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PROTAGONISMO JUDICIAL
Y REPRESENTATIVIDAD POLITICA!

A Elias Diaz, un jurista y un espafiol heterodoxo
a quien tanto le reconozco, le respeto y le estimo.

1. Un fendmeno socio-juridico que afecta el sistema politico

Desde hace algin tiempo se presencia un fendmeno que, con mayor o menor
propiedad -tanto en lenguaje periodistico como en ciertos niveles de estudio- se denomina
como protagonismo judicial. El fendmeno consiste en una aparente hiper-actividad de la
acusacion publica y la jurisdiccion penal, llamada a intervenir en asuntos de una supuesta
mayor entidad politica respecto de los otros para las que regularmente aquéllas estan
predispuestas. En algunos casos, de manera exagerada, el fenomeno ha dado pie para que
se lo denomine como «Gobierno (o Republica) de los jueces». Sin embargo, la denominacion
de protagonismo judicial que aqui se emplea convendria que no fuera confundida con la de
judicial Activism, el cual es de aplicacion mas habitual en el ambito de la sociologia juridica
norteamericana para describir el comportamiento de los jueces, adscribiéndolo a una serie
de principios o valores fundamentales en los que se encuentran un limite y una justificacion
para tal comportamiento (un andlisis critico sobre las diferentes posiciones que analizan el
Jjudicial Activism se encuentra en Wolfe 1991).

La cuestion parece mas aguda en paises pertenecientes a la cultura legal del derecho
continental, sobre todo a los ubicados en la Europa del Mediterraneo norte y a algunos del
area de América latina.

! Un contenido parcial de esta colaboracion forma parte del trabajo publicado con el titulo
de Protagonismo judicial y cultura de los jueces, en: «Jueces para la Democracia (Informacion y
Debate)», n.° 19-2/1933, Madrid 14-17 el cual, a su vez, constituyo una Ponencia en el Workshop:
Threshold of Legality and Social Change, convocado por el International Scientific and Professional
Advisory Council of the United Nations Crime Prevention and Criminal Justice Programme
(ISPAC), en Valle de Aosta-Italia el 29. agosto 1993.
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Pero tal cuestion también es de una llamativa importancia en otros enmarcados en la cultura
del common Law. En todo caso, el fendmeno parece estrechamente vinculado con las
transformaciones que se vienen produciendo en el interior de los sistemas politicos las
cuales, a su vez, se revelan como consecuencias inmediatas de cuanto estd aconteciendo en
la economia planetaria (cfr. Bergalli 1993). Sin embargo, lo que realmente interesa destacar
aqui es que, una vez mas, a través del fendmeno aludido, se demuestra con claridad algo que
para una cultura critica es por demas obvio, pero que en muchos otros ambitos de cierta
tradicion juridica existe resistencia en reconocer; esto es, la intima relacion que subyace
entre el derecho y las esferas politica y econémica de cualquier sociedad. Cabe destacar,
no obstante, que el empleo de la denominacion protagonismo judicial conviene reservarla
a un tipo de comportamiento de los jueces quienes, sin apartarse del marco de un Estado de
derecho ha asumido una resonancia particular a causa de ciertas falencias que se producen
en el entero sistema politico dentro del cual los magistrados deben actuar.

Mas, cuanto acaba de decirse no es s6lo materia de discusion académica; también
puede verificarse en el terreno de la praxis juridica. Ejemplos de ello se cuentan hoy por
millares y, para no ir mas atras en la historia de la cultura juridica universal, pueden
destacarse los casos italiano y espafiol mas recientes. Asi puede comprobarse hasta qué
punto, particularmente ciertas areas de la legislacion penal de esos paises han sido
ultimamente puestas en cuestion, se las ha pretendido reformar o han sido reformadas bajo
la fuerte presion que ejercen los fendmenos de criminalidad econdmica organizada,
deslegitimacion de buena parte de la clase politica y de algunos sectores tanto del
empresariado como de las mas elevada burocracia en ambos paises. Estos tltimos,
implicados en multiples investigaciones judiciales por situaciones de corrupcion y
financiamiento ilegal de partidos politicos, cuando no de enriquecimiento ilicito.

2. Lectores de la legalidad o intérpretes criticos de ella

Con lo dicho hasta ahora parece que se han suministrado algunos elementos para
reflexionar acerca de un aspecto central que hoy se destaca en lo que se puede comprender
como cultura juridica habida cuenta que, dentro de las multiples concepciones que de ésta
se pueden dar, una amplia ha de encerrar algo mas de los aportes que a ella entregan los
juristas practicos, con su trabajo profesional y los académicos, con sus estudios doctrinales.
En efecto, la contribucion



Protagonismo judicial y representatividad politica 425

que a ella hacen los jueces -tanto cuando producen derecho (mediante sus decisiones
jurisdiccionales), como cuando se manifiestan sobre la realidad circundante, pero como
miembros de la corporacion judicial- es también una manifestacion de la cultura juridica. Asi
lo entiende no unicamente el asociacionismo judicial mas avanzado en Europa continental
(cfr., por todos, los mas recientes aportes de Magistratura Democratica 1994), sino también
aquella sociologia juridica originada en las distintas versiones del realismo norteamericano
(cfr. Cotterell 1984: 186 y ss.). Tampoco el tema ha sido extrafio al ambito de la teoria del
derecho continental europea y asi se ha revelado cuando ella se ha planteado la concepcion
de la actividad de los juristas como fuente del derecho y la existencia de un derecho judicial
o jurisprudencial que segun las tradiciones de pensamiento juridico se enuncia como
Juristenrecht o Judges make Law (cfr. Baratta 1990), aunque sobre este punto se volvera
mas adelante.

Ahora bien, la cultura juridica, genéricamente asi presentada, no sirve sino para
describir las actitudes y las definiciones que frente al y del derecho pueden dar quienes, de
una manera u otra, participan intimamente en el momento de produccién normativa. En
cambio, otro concepto que aqui me interesa destacar es el que se conoce como cultura de
la legalidad, puesto que es en su ambito donde los jueces de las sociedades democraticas
se confrontan hoy abiertamente con el mayor desafio al que tiene que responder la
forma-Estado de derecho.

Esta cultura de la legalidad nace de la distincion weberiana entre legalidad y
legitimacion racional del poder, sobre lo cual parece hoy dia prudente hacer una
recapitulacion, por lo menos por dos tipos de razones. El primero de estos tipos, concierne
a la naturaleza y nombre del Estado legal, esto es, al tipo de organizacion politica que esta
fundada sobre la legalidad. El segundo, por otra parte, concierne a la interpretacion de
formas de conducta social que evitan, eluden o engafian a la legalidad en tanto que su
definicion formal no queda afectada (v. Resta 1993).

Por todo esto, quiza sea oportuno comenzar a pensar si el protagonismo judicial del
cual me ocupo aqui forma parte o de verdad representa un papel importante en esa tentativa
de recomposicion de la identificacion entre el comportamiento social y la normatividad
-entendida ésta como la expresa el derecho positivo (racionalidad formal)- la cual, al
parecer, hoy esta en crisis y expandida en muchas zonas del mundo occidental.

El problema que aqui se pretende proponer es, entonces, el de saber hasta qué punto
la jurisdiccion puede intervenir, provocando una disminucioén en la eleccion de conductas
ilegales, al demostrar
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que la racionalidad del egoismo (o la logica del free riding, de la que habla Resta (en op.
cit.) no puede seguir orientando el comportamiento social. Un motivo para que esto no haya
sido resuelto hasta hace poco en la cultura juridica tradicional radica en el apego que ella
ha demostrado a esa racionalidad formal.

Pero, la respuesta al problema que se propone no se puede satisfacer si no se
analizan los motivos del propio comportamiento de los jueces. Una actitud firme, como la
asumida por un relevante sector de la clase judicial italiana, y algunos de la similar
espafiola, frente a los fendmenos de criminalidad organizada, corrupciéon politica y
complicidad de una vasta franja del empresariado (también esto estd acaeciendo, aunque en
otra medida y condiciones del sistema politico, en los ambitos aleman y francés), ha sido
solo posible por la revalorizacion del papel del juez que ha tenido lugar en la cultura juridica
como intérprete de la legalidad. Puede decirse, entonces, que efectivamente la respuesta que
se pretende debe buscarse en el plano de la cultura, aunque en un sector especifico de ella
como lo es la cultura juridica y, en particular, la cultura de los jueces.

El tema es central en el debate socio-juridico contemporaneo pues estas dos ultimas
culturas se han alimentado tradicionalmente de unas concepciones sobre el derecho, sus
procesos de creacion, interpretacion y aplicacion, de una forma tal que lo han hecho entender
de manera instrumental e idonea para el desarrollo del Gnico modelo social que parece
extenderse por todo el planeta. Empero, este modelo esta siendo duramente cuestionado por
estar demostrando ser una fuente de desequilibrios y de injusticias, de -crecientes
separaciones entre el Norte y el Sur del mundo, de miseria y de hambre para inmensas masas
de hombres y de pueblos, de peligros de guerra y de catastrofes ecologicas.

Como se sabe, entonces, la deslegitimacion del modelo social ha acarreado la del
sistema politico y asi, la de los aparatos de Estado. El punto mas agudo de esta crisis se
verifica en la caida de representacion que afecta a los actores de la mediacion entre el nivel
de la sociedad civil y el del Estado. La jurisdiccion y los jueces, segun la tradicion de la
cultura politica y juridica de derecho continental, no tienen asignados tareas de
representacion pero son severamente cuestionados cuando en cierta manera, requeridos por
una funcion de representacion suplente, toman decisiones en asuntos de entidad mas politica
que en otros. Es en este punto, en consecuencia, en el cual convergen la critica a la cultura
juridica con la critica al papel funcional que los jueces cumplen si ellos mantienen y
prolongan el paradigma de la interpretacion del derecho, asentado en una racionalidad
formal, al constituirse en meros lectores de la legalidad.
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3. La ambigiiedad del derecho moderno y la interpretacién judicial

Es perfectamente correcta la denuncia de la falsa igualdad de las personas ante el
derecho, en especial ante el derecho penal, y la cobertura que ella ofrece a las desigualdades
reales, como al papel de dominadores y explotadores que cumplen los sujetos socialmente
mas fuertes. De la misma manera lo es la acusacion de legitimacion ideologica de las
situaciones existentes llevada a cabo hasta ahora por el falso universalismo de los «valores»
(bienes) juridicos que protegeria el derecho penal.

La alta complejidad y el elevado nivel de conflictividad alcanzado en el campo de
las relaciones sociales contribuyen sensiblemente a que el derecho no pueda alcanzar el
grado de racionalidad substancial que le permitiria mediar entre partes desiguales. De este
modo, se marca con evidencia el cardcter ambiguo en el que se mueve el derecho y toda la
cultura juridica tradicional. Aun mads, esta ambigiiedad es, desde siempre, la connotacién no
s6lo del derecho sino de toda la cultura occidental de la Modernidad. Esta ultima ha
construido una dimension axioldgica universal que se ha prestado a ser empleada y aplicada
a objetivos parciales e instrumental izada como mascara de las finalidades de conquista, de
atropello y de explotacion. Todo esto lo ha ensefiado Marx y seria absurdo olvidarlo. La
conciencia expresada por los «valores» occidentales -respeto por la vida humana, propiedad,
honor, justicia, derecho, derechos del hombre y del ciudadano-, transferidos al derecho penal
como bienes juridicos dignos de proteccion, han podido transformarse en falsa conciencia.
Mas, sin embargo, ésta es la ambigiiedad que ha sido desde siempre propia del derecho, por
lo cual ella se plantea como un terreno de lucha no solo en lo que respecta a su produccion,
sino también en lo que atafie a los usos y a las instrumentalizaciones que con él pueden ser
realizadas las que, por cierto, necesitan ser contrastadas.

No obstante, de vez en vez, esta ambigiiedad del derecho penal ha podido ser
aplicada con sentido progresivo, dependiendo ello no sélo de las relaciones de fuerza sino
también del rol -mas avanzado que subalterno, de transformacion antes que de conservacion-
desempeiiado por la filosofia politica y por la cultura juridica. Dentro de esta tltima, la
cultura critica de los jueces cumple un papel descollante pues su tarea es hoy, sin duda, la
de disolver semejante ambigiiedad, asumiendo el derecho «en serio» (Dworkin 1977), alin
cuando se tenga certidumbre que ella no serd jamas totalmente disuelta y que la falsa
conciencia continuard siempre acompailando y minando la conciencia moral e intelectual de
los juristas.
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(Como pueden la jurisdiccion y los jueces colaborar en la disolucion de tal
ambigiiedad? La tarea es quizd hoy mas sencilla que en el pasado. En efecto, si bien es
apropiado seguir denunciando la dicotomia entre racionalidad formal y racionalidad
substancial -de la cual ha sido victima hasta ahora la cultura juridico-penal y en general todo
el sistema penal-, sin embargo, tal dicotomia puede ser superada por el paradigma de la
interpretacion constitucional (cfr. Zagrebelsky 1992, esp. 199-203) en la cual ha tomado
lugar la racionalidad substancial, bajo la forma de los derechos fundamentales y las garantias
individuales. De esta manera, los conflictos entre moral y derecho, entre valores y hecho,
entre normatividad axiologica y eficacia concreta, entre idealismo y realismo; finalmente,
entre racionalidad substancial y racionalidad formal se convierten en antinomias juridicas
entre normas positivas e interpretacion de ellas por los jueces, en las cuales resalta el
proceso de formacion en el que tuvo origen el Estado democratico de derecho (Ferrajoli
1992).

En virtud de esa penetracion de la racionalidad substancial, bajo la forma de la
interpretacion constitucional del derecho penal positivo, la ambigiiedad que caracteriza a
éste cambia de naturaleza. Es verdad que existe un fuerte temor por una temida «explosion»
subjetivista de la interpretacion, pero ese temor estd alentado por la parcialidad que
representa la comunidad de los juristas adheridos al simple formalismo. Cuando los
principios constitucionales dejan de ser externos al ordenamiento juridico y se convierten
en una fuente de legitimacion de todo el sistema penal, la hermenéutica juridica tradicional
sufre un rudo golpe. De tal forma, asimismo, pierde veracidad la tesis kelseniana segun la
cual la validez de las normas es un hecho puramente formal que depende s6lo del modo de
la produccion normativa. La validez, en efecto, se convierte en un hecho también substancial
el cual, al mismo tiempo, depende de las decisiones de la jurisdiccidon que resultan invalidas
cuando se revelan en contraste con los valores constitucionales, incorporados al sistema
penal por la interpretacion jurisprudencial.

En ese sentido, la idea de racionalidad sobre la que se ha sostenido la Modernidad
y, en consecuencia, el derecho moderno, observado éste a la luz de una cultura de la
legalidad, bien pueden estar agotados (asi lo estd afirmando un buen nlimero de Autores que,
en el mundo anglo-norteamericano se identifican con una cultura juridica critica -los Critical
Legal Studies o los analisis sobre Law and Society- y en el ambito europeo continental
descienden directamente de la tradicion gramsciano-frankfurtiana) como lo estan las grandes
narraciones que caracterizaron a la cultura moderna. Por esto se explican las busquedas de
arraigo a un nuevo concepto de racionalidad y, en consecuencia, la amplia aceptacion que
comenzaron a tener
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ciertos modelos interpretativos del sistema social. Sin embargo, algunos de ellos, en una
visién sistémica muy particular, entienden la legitimacion del subsistema juridico pero
desplazando la consideracion del hombre; éste es el reproche que se le formula a Luhmann
(cfr. por ej. Izuzquiza 1990).

De este modo, una forma de proponer la legitimidad de la legalidad en esta
perspectiva no es mas la de describirla como la verdad reconocida de las demandas de
validez, sino como la de alcanzar la integracion de dos procesos de aprendizaje diferentes,
a saber: a) el de quien toma las decisiones (el juez) acerca de cudles son las estructuras
cognitivas de esperanzas de comportamiento social que el derecho positivo acoge y sobre
las que puede decidir y b) el del afectado y otros terceros que aceptan la decision (del juez)
porque con ella se legitiman sus esperanzas respecto del comportamiento de terceros
(Luhmann 1972- 1I: 261).

Mas, esta propuesta de Luhmann se enmarca en la mas general que le permite
entender el sistema social como un «sistema de acciones, interacciones, roles y estructuras
selectivas de sentido» y al hombre como «ambiente problematico del sistema mismoy» (1971:
26 y ss.), la cual, sin embargo, adolece de una obvia inconsistencia ldgica. En efecto, si por
un lado se niega que el hombre haga parte del sistema social, por el otro, sin ninguna
preocupacion, se considera que las relaciones sociales del hombre, vale decir sus acciones,
interacciones, roles y estructuras selectivas de sentido son, en cambio, fundamentales partes
constitutivas del mismo sistema social. Esto hace muy dificil entender como el hombre, de
un golpe convertido en ambiente o entorno (Umwelt), sea capaz todavia de desempefiar
funciones de ambiente problematico del sistema. Sin embargo, detrds de esta inconsistencia
se esconde una teoria sobre la reduccion de la complejidad en la cual los procesos juridicos
juegan un papel descollante, pero con la que se evitan las interferencias de los individuos
en los procesos decisionales. Desde este punto de vista, entonces pareceria que fuese ideal
tener al hombre fuera y no dentro del sistema social (Maldonado, 1992: 162) lo cual, por
cierto, contradice una de las tradiciones mas fuertes de la teoria social, pues sea ésta del
signo que fuere siempre ha privilegiado precisamente al hombre como centro del sistema
social de que se trate.

4. Una concepcion post-moderna del derecho y la cultura de los jueces
Lo expuesto hasta ahora ha pretendido traducir una cierta manera de reconstruir los
fundamentos racionales sobre los que se ha basado
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la cultura juridica moderna. Pero, tal como ha sucedido en otros &dmbitos de la cultura
occidental, particularmente artisticos, ;puede hablarse también en el terreno juridico -como
algunos autores lo hacen (cfr. por todos, De Sousa Santos 1992)- de una quicbra de la
racionalidad que el discurso post-modernista ha introducido en el debate cultural?

Si este discurso post-modernista se ha gestado evidentemente en torno a la
credibilidad de la Modernidad en si misma, como una auto-denominaciéon de la civilizacion
occidental, bien industrial o post-industrial, bien capitalista o post-capitalista, ello implica
que los atributos auto-adscriptos, contenidos en la idea de Modernidad, ya no se sostienen
hoy dia y quiza tampoco se sostenian ayer. El debate post-modernista se concentra alrededor
de la auto-conciencia de la sociedad occidental y de los fundamentos (o la ausencia de ellos)
de tal conciencia.

No muchos estudios han sido realizados acerca de una concepcidon post-moderna del
derecho. En todo caso, en algunos destaca como rasgo central el caracter declinante del
derecho como medio de integracion social lo cual se generaria por variados motivos, segun
los autores, pero que en general se produciria por una creciente intervencion del Estado. Esto
es lo que Habermas denomina como crisis de racionalidad (cfr. 1979: 87 y ss.), la cual
emerge porque el Estado toma prestado para satisfacer sus funciones; por consiguiente, de
esta manera se gesta una gravosa inflacion y una crisis financiera. Asi nace la crisis de
racionalidad porque los problemas estan arraigados en la incapacidad del Estado para
reconciliar los diferentes y conflictivos intereses del capital privado. La irracionalidad basica
es la que los marxistas denominan usualmente como la «anarquia del mercado»; o sea, la
idea de que una sociedad ordenada puede ser construida fuera de los intereses privados en
conflicto.

En el nivel de la integracion social, la crisis de racionalidad aparece como una crisis
de legitimacion (Habermas op. cit.: 96 y ss.). En efecto, si el Estado no puede encontrar las
estrategias correctas para reconciliar los intereses en conflicto que trata de regular, entonces
pierde legitimidad a los ojos de los ciudadanos; falla en su tarea y la justificacion de su
existencia se hace confusa.

Pero, si la crisis de racionalidad puede ser reconducida en el subsistema politico,
entonces la escena cambia hacia el subsistema sociocultural y puede surgir el tercer tipo de
crisis: la crisis de motivacion (Habermas op. cit.: 106 y ss.). Por lo tanto, si la crisis
econdmica es una crisis de integracion del sistema, y la crisis de racionalidad es una crisis
del sistema y de integracion social, entonces la crisis de motivacion es inicamente una crisis
de integracion social.
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Ahora bien, ;cOmo incide esta perspectiva -que supone el resumen de variados
enfoques sobre las diferentes crisis que atraviesan en la actualidad al Estado democratico-
sobre la racionalidad del discurso juridico? Evidentemente, con una caida de legitimacion
de la legalidad y del sistema juridico.

Pero, dicha perspectiva se asienta en una unica dimension de la comprension del
derecho como derecho estatal, lo cual constituye una de las caracteristicas basicas de la
cultura juridica moderna. Este es el punto de partida de la construccion de un «nuevo sentido
comun juridico» (de Sousa Santos 1992 op. cit.: 23) pues, como resultado de la llamada
«re-contextualizacion» del derecho, emerge el reconocimiento de espacios y tiempos como
contextos de produccion juridica. Estos contextos serian: el doméstico (relaciones sociales
entre los miembros de la familia), el de produccion (relaciones en el ambito del o en el
trabajo), el de ciudadania (relaciones sociales en la esfera publica, entre los ciudadanos y
el Estado) y el mundial (relaciones econdmicas internacionales y entre Estados nacionales).

En este cuadro estaria el germen para el reconocimiento del pluralismo juridico, el
cual se revela como concepto clave en una vision post-moderna del derecho. Pero, aqui no
se habla del pluralismo legal de la tradicional antropologia juridica, en la cual los diferentes
ordenes legales son concebidos como entidades separadas que coexisten en el mismo
espacio politico. Por el contrario, se alude a la concepcion de diferentes espacios legales
superimpuestos, interpenetrados, que de forma mezclada actian en las mentes como sobre
las acciones humanas, en ocasiones a saltos cualitativos o provocando tanto crisis en las
trayectorias vitales cuanto sobre la obscura rutina de las vidas cotidianas. Se vive, entonces,
un tiempo de porosidad legal o de legalidad porosa por la coexistencia de multiples redes
de ordenes legales, los cuales impulsan a las personas a constantes transiciones y traspasos
de uno a otro. Por tanto, la vida legal de la post-Modernidad esta constituida por una
interseccion de diferentes Ordenes legales; esto es, por la interlegalidad que asi resulta ser
el complemento fenomenolégico del pluralismo legal y, en consecuencia, el segundo
concepto clave de una concepcion post-moderna del derecho (de Sousa Santos 1987: 298).

Mas, la interlegalidad constituye un proceso de elevado dinamismo a causa de que
sus diferentes espacios legales no operan de modo sincronico, lo cual genera unas mezclas
inestables de codigos legales, en sentido semiotico. De tal manera, la ampliacion del espacio
legal, hacia una escala mundial o planetaria, puede provocar la aparicion de nuevos
particularismos y nuevos personalismos, lo cual evoca el renacimiento de privilegios o
corporativismos de las diferentes
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profesiones juridicas. Evidentemente, este aspecto constituye un cierto aliento al
protagonismo judicial aunque este mismo ya no sea el propio que puede emerger en el
marco de consideracion de un mundo legal policéntrico, en el cual el tnico referente es el
derecho del Estado, lo que sigue siendo un factor politico decisivo.

De todas maneras, los ciudadanos estan mas cerca de los ordenes legales que
afectan a sus realidades cotidianas y se sienten alejados de los que no las rozan, por lo cual
y por razon de las formas de socializacion y aculturacion que imperan en la sociedad
industrial, la legalidad a la cual se adscribe el comportamiento social es la dictada por el
orden del Estado nacional. No obstante, puede decirse que la vida en la sociedad
post-industrial estd de verdad regida por o6rdenes legales supra (ONU, Comunidad Europea,
Acuerdos de Schengen, Grupo de Trevi) e infra-estatales (ambitos doméstico y de
produccion) que poco a poco han minado el concepto de derecho estatal e, incluso, el
principio de la soberania. Esto es lo que ayuda a configurar un nuevo sentido legal comun
como el tercer concepto clave en la concepcion post-moderna del derecho la cual, en
esencia, se presenta como un sentido comun pluralista.

No obstante, una semejante concepcion estd todavia en fase inicial de elaboracion.
Para que la cultura juridica que depende férreamente del derecho estatal acepte ese sentido
comun pluralista, deberan todavia vencerse muchos de los fetichismos que la alimentan y
habrd de aceptarse que la cultura de la legalidad no podra entenderse mas como la
conformidad del comportamiento social prescripto por el derecho. En efecto, el pluralismo
juridico supone que las practicas juridicas incluyen siempre algunos momentos de
ilegalidades, pues la porosidad de los diferentes o6rdenes legales que atraviesan la realidad
de la sociedad post-moderna obligan a constantes transiciones y transgresiones.

Estas ultimas reflexiones -que modestamente pretenden introducirse en el debate-
no sodlo traducen un desafio para la cultura de los jueces quienes, de aceptar las propuestas
de la concepcion post-moderna del derecho, asumirian otro tipo de protagonismo,
cuestionador de valores y bienes juridicos tradicionales. Constituyen también, sin duda, un
esbozo de poner a prueba ciertos principios que alientan particularmente la ética profesional
los jueces penales, en cuanto éstos deben someter sus convicciones morales por los vinculos
de estrecha legalidad a aplicar o no aplicar exactamente las leyes. En este caso, una nueva
hermenéutica juridica, orientada por los parametros constitucionales, debe guiar a los jueces
a valorar su obligacion juridica de someterse a la ley, dentro de espacios inevitables de
autonomia moral y de responsabilidad politica (Ferrajoli 1989: 969).
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5. Las caidas de representatividad politica y la forma-Estado: el papel de los jueces.
Manifestaciones en el centro del sistema europeo

He aludido antes al papel que los jueces y la jurisdiccion parecen haber asumido
en ciertos paises, en los cuales la crisis del sistema politico afecta el nivel de relaciones
entre la sociedad civil y el Estado. La situacion se hace a cada momento mas aguda:
Tangentopoli en ltalia ha generado un verdadero terremoto politico, hasta el punto de haber
provocado el llamado fin de la prima Repubblica. Esta por verse qué ocurrird finalmente en
Francia con la continuacion de la investigacion judicial conocida con el calificativo
periodistico de Pieds propes y en Espaia, en el Gltimo afio, sus ciudadanos no han dejado
de salir del asombro cotidiano que provocaron las revelaciones verdaderamente
sorprendentes acerca de la corrupcion en la que han estado envueltos los mas altos cargos
de la banca estatal (caso Rubio), de la seguridad del Estado (caso Roldan) o de la cuspide
del partido en el gobierno (caso Filesa). Sin embargo, el caso mds alarmante, por las
revelaciones que estd aportando, las implicaciones que se manifiestan, y las imprevisibles
consecuencias que puede generar, es la ya famosa investigacion sobre los GAL y la
utilizacion de fondos reservados para las actividades criminales de estos grupos. Todos
estos casos han dado ocasion a un cierto protagonismo judicial de enormes repercusiones
en el plano de la vida politica espafiola. Semejante corrupcion, por otra parte, ha provocado
la debilidad del partido en el Gobierno (PSOE) y lo ha obligado a buscar apoyos en fuerzas
politicas nacionalistas (CiU, de Catalunya, y PNV, del Pais Vasco) para no perder la
mayoria parlamentaria con la cual pueda mantener la gobernabilidad.

El cuadro sintéticamente descripto no s6lo ha hecho variar las lineas estratégicas de
las politicas estatales en esos tres paises europeos; también ha generado un clima de
inestabilidad generalizada frente al cual han surgido cambios radicales en la composicion de
los propios gobiernos. El caso italiano resulta paradigmatico en cuanto que las elecciones
de marzo de 1994 significaron un triunfo de las posiciones de la derecha, integrada en tres
fracciones que reflejan intereses socioecondémicos y politicos, e incluso modelos de Estado,
absolutamente contrastantes entre si, cuales son: los mas heterogéneos de Forza Italia,
liderados por el magnate Berlusconi, que procuran la limitacion de la intervencion estatal en
todos los campos; los regionalistas de la Lega Nord, que auspician un proyecto federalista,
tachado incluso de secesionista, a través del cual se intenta el desmembramiento econémico
y social del pais; y, los fascistas del Movimento Sociale Italiano que no sélo plantean el
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fortalecimiento del Estado unitario y centralista, sino que suponen la amenaza mas aciaga
para el futuro democratico de Italia y de toda Europa, en cuanto son los herederos de las
ideas de Benito Mussolini.

En los momentos de preparar esta contribucion son las situaciones politicas en
Francia y en Espafia, las que evolucionan en un sentido mds previsible. No obstante, sin
haberse concretado un vuelco tan radical como en Italia, no pueden dejar de preverse
transformaciones profundas que pueden constituir tanto el cambio de las alianzas sobre las
cuales se sostienen sus gobiernos, cuanto la posible entrada en estos de fuerzas de las
actuales oposiciones parlamentarias.

Si bien el panorama italiano se manifiesta de manera Unica, tampoco es muy
alentador el de buena parte de Europa continental, sin por supuesto entrar en la
consideracion de los imprevisibles movimientos que se estdn produciendo en los Balcanes
y en los Urales. En estas areas las situaciones asumen en algunos casos tintes dramaticos
para la fragil convivencia o incluso para la subsistencia aunque no hayan existido, hasta
ahora, realizaciones del Estado democratico de derecho como en el occidente europeo.

Mientras tanto, lo que ha sido innegable en estos ultimos afios de gran parte de
Europa continental es un activismo particular de los jueces. Alli donde los derechos civiles
han sido atacados, donde las iniciativas de los ciudadanos han necesitado apoyo, donde la
moralidad publica ha tenido que ser tutelada, donde nuevos derechos han debido ser
promovidos, donde el terrorismo o la criminalidad organizada se han convertido en grandes
fenomenos sociales, pues alli se han reproducido las imagenes que han acompaiado a los
jueces. Estos no son unicamente alternativas italianas (no obstante que haya sido en Italia
donde la conciencia democratica de la clase judicial ha sido manifiesta) y no pueden, de
modo alguno, ser analizados desde la perspectiva de la «politizacion de la justicia», tal como
en algunas ocasiones se ha reprochado desde la clase politica. Sin negar la existencia de
algunos casos en los cuales jueces individuales o tribunales aislados se han hecho
protagonistas en situaciones en que de manera evidente han existido vinculaciones entre
estructuras judiciales y poder politico, en otra mayoria de casos la tendencia general ha
constituido la dilatacion del papel de la jurisdiccion en el conjunto del sistema politico.

5. 1. La creatividad del juez y la politizacion de la jurisdiccion. No obstante, la
denominada «politizacion de la actividad jurisdiccional» puede y también debe ser analizada
con otro enfoque. En efecto, si la resolucion de una controversia se realiza con la mediacion
de un juez, no debe sorprender que ella adquiera un cierto relieve
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politico puesto que de este modo se asiste, dicho de una forma bastante banal, a una manera
de expresion de la funcion politica fundamental de asignacion de valores en un caso
concreto.

El hecho de que el juez deba actuar mediante la aplicacion de normas juridicas o de
precedentes que revisten cardcter normativo, supone un aspecto que refuerza la capacidad
de solucion de conflictos que posee la jurisdiccion pero, asimismo, acentiia inmediatamente
su politicismo al hacer participe al juez de la funciéon de aplicacion de las normas. Si, en
cambio, la tarea del juez estuviese limitada a aplicar de modo pasivo al caso concreto las
reglas provistas por el sistema normativo de la sociedad en que actlia, una tal constatacion
no mereceria, por cierto, una gran atencion. Pero, el caso es que asi se abre un problema de
mucho mayor relieve, esto es saber si y en cual medida semejante actividad es conducida
de forma auténoma respecto al sistema normativo. En otras palabras, de lo que se esta
hablando aqui es del problema de la creatividad jurisprudencial.

La aceptacion de que un cierto grado de creatividad es connatural al proceso de
interpretacion de las normas abre el camino para el reconocimiento de una determinada
discrecionalidad en la actividad jurisdiccional. Esta es una cuestion cuyas raices deben ir
a buscarse en el estudio de la actividad de los juristas como intérpretes y aplicadores del
derecho, terreno sobre el cual se han escrito agudisimos andlisis en la busqueda de una
relacion entre la ley y su aplicacion judicial la cual, como se sabe, se ha movido
tradicionalmente entre dos extremos: el positivismo juridico, en sus diversas variantes, y su
opuesto que puede denominarse como liberalismo juridico, el cual también tiene diferentes
expresiones. Mas, las relaciones entre ley y derecho han tenido distintas orientaciones
histéricas en Europa continental cuyas repercusiones han sido evidentes en la
conceptualizacion del Estado de derecho, seglin sea una mas vinculada a la idea francesa de
la division de poderes u otra de caracter conservador y en cierto sentido autoritaria de la
escuela histérica alemana (cfr. Baratta, op. cit.: 190-206). De todas las maneras, en
cualquiera de esas orientaciones, el concepto de legalidad supone que la legitimacion de la
intervencion del juez debe provenir de su configuracion como profesional y no como
politico. Un concepto semejante implicaba, aunque con variantes muy peculiares en la
tradiciéon germana de un derecho judicial (cfr. Baratta op. cit.: 198-201), la exclusion de
dicha intervencion del area del decisionismo. El juez, por lo tanto, actia como un técnico
dentro de espacios de accion determinados por reglas técnicas atin cuando no de una manera
absoluta. De aqui proviene que el respeto de la legalidad se producia sobre la base de la
capacidad profesional del juez para salvaguardar la certeza del derecho.
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Pero, aun cuando discrecionalidad no significa necesariamente arbitrio, la verdad es
que el juez se enfrenta casi siempre con situaciones en las cuales debe realizar elecciones
entre interpretaciones alternativas diferentes. De tal manera, si el juez puede elegir entre
alternativas, su decision puede convertirse en una fuente de incertidumbre para quien espera
tal decision. En consecuencia, actuando de este modo el juez adquiere poder, que es poder
politico vista su posicidon y los efectos de sus decisiones, las cuales asumen una especial
relevancia en el caso de jueces que integran tribunales colegiados, tales como las Cortes
Supremas o Tribunales Superiores por la influencia que ejercitan sobre otros inferiores al
elaborar verdaderas y propias normas de caracter general (cfr. Bergalli 1984: 61).

Si la creatividad jurisdiccional es entonces un hecho ampliamente reconocido, esto
no significa que ella pueda expresarse en total libertad (cfr. Cappelletti 1984: 13). Aun
cuando sea dificil llegar a determinar el grado de creatividad, siendo tantos los factores en
juego, lo que basta aqui es sefalar la presencia del fendmeno y de su dificil reversibilidad,
por lo menos en los sistemas democraticos contemporaneos. En efecto, como ha sido
destacado, (cfr. Cappelletti op. loc. cit.) este fendomeno no se conecta inicamente con una
serie de movimiento culturales -muchos de los cuales pueden incluirse en la llamada
«revolucion contra el formalismo»- que han erosionado con fuerza la veracidad de la
tradicional concepcion del papel del juez como el de aquél que se limita a aplicar la ley al
caso concreto, sino que encuentra su raiz en un niimero de factores mucho mas complejos.

Antes de nada, los margenes de creatividad de la actividad del juez han sido
ampliados por los desarrollos del constitucionalismo social el cual, en la segunda mitad del
presente siglo, después de la Segunda Guerra Mundial, ha difundido en muchos paises
europeos la justicia constitucional de las libertades y ha otorgado mayor participacion a las
declaraciones -nacionales ¢ internacionales- de los derechos fundamentales del hombre. Pero,
también en los paises como Alemania e Italia (al que debe agregarse ahora Espafia), en los
cuales el control de constitucionalidad de las leyes ha sido confiado a tribunales diferentes
de los ordinarios, la novedad ha terminado por influenciar todo el sistema judicial,
modificando asi en un sentido mas activo la concepcion prevaleciente sobre el papel del
juez.

Lo que puede comprenderse como la gran transformacion del papel de la
magistratura en las sociedades contemporaneas estd de cualquier modo relacionada, sobre
todo, con algunas modificaciones que se han manifestado en el marco de realizacion del
Welfare State y con el expansivo gigantismo de las grandes organizaciones econdémicas y
politicas.



Protagonismo judicial y representatividad politica 437

En efecto, muchas han sido las causas de semejante transformacion. Otros
instrumentos de regulacion social entraron en crisis y la jurisdiccion, sobre todo en
sociedades fragmentadas, ha surgido como el unico elemento de referencia comun dotado
de una legitimacion institucional en lo que se refiere a la resolucion de conflictos. Ademas,
con la creciente complejidad social ha aumentado el niimero de los derechos y, con ello,
también se han dificultado sus realizaciones espontineas o a través de los tradicionales
instrumentos administrativos. Es de este modo, entonces, que surgen nuevos conflictos e
irresistiblemente tienden a ser «jurisdiccionalizados». De esta manera es que la jurisdiccion
deviene mas bien, en primer lugar, un momento de visibilidad para los nuevos conflictos
entre ciudadanos, Estado y grandes organizaciones, todo lo cual ha reforzado entre los
primeros la necesidad de proteccion respecto a los aparatos administrativos y a los
poderosos intereses econémicos que cada vez mas interfieren en la vida de los individuos.
Precisamente por sus caracteristicas procedimentales, lo que obliga a dar una respuesta a
las demandas del ciudadano, el sistema judicial se ha visto requerido para intervenir en
situaciones concretas que afectan intereses singulares en relacion a esas grandes
organizaciones publicas y privadas. De este modo, la exigencia de controlar las acciones de
estas organizaciones ha sido satisfecha en la mayor parte de los paises democraticos
mediante el papel mas activo de los érganos judiciales tradicionales.

Sin embargo, dado que la creatividad jurisdiccional se manifiesta sobre todo como
un aporte autonomo del juez al proceso de interpretacion de las normas, su percepcion sera
favorecida también por la diferenciacion, al menos parcial, de las orientaciones
interpretativas del juez respecto a las prevalecientes en la comunidad politica y, en
particular, en las otras estructuras de autoridad de la sociedad, lo cual tendera a asumir un
relieve especial en aquellas culturas politicas caracterizadas por su baja homogeneidad. Esta
opinién vendria a indicar que, cuanto mas elevada es la heterogeneidad social y politica,
mayor riqueza adquiriria la interpretacion jurisprudencial.

Muchas son las posiciones que han intentado conciliar la facultad creativa de los
jueces con su responsabilidad democratica. La que lo ha hecho del modo méas simple acepta
la critica de la tradicional teoria de la interpretacion y, por lo tanto, el presupuesto de la
creatividad jurisdiccional (cfr. Friedman 1961). En otras palabras, se reconoce que el juez,
en el curso de su actividad jurisdiccional, no puede dejar de crear derecho -por lo tanto, de
hacer politica- pero se resuelve el problema sosteniendo que tal creatividad se desenvuelve
0, mas bien, es desenvuelta en forma de no entrar en conflicto con las orientaciones de las
instituciones politico- representativas. Se trata,
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en consecuencia, de una creatividad intersticial que tiene lugar dentro de los margenes
dejados libres mas o menos voluntariamente por otras instituciones. De tal modo, el
politicismo del papel de los jueces, aunque presente, es siempre un politicismo mas bien
delegado por quien representa la comunidad politica. El juez rellenaria con sus valoraciones
los espacios dejados abiertos por el legislador, por ejemplo con el uso de clausulas
generales, o si se aventura en sectores nuevos, no cubiertos por la ley, pero inicamente hasta
cuando las instituciones politico-representativas no reaccionen. Con esta vision, el juez
resuelve controversias sobre la base de normas que poseen el consenso implicito o explicito
de los organos que representan la comunidad; en este caso, su politicismo no puede
constituir un problema desde el punto de vista democratico. Esta es una posicion que resulta
frecuente en los paises de Common Law. Segun Bell (cfr. 1983:244-246), ésta es una fiel
descripcién de cémo los jueces britdnicos se comportan efectivamente. También respecto
de los Estados Unidos hay quien hablé de un papel de este tipo. Por ejemplo, segiin Dahl
(cfr. 1957), la Corte Suprema federal, aun ejercitando a menudo una notable dosis de
creatividad interpretativa, no habia entrado jamdas seriamente en conflicto con las fuerzas
politicas dominantes pues ella efectivamente hace parte, por regla, de la coalicion dominante
en el nivel nacional.

Mas alla de su cuidado en describir los reales comportamientos de los jueces, esta
definicion del papel que estos cumplen no carece de un cierto realismo dado que reconoce
explicitamente el fenomeno ya afirmado en casi todos los paises de régimen democratico;
es decir, la acentuada creatividad jurisdiccional. Sin embargo, esta posicion también sostiene
que los jueces en realidad no deciden -o por lo menos, no deben decidir- en contraste con
las orientaciones prevalecientes en el sistema politico, de forma tal que, actuando asi, se
resuelve la tension entre jurisdiccion y sistema politico democratico.

No obstante, no todas las posiciones participan de las mismas opiniones. Un
numeroso y variado grupo de autores subraya la obligacion de un juez, en una democracia
constitucional, de oponerse, por lo menos en casos determinados, a las orientaciones
prevalecientes en la comunidad o en las instituciones politico-electivas. El papel del juez,
en estos regimenes, debe ser entendido como el de un garante o el de un guardian de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. El moderno constitucionalismo, entendido como
técnica de limitacion del poder, ha dado prueba de todos estos desarrollos (la reconstruccion
de todos ellos puede consultarse en Matteucci 1988).

Es evidente que, en la actualidad, semejante tipo de papel es mas facil que se
manifieste sobre todo en aquellos regimenes democraticos que han introducido o reconocido
el control jurisdiccional de
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constitucionalidad. En semejantes contextos, el papel del juez puede ser definido como aquel
de quien tiene como tarea principal la de defender los derechos de los individuos, de las
minorias, de los potenciales abusos de las instituciones politico-representativas y de las
mayorias que las controlan. El grado de creatividad con el cual semejante papel se ejercita,
puede ser definido en sentido restringido si se entiende, por ejemplo, que los jueces deben
limitarse a dar reconocimiento a una serie de derechos contenidos en el texto de la
Constitucion y s6lo sobre la base de que esos derechos aparezcan en contraste con otras
instituciones politicas. Mas, como puede pensarse, los problemas comienzan a surgir
propiamente en este punto. En efecto, definir de manera ejecutiva el control judicial de
constitucionalidad parece asi menos realista que en el caso del proceso de interpretacion de
las normas ordinarias. Las normas constitucionales, precisamente por su caracter
constitutivo, como por su frecuente y explicita referencia a valores, no parecen ser
facilmente susceptibles de interpretaciones univocas.

De esta manera, aun en el caso que se reconociese a los jueces un papel politico
autonomo, el problema de los margenes de creatividad que ellos dispondrian, asume
obviamente un mayor relieve. La discusion sobre este tema ha alcanzado auténticos niveles
de sofisticacion y de complejidad en los Estados Unidos, posiblemente porque alli, desde
hace tiempo, los jueces independientes despliegan un verdadero papel politico, relativamente
autonomo. Haciendo una simplificacion de las numerosas posiciones que han destacado en
esa discusion se puede decir que, a partir de quien entiende que el texto constitucional puede
dictar a los jueces soluciones univocas (posicion representada por Berger 1977), la mayor
parte de los autores reconoce la inevitable presencia de margenes para la creatividad atn
cuando entiende necesario que ella encuentre un limite cuando se expresa exclusivamente
en la defensa de determinados derechos o principios. Existe, en primer lugar, la opinién que
busca resolver el problema de la legitimacién democratica de la jurisdiccion justificandola
funcionalmente. Asi, una tarea de la magistratura -y con ella se formula una referencia
concreta a la Corte Suprema de los Estados Unidos- es la de asegurar el buen
funcionamiento del proceso de representacion politica, vigilando con particular atencion los
procesos electorales (opinion sustentada por Ely 1980 y Choper 1980).

De esta manera, asimismo, tendrian explicacion otros fendémenos que se producen
en el plano de la cultura de los jueces, los cuales han afectado de manera profunda el papel
que los jueces y la jurisdiccion comenzaron a asumir en Europa al promediar la década de
1970 y que ya se han manifestado en Espafia en los tltimos tiempos.
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5.2. Legitimacion de la magistratura ante el cambiante papel de la jurisdiccion.
Antes se ha dicho que, en el proceso de afirmacion del Estado de derecho la legitimacion de
la intervencion del juez provenia de su respeto por la legalidad vigente y de su capacidad
profesional para salvaguardar la certeza del derecho. Pero, en la configuracion del Estado
social dicha legitimacion se produce en la medida que sus intervenciones procuran responder
las crecientes demandas y reivindicaciones inherentes al vasto tema del bienestar (cfr.
Ferrarese 1984:103). Esto provoca no sélo la transformacion del papel del juez, sino también
un cambio en su percepcion cultural de los fenémenos y situaciones sobre los que es
llamado a decidir.

No hay que olvidar, asimismo, que la transformacion y el refuerzo del papel de la
jurisdiccion derivan de su colocacidn estratégica en el sistema politico-institucional la cual,
de modo casi fisiologico, la convierte en la primera instancia que encuentran aquellos nuevos
sujetos e intereses sociales que estan a la busqueda de su legitimacion. Ello ha sucedido en
materia de ambiente; de tutela de los consumidores; de intervencion de sujetos colectivos;
de problemas relacionados con la difusion de las tecnologias electronicas, genéticas o de la
reproduccion. En todas estas situaciones y en otras muchas mas son siempre los jueces
quienes resultan los primeros destinatarios de las nuevas demandas sociales.

El sistema judicial se convierte asi en un instrumento de directa intervencion y
participaciéon de los ciudadanos. Son los sujetos individuales y los colectivos que ven
obstaculizado su acceso a los lugares tradicionales de la representacion quienes, a través de
la jurisdiccion, hacen sentir sus voces y obtener asi resultados que de otra forma serian del
todo imposibles.

Tal como ha sido descripto el nuevo papel de la jurisdiccion en las sociedades
avanzadas de Europa continental, una pregunta surge casi espontanea para los defensores de
una simple democracia de las formas. ;Constituye ese nuevo papel de los jueces una
distorsion de la forma-Estado prevista por el constitucionalismo social, habida cuenta de la
asuncion de funciones por parte de sujetos institucionales que, como ellos, carecen de la
legitimacion democratica atribuida a las instancias ejecutiva y legislativa?

Desde que Edmund Burke escribié su famosa Carta a los electores de Bristol en
1774, la representacion politica fue considerada la llave maestra del sistema politico de la
democracia parlamentaria. Sobre esta idea se ha basado el desenvolvimiento posterior de
los regimenes democratico-liberales en Occidente. Sin embargo, la evolucion de la
forma-Estado democratica y de derecho, heredera de aquella tradicion, ha atravesado
diversas crisis a lo largo del s. XX que le han provocado una pérdida de consistencia. La
mas profunda
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y reciente de tales crisis es la que ha afectado en las dos tltimas décadas al contenido de
Welfare con el cual se habia completado esa forma-Estado. De este modo, importantes
factores sociales han contribuido a la crisis de representacion a la que me estoy refiriendo.
Algunos de ellos, ya anteriormente aludidos, pueden ser sintetizados en los siguientes
aspectos: la pérdida de relevancia del conflicto entre trabajo y capital; la excesiva
fragmentacion de los intereses sociales; el fendmeno de las agregaciones transitorias; la
pérdida de centralidad del circuito Ejecutivo (Gobierno)-Parlamento como itinerario de las
decisiones politicas; la reduccion de la politica econdémica a politica coyuntural y de meras
maniobras monetarias (cfr. Fernandez Campilongo 1987:97-98).

Lo que parece que en la actualidad puede afirmarse con bastante certeza es que la
mayor parte de aspectos que han constituido la crisis de la representacion y
representatividad politica no pueden seguir siendo tratados ya dogmaticamente o segin un
enfoque normativista. Los fendmenos que han provocado tal crisis no fueron tenidos en
cuenta por los tedricos que consideraron a la representacion politica como el sustento y la
savia del sistema democratico-liberal, no s6lo porque entonces esos fenomenos no se habian
producido, sino también porque en general lo hicieron desde una perspectiva tnica de las
normas establecidas por el ordenamiento juridico que regula la tradicional representacion
parlamentaria. Este tipo de abordaje de la representacion politica presenta sin duda algunas
limitaciones y esto ya fue reconocido en Espafia, incluso antes de la transicion a la
democracia, por Pablo Lucas Verdu (cfr. 1965: 31) quien reconocia entonces que el sistema
representativo era un caso tipico que corrobora la relativizacion del derecho constitucional
frente a las realidades politicas, a la vez que no creia posible explicar satisfactoriamente, con
argumentos apoyados en simples normatividades constitucionales, el profundo cambio que
la representacion politica ha experimentado desde el liberalismo clésico hasta la democracia
de masas.

El potencial de representacion de un sistema politico debe ser analizado y valorado
con referencia a todas las organizaciones que se presentan como instancias de representacion
y que se confrontan, mas o menos frecuentemente, mas o menos concientemente, mas o
menos eficazmente, con las demandas de los ciudadanos y las respuestas de los gobernantes
(cfr. Pitkin 1985). La importancia de la dimension formal de la representacion no puede
desconocerse, pero los esquemas éticos o juridico-analiticos para analizar el fendmeno en
los sistemas politicos contemporaneos no son solo insuficientes sino que también son
impermeables a las contribuciones de las ciencias sociales como un todo y de la sociologia
politica en particular. Por ello, es relevante para el enfoque pluridisciplinar de los fenémenos
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juridicos -y no cabe duda que la representacion también lo es- el examen tanto de las
estructuras formales que componen el ordenamiento legal, como los procesos sociales sobre
los cuales acttian las reglas de derecho. De tal modo, centrar el enfoque del fenomeno de la
representacion, por ejemplo, entre las posiciones extremas de Hans Kelsen y Carl Schmitt
o sea, dar un puesto de importancia a la falsa contraposicion entre mediacion y decision
(como dice Rusconi 1984) como parece surgir de algunas de las exposiciones formuladas
en el interesante debate sostenido no hace mucho en Espafia, sostenido exclusivamente por
filosofos del derecho (cfr. Doxa 1989), supone una simplificacion analitica de Ia
representacion pues ésta queda reducida a una vinculacion organica entre la expresion de las
exigencias, su recepcion por parte de los gobernantes (cuyo mandato es periddicamente
verificado y puede ser revocado por medio de las consultas electorales) y la traduccion de
las preferencias en decisiones (cuyos efectos también ellos pueden incidir sobre la
verificacion electoral del mandato). En una palabra, en esta perspectiva el consenso electoral
es la norma y todo el problema de la representacion politica queda reducido al andlisis de
su unica dimension parlamentaria.

La cuestion principal que hoy estd planteando la representacion politica es la de
saber como y quién reduce la complejidad que abruma las sociedades contemporaneas. No
es ésta la sede ni la ocasion para adentrarse en semejante cuestion cuya solucion se ha
propuesto seriamente desde una perspectiva sistémica. Pero, tomando en cuenta la
segmentacion de los grupos, la fragmentacion de las clases, los contradictorios procesos de
redistribucion y concentracion del poder, en suma la complejidad sociopolitica, ;quién y de
qué modo debe estar autorizado a seleccionar las exigencias y asi reducir la complejidad?
Por lo que se ha visto, esta pregunta no tiene una unica respuesta desde lo que se entiende
por representacion parlamentaria.

En consecuencia, frente a la crisis de la representacion politica ha sido la
administracién de justicia la que ha debido encarar los conflictos que no encontraban
respuestas en las sedes institucionales del sistema democratico representativo. Y, es en este
punto, entonces, en el que vuelve a entrar en cuestion el problema de la legitimacion
democratica de los jueces en el marco de las administraciones de justicia de derecho
continental, habida cuenta que no se puede tomar como unico criterio de dicha legitimacion
el de la investidura popular. En efecto, esta investidura popular no es la unica forma de
legitimacion democratica, sobre todo cuando, por ejemplo, este tipo de legitimacion puede
ser deducida de su exposicion al control de una institucion determinada; para el caso de las
democracias sociales, la de los Tribunales Constitucionales. La transparencia institucional
que otorga una sentencia judicial constituye seguramente un fuerte
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instrumento de legitimacion de la decision del 6rgano que la ha tomado. La transparencia
institucional, en otros términos, se presenta entonces como un complemento, o un
fundamento, de la constitucion de la legitimacion democratica, o de su permanencia.

La legitimacion democratica de los jueces y sus decisiones se acrecienta entonces
cuando la sede jurisdiccional se presenta, al menos tendencialmente, como lugar de
representacion de sujetos e intereses de otro modo excluidos, condenados al silencio. Dar
voz a los ciudadanos es, en efecto, una funcién tipica de la democracia (v. Rodota 1992:
175).

Por lo tanto, ante la debilidad de las formas cléasicas de la representacion liberal,
provocada por la crisis que afecta a los sistemas politicos de buena parte de Europa
continental, el protagonismo judicial de los ultimos afios no puede ser visto como una
tentativa de «gobierno de los jueces» ni como una «politizacion de la justicia» sino, antes
bien, como un soporte de la democracia representativa y un elemento corrector de los demas
poderes constitucionales.
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