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Resumen: El protagonismo adquirido por el poder judicial los sistemas juridicos constitu-
cionalizados plantea una serie de desplazamientos y desequilibrios en la arquitectura cons-
titucional del Estado democratico contemporaneo. El nuevo paradigma neoconstitucional,
como cultura juridica imperante, es el escenario propicio para que el activismo judicial
pueda generarse y desarrollarse .La expansion del poder judicial se produce no solo de
manera muy significativa en la jurisdiccién constitucional, sino también en la jurisdiccion
ordinaria con las consecuencias que ello implica.
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Abstract: The prominence acquired by the judicial power in the constitutionalized legal
systems raises a number of shifts and imbalances in the constitutional architecture of con-
temporary democratic state. The new neoconstitutional paradigm, as prevailing legal cul-
ture , leads to judicial activism can be generated and developed .The expansion of judicial
power occurs not only very significantly in the constitutional jurisdiction, but also in ordi-
nary jurisdiction with attendant consequences.
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Como es sabido, la administraciéon de justicia ha adquirido un papel predominante
y un protagonismo indiscutible en el estado constitucional actual, dando lugar a la
manifestacién de un fenémeno que recientemente se ha caracterizado como “judi-
cializacion de la politica”. En este orden de cosas, se viene afirmando desde hace
algunos afios que asi como el siglo XIX fue considerado el siglo de los patlamentos y
el siglo XX representaba la preponderancia del poder ejecutivo, el siglo XXI —para-
fraseando a Bobbio— es “el tiempo de los jueces”. El dato mas relevante a tener en
cuenta en la presente aportacion es la acentuacion del desplazamiento de protago-
nismo desde el poder legislativo al judicial, generando una serie de desequilibrios
en la arquitectura constitucional del Estado democratico contemporaneo. Se ha
llegado a hablar, sobre todo con relacién a la justicia constitucional, de «omnipo-
tencia de los Tribunales»’ .Como ya afirmarfa Zagrebelsky en su emblemético libro
E7 derecho diictil - «lLa unidad del derecho segin las exigencias del Estado constitu-

1 Universidad Complutense de Madrid.
2 Alexy, Robert: “Rechtssystem und practischeVernunft”, Rechzsheorie, 18/4 1987, p. 406.
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cional, nos ha llevado a reconocer la excepcional importancia de la funcién juris-
diccional. Podriamos asi terminar considerando a los jueces como los actuales “se-
fores del derecho”, pues en ellos, en efecto, se dan cita todas las dimensiones del
derechos: la ley, los derechos y la justicia»’. Se puede comprobar que en tal contexto
el derecho ya no va a coincidir con la voluntad estatal expresada en la ley.

Se impone, pues, un replanteamiento que conduzca a la redefiniciéon de la
funcién del juez en el nuevo escenario que se asocia al paradigma tedrico-
conceptual denominado “neoconstitucionalismo” o, también, constitucionalismo
contemporaneo, constitucionalismo de derechos o constitucionalismo a secas. Este
nuevo paradigma, emergente en la ultima década del pasado siglo en nuestra cultu-
ra juridica de tradicién romano-germanica y derecho codificado, ha gozado —y to-
davia continda haciéndolo— de gran aceptacién y expansion en el ambito del pen-
samiento juridico contemporaneo.

El neoconstitucionalismo, como cultura juridica imperante, es el contexto
propicio, para que el activismo judicial pueda generarse y desarrollarse, para que se
produzca una evidente expansion de la accién jurisdiccional. El incremento de la
importancia politica de la administracion de justicia en las democracias contempo-
raneas estda ampliamente documentado por una literatura cuyas dimensiones consti-
tuyen prueba fehaciente de la importancia del fenémeno*.

Por ello, en la citada propuesta los jueces cobran una gran relevancia, pues
el ordenamiento juridico debe garantizarse en su totalidad por medio de mecanis-
mos jurisdiccionales’. En consecuencia, se afirma y se constata por los analistas y
cultivadores de esta corriente, que el neoconstitucionalismo genera una explosion
de la actividad judicial, puesto que comporta o requiere de cierto grado de activis-
mo judicial, en buena medida superior al que se habia observado anteriormente’. Se
pone asi de relieve lo que el neoconstitucionalismo implica con relaciéon al papel
del juez, en el sentido de que este tiene la dltima palabra a propésito de lo que el
Derecho exige. Asimismo, se sefiala que «la Constitucién es una norma que esta
presente en todo tipo de conflictos, y no solo en los de naturaleza politica que se
entablan entre los 6rganos supremos del Estado, el constitucionalismo desemboca
en la omnipotencia judicial». Constitucionalizacién y judicializacién de los ordenes
juridicos son, pues, rasgos caracteristicos o sefias de identidad del nuevo paradigma
neoconstitucional.

Como consecuencia légica del proceso de constitucionalizacion de los or-
denamientos juridicos de nuestro entorno politico-cultural no solo se han produci-
do transformaciones en sus postulados fundamentadores,’en sus sistemas de fuen-

3 Zagrebelsky,G .E/ derecho diictil (Ley , derechos , justicia), trad. Marina Gascén, , Madrid 1992, Trotta, p. 150.

4 Guarnieri, Carlo y Pederzoli, Patrizia : Los jueces y la politica. Poder judicial y democracia, trad. Miguel Angel Ruiz
de Azda , Madrid, Taurus, 1999, pp. 25- 27.

5 Ferrajoli, Luigi : Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2010, p. 60

¢ Carbonell, Miguel : “El neoconstitucionalismo: Significado y niveles de analisis”, en. CARBONELL, Miguel y
Garcia Jaramillo, Leonardo (eds) E/ canon neoconstitucional, Madrid, Trotta, 2010, p. 155.

7 Prieto Sanchfs, Luis :”Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones”, en Justicia constitucional y derechos
Sfundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 120.

8 Me vengo ocupando de este tema en varios trabajos: Vid, por ejemplo, “Constitucionalismo, Justicia consti-
tucional y crisis del positivismo juridico”, en Ramos Pascua, Juan Antonio y Rodilla, Miguel Angel (eds.): E/
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tes y en sus métodos de aplicaciéon e interpretacion del Derecho, sino que se ha
modificado también el estilo de pensamiento de los juristas teéricos. La constitu-
cionalizacién del pensamiento juridico ha dado lugar al neoconstitucionalismo,
entendiéndose por tal «la teorfa o conjunto de teorias que han proporcionado una
cobertura iustedrica conceptual y/o normativa a la constitucionalizacién del dere-
cho en términos normalmente no positivistas».”

2. LAS CONSTITUCIONES DEL NEOCONSTITUCIONALISMO COMO CONTEXTO

El nuevo paradigma neoconstitucional —atn no consolidado— implica un determi-
nado modelo de sistema juridico .Siguiendo a Comanducci , el «<modelo de sistema
juridico que emerge de la reconstruccién del neoconstitucionalismo esta caracteri-
zado, ademas de por una Constitucion “invasora”, por la positivacion de un catilo-
go de derechos fundamentales, por la omnipresencia en la Constitucién de princi-
pios y reglas, y por algunas peculiaridades de la interpretaciéon y aplicacion de las
normas constitucionales respecto a la aplicacién e interpretacion de la ley»'”. Por
consiguiente, el nuevo paradigma se construye sobre un tipo de sistema juridico
dotado de caracteristicas especificas, al que se denomina “Estado constitucional de
Derecho”. Dicha férmula juridico-politica asume como rasgos propios y especifi-
cos: la transformacién operada en el concepto de Constitucion (la llamada Consti-
tucion normativa), la evolucion (o modificacion) de la nociéon de Estado de Dere-
cho (del Estado legal de Derecho al Estado constitucional), el protagonismo de los
valores y principios en la teorfa de las fuentes juridicas, y la generalizaciéon y desa-
rrollo de la justicia constitucional en la protecciéon de los derechos fundamentales.

Las constituciones del denominado “Estado constitucional” se abren en sus
enunciados a una amplia gama de valores y principios morales, a discursos metaju-
ridicos, que se concitan en la idea de “constitucién material “e imprimen un nuevo
significado a los textos constitucionales y a su interpretacion por el juez, introdu-
ciendo un verdadero reto en la hermenéutica constitucional. En esta férmula juri-
dico- politica, la Constitucion, concebida como un “todo”, se situa por encima de
la ley como fuente del Derecho. Los contenidos materiales de las Constituciones
aparecen dotados de eficacia juridica, garantizada por érganos de control de consti-
tucionalidad y tales 6rganos suelen adoptar un caracter jurisdiccional, sean o no
integrantes del poder judicial.

La concepcion de la Constitucion en los sistemas actuales responde, pues,
al principio de supremacia de la misma. Los ordenamientos juridicos resultan to-
talmente “impregnados” por las normas constitucionales. En su condicién de

positivismo juridico a examen Estudios en homenaje a José Delgado Pinto Salamanca, Universidad de Salamanca, 20006,
pp-379-408.; “Proteccion de los derechos fundamentales, justicia constitucional y crisis del positivismo juridi-
co”, en Montoya, Alfredo(coord.): Cuestiones actnales de la jurisdiccion en Espaiia, Madrid, Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion ,Dykinson, 2010, Vol I, pp.182 -204.

9 Garcfa Figueroa, Alfonso.: “La teotfa del derecho en tiempos de constitucionalismo”, en Carbonell, Miguel
(ed), Madrid, Neoconstitucionalismo(s)Trotta,2003. pp 164 -165.

109 Comanducci, Paolo.:“Formas de (neo)constitucionalismo:un analisis metateérico”, en Carbonell, Miguel
(ed) Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, p. 83.
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norma suprema, la norma constitucional se proyecta sobre el conjunto de los ope-
radores juridicos a fin de configurar en su conjunto también el orden social. Las
constituciones de nuestros dias asumen la funcién de modelar el conjunto de la
vida social y por eso las relaciones entre legislacion y jurisdicciéon ya no pueden
presentarse de manera estrictamente jerarquica, sino de un modo considerablemen-
te mas complejo.'’

Para llevar a cabo este proceso de afirmacion del principio de supremacia
constitucional y la consiguiente “constitucionalizacion del ordenamiento juridico”,
ha sido preciso que se haya operado una transformacién profunda en el propio
concepto de Constitucion, que afecta necesariamente al concepto del derecho y a
su tratamiento epistemologico. La Constitucion del Estado constitucional es ver-
dadera norma juridica y no mero documento politico o programatico. Es, ademas,
la mas importante de todas las normas del ordenamiento'”. La supremacia de la
Constitucién, como rasgo caracteristico del constitucionalismo contemporaneo se
encuentra avalada, a su vez, por el propio desarrollo de los sistemas constituciona-
les. Asi pues, la “supremacia de la Constitucion” opera plenamente respecto a la ley
y a la propia actividad del legislador, determinando asimismo la excepcional impor-
tancia de la funcién jurisdiccional.

No le falta razén a Guastini cuando califica muy graficamente de “extre-
madamente invasora” la Constituciéon de los sistemas juridicos constitucionaliza-
dos, puesto que dicha norma fundamental «es capaz de condicionar tanto la legisla-
ciéon como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acciéon de los actores politicos,
asi como las relaciones sociales». Dicho autor destaca, entre las notas caractetiza-
doras relevantes del modelo en cuestion, la aplicacion directa de las normas consti-
tucionales y el dato de que todos los jueces pueden aplicar la Constitucién, incluso
sus normas programaticas o normas de principio. Asimismo, se alude a la “inter-
pretacion conforme” a la Constitucion de las leyes, refiriendo esta caracteristica al
hecho de que cuando el juez tiene la posibilidad de interpretar la ley de dos mane-
ras diferentes, optara por la que sea mas favorable para el mejor cumplimiento de
un mandato constitucional.”

3. JUDICIALIZACION DE LOS SISTEMAS JURIDICOS CONSTITUCIONALIZADOS.
ACTIVISMO JUDICIAL

3.1 La jurisdiccién constitucional: ¢Estado de jueces?

Serfa una simplificacion inadmisible plantear la constitucionalizacién de los 6rdenes
juridicos como una sustitucion de la ley por la Constitucion, habida cuenta de que
se trata de una transformacién mucho mas profunda que afecta, entre otras cues-
tiones , al papel que han de desempefar los distintos 6rganos de produccioén nor-

11 Prieto Sanchis, Luis. “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, Doxa , n® 23 (2000). pp. 174 - 175.

12 Garcia de Enterria, Eduardo: “ El valor normativo de la Constitucién de 1978, en La Constitucion Espariola de
1978, 20 ajios de democracia,, Madrid, CEPC, 1998, pp. 283 -303.

13 Guastini, Ricardo. “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico” en ,Neoconstitucionalismo(s) op cit. p. 87.
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mativa. En este sentido, debe sefialarse, que en los aspectos estructurales y funcio-
nales de los sistemas juridicos constitucionalizados se producen importantes modi-
ficaciones en cuanto a los poderes de Estado y al equilibrio o relaciéon de fuerzas
entre los mismos. El dato mas relevante es la acentuacion del desplazamiento de
protagonismo desde el poder legislativo al judicial.

Esta transferencia de poder con la consiguiente pérdida de centralidad de
los Parlamentos ha sido, no obstante, muy cuestionada por algin sector doctrinal
,por considerarla como una grave lesién al principio democritico'®. Se sostiene,
como opinién bastante generalizada, que los males o deficiencias que aquejan a la
legislacion en estos momentos no constituyen razon suficiente para considerar que
su solucion definitiva resida en la via de la justicia constitucional. El excesivo poder
de los jueces —particularmente de los jueces constitucionales— supone una amenaza
para la democracia, puesto que compromete los principios democraticos de los
considerados pilares del Estado de Derecho. Si en la antigua concepcion del Esta-
do legal de Derecho se consideraba que no era preciso vigilar el sometimiento a la
ley del poder judicial por tratarse de un poder nulo —en el sentido de cuestionarse si
era un verdadero poder— ahora con el constitucionalismo se pone de manifiesto la
amplitud de poder con que cuentan los jueces, pero ya no se trata solo de eviden-
ciar que el “vigilante” tiene un auténtico poder, sino que se debate quien debe ser
el “vigilante no vigilado” que ponga punto final al edificio juridico del Estado
constitucional de Derecho."”

Apreciaciones de parecida naturaleza vienen poniéndose reiteradamente de
relieve, ya desde hace varios afios, por la teorfa juridica angloamericana con rela-
cién al proverbial “Gobierno de los jueces” ejercido por el Tribunal Supremo Fe-
deral de los Estados Unidos a través de la institucion de la Judicial Revien'®. Es de
todos sabido que dicho Tribunal tiene un papel sumamente activo en la orientacion
de la sociedad norteamericana. Pero, hay que advertir sobre este punto que las refe-
ridas objeciones y criticas se producen en el contexto del sistema difuso de justicia
constitucional, donde el constitucionalismo resulta consustancial a esa respectiva
tradicioén juridica y no representa por el contrario, como ocurre con nuestros sis-
temas juridicos, ninguna novedad destacable.

14 d., por ejemplo, sobre el tema Bayon, Juan .Carlos: “Derechos, Democracia y Constitucion”, en Neoconsti-
tucionalismo(s)..op cit, pp. 211-237; También el debate protagonizado por. Moreso, José Juan, Bayon, Juan Carlos
y Gargarella, Roberto en Ragion Practica, n°10 (1998); Ferreres Comella, Victor: “El control judicial de la consti-
tucionalidad de la ley. El problema de su legitimidad democratica”, en E/ canon. .. op. cit, pp. 356-380.

15 Sastre Ariza, Santiago: “La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo”, en Neoconstitucionalismo(s) op. cit. p.
243. Vid. sobte el tema Guastini, Ricardo: Dalli fonte alle norme, Giappichelli, Torino, 1990, pp. 187-190; tam-
bién Bayon, Juan Carlos. “Principios y reglas: legislacién y jurisdiccion en el Estado constitucional”; en Jueces
para la Democracia, n° 27 (1996), pp. 41-49.

16 12d el planteamiento que de tales posiciones efectiia Ronald Dworkin en “Equality, Democracy, and Consti-
tution”, en Alberta Law Review n°® XXVIII, (1990) pp. 324-346; también publicado en R. Bellany, (ed) Constitn-
tionalism and Democracy, London, Ashgate-Dartmouth, 2006. Segin este autor, «no es extrafio que muchos
consideren no democratica esta forma de revision judicial .Democracia significa Gobierno del pueblo, pero
esto parece ser mas bien Gobierno de los jueces...» 1774 también sobre este tema y en defensa de la mejor
predisposicién institucional de los jueces para tomarse en serio los valores constitucionales, SAGER, Lawren-
ce: Justice in Plainclothes. A Theory of American Constitucional Practice, New Haven , Yale University Press, 2004, pp. 54-70.
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En cambio, la relevante posicion institucional adquirida por la jurisdiccion
constitucional con relacién al legislativo y a los otros poderes del Estado supone
abiertamente una radical innovacién en el tipo de sistema juridico continental, que
responde al modelo de jurisdiccién constitucional concentrada. De tal modo, que
la justicia constitucional, que es un fenémeno relativamente nuevo en nuestra cul-
tura juridica, adquiere en los sistemas “constitucionalizados” un protagonismo
indiscutible, puesto que corresponde a esta garantizar la plena normatividad de la
Constitucioén y su caracter justiciable, asi como la sumisién a la misma de los actos
de los poderes publicos y la resolucién de los conflictos entre los 6rganos estatales.

Los jueces constitucionales han tenido que aprender a realizar su funciéon
bajo parametros interpretatativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento
judicial se hace mas complejo. En él entran en juego las técnicas interpretatativas
propias de los principios constitucionales: la ponderacién, la proporcionalidad, la
razonabilidad, la maximizacion de los efectos normativos de los derechos funda-
mentales, el efecto irradiacion de los mismos, la proyeccion horizontal de los dere-
chos (a través de la Drittwirkung), el principio pro persona, etc.'. El juez constitucio-
nal —escribe Pozzolo— «pasa de tener una tarea idealmente pasiva y de mero
control, a una tarea activa y mas politica, tiende a presentarse como el agente cons-
ciente del cambio constitucional (de la evolucién interpretativa )»'®.

El protagonismo de los 6rganos jurisdiccionales en el modelo neoconstitu-
cional, tras su implementacién en los sistemas juridicos de tradicion legalista (sis-
temas nomocéntricos) —especialmente el de los Tribunales constitucionales— ha
permitido hablar también en este contexto de “Estado de jueces”. Tal expresion
viene a poner de manifiesto el poder de control de tales Tribunales, como instru-
mentos ultimos y efectivos, sobre los otros poderes del Estado. Asi, el articulo 5.1
de nuestra LOPJ prescribe que: «la Constitucién es la norma suprema del ordena-
miento juridico y vincula a todos los jueces y tribunales, quienes interpretaran y
aplicaran las leyes y reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal constitucional en todo tipo de procesos». Es decir, tan relevante
resulta la funcién de la jurisdicciéon constitucional que, segun este precepto, se vie-
ne a equipar la doctrina del Tribunal Constitucional a la Constitucién misma en lo
que se refiere a su valor normativo que vincula a jueces y tribunales. Ello implica
también que la jurisprudencia deja de ser monopolio de los tribunales ordinarios.
Junto a la jurisprudencia ordinaria (emanada del poder judicial), existe una juris-
prudencia constitucional que ostenta el mayor rango normativo.

El examen de la jurisprudencia constitucional se convierte en el modelo
neoconstitucionalista en un elemento imprescindible para la consideracién del De-
recho. Los Tribunales Constitucionales, a través de su jurisprudencia van introdu-
ciendo indicadores en la senda constitucional, en los que se da cuenta de cuales de
las diferentes lecturas de la Constitucién son acordes con su espiritu, con sus prin-
cipios y valores y, por tanto, pueden formar parte del sistema juridico. Se ha pro-

17 Carbonell, Miguel: “El neoconstitucionalismo...” gp ¢t. pp.154-155.
18 Pozzolo, Susanna: “La concepcidén neoconstitucionalista de la Constitucion” en E/ canon, op cit. p. 177
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ducido asf una clara “judicializaciéon” del ordenamiento, lo que conlleva, a su vez, a
una revalorizacién de la funcion jurisdiccional y de su labor interpretativa.

Es cierto que la tarea interpretativa llevada a cabo por los Tribunales cons-
titucionales ha sido de suma transcendencia para la consolidacién del valor norma-
tivo de las constituciones y, especialmente, para la proteccion de los derechos fun-
damentales, que han quedado asi a salvaguarda no solo de la accién de los
gobiernos, sino también de la accién de los legisladores. Sin embargo, no resulta
menos cierto que se deben guardar ciertas cautelas respecto al excesivo activismo
judicial que parece proliferar en las jurisdicciones constitucionales, si se quieren
mantener los elementos que componen la estructura basica del Estado de Derecho.
El hecho de que muchos de los conflictos entre principios constitucionales no
puedan ser resueltos de manera definitiva por medio de la legislacion y que sea
necesario, a tenor de los casos concretos, ir construyendo una jurisprudencia orien-
tadora por parte de los Tribunales constitucionales, no debe interpretarse, en modo
alguno, como una via de hecho para erigirse en el 6rgano rector de la legislacion

En este contexto resulta inevitable que se produzca un cierto nivel de ten-
sién entre la justicia constitucional y la democracia, entre justicia y politica. La ex-
pansién del poder judicial reduce los espacios de decision de las instituciones poli-
tico- representativas. Se ha escrito al respecto que el «control de constitucionalidad
arroja un coste democratico que nunca desaparecera del todo. Este coste es acep-
table, sin embargo, si los jueces constitucionales aportan finalmente al sistema poli-
tico los beneficios que cabe esperar de ellos, segin la teorfa instrumental»'”’. Es
decir, si poniendo a salvo su independencia frente a las eventuales presiones de la
mayoria parlamentaria, actan con responsabilidad democratica en su funcién de
“maximos intérpretes de la Constituciéon” y, por consiguiente, son capaces de apor-
tar ideas e interpretar los consensos éticos politicos y sociales en torno a los princi-
pios, valores y derechos fundamentales, salvaguardando asf las razones fundamen-
tos y de su legitimidad.

De ahi que se articulen propuestas para controlar las consecuencias negati-
vas de los mayores riesgos del proceso de judicializacién™ y se defienda como solu-
cién mas idonea el sistema de control concentrado de constitucionalidad de las
leyes que permite una mayor proximidad del Tribunal Constitucional a las orienta-
ciones politicas emanadas de las urnas mediante el establecimiento de un determi-
nado plazo de mandato de sus miembros , su eleccién directamente por los patla-
mentos y otros oOrganos constitucionales y una especial legitimacién para
interponer recursos de inconstitucionalidad preferentemente por 6rganos de repre-
sentacion politica. Ahora bien, no existen soluciones perfectas. Se ha dicho que al
igual que hay una “circulacién mundial” de problemas constitucionales hay una
circulacion igualmente planetaria de las correspondientes soluciones. Por eso se
habla de una «propension ultranacional, si no universal, de las funciones nacionales

19 Ferreres Comella,Victor: “El control judicial de la constitucionalidad de la ley”, en E/ canon. .., op cit., p. 380.
20 [bidem , pp 376-379.1/id también las propuestas que hacen al respecto Guarnieri, Carlo y Pederzoli, Patrizia:
Los jueces y la politica (op. cit. pp. 163 - 169 ), al objeto de asegurar la compatibilidad democratica del poder judicial
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de la justicia constitucional».”’ La judicializacién es, pues, inevitable, pero hay que
regularla y, por tanto, limitar el poder judicial, como se limita cada poder de Esta-
do.”?

Asf las cosas y con relacion a nuestro Tribunal Constitucional, se ha escrito,
que «lo que comenzo siendo un control jurisdiccional de los excesos de poder, en
especial del legislativo (legislador negativo), por diversas razones, que desde luego
muchas de ellas no se pueden imputar al propio Tribunal, se fue transformando en
instancia judicial dltima (juez ordinario), y, en nuestros dias , en mas de las veces
que serfa aconsejable, se ha convertido en un auténtico legislador, y no solo por las
denominadas sentencias aditivas, sino por la trascendencia que desde la doctrina
juridica se le atribuye a la ratio decidendi de sus decisiones. Sin negar el indispensable
papel que juega el Tribunal Constitucional como instrumento de garantia de los
derechos y control de las decisiones de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, y
como elemento que propicia una elevacion del nivel de racionalidad tanto de la
legislacion como de la jurisdiccion, debemos extremar el cuidado para que su papel
no sea el de suplantar las competencias del Tribunal Supremo, ni tampoco el de
constituirse en sustituto del legislador».”

3.2. Redefinicion de la funcién del juez ordinario. Problemas y consecuencias

El neoconstitucionalismo implica , desde la perspectiva de los sistemas juridicos de
cultura remano germanica o il law, una clara apertura al judicialismo. El discurso
neoconstitucional aparece fuertemente impregnado del elemento judicialista. En
virtud de la implementacion de este paradigma en nuestros sistemas juridicos
“constitucionalizados “se han operado profundos cambios en la funcién judicial y
los propios miembros del poder judicial han percibido la necesidad de una trans-
formacién de su papel y tareas en tal contexto™.

En efecto, al igual que a la ley, el juez esta sometido a la Constitucion (art.
9.1) y, por tanto, dado su rango relevante dentro de ella, a ese mismo sistema de
valores materiales. El protagonismo de los jueces cobra especial significado en la
propuesta que analizamos. No solo el juez constitucional tiene conciencia del cam-
bio operado en cuanto a su funcién, que se ha vuelto mas activa y politica, sino que
también el juez ordinario aparece involucrado en el mismo proceso. En la medida
en que el texto constitucional esta sujeto a una interpretacion dirigida a obtener

21 Zagrebelsky, Gustav: “Jueces constitucionales”, en Carbonell, Miguel :Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos
escogidos, Madtid, Trotta, 2009, p. 93

22 Como es sabido, el Tribunal Constitucional, ain teniendo naturaleza judicial, tiene, asi, un valor periférico
respecto del orden judicial. En Espafia no forma parte del poder judicial como organizacién, aunque debe
considerarse integrado en el poder judicial en sentido amplio

23 Fernandez Suarez, Jesus Aquilino: “La crisis de la ley: control judicial de la legalidad”, en E/ positivismo juridico
a examen. .., op cit , p. 578.

24 17id e sobre el tema y con referencia al modelo de juez espafiol dentro de la “alternativa neoconstitucional”
Andrés Ibafiez, Perfecto: “El juez”, en L. Diez Picazo, Luis (ed.), E/ oficio de_jurista, Madrid, Siglo XXI, 2006,
pp. 149-169; también, desde otra perspectiva, Martin Pallin, José Antonio: sPara qué servimos los jueces?, Madrid,
Catarata, 2010.
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normas directamente aplicables a las controversias, también ¢l tendra una tarea mas
activa y con mayor proyeccion politica, dado su compromiso con el texto constitu-
cional. Ello implica la asuncién de nuevos retos, transciende a la opinién publica y
modifica su reflejo en el imaginario social. La expansion del poder judicial es un
proceso innato en las democracias contemporaneas.

Como consecuencia de ello, la labor judicial adquiere en el Estado consti-
tucional una mayor complejidad y dificultad. El reconocimiento de una tutela judi-
cial efectiva de los ciudadanos frente a las inmunidades del poder y la necesidad de
que los 6rganos judiciales tengan como referencia y guia ultima de su actuacion los
derechos fundamentales y principios constitucionales, son el paso definitivo hacia
una nueva manera de entender el papel de los jueces”. El activismo se entiende
como herramienta de protecciéon constitucional. Muchos jueces se autoperciben
como garantistas, tanto en los medios de comunicacién como a través de algunas
de sus sentencias y ello ha sido ampliamente reconocido en el debate publico.

En el planteamiento neoconstitucionalista —sefiala Pozzolo™— «la funcién
judicial ya no se configura y no se autorrepresenta como un mero garante, sino
como un instrumento de balance del (contra él) poder legislativo. La perspectiva
neoconstitucional, gracias a la concepcion de la “completitud” de la Constitucion,
incentiva la judicializacién de las politicas elegidas, favorece el pasaje del poder
elegir (decidir) de las manos del legislador a las manos de la jurisdiccién. Y todo
esto sin que se presente una modificacion del cuadro institucional para reequilibrar
el desplazamiento de poder: la operacion doctrinal, al parecer, presupone una juris-
diccién como poder neutroy.

La tarea jurisdiccional ya no puede, por tanto, responder a un modelo me-
canicista y deductivista de aplicacién de la ley, puesto que los preceptos constitu-
cionales dejan un amplio margen de actuacion. Ahora hay que funcionar con clau-
sulas de contenido abierto, normas de principio y conceptos indeterminados, que
implican el ejercicio de discrecionalidad por parte del intérprete. En tales hipotesis,
el fundamento de legitimidad de la actuacién judicial se transfiere al proceso argu-
mentativo: la demostracién racional de que la solucién propuesta es la que mas
adecuadamente realiza la voluntad constitucional.

Ello implica, como es légico, otorgar un amplio margen de maniobra al
poder judicial, cuyos titulares deben especificar el contenido de los preceptos cons-
titucionales. Lo que parece caracterizar de modo peculiar al Estado constitucionali-
zado, respecto de lo que habitualmente se llama “Estado de Derecho” (Estado
legal de Derecho) es precisamente el papel del juez. Se impone la superacion de la
figura del juez napolednico, como boca que pronuncia las palabras de la ley y su
sustitucion por la figura del juez dotado de poder e investido de la potestad de dis-
posicion que le reconocen los espacios de discrecionalidad que resultan de la nueva
realidad juridica.

En tal orden de reflexiones, afirma Pozzolo —mostrando abiertamente su
preocupacion al respecto— que «el mito de una jurisdiccion mecanicista se tiene que

”»

2> Fernandez Starez, J.A. “La crisis de laley...”, op. cit. p. 576
26 Pozzolo, Susanna: “La concepcidon neoconstitucionalista”, op cit,... pp. 177 y 178.
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disolver definitivamente. Se trata de una transformacion del papel de la jurisdiccion
que se ha desarrollado con el paso del tiempo vy, en cierto modo, de forma espon-
tanea, una especie de adecuacion a los cambios de la politica y de la sociedad con-
temporanea. Esto refleja una ruptura entre la realidad sociopolitica y el modelo
juridico que, sin duda alguna, deberfa suscitar en el constitucionalismo garantista
una profunda reflexion»”’. En parecido sentido se pronuncia Igartua, cuando emite
el siguiente diagnodstico, con ocasiéon de propugnar la urgencia de un replantea-
miento y revisiéon a fondo de la tesis de la sujecion del juez a la ley en el nuevo
marco teodrico, politico e institucional que implica el neoconstitucionalismo: «en el
interior de un sistema , la alteracién de uno de sus elementos suele entrafiar la ne-
cesidad de modificar algunos (o todos) de los restantes; de lo contrario , el sistema
o bien se desestructura o bien se convierte en otro distintox.”

As{ pues, lo mismo que se ha apuntado con relaciéon a los jueces constitu-
cionales, el excesivo poder de los jueces ordinarios es objeto de recelo, porque
altera la relacién de fuerzas entre los poderes del Estado y puede significar una
seria amenaza para las bases del sistema democratico. El Parlamento se encuentra
limitado por el contenido de la Constitucion, hasta el punto de que se ha llegado a
afirmar que «a ley esta en permanente interinidad y en una posicion subalterna,
porque es interpretada y contemplada no por si misma, sino como una suerte de
sospechosa permanente que hay que vigilar a la luz de la Constitucién».” Como
recalca agudamente Ferrajoli, se trata ahora de «aplicar la ley solo si es constitucio-
nalmente valida, y cuya interpretacion y aplicacion son siempre, por esto también,
un juicio sobre la ley misma que el juez tiene el deber de censurar como invalida
mediante la denuncia de su inconstitucionalidad, cuando no sea posible interpretar-
la en sentido constitucionaly.”

Ahora bien, el excesivo activismo e intervencionismo judicial no es algo
que siempre genere reacciones favorables; de manera que se ha opinado en tal sen-
tido, que , los ““ sefiores del Derecho” ya no son los legisladores, los representantes
de la voluntad popular, sino 6rganos que carecen de legitimidad democratica, pues-
to que los jueces suelen ser nombrados mediante procedimientos de cooptacion.
Asi, concretamente en nuestro pafs las actuaciones del juez Garzoén a proposito de
las victimas del franquismo constituyeron en su dia uno de tantos ejemplos del
extraordinario poder que los jueces han asumido en nuestros sistemas juridicos y
también de la complejidad que ha adquirido la relacién entre legisladores y jueces’.

27 Pozzolo, Susanna: “La concepciéon neoconstitucionalista” . gp. ciz. p.182.

28 Igartua Salaverria, Juan: “El sometimiento del juez solo a la ley. (Por un enfoque post-positivista ) en E/
positivismo...” op. cit. pp. 581 y 582.

2 LaPorta, Francisco: “Materiales para una reflexién sobre la racionalidad y crisis de la ley”, Doxa ,n° 22
(1999), p.322.

30 Ferrajoli, Luigi: “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Neoconstitucionalismo(s), op. cit. pp. 18-19.

31 Atienza, Manuel: “Constitucionalismo, globalizacién y Derecho, en E/ canon..op cit. pp. 266-267. Para este
autor, “por un lado, es comprensible que se vea con simpatia que un juez sé atreva a ir mas alla de donde los
legisladores (y la Administracién) parecfan dispuestos a ir, al solicitar que se confeccionen las listas de los
represaliados durante y después de la guerra civil; eso es posible-podriamos decir- porque su toma de decisiéon
es mas simple(que la de los legisladores): un juez no esta vinculado por la necesidad de pactar o negociar sus
decisiones, no tiene que presentarse a unas elecciones, etc. Pero, por otro lado, no resulta facil aceptar que
quien decide qué es lo justo(y no en el caso concreto, sino con caricter general) no sea la asamblea que repre-
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Uno de los ambitos especialmente propicio para el desarrollo del activismo
judicial ha sido el de la aplicacién que del principio de jurisdiccién universal, con-
templado en el art. 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, ha venido efectuan-
do desde hace ya algunos anos la judicatura espanola, en concreto los jueces de la
Audiencia Nacional .Es evidente que el ejercicio de la justicia universal tiene una
importancia primordial en el marco de la globalizacién, como fenémeno que ha
contribuido considerablemente a cambiar la faz de nuestros sistemas juridicos- el
derecho no puede considerarse como un fenémeno esencialmente estatal- y en el
proceso de universalizacion de los derechos humanos. La interpretacion y exten-
sion del referido principio ha sido profundamente cuestionada desde diversos sec-
tores, incluso desde la propia judicatura®, puesto que si bien es cierto que tal inter-
pretacion la han llevado a perseguir —para evitar su impunidad— delitos gravisimos
,que afectan a bienes esenciales de la comunidad internacional , no es menos cierto
que esta nueva situacion plantea serios problemas tanto para el funcionamiento de
los sistemas politicos como para la legitimacion del papel del juez en los regimenes
democraticos, en el sentido de poner en tela de juicio el tradicional sometimiento
del juez a la ley y desvirtuar la funcién jurisdiccional.

Como escriben Guarnieri y Pederzoli: «la independencia de los jueces debe
ser siempre compatible con los principios fundamentales de estos regimenes y en-
tre ellos, precisamente el de que todo poder tiene que estar limitado: sin formas de
control la independencia de los jueces significarfa la tirania de los jueces».” Preci-
samente, con motivo de la aplicacion tan extensiva que efectuara en su dia la Au-
diencia Nacional del principio de jurisdicciéon universal se llegd a afirmar en presti-
giosos medios de comunicacién internacionales que: «no hay activismo judicial tan
potente como el espafiol»™ ; ya que , en virtud de ello, los jueces de la Audiencia
Nacional, se han venido convirtiendo, por asi decirlo, en los «sefiores del derecho
universal».

Como es sabido, esta configuracion de la jurisdiccién universal, que se ha
calificado de pura o de “amplio espectro”, fue objeto de limitacién por via patla-
mentaria en virtud de una reforma llevada a cabo en octubre de 2009. Mas recien-
temente, el 15 de marzo de 2014 , se producia la entrada en vigor de una nueva y
mas profunda reforma del art. 23.4 de la LOPJ, llevada a cabo por Ley Organica
1/2014 , de 13 de marzo .En virtud de dicha modificacién se delimitaba atin mas el
alcance del principio de justicia universal introduciendo nuevos limites para los

senta la voluntad popular, sino un individuo, que muy bien podria dejarse llevar en sus actuaciones por moti-
vaciones ...subjetivas, con el riesgo de arbitrariedad que ello supone. En término clasicos: ¢no se estara susti-
tuyendo el gobierno de las leyes por el gobierno de los hombres?

32 V7id los fundamentos juridicos de la Sentencia del Tribunal Supremo 327/2003, de 5 de febrero y los comen-
tarios a la misma en Prada Garcia, Aurelio y Marin Castan, M*Luisa: “Globalizacién y principio de jurisdiccién
universal .Algunas consideraciones desde la Filosoffa del derecho”, en Lima, Jests, Olivas, Enrique y Ortiz-
Arce, Antonio (coords.), Globalizacin y Derecho. Una aproximacion desde Enropa_ y América Latina, Madrid, Dilex,
2007, pp. 361 -382.

33 Los jueces y la politica, op. cit., p. 170.

34 Asi lo aseveraba, por ejemplo, el Washington Post, de 24 de mayo de 2009, refiriéndose expresamente a los
casos de Guantanamo, Tibet y Gaza , sefialando las razones por las que Espafia era la meca de la reparacion de
las injusticias mundiales: el sistema de Justicia Universal, la existencia de la Audiencia Nacional y la posibilidad
de que ejerciera la accién publica cualquier ciudadano.
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jueces espafioles en el enjuiciamiento de crimenes de especial gravedad cometidos
fuera de nuestras fronteras .Tal reforma se criticarfa duramente desde ambitos pro-
ximos a la administracion de justicia , donde se sefialarfa , por ejemplo, que «ni la
justicia universal es tan quijotesca ni los poderes del legislador espafiol son tan so-
beranos como se piensan».”

Sin lugar a dudas y en relaciéon con el cometido de los jueces por cuanto a
la “interpretacion tradicional” se refiere, es de todo punto légico que a los excesos
en una direccion le sigan los movimientos pendulares en sentido inverso. Asi se ha
opinado frente al activismo judicial de los tltimos tiempos, que «durante afios se
han intentado disimular sus auténticos poderes y en la actualidad ya se ha hecho
imposible tal disimulo, hasta el punto de exagerarlos y llevarlos a extremos que no
parecen nada convenientes. El que hoy se reconozca su auténtica funcién como
colabores necesarios en la creaciéon del derecho, no es algo que se pueda explicar
apelando a motivos personales (gustos y apetencias de poder del gremio judicial) o
a usos del momento, como un fenémeno actual y pasajero; las razones son mas
profundas y responden a un proceso que se ha venido decantando desde hace afios
y que afecta a la evolucion de las propias categorias juridico politicas. El protago-
nismo de los jueces es algo que viene gestandose desde el momento en que se con-
cibi6 la labor legislativa como producto exclusivo de la voluntad politica y se pro-
yect6 la razon juridica exclusivamente en el plano de la aplicacion e interpretacion
normativay.”

Es evidente que el interés mediatico suscitado por ciertos casos judiciales
hace inevitable, en la sociedad de la informacién en la que vivimos, que se tienda a
producir un notable protagonismo de los 6rganos jurisdiccionales. Y no es menos
cierto que también resulta necesario y positivo para la ciudadania y la opinién pu-
blica una cierta visualizacién de la imparticién de la justicia que contribuya a una
puesta en valor de dicha funcién. Ahora bien, esto no significa que el excesivo afan
de protagonismo de algunos jueces lleve en ocasiones a buscar soluciones parciales,
poco objetivas, oportunistas desde el punto de vista politico y, por tanto, rayanas,
paraddjicamente ,en la injusticia. De ahi también la pertinencia de las razones para

35 Moya Martinez, Maria Jesus: “La L. O. 1/2014, de 13 de matzo contra la impunidad de los ctimenes interna-
cionales contra la humanidad”, E/ Notario del siglo XXI, n°55 (mayo-junio 2014), pp.16-18. Un posicionamiento
abiertamente critico frente a la misma-que reviste gran interés para el tema que abordamos —lo sostenia el Juez
de la Audiencia Nacional, Eloy Velasco—. Dicho magistrado sefialaba, entre otras cosas que: «En las dltimas
reformas concurre una cierta mal entendida “espafiolizacién del conflicto universal”’, de modo que solo sea
entendible el esfuerzo por perseguir el delito contra la comunidad universal si hay algin punto de conexién
que egoistamente vincule los hechos concretos denunciados —por graves, generales e inhumanos que sean— con
intereses exclusivamente espafioles... El miedo al falso conflicto diplomatico con algunos Estados fuertes, que
no siempre son los mas observantes de las obligaciones internacionales, explica la razén politica que ha subya-
cido a la reforma que aqui se analiza que, optando por ampliar el catdlogo de delitos de persecucién universal,
les impone tantas trabas, que practicamente los hace imperseguibles». Velasco Nufiez, Eloy: “La reforma sobre
la jurisdiccion universal”, zbidem, pp. 8-14.

36 Fernandez Suarez, Jests Aquilino: “La crisis...” op. it p. 576. Este autor escribe ,no si cierta inquietud , en
otro pasaje, que: «es preciso no caer en lo que hoy dia empieza a ser ya un tépico: dado que la ley esta en crisis
es el juez quien nos salvara del caos al saber interpretar el sentido de lo justo aqui y ahora buscando tales con-
tenidos en los valores y los principios constitucionales. Parece como si de repente pasasemos de la seguridad
de la ley a una nueva forma juridica: “el derecho ductil”» (p. 575).
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las objeciones y criticas vertidas ante lo que se considera excesivo intervencionismo
y activismo judicial.

4. Una reflexion final

Lo que hemos de destacar , para finalizar y al margen de las controversias implica-
das en el tema , son las profundas transformaciones llevadas a cabo en los sistemas
juridicos de cultura juridica desarrollada con el avance del modelo neoconstitucio-
nalista en lo referente al protagonismo de la judicatura y a los desequilibrios produ-
cidos en la arquitectura constitucional del Estado democratico contemporaneo.
Asi, en la medida en que el proceso de constitucionalizacién desarrolla y amplifica
la aplicacion directa de los valores y principios constitucionales, se produce tam-
bién una aplicacion elastica del Derecho infraconstitucional, que se transforma en
un derecho fluido y opaco, y al tiempo aumentan las tareas de la jurisprudencia,
por cierto, ya connaturales(al menos en parte) al discurso juridico, normal y no
completamente determinado (undetermined ).

El nuevo tipo de derecho que se presenta en la propuesta neoconstitucio-
nalista tiene, indudablemente, ventajas e inconvenientes. Simplificando mucho las
cosas-como escribe Atienza —por un lado—, «se trata de un sistema juridico que se
toma en serio los derechos fundamentales y los valores de la democracia. Pero por
otro, los cambios introducidos para ello supone también un derecho mas indeter-
minado e incierto»”. Ello atenta, como es légico, contra la seguridad juridica y con-
tra el equilibrio de poderes del estado. El papel del juez es controlar la legalidad, no
disefiarla o evaluar sus méritos; ademas, se puede poner también en riesgo-como
seflala Laporta —un valor moral tan fundamental como el de la autonomia personal:
si uno no sabe con cierta precisiéon a qué atenerse, cuales pueden ser las conse-
cuencias juridicas de su conducta, no puede tampoco trazarse planes, organizar
racionalmente su vida”.

Asi las cosas, resulta dificil imaginar que esta tendencia de incremento de
auge e importancia social y politica de la justicia - y de “expansion global” del po-
der de la magistratura- que se manifiesta actualmente en casi todos los paises de
cultura juridica desarrollada, se vaya a invertir. La judicializacion resulta inevitable y
por ello hay que controlarla. Corremos el riesgo de que el neoconstitucionalismo
del siglo XXI se convierta en la llave maestra de la discrecionalidad judicial, al igual
que en su época, esto es, en los siglos XVI y XVII, lo fue el iusnaturalismo.

37 Pozzolo, Susanna: gp. cit. p. 183.

3 Atienza, Manuel: op. v, p. 260.

3 Laporta, Francisco. E/ imperio de la ley .Una vision actual, Madrid, Trotta, 2007, pp. 36-37. Dicho autor propone
como solucién mas plausible la reinvencién de la ley y la reivindicacion de su protagonismo en los sistemas
juridicos actuales, escribiendo al respecto que «es preciso hoy volver a reafirmar la confianza en el legislador y a
plantearse con seriedad los términos de su reconstruccion y presencia. El mensaje para la reflexion seria, pues,
este: menos neoconstitucionalismo y mas neocodificacidény.
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