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Tensiones en la administracion de justicia:
entre la dependencia politica y el Estado judicial

RESUMEN
El presente articulo analiza dos de las principales tensiones a las cuales se enfrentan los
sistemas de administracion de justicia, en particular aquellos encargados de realizar
el control constitucional como contrapeso al poder politico. De un lado, la ineficacia
de lafuncién de control derivada de la dependencia politica; del otro, el surgimiento
del Estadojudicial. Se desarrollan también algunas lineas del realismo juridico como
perspectiva Util para analizar esas tensiones de la funcién judicial.
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ZUSAMMENFASSUNG

Der Beitrag befasst sich mit zwei der wichtigsten Spannungsverhdltnisse, denen
die Systeme der Rechtspflege, vor allem diejenigen, denen die Kontrolle der Verfas-
sungsmaBigkeit als Gegengewicht zur politischen Macht obliegt, ausgesetzt sind:
Einerseits die fehlende Wirksamkeit der Kontrollfunktion aufgrund von politischer
Abhéngigkeit, andererseits das Entstehen einer unabhangigen Richterstaat. Dartber
hinaus werden auf Grundlage des Rechtsrealismus einige nitzliche Perspektiven fiir
die Analyse der angesprochenen Spannungen entwickelt.

Schlagworter: Rechtsprechende Gewalt, Grundsatz der Unabhangigkeit der Justiz,
Richterstaat.

ABSTRACT
This article analyzes two of the main tensions faced by justice administration systems,
in particular those responsible for exercising constitutional review as a counterweight
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to political power. On the one hand, the ineffectiveness of the review function derived
from political dependence; and on the other, the emergence of the judicial State. The
article also develops some lines of legal realism as a useful perspective for analyzing
these tensions of the judicial function.

Keywords: Judicial Power, principle of judicial independence, judicial State.

sMe dices que en muchos procesos el diablo no solo acttia
sobre el culpable, sino también y sobre todo sobre el juez?
El nombre de la rosa

1. Entre el Escila y el Caribdis de la administracion de justicia

En su camino hacia Itaca, Odiseo se vio forzado a atravesar un peligroso paso
maritimo entre dos imponentes acantilados, uno dominado por Escila, el otro
por Caribdis. Escila era un monstruo con rostro y pecho de mujer, seis cabezas de
perro y doce patas de can en la cintura; Caribdis, un peligroso torbellino de agua
que varias veces al dia se tragaba todo lo que pasaba por delante, devolviéndolo
tres dias después en forma de naufragio. La propia Circe recomienda al héroe ho-
meérico navegar mds cerca de Escila que de Caribdis, pues vale més perder seis de
sus hombres que la nave entera.

Esa alegoria refleja, como pocas, los desafios que atafien a los sistemas actuales
de administracion de justicia. Asi, como en el mito griego, la labor judicial debe
sortear enormes peligros, si desea ajustarse realmente a los parametros del Estado
democratico de derecho. Debe evitar convertirse en un aparato judicial, que des-
defie su funcién de control y contrapeso en el marco de una verdadera division de
poderes, volviéndose un apéndice informal del Ejecutivo, y dejando desprovisto
al ciudadano de la debida proteccion ante eventuales injerencias estatales. Debe
eludir, igualmente, la tentacion de desbordar sus competencias, desembocando asi
en un Estado judicial o en aquello que Riithers atinadamente denominara “Estado
oligarquico de los jueces” (Oligarchischer Richterstaat),' el cual, a modo de Carib-
dis institucional, succiona competencias y crea normas carentes de legitimidad al
usurpar funciones del Legislativo.

El problema planteado no podria ser mas relevante. La discusion se enmarca,
principalmente, en la relacién adecuada entre los distintos poderes estatales, mas
el tema soporta también una lectura desde la teoria del derecho, toda vez que aque-

! Bernd Riithers, “Demokratischer Rechtsstaat oder oligarchischer Richterstaat?”, Juris-

tenzeitung, vol. 57, num. 8, 2002, pp. 365-371.
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llo que se comprenda por resolucidn judicial de conflictos, asi como sus alcances,
dependera de si se reconoce a los tribunales, especialmente a los constitucionales,
una funcién de interpretacion de las normas (Auslegung), o bien, la posibilidad de
crear derecho mediante sus resoluciones (Rechtsfortbildung).

En este articulo se analizara, en un primer momento, el papel del juez, princi-
palmente el constitucional, como operador estelar del sistema juridico. Para ello se
utilizara el marco referencial aportado por distintos autores del denominado rea-
lismo juridico. Posteriormente, se estudiaran dos de los problemas mas graves que
suelen afectar el desarrollo del Poder Judicial y de los tribunales constitucionales:
por un lado, la violacién del principio de independencia judicial que desemboca en
el bloqueo a la funcién de control y, por otro, el surgimiento y los conflictos origi-
nados por el denominado “Estado judicial”

2. Realismo juridico y derecho en accion

Refiere el Talmud que entre el rabi Elieser Ben Hyrkanos y el rabi Joshua se sus-
cité una disputa respecto a la interpretacion de la ley. El rabi Elieser, habiendo
hecho valer todos los argumentos racionales y ante la imposibilidad de convencer
a su compailero, apela a lo sobrenatural y afirma que si la ley es tal como él la
interpreta, los arboles caminarian, las paredes se inclinarian y las aguas del rio
modificarian su cauce. Y refiere el Talmud que asi fue, mas el rabi Joshua, sin in-
mutarse, responde que tales hechos no constituyen prueba de acuerdo conlaleyy
la tradicion. Finalmente, el rabi Elieser sentencia: ;Si la Ley es como yo la ensefio,
entonces el cielo hablara por miy sera mi testigo! Luego, se dejo oir una gran voz:
iLa Ley es ciertamente como él la ensefia! A lo que el rabi Joshua, poniéndose de
pie, respondié: {La Ley no se encuentra ya en el cielo! Con ello deseaba dar a en-
tender que la Tora le fue dada al pueblo de Israel en el monte Sinai, por lo que no
se encontraba mds en las alturas.?

El relato eleva a nivel de caso paradigmatico, uno de los temas més determinantes,
no sélo desde la perspectiva del andlisis lingiiistico, sino de las relaciones y juegos
de poder que tienen lugar en el interior del Estado, y que enfrentan al juez con el
legislador o con el Gobierno central. Este juego, que no es nuevo, se lleva a cabo
desde la génesis de la estructura judicial, mas adopta una nueva dimension con el
nacimiento de las cortes constitucionales. El dilema se presenta bajo la forma de la
dicotomia poder central o parlamento, por un lado, y érgano de control constitu-
cional, por el otro. Del mismo modo, en el relato hebraico puede afirmarse que la
ley no se encuentra ya en la alturas de los 6rganos legislativos ni en los estruendos
del constituyente, sino en las resoluciones de tribunales que definen el verdadero

> Emanuel Bin Gorion, Geschichten aus dem Talmud, Frankfurt am Main, Insel Verlag,

1966, p. 127.
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alcance de las normas y principios plasmados en la Constitucion; es justo alli donde
se perfilan los preceptos que rigen nuestra forma de gobierno, el espectro de liber-
tades reconocidas e incluso los limites entre lo publico y lo privado, que marcan la
forma de vida de los ciudadanos.

Contrario a lo que, de sdlito, se afirma en determinados discursos politicos,
judiciales e incluso académicos, la ley no reconoce paternidades, y aquello que sue-
le denominarse como espiritu de la ley o voluntad del legislador tiene, en dltima
instancia, mds relacion con los deseos, temores, convicciones y precomprensiones
(Vorverstandnisse) de los jueces como operadores juridicos, que con una preten-
dida esencia universal-objetiva presente en la norma y plasmada por el legislador
in secula seculorum.? Es dificil aceptar que las leyes poseen una esencia universal
proveniente del pueblo y fruto de las discusiones de la razén, cuando muchas de las
mismas proceden de reuniones secretas con grupos de poder y concesiones a parti-
dos no gubernamentales.* El juez como operador juridico trabaja con enunciados en
gran medida indeterminados y si bien es cierto que tal indeterminacién ha sido ya
contemplada en la elaboracién normativa, a fin de que la ley pueda adaptarse a los
procesos de evolucion social, no es menos cierto que la ambigiiedad y vaguedad de
muchos términos, sumada a las lagunas normativas, confieren al juez la posibilidad
de integrar e incluso crear derecho. Asi las cosas, no son las reglas en el papel, sino
las reglas reales las que sirven al juez en el proceso de decision.’

Si Rodell® ya habia sefialado acertadamente que el nuestro no es un gobierno de
hombres, sino de abogados, puede afiadirse que lo es ante todo y principalmente
de jueces. La afirmacion anterior deberia sorprender a muy pocos, si se tiene en
cuenta que muchos de los autores mas destacados del siglo XX e incluso del XIX ya
habian llamado la atencién sobre la escasa y limitada importancia del tenor literal
de las normas juridicas, y la forma en que realmente se desenvuelve el juego del de-
recho. Estos pensadores que suelen ser agrupados como “realismo juridico’, pero
cuyos Unicos puntos en comun son la negacion y el escepticismo ante el derecho
en el papel, reconocen en la figura del juez al actor principal del sistema juridico.
Tal idea, que se encuentra ya fuertemente sostenida en el pensamiento de Jhering,
identifica la vida y la verdad del derecho con su efectiva realizacion; aquello que
no alcanza a manifestarse en casos concretos es una “mera apariencia de derecho”
(blof3es Scheinrecht).”

3 Josef Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfidung. Rationalitditsgrund-
lagen richterlicher Entscheidungspraxis, Frankfurt am Main, Athendum Verlag, 1972, p. 100.

4 Alejandro Nieto, La balada de la justicia y la ley, Madrid, Trotta, 2002, p. 20.

> Karl Llewellyn, “Some Realism about Realism-Responding to Dean Pound’, Harvard
Law Review, vol. XLIV, 1931, pp. 1236-1238.

6 Fred Rodell, Woe unto you, lawyers! Littleton, Fred B. Rothman & Co., 1987, p. 11.

7 Rudolph von Jhering, “Theorie der Juristischen Technik”, en Werner Krawietz (ed.),
Theorie und Technik der Begriffsjurisprudenz, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft,

1976, p. 11.
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La esencia de la judicatura descansa en las sentencias® y es justo alli donde el
texto legal adquiere su forma definitiva.® De ese modo, la ley no es derecho vigente
sino so6lo un plan, un proyecto del futuro ordenamiento al que se desea llegar. Un
litigio juridico representa un problema particular, para el que la ley no contiene
todavia la disposicion pertinente y tampoco se puede derivar de las disposiciones
legales con la seguridad absoluta de una conclusién légica vinculante. La sentencia
de los jueces no es una sentencia en el sentido 16gico habitual que se otorga a esta
palabra.”® Bajo el enganoso velo de un mismo término se esconde una multitud de
posibles interpretaciones. Se le confia al juez la eleccién de aquella disposicion que
le parezca mas adecuada. El derecho se desarrolla, en el dia a dia, en la resolucién
de conflictos entre los hombres, en las cortes constitucionales; su esencia es emi-
nentemente practica y no légico-deductiva, es ante todo un comportamiento, un
hacer dentro de las reglas del discurso practico-juridico.”

La norma es valida, es decir existente, si es sentida como vinculante y observada
en un determinado grupo social, particularmente por las personas encargadas de
la administracion de justicia. Aquello que caracteriza, en tltima instancia, a la nor-
ma es que se encuentra destinada a surtir efectos en la realidad social, y el analisis
de esos efectos es precisamente el atributo central de la jurisprudencia realista y
social-tecnoldgica.” Se desarrolla asi, sobre todo, una critica a lallamada “ideologia
de la justicia’, es decir, a la concepcidn segun la cual, con anterioridad y de forma
independiente del derecho positivo, de la organizacion social, existe una “justicia
material” que el derecho positivo estaria llamado a realizar y garantizar. Por el con-
trario, la unica realidad concreta esta constituida por la maquina del derecho, por
la organizacién de la fuerza y por los objetivos sociales: las normas separadas del
derecho no son nada, solamente términos y etiquetas vacias.

8 Oskar von Biillow, “Gesetz und Richteramt”, en Krawietz, ibid., p. 108.

°  En el ambito norteamericano fue el juez Oliver Wendell Holmes quien abrié ese camino,
con su afirmacion de que la vida del derecho no es laldgica, sino la experiencia, y es precisa-
mente el estudio de esa experiencia el que conduce a la esencia del derecho y su aplicacion alos
casos en concreto. Para Holmes, el derecho es el conjunto de profecias de lo que los tribunales
resolveran (Oliver Wendel Holmes, “The Path of the Law”, Harvard Law Review, vol. X, ndim.
8,1897, p. 460).

1° Lo anterior es algo plenamente admitido mas all del realismo juridico; asi, por ejem-
plo, Alexy coincide con Larenz en que ya nadie puede afirmar en serio que la aplicacién del
derecho se lleva a cabo simplemente bajo la forma de una subsuncién l6gica (Robert Alexy,
Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt am Main, Suhrkamp Verlag, 1978, p. 17).

"' Hermann Kantorowicz, “Some Rationalism about Realism”, Yale Law Journal, vol. 43,
num. 8, 1934, p. 1243.

2. Hans Albert, La ciencia del derecho como ciencia real, México, D. E, Biblioteca de Etica,
Filosofia del Derecho y Politica, 2007, in totum.
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3. Ineficacia de la funcion de control

Un primer gran desafio de los tribunales constitucionales consiste en llevar a cabo
una funcién de control eficaz: tutelar que los actos de los otros poderes, espe-
cialmente del Poder Ejecutivo, como gobierno central, no infrinjan el derecho
de la Constitucion. La resolucion de tales conflictos se encuentra en las disposi-
ciones constitucionales que institucionalizan dos mecanismos: el reconocimiento
de ciertos derechos subjetivos y el establecimiento de vias de control mediante
las cuales los jueces garantizan el sometimiento de todos los 6rganos del Estado
al imperio de la Constitucion.” Dicho control debe analizarse siempre en rela-
cion con el principio de independencia judicial. Sin ella, el control del poder seria
impensable; cuando los encargados de controlar dependen de quienes deben ser
controlados y estos pueden influenciar a los primeros, no cabe esperar ni una ver-
dadera separacion de poderes ni limites al ejercicio del poder.

Alli donde no existe independencia judicial se corre el riesgo constante de caer
en una politizacion de la justicia constitucional, en un sistema guiado no por nor-
mas, sino por la arbitrariedad. La limitacion del poder estatal por un tribunal cons-
titucional, y que justamente por esto esta en condiciones de relacionarse de igual a
igual con los otros drganos constitucionales, es un elemento relevante, constitutivo
e indispensable del Estado de derecho.*

Ahora bien, ;qué contenido debe asignarse al “principio de independencia judi-
cial”? Todo analisis, respecto a este término, que pretenda alcanzar cierta seriedad
debe plantearse un camino que sortee, en primer lugar, la retérica, ingenua en la
teoria y ttil en el discurso politico, que la da por alcanzada como si esta fuese algo
yalogrado para siempre por un colectivo de naturaleza heterogénea, olvidando que
la misma se disputa diariamente en cada escenario, donde un juez debe resolver las
disputas que le son sometidas; en segundo lugar, el tabii de la independencia, un con-
cepto casi metafisico cargado de tantas connotaciones histdricas, constitucionales y
politicas que usualmente lo tornan inmanejable en discusiones concretas. La carga
ideoldgica que acompana al término impide, como acertadamente sefialara Nieto,
cualquier reflexion critica sobre ella. Se confunden los deseos con la realidad, y los
objetivos se transforman en dogmas. Lo anterior impone la necesidad de precisar
su contenido.'®

Se entiende por independencia judicial, en su sentido mas amplio, aquel sistema
de garantias del cual gozan los miembros de la judicatura, en virtud del cual puede

B Alejandro Nieto, El desgobierno judicial, Madrid, Trotta, 2005, p. 117.

4 Sybille Kessal-Wulf, “El Tribunal Constitucional Federal y los tribunales supranacio-
nales: problemas actuales de un sistema multinivel”, Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano, nim. 21, Bogota, Fundacién Konrad Adenauer, 2015, p. 175.

5 Alejandro Nieto, El malestar de los jueces y el modelo judicial, Madrid, Trotta, 2010, p. 131.

16 Nieto, El desgobierno judicial, op. cit., p. 118.
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rechazarse y denunciarse todo intento directo o indirecto de afectar su convenci-
miento y decision en torno a los asuntos que les son sometidos. Sin embargo, por
independencia judicial se ha entendido también no la garantia individual, sino la
condicion general de los aparatos judiciales.”” De acuerdo con esta concepcion, de
naturaleza mucho mas critica, un sistema judicial careceria de independencia no
cuando en él operan influencias externas efectivas, sino simplemente cuando en él
pueden operar eficazmente tales influencias, aun cuando no lo hagan de ordinario.
Lo decisivo, desde esa mecanica del poder, es que el juez sepa que, si es necesario,
puede ser influido en su comportamiento.®

El principio de independencia judicial es, en realidad, una denominacion genéri-
ca, que comprende tres distintas relaciones: la independencia profesional de los jueces,
que garantiza los derechos personales derivados de su condicion de funcionarios
en la judicatura; la independencia funcional de jueces y tribunales, que garantiza la
libertad de criterios a la hora de decidir asuntos concretos, y, por ultimo, la indepen-
dencia institucional del Poder Judicial, que garantiza un funcionamiento sin friccio-
nes con el Poder Ejecutivo. Estos tres niveles que se contemplan actualmente como
inseparables en el Estado democrético de derecho han sido ponderados de muy
distintas formas, segiin el momento histérico. Asi, por ejemplo, la independencia
institucional es la de mas reciente aparicion; no hace mucho se consideraba al juez
el delegado del monarca para impartir justicia. De ese modo, el juez, vinculado hoy
unicamente a la ley, se hallaba sujeto anteriormente a la voluntad del soberano. Ese
triple sistema de garantias convierte a la administracion de justicia en un sistema
hermético. Su ambito de exclusividad garantiza que nadie pueda disputarle el estudio
de los casos que por ley le corresponden; su ambito de libertad al decidir garantiza
que nadie pueda presionar al juzgador. En fin, su libertad legal de decision esté ga-
rantizada desde el momento en que nadie puede tratar de influir sobre los jueces.

Las cosas, sin embargo, no funcionan en la realidad como se dispone en el orde-
namiento juridico. El poder politico no acepta las reglas del juego constitucional y

Y7 Laindependencia judicial se ha relacionado no s6lo con elementos externos, sino tam-
bién internos, a saber, aquellas condiciones personales y psicoldgicas que afectan la indepen-
dencia del juez. Asi, cabe cuestionarse: ;las personas con temperamento temeroso pueden
ser jueces independientes? ;Una persona que no tiene la capacidad de modificar sus propias
convicciones, o sea inddcil, puede ser juez independiente? (Carlos Nino, “La autonomia
constitucional”, Cuadernos y Debates - La Autonomia Personal, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, p. 43).

18 Existe también una amenaza de poderes alternos al Estado porque, como es evidente, el
juez no juzga fuera de la realidad, sino que en gran medida la construye o modifica. Mientras
que los jueces podrian no atender llamados telefénicos de altos funcionarios, es sumamente
dudoso que dejen de leer diarios, escuchar noticias y ver programas de televisiéon. De ahi que
es por la via de la critica social, mucho mejor que a través de sanciones juridicas o politicas,
como se ejerce el control popular sobre la justicia (cfr. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, Ma-
drid, Trotta, 1995, p. 602; Cristina Alberdi Alonso, “El Poder Judicial como garante y sujeto
del derecho a la informacién’, en Poder Judicial, nimero especial XI, Madrid, 1989, p. 175).
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asi, como se ha creado un instrumento de control al poder, se ha acudido también
a la trampa de imponer medidas de contraorganizacion capaces de bloquear tales
mecanismos. El poder politico tiene medios para impedir que funcione el tribu-
nal constitucional y no ha dudado en activarlos a fin de escapar de su control. El
control constitucional solo seria eficaz si fuera de verdad independiente, es decir,
invulnerable a maniobras externas. No basta en definitiva con que la Constitucion
encomiende a los jueces que controlen el poder. Es preciso ademas que el poder po-
litico no pueda bloquear el ejercicio del control. En resumen, no se puede ejercer un
verdadero control constitucional en los casos en que el poder politico ha privado de
su independencia a los 6rganos que deben controlarle. El modelo como tal seria
perfecto, si no fuera por el hecho de que, por costumbre, se disimulan sus debi-
lidades.” Para establecerse y actuar necesita de un financiamiento que proviene
de las arcas generales del Estado; para ejecutar sus decisiones necesita igualmente
de la colaboracién de las administraciones publicas y, en muchos casos, precisa de
los resultados de las investigaciones policiales. En definitiva, carece de autonomia
funcional frente al Estado central.

La rivalidad entre el Poder Ejecutivo y el sistema de administracion de justicia
no debe pasarse por alto, enemigos potenciales y adversarios en la cotidianidad
se disputan el poder real en asuntos que van desde el andlisis de las mas elevadas
cuestiones constitucionales hasta conflictos practicos que abordan las costumbres
de las administraciones publicas. En el plano politico-juridico, el Ejecutivo consi-
dera ser el ocupante legitimo del poder; en el plano practico cuenta, ademas, con
la fuerza suficiente para imponer su voluntad.>® No obstante, la funcién de control
llevada a cabo por el Poder Judicial, y especificamente por la sede constitucional,
tiene por objetivo principal el control de cualquier exceso.” Los jueces estan fun-
cionalmente obligados a hacer eficaces los limites que la ley impone. Una funcién
que inevitablemente ha de crear tensiones, mas cuando se tiene en cuenta que si los
politicos tienden a excederse, lo mismo sucede con los jueces. Asi, la historia de la
independencia judicial resulta ser la historia de una lucha interminable en la que,
por cierto, en la mayoria de los casos los jueces siempre han sido los vencidos, y alli
donde los jueces no pueden ejercer la funcién de control se produce una politizacion
de la justicia constitucional.

La politizacion de la justicia constitucional es un rétulo amplio en el que se co-
bijan elementos diferentes; comprende desde las interferencias politicas en asuntos
en los cuales se discute el tema de la constitucionalidad hasta las maniobras tacti-
cas individuales que se realizan en la operacion estratégica de las instituciones que
manejan el Poder Judicial y que se disfrazan de autogobierno. La funcién judicial

¥ Nieto, El desgobierno judicial, op. cit., p. 247.
*° Ibid., p. 121.

' Roberto Gargarella, La justicia frente al Gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario
del poder judicial, Barcelona, Ariel, 1996.
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se refiere, en primer término, a los conflictos entre particulares, un ambito en que
el Ejecutivo no suele intervenir, pues como centro de poder no se encuentra intere-
sado en procesos de esa naturaleza. El gran juego de los intereses en conflicto no se
desarrolla ahi, y el poder no pierde su tiempo en asuntos menores.

Muy distinto es el caso cuando se encomienda a los jueces la solucién de los
conflictos surgidos entre los ciudadanos y el poder politico, o entre este ultimo y
determinados principios constitucionales, que se ven afectados por politicas de
Estado o medidas administrativas. Alcanzado este punto, es evidente que lo impor-
tante no es el sometimiento del poder al derecho, sino la existencia de un aparato de
garantia de tal sometimiento, un sistema que presente medidas efectivas de control
mas alla de las “reglas en el papel”. En esto se distingue esencialmente un verdadero
régimen constitucional democratico de aquellos que simplemente afirman serlo.
La diferencia capital estriba en que en el ultimo, las violaciones constitucionales no
podian remediarse institucionalmente, por lo que los derechos se quedaban en letra
muerta; mientras que ahora vigilan los jueces, el ordinario y el constitucional, para
restablecer inmediatamente el equilibrio.

4, Exceso en el control constitucional:
surgimiento del Estado judicial

En un Estado democratico de derecho, las normas juridicas son promulgadas, por
regla general, por la autoridad parlamentaria. Esa facultad va mas alla de lo asig-
nado por la Constitucién al Poder Judicial. Sin embargo, al mismo tiempo, algu-
nos tribunales constitucionales asumen funciones de establecimiento de normas
juridicas. La creacion judicial del derecho (Rechtsfortbildung) encuentra su origen
en situaciones en que el érgano legislativo no puede regularlo todo o no desea ha-
cerlo por una cuestion de politica juridica. Esta premisa es particularmente visible
en los vacios legales, conceptos juridicos indeterminados, y los campos abiertos
de la legislacion. Todo orden juridico es incompleto, pero los jueces, dentro de su
ambito de competencias, tienen la obligacion de decidir sobre todos los conflictos
que les hayan sido presentados, aun ante la inexistencia de norma. En los casos en
los que el 6rgano legislativo guarde silencio o incurra en contradicciones, el juez
se convierte en un legislador sustituto.

El perfeccionamiento de la norma juridica es considerado un componente
fundamental de la funcién constitucional. Los conceptos, obligaciones y derechos
plasmados en la Constitucion cobran vida no solo mediante la interpretacion, sino
también a través de la creacion judicial del derecho. Se retinen aqui dos conceptos
antagdnicos, incompatibles, al mismo tiempo que se esconde el nucleo esencial de
la creacion de normas por via judicial. El problema radica en que al enfrentarse el
juez a unalaguna juridica, no puede encontrar una valoracién legal aplicable al caso.
Entonces, debe establecer una norma para la situacién no regulada juridicamente. En
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esos casos sin regulacion, cuando el juez no encuentra el derecho, debe crearlo como
un legislador sustituto. Se trata, en ultima instancia, de un acto de politica juridica,
pero, en algunos casos, se constituye también en un medio efectivo para separarse
del principio de vinculacion a la ley. Esto sucede cuando el juez, en desacuerdo con
una valoracion legal vinculante y previamente existente, intenta invalidarla, haciendo
uso de una “buisqueda” ya encauzada a encontrar vacios juridicos.

La aplicacion de una norma debe ser estrictamente diferenciada de su creacién
judicial. De acuerdo con la Constitucion, el juez es un servidor obligado a obede-
cer la ley, pero, cuando ese mismo juez crea derecho, se convierte en un legislador
sustituto; se convierte parcialmente en el amo del ordenamiento juridico. Una de
las principales tareas de una metodologia de la interpretacion juridica debe consis-
tir en mostrarle al operador juridico las diferencias y los efectos de aplicar una ley,
perfeccionar una regla y corregir una norma con la finalidad de establecer su propia
intencion legislativa; cuando, en lugar de cumplir la norma, se erige en legislador.
Lo anterior precisa diferenciar claramente esas funciones, asi como sus limites. No
hay, por lo tanto, ninguna duda razonable sobre la existencia y el constante aumento
del derecho delos jueces en todas las ramas del derecho, particularmente en materia
constitucional.

Esa creacion del derecho por via judicial, y muy especificamente por los tribuna-
les constitucionales, encuentra su origen, no siempre reconocido ni admitido, en la
tension entre los cambios sociohistéricos y el principio de seguridad juridica, en el
anhelo de verse compelido a realizar reformas completas al ordenamiento juridico.
Los tribunales constitucionales se ven tentados a apartarse de las valoraciones pre-
viamente establecidas por el legislador, haciendo uso de sus propias concepciones de
justiciay con la ayuda de métodos de aplicacion del derecho, que facilitan separarse
de la ley. El importante proceso de cambio politico-constitucional, que desplaza al
legislador en favor del juez constitucional, puede entenderse mejor al estudiar, por
ejemplo, la evolucion del derecho de los jueces en Alemania.

Riithers sefiala que durante los 70 aflos comprendidos entre 1919 y 1989, Alemania
experimento siete distintos sistemas juridicos.*> Cada uno de esos nuevos ordena-
mientos contd con la aprobaciéon de un sector mayoritario tanto de autoridades como
de académicos, fue aceptado y practicado, convirtiendo a Alemania en el campeén en
la disciplina de “cambio rapido del sistema politico” Los cambios de sistema signifi-
can, por lo general, cambios de ideologia. Esto supone, al mismo tiempo, un cambio
de los valores juridicos fundamentales, de los principios dogmaticos esenciales; esto
es, de los principios superiores del derecho. Los cambios del sistema representan un

> El imperio, Weimar, el Estado nacionalsocialista, los regimenes de ocupacion, la Re-
publica Federal Alemana original, la Republica Democratica de Alemania (RDA), la nueva
Republica Federal unificada dentro del ensamblaje de la europeizacion de los ordenamientos
juridicos nacionales en la Unién Europea (Riithers, “Demokratischer Rechtsstaat oder oli-
garchischer Richterstaat?”, op. cit., p. 368).
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nuevo orden de convicciones juridicas e incluso cambios de lo considerado como
verdad. Sin embargo, no se trata de un proceso automatico. Por lo general, el nuevo
legislador no estd en condiciones de transformar el orden juridico heredado del
viejo sistema en conformidad con sus nuevos objetivos y deseos politico-juridicos.
Ellegislador solo puede desarrollar, de manera regular, unas reglamentaciones muy
limitadas. La carga principal de efectuar completamente las renovaciones juridicas
necesarias la tienen, en principio, seguin las experiencias de las ultimas décadas, los
6rganos judiciales. En todas las formas de Estado, la jurisprudencia practica tiene
una funcion esencial de afirmacion y estabilizacion del nuevo sistema.?

Los cambios radicales aqui mencionados, que se dieron mas o menos de forma
simultanea, sobrevinieron al ordenamiento juridico tradicional y a sus intérpretes,
generando en poco tiempo una gran necesidad de modificacion juridica; ya que
el derecho es la respuesta humana a nuevos problemas de regulacion, era impres-
cindible una adaptacion inmediata del sistema de valores a los nuevos supuestos
de hecho. Al no encontrarse el legislador en capacidad de efectuar tal adaptacion
del orden juridico, dicha tarea correspondié de facto al Poder Judicial. Cuando se
consider¢ indispensable, se renunci6 al principio de vinculacién del juez a la ley,
dando lugar a nuevas figuras en el derecho civil,* asi como al desarrollo de nuevas
construcciones por parte del tribunal constitucional.

Actualmente, los tribunales reconocen, tanto los comunes como los constitucio-
nales, el valor de la teoria objetiva de la interpretacion. La voluntad real del legislador
presentaria, desde esta perspectiva, un papel secundario; y funcionaria como verda-
dera hoja de ruta sélo en aquellos casos en que el tenor literal de la norma no aporte
conclusiones definitivas sobre su sentido. Lo determinante, en muchos casos, es el
presunto sentido objetivo de la norma, y dado que este es uno de los métodos mas
utilizados por el operador juridico, cuestiones como la finalidad perseguida con la
norma no llegan a discutirse en muchos casos. En este método de interpretacion se
renuncia a investigar los fines de la regulacion efectuada por el legislador. No obs-
tante, contrario a lo anterior, el primer objetivo del juez debe ser un analisis critico
de la norma. La tan s6lo aparente interpretacion objetiva reemplaza en realidad la
subjetividad del legislador por aquella del juez y hace de la interpretacion objetiva
un globo a merced de los vientos del momento histérico. La voluntad del legislador
podria ser variada de forma discrecional por los drganos judiciales e incluso tergi-
versada hasta obtener lo contrario alo querido por el legislador. El método objetivo
de interpretacion le otorga a la concepcion juridica subjetiva del juez un margen de

* Bernd Riithers, Die heimliche Revolution von Rechtstaat zum Richterstaat, Tibingen,
Mohr Siebeck, 2014, p. 9.

24 El fallo sobre la revalorizacién de una hipoteca del tribunal del Imperio en 1923 sig-
nific6 una sublevacion, hasta ese momento inimaginable, de los tribunales supremos contra
la normatividad vigente, la cual habia sido incluso anunciada por parte de la Asociacion de
Jueces frente al tribunal del Imperio (Riithers, “Demokratischer Rechtsstaat oder oligarchis-
cher Richterstaat?”, op. cit., p. 369).
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libertad incompatible con el principio de vinculacién del juez alaley y el principio
del Estado de derecho. Nos enfrentamos aqui al instrumento que ha facilitado el
surgimiento del Estado judicial.”

Esa transformacion del juez, de servidor de la ley a sefior del ordenamiento juridi-
co, se ve propiciada por el método objetivo de interpretacion, y asi ha sido admitido
por muchos tribunales constitucionales, cuya labor inicial consistia en la custodia
y defensa de la Constitucion frente a intervenciones inconstitucionales de los titu-
lares del poder tanto estatales como privados. Ya no se conforman con declarar la
inconstitucionalidad, hoy en dia prescriben al legislador, hasta el ultimo detalle,
la forma de regular determinados ambitos, aquello admisible y lo inadmisible. Lo
fundamental pasa a ser lo que la mayoria del tribunal estime como razonable. El
problema esencial de tal concepcion radica en que deja desprovista ala norma de su
naturaleza historica. Cada constitucion representa, usualmente, la respuesta de sus
creadores a experiencias de dolor, que obligaron a modificar la idea del Estado y el
derecho. Las decisiones del juez, que van mas all4, se apartan de esa configuracion
inicial y constituyen actos politico-juridicos del intérprete, que varian o comple-
mentan la Constitucion. No se trata de una casualidad que, entre tanto, todos los
jueces ordinarios se declaren partidarios del método objetivo de interpretacion.

La instancia creada para la tutela de la Constitucion se ha transformado en un
parlamento sustituto, que adopta decisiones politicas no ya para casos particulares,
sino para toda la comunidad. La consecuencia perversa de tal actuacion consiste en
que las decisiones del tribunal constitucional pueden decretar cambios materiales
de la Constitucion.*® Mientras las reformas constitucionales a iniciativa del Poder
Legislativo requieren mayorias previamente determinadas, la magistratura requie-
re, Unicamente, el cambio de un voto para provocar una reforma constitucional. El
principio de representacion se ve vulnerado y la soberania del pueblo trastocada por
la soberania de la judicatura (Richteramt). Se produce una legislacién superpuesta,
carente de legitimidad politico-democratica.

5. Conclusiones

En este trabajo se han pretendido analizar las tensiones entre el Poder Judicial
y otros 6rganos estatales, a la luz, principalmente, de nociones como control e
independencia. Esas tensiones pueden expresarse, por un lado, si se llegara a pre-
sentar una politizacion de la “justicia’, en la cual el sistema judicial se reduce a

* Ernst Wolfgang Bockenforde, Zur Lage der Grundrechtsdogmatik nach 40 Jahren Grund-
gesetz, Miinchen, Carl Friedrich von Siemens-Stiftung, 1989, p. 61; y Gesetz und gesetzgebende
Gewalt, Berlin, Dunker & Humblot, 1981, p. 402.

26 Cabe senalar que no todos los autores observan el Estado judicial; asf, es contemplado
por Hirsch como una concretizacion del Estado de derecho (Giinter Hirsch, “Auf dem Weg
zum Richterstaat?”, Juristenzeitung, vol. 72, niim. 18, 2007).
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una dependencia del Ejecutivo y acata sus dictados; por el otro, de ocurrir una
judicializacion de la politica, donde las discusiones entre distintos partidos —cada
uno representativo del espectro politico y legitimado mediante el sufragio- se ven
reemplazadas por discusiones en el interior de un tribunal.

Se ha omitido, conscientemente, el papel de los medios de informacidn, aun
cuando estos han venido a modificar las relaciones descritas. El mas independiente
de los jueces puede salvaguardar su criterio ante las presiones, mas no podra ais-
larse por completo de un entorno estructurado por la opinién mediatica. No en
pocas ocasiones, la patologia descrita del Estado judicial hace eco del pensamiento
mediatico, que pretende canalizar la “voluntad popular”, produciéndose asi la para-
ddjica figura de la judicializacion de los procesos mediaticos en lugar de la hoy tan
extendida idea de la mediatizacién de los procesos juridicos.

La funcién judicial, y especialmente la constitucional, se ven enfrentadas asi al
problema de hallar un punto de equilibrio: cumplir su labor de manera indepen-
diente del Estado central, al tiempo que se respeta la competencia del Poder Legis-
lativo. Ese tridngulo de tensiones entre los distintos poderes es, quizéas, uno de los
mds grandes dilemas a resolver por parte de los Estados contemporaneos, que han
decidido dirigir su actuar por el derecho de la Constitucién. Mas el equilibrio es
siempre inestable, implica sostenerse frente a fuerzas que luchan por imponerse. Esa
es la dinamica del poder, pero, como sefialé Foucault, va mas alla de la concepcion
clasica de unos actores que dominan a otros, el poder atraviesa a cada sujeto. Todos
los intervinientes se desempefian en el juego del poder; es imposible no jugarlo.
Y la politica es ante todo el juego del poder. Desde esa perspectiva, es una nocién
sumamente ingenua estimar al juez como una figura apolitica. La nueva precon-
cepcioén de la politica judicial determina conscientemente la eleccion del método
y la aplicacion de todos los instrumentos de interpretacion, los cuales sirven para
que la idea subjetiva del derecho que tengan los 6rganos judiciales se imponga a la
finalidad desarrollada por el legislador con la expedicion de la normay considerada
obsoleta por el intérprete.

Las tensiones naturales entre poderes del Estado no pueden superarse; ellas
no son mas que el resultado natural de la divisién ya hace mucho proclamada por
Montesquieu. Ese es el precio que hay que pagar por la siempre sana delimitacion
del poder. Alli donde el poder se centraliza no existen tensiones ni contradiccio-
nes; sin embargo, ninguna sociedad que se precie de moderna, democratica y
de guiarse por el derecho renunciaria al modelo de pesos y contrapesos en aras
de liberarse de las tensiones entre los actores politicos. El sistema, a pesar de las
criticas que puedan oponérsele, es demasiado valioso como para perder lo que
tanta sangre costo.

La superacion de patologias surgidas con ocasion de esas tensiones si es supera-
ble, mas lo anterior requiere renunciar a dogmas y actos de fe muy preciados por el
sistema juridico. La concepcion de la independencia judicial y la de una judicatura
apolitica necesitan ser replanteadas. Solo de ese modo se podra sacar alaluzy con-
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trolar aquello que ya ocurre en las sombras, a espaldas de lo que laley y la Constitu-
cién dictan. Solo asi es posible desarrollar un sistema que garantice, en cierta medida,
el acatamiento de las funciones encomendadas constitucionalmente a cada poder
estatal. Si existe alguna manera de evadir a Escila y Caribdis, es precisamente esa.
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