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JUDICIALIZACION DE LA POLITICA

Héctor Fix Zamubio*

El problema de la judicializacion de la politica es un tema que
recientemente se ha discutido mucho; es un tema que desde hace
muchos afios se ha venido estudiando, hay un estudio muy impor-
tante del profesor Garcia de Enterria que habla de la Constitu-
cion como norma juridica; sefiala el autor que hay una separacion
entre lo que ocurrié en América de lo que ocurri6é en Europa res-
pecto de estas cuestiones de tipo politico. Sefiala y me parece que
con mucho acierto, que mientras el constituyente de Filadelfia le
dio al Principio de Supremacia Constitucional, consagrado en el
articulo sexto de esa Constitucién, un valor juridico, desde luego
sin desconocer el valor politico —en Europa a este mismo Princi-
pio se le dio un valor de tipo politico— hay una serie de factores
gue influyeron en esta situacién: en Europa se advierte mucho
mas la influencia de Juan Jacobo Rousseau que en Estados Uni-
dos, que estd mas cerca de Montesquieu, en el sentido de que el
Parlamento es el depositario de la voluntad general y, por lo tan-
to, no se pensaba que los jueces pudieran intervenir en problemas
gue correspondian al poder politico inclusive en un aspecto tan
simple como es la materia administrativa; en la Ley de la Asam-
blea Nacional de 1790 se prohibia a los jueces no sélo tratar de
conocer de los problemas constitucionales sino inclusive en juz-
gar a la Administracién porque se consideraba que la Adminis-
tracién debia ser juzgada por si misma a través del Consejo de
Estado, entonces hay un papel muy limitado del juez en Europa
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en estas materias. En cambio existe un papel mucho méas amplio en
los Estados Unidos, desde luego en forma limitada.

Qué consecuencia tuvo el hecho de que en la Constitucién Nor-
teamericana se le diera valor juridico a la Constitucion, al Princi-
pio de Supremacia Constitucional, lo dijo Marshall en el famoso
caso Marbury vs. Madison en 1803: toda ley, todo acto que no esté
de acuerdo con la Constitucion debe ser declarado nulo y no ten-
dria ningun valor —claro, eso en una forma demasiado categori-
ca, esto fue evolucionando—.

En cambio, en Europa no se pensé en esta situacion, durante
mucho tiempo se sefialé que el problema de juzgar la constituciona-
lidad de las leyes correspondia —como en Francia hay una tradi-
ciébn muy antigua desde el Senado Conservador de la Constitucién
del afio octavo— a un dérgano de caracter politico. Todavia en la
actualidad no hay un Tribunal Constitucional en Francia sino un
Consejo Constitucional, aunque se aproxima ya por su evolucion a
una jurisdiccion constitucional. En cambio, en Estados Unidos se
vio como un aspecto normal porque ya se habia practicado en la
época colonial que los jueces pudiesen desaplicar las normas en los
procesos a través de un control difuso, el articulo sexto nos dice en
su ultimo pérrafo: los jueces de cada Estado estaran obligados a pre-
ferir la Constitucion Federal sobre las Constituciones y Leyes de los
Estados.

Esto fue lo que tuvo en América Latina en diferentes etapas, con
distintas modalidades, pero aqui se adopto esta idea de que los jue-
ces podian desaplicar las normas de caracter constitucional en los
procesos concretos, a través del ejemplo de la revision judicial, nuestro
juicio de amparo no hizo, como lo dicen claramente sus autores,
sino tratar de traer a través de un procedimiento especial, porque
estamos en una tradicién de caracter romanista, y el principio del
sistema norteamericano de que los jueces podian intervenir para
desaplicar las leyes inconstitucionales, en esa época es muy impor-
tante el libro La Democracia en América de Tocqueville, porque se-
fialaba, comparando con el sistema europeo de su época, que Si
bien los jueces norteamericanos podian desaplicar las leyes, esto lo
hacian en procesos concretos en una forma —él decia en forma
oscura, en forma discreta— de tal manera que no se enfrentaba
con el otro Poder como ocurria en Europa cuando el mismo Parla-
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mento u organismos especiales discutian sobre la constitucionalidad
de una ley a veces expedida por ellos mismos, entonces, decia, en
un debate —no se debate publicamente—, asi la ley va perdiendo
su valor por los golpes reiterados de la jurisprudencia.

Es un desarrollo distinto, y sabemos que el papel de la Corte
Suprema Federal ha sido muy importante en adaptar una Constitu-
cion muy antigua a un mundo contemporaneo a través de la juris-
prudencia, pero esto ha tenido una evolucién constante, y podiamos
decir que la evolucion hacia la judicializacion de las cuestiones poli-
ticas empez6 en Europa con el papel eminente del Consejo de Esta-
do Francés, y con una legislacion muy reducida. Sin embargo, fue la
gue logro una serie de adelantos importantes en esa situacion.

Otra vez tenemos que citar a Garcia Renteria, porque capta una
serie de problemas que no son sencillos en su libro La lucha contra
las inmunidades del poder, y empez6 en el Derecho Administrativo
no en el Derecho Constitucional, sefiala como el Consejo de Estado
francés fue el adalid contra esas inmunidades en la esfera adminis-
trativa; empez0 por sujetar a la jurisdiccion los poderes discrecio-
nales a través del famoso recurso de tournemont de pouvoir, después
a los actos politicos de gobierno los fue acotando y, por ultimo, los
poderes normativos reglamentarios.

Entonces vemos aqui una evolucion no tan evidente como en Es-
tados Unidos o en el Continente Americano en general, pero se fue
avanzando sobre esta situacién que no es tan espectacular pero si
muy importante en la esfera administrativa de las facultades discre-
cionales del acotamiento de los llamados actos politicos o de gobier-
no, y la regulacién de las normas reglamentarias para sujetarlas a la
ley que como fuente.

En Europa se resolvian los problemas mas amplios del Derecho
Constitucional a través del juego de los 6rganos politicos y de los
partidos politicos, etc., hasta que el eminente jurista Hans Kelsen,
después de la disolucion del Imperio Austrohungaro y la fundacion
de la Republica Austriaca —fue miembro de la Comision de Cons-
titucion—, propuso que se le diera valor juridico a la Constitucion
Austriaca. ;Cémo lo hizo? Trasladando las unidades bésicas que
tenia en su “Teoria Pura del Derecho” a su “Teoria del Estado”,
sefiala que es necesario que las normas constitucionales tengan
—para mi un valor juridico—, él en un principio consideraba que
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el valor juridico de una norma estaba en su garantia, es decir, en la
posibilidad de que se pudiera imponer coactivamente por un mis-
mo érgano del Estado —este estudio ocurre en materia civil, ad-
ministrativa, inclusive laboral, etc., pero no en el Derecho
Constitucional donde se acude a mecanismos politicos. Y por eso
propuso una garantia jurisdiccional de la Constitucion, que es el
titulo de su articulo fundamental de 1928 en la revista francesa
de Derecho Politico y Constitucional; él dice: la garantia de la
Constitucion es un Tribunal, y esto se llama Corte Constitucio-
nal, que la coloc6 fuera del Poder Judicial, es un debate si debe
estar ahi 0 no, o si es un érgano de control, etc., y en esa Corte
Constitucional sefialé que era una jurisdiccion porque juzgaba
como cualquier otro tribunal pero tenia funciones también de
caracter politico como resolucién de controversias de los poderes
centrales periféricos, los conflictos de atribucion, algunos aspec-
tos de responsabilidad politica— juicio politico, inclusive de al-
gunos aspectos de cardcter electoral, claro en esa forma limitada,
después se fueron extinguiendo; en esto Kelsen, y coincidimos en
esto con Garcia Renteria, le dio a la Constitucion en Europa un
valor juridico, porque a partir de entonces se empezaron a
judicializar las normas de caracter constitucional (yo recuerdo
unas palabras del ilustre profesor francés Jean Renoir, de un libro
sobre tribunales constitucionales y derechos humanos, cuando
habla que el Derecho Constitucional se judicializa) como ocurrio
con otras ramas juridicas, y por cierto ahora esta ocurriendo con
el Derecho Internacional que ya esta teniendo organismos juris-
diccionales de caracter internacional, porque por mucho tiempo
se decia que las normas de Derecho Internacional eran imperfec-
tas, incompletas, porque carecian de sancién, y ahora vemos que
ya se estd avanzando en ese terreno y que hay jueces internacio-
nales que estan ocupados de esta situacion.

Entonces esta idea de Hans Kelsen que permeo6 a la Republica
de Checoslovaquia, se anticipd unos meses pero con las mismas
ideas en ese sentido, o en la Republica Espafiola que cred su Tribu-
nal de Garantias Constitucionales con esta misma idea.

Esto ha ido avanzando considerablemente, inclusive si pasamos a
Estados Unidos también habia cierto temor de las cuestiones politi-
cas, ya lo dijo el profesor Colliard, y esta autolimitacion de la Corte de
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Politicals Questions que era mas bien formal porque muchos de los
aspectos que resolvia de constitucionalidad de las leyes en ultimo gra-
do tenia caracter politico, eso decia Kelsen: “los tribunales constitu-
cionales tienen una funcién judicial pero con repercusiones politicas”.

Ya el profesor Colliard sefial6 cémo en el caso Werfur Baker vs.?
en 1962 se dio un giro y ya se empez0 a apreciar la cuestion electo-
ral en los Estados Unidos. También sefialé la decisién que le dio el
triunfo al presidente Bush en unas elecciones muy controvertidas.

Ahora, la justicia constitucional, o la jurisdiccién constitucional,
como se le quiera llamar, es un gran avance de la judicializacion de
la politica. Aqui hay que recordar una famosa polémica que se gene-
ré en los afios treintas entre, por un lado, Karl Schmitt en su libro
El protector de la Constitucion, que se tradujo como La defensa cons-
titucional, en espafiol, y el articulo de Kelsen “Quién debe ser el
protector de la Constitucién”; mientras que Schmitt decia debe
ser un organo politico, él sefialaba las facultades que le daba la
Constitucion de Weimar al presidente del Reich para ser arbitro
politico, y en cambio Kelsen decia: “ese arbitro debe ser un orga-
nismo judicial. Los resultados por supuesto fueron evidentes,
mientras las ideas de Schmitt llevaron a la tirania hitleriana, el
ejemplo de la Constitucion Austriaca de 1920 y de la Constitu-
cion Espafola de 1931, al finalizar la segunda guerra mundial
tuvo una gran repercusion primero en Europa y luego en mu-
chos paises del mundo, de tal manera que ahora en numerosos
paises el tener un organismo especializado, el decidir cuestiones
constitucionales es uno de los elementos bésicos de Estado De-
mocratico de Derecho, y lo vemos claramente, como se desarro-
16 en Italia, en Alemania, etc., después de muchos afios en
Espafia, en Portugal.

Ahora, en casi todos los paises del mundo —tenemos los ejem-
plos de los paises del Este que abandonaron el sistema soviético a
partir de 1989 y crearon su Tribunal Constitucional, inclusive los
paises de ese modelo como ahora la Federacion Rusa y los paises
gue componen la Comunidad de Estados Independientes— han
creado Tribunales Constitucionales. En las constituciones de
Sudéfrica, las constituciones democréticas y la provisional
de 1997, crearon un Tribunal Constitucional, y ha sido tan im-
portante que se dictaminé sobre el proyecto de nueva Constitu-
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cion, para darle legitimidad. Vemos que esta idea de los Tribu-
nales Constitucionales ha tenido una gran repercusion en nues-
tro mundo.

Yo también coincido con el profesor Colliard en que en esa
materia politica estamos yendo hacia los jueces especializados, si
ustedes ven cdmo se nutren los Tribunales, cobmo se eligen los
miembros de los Tribunales Constitucionales, se eligen de mane-
ra distinta sobre todo en Europa que hay una carrera judicial se
toman en cuenta sus antecedentes del conocimiento que tienen
las cuestiones constitucionales. Personalmente me impresiono
cuando don Manuel Garcia Pelayo me invitdé en 1980, cuando
empezo6 el Tribunal Constitucional a conocer a los magistrados
de esa Corte, y once de ellos eran, de los doce, profesores catedra-
ticos de derecho. Ahora ya hay mas equilibrio entre los jueces pro-
fesionales y los académicos, pero eso indica la necesidad de un
juez especializado en materia constitucional. Indudablemente que
ahora el Tribunal Constitucional es un elemento basico pues, inclu-
sive, los latinoamericanos estamos acostumbrados al sistema de la
revision judicial, a la desaplicacion de los casos concretos, y sin em-
bargo, antes que Austria, aproximadamente en los primeros afos
del siglo XX, surgieron en Colombia y en Venezuela la declaracién
general de inconstitucionalidad a través de la llamada accion popu-
lar, inclusive precediendo el sistema austriaco en el cual hay una
accion general de inconstitucionalidad; indudablemente tiene aspec-
tos politicos inminentes.

Hay otro aspecto, y vamos simplemente dando pinceladas:
primero en el Derecho Administrativo; después en el Derecho
Constitucional con los Tribunales Constitucionales, y ahora vienen
otras materias que también se estan judicializando, una de ellas son
las situaciones de emergencia, sobre todo en América Latina que
han tenido una importancia muy grande debido a los gobiernos
militares, los gobiernos autoritarios que convirtieron los Esta-
dos de emergencia en una situacion normal, si pensamos por
ejemplo que Paraguay tuvo treinta y tantos afios de emergencia
continua, y otros paises latinoamericanos que sus situaciones
de emergencia duraron menos afios pero también prolongados,
ya lo normal era este tipo de situacion, y es lo que privaba, la nor-
malidad so6lo era excepcional; dentro de esa situacion indudable-
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mente que fue necesario judicializar las situaciones de emergencia.
En América Latina eso no es muy claro.

Ademéas ha habido una intensa creacién de Tribunales Consti-
tucionales en América Latina, sefialaria yo Guatemala, Chile, Ecua-
dor, Perd, Bolivia, Colombia, inclusive México, no de forma expresa
pero desde un punto de vista material, y en Brasil también ocurri6
lo mismo en ambos paises en 1988. Una invencion latinoamerica-
na ha sido la Sala Constitucional como la de Costa Rica, El Salva-
dor, Honduras, Nicaragua, Paraguay y Venezuela.

Vemos cOmo ese sistema europeo viene también hacia América,
pero aqui se ha creado un sistema dual o paralelo, no se ha borrado la
idea de la desaplicacion concreta con efectos individuales junto a la
declaracion general —si se combinara el Sistema Europeo Continen-
tal con el Sistema Norteamericano—. En América Latina vemos esa
idea de que el juez debe intervenir para calificar las situaciones de
emergencia; por supuesto en los regimenes autoritarios indudable-
mente el juez serd anatema: se le prohibia intervenir en estas cuestio-
nes, son cuestiones politicas, discrecionales, que no pueden ser juzgadas
por los Tribunales, cuestiones no judiciales.

Sin embargo, vemos algunos aspectos muy limitados pero que
indudablemente fueron muy importantes como, por ejemplo, algu-
nos fallos que se advierten en Argentina, en la época de los gobier-
nos, de ipso, que intentaron muy timidamente, pero ahi viene la
base de esta situacion de aplicar la doctrina de la razonabilidad a las
decisiones y aplicaciones de los Estados: la declaracion de la aplica-
cién de los Estados de emergencia, es decir, tenian que ser tempora-
les y ademas deben ser proporcionales a la situacion que se trata de
realizar; fueron pocos casos pero muy importantes para después de
la regulacion de los estados de emergencia en América Latina. Tam-
bién en Brasil en una época se utilizé el hdbeas corpus en la época
autoritaria entre 1964 y los setentas, en que el Tribunal Supremo
Federal intent6 algunas presunciones hdbeas corpus para tener una
razonabilidad a los estados de emergencia; por supuesto, varios de
esos ministros tuvieron que jubilarse pues lo militares no simpatiza-
ban mucho con sus puntos de vista. Ahora en Colombia, precisa-
mente porgue ha tenido muchos problemas de emergencia, no tanto
por regimenes autoritarios sino por la subversion, las guerrillas, el
narcotrafico, etc., y entonces desde la Constitucion de 1886 refor-
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mada en 1998, se adoptd de que las declaraciones de emergencia,
ademas de tener la aprobacion del 6rgano legislativo tenian que ser
sometidas, entonces a la Corte Suprema, ahora la nueva Constitu-
cion de 1992 a la Corte Constitucional; el Ejecutivo debe mandar
esas declaraciones de emergencia, y si no lo hace de oficio la Corte
debe examinar y aprobar las situaciones de emergencia que han sido
muy variadas, sobre todo de cardcter econémico pero también de
caracter politico.

Hay, una idea de que s6lo los Tribunales, sobre todo los especia-
lizados, los que deben conocer de las declaraciones de emergencia
para calificarlas, inclusive antes que entren en vigor.

Hay un caso, lo digo porque aqui esta don Jorge Mario Garcia
Laguardia, que fue protagonista en ese caso muy importante de una
decision judicial que termind una situacion de emergencia, me refie-
ro a ese golpe de Estado realizado por el presidente de Guatemala,
Jorge Antonio Serrano Elias, el 25 de mayo de 1993, que a través de
un decreto llamo normas temporales de gobierno, claro esas normas
temporales estan muy copiadas del ejemplo Fujimori que significaba
disolucion del Tribunal Supremo, de la Corte de Constitucionali-
dad, del Congreso, etc.; sin embargo, la Corte de Constitucionalidad
se reunid y dict6 una decision el 25 de mayo de 1993, y declar6 nulos
esos decretos de emergencia, y solicitdé que se volviera a la normali-
dad, eso tuvo efecto porque el ejército tomd en cuenta esta decision
y restablecio el Congreso, la Corte de Constitucionalidad, etc. Aqui
los jueces consideraron inconstitucional esa declaracion de emer-
gencia, que ademas tuvo un resultado préactico importante.

Por eso ahora la mayoria de las constituciones latinoamerica-
nas tienen disposiciones que permiten a los Tribunales juzgar so-
bre la razonabilidad, es decir, la temporalidad, y ademas la
proporcionalidad de las medidas de emergencia en relacion con la
proporcion que de ella hacen, y los jueces puedan intervenir, ya
sea los jueces especializados, calificando la emergencia desde un
principio, o bien los jueces ordinarios a través de su aplicacion.

Aqui también hay una influencia decidida en los ultimos afios
del Derecho Internacional. Si nosotros vemos el articulo cuarto del
Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, y el
27 de la Convencién Americana coinciden en que las situaciones de
emergencia ademas de tener que ser temporales, que debe informar-
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se a los 6rganos internacionales del Consejo de Europa o a la Orga-
nizacion de Estados Americanos, cuando estos se producen. Ade-
maés hay derechos que se consideran inderogables, que no se pueden
suspender en esas situaciones de emergencia, porque la préctica de
los gobiernos autoritarios en situaciones de emergencia era suspen-
der inmediatamente los derechos basicos, los derechos fundamenta-
les, y prohibir a los jueces que intervinieran en estos casos; entonces
estos dos articulos dicen que hay ciertos derechos que no se pueden
suspender en las situaciones de emergencia, como el derecho a la
vida, a la integridad personal, no puede ejercerse la tortura, no pue-
de aplicarse la esclavitud, etc.; tampoco, y esto lo dice el articulo 27 de
la Convencidén Americana, pueden suspenderse los instrumentos ba-
sicos para hacer efectivos la proteccién de los derechos, y aqui hay
dos opiniones consultivas de la Corte Interamericana que sefialan,
las opiniones ocho y nueve que se dictaron en esta situacion, que en
el habeas corpus ni el amparo ni los principios basicos, esto fue en el
ano 1987, del debido proceso pueden suspenderse en situaciones de
emergencia. ;Por qué? Porque son los Unicos que pueden hacer cum-
plir la prohibicion de suspender determinados derechos en las épo-
cas de emergencia.

Vemos cOmo esta situacion ha penetrado cada vez mas en sis-
temas latinoamericanos, en esta materia que ha sido tan sensible
en el derecho latinoamericano. En México no hemos tenido real-
mente, mas que alguna vez en época moderna una suspension
de garantias, como se le llama segun el articulo 29, que realmente
no fue muy drastica. En otros paises de América Latina la situa-
cion fue verdaderamente dramética, y por eso todas las Constitu-
ciones, o la mayor parte de ellas, establecen la posibilidad de que
los jueces, ya sea especializados o normales, puedan calificar la
razonabilidad de las situaciones de emergencia: el periodo de
emergencia, el periodo en que se dicten y la proporcionalidad
de las medidas que se adopten. Claro, esto ha ido progresando
considerablemente, si podemos sefialar el articulo 337 de la Cons-
titucion Venezolana de 1999, sefiala que las declaraciones de emer-
gencia deben cumplir las exigencias del Pacto de las Naciones
Unidas de Derechos Civiles y Politicos y de la Convencion Ame-
ricana, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo es la que debe
calificar, ademas de la Asamblea Nacional, las declaraciones de
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emergencia. La Constitucién Venezolana es realmente muy avan-
zada en esta materia porque la Asamblea Constituyente no tenia
mucho interés en estos aspectos sino en otros de concentrar el poder
en el Poder Ejecutivo, y entonces fueron los juristas venezolanos los
gue redactaron las normas mas avanzadas en esta situacion.

La culminacion de toda esta evolucion viene en la materia elec-
toral que ya traté ampliamente el profesor Colliard. En México es
evidente, yo simplemente recuerdo que por los afios ochenta en los
foros de la Secretaria de Gobernacion, siendo director de nuestro
Instituto don Jorge Madrazo, fuimos los dos a presentar una po-
nencia sobre la necesidad de un Tribunal Electoral que interviniera
en las elecciones; esa evolucién en muy pocos afios ha terminado
con un Tribunal Federal Electoral incorporado al Poder Judicial de
la Federacion que inclusive puede determinar sobre elecciones
de los senadores, de diputados y del presidente de la Republica, la
primera vez que lo hizo fue en el afio 2000, con la eleccion del
presidente Fox.

Vemos que la situacion que hay ahora es precisamente esa: la
politica se ha judicializado en forma notable, no quiere decir que
la politica haya desaparecido, pero los aspectos que estan regula-
dos juridicamente se han judicializado y ahora el Derecho Adminis-
trativo, el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional ya
tienen la posibilidad de ser derecho aplicable a traves de la justicia.
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