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			Presentación de la colección

			

			“Atienza en la Palestra” es una colección de pequeños libros que responde a múltiples y variados propósitos. El primero es el de someter a debate problemas centrales de la teoría y la filosofía del Derecho. Si se repasa la lista de los temas discutidos (derrotabilidad, dogmática jurídica, derechos humanos, teoría de la legislación, dignidad humana, ética judicial, constitucionalismo, postpositivismo, reduccionismo jurídico, activismo judicial, pragmatismo, bioética, única respuesta correcta, objetivismo moral y la idea del Derecho) es fácil comprobar que todos ellos forman parte de la agenda actual de cualquier foro de filosofía del Derecho. Hay, sin duda, otros muchos temas aquí no contemplados, pero nadie puede negar que la lista propuesta está en el corazón de la discusión actual en teoría y filosofía del Derecho. En nuestra opinión, la colección puede interesar a un público amplio: si los temas son importantes y centrales, los lectores potenciales son, además de los juristas cultos, todos los científicos sociales interesados por el Derecho.

			El segundo objetivo de la colección es proponer un formato de libro especialmente adaptado para ser usado en las clases de cursos superiores de Derecho o en seminarios académicos. Así pues, la colección persigue también una función pedagógica. En cada uno de los temas tratados se parte de un texto principal, en torno al cual se formulan dos contribuciones críticas. Se ha procurado que una de ellas consistiera en una crítica externa al texto de partida y que la otra fuera más bien interna, que pudiera verse como un desarrollo del texto principal. A esta estructura se le añade una muy breve respuesta o comentario del autor del texto principal. La idea de ofrecer “libritos” (debemos reconocer que no todos son breves) responde tanto a la pretensión docente de poder usarlos en clase, como a la formativa de ofrecer al lector un mapa relevante de cada tema en no muchas palabras. 

			Y el tercer objetivo que persigue la colección es contribuir a difundir y someter a debate la obra de Manuel Atienza. Que Atienza es uno de los juristas más conocidos del mundo latino es un hecho notorio sobre el que no es necesario insistir. Ahora bien, la extensión de su “popularidad” no tiene por qué coincidir con el conocimiento de su obra. Atienza es un autor claro (nadie diría que sus textos son difíciles), pero ha escrito muchísimo, durante mucho tiempo, y ha participado en múltiples debates escritos. Estos tres datos hacen que no siempre sea fácil estar seguro de cuál es su pensamiento a propósito de tal o cual tema. Pues bien, otro de los propósitos de la colección ha sido el de seleccionar textos que consideramos paradigmáticos del pensamiento de Atienza. Por ello cada debate va precedido de una breve introducción destinada a que el lector pueda ubicarse dentro de tan extensa obra. Para seleccionar a los polemistas de cada volumen nos hemos guiado por tres criterios: a) que fueran “especialistas” (en algún sentido) en el tema tratado en cada “librito”; b) que no hubieran protagonizado notorias polémicas con Atienza en publicaciones anteriores; y c) que pudieran considerarse jóvenes o, al menos, más jóvenes que Atienza. 

			Esperamos que la colección (y cada uno de sus pequeños libros) sea de su agrado. 

			

			Josep Aguiló Regla, Pedro Grández y Rafael Buzón

			Los editores 

			

			

		

	
		
			Presentación del volumen

			

			Ulises atado al mástil de su embarcación para no caer en las tentaciones de Escila y Caribdis suele ser una imagen ilustrativa de las ideas recurrentes del constitucionalismo. El aumento del poder judicial en los Estados constitucionales contemporáneos, caracterizados por la rigidez constitucional y el carácter contramayoritario de la judicatura, genera muchas de estas tentaciones y podríamos representar al activismo judicial como una de ellas. Escila y Caribdis vendrían a ser dos vicios potenciales del momento de la aplicación jurisdiccional del Derecho: el formalismo y su contrapartida, el activismo propiamente dicho. Representan, a su modo, dos polos ineliminables del razonamiento jurídico: el polo de la conciencia jurídica formal y el polo de la conciencia jurídica material1. El virtuosismo de Ulises dependerá del grado de articulación que consiga entre ellas dos.

			El problema del activismo judicial trae consigo la discusión de múltiples temas relacionados: los límites del Derecho, las virtudes judiciales, la tesis de la única respuesta correcta, la teoría de la ponderación, la creación del Derecho y un largo etcétera que abarca las cuestiones más básicas del Estado constitucional. De todo ello se ha ocupado Atienza en numerosas ocasiones, y un mosaico de su visión del Derecho al respecto quizás se obtenga analizando las diferentes teselas que lo componen. Pero es en el campo de la propia práctica jurídica donde se puede apreciar la efectividad de sus teorías, cuyas pruebas han sido constantes a lo largo de su vida intelectual. Basta mencionar y analizar sus posiciones en algunos casos altamente complejos del último medio siglo: la huelga de hambre de los Grapo2, la prueba biológica de la paternidad3, la discriminación positiva en el caso Kalanke4, las caricaturas de Mahoma y la libertad de expresión5, el auto del juez Garzón6, la interpretación de los testamentos a propósito del patrimonio de la Pontificia Universidad Católica del Perú7, los desahucios8, el llamado caso «La Manada»9, la sentencia de la pandemia10 o la prisión permanente revisable11. En todos ellos puede vislumbrarse la teoría del Derecho de Atienza en acción.

			Una compresión adecuada de la problemática del activismo judicial se vería notablemente beneficiada de la lectura de estos trabajos. Sin embargo, consideramos un feliz disparo de salida el texto que aquí va a ser discutido, Siete tesis sobre el activismo judicial. Para ello, tenemos la fortuna de contar con las agudas reflexiones de Leopoldo Gama y Ricardo Garzón Cárdenas, que dan buena cuenta del entrelazamiento de muchos de estos tópicos. La respuesta de Atienza a sus críticos pondrá punto y seguido a una discusión apasionante y nuclear de la teoría del Derecho del Estado constitucional.

			Si alguna vez se ha considerado a la Constitución como la carta de navegación de un país12, no sería desafortunado ver al Derecho como una empresa de navegación. Por todo ello, con Escila, Caribdis y Ulises atado a su mástil, deseamos al lector un feliz viaje a bordo.

			Rafael Buzón
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			Siete tesis sobre el activismo judicial

			Manuel Atienza

			

			1.

			“Activismo judicial” es un término poco claro. Analizar en qué consiste esa obscuridad ha de ser, por ello, una operación previa a la de emitir un juicio fundado en favor o en contra de esa manera de entender la función judicial.

			Un primer dato, muy obvio, en relación con el uso que hoy se hace de la expresión es que, en contextos europeos (por ejemplo, en España), calificar a un juez, o a una de sus decisiones, de activista, tiene un sentido inequívocamente descalificatorio: un juez activista es uno que actúa como no debería actuar un juez. Pero las cosas no son así en relación al uso que se hace en Latinoamérica: si no siempre, al menos en muchas ocasiones (y me refiero al empleo de la expresión no sólo en los medios de comunicación, sino también por parte de juristas profesionales) calificar a un juez de activista supone atribuirle una cualidad positiva: activista es el juez que se toma en serio lo que constituye la función esencial de la jurisdicción: la defensa de los derechos fundamentales de las personas (individual y colectivamente consideradas).

			Curiosamente, esa diversidad en cuanto al significado emotivo puede detectarse también en los Estados Unidos, que es de donde parece provenir la expresión: el sintagma español es una traducción de judicial activism (para expresar esa noción en francés, por ejemplo, no se habla de activisme judiciel, sino de gouvernement des juges); e incluso la idea: Estados Unidos es el primer país —desde comienzos del XIX— en situar, por así decirlo, a los jueces en una posición de primacía en relación con el legislativo y el ejecutivo, o sea, el primer país en contar con una justicia constitucional. Pero en este caso, la variación en cuanto a la emotividad que suscita el término no es geográfica, sino histórica: el vocablo “judicial activism” no tuvo en sus orígenes (comienza a emplearse a mitad de los años 40 del siglo XX) una connotación peyorativa, sino que la adquiere algo después, a partir de mediados de los años 501, esto es, en la época en la que la Corte Suprema de ese país empezaba a desempeñar un papel relevante en el desarrollo de una cultura de los derechos.

			Otro dato de interés se obtiene al remontarse a la historia del concepto de activismo judicial que, de alguna forma, es anterior al uso de la expresión. En efecto, en los Estados Unidos (que, como digo, es de donde proviene la idea) parece existir un consenso, si no en cuanto al significado exacto de activismo judicial, sí en cuanto al origen de esa idea: los primeros jueces activistas habrían sido los que, a comienzos del siglo XX (y hasta que triunfa la política del New Deal), se opusieron a la legislación social proveniente de los Estados y de la Federación. El hito fundamental es el famoso caso Lochner, resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos en 1905. Se trataba de la cuestión de si era o no constitucional una ley del Estado de Nueva York que limitaba el trabajo en las tahonas a 10 horas diarias y 6 días a la semana. La mayoría del tribunal entendió que era inconstitucional y lo argumentó efectuando lo que hoy llamaríamos una ponderación: por un lado, estaría la libertad de contratación establecida en la 14ª Enmienda, y por otro, los “poderes de policía” que otorgaban a los Estados competencia para legislar por razones de seguridad, sanidad, etc. En opinión del tribunal (no hace falta entrar aquí en las razones que se adujeron), el primero de los derechos debía prevalecer pues, dadas las circunstancias, tenía un peso superior al otro. Hubo cuatro magistrados que se apartaron de la mayoría, pero lo que pasó a la historia fue sólo el voto disidente del juez Holmes. Al parecer, Holmes no tenía ninguna simpatía por el movimiento socialista que era la fuerza política que había impulsado la ley en cuestión. Pero defendió una concepción de la jurisdicción constitucional (y, a fortiori, de la jurisdicción sin más) basada en una actitud de deferencia al legislador: “La sentencia se ha basado en una teoría económica [el liberalismo del laissez faire] que la mayoría del país no comparte. Si fuese importante saber si yo la comparto, tendría que estudiar el asunto mucho más a fondo. Pero no se trata de eso…Estoy firmemente convencido de que mi acuerdo o mi desacuerdo es irrelevante en relación con el derecho de la mayoría de los ciudadanos a ver sus opiniones e ideales reflejados por las leyes…[L]as Constituciones y las leyes estatales pueden regular cualquier aspecto de la vida, y pueden hacerlo de muchas maneras que, si fuésemos legisladores, podríamos considerar inoportunas o tan tiránicas como la ley que ahora examinamos…Creo que el término ‘libertad’, tal y como figura en la 14ª Enmienda, resulta desnaturalizado cuando se utiliza para impedir a la mayoría de los ciudadanos y, por tanto, a las convicciones mayoritarias, conseguir los fines que persiguen, a menos que sea posible demostrar que una persona sensata y razonable pueda considerar la ley de que se trate como contraria a nuestros principios fundamentales, según se derivan de las tradiciones del pueblo y del Derecho. No es preciso reflexionar mucho para darse cuenta de que la ley de Nueva York que ahora se somete a este Tribunal está muy lejos de merecer esta descalificación”2.

			De manera que, si contemplamos la noción de activismo judicial desde una perspectiva política, con lo que nos encontramos es con que, mientras que hoy en día (o, en el caso de los Estados Unidos, desde mediados de los años 50) le atribuimos básicamente un sentido progresista (los jueces activistas serían, simplificando, los jueces de tendencia izquierdista), a comienzos del siglo XX no era así: el activismo judicial tuvo un significado netamente conservador (aunque, como en el caso de Holmes, era posible enfrentarse a esa ideología o a esa posición acerca de la jurisdicción sin tener que asumir para ello posiciones de izquierda). Y esa fue precisamente la razón de que un jurista francés, Eduard Lambert, escribiera, en 1921, un libro que entonces tuvo mucha influencia, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux États-Unis3, y que expresaba con claridad, como se ve ya en el título, sus razones para oponerse al activismo judicial: los jueces, también los jueces constitucionales, tienen una tendencia natural al conservadurismo social, y de ahí el peligro de instaurar un sistema que establezca la primacía de los jueces sobre los otros poderes, esto es, un sistema basado en una “aristocracia judicial”.

			2.

			Una definición aceptable de activismo judicial podría ser esta: Un juez activista es el que decide una cuestión jurídica de acuerdo con sus opiniones de lo que es justo, aunque ello suponga transgredir los límites fijados por el Derecho.

			La definición no es, sin embargo, comprensible (o suficientemente clara) por sí misma. O, si se quiere, no puede ser utilizada adecuadamente sin considerar una serie de presupuestos que la dotan de sentido. Básicamente, estos dos: 1) los jueces (en general, los aplicadores del Derecho) deben decidir siguiendo criterios preestablecidos en el sistema normativo en el que desempeñan su función; y 2) esos criterios (al menos por lo general) determinan una respuesta correcta para cada caso.

			El primero de esos presupuestos supone reconocer que el Derecho es una práctica autoritativa, aunque no sea sólo eso. En relación con los jueces, eso implica que ellos tienen que considerar que lo que establece la Constitución (el conjunto de reglas, principios y valores) les vincula no (o no sólo) porque lo ahí contenido se conforme con su manera de pensar, sino por la fuente de que procede (con independencia de su contenido); o sea, les vincula también en los casos en los que pudieran tener razones fundadas (de naturaleza moral o política) para pensar que alguno de esos contenidos carecen de justificación: por ejemplo, la Constitución rechaza el matrimonio entre personas del mismo sexo —como ocurre con algunas recientes Constituciones latinoamericanas—; o bien otorga un trato de privilegio a una determinada religión —como pasa con la Constitución española—; o bien establece derechos que no deberían serlo, como el derecho a portar armas de la Constitución de los Estados Unidos; etcétera. Y, en relación con las leyes (y las normas infralegales), reconocer la autoridad de las mismas significa aproximadamente lo que el juez Holmes señaló en el caso Lochner: aceptar que las normas dictadas por el legislador son constitucionales a no ser que no haya ninguna forma razonable de interpretar que las mismas no contradicen los principios y valores básicos de la Constitución; y otro tanto cabría decir en relación con las normas infralegales: el juicio de ilegalidad de un reglamento, por ejemplo, tendría que basarse en la convicción de que no cabe ninguna interpretación razonable de este que permita verlo como conforme a la ley; etcétera.

			El segundo de esos presupuestos significa que la noción de activismo judicial sólo tiene sentido en relación con las concepciones del Derecho que sostengan alguna modalidad de la tesis de la respuesta correcta o, dicho en términos negativos y quizás más exactos, que no acepten la tesis de que el Derecho está radicalmente indeterminado. O sea, si el material normativo que supuestamente tiene que “aplicar” un juez es completamente maleable (y/o, en relación con las cuestiones fácticas, no existe algo así como una realidad objetiva, sino que los “hechos” son siempre hechos construidos), entonces no se puede hablar tampoco de activismo judicial, simplemente porque la noción de “respuesta correcta” y de respetar o no los “límites” establecidos por la autoridad carecen de sentido. No hace falta tanto como sostener que para todo caso que se les presenta a los jueces existe una única respuesta correcta, pero sí alguna noción de corrección suficientemente fuerte (que determine al menos límites negativos que permitan descartar lo que no cabe en el Derecho). Esa es la razón por la que, en mi opinión, no es posible hablar de activismo judicial (no resulta un término comprensible) si se suscribe una concepción del Derecho como el decisionismo de Carl Schmitt, el realismo jurídico (al menos en sus formulaciones más extremas: en España, un ejemplo podría ser la posición de Alejandro Nieto); o las llamadas “teorías jurídicas críticas” (como las de los Critical Legal Studies). Y tampoco parece muy claro que sea posible hacerlo desde una concepción como la de Kelsen, puesto que para este autor (en virtud de lo que llamó “cláusula alternativa tácita”) los jueces no pueden violar las normas generales (porque su contenido es tautológico: establecen por ejemplo, la obligación de realizar p pero, tácitamente, también el permiso de no hacer p) que, por lo tanto, no fijarían límite alguno; dicho de otra manera, las únicas normas en sentido estricto que existen en el Derecho serían las normas individuales que ordenan actos concretos de ejecución material4.

			3.

			

			La anterior definición no permite muchas veces establecer de manera precisa cuándo un juez actúa de manera activista. Ello se debe a que la noción de límite depende, como se ha visto, de propiedades que son graduables: la mayor o menor indeterminación (o determinación) del Derecho.

			Ahora bien, que existan lo que cabría llamar zonas de penumbra, a la hora de calificar una actuación judicial como activista o no, no quiere decir que no haya también casos claros, supuestos que inequívocamente caerían dentro o fuera del ámbito de aplicación de la expresión (que —recuerdo— sólo puede usarse con sentido si se presupone la noción de límite, de que el Derecho fija ciertos límites a la actividad judicial). Así, es un caso claro de activismo judicial (y quizás también de algo peor) la sentencia del Tribunal Plurinacional de Bolivia (0084/2017) que declaró la inconstitucionalidad de varias normas de la propia Constitución boliviana que fijaban un límite para la reelección de diversas autoridades “por una sola vez de manera continua”; y eso, sobre la base del art. 23 de la Convención Americana sobre Derechos humanos (que se refiere en términos generales a los derechos políticos) que se declara “de aplicación preferente”. Si a eso se añade que poco antes había habido un referéndum para cambiar la Constitución (y permitir que el presidente Evo Morales se presentara a un nuevo mandato presidencial) cuyo resultado fue contrario a esa pretensión, la manipulación política llevada a cabo por el Tribunal (para no aplicar el Derecho) no ofrece, creo yo, ninguna duda. Pero a efectos de clarificar el concepto, seguramente lo más interesante sea fijarse en casos que sí han sido ampliamente discutidos. Dos que me parecen emblemáticos serían estos: el auto dictado por el juez Garzón en 2008 declarándose competente para instruir una serie de denuncias por más de cien mil desapariciones forzadas ocurridas bajo la sublevación militar y durante los primeros años de la dictadura franquista (hasta diciembre de 1951); y la jurisprudencia de la Corte constitucional colombiana (en particular, la sentencia de tutela T-720 de 2008) que estableció en aquel país un derecho fundamental a la salud (que no estaba explícitamente reconocido en la Constitución).

			En mi opinión, la primera de esas decisiones (que no supuso la condena del juez, sino la anulación del Auto) es un ejemplo de activismo, de actuación judicial carente de justificación (en términos jurídicos); he tratado con cierto detenimiento esta cuestión en otro lugar5, pero baste con recordar que un argumento fundamental del juez Garzón (para sortear lo que él llamó “escollos” que se opondrían a su decisión) fue que las conductas en cuestión “siguen cometiéndose en la actualidad, dada la naturaleza de los delitos permanentes” (o sea, en 2008 seguía cometiéndose, en su opinión, la acción de desaparición forzosa de personas por parte de quienes habían muerto hacía mucho tiempo: una tesis que, entre otras cosas, presupone una concepción manifiestamente irracional de la acción humana).
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