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Capitulo 1.

LA JUDICATURA EN

EL ENGRANAJE DEMOCRATICO:
DE JUECES SACRALIZADOS

A JUECES (CO)GOBERNANTES

...Es todo lo que puedo prometerle.

Lo demds estd fuera de mi alcance, corresponde

a la justicia. Cambiar este sistema no es tarea de militares,
sino de jueces y politicos. Del Supremo Gobierno.

Eso también lo sabe usted, me imagino...

Mario Vargas Llosa

Es conocida la historia del rey prusiano que construyé su
palacio en las cercanias de un molino cuyas astas pertur-
baban el silencio de la construccién real. Esto provocé la
molestia del soberano, por lo que ordené derribar el mo-
lino. El molinero se enfrent6 al monarca, pronunciando
la célebre frase: “Majestad, aun hay jueces en Berlin”. El
enfrentamiento entre el rey y el molinero no es cosa ba-
ladi, se trata de la disputa entre quien detenta el poder y
quien no lo tiene, y, sobre todo, se trata de los mecanis-
mos con los que cuenta el ciudadano comin y corriente
para enfrentar las decisiones de la maquinaria estatal y de
aquellos que competen a la judicatura. Esto es, las posibi-
lidades —o las esperanzas— que pueden ser depositadas, a
esos efectos, en los jueces.
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El tema no es otro que determinar cudles pueden ser los
alcances del juez de cara a resolver los conflictos que se
someten a su conocimiento, tanto en lo que concierne a la
relacién entre particulares, como con los demds érganos
del Estado; y, mds importante atin, saber, con alguna preci-
sion factica, cudles son, en realidad, las caracteristicas del
posicionamiento de la justicia en la actualidad.

En este primer capitulo se analizaran, para comenzar, los
modelos de judicatura a partir de las clasicas tradiciones
juridicas occidentales —civil law y common law- vy las
tradiciones constitucionales posrevolucionarias. Poste-
riormente, se dedicard un espacio a reflexionar sobre los
cambios que, insistentemente sefiala la doctrina, es posi-
ble detectar en el comportamiento de muchos tribunales
alrededor del mundo en las tltimas décadas (Gargarella,
Domingo, y Roux, 2006)*. Conviene revisar cudles son —o
han sido histéricamente— los rasgos distintivos del juez.

u LA TERCERA PERSONA DEL ESTADO TRINITARIO:
JUECES, ESTADO DE DERECHO Y TRADICIONES JURIDICAS

La magistratura y sus pronunciamientos tienen diversas re-
percusiones, esta no pareciera ser una afirmacién que gene-
re alguna clase de resistencia, resulta, si se quiere, bastante
intuitiva. Con ella, sin embargo, se corre un riesgo, pues
podria generar la sensacién de que los jueces funcionan o

4 Enestaobraseindica, a partir de casos concretos, que tradicionalmen-
te el rol ejercido por los jueces cambi6 de forma sustancial en los tlti-
mos 15 afnos, como se verd mds adelante otros autores estiman que la
transformacion se comenzé a gestar después de la Segunda Guerra
Mundial. Es posible que en el contexto europeo el cambio mds signi-
ficativo, que se profundizara también ulteriormente, operara con el
resurgimiento de la justicia constitucional después de la posguerra.
En otros paises, por el contrario, el proceso que ha permitido un
reposicionamiento de la justicia es de mds reciente data.
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podrian funcionar exactamente igual en todos los sitios.
Podria pensarse, de manera errénea, que se trata de un ac-
tor institucional con un perfil idéntico en, al menos, las
democracias contemporaneas. Una vision homogeneizada
de la administracion de justicia, que pase por alto algo cru-
cial: la forma de ver y hacer el Derecho varia de un lugar a
otro, trae consigo el peligro de obviar las diferencias que,
de acuerdo con las clasicas familias juridicas —common
law y civil law—, contribuyen a explicar por qué la judica-
tura ha sido forjada segiin unas caracteristicas especificas,
las cuales hacen que su papel en el entramado democriético
pueda favorecer o no ciertos perfiles y que las transforma-
ciones, de haberlas, traigan consigo un impacto distinto.

Resulta oportuno, en este primer capitulo, describir cudles
son los rasgos definitorios del juez en cada una de estas
familias en su relacién, como se resefiard posteriormente,
con los otros 6rganos del Estado. Previamente, es también
imperativo definir cémo se entenderd en este libro un con-
cepto esencial. Si el objetivo que subyace a la investigacién
descansa en perfilar la relacién entre judicatura y Estado,
en clave democratica, deben precisarse, necesariamente,
los alcances del término democracia.

Giovanni Sartori explica los intrincados caminos que ha
recorrido la democracia desde sus origenes hasta llegar a
su concepcion moderna. Desde el siglo I1I a. C. el concepto
ha estado en permanente evolucién. Hubo pensadores, en-
tre ellos Aristételes que la considerarom una de las formas
equivocadas de Gobierno. La democracia no fue siempre
un sistema de organizacién bien valorado. Mds atin, duran-
te siglos, adelanta Sartori, el régimen politico considerado
6ptimo fue la republica —res ptblica: cosa piblica—. De lo
que no cabe duda es que la democracia de los modernos
no es la democracia de los antiguos. Pareciera entonces
incontrovertible que la democracia primigenia nacida en
Grecia no es la misma —o al menos no se funda en los
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mismos criterios— que la democracia de los ultimos siglos
(Sartori, 1992, p. 27 y Lijphart, 2008, p. 13).

Para Dahl las democracias modernas se encuentran cruzadas
por dos coordenadas: el debate publico y el derecho a partici-
par. En este punto es donde el autor considera que las demo-
cracias se convierten mas en sistemas ideales que se persiguen
a partir de aquellas dos coordenadas. Por eso propone el tér-
mino poliarquia, esto es “..regimenes relativamente —pero
no completamente— democrdticos (..) las poliarquias son
sistemas sustancialmente liberalizados y popularizados, es
decir muy representativos a la vez que francamente abiertos
al debate publico...” (Dahl, 1989, p. 19)°.

El debate evidencia un aspecto fundamental, la dificultad
—sino imposibilidad— de encontrar un concepto univoco de
democracia. Para efecto de este libro se sigue al profesor Luigi
Ferrajoli en cuanto a que democracia es algo mas que meca-
nismos de eleccion popular para acceder al poder, decididos
por la mayoria, con lo cual debe distinguirse entre el conte-
nido formal y sustancial de la democracia y el surgimiento
de la democracia constitucional como nuevo paradigma de
organizacién politica después de la Segunda Guerra Mundial.

Para el filosofo italiano,

...si las normas formales de la constitucién garantizan la di-
mensién formal de la democracia politica qué se refiere al
quién y el cémo de las decisiones, sus normas sustanciales

5 Existen ocho condiciones necesarias para que se dé la poliarquia:
libertad de asociacion, libertad de expresion, libertad de voto, ele-
gibilidad para el servicio ptblico, derecho de los lideres politicos
a buscar apoyo, diversidad de fuentes de informacién, elecciones
libres e imparciales y, finalmente, instituciones garantes de que la
politica del gobierno dependa de los votos y las otras formas de
manifestacion. La mayoria de paises en este planteamiento se acer-
can mds o menos al concepto de poliarquia, segin haya un mayor
o menor desarrollo de las dimensiones propuestas en la obra del
profesor norteamericano.
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aquellas que establecen los principios y derechos funda-
mentales (...) garantizan lo que bien podemos denominar
la dimension material de la “democracia sustancial”, que
se refiere a qué no puede ser decidido o debe ser decidi-
do por toda mayoria, vinculando la legislacion, bajo pena
de invalidez, al respeto de los derechos fundamentales y
de los otros principios axiolégicos establecidos por ella...
(Ferrajoli, 2008, p. 27).

Aclarado el punto, corresponde en lo que sigue profundi-
zar en los perfiles de juez, segtn las tradiciones juridicas
de Occidente.

™} 7RADICIONES JURIDICAS

Cuando se habla de las familias juridicas del common law o
del civil law se estan conceptualizando formas distintas de
entender el derecho y las relaciones entre los actores insti-
tucionales. No es este el espacio para detallar la totalidad
de las caracteristicas de cada una ni anclar el estudio en su
evolucién histérica ;mads bien interesa destacar la posicion
que le ha sido concedida al juez y la conceptualizacién del
derecho.

La familia romano-germanica del civil law encuentra su
génesis en el derecho romano, recibiendo la influencia de-
terminante del derecho canénico. Esta tradicién ha privi-
legiado el desarrollo del derecho civil y la codificacién de
las normas juridicas. Muchos paises de Europa continental
—como Espaiia o Italia— y los de América Latina poseen
sistemas juridicos del civil law.

El origen de la familia del common law se da en el siglo
XI en Inglaterra. Se caracteriza, en el punto resenado,
porque la creaciéon de las normas juridicas no se ago-
ta en la ley escrita. A través de las decisiones contenidas
en las sentencias judiciales se ha entendido, tradicional-
mente, también nace el derecho. El principio indica la
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posibilidad de extraer reglas generales de los precedentes
judiciales, los cuales se asumen como guias normativas
para los jueces, quienes, al resolver casos semejantes, se
deberan apoyar en las resoluciones anteriores. En esta fa-
milia juridica, principalmente, estan comprendidos los
sistemas del Reino Unido, las naciones de Africa, América
y Oceania que participan de la Commmonwealth, la ma-
yoria de esos aplican el derecho inglés y reconocen al mo-
narca del Reino Unido como jefe de Estado y los Estados
Unidos de América (Iturralde Sesma, 1995; Waluchow,
2009 y Merryman, 1973).

Ello incide también en el desempeiio de los jueces. En los
sistemas juridicos del common law y el civil law se encuen-
tran dos tipos de juez. Entiende Garapon que las relaciones
entre justicia y politica tienen en estos modelos una causa
explicativa. Adelanta, el exmagistrado francés, que en los
paises del common law la influencia politica de los jue-
ces es en la actualidad quiza menos visible porque resulta
mucho mds antigua y, en consecuencia, esta bastante mas
enraizada en la sociedad (Garapon, 1997).

En la tradicién juridica del common law los jueces se han
distinguido por asumir una posicién de mds autonomia,
ello permitié que el poder judicial ocupara un lugar si-
métrico con respecto a los otros poderes. De esta mane-
ra se asigné un peso significativo al derecho que surge de
los pronunciamientos jurisprudenciales. Dicha dindmica
consolidé un sistema de pesos y contrapesos.

En cuanto al civil law, la posicion de los jueces fue tradi-
cionalmente menos incisiva. Aqui, la administracion de la
justicia se ubicé, en principio, subordinada a los 6rganos
politicos representativos y a las normas que estos produ-
cian. Primd la idea, profundamente arraigada, del princi-
pio de separacion de poderes, entendido como la division
en compartimentos estancos del poder. Hubo una resis-
tencia a que los poderes traspasasen las competencias
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asignadas a cada uno para ejercer algun tipo de control
sobre los otros (Autel Barros, 1998)°.

Los paises de tradiciéon europea continental contaron con
una judicatura de centenares de funcionarios, con poco
prestigio y muchisimas responsabilidades disciplinarias, ci-
viles y penales, asi como una escasa participacion popular
en la administracion de justicia. También se distinguieron
por poseer sistemas juridicos —sustantivos y procesales—
muy detallados y nada flexibles. Mientras tanto, en los
paises de cultura juridica anglosajona hubo una magistra-
tura reducida, muy independiente, basada en una autoridad
fuerte —que en algunos casos se origina en mecanismos de
eleccion popular—, vinculacién popular con la administra-
cién de justicia y sistemas juridicos mas flexibles basados,
principalmente, en la costumbre y el precedente judicial.
Como puede intuirse se trata de diferencias que inciden en
la definicién de dos modelos de juez (Autel Barros, 1998).

Un estudio sistemdtico y completo del aparato judicial,
seftala Damaska (2000), implicaria obligatoriamente dar
respuesta a tres preguntas: ;ctales son los atributos de los
funcionarios que lo componen?, ;qué tipo de relaciones se
establecen con otros actores? y ;de qué forma se toman las
decisiones? Por ahora, en el presente apartado, se indagara el

6 En este capitulo el andlisis se restringe a describir las caracteris-
ticas de ambas familias juridicas en relacién con la figura del juez
y al vinculo que, a partir de alli, pueda establecerse entre juez y
otros conceptos que se iran desarrollando posteriormente —como
activismo judicial, judicializacion de la politica y justicia consti-
tucional-. Autel (1998) estima que los modelos jurisdiccionales
que se desprenden de las tradiciones continentales y anglosajones
estdn, ademads, estrechamente enlazadas con los regimenes autori-
tarios que estuvieron presentes en muchos paises de Europa conti-
nental. Hay una relacién entre la concepcién autoritaria del poder,
al menos en sus inicios, y el establecimiento de estructuras mas
verticales en el poder judicial.
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punto que mas interesa, el referido a la primera interrogante
segun las tradiciones juridicas.

Cualquier sesgo en ese sentido debe entenderse como in-
tencional. El enfoque se dirige a visualizar la figura del juez
en ambos paradigmas. Ademas, las posibilidades que desde
alli potencian —o no- el protagonismo en el engranaje de-
mocrético contempordneo, en el marco de las definiciones
que seran decantadas en los capitulos subsiguientes.

Los jueces de tradicion europea se definen segiin unos ras-
gos que han orientado histéricamente su quehacer. Un que-
hacer mas discreto y pasivo cuando se confronta con su par
anglosajon. Pero, ;por qué ocurre esto? ;En dénde residen
las causas para sostener que unos jueces asuman un rol mds
activo y otros no? Dos aspectos podrian lanzar algunas pis-
tas para aclarar la cuestion: ;como se llega a ser juez y cudles
son las garantias de independencia que asisten al adminis-
trador de justicia? Se pasara revista a estos dos puntos, los
cuales se estiman fundamentales con el fin de entender, al
menos someramente, el perfil de un juez que, segiin se ex-
pondrd mds adelante, ha supuesto en las tltimas décadas un
cambio respecto a su perfil mas tradicional.

El primer punto por dilucidar, entonces, se refiere a quié-
nes seleccionan a los jueces: jotros actores politicos u otros
magistrados —autorreclutamiento—? Optar por alguno de
estos mecanismos tendrd diferentes repercusiones. Por
ejemplo, siguiendo a Guarnieri y Pederzzoli (1997), cuan-
do la seleccidn es a través de concursos publicos a los que
aplican jovenes egresados se genera “...un proceso de socia-
lizacion profesional esencialmente controlado por la orga-
nizacion judicial...” (p. 7). Las relaciones que se establecen
con otros actores, verbigracia con los otros abogados y la
visién de la propia estructura judicial varian en funcién de
esos caminos mediante los cuales se accede a la judicatura.
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Los profesores italianos enfrentan el andlisis al identificar a
las familias del civil law 'y del common law, con dos formas
de reclutamiento: profesional y concurso o burocriético,
respectivamente’. En los paises anglosajones —por ejem-
plo el Reino Unido— los jueces son reclutados de entre los
abogados de mayor experiencia y con mayor prestigio. Los
nombra directamente la Corona a través de los filtros que
ejercen el Lord Canciller y también, aunque en menor me-
dida, los magistrados de mas alto rango y los abogados mas
reputados. Mucha de esta influencia se ejerce de manera in-
formal y sin criterios de seleccién claramente definidos, asi,
los politicos han dejado de tener un peso decisivo, al me-
nos formalmente, prevaleciendo los criterios profesionales®.
Otro aspecto por considerar es que los jueces de influencia
inglesa se distinguen por proceder de las élites mds pode-
rosas de la sociedad, esto hace que entre clases judiciales y
clases dirigentes, en términos generales, se compartan las
mismas visiones y perspectivas (Autel Barros, 1998).

Frente a este modelo propio de la tradicién del common law
se encuentra el modelo burocratico de los paises europeos
continentales —y, en consecuencia, de los latinoamericanos,

7 Damaska (2000), en sentido similar, habla de estructura jerdrquica
y de estructura paritaria. En la primera hay un cuerpo profesional
y jerarquizado que resuelve con base en normas técnicas. En la se-
gunda hay un grupo —no necesariamente profesional- que toma
decisiones sobre la base de normas comunes no diferenciadas de la
visién general de la comunidad.

8 Recientes reformas han hecho variar el peso tradicionalmente
ejercido por el Lord Canciller. Al respecto puede consultarse: (Le
Sueur, 2007). El libro analiza los procesos de reforma judicial efec-
tuados en Inglaterra y Gales en 2003. Suponen el rompimiento de
una rigida y aparente, hasta entonces, inmodificable estructura.
Entre otros aspectos, incluy6 la supresiéon de varias de las prerro-
gativas del Lord Canciller en la designacién de los jueces que lo
convertian en Ministro y juez y la creacién de una Secretaria de
Asuntos Constitucionales ademas de la creaciéon de una nueva
Corte Suprema en aras de lograr una mayor independencia entre
los poderes del Estado.
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tributarios de su impronta (Caceres Corrales, 1989)-. Se
parte de que los jueces, como cualquier otro funcionario
publico, deben cumplir con una serie de requisitos que ga-
ranticen su idoneidad. El concurso publico constituye la
principal via de acceso a la judicatura, con la cual se pre-
tende asegurar la imparcialidad y la calidad de los jueces,
participan, en general, jévenes egresados sin experiencia
en la préctica profesional, lo que contribuye a un alto nivel
de corporativismo cuando no, afirman Guarnieri y Peder-
zoli (1997), a una cerrazén y una “balcanizacion” de la es-
tructura judicial frente a otros grupos y sectores, incluso
de la propia abogacia.

Alemania, por ejemplo, establece en la formacién de jueces
dos rigurosas etapas que consumen casi diez afios, una en
la Facultad de Derecho, y otra mediante stages de practi-
cas profesionales. Por su parte, en Francia se ha creado una
Escuela Judicial en la que es necesario superar un periodo
de formacion, los requisitos de entrada consisten en reali-
zar pruebas tedricas y contar con una edad superior a los
veintisiete afios; luego se entra como juez en formacioén por
treinta y un meses. Italia, también, cuenta con mecanismos
de acceso burocraticos, el tinico filtro es el concurso publico
y un periodo de formacién en los propios juzgados, a cargo
de funcionarios mas experimentados, el cual se extiende por
quince meses. Por tultimo, en Espaiia, aunque contempla una
seleccion ad hoc de reconocidos juristas, la principal forma
de llegar a la judicatura consiste en realizar un examen y
formarse en la Escuela Judicial (Guarnieriy Pederzoli, 1997).

Estos mecanismos de acceso permiten desarrollar un fuer-
te sentido de identidad que define con rigidez “..a los de
adentro y a los de afuera...” (Damaska, 2000, p. 37). En defi-
nitiva, en los sistemas burocraticos se presentan dos rasgos
cruciales: la existencia de instituciones destinadas al adies-
tramiento de los oferentes como férmula de contrarrestar
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la inexperiencia y la formacion que se recibe desde la propia
organizacion judicial (Guarnieri y Pederzoli, 1997).

Aunque en América Latina la carrera judicial no ha se-
guido exactamente los mismos patrones que en los paises
europeos mencionados, dicho en forma muy general, los
mecanismos de acceso, sobre todo en los ultimos afos,
se acercan al modelo burocrético. Durante mucho tiem-
po la desorganizacién imperante facilité que los puestos
judiciales, no solo los de los jueces de las cortes supre-
mas, se convirtieran en parte del botin politico por repar-
tir entre quienes accedian al poder. Si bien no se podria
asegurar que esta situacion se haya eliminado del todo,
recientemente se ha buscado, mediante la creacién de es-
cuelas judiciales —la mayoria de ellas de dudosa calidad—,
ejercer a nivel interno un mejor control sobre la formacién
de los jueces. Un aspecto que se comparte con Europa es
la influencia de las jerarquias y de los procesos de sociali-
zacion, porque muchos jueces provienen de la estructura
judicial en la que se desempenaban como administrativos
o funcionarios auxiliares, se realiza también a lo interno
(Perdomo Pérez, 2004 y Salas y Rico, 1989).

El otro tema fundamental se relaciona con la proteccién que
se hace en cada modelo de la independencia judicial. Aun-
que ambas familias la reconocen como un elemento clave en
el desempeno de los jueces, la conceptualizacion varia segin
se trate de un caso u otro. De cualquier forma debe diferen-
ciarse también la independencia externa, aquella que se es-
tablece con respecto a otros actores politicos como el poder
gjecutivo, de la independencia interna, relacionada con la
independencia que tienen los jueces frente a los jueces de los
niveles jerarquicos mads altos de una organizacién judicial
(Grande Yanez, 2009 y Linares, 2003).

En los modelos profesionales los jueces cuentan con mayor
independencia, e incluso, es poco comuin “hacer carrera” en
el aparato judicial. En los modelos burocraticos, en cambio,
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existe un control més rigido de los niveles mads altos hacia
los niveles inferiores lo cual favorece la existencia de una
estructura mds piramidal. En cuanto a la independencia
externa, es decir, la influencia de actores ajenos al propio
sistema de justicia, la situacién varia igualmente.

En las magistraturas profesionales la influencia del siste-
ma politico se evidencia al momento del reclutamiento.
En las burocraticas los mecanismos de influencia estin
insitos en la estructura en si misma. Afectan tanto la in-
dependencia interna como la externa porque no es solo
que los vértices del poder judicial ejercen control sobre
los jueces de los otros niveles, ademas ciertos actores
politicos tienen un rol de decisién importante —incluso
en los consejos de gobierno creados en muchos poderes
judiciales (Guarnieri, y Pederzoli, 1997).

Las magistraturas profesionales son organizaciones jerar-
quizadas de tal forma que los funcionarios estdn en varios
niveles y el poder se derrama desde arriba, los temas con-
flictivos son resueltos, casi sin excepcidn, en la ctspide de
la pirdamide

... el control politico sobre los jueces se ejerce a través de los
mecanismos de nombramiento, ascenso y destitucién. Esto
explica por qué quienes detentan el poder politico se han
reservado siempre tales atribuciones, para ser ejercidas de
modo directo o indirecto... (Pdsara, 2010, p. 81).

Al mismo tiempo se crean métodos de control a la liber-
tad interpretativa de los jueces. Quedan cerrados caminos
de interpretacion alternativos y teéricamente sustentables
que “.. una imaginacioén juridica sin restricciones institu-
cionales podria concebir facilmente...” (Damaska, 2000 p.
38). Esta visién verticalizada de la justicia continental en-
cuentra su génesis, segin Damaska (2000), en el siglo XI
cuando el movimiento de unidad dentro de la Iglesia caté-
lica impuso un modelo rigido y jerarquico que luego tuvo
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una fuerte repercusion en el resto de instituciones. En el
siglo XIII, los reyes de Francia disefiaron un cuerpo estra-
tificado de funcionarios encargados de afirmar y consolidar
el poder real. Con el fortalecimiento del absolutismo del si-
glo XVIy XVII las burocracias centralizadas se extienden a
los principales paises de Europa continental.

Debe reconocerse que si bien los dispositivos formales e infor-
males de la familia del civil law han limitado muy fuertemen-
te la creatividad del juez —al punto de intentar anularla— esto
no significa que la judicatura del common law no tenga sus
propias formas de control o de disciplina, o que su libertad
creadora sea absoluta. El control basicamente se logra me-
diante el respeto que se concede a los precedentes judicia-
les. Garapone (1997), por ejemplo, sostiene que los jueces del
common law tienen ciertamente mas independencia externa
dado que una vez elegidos, la influencia politica desaparece
casi por completo; no obstante, en su opinion, dentro del
aparato de justicia el respeto por los pronunciamientos de los
6rganos superiores es tan alto que la independencia interna
en la préctica se reduce igualmente.

Siguiendo a Cappelletti (1984), desde el punto de vista de
la estructura, los tribunales del civil law son, en efecto, muy
diferentes a los de los paises del common law. En los paises
europeos se encuentra una corte suprema, en el vértice, di-
vidida por materias —civil, penal, familia, entre otros—. Esta
separacion diluye el poder que pueden tener los jueces o, al
menos, hace que sea inferior comparada con otros paises,
como Estados Unidos.

En los paises del civil law se ha afincado una idea de des-
confianza en la discrecionalidad de los poderes publicos,
ello constituye otra diferencia. Esta desconfianza provoca
que principios como el norteamericano writ of certiorari,
el cual permite a los jueces de la Corte Suprema decidir
qué conocer y qué no, no existan o cuando se introducen
lo sea mas tangencialmente.
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La tercera diferencia se da al ser el europeo continental un
juez de carrera integrado al aparato judicial, recién salido
de la Facultad de Derecho, muy joven y una vez superados
unos examenes académicos, el tecnicismo del cual esta im-
buido le impide tener una visién de la realidad mas alld de
la literalidad de las normas juridicas. Este juez se encuentra
formado mas técnicamente y mas controlado por los jueces
superiores, con lo cual es menos dado a la creatividad y a
asumir una posicion “policy oriented”. Se trata de jueces jo-
venes mds volubles a las imposiciones de un sistema, el cual
entiende el derecho como el textualismo de la ley.

La cuarta diferencia, concluye Cappelletti (1984), estd en la
vinculatoriedad del precedente judicial —stare decisis— en
los sistemas anglosajones. Mediante el principio del stare
decisis se busca que se respeten los pronunciamientos an-
teriores de las cortes mas altas del escalafén de justicia y
se restrinjan las posibilidades creativas que de otra forma
serian mds facilmente disponibles por los jueces.

En sintesis, siguiendo de nuevo a los profesores de la Universi-
dad de Bologna, en una magistratura burocratica de la familia
juridica del civil law se tiene: 1. La seleccion de funcionarios
se organiza a partir de concursos publicos, sin que la expe-
riencia tenga mayor importancia. 2. La socializacion del juez
se realiza desde la propia estructura judicial. 3. La existen-
cia de jerarquias fuertes que fomentan los ascensos y movi-
mientos definidos por el vértice judicial. 4. Jueces generalistas
contratados para conocer una gran variedad de materias. 5.
Menor independencia interna (Guarnieri y Pederzoli, 1997).

En la magistratura profesional del common law, finalmen-
te, los rasgos mas relevantes son los siguientes: 1. Personal
formado en la practica. 2. La socializacién se recibe fuera
de la organizacién judicial, pues se accede a ella una vez que
se haya trenzado una larga experiencia profesional. 3. No
existen promociones de jerarquia. 4. Se confia menos en los
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controles internos. 5. Existencia de menor independencia
externa (Guarnieri y Pederzoli, 1997).

Todas estas diferencias, termina Cappelletti (1984), permi-
ten dilucidar por qué un juez ha podido tener una actuaciéon
mas decisiva y protagdnica que el otro:

...la struttura pin diluida delle corti, il gran numero de-
lle decisione irrilevanti che sommergono le poche rilevanti
sul piano dell’ indirizzo generale, il tipo di magistrati piu
anonimo e orientato alla Soutine: tutte queste caratteris-
tiche cospirano a far si che " auctoritas della giurispru-
denza sia meno grande, meno visibile, meno dramdtica
nei paesi di Civil Law che nella aree dove prevale invece la
tradizione di Commo Law... (p. 107).

Estas caras de la justicia se traducen en dos vias para ejer-
cer la judicatura. La judicatura no ha sido igual en todas las
democracias. La principal conclusiéon que podria extraerse
hasta aqui es que el juez de la tradicion del civil law ha sido
mas pasivo debido, en gran parte, a la estructura en la cual
se encuentra, a las formas de seleccién y a la concepcion
que reivindica del derecho.

En buena medida los planteamientos teéricos en la prac-
tica podrian atomizarse, cuando menos atemperarse
(Damaska, 2000). Sin embargo, las categorias perfiladas
ofrecen condiciones para entender cdmo fue histérica-
mente asumido el juez de una u otra tradicién juridica.
Solo teniendo presente este mapa cognitivo se podra vi-
sualizar luego, con mayor precision, dénde se ubica algin
punto de inflexion de la magistratura.

Dicho esto es necesario, entonces, continuar profundi-
zando en cémo podrian ser descritos los jueces de las
dos tradiciones juridicas. En los paises de tradicién an-
glosajona el juez se configura como la conciencia juri-
dica de la sociedad, por lo que estd dotado de amplios
margenes de maniobra para decidir. Su actuacién como
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conciencia juridica no se reduce a un ejercicio legalista y
positivista sino a la busqueda de soluciones justas sobre
la base de un anélisis de las posibilidades que puede ofre-
cer una norma juridica. Ademas, el juez no es visto como
un burdcrata; lo cual no sucede con el juez de tradicién
continental europea —el juez “boca de la ley”— que se
ajusta a las rigideces del sistema legal y de alli no puede
apartarse. Existe rechazo, cuando no horror, a cualquier
desplazamiento, por minusculo que sea, al terreno de lo
metajuridico. El juez es un burdcrata mas que limita su
participacién, en el funcionamiento de la democracia, a
aplicar automaticamente las normas juridicas dictadas
por los otros érganos del Estado'.

De frente a los otros poderes del Estado la existencia del
juez burécrata produce también consecuencias. Aulet
apunta un ejemplo esclarecedor: el nacimiento del de-
recho administrativo, concebido como rama juridica
especifica, fue el reflejo de la voluntad de los monarcas
de evadir los controles jurisdiccionales comunes. Los
jueces desde una légica mecanicista debian ocuparse de
resolver las cuestiones entre particulares; posteriormen-
te, con los procesos revolucionarios franceses se intenta
sujetar a la administracion a la ley, por ser ella expresion
de la voluntad popular, aunque para eso deban crearse
tribunales especializados.

A mayor abundamiento, senala Pasara (2010), luego de los
procesos revolucionarios europeos del siglo XVIII queda

9 Laya famosa expresién fue utilizada por Montesquieu (1995): “Les
juges ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des
étres inanimés qui n’ en peuvent moderer ni la force, ni a rigueur”.

10 Lo anterior no supone llevar el modelo del common law al nivel de
la idealizacién, se han apuntado varias criticas a su funcionamiento,
tal vez la mas importante es el grado de incerteza que produce un
sistema en el que la uniformidad de criterios de interpretacién es
relativamente bajo. Esta falta de certeza se busca alcanzar mediante
el precedente judicial (Autel Barros, 1998).
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anclada la teoria que entiende que el poder del Estado se
divide en tres ramas las cuales se contrapesan unas respec-
to a las otras; no obstante, esta nocién fue configurando al
aparato judicial como ente apolitico, cuya apoliticidad se
garantizaba mediante el sometimiento textual y acritico a
las normas juridicas expedidas por los otros poderes.

Esto conduce, asegura el profesor peruano, a una paradoja:

...el desarrollo de esta separacién del poder judicial lo
lleva a desentenderse de los contenidos en el ejercicio
de esos poderes. La autonomia, asi, deviene sinénimo de
aparente aislamiento. Cuanto mds aséptico se presenta
quien administre justicia, mejor habilitado se halla para
desempenar su funcidn... (Pdsara, 2010, p. 43).

Tal imagen del juez, creyendo ser apolitico y sin ideologia,
lo inmuniza de abordar los problemas de la sociedad de
la cual es parte porque se sitia como un simple aplicador
de las reglas de las que lo abastecen los poderes legislativo
y ejecutivo. Se proclama, subraya Martinez (2009), que el
funcionario judicial sea un eunuco o inimputable politico.

La cultura del juez que aplica normas mediante un silo-
gismo perfecto, para resolver conflictos entre sujetos pri-
vados, se encontraba absolutamente aceptada. La idea de
que el control y la limitacion del poder se pudieran ejer-
cer también desde la magistratura resultaba, si se quiere,
contrafictica. Amplia Calamandrei (1970):

...se comprende entonces cémo en este sistema la etapa
judicial (...) es muy simple. El juez al cual se presenta un
hecho, no debe hacer otra cosa que clasificarlo juridica-
mente, es decir, reconocer en él los caracteres tipicos de
uno de los modelos previstos en el fichero, y una vez en-
contrado, no debe hacer otra cosa que leer en la ficha, fd-
cilmente y con prontitud, la solucion apropiada. Es este el
famoso silogismo judicial... (p. 71).
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El juez ordinario se mantuvo relegado porque su funcion
debia restringirse a aspectos que no tocaran el desempeno
de los otros actores politicos (Aulet Barros, 1998).

La judicatura perdié influencia politica desde la Revolucién
francesa, escribe Garapon (1997); una forma de consolidar
la primacia parlamentaria fue dividir la justicia en muchos
cuerpos y concederles el conocimiento de materias concre-
tas. Al mismo tiempo, el Estado aisl6 las esferas susceptibles
de afectarlo directamente y confi6 el resto —familia, civil,
penal, laboral- al sistema judicial.

Garcia Pascual (1997) enumera otros factores que con-
tribuyeron al debilitamiento de la funcién judicial:
aparicidon de cédigos que fijaron reglas rigidas para la
interpretacion jurisdiccional, el fortalecimiento de cate-
gorias dogmaticas, la sustracciéon del derecho adminis-
trativo a la jurisdiccién ordinaria y la inclusion del poder
judicial en el ambito de control de los otros poderes, en
especial del ejecutivo.

En resumen, puede afirmarse que el juez de la tradicion
continental europea con base en una serie de elementos
—institucionales, culturales, histéricos y politicos— fue
concebido como un funcionario publico que resolvia
conflictos, especialmente entre particulares, y cuya tarea
quedaba cumplida al aplicar a un supuesto factico el con-
tenido de las normas juridicas que le venian dadas por los
otros poderes publicos. Estaba fuertemente controlado por
factores externos e internos de la propia estructura judi-
cial. El margen para que, con sus pronunciamientos, se in-
cidiera a un nivel mas general, mas alld de casos concretos,
fue mads bien escaso.

El juez del sistema del civil law ha sido visto como un
ente pasivo y huidizo que se negd a impactar los mode-
los de sociedad en los que se encontraba inmerso, ha es-
tado encerrado en un aparato judicial que lo constrenia
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a subsumir simplemente hechos en normas formales. En
palabras de Ruiz Pérez (1987)

...el juez continental no ha perdido su cualidad de fun-
cionario y posee un status profesional que lo abriga de
azares en cuanto a estabilidad en el empleo, pero no
posee facultades de influencia en la cosa publica y su
campo de actuacién es mds preciso y limitado... (p. 39).

Se seguird avanzando en el perfil de este juez en el apar-
tado siguiente pero, ahora, a partir de las tradiciones
constitucionales. Al detenerse en las tradiciones consti-
tucionales es posible también encontrar algunas razones
adicionales que explican el porqué del modelo imperante
de magistratura.

I® 7RADICIONES CONSTITUCIONALES

Asi como el juez, seguin la perspectiva de las familias ju-
ridicas desarrollada en el apartado anterior, se instala en
el aparato institucional sobre la base de elementos como
los mecanismos de seleccidn o las garantias de indepen-
dencia, desde las tradiciones constitucionales podria
ahondarse ain mas para vislumbrar enfoques igualmen-
te diversos en relacién con el papel que ha mostrado la
judicatura. Las conocidas diferencias que hay entre el
constitucionalismo britanico, el constitucionalismo nor-
teamericano y el constitucionalismo francés contribuyen
a aclarar el perfil que fue asumiendo el juez de tradicion
continental europea, heredado luego por los paises lati-
noamericanos, en cuanto a un tema medular: la limitaciéon
del poder publico''.

11 Como bien senala Rafael Bustos (2005) existen conceptos intima-
mente conectados: derecho constitucional, constitucién y constitu-
cionalismo son un buen ejemplo. Se entendera constitucionalismo
como una ideologia sobre el control del poder que aunque ha esta-
do presente a lo largo de la historia de la humanidad, su momento
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El constitucionalismo britdnico supone una evolucion sin
rupturas que se evidencia, sobre todo, en el siglo XVII;
poco a poco se fueron haciendo concesiones y se fue for-
taleciendo la creencia en un parlamento que limitaba el
poder absoluto del monarca. En el caso de Estados Uni-
dos el proceso del siglo XVIII estuvo caracterizado, mas
bien, por una separacién de la metrépoli producto de des-
avenencias econdmicas frente a la imposicién de tributos
que los colonos estimaron injustos. Aqui resulta paradig-
matico el nuevo rol que asumiria el poder judicial. Aun-
que la influencia de Montesquieu es innegable, la Nueva
Inglaterra hace su propia interpretacidn pues se partié de
la necesidad de contar con un sistema de justicia fuerte y
vigoroso que sirviera como contralor de los posibles ex-
cesos de los otros poderes del Estado, especialmente el
legislativo (Jiménez Asencio, 2005).

Entre finales del siglo XIX y principios del XX el poder
judicial adquirié un protagonismo sin precedentes que se
intensificé con la llegada de Roosevelt al poder. El presi-
dente encontré una férrea oposicién de la judicatura en los
planes de promover una serie de politicas progresistas y de
corte social. La situacién, conocida como el New Deal, lo-
gré resolverse con la amenaza formulada por el gobernante
de aumentar el nimero de jueces, con lo cual garantizaria
una mayoria afin a sus intereses. Ante la amenaza, la ju-
risprudencia, hasta entonces beligerante y contraria a los
intereses del ejecutivo, fue notoriamente mds benevolente
y la mayoria de las leyes logré superar el escrutinio de las
cortes. Tras la Segunda Guerra Mundial, la Corte Suprema

de mayor evolucién y articulacién metodolégica se encuentra en
las revoluciones liberales de los siglos XVI a XVIII. La finalidad del
constitucionalismo, que puede manifestarse a través de diferentes
movimientos, es la instauraciéon de érdenes politicos y gobiernos
limitados como garantia de ciertos valores y derechos, ver: (Hesse,
1992; Fioravanti, 1996 y Prieto Sanchis, 2010).
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se centrd en el reconocimiento de los derechos civiles y
politicos y en el derecho de las minorias'?.

La experiencia continental reflejada en la Revolucién fran-
cesa se aleja de lo visto en las otras dos tradiciones constitu-
cionales. A diferencia de Reino Unido, en el caso francés si
hubo un momento de ruptura. Para finales del siglo XVIII
continuaba funcionando una monarquia absoluta que de
alguna manera explica esa fractura violenta y revoluciona-
ria que marca el proceso constitucional francés —por cierto
en un principio estuvo plagado de errores e indefiniciones
conceptuales, diez constituciones en pocos anos son solo
prueba de ello (Jiménez Asencio, 2005)—. Hubo un intento
de algunas voces que propugnaban por un sometimiento a
la constitucién y un posicionamiento mas relevante de los
jueces. Sin embargo, prevalecié un legicentrismo, esto es
una fe absoluta en el legislador y en la simple aplicacién por
parte del poder judicial de las disposiciones dictadas por el
parlamento (Jiménez Asencio, 2005).

Hay una clara diferencia entre dos modelos de constitucio-
nalismo en el siglo XIX: el norteamericano y el continental
europeo. Mientras en Estados Unidos prima el arquetipo
de una constituciéon normativa, en Europa la de una cons-
titucién politica que servia para organizar los poderes
ptblicos (Pérez Royo, 2007). Se opt6 por constituciones
flexibles, no se establecié una relacién entre supralegali-
dad formal y supralegalidad material de la constituciéon y
continud teniendo un peso importante el principio monar-
quico —aunque luego vence, al menos en Francia, la idea
democritica, esto solo confirma la tesis del sometimiento
a la ley como expresién, ahora, de la soberania popular—
(Prieto Sanchis, 2010).

12 Sobre el caso de la magistratura norteamericana se volverd en el
capitulo tercero.
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Frente a los jueces hubo desconfianza, la jurisprudencia y
la costumbre constituyeron formas de creacién del dere-
cho durante el ancient regime por lo que su expulsion de
los sistemas juridicos posrevolucionarios se volvié impe-
rativa. No hacerlo equivalia a tolerar la usurpaciéon de la
voluntad general expresada en la ley. La conviccién de que
los jueces deberian asumir un perfil restrictivo respondia
a los abusos que se cometieron durante el pasado y frente a
los cuales la magistratura fue cémplice'. Cuando se inten-
taron promover reformas de corte liberal que recortaran
los privilegios feudales, los jueces fueron un obstaculo muy
fuerte para que prosperaran (Cappelletti, 1971).

El constitucionalismo norteamericano consolidé la no-
cién de la constitucién vista como la “ley” que rige a
modo de ley suprema; cualquier norma que infrinja lo es-
tatuido por la constitucion puede ser desaplicada por los
jueces. Ademas creé un mecanismo de control difuso, es
decir, no hubo necesidad de establecer un procedimiento

13 Aunque esta es la posiciéon mds generalizada, Lépez Medina (2006)
matiza el punto. En su opinién el legalismo francés antijurispruden-
cial fue modificandose con el tiempo y aunque “..el odio revolucio-
nario..” (p. 8) a la creacién del Derecho por via judicial se mantuvo,
en la préctica forense se fueron introduciendo cambios que consi-
deraban que no todos los supuestos de hecho podrian ser previstos
por el legislador. De esta manera los fallos constantes de los tribuna-
les superiores obligaban a los 6rganos inferiores a acatarlos. No era
exactamente como el stare decisis anglosajon porque en el caso con-
tinental europeo se trata de atender los contenidos abstractos —no la
decision concreta para al final dar igual solucién a hechos iguales—.
Lo que no debe obviarse, sin desdeiar el valor persuasivo que pudo
ir adquiriendo la jurisprudencia, es que estaba limitado al pronun-
ciamiento reiterado de las instancias mas altas en el escalafén ju-
dicial, con lo cual se mantenia un fuerte control sobre los jueces de
menor jerarquia y que, ademads, esa jurisprudencia estaba vinculada
especialmente a la legislacion civil —la tnica que cita el autor— cuya
aplicacion se hacia respecto a relaciones entre particulares por lo que
es posible deducir que en el fondo la preeminencia de los otros po-
deres del Estado sobre el poder judicial no sufriera entonces ningtn
cambio significativo.
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especial constitucional como se haria tiempo después
en Europa y en la mayoria de paises latinoamericanos
(Ferreres Comella, 2004).

El constitucionalismo inglés no se menciona porque pese
a la distinta concepcién que se tuvo alli de la magistratura
en comparacion, como fue explicado en el primer apartado,
con los paises del civil law el nacimiento formal de la justi-
cia constitucional se da en Estados Unidos, no en Inglaterra
donde prevaleci6 el principio de supremacia parlamentaria.

La prevalencia de este principio se da paraddjicamente
pese a estimarse que fue mediante la doctrina formulada
por el juez inglés Edward Coke que surge el control judi-
cial de las leyes hace 400 afos. En el célebre caso del Dr.
Bonham, por una prohibiciéon para el ejercicio de la medi-
cina dictada por el Real Colegio de Médicos de Londres,
Coke, al resolver en sentencia, justific6 la existencia de
principios y valores generales del common law que debian
imperar y cuya garantia correspondia a los jueces por es-
tar mejor situados. La doctrina luego de la revolucién de
1688 es abandonada (Mac Gregor Ferrer, 2010). En cam-
bio, en las colonias americanas, en criterio de Cappelletti
(1989), prevaleci6 otra idea: las normas internas de orga-
nizacién eran validas en tanto no contravinieran las leyes
de la corona inglesa. Esto, asegura el profesor italiano,
favorecio la construccién de un discurso juridico a favor
de la superioridad de ciertas disposiciones y el arreglo del
resto con ellas.

En definitiva, los modelos de judicatura y constitucionalis-
mo revelan una conexién estrecha. Existe entre ellos una
relacién de causalidad. La forma como es entendida la ley
y la soberania, en la experiencia continental europea —y su
posterior exportacién a otras latitudes— tiene un efecto di-
recto sobre los jueces, quienes quedan condicionados y con
unos contornos que responden a esas premisas.
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En efecto, bajo la égida napolednica la justicia se concibié
como una estructura fuertemente jerarquizada y organi-
zada mediante una carrera burocratica lo cual, como ha
sido visto, provocd que la practica jurisdiccional tuviera
un desenvolvimiento bastante desdibujado (Ibaiiez, 2010).
Todo ello “..con la caracteristica falsa conciencia acer-
ca del auténtico papel del Derecho y del propio rol en el
modelo; la inmersiéon en el formalismo interpretativo...”
(Ibdnez, 2010, p. 27). Es la definicién de un juez dogma-
tico e ideoldgicamente restringido (Capella, 1970), porque
aceptd que si la ley era la tnica expresion de la soberania,
entonces su sometimiento a ella, plena y hermética, no
admitia ser cuestionado segtiin valores mas altos.

E DE JUECES SACRALIZADOS
A JUECES (CO)GOBERNANTES

El juez alimentado en la tradicién del civil law y en los
movimientos constitucionales de Europa continental,
mecanicista y apolitico, inmaculado e impoluto queda
justamente retratado en la imagen de la toga que le con-
cede, apunta Andrés Ibanez (2004), un cierto resabio sa-
cerdotal y, como cualquier expresion sacra, de algo que
desciende del cielo. Las caracteristicas del juez togado de
estas tradiciones generan simultineamente la percepcion
de que se trata de una figura situada por encima de los
problemas que la sociedad resuelve a través de los otros
poderes publicos.

XY Juez sacralizapo

Desde esta visién de un juez sacralizado, la magistratura
esta para aplicar la ley y su contribucién se reduce a ello.
El juez utiliza los instrumentos que le han sido concedi-
dos para decidir a través de formalismos y rituales que
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lo arropan y le permiten atildar una imagen mistica y
sacra, consagrada a resolver no ya en nombre de los dio-
ses, pero si de las leyes'*. Su actuacion, asi vista, refuerza
el halo sacramental, pero debilita las posibilidades de que
mediante la magistratura se puedan alcanzar respuestas
que, mas alld de la cancelaciéon de una deuda o del cum-
plimiento de una pena privativa de libertad, reconozcan
y ofrezcan alternativas para los dilemas actuales, mo-
mentdneos y terrenales que aquejan a la sociedad. Para
estos dilemas la forma de organizacién juridica contem-
poranea —el Estado— en todas sus manifestaciones deberia
estar presente.

Un juez sacralizado, pese a estar armado para incidir
en su entorno de un modo mas integral, no lo hace. Te-
niendo la posibilidad de proponer soluciones a los pro-
blemas, de disefiar lineas de accion politica en el plano
econdémico y social o de levantar la mano en nombre del
pueblo al que pertenece prefiere escabullirse. No hacer-
lo seria demasiado audaz en razoén de la estructura de
la cual forma parte. El juez sacralizado estd dirigido a
emitir pronunciamientos concretos y simples; esto pue-
de catalogarse como su mas poderosa intervencion en la
sociedad. Mientras tanto, los problemas mas ingentes, la
injusticia en general y las situaciones mas conflictivas, se
mantienen vigentes (Pasara, 2010). Para un juez sacrali-
zado desentenderse de la realidad que lo circunda, para
impactarla o modificarla, es un medio de conservacién
del status que ha obtenido.

14 De esta manera lo que se impone como método de analisis es el
positivismo juridico “..su significado supone una reduccién de
todo lo que pertenece al mundo del derecho —esto es, los derechos
y la justicia— a lo dispuesto por la ley. Esta simplificacién lleva a
concebir la actividad de los juristas como un mero servicio a la ley,
tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas

”

enteras en basura...” (Zagrebelsky, 2008, p. 33).
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Los procesos de socializacién judicial, los disefios institu-
cionales, las garantias de independencia y el devenir his-
térico en donde se desarrollé afianzan este prototipo de
magistratura. Hay una ostensible vinculacién, como se
expuso en el primer apartado, entre los jueces y la forma
en que se fue erigiendo el Estado y el constitucionalismo
posrevolucionario; empero, y a contramano de esta ima-
gen descrita que corresponde al estilo judicial tradicional,
en los ultimos anos se ha advertido una transformacion en
el impacto que en los jueces tienen diversos ambitos o, al
menos, algunos de ellos, en diferentes partes del mundo,
incluidos los paises de tradicién europea continental. Un
cambio que, en palabras de Zagrebelsky (2008), implica la
superacion de un modelo en el cual la judicatura se limitaba
a ser sierva del legislador y de su voluntad.

I'®3 UN PUNTO DE INFLEXION
EN EL MODELO DEL JUEZ SACRALIZADO

El modelo de juez sacralizado cambia sustancialmente en
las ultimas décadas segin Gargarella, Domingo y Roux
(2006), y se extiende desde Colombia hasta Rusia pasan-
do por Brasil, Argentina, Costa Rica, Angola, Hungria,
Rusia, Italia, Portugal y Alemania, entre otros paises. Es
lo que algiin autor ha denominado la expansion del poder
judicial (Tate y Vallinder, 1995).

De Sousa y Garcia (2001) resaltan que en este periodo se ha
asistido a un aumento en la visibilidad del sistema judicial
en, practicamente, todo el mundo. Ello ha conducido, pro-
siguen los autores, a un protagonismo cada vez mayor de
los tribunales en la vida publica y en los medios de comuni-
cacion colectiva y, algo muy significativo, a “..la transforma-
cién de lo que alguna vez fueron asuntos y procedimientos
judiciales esotéricos en tépicos de conversacidn frecuentes
entre ciudadanos corrientes...” (p. 162).
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En palabras de Guarnieri y Perdezoli (1997), el repertorio
de decisiones que las democracias contemporéaneas exi-
gen hoy a los tribunales es inmenso, asi “..la importancia
social y politica de la justicia debe ya computarse entre
las caracteristicas que comparten todas las democracias,
aunque se manifieste de diversas formas, y sobre todo,
con diferente intensidad...” (p. 15). Lo anterior evidencia
un reposicionamiento de los jueces al adquirir mayor re-
levancia. No es otra cosa que la redefinicion de los jueces
en la democracia y del uso del poder del que disponen
para intervenir en los asuntos publicos.

Pueden enumerarse muchos ejemplos que documentan la
transformacion de la judicatura, la cual se ha ido convirtien-
do en un foro en donde se resuelven tépicos del més diver-
so calado. El cambio refleja un punto de quiebre en la labor
acometida por los jueces desde los periodos revolucionarios
del siglo XVIII.

Los siguientes casos se citan a modo orientativo: la sentencia
de 1 de junio de 1993 de la Corte Constitucional de Gua-
temala que de oficio reestablece la institucionalidad en el
pais luego de que el entonces presidente, Jorge Serrano Elias,
realizara un autogolpe de Estado (www.cc.gob.gt, 2012). La
resolucién del Tribunal Federal aleman sobre el aborto en la
que se indica una serie de aspectos que debian ser respetados
por el legislador para la proteccion de la vida prenatal (Sen-
tencia VberfGE 88/203). El fallo del 6 de marzo de 2001, de
un juez federal de la Corte Suprema argentina, que declaré
nulas e insubsanables las leyes de punto final y obediencia
debida, mediante las cuales se dejaban impunes hechos co-
metidos durante la dictadura militar (Almovist y Esposito,
2009). Los juicios desencadenados en Italia por el caso co-
nocido como Tangentopoli surgen con el descubrimiento de
poderosas redes de corrupciéon en Milidn que vincularon a
politicos y funcionarios publicos. Los procesos adquirieron
gran relevancia por su fuerte contenido politico y generaron
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un reposicionamiento del poder judicial (Guarnieri, 2003). El
voto del Tribunal Constitucional espaiiol, dictado en el afio
2010, que avala el Estatuto de Cataluna; un tema que gene-
r6 mucha controversia pues suponia, segiin algunos, al me-
nos entre los miembros del Partido Popular, una cesién de
competencias y soberania a favor de intereses nacionalistas
catalanes (Sentencia 2010/31). La resolucién del Supremo
Tribunal de Brasil dictada en mayo de 2011 que reconoce
las uniones civiles entre personas del mismo sexo y las equi-
para al matrimonio heterosexual (www.elpais.com/articulo/
sociedad/Supremo/brasileno/reconoce/uniones/, 2011). La
sentencia de la Corte Constitucional de Colombia en la cual
se prohibi6 que, en el disefio de politicas para poblaciones
indigenas, la Iglesia catélica fuera tomada en cuenta. Para los
jueces, un Estado laico no puede privilegiar a ningtin grupo
religioso (Sentencia 1993/027). Finalmente, el voto de un tri-
bunal contencioso administrativo de Costa Rica que dejé sin
efecto un decreto por el cual se declaré de interés publicé un
proyecto de mineria a cielo abierto impulsado vigorosamen-
te por el poder ejecutivo del expresidente Oscar Arias. En el
pronunciamiento se consider6 que con el decreto se ponia en
peligro el derecho a un ambiente sano (Sentencia 2010/1377).

Todas estas sentencias se caracterizan por tener dos ele-
mentos comunes, o al menos uno de ellos: un mayor poder
de decision —en ciertos pronunciamientos incluso defini-
tivo— a contramano del criterio del poder legislativo y del
poder ejecutivo y el reconocimiento de nuevos derechos.
Ambos reflejan una modificacién trascendental en cuanto
al paradigma de juez explicado anteriormente. Con estos
casos se esta describiendo un juez que interviene y no se
conforma con aplicar una norma de manera mecanica. Sus
pronunciamientos tienen mayor incidencia social y hay
una menor pasividad cuando se coloca de frente a los otros
organos estatales.

Loépez Medina (2006) comenta que frente a la experiencia
de una rama judicial kafkiana y legalista, y poco sensible
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a las necesidades y a las angustias de quienes acudian a
ella, los jueces, o una parte de ellos, han actuado en los
ultimos tiempos como mecanismos de reivindicacién de
viejos reclamos sociales que nunca, o al menos poquisimas
veces, tuvieron cabida en los afiejos y estrechos marcos del
derecho mas tradicional.

Brenes Barahona (2010), por su parte, pasa revista a la evo-
lucién de la figura del juez en la literatura especializada. Ha
pasado, explica la autora, de considerarsele un oficinista ex-
perto, que simplemente calzaba los hechos sometidos a su
conocimiento a los cédigos civiles, a ser entendido hoy, in-
cluso, como un activista politico que utiliza el ordenamiento
juridico para transformar a la sociedad.

De Sousa y Garcia (2001) sitian la expansion del pro-
tagonismo judicial en Europa en cuatro instancias; en
primer lugar, en los procesos penales incoados contra
importantes figuras de la politica y la clase empresarial
—como ocurrio en Italia y Espafia—; en segundo lugar, en
el activismo de las cortes constitucionales en los casos de
separacién de poderes, asignacion de competencias so-
bre diversos niveles del Gobierno y proteccién de derechos
fundamentales; en tercer lugar, avanzan los autores de cita,
en la incipiente actividad de los jueces ordinarios y admi-
nistrativos contra abusos de la administracion en distintos
ambitos, y en cuarto y ultimo lugar, en el alto perfil que
han venido desarrollando los tribunales supranacionales,
en este caso ponen como ejemplo paradigmatico al Tribu-
nal de Justicia europeo cuyas sentencias han sido clave en
el disefio de un sistema legal a nivel de Europa.

Hay entonces una evolucion de la funcién jurisdiccional
que empieza a ser vista como tributaria de dos sefiores: la
ley —si— pero ademas la realidad,

..un estudio del Derecho y, peor aun, una jurisprudencia
completamente encerrados en las formulaciones juridicas,
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sin conciencia alguna de los fenémenos a los que estas
dirigen su fuerza normativa, serian obras extravagantes
de juristas puros (como existen no pocos, orgullosos e in-
utiles) que no deberian interesar a nadie... (Zagrebelsky,
2008, p. 133).

No obstante, esta evoluciéon en el comportamiento de los
jueces implica un reacomodo de fuerzas e intereses. No
solo se trata de jueces mas beligerantes, sino de la reaccion
que ello desencadena en contextos en los cuales la regla
fue un aparato judicial discreto y poco dispuesto a actuar
como contrapeso’®.

15

Esta reaccion conlleva, en palabras de O’'Donnell (2001), un forta-
lecimiento de los mecanismos de control que denomina accoun-
tability horizontal (AH). La AH consiste en una transgresién por
parte de una agencia estatal de la otra o en las ventajas ilicitas que
una agencia obtiene para si o para sus funcionarios. La légica de
la que parte O'Donnell es que las agencias estatales acttian de dis-
tinto modo al punto de que muchas decisiones se toman o no se to-
man porque de iure o de facto se consideran las preferencias de otras
agencias. Desde esta vision, las agencias estarfan en una relacién de
control mutuo. La AH seria una subcategoria de este tipo de interac-
ciones que comparten la caracteristica de ser desarrolladas por una
agencia estatal con el objetivo de prevenir, cancelar, revertir y cas-
tigar acciones u omisiones de otras agencias estatales. Para el re-
cientemente fallecido académico argentino, la relevancia de la AH
estriba en que una condicién, en principio, insita a la estructura
democratica ha estado ausente o presente de una forma muy débil
en muchas democracias, por ejemplo, de América Latina. Aunque
pueden crearse agencias de AH —como contralorias, defensorias
del pueblo, entre otros— las primeras llamadas a ejercer el control
son, sin duda, los poderes del Estado cuando actiian como contra-
peso unos de otros. Respecto a los tribunales, finaliza O’Donnell,
estos tienen una tarea crucial en la proteccién de los derechos y
en la fiscalizaciéon de que el poder no se ejerza abusivamente: “...
las declaraciones de derechos y la revision judicial o constitucional
expresan el propdsito de proteger algunos derechos civiles contra
el Estado, las mayorias y otras constelaciones de poder colusivas
o abusivas. Pero, como lo ilustra la historia de América Latina, a
pesar de su consagracion en constituciones estas protecciones
pueden no ser mds que barreras de pergamino si los tribunales, y
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