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sJudicializacion de la politica o politizacion de la justicia?
Hacia una democracia participativa y deliberativa’

Judicialization of politics or politicization of justice?
Towards a participative and deliberative democracy

Alejandro Sanuf”

ResuUMEN: En este articulo repaso algunas cuestiones sobre el
fendmeno de la judicializacion de la politica que cobra cada
vez mayor interés, en especial en el contexto de crisis actual de
los Estados constitucionales, que pone bajo sospecha el cariz
liberal de las democracias pluralistas y las acusa de padecer un
déficit de legitimidad. La percepcion de que los representantes
se alejan de los intereses de la ciudadania y la falta de instancias
de rendicion de cuentas pueden convertirse en pretextos para
asumir posiciones elitistas que atribuyen a los tribunales apti-
tudes practicas y epistémicas especiales sobre las legislaturas,
y también para cobijar el surgimiento de liderazgos que pro-
meten en forma demagogica acabar con las mediaciones ins-
titucionales. Ello amenaza valores fundamentales relacionados
con los contrapesos y la cooperacion de los poderes estatales.
En este escenario, la disputa politica por la judicatura se hace
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mas evidente.

PALABRAS CLAVE: judicializacién de la politica; constituciona-
lismo; democracia; participacion; deliberacion.

ABSTRACT: In this article I review some relevant questions
about the phenomenon of the judicialization of politics. This
notion is gaining more and more interest, especially in the con-
text of the current crisis of constitutional States, which calls
into question the liberal aspect of pluralist democracies, ac-
cusing them of suffering a legitimacy deficit. Perception that
representatives distance themselves from the interests of the
citizenry and the lack of instances of accountability become
pretexts to assume elitist positions that attribute to the courts
special practical and epistemic skills over the legislatures, and
also to shelter the emergence of leaders who promise dema-
gogically to overcome institutional mediations. This threatens
fundamental values related to balance and cooperation of state
powers. In this scenario, the political dispute over the judiciary
becomes more evident.

Keyworbps: judicialization of politics; constitutionalism; de-
mocracy; participation; deliberation.
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I. INTRODUCCION

a judicializacién de la politica ha cobrado un interés cre-
ciente en varios campos de estudio, como el derecho constitucio-
nal o el derecho internacional; la ciencia politica y la sociologia en
el analisis de los procesos de transiciéon democratica; o la filosofia
politica, juridica y moral en la reflexion sobre la justicia y legiti-
midad de regimenes politicos, y, mds recientemente, acerca de la
democracia deliberativa.

A pesar de que no existe una definiciéon univoca del topico se
pueden sefialar ciertos rasgos que permiten identificar este fend-
meno que se ha hecho visible gracias a dos procesos entrelazados.
En primer lugar, en el mundo juridico, en el cambio del paradigma
del Estado legal al constitucional, que anuncia un desplazamiento
en el eje del poder: de la representacion de los parlamentos y el
imperio de la ley, hacia los tribunales como guardianes de los de-
rechos y la soberania popular. En segundo lugar, en la politica, en
los procesos transicionales y de consolidacién democratica com-
prendidos desde el ideal de autogobierno colectivo con derechos
de corte liberal y republicano, y de naturaleza social, econdmica
y cultural. Debido a su importancia, conviene desarrollar algunas
ideas en su derredor.

En la primera parte expongo los caracteres del fenémeno de
judicializacién de la politica sefialando sus virtudes y lo distingo
de otro fenémeno con el que se suele confundir, pero que es mas
bien su opuesto y que acarrea graves amenazas para la vida pu-
blica. Me refiero a la politizacion de la justicia entendida como
activismo judicial, mediante el cual los tribunales se convierten
en vehiculos de intereses partidistas o de otros poderes facticos.
En la segunda parte describo algunas de las circunstancias que
subyacen a este fenémeno, y observo que las condiciones de des-
igualdad en la region latinoamericana son un factor que agrava
sus efectos. Por ultimo, en la tercera parte, relaciono la judiciali-
zacion de la politica con los ideales participativos y deliberativos
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de democracia que en el ambito de la filosofia politica sefialan el
caracter reflexivo de la actividad jurisdiccional e imputan respon-
sabilidad a los tribunales bajo el ideal de la razén publica practica.

II. SOBRE EL ACTIVISMO JUDICIAL Y LA (MALA)
POLITIZACION DE LA JUSTICIA

En la literatura académica reciente la cuestion de la judicializa-
cidén de la politica se asocia con los siguientes caracteres: 1) mayor
presencia de la judicatura en la vida publica, que conduce a que
conflictos diversos que antes eran resueltos por el sistema politico
o en espacios informales, se resuelvan en tribunales o instancias
analogas; 2) control de constitucionalidad de las leyes y politicas
publicas cuyo alcance depende del disefo institucional: catdlogo
de derechos y mecanismos procesales de control; 3) mayor con-
ciencia de los actores politicos y sociales de las ventajas de recurrir
a los tribunales como arbitros finales para promover sus intereses
y proteger derechos; 4) progresiva fiscalizacion del gobierno y
la administracion, medios de rendicion de cuentas y atribucién
de responsabilidad; o sea, empoderamiento ciudadano; 5) ma-
yor confianza en los tribunales para tratar cuestiones morales y
politicas fundamentales, crisis profundas y resolver desacuerdos
radicales’.

! SIEDER, Rachel, Line ScHJOLDEN y Allan ANGEL (eds), La judicializacién de

la politica en América Latina, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2008; DoMINGoO, Pilar, “Ciudadania, derechos y justicia en América Lati-
na. Ciudadanizacion-judicializacion de la politica’, Revista CIDOB dAfers
Internacionals, nim. 85-86, pp. 33-52; ANSOLABEHERE, Karina, La politica
desde la justicia. Cortes supremas, gobierno y democracia en Argentina y Mé-
xico, México, Flacso-Fontamara, 2007; ANSOLABEHERE, Karina, “Jueces, po-
litica y derecho: particularidades y alcances de la politizacién de la justicia’,
Isonomia, nim. 22, 2005, pp. 39-63; HirscHL, Ran, “The Judialization of
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Como denominador comun de estas dindmicas la judiciali-
zacion de la politica revela una tendencia a vincular la legitimi-
dad del sistema politico con la capacidad estatal de cumplir sus
promesas materiales: garantizar el debido proceso y la rendicién
de cuentas; proteger todos los derechos humanos, incluidos los
econdmicos, sociales, culturales y ambientales; asi como conducir
y limitar el incremento de poder de los Estados y otros poderes
facticos, dado el riesgo de arbitrariedad que esto acarrea.

Lo que aqui se dira es que la judicializacion de la politica pro-
duce reflexividad en la vida publica, ajustes en una doble direc-
cién: a partir de las discusiones alentadas en sede judicial, legis-
laturas y administracién publica se hacen mas conscientes de la
dimension constitucional de sus acciones; pero también, en senti-
do inverso, los tribunales se percatan de la complejidad del orden
social visto con la perspectiva macro de la politica. Esto tiene que
ver con pensar constitucionalismo y democracia con enfoques
participativos y deliberativos, en forma semejante a las propuestas
de Roberto Gargarella en Latinoamérica® o Cristina Lafont®.

En México, en forma destacada, con influencia en toda la re-
gion, la obra académica de Sergio Garcia Ramirez y su proyeccion
como Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, son
ejemplo del significado positivo de la judicializacion de la politica
en clave democrética contra las derivas autoritarias de varios regi-
menes en el mundo. En el contexto transicional de la llamada ter-
cera ola democratizadora, las intervenciones publicas de Garcia
Ramirez han sefialado rumbos para articular el binomio derechos
humanos y democracia en la arquitectura del ius constitutionale
commune latinoamericano. Mas alla de la salida de las dictaduras

Politics”, GoopiN, Robert E. (ed.), The Oxford Handbook of Political Science,
Oxford University Press, 2011, pp. 254-274.

GARGARELLA, Roberto, El derecho como una conversacion entre iguales,
Buenos Aires, Siglo XXI, 2021.

LaFoNT, Cristina, Democracia sin atajos: Una concepcion participativa de la
democracia deliberativa, Madrid, Trotta, 2021.
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y de la instalacion del Estado de derecho, de cara al mundo quiza
nuestra principal contribucién global ha sido la particular inter-
pretacion de los principios de universalidad e igualdad, en la que
se visibilizan como directrices la inclusion y la especificidad para
acoger a las personas y los grupos vulnerables. En lugares donde
exclusion y desigualdad no son una excepcion, sino cotidianas, la
judicatura ha de prohijar “leyes del mas débil”. La jurisprudencia
constitucional e interamericana sirve a un proyecto democratico,
no elitista ni contramayoritario -como a menudo se imputa a los
altos tribunales®. En este tenor las contribuciones de Garcia Rami-
rez son dignas de reconocimiento.

Como ha observado Guillermo O'Donnell, la judicializaciéon
de la politica es parte del fenémeno mas amplio de judicializa-
cioén o juridizacion de la vida publica y de las relaciones sociales
en conjunto’, en términos andlogos a lo que Max Weber trataba
como legitimidad legal-racional de la sociedad moderna, como
un proceso de formalizacion y explicitacion de las normas y de
los mecanismos de constitucion de la autoridad politica®. Desde
sus inicios este proceso se represento con la figura de un contrato
entre individuos iguales y libres; verbigracia en Locke, Rousseau
o Kant como bien recuerda John Rawls’. En la filosofia politica

Garcia RAMIREZ, Sergio, “La ‘navegacion americana’ de los derechos huma-
nos: hacia un Ius Commune” en VON BOGDANDY, Armin, Héctor Fix FIERRO
y Mariela MORALES ANTONIAZZI (coords.), Ius Constitutionale Commune
en América Latina: rasgos, potencialidades y desafios, México, UNAM, 2014,
pp- 459-500. De modo mas amplio GARcia RaMIREZ, Sergio, Los derechos
humanos y la jurisdiccion interamericana, México, UNAM, 2002.
O’DonNNELL, Guillermo, “Epilogo’, en SIEDER, Rachel, Line SCHJOLDEN y
Allan ANGEL (eds), op. cit., pp. 351-358.

WEBER, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Ma-
drid, FCE, 1993.

Rawws, John, Lecciones sobre historia de la filosofia politica, Barcelona, Pai-
dos, 2017.
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contemporanea tanto Rawls como Jiirgen Habermas® se pueden
considerar herederos de las tradiciones liberal y republicana, y
han intentado destrascentalizar el ideal contractual, que se suele
entender erroneamente como la hipdstasis de ciertos consensos
histéricos.

Mas aca de estas cuestiones filosoficas, gracias a estos proce-
sos de judicializacion las personas han adoptado de modo gradual
el lenguaje de los derechos humanos, como una gramatica a través
de la cual puedan realizar sus denuncias y demandas publicas. Los
derechos se convierten en lenguaje universal como instancia de
critica y emancipacion a partir de la explosion y expansion que
observa Garcia Ramirez’. La mayoria de los grupos que padecen
dafos y exclusion suelen recurrir a ellos para exponer sus deman-
das, a veces en forma estratégica, ya que algunas de sus pretensio-
nes no tienen sencillo acomodo en el formato habitual de dere-
chos individuales que prevalece en la doctrina, la interpretacion y
la dogmatica judicial. Como se sabe por la practica de tribunales y
organizaciones de la sociedad civil en el plano nacional e interna-
cional estas experiencias contribuyen en gran medida a ampliar el
alcance de los derechos y su proteccion.

Es importante empero distinguir entre “judicializaciéon de la
politica” y “politizacion de la justicia” Karina Ansolabehere'® su-
giere que los términos son intercambiables ya que las atribuciones
y competencias que ha adquirido la judicatura son expresion de su
caracter politico. Visibilizar este punto exige tomar conciencia y
hacerse cargo de la naturaleza de su actividad. Detras de una ima-
gen de la tarea de los tribunales como neutral o imparcial -“pura”-
se hubo de esconder una ideologia generalizada acerca del dere-

HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado demo-
crdtico de derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998.
GARcia RAMIREZ, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccion interame-
ricana... op. cit., pp. 5-21.

ANSOLABEHERE, Karina, “Jueces, politica y derecho: particularidades y al-
cances de la politizacion de la justicia’, op. cit.
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cho, su significado, condiciones de validez y fines. En este sentido
mas especifico es verdad que se politiza la justicia si se explicita
esta tarea, y se asume que ella no depende de criterios estricta-
mente profesionales y técnicos expertos, ni de métodos analiticos
o dogmaticos rigurosos. Los jueces son sujetos publicos a quienes
cabe pedir cuentas. Bajo esta mirada, no se pueden autocompren-
der como seres angélicos ni arrogarse la ultima palabra.

Conviene por tanto observar los riesgos de despolitizar la
nocién de democracia constitucional, si se deja que sean funcio-
narios no electos quienes decidan tantos asuntos. Y aunque po-
dria suponer, en efecto, una mayor moderacioén judicial ante los
excesos de la politica, sobre todo en contextos de polarizaciéon
extrema, la toma de posicion de los jueces en asuntos altamente
controvertidos puede afectar su legitimidad. Piénsese en el tipo de
cuestiones que Cass R. Sunstein ha denominado como insuficien-
temente teorizadas'!, donde las soluciones suelen ser interpreta-
das como parciales e injustas.

Segun Eugenio Raul Zaffaroni'> en América Latina ha existi-
do un déficit a este respecto en el estudio, practica y ensefianza del
Derecho afincadas en un positivismo formalista; ideoldgico segtin
la clasificacién de Norberto Bobbio', y del que a menudo se acusa
injustamente a Hans Kelsen'*. Normas, instituciones y actores pu-
blicos no son entes asépticos, mas alld de su intencion declarada.

1 SunsTEIN, Cass R., “Constitutional Pinciples without Constitutional The-

ories”, en Designing Democracy. What Constitutions Do, Oxford University
Press, 2001, pp. 49-66.

ZAFFARONI, Eugenio Ratl, “Dimensién politica de un poder judicial demo-
cratico”, en CARBONELL, Miguel, Héctor Fix FiErRrO y Rodolfo VAzZQUEZ
(comps.), Jueces y derecho. Problemas contempordneos, México, Porrua-
UNAM, 2004.

Bosslio, Norberto, El problema del positivismo juridico, México, Fontamara,
1991.

KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho. Introduccion a los problemas de la
ciencia juridica, Madrid, Trotta, 2011.
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En este contexto, resulta importante apreciar la dimension politi-
ca de la funcidn judicial, o sea, la politizacion de la justicia bajo
este particular uso. Porque como ha destacado Luis Villoro' las
ideologias no son tales porque se descubran en ultima instancia
como falsas, sino por la funcién social que cumplen: reproducir
sin critica el orden social. Al eludir entrar en didlogo, y al no estar
justificadas, las ideologias causan cegueras y sesgos epistémicos
que suelen ser conservadores, antes que disruptivos.

No obstante, en esta connotacion especifica, que la justicia
esté politizada es una declaracion verdadera, pero en cierto modo
trivial, ya que la dimension publica de la funcién judicial es inelu-
dible; esta siempre presente, de una manera u otra. Que sea mas o
menos reflexiva dependera de los disefios institucionales.

En la medida que los tribunales disponen de mayores compe-
tencias y son cada vez mas los escenarios de adjudicacion judicial
que trascienden conflictos simples entre particulares afectando
poderes facticos, una idea mas fuerte de “politizaciéon judicial”
esta presente siempre como un fantasma, sospechosamente, en
cualquier fallo. Si no se toma distancia critica de la propia funcién
y se pretende que ella se agota en la actividad mecanica de aplicar
reglas deductiva y gramaticalmente, o mediante pardmetros de
interpretacion objetivos los tribunales estaran desempefiando un
rol también politizado, pero ideologizado en el sentido de Bobbio
o Villoro antes sefialado.

Esto no significa, sin embargo, que el activismo judicial cons-
ciente sea siempre emancipador como observa Christian Cour-
tis'® con varios ejemplos de resoluciones en direcciones opuestas:
tribunales deferentes con poderes politicos progresistas (periodo
de la Corte Warren en UsA para la desegregacion racial); tribuna-
les deferentes con poderes politicos conservadores (el caso mas

> ViLLoRro, Luis, El concepto de ideologia y otros ensayos, México, FCE, 1985.

16 Courris, Christian, “La legitimidad del poder judicial ante la ciudadania’,
en VAzQuUEz, Rodolfo (ed.), Cortes, jueces y politica, México, Fontamara,
2007.
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recurrente en América Latina anterior a las transiciones democra-
ticas); tribunales activistas con poderes progresistas (periodo Lo-
chner también en usa contra la regulacién de economia y trabajo
para proteger la propiedad y la libertad contractual); o tribunales
activistas con poderes conservadores (la Corte Argentina a favor
de derechos sociales: seguridad social, etc.). De manera que desde
un punto de vista normativo lo que se debe averiguar es la calidad,
publicidad y transparencia de las razones y la argumentacién sus-
tantiva de las sentencias. En esto se juega la legitimidad de la ac-
tuacion judicial. Mas alla del disefio institucional dichas razones
permiten apreciar la independencia de criterio y la imparcialidad.
Con esta mirada, como sugiere Jorge Malem Sefia'’, se pueden
conjurar ciertos peligros de politizar la justicia: importaria poco
tener malas juezas y jueces siempre que existan adecuadas institu-
ciones, deliberacion incluyente y una esfera publica robusta.

La politizacion de la justicia en el sentido habitual y mas in-
tuitivo de la expresidn, que si implica una injusticia consistiria en
que los tribunales alineen sus intereses de manera partidaria con
los actores del sistema politico, renunciando a la imparcialidad.
También puede significar que juezas y jueces se miren a si mis-
mos como un grupo social privilegiado y se organicen corpora-
tivamente para cuidar las condiciones que les benefician. Ambas
posibilidades solo se pueden verificar a posteriori, de manera ca-
suista, y no existe una forma de vacunarse contra ellas. Los pode-
res politicos, econdmicos y sociales siempre estan al acecho para
cooptar a la judicatura y aduenarse de su legitimidad.

Para Ran Hirschl'®, empero, este uso corriente e indiscrimi-
nado del término “judicializaciéon de la politica” es menos rigu-
roso, ya que incluye por igual activismo judicial, jurisprudencia
de derechos, compromisos judiciales, y politizacion de la justicia
stricto sensu, lo que conlleva la tendencia de las cortes a usar razo-

17 MALEM SENA, Jorge E, “sPueden las malas personas ser buenos jueces?”,
Doxa, nam. 24, pp. 379-403.
¥ HirscHL, Ran, “The Judialization of Politics”, op. cit.

908 ¢JUDICIALIZACION DE LA POLiTICA O POLITIZACION ...
Alejandro SaHUT



:JUDICIALIZACION DE LA POLITICA O POLITIZACION ...
Alejandro Sanuf

namientos morales y abiertamente politicos mas que legales, que
arriesgan a menudo la seguridad juridica y la igualdad ante la ley.

III. CAUSAS Y RUMBOS DE LA JUDICIALIZACION
DE LA POLITICA

Entre las condiciones antecedentes del fenémeno de judicializa-
cion de la politica cabe destacar las siguientes: 1) la “revolucion
de los derechos™ que se puede considerar como una “Gltima
utopia”® asociada a cambios en la sociedad civil y los nuevos mo-
vimientos sociales como género y diversidad sexual; o minorias
raciales, étnicas y religiosas, que han descubierto la importancia
de usar los derechos en sus reclamos; 2) la internacionalizacion
del derecho y el surgimiento de un espacio publico global que ha
estabilizado tras la segunda guerra mundial el lenguaje de los de-
rechos como una préctica social plural de emancipacion®; 3) las
transiciones democraticas con sus procesos de reforma para for-
talecer el Estado de derecho a través de tribunales, instancias de
transparencia y rendicion de cuentas; aunque también se verifican

9 Epp, Charles R., The Rights Revolution. Lawyers, Activists, and Supreme
Courts in Comparative Perspective, The University of Chicago Press, 1998.

20 Moy, Samuel, La ultima utopia. Los derechos humanos en la historia, Bogo-
ta, Pontificia Universidad Javeriana, 2015.

2l Berrz, Charles R., La idea de los derechos humanos, Madrid, Marcial Pons,
2012; voN BOoGDANDY, Armin, Por un derecho comiin para América Latina:
como fortalecer las democracias fragiles y desiguales, Buenos Aires, Siglo XXI,
2020; voN BoGDANDY, Armin y VENZKE, Ingo, sEn nombre de quién?: una
teoria de derecho publico sobre la actividad judicial internacional, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2016; Kathryn SIKKINK, Razones para
la esperanza: la legitimidad y efectividad de los derechos humanos de cara al
futuro, Buenos Aires, Siglo XXI, 2018; DE SousA SANTOs Boaventura y SENA
MARTINS, Bruno, El pluriverso de los derechos humanos. La diversidad de las
luchas por la dignidad, Ciudad de México, Akal, 2020.
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procesos reaccionarios como en Venezuela con Chavez y Maduro,
o Perti con Fujimori; y 4) la crisis y el cambio gradual pero consis-
tente de paradigma del Estado legal al constitucionalismo?.

Los procesos de judicializacion de la politica pueden ocurrir
en varias direcciones: “desde arriba” como Colombia y México,
a través de los medios de control concentrado de constituciona-
lidad; “desde abajo” como Argentina a través de una judicatura
que es internamente independiente de sus 6rganos supremos, y ha
logrado importantes victorias sobre derechos sociales mediante
el control difuso de la legalidad ordinaria; o “desde afuera”, como
México también ante condenas de los tribunales internacionales
-Corte Interamericana de Derechos Humanos- en casos de vio-
lencia de género, fuero militar y candidaturas independientes®.
En todos estos asuntos, pero sobre todo en la judicializacién des-
de abajo y desde afuera, las organizaciones y redes de la sociedad
civil y abogados activistas mediante el litigio estratégico y estruc-
tural han jugado un papel de primera importancia.

Tales procesos, sin embargo, presentan diferentes grados de
desarrollo y cumplimiento. En América Latina, Gargarella®; ha
llamado la atencién sobre la generosidad de los catdlogos de de-
rechos humanos, pero cuya satisfaccion no se ha universalizado
a toda la poblacion. Este defecto se debe entre otras cosas a la

22 FERRAJOLI, Luigi, Constitucionalismo mds alld del Estado, Madrid, Trotta,

2018; SALAZAR, Pedro, La democracia constitucional: una radiografia teéri-
ca, México, FCE, 2006; CARBONELL, Miguel y GARC{A JARAMILLO, Leonar-
do (eds.), El canon neoconstitucional, Madrid, Trotta, 2010; CRUzZ PARCERO,
Juan Antonio, Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos, Mé-
xico, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017.
23 SIEDER, Rachel, Line SCHJOLDEN y Allan ANGEL (eds), La judicializacién de
la politica en América Latina, op. cit., pp. 17-18.
2% GARGARELLA, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucion. Dos siglos
de constitucionalismo en América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz
Editores, 2014; GARGARELLA, Roberto, La derrota del derecho en América

Latina. Siete tesis, Buenos Aires, Siglo XXI, 2020.
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ausencia de reflexion sobre las instancias garantes y los 6rganos
del poder, los mecanismos de control, distribuciéon de compe-
tencias y rendicién de cuentas horizontales o verticales. En esta
tarea los tribunales deben desempeniar un rol fundamental, aun-
que Gargarella no estima que deban tener la ultima palabra en los
asuntos politicos mas controvertidos. Se trata de pensar la “sala de
maquinas” de las constituciones de modo que en el didlogo entre
organos y actores politicos se propicie espacios deliberativos que
sean igualitarios, incluyentes y libres. En contra del optimismo
habitual sobre la labor judicial, se ha sefialado también el déficit
de eficacia de sus sentencias, que puede llegar a tornarse en una
crisis de legitimidad debida a las altas expectativas que las consti-
tuciones despiertan y que el activismo alimenta®.

Esta sobrecarga normativa puede darse de manera delibera-
da y perversa, cuando los actores politicos, gobierno u oposicion,
emplean la arena judicial para eludir tratar asuntos impopulares
y socialmente conflictivos, cuyos costos electorales nadie quiere
afrontar. La polarizacion antes mencionada, que se puede deber a
desacuerdos profundos y radicales, se pasa del 6rgano politico de
la representacion a los tribunales y sus consecuencias son multi-
ples. En efecto, los conflictos son susceptibles de desactivarse pro-
visionalmente, pero sin soluciones efectivas al mudar del lenguaje
social y politico al legal. La solucién juridica de un problema no
es lo mismo que su solucidn real. Piénsese el caso de las consultas
indigenas y los derechos de propiedad; los movimientos y aso-
ciaciones de deudores; la impunidad en la crisis de inseguridad y
violencia de la regidn; o los trabajadores ante la precarizaciéon del

2> LANGFORD, Malcolm, César RODRIGUEZ GARAVITO y Julieta RossI (eds.),
La lucha por los derechos sociales. Los fallos judiciales y la disputa por su cum-
plimiento, Bogota, DeJusticia, 2017; GARGARELLA, Roberto, Pilar DoMINGO
y Theunis Roux (eds.), Courts and Social Transformations in New Democra-
cies. An Institutional Voice for the Poor, Ashgate, 2006; ARANGO, Rodolfo,
Realizando los derechos. Su filosofia y su prdctica en América Latina, México,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétarom 2016.
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empleo, salario y seguridad social, donde los parlamentos y los
gobiernos son omisos en la provision de leyes y politicas publicas.
Es lo que Hirschl refiere como los temas de la meta-politica: con-
flictos electorales; identidad colectiva y construccién nacional;
justicia transicional y restaurativa; prerrogativas de la rama ejecu-
tiva del gobierno en asuntos internacionales, de politica tributa-
ria, macroecondmica o seguridad nacional; o reparto de compe-
tencias entre 6rganos, o entre poderes centrales o federales®. Son
escasos los recursos del poder judicial en este tipo de cuestiones
para su efectiva resolucién. Acudir mas a los tribunales no quie-
re decir en automatico que exista un Estado justo y democratico,
porque puede ocurrir también lo contrario: que la ciudadania sea
mas consciente frente a los abusos y la concentracion del poder
estatal, la denegacion de derechos, la exclusion de la oposicion
politica o las distintas formas de violencia policial o militar.

En América Latina, como indican Zaffaroni”’ y O’Donnell*,
se percibe la tendencia a una ampliacion de poderes ejecutivos es-
peciales, gobiernos delegados o por decreto que normalizan la ex-
cepciony el estado de emergencia. Por lo tanto, al analizar los pro-
cesos de democratizacion, persisten problemas para que ocurra
una completa judicializacion de la vida social, y de la politica en
particular. Todavia hay muchas “zonas marrones” o “grises” don-
de el derecho atn no rige eficazmente. Ademas de los gobiernos
autoritarios, se trata también de territorios donde el Estado no
alcanza a imponer orden y se esta a expensas de los poderes facti-
cos. Estos van desde el entorno rural, territorios indigenas, hasta
zonas urbanas o de frontera que son presas de la inseguridad, ya
que estan controladas por guerrillas, pandillas y crimen organiza-
do. Es menester pensar las condiciones de la agencia personal, los

¢ HirscHL, Ran, “The Judialization of Politics”, op. cit.

%7 7.a¥rARONI, Eugenio Ratl, “Dimensién politica de un poder judicial demo-
cratico”, op. cit.
2 O’DonNELL, Guillermo, “Democracia delegativa’, en Journal of Democracy

en Espariol, num. I, pp. 7-13.
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circuitos en los que esta circula en el propdsito de incidir sobre los
mecanismos del Estado, en el gobierno, la burocracia y el régimen
politico®.

A este déficit institucional de los Estados latinoamericanos
se debe anadir la crisis estructural de desigualdad y pobreza de
grandes grupos de poblacién, que sufren injusticia de muchas
formas: como dominacién, explotacién, marginacion, exclusion,
discriminacion y violencia. El acceso a una ciudadania de dere-
chos y con bienestar es inequitativo, y se halla sesgado contra las
mujeres, pueblos indigenas y tribales, por cuestiones étnicas y ra-
ciales, migracion interna y externa, etc. Cabe por tanto esperar
que la judicializacién de la politica y el acceso a la justicia sean
medios mas eficaces para la inclusion de todas las personas con
la misma consideracién y respeto®. En México, por ejemplo, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha publicado protocolos
o guias de actuacion para varios grupos en situacion de discrimi-
nacion. En la argumentacion judicial los prejuicios como cegue-
ras y sesgos epistémicos se verifican como injusticias debido a su
sistematicidad; no son sucesos fortuitos, sino reflejan ideologias
profundamente arraigadas. A este respecto, resulta de gran interés
como campo de estudio nuevo las injusticias epistémicas®’. Una
teoria adecuada de la discriminacion es indispensable para visibi-
lizar lo que nos hace falta’>. Muchos temas que desde el punto de

* O’DoNNELL, Guillermo, Democracia, agencia y Estado. Teoria con intencién
comparativa, Buenos Aires, Prometeo Libros, 2010.

0 SaBa, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el
Estado a los grupos desaventajados?, Buenos Aires, Siglo XXI, 2016.

31 FRICKER, Miranda, El poder y la ética del conocimiento, Barcelona, Herder,
2017; MEDINA, José, The Epistemology of Resistance. Gender and Racial Op-
pression, Epistemic Injustice, and Resistan Imaginations, Oxford University
Press, 2013; BRoncaNoO, Fernando, Conocimiento expropiado. Una episte-
mologia politica en una democracia radical, Madrid, Akal, 2020.

32 RODRIGUEZ ZEPEDA, Jestis, Un marco tedrico para la discriminacion, Ciudad

de México, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2006; Ro-
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vista publico son ignorados, han salido a la luz con las luchas del
feminismo y otros colectivos. Existen prejuicios que afectan las
mejores motivaciones.

Con todas estas prevenciones la judicializacion de la politica
parece un fenémeno positivo que podria propiciar mayor pru-
dencia y reflexividad frente a los excesos habituales de la politi-
ca y el gobierno por su tendencia natural a concentrar poder y
restringir espacios de libertad®. De sus fines destacan una mayor
inclusion social y una reducciéon de la inequidad econémica; la
consolidacion del ideal de ciudadania; la apuesta por el Estado de
derecho ante la discrecionalidad de la administracién observada
por Cass R. Sunstein y Adrian Vermeule*. Recuérdese que tam-
bién O’Donnell prevenia de la dinamica delegativa a los poderes
ejecutivos en las democracias presidencialistas latinoamericanas.
Dada su configuracion institucional y lo pautado de sus procesos
dialégicos en el Estado constitucional la judicatura se erige como
una garantia de los derechos: segun Ferrajoli** vigilaria la esfera
de lo no decidible, viendo por los mas débiles, y segun Ernesto
Garzén Valdés™ la integridad del coto vedado.

DRIGUEZ ZEPEDA, Jesus, Iguales y diferentes: la discriminacion y los retos de
la democracia incluyente, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, 2011.

33 ANSOLABEHERE, Karina. “Jueces, politica y derecho: particularidades y al-

cances de la politizacion de la justicia’, op. cit., p. 43.
3 SUNSTEIN, Cass R. y Adrian VERMEULE, Law and Leviathan. Redeeming the
Administrative State, The Belknap Press of Harvard University Press, 2020.
> FErrAJOLL Luigi, La democracia a través de los derechos. El constitucionalis-
mo garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, Madrid, Trotta,
2014, p. 54.
GARZON VALDES, Ernesto. “Algo mas acerca del ‘coto vedado™, Doxa, nim.

6, pp. 209-2013.
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IV. LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA Y DELIBERATIVA
COMO MARCO DE LA JUDICIALIZACION DE LA POLITICA

En el debate contemporaneo la judicializacion de la politica se puede
asociar a las reflexiones de la democracia deliberativa®, contra las in-
terpretaciones reducidas de la democracia representativa, competiti-
va y mayoritaria®. La versién de democracia semejante al mercado®
insinta que el régimen politico es neutral en sus contenidos y que
las mayorias electorales estan autorizadas a convertir sus intereses
en leyes y politicas, cualesquiera que sean. El problema es que en Es-
tados constitucionales todas las decisiones deben ser justificadas con
buenas razones. La constitucion es un acuerdo basico que enmarca
la vida publica de la sociedad. Implica cooperacién y no una pura
negociacion de intereses.

Un riesgo del modelo deliberativo, empero, es que la democra-
cia comprometa su espiritu participativo e inclusividad, dado que los
tribunales son 6rganos no electos y operan como instancias contra-
mayoritarias, pueden devenir instituciones elitistas. Debido al plura-
lismo siempre caben conflictos de derechos, desacuerdos sobre sus
alcances porque no existen criterios interpretativos indisputables®.
Para varios autores el sistema politico y el espacio abierto de la opi-
nioén publica son los lugares idoneos para procesar estos asuntos y
por eso la participacion popular no se debe soslayar*'. Esta critica no
implica que los tribunales sean refractarios al interés general o inca-

37 NINo, Carlos Santiago, La constitucién de la democracia deliberativa, Barce-

lona, Gedisa, 1997.

SCHUMPETER, Joseph A., Capitalismo, socialismo y democracia. 2 vols., Bar-
celona, Folio 1996.

Downs, Anthony, An Economic Theory of Democracy, Harper and Row
Publishers, 1957.

WALDRON, Jeremy, Derecho y desacuerdos, Madrid, Marcial Pons, 2005.
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1" GuTmMANN, Amy y Dennis THOMPSON, Democracy and Disagreement, Har-

vard University Press, 1996; GUTMANN, Amy y Dennis THoMPSON, Why
Deliberative Democracy, Princeton University Press, 2004.
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paces de procesar asuntos de esta naturaleza: bien comprendidas las
cortes pueden ser escenario de facil acceso de personas, minorias y
grupos desaventajados para realizar reclamos que la competencia en
sede politica dificilmente concederia*.

Una perspectiva optimista y amplia sobre la judicializacién de la
politica puede llevar a identificar novedosos movimientos de reco-
nocimiento y defensa de derechos. De modo especial se debe desta-
car la violencia doméstica, laboral y sexual. Con ello se da cuenta de
la transformacion del papel publico y la ciudadanizacion del géne-
ro, respondiendo a la féormula empleada por el feminismo acerca de
que “lo personal es politico’, y visibilizando la imbricacion de la es-
fera productiva con la reproductiva y de los cuidados. El acceso a la
justicia de causas sociales antes ignoradas o tenidas por perdidas se
aprecia en la constitucionalizacion del derecho familiar, empresarial,
laboral o del régimen de propiedad. Como derecho basico el acceso
a la justicia revela su importancia politica como derecho procedi-
mental de equidad participativa, mas alla de los ideales de justicia re-
distributiva o del reconocimiento®. Sirve como “derecho llave” para
reclamar todo tipo de derechos. Su funcién es sujetar a los 6rganos
estatales para que pronuncien una respuesta a cualquier demanda
del espacio publico, sea individual o colectiva. Aunque este derecho
no implica que la solucién estatal sea favorable a todas esas deman-
das, no obstante, inquiere por una justificacion publica: razones que
estén disponibles para todos los actores. Juzgar es un especifico tipo
de accidn politica, una forma de articular el interés general tal como
se relaciona con un caso particular*.

En este sentido se pueden interpretar los mecanismos de con-
sulta indigenas y tribales; o los movimientos ambientales y antica-

4 ALEXY, Robert, “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional

democratico”, en CARBONELL, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Ma-
drid, Trotta, 2009, pp. 31-47.

43 PRASER, Nancy, Escalas de justicia, Barcelona, Herder, 2008.

* AReNDT, Hannah, Conferencias sobre filosofia politica de Kant, Buenos Ai-

res, Paidés, 2003.
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pitalistas. Empero, no se puede ser ingenuo, ya que, en la direccion
contraria, en el ambito global se trata de expropiar a los Estados na-
cionales las competencias para tratar estos temas. La presion de las
agencias internacionales como Banco Mundial, Fondo Monetario
Internacional o Banco Interamericano de Desarrollo apunta a ajus-
tar los sistemas de justicia estatales y cerrarles el paso con la confor-
macion de instancias arbitrales comerciales en Londres, Ginebra o
Nueva York* . Como bien alerta O'Donnell* antes de pronunciarse
acerca del caracter positivo o negativo de la judicializacion debe ave-
riguarse donde se esta llevando a cabo y dénde no; o sea, qué tipo de
derechos llegan -y se resuelven- en los tribunales; quiénes los litigan;
si existe 0 no movilizacion legal y social mas amplia alrededor de sus
pretensiones; si hay grupos sin acceso a las vias legales de proteccion;
o si hay asuntos y temas que estan vetados al conocimiento judicial.

En la concepcién dualista de las constituciones de Bruce Acker-
man* hay momentos en los que no caben dudas del significado dela
constitucion y sus normas, y otros donde éstas son problematizadas
dando lugar a crisis o cambios constitucionales; sea con la expedi-
cion de normas nuevas o con una interpretacion que no requiera
modificar los textos. Este enfoque recuerda a Fraser*® cuando se re-
fiere a las circunstancias de justicia “normal” o “anormal” en las que
ocurren los cambios de paradigmas publicos. La judicializacion de
la politica es un problema si se debaten desacuerdos profundos per-
sistentes, o valores esenciales cuyo nucleo normativo no estd clara-
mente definido.

En todo caso, es verdad que pensar la judicializacion de la poli-
tica exige visibilizar a los tribunales como actores que desempefian

> SIEDER, Rachel, Line SCHJOLDEN y Allan ANGEL (eds), La judicializacién de

la politica en América Latina, op. cit.; VON BOGDANDY, Armin e Ingo VEN-

ZKE, ;En nombre de quién?, op.cit.

¥ O’DoNNELL, Guillermo, “Epilogo’, op. cit., pp. 356-357.

47 ACKERMAN, Bruce, We the People. Foundations, Harvard University Press,

1991.

8 FRrASER, Nancy, Escalas de justicia, op. cit., pp. 97-98.
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tareas politicas, cuyas decisiones respaldadas por la coaccion estatal
deben ser controladas por las personas. Las cortes deben ser con-
cientes de su papel como guardias de la constitucion, como observa-
dores en el rol de tercera persona; y como participantes en segunda
persona de los debates amplios de la opinion publica, al nivel de los
ciudadanos®. En esta mirada reflexiva de sus roles constitutivos no
se puede eludir revisar su proveniencia (forma de seleccion y elec-
cion, extraccion de clase, impacto de las sentencias, caracter inclu-
yente o excluyente de su organizacion, etcétera).

Tal vez la critica mas dura contra la judicializacion de la politi-
ca esté relacionada con estas cuestiones que se dan por descontadas
como si no fueran relevantes; como si de facto los tribunales no pu-
dieran ser impugnados en su legitimidad de origen o de ejercicio.
Juezas y jueces deben hacerse cargo frente a las personas de sus deci-
siones juridicas, ya que también son publicas-politicas. Esto no sig-
nifica que deban reaccionar simplemente a la contingencia de dicha
opinidn publica, pero si mantener una escucha atenta y critica a sus
intervenciones.

En resumen, la judicializacion de la politica extrae sus bondades
de que sea resultado de un proceso deliberado, reflexivo y consciente
de organizar la judicatura como un poder u érgano que amplifica o
reverbera la conversacion democratica entre todos los actores po-
liticos; sobre todo con perspectiva incluyente. En términos de Ro-
bert Dahl*, que sea escenario de amplia participacion, en un sentido
igualitario, para que nadie quede afuera; y también de respeto y cui-
dado para la oposicion en un sentido liberal politico, no egoista, sino
que tenga en cuenta las voces plurales, hasta las protestas disidentes
y mas radicales’'.

4 prreDA, Carlos, “Filosofia en primera, en segunda y en tercera persona’,

Open Insight, Vol. 11, nam. 4, 2012, pp. 145-159.

DaHL, Robert A., La Poliarquia. Participacién y oposicién, Madrid, Tecnos,
1989.

GARGARELLA, Roberto, El derecho a la protesta: el primer derecho, Buenos
Aires, Ad Hoc, 2005.
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