevitable reparar en la revolucién que esto supuso. La instruccién
dirigida a los jueces nacionales para que aplicaran el derecho europeo vy,
ademds, de modo preferente en caso de conflicto con cualgquier norma de
derecho interno, ha tenido la consecuencia de introducir un sistema de judi-
cial review puro, que habilita a los jueces a inaplicar leyes en contradiccién con
el derecho europeo, incluso en paises que, como Francia, Reino Unido o
Paises Bajos, habian rechazado deliberadamente el control judicial de consti-
tucionalidad justamente para salvaguardar la soberania de la ley.

Es poco probable que la entronizacién del poder judicial haya sido un
resultado buscado por el constitucionalismo democritico. Incluso cuando
se acepta que se trata de un desarrollo que viene adosado al reconocimiento
del valor normativo de las constituciones y, sobre todo, a la exigencia de
garantia judicial de los derechos fundamentales, su justificacién en términos
de teoria constitucional sigue siendo discutida. Ciertamente, para un sector
doctrinal, la omnipresencia judicial es sencillamente el rasgo caracterizador
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del nuevo constitucionalismo —mneoconstitucionalismo—, en el que se ha
operado un cambio de paradigma en cuanto al locus de la legitimacién del
poder (Ferrajoli,1999; Carbonell, 2003; Comanducci, 2009). Por el
contrario, otra corriente doctrinal considera la preeminencia judicial como
una indeseada patologia del sistema —la judiciocracia (juristocracy)—, que
puede y debe enfrentarse, siquiera para reducir sus efectos potencialmente
deslegitimadores de la democracia (Hirschl, 2004; Tushnet, 1999; Kramer,
2004). Entre ambos extremos, estd la posicién que sostiene que lo caracte-
ristico de la democracia constitucional —que nunca fue pensada como
gobierno de los jueces— es que obliga a «gobernar con jueces» (Stone Sweet,
2000); esto es, fuerza a las ramas politicas del Gobierno a tomar en cuenta la
opinién judicial en cuestiones fundamentales y a aceptar que es la propia cons-
titucién la que abre a los jueces la entrada en el espacio que antes estaba reser-
vado a la politica.

En todas las versiones, se da por descontado que la judicializacién de la
politica se ha producido en mayor o menor grado y no va a desaparecer. En el
sentido blando, la judicializacién de la politica hace referencia a la entrada en
el célculo politico y en el debate parlamentario de la posibilidad de que la
cuestion discutida termine en algiin momento ante un juez. A partir de ahi,
no es solo que las opiniones judiciales puedan esgrimirse, y de hecho se
empleen, para respaldar o combatir una propuesta legislativa o una medida
del Gobierno o que el grupo en minoria que pierde la votacién en la cimara
legislativa pueda amenazar con trasladar el debate al foro del control de cons-
titucionalidad. Se trata de algo quizd menos perceptible, pero que da idea de
la profundidad del cambio operado: para sortear hipotéticas objeciones judi-
ciales, legisladores y Gobierno atienden al criterio judicial, es decir, le reco-
nocen autoridad. De este modo, la famosa apreciacién de Tocqueville en
cuanto a que en la democracia «en América» no hay cuestién politica que no
acabe transformdndose en cuestién judicial, pasa a ser una nota comin de
cualquier democracia constitucional en la actualidad'.

No obstante, aunque la perspectiva y la opinién judicial en materia juri-
dico-constitucional disfruten de esa especial consideracién, la asuncién por
los jueces del control de la legitimidad de la actuacién de los poderes publicos
y, en particular, del legislador, sigue siendo una competencia polémica. En

«Vemos una aplicacién global de un aspecto del fenémeno que Tocqueville destacé de
la politica en América, tiempo atrds: la transformacién de las cuestiones politicas en
cuestiones juridicas. Dicho de otro modo, que la retdrica y las consideraciones
juridico-constitucionales adquieren nueva y a veces decisiva importancia en el
procedimiento legislativo» (Ferejohn, 2002: 42).
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Estados Unidos queda establecido desde Marbury que los jueces solo pueden
proceder al control de constitucionalidad en el marco de la decisién de pleitos,
y solo en la medida en que la aplicacién en el caso concreto de la norma cues-
tionada provoque un perjuicio real a una parte en el litigio. No hay propia-
mente un control de la legitimidad de la actuacién del poder publico, solo un
control sobre el derecho aplicable para la decisién del litigio®. En el contem-
pordneo Estado constitucional de derecho, en cambio, el juez juzga al poder
publico y no se limita a pleitos civiles y penales. Juzga a la Administracién y
juzga a la ley como acto del legislador, y como advierte Ignacio de Otto,
«juzgar a la Administracién es en cierto modo administrar y juzgar al legis-
lador es en cierto modo legislar» (De Otto Pardo, 2010: 1184).

Il. POLITICA, DERECHO Y FUNCION DEL JUEZ EN LA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL

En la famosa polémica con Schmitt, en la que se inscribe la cita transcrita
al inicio, Kelsen caricaturiza una visién de la funcién del juez que su oponente
parece invocar y que considera sencillamente irreal. Conforme a esa visién,
para resolver casos el juez no tiene més que limitarse a encajar los hechos en el
supuesto de hecho correspondiente y aplicar mecdnicamente la norma que le
viene dada para obtener la solucidn: es el <autémata de la subsuncién». Kelsen
desecha esta imagen. Sostiene, por el contrario, que en el proceso de interpre-
tacién y de aplicacién de la norma al caso, hay un momento de creacién (limi-
tada) de derecho. En qué medida la ideologia o la politica puedan influir en
este proceso y en la decisién final del juez depende, segin advierte, del margen
que la norma deje a su intérprete. A menor densidad normativa o mayor
vaguedad de los términos de la norma aplicable, aumentan el ndmero y la
variedad de opciones a disposicién del juez.

La tradicién del juez del silogismo ha llegado hasta nuestros dias, aunque
nadie sostenga ya la visién simplificada y pasiva de la funcién judicial. El juez
declara el derecho, pero no se limita a ser la boca que pronuncia las palabras de
la ley; el poder judicial no compite con los poderes politicos en el mismo
plano de actividad, pero tampoco es un poder por asi decir nulo.

«The province of the Court is solely to decide on the rights of individuals, not to
inquire how the Executive or Executive officers perform duties in which they have a
discretion. Questions, in their nature political or which are, by the Constitution and
laws, submitted to the Executive, can never be made in this courv. Marbury v.

Madison 5 U.S. (1803), pp. 169-170.
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El problema, como tempranamente sefialaron algunos autores a propé-
sito de la caracterizacién del juez en nuestra Constitucién (independiente,
inamovible, responsable, sometido tinicamente al imperio de la ley) es que esa
descripcién no integra la completa dimensién de la funcién del juez en la
democracia constitucional. En 1990 Rubio Llorente advertia que la participa-
cién del juez en el control de constitucionalidad «ha alterado radicalmente la
relacién entre juez y ley, y a mi juicio no disponemos todavia de instrumentos
conceptuales suficientes para establecer de una manera clara los términos de
esta relacion ni para definir con precisién cudl es hoy la funcién del juez».
Antes, en 1984, Ignacio de Otto se habia referido a la incongruencia de seguir
entendiendo la «sumision del juez a la ley» al modo cldsico, sin tomar en
cuenta los espacios de discrecionalidad que se dejan al intérprete de la ley
conforme a la constitucién (De Otto, 2010: 1302).

. FOCOS Y PERSPECTIVAS PARA REEVALUAR LA RELACION JUECES
Y POLITICA

Los articulos que componen este nimero monografico ponen el foco en
distintos aspectos o facetas de la relacién jueces y politica atendiendo a distintas
perspectivas. Desde la historia constitucional, el derecho constitucional, el
derecho europeo, el derecho comparado, la ciencia politica o la filosofia poli-
tica, cada una de estas contribuciones reflexiona sobre esta relacién y apunta a
aspectos que, como se verd, siguen necesitados de exploracién y de clarifica-
cién conceptual. Varias de estas aportaciones tienen un marcado acento critico
y se orientan menos a elaborar conclusiones que a cuestionar convenciones
mds o menos aceptadas. Han quedado fuera del dmbito de observacién, deli-
beradamente, los jueces integrantes de los tribunales constitucionales, respecto
de los cuales la discusién necesariamente se ha de plantear en otros términos.

Del conjunto de ensayos resulta una panordmica inevitablemente frag-
mentaria, pero que a mi modo de ver, y como los lectores tendrdn ocasién de
comprobar, sugiere la visién del cuadro mds amplio, precisamente gracias a la
variedad de los aspectos abordados. No es dificil, por otra parte, encontrar un
hilo conductor en la secuencia de estas contribuciones.

El recorrido histérico que nos propone Julia Solla y que nos muestra en
perspectiva la evolucién de la relacidn entre justicia y politica en el constitu-
cionalismo histdrico espanol, nos sittia en un punto de ventaja para comprender
algunas de las inercias y contradicciones que se arrastran hasta hoy en el disefio
de la Administracién de Justicia, en la caracterizacion del estatuto de los jueces
y magistrados, en la definicidn de la funcién judicial. En el punto de partida
lo que encontramos es la insercién natural del poder judicial en el dominio del
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poder ejecutivo, de modo que la historia de la relacién entre jueces y politica
es, antes que nada, la historia de la creacién de las condiciones, los estimulos
adecuados y la justificacién de las ventajas que derivan para los ciudadanos, de
la fundacién del poder judicial como poder. En este largo proceso, la magis-
tratura ha de ser despolitizada y profesionalizada y ganard paulatinamente
independencia a través dos caminos inicialmente desconectados entre si: por
un lado, la funcionarizacién que dota de estabilidad a los miembros del cuerpo
y es el germen de la garantia de inamovilidad; por otro, la vinculacién del juez
a la legalidad, a los c6digos, para sustraerse de la contaminacién politica de su
funcién por la via de la identificacién de esta con la estricta aplicacién de la
ley, por fin una funcién materialmente diferenciada. El dato de la vigencia de
la ley orgdnica del poder judicial de 1870 hasta 1985, tras atravesar todo tipo
de vicisitudes pero sin modificaciones en lo esencial, suscita también una
variedad de preguntas a propésito de la idea de juez y de la funcién judicial
que acoge la Constitucién de 1978.

La revisién que Francisco Caamafio propone de las nociones heredadas y
asumidas sobre la presunciéon de neutralidad, apoliticidad, desinterés e inde-
pendencia de los jueces en sus actuaciones es deliberadamente polémica y se
orienta a ofrecer una propuesta para el debate. En el nicleo estd la discusién
sobre cudl sea la funcién esencial que corresponde de manera distintiva a los
jueces y magistrados y que estos realizan en exclusiva en una democracia cons-
titucional. El modo y manera en que los consejos judiciales, auténticos
gobiernos de los jueces, ocupan el espacio de discusién publica, es un fené-
meno reciente pero que se intensifica, disimulado como ejercicio de indepen-
denciajudicial. Es una prictica que, segtin este autor, estimula el enfrentamiento
entre politicos y jueces de un modo que no parece que mejore la democracia
y que, sin embargo, parece beneficiarse de la actual lectura que el Tribunal de
Luxemburgo estd haciendo de la garantia de la independencia judicial.

Precisamente, la presente situacién de la discusién europea sobre los
consejos judiciales y la independencia judicial es el objeto de la reflexién de
Rafael Bustos, en tanto que Daniel Sarmiento y Enrique Arnaldos ponen el
foco en los componentes clave de la naciente jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la UE a propésito de la definicién de la independencia judicial
como exigencia del Estado de derecho en el marco de la Unién. Ambos
trabajos introducen un andlisis de sumo interés para comprender las varia-
ciones en el significado atribuido a la nocién de independencia judicial y la
lectura sospechosamente instrumental y marcada por el contexto de regresién
democritica en Polonia y Hungrfa.

Si la independencia frente a influencias externas es indispensable para
asegurar la confianza en la integridad del juez que tiene la obligacién de decidir
casos de acuerdo con el derecho preexistente, quizd la independencia deba

Revista de Estudios Politicos, 198, octubre/diciembre (2022), pp. 13-21



20 MARIAN AHUMADA

enfocarse de otra manera cuando el juez elabora reglas para la decisién de
casos futuros. El ensayo de Roberto Romboli introduce la cuestién crucial
de la responsabilidad del juez.

Los dos tltimos textos de este niimero abordan cuestiones de la relacién
entre jueces y politica desde un enfoque de ciencia politica y de filosofia y
sociologia politica y con la vista puesta en el contexto latinoamericano. Julio
Rios Figueroa nos introduce en la estrategia de asedio al poder judicial en una
situacién en la que se combinan erosién democritica y populismo en México
y otros paises de la regién y los factores que inciden en la resistencia o debi-
lidad del poder judicial. Por su parte, Roberto Gargarella nos propone una
revisién de la caracteristica (o el problema) de la no representatividad del
poder judicial en una democracia. A partir de una relectura de los textos
cldsicos sobre los que se ha fundado a su modo de ver una visién elitista de
la clase judicial y cierto modo de entender la justificacién en ese marco de la
independencia judicial, Gargarella se pregunta sobre los incentivos para
vincular a los jueces con la causa de las minorias en el Estado social y demo-
cratico de derecho. Recupera para este fin las teorias de autores como Fiss o
Ely antes de avanzar una propuesta para un poder judicial mds inclusivo y
receptivo a las necesidades de las minorfas.

Como antes se indicd, este conjunto de reflexiones reunido en este
numero no se orienta a dar soluciones, sino a comprender mejor los problemas
y cuestiones no resueltas y, en el fondo, recalibrar la relacién jueces y politica
y seguir pensando sobre la forma y la funcién apropiada del juez en una demo-
cracia, en un Estado social, en un espacio mds amplio que trasciende el del

Estado.
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