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I. EL JUEZ COMO MOTOR DEL CAMBIO Y DE
INTEGRACION GLOBAL

El poder judicial es uno de los tres poderes del Estado de
Derecho y del sistema democratico. La palabra juez proviene del
latin “Iudex”, persona con autoridad para juzgar y sentenciar.

Nos preguntamos ¢qué caracteristicas deberfan definir a un buen
juez y qué valores debe preservar? Todos sabemos los petfiles de
los que son acreedores la mayorifa de los jueces: integridad,
profesionalidad, independencia e imparcialidad, siendo estos los
indicadores clave para evaluar la calidad y el progreso de un pais.
Sin embargo, a veces nos olvidamos de otros valores,
procedimientos y métodos que han estado presentes a lo largo de
la historia en los pafses mas desarrollados y, que por tanto, este
progreso es también debido a la innovacién judicial, asf como a
ese proceso permanente de modernizacion y creatividad judicial.
Todo ello ha sido fruto de un cierto activismo judiciall, que se
vislumbra como una visién permanente de cambio, de innovacion
en las ideas, valores y concepciones sociales que la actividad
jurfdica y judicial ha sabido canalizar y plasmar en un
Ordenamiento Juridico cada vez mas dinamico e integrador. Estas
caracteristicas se observan ya a lo largo de la historia en el Sistema

I BECKFORD, D. S., Power and Judicial Activism in the WTO. The Appellate
Body s Interpretation of Trade Remedy Agreements, VDM Verlag Dr. Mdller,
Saarbriicken, Germany 2008.
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Judicial Norteamericano y luego han tenido una proyeccién que
ha inspirado a los tribunales europeos que podemos observar
tanto en la Corte Suprema Norteamericana como en los Tribunal
Europeos (de Derechos Humanos y de Justicia)2. También ha
inspirado al modelo del Tribunal Judicial de la Organizacién
Mundial del Comertcio, poco conocido, pero muy efectivo en la
integracién global a través del Derecho y del Tribunal Penal
Internacional. Todo ello puede traducirse en que se ha producido
una globalizacién como norteamericanizacion —en uno de los
aspectos mas positivo de los EEUU que es una globalizacién
judicial—, como proceso ineludible de la integracién global, como
puede verse en el articulo “El futuro del Derecho administrativo
en la globalizaciéon: entre la americanizacién y la Europeizacion’.

Uno de los principios y métodos consustanciales a este progreso a
los paises mas desarrollados es que el proceso judicial sea también
un proceso deliberativo, es decir, que asegure la participacion y
deliberacién de todas las partes en controversia y no una mera
imposiciéon o decisién sin tener en cuenta todos los argumentos,
valores y propuestas en juego. El juez y los tribunales, por tanto,
aseguran unas decisiones basadas en un proceso deliberativo en
sede judicial. Ante el desprestigio de la politica y de los politicos,
asi como la transformacién de los parlamentos en la toma de
decisiones mecanicas y dogmaticas de la mayorfa de turno, sin un
debate y proceso honesto de deliberaciéon entre la mayoria y la
oposicion, los tribunales se han convertido en el dltimo refugio de
la democracia participativa y deliberativa cotidiana. Respecto a
este tema es importante la lectura del articulo ya clasico del
profesor de la Universidad de Harvard, Abram Chayes: “The role
of the judge in public law litigation.

2 ALONSO, R., E/ juez espaiol y el Derecho Comunitario, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003.

3 BALLBE MALLOL, M., “El futuro del Derecho Administrativo en la
Globalizacion: entre la Americanizaciéon y la Europeizacién”, Revista de
Administracion Piblica, ndm. 174, 2007 septiembre, pp. 215-276.

+ CHAYES, A., “The role of the judge in public Law litigation”, Harvard
Law Review, 1976.



CUESTIONES ACTUALES DEL. DERECHO PUBLICO 637

Estos valores, métodos o procedimientos son, entre otros,
aseguradores de la democracia deliberativa; buscador del consenso
y garantizador de los procedimientos de negociaciéon y de
conciliacién previa; asegurador de un proceso integrador; el juez
entendido como juez que garantice el principio de checks and
balances y el juez como factor de cambio, sin perjuicio de aquéllos
que se le suponen a priori, como son: ética, independencia,
imparcialidad y transparencia, entre otros.

A lo largo de este articulo intentaremos mostrar la importancia del
juez a lo largo de la historia, no s6lo como aplicador del Derecho,
sino como innovador del Derecho, mostrando algunas de las
Sentencias que son claro ejemplo de estos cambios significativos e
incluso histéticos.

Progresivamente el juez ha ido adquiriendo més relevancia y
funcionalidad por su mayor profesionalidad, imparcialidad vy
preparacion, cada vez mas extensa y profunda. La prueba de ello
es su mayor reconocimiento por la sociedad, determinado en
primer lugar por las crisis y degradacion de la politica y de los politicos.
Esto no quiete decir que los jueces puedan o deban sustituir a los
politicos, sino que los jueces deben velar y controlar que no
degenere la politica y no se extienda la ineficiencia y la corrupcion
en las instituciones publicas y privadas. A través de la ONG
Transparency International tenemos informacién fehaciente de la
evaluacion del “Indice de petrcepcién de la corrupciéon” en cada
Estados. En el citado Indice podemos comprobar el diferente
nivel de corrupcion. Los paises situados en los primeros lugares
son los que tienen una mayor calidad y control judicial, no sélo
represivo, sino también preventivo. Espafia en el ranking que ha
elaborado la citada Organizacién no Gubernamental (ONG) en
2012 ha obtenido una puntuacién de 6,1, la misma que en 2011,
situandose en el puesto nimero 30 del ranking. Nuestro pafs
desde el 2004 ha bajado en cuanto a puntuacién de 7,1 a 6,1 en
2012, asf como del puesto nimero 23 hasta el puesto nimero 30.
Transparencia Internacional recomienda a Espafia mayor
transparencia, la elaboracion de un plan anticorrupcién.... y la
elaboracién de un cédigo ético del diputado. Brasil, en 2012, ha
mejorado en el citado ranking, pasando del puesto nimero 75 en
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2011, al 69 en 2012. En segundo lugar, la ineficiencia de las
instituciones priblicas viene también determinada por un sectarismo
partidista que impide un debate y una deliberacién plural, colectiva
y honesta que pueda hacer fluir nuevas ideas de la comunidad por
encima de los intereses de los aparatos burocraticos de los
partidos que, muchas veces, se alejan de los problemas y
necesidades de la sociedad. En tercer lugar, la crisis actual también
pone de manifiesto /a captura de los politicos y reguladores por grupos de
interés econdmicos y financieros que ponen por encima sus intereses personales y
egoistas en detrimento del interés general y la estabilidad financiera. Han
sido pocos, pero relevantes, los jueces que han condenado a estos
trasgresores por engafiar a los ciudadanos con hipotecas y
productos financieros téxicos. A modo de ejemplo podemos ver
la Sentencia de la Suprema Corte de EEUU Cuomo’ versus Clearing
House Association, contra los grandes Bancos de Nueva York®

La sentencia reconoce que los cincuenta estados pueden controlar
las hipotecas depredadoras que tratan de colocar los bancos a las
minorifas, como los negros, hispanos y mayores, en uso de las leyes
estatales de proteccion de los derechos civiles. En cuarto lugar, por
la incapacidad para resolver los problemas y las crisis de todo tipo, como la
que estamos sufriendo en la actualidad, que no es sélo una crisis
econémica financiera, como decia hace cuatro afios Paul Volcket?,
sino que viene a representar una crisis de valores, una crisis moral,
una incapacidad de hacer reformas necesarias, como la de acceso a
la sanidad en Estados Unidos o la limitaciéon de armas, entre otras.
La crisis econémica financiera actual es causa de una previa causa
juridica, la desregulaciéon de las leyes que se dictaron en la
presidencia Roosevelt para resolver la crisis del 29. Estas leyes y

5 Ex Fiscal General del Estado y en la actualidad Gobernador de New
York.

¢ BALLBE, M., MARTINEZ, R., Y CABEDO, Y., La crisis financiera
causada por la desregnlacion del Derecho Administrativo Americano, Administracion
y justicia, Liber Amricoum en homenaje a Tomas Ramin Fernindez, Civitas,
Madrid, 2012.

7 Asesor de Obama y ex presidente de la Reserva Federal de EEUU en
los afios 80.
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los controles judiciales que existian fueron removidos y alterados
en el afilo 2000. Han sido los ciudadanos y el activismo de la
comunidad los que cada vez recurren mds a la protecciéon y el
protagonismo de los jueces para reequilibrar estas deficiencias de
las perversiones y corrupciones en la democracia, en lo que se
denomina regulacién a través de la litigacién. Esto significa que se
han conquistado muchos derechos a través de sentencia y no de
leyes8. Un ejemplo de la credibilidad que los jueces ofrecen a los
ciudadanos y a la sociedad en general se puede ver a través de las
encuestas que en diversos pafses se realizan y en las que obtienen
alta calificacion.

No podemos obviar que nos encontramos en la era de unas
relaciones internacionales cada vez mas intensas, abarcando a
todos los ambitos y, por tanto, a la justicia, que tiene una
proyecciéon global, aunque hay que reconocer que de la proteccién
de los derechos humanos y la ética avanzan a menos ritmo que la
globalizacién econémica’ y que, obviamente, la justicia, al tener la
funcién de proteccién de los derechos humanos, es un poder
controlador, de freno y de equilibrio de ese poder politico y
econémico global. Como ya indicaba Montesquieu en el siglo
XVIII, juez de la nobleza de la toga, “es una experiencia eterna
que todo hombre que tiene poder tiene la inclinacién a abusar de
¢l yendo hasta donde encuentra limites o frenos...”, siendo por
esta causa que se¢ haya articulado que en la separaciéon de poderes
los jueces especificamente tengan la funcién de freno y equilibrio
de los poderes, a la vez que salvaguarden los derechos y la libertad
de los ciudadanos. Por ello es consustancial a esta funcion de los
jueces los conflictos con los grandes poderes, ya sean politicos o
econdémicos.

En todos los paises se le pide a los jueces, entre otras muchas
cosas, que defiendan las libertades de los ciudadanos; que impidan

8 BALLBE, M., Y MARTINEZ, R., “Law and globalization” (Coords. J.
Robalino y J. Rodriguez Arana) en, Law Globalitzation, Ed. CMP
Publising, 2010, p. 161.

9 Revista Europea de Derechos Fundamentales, Fundacién Manuel Broseta,
2003, p. 33.
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la discriminaciéon racial y de género; que los proteja ante los
abusos de los poderes publicos y privados; que aplique penas; que
atenue las diferencias sociales y econémicas entre los individuos y
un largo etcétera. Pero ain se le pide algo mas al poder judicial, y
en concreto a los jueces, que vayan mas alld y que, junto con los
ciudadanos y el activismo de la comunidad, se conviertan en
innovadores del nuevo derecho, de un derecho cada vez mas
universal, creativo, pluralista e integrador que cambie
progresivamente los comportamientos y las concepciones
obsoletas. Tenemos un claro ejemplo de ello en EEUU durante la
época de los 60 y 70, lo que se ha dado en llamar “la revolucién de
los derechos”, que se inici, entre otros grupos, por las mujeres!® a
principios del siglo XX con la sentencia Muller versus Oregon (1908)
que reconocié el derecho a limitar las horas de trabajo cuando
perjudica a la salud y a la seguridad, al tiempo que se fue
ampliando al derecho de voto de las mujeres y que
progresivamente, aunque con muchos obstaculos, ya no ha tenido
vuelta atras!l.

Quiza es mas conocida la estrategia que a través de la regulacién
que efectuaron los movimientos de la poblacién de colot, en cuyo
ambito encontramos una de las sentencias mds innovadoras Brown
versus Board of Education, (1954) en la que se reconocié el derecho
de integracién racial en las escuelas, doctrina elaborada por la
Corte Warren, revocando el viejo principio discriminador de que
las escuelas de los negros y los blancos estaban separadas, pero
que eran iguales. Haciéndose famosa la ironfa de este mal
entendido principio de igualdad de que con las escuelas separadas
ya se veia que habfa unos mas iguales que otros. De los
movimientos ecologistas, que promoviendo innumerables pleitos
contra la contaminacion, los jueces fueron reconociendo un nuevo

10 JIMENEZ TELLO, P., BALLBE MALLOL, M.; “Auditoria y
evaluacién como instrumento decisivo para el desarrollo global de los
derechos de la mujer en el sociedad del conocimiento”, NOMOS, Revista
do Curso de Mestrado en Direito da Universidade Federal de Ceara. vol. 30.1,
2010, jan-jul.

11 BALLBE, M., Y MARTINEZ, R., “Law and ... op. cit.
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derecho, que no soélo era de protecciéon ambiental, sino de
prevencién de la seguridad y de la salud frente a los innumerables
canceres que surgian con productos como los pesticidas, entre
otros. Estas sentencias provocaron la creacién de nuevas
Administraciones Publicas medioambiental en los afios 70 y la
creacion de una Administracion de Medio Ambiental.

La cronologia de todos estos derechos puso en evidencia que estas
reivindicaciones se articularon desde la calle, con el activismo
ciudadano, provocando la activaciéon de recursos y pleitos que los
tribunales, afortunada y elogiosamente, han ido reconocimiento y
ampliando dichos nuevos derechos, donde en muchas ocasiones
los parlamentos y los gobiernos han ido a remolque de estas
valientes e innovadoras decisiones judiciales, es decir, a través de
la Regulation through litigation (regulaciéon a través de la
litigacion)!2, puesto que muchas de estas sentencias histéricas han
servido para que los parlamentos luego lo materialicen en una Ley.
Esto significa que fueron los jueces y, mas concretamente, la
Corte Suprema, quienes reconocieron estos nuevos derechos que
luego fueron objeto de leyes, siendo las sentencias las que
reconocieron estas reivindicaciones de la comunidad y activaron
una nueva jurisprudencia innovadora que incorporé una baterfa de
nuevos derechos que hoy forman parte del patrimonio de las
sociedades mads avanzadas, configurando una nueva visién del
estado del bienestar y una nueva sociedad, la sociedad del riesgo,
orientada a prevenir y concienciar de los nuevos riesgos del
derecho a la vida y a la salud, a la seguridad alimentaria, a la
seguridad vial, a la proteccién frente a los productos cancerigenos,
entre otros!3.

Los jueces, en muchos casos, como lo es en el caso de EEUU,
han ido por delante en esta renovacién de cambio juridico y de
interpretacién constitucional.

12VISCUSI, W. K. Regulation though litigation, Broking, 2002 B.

13 FERNANDEZ PEREIRA, J. P., La Seguridad Humana, Barcelona,
Ariel, 2006.
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El protagonismo judicial se encuentran en los principios
inherentes a la naturaleza de las instituciones configuradas en la
constitucién Norteamericana, principios como el federalismo, el
check and balances y de equilibrio de poderes y contrapoderes, asi
como, por primera vez, el protagonismo de los jueces y
especialmente de la Corte Suprema, siendo estos una de las claves
explicativas del motor del cambio y del dinamismo juridico y
judicial norteamericano'.

Un ejemplo de maxima actualidad lo tenemos en la Sentencia de la
Corte Suprema Americana, National Federation of Independent business
v. Sebelins 2010'5 y, mas en concreto, en la Ley de acceso a la
sanidad (Affordable Care Act), que aprueba el programa de seguro
de salud del Gobierno para personas de bajos ingresos y de los
enfermos, a la vez que obliga a todos los ciudadanos
norteamericanos que tengan ingresos a contratar un seguro
privado resolviendo la deficiencia de los 50 millones de habitantes
de los 300 millones de habitantes que tiene EEUU que no tenfan
proteccion de un sistema de salud. Pues bien, la Corte Suprema
compuesta por cuatro magistrados progresistas y cinco
magistrados conservadores han declarado constitucional la Ley de
Obama, ya que el presidente de la Corte Suprema, el conservador
John G. Roberts, nombrado por el ex presidente Bush, se ha
alincado con los magistrados progresistas con un nuevo
argumento impactante “la obligatoriedad de contratacién de un
seguro sanitario privado para todos aquellos que tengan ingresos”,
la obligaciéon de contratar un seguro por decisién, que tendra gran
repercusiéon en el futuro. Los republicanos sostenfan la
inconstitucionalidad de la ley “al obligar” a todos los ciudadanos
con ingresos a contratar un seguro privado, argumentando que
vulneraba la libertad individual de eleccién de contratar un seguro
o no y un segundo argumento que planteaban los republicanos era
que esta competencia era de cada uno de los 50 Estados de la

14 Nota explicativa de la Carta Magna del Poder Judicial

15 CUSHMAN, B., “NFIB Versus Sebelius and the transformation of the
taxing Power”, Notre Dame Review, nim. 133, 2013, noviembre.
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Unién, no de la Federacién, y que esta materia no afectaba al
comercio interestatal. El presidente Roberts se desmarca de esta
argumentacién juridica republicana conservadora respondiendo
con una fundamentacién juridica novedosa y contundente al
afirmar que afecte o no al comercio interestatal el poder federal,
tiene competencia para la creacién de tributos y que la ley de
obligatoriedad de un seguro no es mas que un impuesto y, por
tanto, constitucional. En definitiva, los tributaristas del mundo
que considerarfan una aberracién juridica técnica esta
fundamentacién de que la obligacién de contratar un seguro es un
impuesto van a tener que cambiar sus principios juridicos
tributarios. Esta argumentacién, al ser la Corte Suprema un
Tribunal Global, va a hacer que esta doctrina tenga repercusion e
impacto global. Provocard, como puede ocurrir en el futuro en
EEUU, que muchas reformas centralista y federales de tipo social
puedan ser habilitadas como constitucionales porque, aunque no
afecten al comercio interestatal o se impongan de forma
obligatoria a los ciudadanos, ya que simplemente esta imposicién
se transforma o se visualiza como un impuesto y, por tanto, seria
constitucional. Sin duda puede ser un instrumento de reformas
progresistas en muchos estados federales porque el poder federal
puede alegar que esas reformas progresistas que pretende hacer es
un impuesto tributatio.

No olvidemos que para que los tribunales y jueces sean
innovadores es imprescindible que los abogados sean conscientes
de que ellos son el primer motor, teniendo que introducir nuevas
argumentaciones juridicas innovadoras en sus demandas para
convencer al juez que va a dictar sentencia, obviamente,
influenciado por estos juristas creativos. Todos juntos, jueces y
abogados, como una comunidad juridica, seran los que produzcan
esas sentencias innovadoras. Un ejemplo de ello lo tenemos en un
pleito promovido por unos abogados que provocéd que el juez
titular del Juzgado de los Mercantil, n® 3 de Barcelona ya famoso
por sus sentencias innovadoras, José Marfa Fernandez Seijo,
planteara un auto de apertura de una cuestion de prejudicialidad,
ante el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, al entender que
la Ley espafiola no protegfa suficientemente los derechos de los
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consumidores en el caso de los desahucios y, por tanto, esto era
contrario a la Directiva Comunitaria 93/13 CEE, que permite al
juez modular, ponderar o modular las circunstancias de cada caso.
El Tribunal europeo dictaminé (marzo de 2013) que la normativa
espafiola era contraria a la Directiva Comunitaria al impedir al juez
paralizar una ejecuciéon hipotecaria a pesar de que en el contrato
existieran clausulas abusivas para el consumidor. Aqui se muestra
el importante protagonismo de los movimientos sociales, de los
abogados que representan a estos ciudadanos, el juez espafiol que
tuvo la sensibilidad y recoger estas reclamaciones ante el tribunal
europeo y el tribunal europeo que establecié unos principios sobre
esta materia. Por delante de la resistencia de los estados de los
parlamentos y de sus gobiernos.

Como indica B. Neuborne “La verdadera clave del sistema
americano de Derecho Constitucional descansa en una especie de
confluencia de abogados sin temor a defender los intereses de sus
clientes con lecturas imaginativas del ambiguo Texto
Constitucional; jueces independientes investidos del poder de
interpretar este Texto Constitucional creativamente para
responder a las necesidades de su tiempo...” y aflade “Pues bien,
pienso que uno de los mayores aciertos de los jueces americanos
consiste en haber colaborado con los abogados y juristas
americanos en general, en la construccién de un conjunto efectivo
de protecciones legales que garantizan los derechos.... La
proteccion judicial de la democracia se consiguié sin un mandato
literal claramente establecido y tan s6lo después de que una serie
de juristas inquietos presentaran ante el poder judicial una materia
prima imaginativa para la realizacién de actos significativos de
creacion judicial”!6. Por tanto, la primera potencia en el mundo, lo
ha sido también por la labor y la colaboracién entre abogados y
jueces para la construccién de un derecho dindmico, integrador e
innovador.

Son muchos los jueces y las sentencias innovadoras producidas
por ellos. Citaremos algunos destacados jueces (alguno de ellos

16 NEUBORNE, B., E/ papel de los juristas y del imperio de la 1ey en la
sociedad americana, Cuadernos Civitas, Barcelona, 1995, pp.35-36
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ejercieron en el comienzo de sus carreras como abogados) y
algunas de las sentencias que, a nuestro juicio, son mas
representativas de este permanente espiritu de cambio e
innovacién'”. Sin duda, una de las etapas mas innovadoras en la
Corte Suprema la encontramos bajo la presidencia del juez John
Marshall (1755-1835)'8, entre cuyas sentencias innovadoras se
encuentran el caso Marbury versus Madison (1803) donde Marshall
sostuvo que la Corte Suprema podia cambiar una ley aprobada
por el Congreso si esta violaba la Constitucién!®, consolidando el
judicial review y la moderna configuracién del control
constitucional de las leyes; o la sentencia McCulloch versus Maryland
(1819), donde fall6 que el Congreso podia crear un Banco
Nacional basiandose en la cliusula de comercio, siempre que
afecte al comercio interestatal que otorga poderes a Washington.

Otro de los jueces mas innovadores y progtesistas lo encontramos
en Barl Warren (1891-1974), jurista destacado y Gobernador
republicano de California. Fue Presidente de la Corte Suprema
nombrado por Dwight D. Eisenhower, época clave en la defensa
de los derechos civiles en EEUU. Se debe destacar la sentencia
Brown versus Board of Education (1954), que terminé con la
segregacion racial de las Escuelas y que fue el comienzo de la
revolucién para la defensa de los derechos interraciales. Otra de
sus sentencias destacadas la encontramos en Miranda versus Arizona
(1966), donde se establecia que a toda persona acusada de un
delito se le informard de sus derechos en el momento de su
detencién policial.

17 JIMENEZ TELLO, P., Auditoria Universitaria y Calidad. La evaluacion
como conquista social ante la competencia universitaria global, VDM Verlag Dr.
Miiller, Saarbriicken, Germany, 2009.

18 SCHWARTZ, B., Book Legal Lists, Oxford University Press, 1998, p. 5.

19 Refiriéndose a la etapa de la presidencia de Marshall son muy
significativas las palabras de Jefferson “La Constitucién es una mera
pieza de barro en las manos de los tribunales, la que ellos pueden
moldear y formar de la forma que quieran”.
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Otro de los destacados jueces lo encontramos en la brillante figura
de la Corte Suprema Norteamericana de Louis D. Brandeis (1856-
1941). Abogado en sus comienzos, fue nombrado por el
presidente Woodrow Wilson como juez de la Corte Suprema.
Gran defensor de la libertad de expresién y del derecho a la
intimidad. Sus votos particulares fueron tenidos siempre en cuenta
por su seriedad en el planteamiento. Sus publicaciones siempre
fueron una referencia, asi publicé en la Harvard Law Review en
1890 “The right to privacy”, teniendo una gran influencia en la
jurisprudencia norteamericana, como el derecho a ser dejado en

paz.

Importante destacar, el caso de la jueza Ruth Bader Ginsburg,
reconocida abogada defensora de los derechos de la mujer en la
ONG American Civil Liberties Union (ACLU). Fue nombrada
por Bill Clinton jueza de la Corte Suprema (1993).

Vemos como la tradicion norteamericana es un modelo de
transformacion politica a través del derecho, a través de los jueces.
Muchos jueces y abogados han pasado a la historia
primordialmente por haber sido los agentes del cambio e
integracién en todos los tiempos.

En el ambito Europeo es de resaltar la labor del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que entré en vigor en 1953. Son de
destacar la calidad de sus sentencias. Veremos como ejemplo
alguna de la sentencias en materia de igualdad de género. Es ¢/ caso
de la lingiiista belga, conocido como Asuntos linglistico Belga
(1968/3)20; las destacadas sentencia del Tribunal Europeo de

20 Fl articulo 14 del Convenio establece “E/ goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna,
especialmente por razones de sexo, raga, color, lengua, religion, opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia a wuna minoria nacional, fortuna,
nacimtiento o cualquier sitnacion”. Desde su creacion e/ TEDH dictamind por
primera vex en 1968, en el caso de la lingiiista belga y después de 2009 ha
dictaminado violacion del articulo 14 en solo 20 ocasiones cita tomada de Gender
Discrimination under EU and ECHR Law: Never Shall the Twain Meet?,
Samantha Besson. Human Rights Law Review (2008) 8 (4): 647-682,
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Derechos Humanos iniciadas con Benthem contra Holanda y
posteriormente contra Suecia, Anstria y Suiza que obligan a establecer
un sistema de recurso judicial de los actos administrativos y unos
tribunales contenciosos independientes, ya que hasta ese
momento s6lo existia un recurso administrativo ante la reina,
sobre este tema es muy interesante la lectura del articulo “La
armonizacién europea en el control judicial de la Administracion:
El papel del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, de Carlos
Padrés y Joan Roca?!.

La jurisprudencia de los tribunales internacionales ha tenido
influencia y la seguird teniendo en los tribunales nacionales, entre
los que se encuentra Espafia. Los Tribunales espafioles han sido
siempre mads innovadores que los tribunales europeos, por
ejemplo, en materia de género. El fruto de estas reivindicaciones
de largos afios, lo encontramos en la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de protecciéon integral contra la
violencia de género y Ley Otrganica 3/2007, de 22 de matzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

pagina 656. 33 Igualdad de género en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Sin embargo, si se puede apreciar un cierto discurso del Tribunal en la
redaccién de sus decisiones. Algunas autoras han afirmado que el
Tribunal maneja un concepto de discriminaciéon muy formalista y una
interpretaciéon de la igualdad de género simplista y paternalista,
permaneciendo insensible a los casos de multiple discriminacién
34(Entre estas autoras, Ivana Radacic, Gender Equality Jurisprudence of the
European Conrt of Human Rights, The European Journal of International
Law Vol 19 no. 4 © EJIL. 2008. (Jurisprudencia sobre igualdad de
género en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos).

Por otra parte, el TEDH se cita mucho a si mismo en sus sentencias,
haciendo referencia a casos anteriores sobre la misma materia, por lo que
sus decisiones mantienen una estructura bastante estable y el lenguaje no
cambia drasticamente de una sentencia a otra.

21 PADROS REIG, C. Y ROCA SAGARRA, J., “La armonizacién
curopea en el control judicial de la Administracién: El papel del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Administracion Piiblica, 1995,
pp- 233-276.
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En relacién con los abogados, en Brasil es muy importante el
papel que juegan en la presentacién de demandas sobre
diferencias comerciales en la OMC y, mas concretamente, ante el
Tribunal Judicial Mundial del Comercio, un tribunal judicial en
todo menos en su nombre (Appellate Body). Brasil ha sido uno de
los pafses mas activos. Present6, de 1995 a 2005, 22 demandas,
ganando muchas de ellas frente a EEUU y la UE, siendo el fruto
del buen trabajo de los abogados brasilefios contra el
proteccionismo de EEUU, con medidas de salvaguardia sobre
productos de acero (DS248, DS249, DS251, DS252, DS253,
DS254, DS258, DS259). El Appelate Body le dio la razén
derogando la salvaguardia. O el planteado contra la Unién
Europea contra las exportaciones de azucar, reintegro por las
exportaciones de azucar (subvenciones a la exportacion del azicar
concedidas por la UE al sector del azicar) (DS265,266,283),
sentencia citada en 44 ocasiones??, condenas de las subvenciones
al azdcar europeo. Otra Solucién de Diferencias importantes es la
Diferencia DS332, sobre medidas que afectan a las importaciones
de neumaticos recauchutados. La Reclamacién fue presentada por
la Unién Europea demandando a Brasil y donde los diplomaticos,
apoyados por un equipo de abogados, lograron mostrar la
importancia de la salvaguarda del medio ambiente, la excepcion
XX del GATT. Este caso muestra el excelente trabajo del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Brasil y del Ministerio de
Medio Ambiente y de sus equipos juridicos, como hemos dicho
anteriormente, pero también de los jueces del Organo de Solucién
de Diferencias, que tuvieron que utilizar el activismo judicial para
interpretar un acuerdo de 1947, para reflejar la realidad del medio
ambiente de hoy.

Como indicabamos al principio de la introduccién, todos sabemos
las caracteristicas que definen a un buen juez y muchos de los
valores que preserva, pero a veces nos olvidamos de otros valores
que han conformado la innovacién judicial moderna y que han
sido fruto de un cierto activismo judicial que se vislumbra como
una vision permanente de cambio, de innovacién de la actividad,

22 Informe de la OMC 2005.
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como serfan los de: asegurador de la democracia deliberativa;
buscador del consenso y garantizador de los procedimientos de
negociaciéon y de conciliaciéon previa; asegurador de procesos
integrador; y el juez entendido como juez que garantice el
principio de checks and balances y el juez como factor de cambio.

Haremos un breve recorrido por cada uno de ellos.
1. El juez como asegurador de la democracia deliberativa

Como indica Adela Cortina “el termino deliberacién nacié en la
vida politica antes que en la vida personal. Los ciudadanos
atenienses deliberaban en la Asamblea antes de tomar decisiones,
ponderaban publicamente los pros y los contras de las alternativas
posibles cuestiones, antes de tomar una decisién”23.

La democracia deliberativa no es decisién de la mayorfa. Tampoco
es un pacto entre diversos grupos, ni es la suma de decisiones,
sino que es la busqueda de una decisién comin a la que entre

todos se ha llegado.

El proceso judicial, en realidad, asegura un proceso deliberativo
donde las partes pueden expresar sus opiniones sin ser éstas
excluidas, como no ocurre en procedimiento parlamentario,
donde muchas veces son excluidas por la mayorfa parlamentaria.
Esto no suceden en el procedimiento judicial: si estas opiniones
son fundadas el juez o el tribunal las tomard en cuenta en su
deliberacién y en la sentencia, pudiendo haber contribuido con
estas opiniones de las partes a una nueva jurisprudencia.

2. El juez como buscador del consenso arantizador de los
y
procedimientos de negociacion y de conciliacién previa

Cada vez mas, las funciones del juez son las de asegurador de una
negociacion de las partes y la busqueda de la resolucién de
conflictos a través de estos procedimientos.

3. El juez como asegurador de un proceso integrador

23 CORTINA, A., E/ Pais Opinidn, 24 de agosto de 2004.
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Esta figura se ve en toda la historia del federalismo
norteamericano, ya que la Corte Suprema ha ido resolviendo los
conflictos entre los 50 estados y los conflictos de estos con
Washington. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha
inspirado en este modelo y también ha cumplido un papel de
avance e integracion en la Unién Europea.

El Tribunal Judicial Mundial del Comercio estd cumpliendo este
papel de unién, integracién y armonizacién global. Por primera
vez podemos decir que hay Global integration through law and
Judicial Review, no sélo es una integracién global a través del
derecho y judicial, sino también a través del Judicial Review donde
se someten los estados a las decisiones a este Tribunal. Estados
Unidos ha ganado la mitad de sus pleitos, pero ha perdido otros y
se cumplen a través de la técnica de la ejecucion de sentencias,
relacion o derecho de retorsion. Hay que esperar que este
Tribunal siga integrando en el ambito global, no sélo en el ambito
del comercio, sino como ya se esta viendo en el dmbito del
derecho ambiental, la seguridad alimentaria, el derecho a la
competencia y en otros muchos aspectos de la economia o del
orden social o cultural, viéndose de nuevo a los jueces, frente al
unilateralismo de las grandes potencias, como garantizadores de
una integracién global y de un equilibrio de poderes entre los
estados del mundo. En algunos casos que el Appellate Body dio la
razén a México y otros paises sobre el abuso de las leyes de
antidumping que ejercia EEUU para todos los temas textiles que
provenian de México y otros pafses, dicté una sentencia de
transcendencia casi constitucional global. En este caso la
presidencia Bush dijo que el tribunal no habia aplicado el Tratado
de la OMC, sino que hay hecho Law making, o sea que no habia
aplicado el Tratado sino que habia hecho un nuevo Tratado o
enmienda parcial al Tratado.

4. El juez entendido como un juez que garantice el principio
de checks and balances

El juez debe buscar el equilibrio de poderes, tanto piblicos como
privados. Un ejemplo de juez integrador lo tenemos en la Sentencia
Marbury versus Madison, que mucho tiene que ver con el Presidente
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de la Corte Suprema en ese momento, John Marshall, considerado
como el mejor juez de la historia, referente tanto en EEUU como
en el mundo, done se asienta la 16gica del Judicial review: “La
cuestion de si una ley comun que repugna a la Constitucion puede
llegar a ser una ley valida interesa profundamente a los Estados
Unidos; pero afortunadamente no es tan intrincada como
interesante. Nos parece que sélo es necesario tomar en cuenta
ciertos principios ya que a lo largo del tiempo establecidos para
decidirla”. Marshall deja claro que el juez, cuando se encuentra
ante una norma contraria a la Constituciéon, debe no aplicarla,
facultad que corresponde a “la verdadera esencia del deber
judicial”. Incluida la verificaciéon de la constitucionalidad de las
leyes?t. En resumen, Marshall afirmé frente a las posiciones de
Thomas Jefferson, que no soélo habian sido vulnerados los
derechos de Marbury, sino que habfan sido vulnerados por
Jefferson y su secretario Madison. También afirmé que el Tribunal
Supremo era el 6rgano encargado de  enjuiciar la
constitucionalidad de las leyes federales. Por tanto, los jueces son
el instrumento de freno y equilibrio frente al poder legislativo.

5. El juez como factor de cambio

Debemos ser conscientes de que hay un sector de la doctrina del
Tribunal Supremo y en la magistratura partidario de que la
interpretacién Constitucional esté presidida por los principios de
literalismo, del intencionalismo. Por el contrario, hay otra linea de
profesores, juristas y jueces de reconocido prestigio, entre los que
se encuentran, B. Neuborne?’, John Ely, Laurence Tribe Kenneth
Davis, Bernard Schwartz y William Brenan, que propugnan que la
intervencion del juez debe ir mds alla y afrontar abiertamente los
retos que los problemas actuales plantean.

24 CARBONELL, M., Marburry vesus Madison: en los origenes de la supremacia
Constitucional y el control de la Constitucionalidad, p. 9 consulta el dia 6 de
agosto 2012 alas 16 h.

25 Burt Neuborne, abogado de la American Civil Liberties Union
(Asociacién Americana para la defensa de los Derechos y libertades
fundamentales) y profesor universitario.
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Refiriéndonos al dmbito norteamericano Neuborne “en términos
taxativos y novedosos describe el panorama norteamericano,
definiendo una interpretacién  constitucional francamente
creativa”. A partir de la consideracion que la Constitucién y la
Declaracién de Derechos (Bill of Rights), sancionada por las diez
primeras Enmiendas y por las Enmiendas 13, 14 y 15, revela un
principio estructural que exige una lectura organizada en torno al
mismo.

En efecto el Texto Constitucional expresa, segun Neuborne, un
compromiso con la democracia, la descentralizacion y la dignidad
humana, guiado por la voluntad de articular una comunidad
politica ideal. La Declaraciéon de Derechos concreta el alcance de
este compromiso y opera para ello desde el dominio interior del
individuo hasta el dominio exterior o colectivo, sancionando los
mecanismos protectores necesarios para defender ese modelo
ideal de los peligros potenciales que pueden amenazatrlo.

La labor de los tribunales debe estar presidida y orientada, en
buena légica, por ese compromiso con una sociedad democratica
y tolerante que se refleja en la coherencia interna de los principios
del Bill of Rights. Dicho compromiso exige la derivacién por el
juez de mandatos no textuales, pero estructuralmente implicitos
en el Bill of Rights, cuya identificacién y definicién aquél no
puede ecludir sin traicionar la voluntad de los “fundadores
(constituyentes)”’, puesto que resultan imprescindibles para
responder, en cada momento historico, a la aspiracion de alcanzar
esa sociedad democritica ideal.26

Repasando el camino recorrido en la construccién del sistema
democriatico, en los Estados Unidos, Neuborne?” pone de relieve
“hasta qué punto la valentia e imaginaciéon de la magistratura y los
juristas americanos han contribuido a afianzar sus cimientos y a
conseguir sus mejores logros. Para abogar, sin vacilaciones y
basandose en el mandato constitucional, por la continuacién de

20 NEUBORNE, B., E/ papel de los juristas ..., op. cit. p. 23

27 Presidente de la ACIU (Organizacién de Defensa Juridica) y profesor
de Derecho.
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esa labor con el objetivo, probablemente inalcanzable, de superar
los muchos obstaculos que todavia se oponen a la implantacién de
una sociedad verdaderamente democratica2s.

Sin duda, el papel crucial de los jueces en la actualidad estd siendo
un motor de cambio e innovacién y de integracioén global. Camino
iniciado en Norteamerica y seguido en el ambito de la Unién
Europea y del resto del mundo.

II. CONCLUSIONES

Podemos concluir que la justicia y el juez juegan un papel muy
importante en la globalizaciéon y que la justicia cada vez mas se
entiende como universal, aunque hay que reconocer que la
globalizacién de la proteccién de los derechos humanos y la
globalizacién ética avanzan a menos ritmo que la globalizacion
econémica? y que, obviamente, la justicia, al tener la funcién de
proteccién de los derechos humanos es un poder controlador y de
freno y equilibrio de ese poder politico y econémico global.

Como hemos podido observar, no sélo existe una competicién
entre las empresas de los diversos paises del mundo, sino también
existe una competicién entre los Estados, no siendo sélo una
competencia  econémica, financiera, empresarial y en
productividad, sino que también hay una competicién en la
calidad e innovacién de las leyes de un pafs. A modo de ejemplo
observamos como el Estado de California ha sido un referente en
el ambito de las leyes ambientales y que ha servido de modelo a la
Unién Europea y al resto del mundo. El Tratado de Kioto no es
mas que una reproducciéon de la Cleaner Act American de 1970;
en calidad juridica, en calidad de las Administraciones puablicas y
sus funcionarios y, sobre todo, en la calidad de los jueces y de la
justicia y, por tanto, también de los abogados. Esto es un
indicador decisivo y la clave para saber si ese pals se encuentra en
auge o en declive.

2 NEUBORNE, B., E/ papel de los juristas ..., op. cit. p. 27.
29 Revista Europea de Derechos Fundamentales. .. op. cit., 2003, p. 33.
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