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RESUMEN. Este articulo trata de analizar la tesis normativa que atribuye a los jueces la funcién de
garantia de la estabilidad de los sistemas politicos, examen que se lleva a cabo en dos planos.
En primer lugar, realizo una valoracion de la contribucion de la regla de reconocimiento a la iden-
tidad y a la legitimidad de los sistemas juridicos. Planteo, después, la idea de que el rasgo dis-
tintivo de la funcién judicial desde un punto de vista institucional y normativo no es tanto el man-
tenimiento de la estabilidad del orden politico cuanto la garantia de los derechos, subrayando las
limitaciones de la tesis analizada en este articulo en contextos de transformacién del orden juri-
dico-politico.
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ABSTRACT. This article intends to analyse the normative thesis that assigns the function of safeguar-
ding the stability of political systems to judges. The exam is made in two levels. First, | evaluate
how the rule of recognition contributes to strengthen both the identity and the legitimacy of legal
systems. By pointing out the limits of the stability thesis in contexts of legal and political transfor-
mation, | pose afterwards that the outstanding institutional and normative feature of judicial func-
tion is not the sustenance or the reinforcement of political stability, but the protection of rights.
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Maria José Aidn

n su trabajo «El papel del poder judicial en la transicién a la democracia» !,

Ernesto GARZON reflexiona proyectivamente sobre las condiciones de posi-

bilidad de los jueces en los procesos de transicién hacia la democracia. El

texto del articulo es agudo, incisivo y cargado de sugerencias imposibles de

atender en profundidad en esta sede. Sucintamente cabe afirmar que el autor
asume los rasgos caracteriolégicos del juez del Estado constitucional y cifra en tres
puntos basicos las exigencias que deberian ser asumidas por los jueces de las instan-
cias mas elevadas: la limitacion estricta del control de calidad democritica a los prin-
cipios basicos del sistema; el mantenimiento de una rigurosa independencia del poder
judicial y la introduccién de un paradigma material en la interpretacion de los princi-
pios constitucionales con objeto de que la sociedad alcance un grado de homogenei-
dad socio-econémica que permita la homogeneidad de derechos?.

El articulo sostiene la tesis de que los jueces de tribunales superiores en contextos
democriticos son una suerte de «inspector de calidad», de acuerdo con la expresién de
L. SAGER’, del sistema democratico y de sus instituciones y poderes. Esta idea se sus-
tenta y proviene de una afirmacién normativa sobre el poder judicial que considera que
«su funcién principal es la de garantizar la estabilidad del respectivo sistema politico»*.
Afirmacién que —continta E. GARZON— vale para todo sistema politico.

Quiero limitar mi intervencién a examinar esta tesis, introduciendo algunas mati-
zaciones al desarrollo argumentativo de la misma. Para ello, resulta preciso compren-
der las bases sobre las que se sustenta la anunciada proposicién. La estabilidad es, tal
como la define GARZON’, una propiedad disposicional de un sistema politico a reaccio-
nar de forma tal que éste mantenga su identidad, nutriéndose de la actitud de quienes
detentan el poder de orientar su comportamiento de acuerdo con las normas bdsicas
del sistema. Esta posicion se asienta, a su vez, en dos exigencias normativas. Los jueces,
afirma GARZON, deben cultivar «una firme adhesién interna a las normas basicas del
sistema», dado que la connotacién moral de este punto de vista es expresion de la au-
tonomia del poder judicial y, en segundo término, deben mantener «una manifiesta im-
parcialidad respecto a los conflictos que deben resolver®.

En este sentido, GARZON distingue certeramente entre estabilidad de un sistema y
legitimidad. El juicio de legitimidad es de naturaleza normativa y su justificacion es, en
Gltima instancia, de tipo moral, puesto que hablamos de la calidad ética de un sistema
politico. Por su parte, el juicio de estabilidad es descriptivo, y su verdad o falsedad de-
pende de la existencia de caracteristicas empiricamente comprobables, sin que impor-
te la calidad moral de las acciones que las provocaron’. Puede afirmarse asi que un sis-
tema politico es estable cuando, en determinadas circunstancias, tiene la tendencia o

! Articulo publicado en Isonomia, n.° 18, abril 2003, pp. 27-46. También forma parte del libro MALEM;
OROZCO y VAZQUEZ (comps.), 2003: Barcelona: Gedisa, pp. 129-147.

2 GARZON, 2003: 43.

3 SAGER, 1998: «The Domain of Constitutional Justice», en ALEXANDER (ed.), 1998: Constitutionalism.
Philosophical Foundations, Cambridge University Press: p. 238. Citado por GARZON, 2003: 30.

+ GARZON, 2003: 27.

5 GARZON, 1987: «El concepto de estabilidad de los sistemas politicos», Derecho, Etica y Politica, Intro-
duccién de M. ATIENZA, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp. 573-609.

¢ GARZON, 2003: 27-28.

7 GARZON, 2003: 573, 595.
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disposicién a reaccionar en forma tal que logra mantener su identidad, esto es, sus cam-
bios son una explicacién de su «regla de reconocimiento»

La regla de reconocimiento es caracterizada por el autor como la base de la identi-
dad y unidad del sistema juridico-politico, en tanto que indica los criterios de validez y
membrecia de las reglas de un sistema. La existencia de un sistema politico-juridico esta
estrechamente vinculada con el punto de vista interno: un sistema existe sélo si al menos
el grupo dominante acepta la regla de reconocimiento desde el punto de vista interno y
es capaz de imponer su regla de reconocimiento en la respectiva sociedad, lo que se pone
de manifiesto a través de la obediencia y el uso de las reglas validas del mismo; siendo la
magnitud del grupo dependiente de los diferentes tipos de organizacién politica.

La regla de reconocimiento —escribe HART— «existe como una practica compleja,
pero normalmente concordante, de los tribunales, funcionarios y particulares, al identi-
ficar el Derecho por referencia a ciertos criterios»®. Lo relevante, a estos efectos, es su
consideracion, desde el punto de vista interno, como criterio comin y publico de deci-
siones judiciales correctas, y no como algo que cada juez, simplemente obedece por su
cuenta’. RUIZ MANERO afirma, al respecto, que la mera existencia de una practica con-
cordante de identificacién de reglas en relacién a ciertos criterios por parte de jueces y
tribunales no es condicion suficiente para la existencia de la regla de reconocimiento, sino
que tales criterios de validez juridica han de ser considerados por los 6rganos de aplica-
cién en general, como un criterio comtn de decisiones judiciales correctas, valorando cri-
ticamente las desviaciones respecto a los criterios vigentes. Segin HART, «la afirmacién
de que un sistema juridico existe es, por lo tanto, un enunciado bifronte, una de cuyas ca-
ras mira a la obediencia por parte de los ciudadanos ordinarios y la otra a la aceptacion
de reglas secundarias como pautas o criterios comunes criticos de conducta oficial, por
parte de los funcionarios» . Por tanto, la adopcién del punto de vista interno, la creen-
cia de que la regla de reconocimiento es correcta o la aprobacién de la misma hacen re-
ferencia a una misma realidad: la aceptacién de las reglas del sistema es un elemento esen-
cial de la definicidén de legitimacion. No siguiéndose de esta afirmacién —escribe E.
GARZON !'— ninguna proyeccion relativa a su estabilidad y tampoco sobre su legitimidad.

Calibrar esta idea exige distinguir dos planos a propdsito de la regla de reconoci-
miento, el que da cuenta de su practica efectiva y, por tanto, de la identificacién de un
sistema juridico, desde un punto de vista externo y la pregunta por la justificacién de
la misma. Esto plantea la cuestion del cardcter que tienen los enunciados que afirman
no que la regla de reconocimiento existe, sino que los jueces deben hacer lo que ella
prescribe, es decir, que deben fundamentar sus decisiones en las reglas identificadas a
partir de los criterios de validez contenidos en dicha regla. En este caso, como escribe
J. Rutiz MANERO 2, cuando se afirma que la regla de reconocimiento de un determina-

8 HART, 1968: E/ concepto de Derecho, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, traduccién de G. R. CARRIO,
p. 137.

’ HART, 1968: 128, 144-145.

10 HART, 1968: 145.

1 GARZON, 1993: 585.

12 Rutz MANERO, 1990: Jurisdiccion y normas, CEC: 121, 173. Sobre las implicaciones de la distincién en-
tre razones explicativas y justificativas en relacion a la aceptacién por parte de los aplicadores del Derecho, vé-
ase BAYON, La normatividad del Derecho, Epilogo, pp. 731 y ss. y HIERRO, 2002: «¢Por qué ser positivista?»,
Doxa, n.° 25, p. 264.
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do sistema juridico exige de los jueces que apliquen los estdndares que retinan los re-
quisitos establecidos por la propia norma, quiere decirse que la regla de reconocimien-
to prescribe a los jueces que consideren tales estindares como razones juridicas inde-
pendientes del contenido o autoritativas. Aceptar la regla de reconocimiento viene a
consistir asi en aceptar desde una actitud critica reflexiva, considerar los estandares ju-
ridicos como razones perentorias para la accién.

Desde el punto de vista explicativo de la motivacién de los jueces para tal acepta-
cién, puede exhibirse un amplio abanico de razones de distinto orden. Sin embargo,
desde el punto de vista justificatorio o conceptual, no cabe suscribir cualquier tipo de
razon, como argumenta RUIZ MANERO. La aceptacion de la regla de reconocimiento no
podria justificarse mediante razones juridicas, dado su caracter de norma tltima, ni pru-
denciales ni en razones de autointerés, sino en razones morales, puesto que se trata de
una regla que impone deberes sobre otros. Aceptar la regla de reconocimiento por ra-
zones morales no equivale, como cree HART, a asumirla por una creencia en la legitimi-
dad moral de las fuentes sefialadas por la regla de reconocimiento . La aceptacién por
razones morales por parte de los jueces, porque éstos consideran que tienen la obliga-
cién moral de seguir las normas como razones perentorias, supone que la regla de re-
conocimiento no es una condicién de estabilidad, sino de existencia, como reconoce
GARZON VALDES. Seguramente, la posicién de los jueces tiene mas que ver con la legi-
timidad del sistema que con su estabilidad, dado que la regla de reconocimiento es un
criterio de existencia, desde el punto de vista externo y un criterio de justificacion, des-
de el punto de vista interno, al menos para los jueces.

Ahora bien —retomaremos esta idea posteriormente— la regla de reconocimiento
del sistema sélo se puede identificar, como advierte HART, «en condiciones normales
de armonia oficial y, especialmente de la armonia judicial». Sin embargo, cuando nos
encontramos ante el supuesto de un sistema juridico embrionario o i statu nascends,
es decir, en una fase de transicién, la dificultad basica reside en determinar cual es exac-
tamente la regla de reconocimiento o los cambios que afectan a la propia regla de re-
conocimiento. Esto es lo caracteristico de las transformaciones o cambios juridico-po-
liticos de orden, digamos, fundacional, que dan carta de naturaleza a un nuevo sistema,
como ocurre precisamente, no cuando se modifican a las normas del sistema juridico y
podemos seguir hablando de permanencia del mismo sistema, sino cuando los cambios
afectan a las normas Gltimas o independientes.

Llegamos a la segunda de las cuestiones que quisiera abordar. Esto es, una aproxi-
macién a algunas consecuencias de las garantias institucionales del juez en la transfor-
macién del orden juridico-politico. En este 4mbito encuentra su sentido la pregunta
por el papel de los jueces en la transicién a un sistema juridico-politico democritico.
La respuesta tentativa precisa llevar a cabo una valoracion conjunta tanto de las condi-
ciones de legitimidad formal, cuando de legitimidad material de la judicatura y de su
responsabilidad como garante de los derechos.

Ciertamente, no es demasiado preciso lo que puede afirmarse sobre el juez en abs-
tracto y las dificultades que de ahi se derivan, puesto que la mayor parte de sus propie-
dades institucionales responden a algtin modelo de juez vinculado a una cultura juridi-

B Ruiz MANERO, 1990: 197.
4 HART, 1968: 152.
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ca mds o menos determinada. En términos generales es posible describir la jurisdiccién
como una funcién del Estado destinada a decidir con imparcialidad sobre situaciones
controvertidas segtin las reglas del Derecho vigente. La nota que proporciona mayor
identidad a los jueces es la figura de un tercero imparcial que interviene en la resolu-
cién de conflictos, cuyas decisiones se legitiman por una justificacién aceptable de la
verdad de los presupuestos facticos y juridicos.

Las condiciones del juez en abstracto no cuentan con una determinacién exacta,
pero entre ellas destacan las exigencias de legitimidad formal procesales o instituciona-
les y un criterio de legitimidad sustancial . La legitimidad material descansa en la vin-
culacién del juez a la ley y se manifiesta en las funciones de garantia de los derechos y
de solucién de las controversias asignadas a la jurisdiccion frente o contra los demas
poderes, utilizando, entre otros instrumentos, su poder de censurar las propias leyes en
cuanto inconstitucionales. Este es el modelo jurisdiccional propio del Estado Consti-
tucional, al que corresponden distintas tesis definitorias y justificativas derivadas de dis-
tintas versiones del neoconstitucionalismo . Entre las garantias formales que surgen de
las virtudes pasivas de los jueces a las que se refiere CAPPELLETTI, destacarian las si-
guientes . Reglas procesales que exigen: i) que el juez actlie como un tercero supra-
partes, que no decida en una controversia en la que él es participe, y que no esté some-
tido a presiones; ii) que el proceso tenga efectivamente caracter contradictorio, donde
las partes tengan efectivamente posibilidades de defenderse, ser oidas; iii) que el pro-
ceso judicial tenga un caracter pasivo, que precisa la accién de un actor que inicia el
proceso; iv) que el juez motive sus decisiones.

Entre estas garantias se encuentra la independencia. Ernesto GARZON parte de la
autonomia judicial como condicién necesaria para hablar de la existencia de un siste-
ma juridico. Esta autonomia proviene o deriva de la connotacién moral del punto de
vista interno propio de los jueces, que les distancia y separa del espacio politico propio
de la razén instrumental, articulado a través de la negociacién y el compromiso ®. No
puedo detenerme en profundizar sobre el peso de lo politico, dicho con toda la ampli-
tud, tanto en la estabilidad como en la legitimidad de los sistemas juridico-politicos y
me limitaré a apuntar unas sucintas ideas sobre las notas definitorias de la autonomia
judicial en términos de autonomia de la politica.

Cuando se habla de autonomia o de independencia externa suele hacerse referen-
cia a una posicion institucional de la judicatura considerada como poder del Estado.
Autonomia e independencia, como sugiere GARCIA PASCUAL Y, no son la misma cosa,
pues mientras que la independencia es una garantia juridico-institucional que se impo-
ne al juez en calidad de principio regulativo, el concepto de autonomia hace referencia
a la institucién o poder del Estado.

b GARCIA PASCUAL, Legitimidad democrdtica: 176-178. PRIETO, 1987: Ideologia ¢ interpretacion juridica,
Madrid: Tecnos.

16 Para una interesante distincién del neoconstitucionalismo como ideologfa, como teorfa y como méto-
do, véase COMANDUCCI, 2005: «Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedricos», Neoconstitucio-
nalismo(s), M. CARBONELL (ed.), Madrid: Trotta, pp. 75-98.

17 CAPPELLETTI, 1988: Giudici irresponsabili?, Milan: Giuffre, p. 66.

18 GARZON, 2003: 27. Sobre las posibilidades de establecer puentes entre el ambito de la argumentacién y
el de la negociacién, véase DE PARAMO y CALVO.

Y GARCIA PASCUAL, Legitimidad democritica y poder judicial, cit, p. 163.
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En este sentido, considero que la cualidad que mejor define a los jueces, vinculada
a las connotaciones del punto de vista interno, es més la independencia personal como
ideal o idea regulativa que la autonomia. Siguiendo una interesante tesis de AGUILOY,
los jueces no son independientes porque estan sometidos sélo al Derecho, sino que tie-
nen ademas un deber de ser independientes, evidentemente en un marco institucional
idoneo para que ello sea posible. Este deber consiste en cumplir el Derecho, de ahi que
se afirme que la independencia es la peculiar forma de cumplimiento que el Derecho
exige a los jueces, que son autoridades vinculadas al orden juridico —como todas las
demds— y con un deber de independencia. Esta peculiar forma de cumplir el Derecho
esté vinculada a su legitimidad, producto de una combinacién de legalidad e indepen-
dencia. En este sentido «el juez no puede ser portador de fines o intereses extrafios al
Derecho»?.. El deber de independencia del juez tiene como correlato el derecho de los
ciudadanos a ser juzgados desde el Derecho y no desde parametros extrajuridicos pro-
venientes del sistema social. Independiente es el juez que aplica el Derecho (acttia en
correspondencia con el deber) y que lo hace movido por las razones que el Derecho le
suministra (acttia movido por el deber).

La ductilidad que exhiben los jueces ante los cambios y transformaciones de los sis-
temas politico-juridicos nos permiten comprender mejor el alcance de la afirmacién
hartiana de que la regla de reconocimiento sélo puede determinarse en periodos «ar-
monfa juridica». Veamos dos ejemplos de distinto sigho que pueden ilustrar esta idea.
De un lado, la versatilidad del juez napolednico y su capacidad de integracién en dis-
tintas experiencias autoritarias2. Los diferentes fascismos europeos y dictaduras mili-
tare se asentaron, sin apenas reformas sustanciales en la legislacién procesal y gracias a
la (relativa) continuidad de la regulacién de la organizacién (administrativa) de la judi-
catura como poder, aunque en este Gltimo aspecto las dictaduras se han preocupado bas-
tante de asegurarse un poder judicial afecto, que atribuyé a los jueces una considera-
cién central como factor de control social antes que autoridades garantes de los derechos.
De ahi, como subraya ANDRES IBANEZ?, que fueran profundamente cuestionados en
los albores del constitucionalismo emergente tras la segunda guerra mundial y que la
experiencia dramatica de los fascismos europeos llevara, no sélo a predisponer fuertes
limites de derecho al ejercicio de la politica, al objeto de afianzar el sometimiento del
juez a la ley, sino también a establecer sélidos dispositivos de garantia de la indepen-
dencia judicial en el plano externo de la magistratura como conjunto y en el plano in-
terno de cada juez como operador individual.

Un segundo ejemplo lo encontramos en la funcién desempenada por la corriente
denominada del uso alternativo del Derecho o «jurisprudencia alternativa» que tuvo su
desarrollo en un contexto socio-juridico desigualitario, conflictivo y con fuertes resi-
duos de autoritarismo y que, desde ahi, traté de encontrar en la interpretacion critica,

% AGUILO, 2003: «De nuevo sobre “independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacién juridi-
ca”», Jueces para la democracia, n.° 46, marzo, p. 48.

2 AGUILO, 2003.

2 ANDRES IBANEZ, Claves, p. 29. PRIETO, 1987: Ideologia e interpretacién juridica, Madrid: Tecnos, pp. 42
y ss. MARTIN PALLIN, 2005: «La formacién de los jueces en los procesos de cambio», Derechos, justicia y estado
constitucional. Un tributo a Miguel C. Miravet, M. J. ANON y P. MIRAVET (eds.), Valencia: Tirant lo Blanch,
pp. 155-178.

% ANDRES IBANEZ, «Para una ética positiva del juez», art. cit, p. 29.
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proyectiva y emancipatoria de la legalidad constitucional vigente un modelo opuesto al
sistema politico realmente existente?. Este caso tiene interés ademds porque muestra
un doble movimiento por parte de la judicatura. Como escribe Lourdes SOUZA? se pue-
de manejar la hipétesis de una linea de continuidad entre el uso alternativo del Dere-
cho y el garantismo, como consecuencia de un giro pragmatico originado por el inten-
to de hacer coherente unos presupuestos tedrico-practicos y valorativos que el cambio
de los tiempos convertian en desventajosos y nocivos para los propios objetivos, que
habria de comportar cambios institucionales de distinto orden en la jurisdiccion. Asi,
cuando la realidad se muestra desigual, injusta y opresora, la lucha por el Derecho pre-
tende su desmantelamiento y supresion. Pero cuando adopta una fisonomia més igua-
litaria, democratica y justa la estrategia responde a su defensa, mantenimiento y preser-
vacion.

Es posible concluir, cautelarmente, que de entre los rasgos institucionales y norma-
tivos predicables de la funcién judicial resulta mas distintivo su papel de garante de los
derechos que el mantenimiento de la estabilidad del sistema politico. Es mas, si los jue-
ces contribuyen a articular los puentes de transicién en procesos democraticos es fun-
damentalmente por su condicién de garantes de los derechos. Como he descrito, a pe-
sar de las imprecisiones relativas a las notas identificativas del juez en abstracto, entre
ellos destacan las exigencias de legitimidad formal procesales o institucionales, espe-
cialmente la de ser un tercero supra-partes independiente e imparcial. Desde estos pa-
rametros, tratar en serio a los justiciables como sujeto de derechos puede ser en algu-
nos momentos subversivo.

# FERRAJOLL, 1995: Derecho y Razén. Teoria del galantismo penal, Madrid: Trotta, prélogo de N. BOBBIO.
Traduccién: P. ANDRES IBANEZ, J. C. BAYON, J. TERRADILLOS, A. Ruiz MIGUEL, R. CANTARERO, pp. 835-837 y
nota 52.

¥ Souza, 1998: «Del uso alternativo del derecho al garantismo: una evolucién paradéjica», Anuario de Fi-
losofia del Derecho, pp. 234, 255.
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