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RESUMEN

Revision critica de Derecho Comparado, Sociologia Juridica, Filosofia Politico-Juri-
dica y Nueva Economia Politica, aplicado a la figura del activismo judicial y sus efectos.
Se trata de un problema creciente en democracia y Estado de Derecho, al no respetarse
la separacion efectiva de poderes y tenderse a la confusion entre el Poder Ejecutivo y el
Poder Judicial. Se ofrece aqui un andlisis de naturaleza politico-juridica y de efectos no
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deseados de la figura y su sistematizacion, ilustrada empiricamente con sentencias. Se
completa todo ello con un dictamen sobre la supuesta crisis institucional y de régimen
politico-juridico que comporta.

Palabras clave: Activismo judicial, guerra judicial, separacion de poderes, crisis ins-
titucional, enfoques heterodoxos.

ABSTRACT

This is a critical review on Comparative Law, Legal Sociology, Political-Legal Philos-
ophy and New Political Economy, applied to the institution of judicial activism and its
effects. This is a growing problem in democracy and the rule of law, as the effective sep-
aration of powers is not respected and there is a tendency towards confusion between the
Executive Branch and the Judicial Branch. Here, there is an analysis of the political-legal
nature and unwanted effects on the figure and its systematization, empirically illustrated
with sentences. All of this is completed with a ruling on the alleged institutional crisis
and political-legal regime that it entails.

Keywords: Judicial activism, Lawfare, division of powers, institutional crisis, heter-
odox approaches.
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1. PRESENTACION: UN FANTASMA RECORRE LAS DEMOCRACIAS LIBE-
RALES

Como ya advirtieran Marx y Engels (1848), un fantasma recorre Europa 'y
el resto de Occidente, poniendo en riesgo las democracias liberales. Durante la
Guerra fria (1949-89) estaban activadas las alertas para velar por la calidad ins-
titucional de las democracias liberales (con una separacion clara de poderes y
mecanismos de frenos y contrapesos), frente a las repiblicas socialistas y sus
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injerencias (sin dichas restricciones al estatalismo y intervencionismo ultra vi-
res del ejecutivo); sin embargo, las citadas injerencias tuvieron lugar durante las
guerras culturales (entre los afios 60 y 80, Sanchez-Bayén, 2013a, 2014a y
2019a-b; Yarnold, 1999 y 2000). Fue entonces cuando, al aprovecharse el movi-
miento de libertades civiles, surgio el activismo judicial moderno (basado en un
supuesto Derecho sociologico, resultando méas bien constructivismo juridico y
uso alternativo del derecho) con figuras como affirmative action o discrimina-
cion positiva (Sanchez-Bayon, 2013a, 2014a, 2015 y 2019a-b). En los afios 80
tuvo su contestacion con el movimiento originalista (Berger, 1987; Kirk, 1999),
mas la Economia Constitucional (Brennan y Buchanan, 1985; Buchanan, 1987;
Buchanan, 1990). Al terminar la Guerra fria, con la caida de la URSS (1989-91),
se confi6 en el triunfo de las democracias liberales y su Estado de Derecho (ca-
lificAndose como el fin de la Historia, Fukuyama, 1989 y 1992), pero en la dé-
cada del 2000 comenzo6 otra nueva guerra fria (con la Guerra contra el terrory
el eje del mal o anti-occidentales, SAnchez-Bayon, 2017), asi como otras guerras
culturales, por el control de la cultura y la educacion (Gramsci, 1948-51), y con-
dicionar de este modo la justicia (su nocién, su naturaleza, sus instituciones,
etc.), ya no vista desde el logos (racionalidad individual), sino desde el pathos
(sentimiento colectivo), por influjo de las politicas identitarias y sus sentido de
la justicia social (Lilla, 2017; Fukuyama, 2018). De tal suerte, en Occidente se
paso6 del activismo judicial (retorsion del sentido de la ley fuera altavoz ideol6-
gico, Sanchez-Bayon, 2010) a las guerras judiciales (polarizacién e intentos de
deslegitimacion de posturas y deconstruccion del Ordenamiento, Kittrie, 2016):
se pasa asi introducir nuevas narrativas mediante el uso alternativo del Derecho
(impulsado por posturas progresistas —con contrarreaccion originalista, Breyer,
2005; Marshall, 2011) a poner bajo sospecha al conjunto del Ordenamiento y
sus instituciones, siendo necesaria una crisis institucional y de régimen politico-
juridico (Sanchez-Bayon, 2013b). De este modo, se han ido incluyendo via legis-
lativa y/o judicial neodelitos de autor, de memoria, de odio, etc. (Sdnchez-Bayén,
2023 y 2024a), asi como nuevas relaciones institucionales en favor del Poder
Ejecutivo, con mayor influencia en el Poder Judicial (v.g. nombramiento de los
jueces que han de juzgar los posibles casos delictivos por cargos politicos; nom-
bramientos en Fiscalia, condicionandose las causas y su instrucciéon, Sinchez-
Bayon y Pefia, 2021).

Este fantasma que recorre las democracias liberales, hace necesario un es-
tudio como este. Se pretende asi analizar la figura del activismo judicial, ofre-
ciéndose una sintesis de su desarrollo y una sistematizacién de sentencias (con
ilustraciones empiricas), mas una evaluaciéon de sus efectos (especialmente los
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indeseados), de modo que sea posible dictaminar a la postre si ha habido una
mutacion efectiva en Lawfare o guerras judiciales, y si se esta produciendo una
crisis institucional y de régimen politico-juridico (inspirada por el constructi-
vismo y el uso alternativo del derecho).

2. OBJETIVOS Y METODOS

Para poder ofrecer un analisis satisfactorio del activismo judicial y sus efec-
tos, ello requiere de una demarcacién cientifica previa (Popper, 1959[1934] y
1994: cap. 1; Hayek, 1952a-b), fijaAndose las bases del estudio, con especial aten-
cibén a sus objetivos y métodos empleados.

Las bases para este estudio permiten conocer como se ha llegado al con-
cepto de la figura a evaluar. Dicho concepto puede establecerse por, al menos,
dos vias (Fernandez y Rodriguez, 1982; Sinchez-Bayon y Arpi, 2024): a) la dog-
matica, procurandose una explicacion posterior de manera logico-deductiva; b)
la empirica, partiéndose de unos datos y sus correlaciones, de modo que desde
el cimulo de casos pueda esbozarse la teoria correspondiente. Tal vision contra-
puesta ha llevado a asumir dos posiciones en tension: de un lado, los aprioris-
mos-axiomaticos (Rothbard, 1957), y de otro lado, el ultra-empirismo (Blaug,
1968). No obstante, claro que caben otras posturas intermedias (como reivindi-
cara Aristoteles, para su btsqueda virtuosa), como la juridico-econémica aqui
seguida (que alcanza y tiende puentes entre racio-naturalistas, positivistas e ins-
titucionalistas): se corresponde con los enfoques heterodoxos mainline (Boettke
et al, 2016; Sanchez-Bay6n, 2020) o de fundamentos de Ciencias Sociales
(opuestos al mainstream o pensamiento dominante, de corte aplicado y cuanti-
tativo, para la confirmacion y/o supuesta prediccidon, Sanchez-Bayon et al,
2023), combinandose asi los siguientes marcos teéricos y metodologicos, por
aceptar como base comun de su analisis el principio de realismo, con el indivi-
dualismo metodoloégico y compositivo, asi como la ilustraciéon empirica (Alonso
et al, 2023).

Como notas sobre las escuelas y métodos empleados, se sigue la sistemati-
zacion de Sanchez-Bayon (2022 y 2024b):

a) Escuela Austriaca de Economia (EAE): se atiende al teorema de Mises
sobre la imposibilidad econémica del socialismo y su ingenieria social (Mises,
1922, 1929, 1933, 1944), revisado por Hayek (1944, 1988), extendido luego a
cualquier intervencionismo coactivo centralizado y represor de la libertad,
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segiin Hoppe (1989) y Huerta de Soto (1992); finalmente, desde este trabajo, se
trasplanta dicho teorema al anélisis jurisprudencial, el cual también resulta in-
viable desde el constructivismo y uso alternativo del derecho (incluida la version
reciente de Lawfare, como intervencionismo ultra vires y pro-ejecutivo). El teo-
rema de Mises tiene su corolario en los teoremas de elecciéon ptblica de Bucha-
nan-Tullock (sobre la agenda infinita, los bienes ptublicos y los buscadores de
renta, las redes clientelares, etc., vid. siguiente apartado). Otra idea clave de
EAE aplicable a este estudio es la tesis de Hayek sobre el orden espontineo
(desarrollando la mano invisible de Smith, 1776), a favor de las instituciones so-
ciales evolutivas (Hayek, 1946; 1952a, 1952b). En términos metodologicos, EAE
ofrece diversos recursos desde sus inicios, con su methodenstreit o disputa del
método, abogando por su pluralismo en Ciencias Sociales (Menger, 1883; Mises,
1929, 1933; Huerta de Soto, 1992, 2000; Hoppe, 1995).

b) Enfoque neo-institucionalista de la Nueva Economia Politica (NIE-
NEP): a) Law & Economics o Analisis Econémico del Derecho es importante el
teorema de Coase sobre la empresa y los costes transaccionales (Coase, 1937,
1960); b) Public choice o Eleccion publica ofrece una serie de teoremas de Bu-
chanan-Tullock sobre el intervencionismo excesivo, sustentados en el fin del ro-
manticismo politico y su Estado paternalista, porque hay muchos juegos de po-
der y agendas ocultas en las decisiones, con efectos correlacionados: buscadores
de rentas, clientelismo, capitalismo de amigos, agenda inconclusa e inclusiva,
etc. (Buchanan y Tullock, 1962; Anderson, 1986); c¢) Constitutional Economics
o Economia constitucional ofrece el teorema de Buchanan sobre la relevancia y
coste de las reglas (Brennan y Buchanan, 1985; Buchanan, 1986, 1987, 1990, en
coincidencia con Hayek, 1960, 1973). Su metodologia también se basa en el prin-
cipio de realismo y el individualismo metodologico y (re)compositivo para ex-
plicar fendmenos complejos, reforzandose todo ello con ilustraciones empiricas
(algo parecido a lo que se hace en el ambito del Derecho, al acompanar a los
argumentos con evidencias).

Por tanto, aplicAndose dichos marcos teéricos y metodolbgicos es posible
un estudio mixto, que parta de un concepto fruto de la combinacién de la obser-
vacion de la realidad y su reduccion 16gica hasta sus elementos més basicos, para
luego ofrecer un marco comprensivo que dote de sentido a fenémenos sociales
complejos, ademas de plantearse casos que respalden las explicaciones dadas.
De tal manera ha sido factible el ofrecer aqui una aproximaciéon conceptual del
activismo judicial, con su casuistica sistematizada e ilustrativa de los ejemplos
que se pueden encontrar, dejandose para el final un balance de sus efectos en la
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realidad social de la que se ha partido. Evidentemente, este enfoque heterodoxo
mainline entra en conflicto con corrientes cada vez més extendidas —con voca-
cion mainstream al impulsarse desde los poderes pablicos- como es la del cons-
tructivismo juridico o el uso alternativo del derecho (Sanchez-Bayon, 2017) y su
deriva actual del Lawfare (como se aclara més adelante).

3. ACTIVISMO JUDICIAL: NOCION Y DESARROLLO

La noci6n y desarrollo del activismo judicial ya fue estudiado, tres lustros
atras por Sanchez-Bayon (2010, 2012 y 2014c), estableciendo que era la torsién
del sentido de la ley para terminar expresando juicios de valor (ademés de vol-
verse el Derecho en sentido normativo como en otras ciencias sociales donde
impera la voluntad transformadora de la realidad, en vez de la comprension de
la misma, Sanchez-Bayon et al, 2023). De tal modo, esta figura comprendia
desde los intentos ultra vires de regular aquello no tipificado atin hasta la comi-
sion de delitos, relativos a la prevaricacion y el cohecho, suméandose en los tlti-
mos anos también expresiones de uso alternativo del derecho como Lawfare.
En la actualizacion de este programa de investigacion, la Prof. Navarro ha reali-
zado un estudio comparado de la produccion de sentencias, para ampliar la sis-
tematizacién realizada en los tltimos tiempos. El objetivo es conocer mejor el
fenémeno, su sistematizacion e indagar si se trata de una politizacion de la jus-
ticia (activismo judicial tradicional), una judicializacion de la politica (Lawfare),
o una hibridacién de ambos escenarios (conducente a una crisis del sistema ju-
ridico).

La supuesta intromision de Jueces y Tribunales de Justicia no es asunto
baladi y de ello se hacen eco sesudos autores doctrinales, toda vez que afecta a
la vida diaria de los ciudadanos directamente, o indirectamente a través de la
percepcion no erratica que el comdn de la poblacion tiene, al ver como esta in-
jerencia traspasa el plano general, yendo un paso mas alla al entrar de lleno en
los asuntos politicos, lo cual contribuye a que la ciudadania pueda sentirse me-
noscabada o por qué no decirlo discriminada en la aplicacién del principio de
igualdad, con un trato desigual ante la ley y en tanto en cuanto el poder judicial
interviene en asuntos de gestidon dentro de la gobernanza de paises considerados
democraticos, de tal manera que con sus resoluciones desarrollan una proacti-
vidad interpretada por no pocos sectores de la intelectualidad mundial como un
peligro en las politicas nacionales por sus decisiones, mas o menos claramente
determinantes en la evolucion e involucién de los Estados, pues éstos pueden
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terminar quedando como simples medios para conseguir los fines que el Poder
Judicial dictaminen o al contrario (Martin Méndez, 2018, p.1).

4. SISTEMATIZACION DE SENTENCIAS

4.1. Manipulativas

Con estas sentencias, de alguna manera se usurpa al legislador lo que ha
querido plasmar en la ley de que se trate, y esto lo lleva a cabo la justicia me-
diante la interpretacion que hace de las normas (v.g. eliminando o incluyendo
palabras para dar una lectura diferente a la prevista ab initio por el legislador).
Mas en concreto, en el caso del texto constitucional, es la interpretaciéon que el
Tribunal Constitucional hace de las leyes para que estén dentro del marco cons-
titucional, pero lo que no resulta plausible es que a través de esto se busquen
motivaciones tendenciosas que escondan inclinaciones politicas, pues lo que co-
rresponde a este Tribunal es sacar del contexto constitucional aquello que no
sea ajustado al mismo, y por consiguiente con este modelo de sentencias, el Tri-
bunal Constitucional mantiene leyes que en principio deberian ser inconstitu-
cionales y lo hace por razones de utilidad u oportunidad (Rubio Llorente, p. 9-
51). A proposito de esto, Gascon Abellan (2016) menciona que “(...) El Tribunal
puede “salvar” la constitucionalidad de la ley de dos modos: bien modificando
su texto para provocar una interpretaciéon constitucional (...), bien manipulando
directamente su interpretacion (...)".

Un ejemplo de este tipo de sentencias lo encontramos en la STC 116/1987,
de 7 de julio, que trata sobre la cuestion de inconstitucionalidad n°® 107/1986,
en relacion con la Ley 37/1984 de 22 de octubre sobre el reconocimiento de de-
rechos y servicios prestados a aquellos que en la guerra civil formaron parte de
las fuerzas armadas, también las de orden piblico y el cuerpo de carabineros de
la republica. Actué como presidente del Tribunal Constitucional en esta senten-
cia, el Excmo. Sr. D. Francisco Tomés y Valiente.

En la mencionada sentencia 116/1987, se amplian y se hacen extensibles los
derechos de los militares profesionales a todos ellos con independencia de si se
han incorporado antes del comienzo de la guerra civil o si su nombramiento ha
sido con posterioridad al dieciocho de julio de 1936. Y como reflejo de la tipolo-
gia de sentencias que nos ocupa, esta lo recogido en el fallo que estima parcial-
mente la inconstitucionalidad de los articulos 1y 4 de la Ley 37/1984, y sin em-
bargo desestima la cuestién de inconstitucionalidad en todo lo demas.
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4.2. Atipicas.

Siguiendo los planteamientos neoconstitucionalistas de Gustavo Zagre-
belski en su obra La Justicia Constitucional, en la que analiza hasta donde llega
esta justicia en la politica. De hecho esta su consideracién sobre la merma del
positivismo, de tal manera que se ve ese decrecimiento del derecho a la ley y
como ésta culmina siendo una herramienta de la potestad y poder. Por otro lado,
también centra su interés a través de la obra El Derecho Diictil en las leyes y en
los principios, donde reflexiona sobre lo concreto de las normas juridicas y sobre
los principios que con caracter general sirven de conductores para la aplicacién
que de las leyes hace la judicatura en su conjunto.

En la justicia constitucional puede ocurrir que el Tribunal Constitucional
dicte sentencias que extralimitan la respuesta que se espera del mismo, como es
la inconstitucionalidad o no de determinada norma juridica, de modo que yendo
mas alla, lo que termina haciendo es modificar normas fijando criterios de co-
mun utilizacién. En este contexto de actitud proactiva por parte del Tribunal
Constitucional, est4 el que no sblo emite fallos sobre leyes sino que realiza inter-
pretaciones que se deducen de éstas. Dentro de la casuistica de este modelo de
sentencias atipicas, se podrian encuadrar también las manipulativas ut supra,
amén de otras muestras.

La separacion de poderes que formulé6 Montesquieu, puede verse amena-
zada en aquellos casos en que el juez de alguna manera se erige con pronuncia-
mientos mas propios del derecho positivo que con pronunciamientos que deter-
minen la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma.

Para mayor abundamiento en estos supuestos de otorgar legitimidad a sen-
tencias atipicas, los Tribunales Constitucionales por ende lo que llevan a efecto
son apreciaciones que difieren de las planteadas por el legislador en la letra de
laley de que se trate, y como vision favorable de esta cuestiéon podria tratarse de
la evitacion del denominado horror vacui o miedo al vacio en este caso legal que
supondria declarar una norma inconstitucional y anularla (Chacin Fuenmayor,
2010, p.105-114).

Un ejemplo de esta exposicion se puede ver en la STC 31/2010, de 28 de junio,
siendo presidenta la Excma. Sra. Diia. Maria Emilia Casas Baamonde, por el re-
curso de inconstitucionalidad 8045-2006 interpuesto por diputados del grupo
parlamentario popular del Congreso contra varios preceptos de la LO 6/2006 de
19 de julio de reforma del Estatuto Autonémico de Cataluna. En esta sentencia
queda en entredicho el Estatuto de Autonomia de Catalufia en tanto en cuanto no
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solamente algunas de las disposiciones que recoge se entienden inconstituciona-
les sino que también se hacen interpretaciones que afectan a lo contemplado en
otras (Diaz Revorio, 2011, p. 53 ss.). Y aqui el papel del Tribunal Constitucional
para algunos sobrepasa su mision interpretativa del texto constitucional, y Apari-
cio Pérez contempla (2010) “(...) el Tribunal no se sitGa como intérprete de la
Constitucion sino como «comisario del poder constituyente» (...)” (p.26).

4.3. Heterodoxas

La pregunta de partida seria équé es lo adecuado, tradicional y ortodoxo
seguido por la generalidad? ¢Y qué es lo disidente o heterodoxo y por tanto se
escapa de un seguimiento generalizado? Pues bien, podria depender de cual de
las dos visiones del derecho se atiende: iusnaturalismo fue la ortodoxia hasta el
s. XIX, pasando luego a ser heterodoxia desde el s. XX; y en relaciéon inversa, el
iuspositivismo formalista se convirtié en la nueva ortodoxia desde finales del s.
XIX, con la consolidacion del Estado-nacion y sus Facultades de Derecho en su
cadena de universidades publicas (Sanchez-Bayon, 2010 y 2015).

Un ejemplo que se puede traer a colacion de este hilo argumental, lo pode-
mos ver en el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina en sentencias
dictadas en suplicacion por las salas de lo social de los Tribunales Superiores de
Justicia y que tienen como finalidad corregir desviaciones y discrepancias en la
interpretacion que se hace de determinada ley, véase lo que recoge el art. 219-1
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social:

El recurso tendra por objeto la unificacién de doctrina con ocasion de sentencias
dictadas en suplicacién por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia, que fueran contra contradictorias entre si, con la de otra u otras Salas de
los referidos Tribunales Superiores o con sentencias del Tribunal Supremo, res-
pecto de los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situacién donde, en
mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se hubiere
llegado a pronunciamientos distintos.

También procede recordar una STJCE de 24 de noviembre de 1993 en los
asuntos C-267/91y C-268/91, en un procedimiento penal entablado contra Ber-
nard Keck y Daniel Mithouard, y en la que este tribunal se aparta de su jurispru-
dencia clasica’.

T EUR-Lex - 61991J0267 - ES (24 de noviembre de 1993) Procedimiento penal entablado contra Bernard
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4.4. Imaginativas

Es una tipologia de sentencias que no se caracterizan por su profusion en
Espafia, sin embargo se pueden encontrar ejemplos en casos como el de meno-
res donde ademas de la pena impuesta se quiera también incluir un componente
netamente educativo, y asi nos encontramos con una figura en la carrera judicial
comprometida con esta idea como es Emilio Calatayud, conocidisimo Juez de
Menores de Granada. Sus sentencias son esencialmente de ensefianza al infrac-
tor, y hay diversas muestras de ello, v.gr la que se recoge en distintos medios,
en cuyo fallo se condend a un menor de edad que habia sustraido un secador, a
matricularse en un curso de peluqueria y que tras aprobarle, deberia cortar el
pelo a su Senoria. Verdaderamente la buisqueda ya no solamente de una retribu-
cién con privacion de libertad por el delito cometido conlleva la aplicacién de la
norma, sino que también implica resolver el pleito con medidas alternativas al
internamiento y de ir un paso mas lejos con sentencias que aboguen por la en-
seflanza en el buen comportamiento del joven en cuestion, y en base a esto pa-
rece que el Consejo General del Poder Judicial no es contrario al dictamen de
una imposicion con mayor imaginaciéon. Tema éste el de menores infractores,
diversamente analizado y en ocasiones cuestionado su tratamiento (Garcia Pa-
blos, 1996).

La imaginacion en el &mbito de la justicia, no sdlo tiene cabida en Espana,
pues en otros paises lejos de nuestro entorno, se pueden encontrar sentencias
que apoyan esta cuestion, tal y como describe en su exposicion Zuluaga Jarami-
llo (2022, p.184-199), cuando se refirié a la imaginacién en cuanto que: a) Inno-
vacion romantica; b) Proyeccion de la accion; ¢) Construccion del campo histo-
rico.

4.5. Vanguardistas.

En este activismo judicial, en este neoconstitucionalismo presente en dife-
rentes paises, donde el juez de manera acertada o no, tiene un papel destacado,
no ya en la interpretaciéon de las leyes sino en la propia “creaciéon” de normas.
Marin Castan (2016) hace mencion y se fija lo siguiente:

El neoconstitucionalismo, como cultura juridica imperante, es el escenario

Keck y Daniel Mithouard — Asuntos acumulados C-267/91y C-268/91 EUR-Lex - 61991J0267 - ES (eu-
ropa.eu) [fecha de consulta 25-09-2023].
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propicio para que el activismo judicial pueda generarse y desarrollarse .La admi-
nistracién de justicia asume un papel creciente en los sistemas politicos democra-
ticos actuales, un fendmeno que, recientemente, ha sido denominado “judiciali-
zacion de la politica”. En el nuevo paradigma neoconstitucional los jueces cobran
una gran importancia, no solo los jueces constitucionales, sino también la juris-
diccion ordinaria. La relevancia adquirida por el juez en los sistemas juridicos
constitucionalizados plantea serios problemas (pp.111-132).

En Méjico hay testimonios en medios de comunicaciéon (SCIJN es uno de los
tribunales mas vanguardistas en sentencias sobre aborto, Naci6n, 2021) donde
se recoge este fenémeno sobrevenido trasladado a sentencias, y asi nos encon-
tramos con Arturo Zaldivar Lelo de Larrea que actuando como ministro presi-
dente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién menciona la sentencia ema-
nada de este 6rgano que marca un hito en dicho pais, pues discriminaliza el
aborto y por ende a las mujeres que lo ejerzan de acuerdo a los términos recogi-
dos en esta sentencia.

Siguiendo con esta proactividad de la justicia que la lleva a acometer el dic-
tado de sentencias innovadoras, basadas en una interpretacion rigurosa o am-
plificada de la ley, nos topamos con la sentencia de 22 de julio 2021 del Juzgado
de lo Penal N2 2 de Matar6 en la que la jueza Lucia Avilés Palacios (2022) que
refiere la violencia econé6mica como una forma de violencia machista, y para ello
se apoya en la Ley 5/2008, de 24 de abril catalana que tiene un fin profilactico
de ayuda a las mujeres. Esta jueza basandose, como ella explica, en el Codigo
Penal ejerce una labor legislativa de impulso judicial refiriendo la violencia eco-
némica como un tipo de violencia hacia la mujer. A continuacién se expone el
dictado del art. 4-2 €) Ley 5/2008 y del art. 4-2 CP:

4-2 e) Violencia econoémica: consiste en la privacion intencionada y no justificada
de recursos para el bienestar fisico o psicologico de una mujer y, si procede, de
sus hijos o hijas, en el impago reiterado e injustificado de pensiones alimenticias
estipuladas en caso de separacién o divorcio, en el hecho de obstaculizar la dispo-
sicion de los recursos propios o compartidos en el &mbito familiar o de pareja y
en la apropiacion ilegitima de bienes de la mujer.

Y 4-2: En el caso de que un Juez o Tribunal, en el ejercicio de su jurisdiccion, tenga
conocimiento de alguna accién u omision que, sin estar penada por la Ley, estime
digna de represion, se abstendré de todo procedimiento sobre ella y expondra al
Gobierno las razones que le asistan para creer que debiera ser objeto de sancion
penal.
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4.6. Fundamentalistas

Dentro del activismo judicial que nos ocupa, hay otro modelo de sentencias
denominadas fundamentalistas, en las que de alguna manera la justicia se erige
en legislativo a través de su interpretacion de las leyes. Y de tal modo esto es asi,
que v.gr. dentro de la comunidad andina un pais como Colombia tiene un claro
testimonio de ello en dos sentencias, una es de la Sala de lo Penal de la Corte
Suprema y la otra es de la seccion tercera del Consejo de Estado, mediante las
cuales se limita el poder estatal para afrontar la actuacién del terrorismo que
padece dicho pais (Roméan Ortiz, 2011).

En Espafia, en torno al sentimiento religioso, cambiante en funcién de mu-
taciones en el sistema del estado, ha habido confusas interpretaciones sobre la
libertad de expresion vs libertad religiosa, y parece haber un decrecimiento en
el respeto debido a los que profesan determinada confesion, a su respecto se
refiere Salinas Mengual (2019):

“(...) puede llegarse a la conclusion de que la libertad religiosa es un «derecho
huérfano». Y lo es por dos causas, principalmente. La primera es una pérdida de
sensibilidad en lo que se refiere a las violaciones de este derecho, lo que sin duda
es un dato significativo a la hora de valorar cudl es el papel que se asigna a la
religion en la sociedad de nuestros dias. La segunda es que, mientras que hay una
creciente concienciacion respecto a las violaciones de derechos relacionados con
la raza o el sexo, sin embargo cada vez va decreciendo, de manera alarmante, el
consenso social sobre los derechos de quienes profesan una determinada fe reli-
giosa” (p.22).

Segln comunicacion del Poder Judicial, esto se vislumbra en alguna sen-
tencia como la emitida tanto por un Juzgado de Primera Instancia de Valladolid
como por la Audiencia Provincial en via de recurso de la misma ciudad que des-
estiman la demanda interpuesta por la Asociacién Espaiiola de Abogados Cris-
tianos contra un actor, porque a juicio del fallo se considera que no menoscaba
el honor de la misma ya que la opinion vertida esti dentro de la libertad de ex-
presion, atn cuando les tild6 de “organizacion fundamentalista y troglodita” —
curiosamente, desde el constructivismo juridico y judicial, junto con el uso al-
ternativo del derecho, se ha impulsado la figura de los delitos de odio y de me-
moria, al mismo tiempo que se busca la despenalizacion de las ofensas religiosas
o a la Corona.
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4.7. Constructivistas

Lo visto hasta ahora en cuanto al activismo judicial, se aleja notablemente
del aforismo in claris non fitinterpretatio, y ello se debe a que hay normas que
admiten mas de una interpretacion y por consiguiente se puede alterar el conte-
nido que el legislador quiso imprimir a las mismas cuando fueron promulgadas.

En referencia a la Norma Constitucional, hay que ser especialmente celosos
sobre la interpretacién que se haga de la misma, y no s6lo porque el propio le-
gislador respete la Carta Magna y cree leyes ajustandose al marco constitucional
tal cual es sin adaptarlo a sus deseos, sino también porque el Tribunal Constitu-
cional como su maximo intérprete amén del resto de jueces y magistrados aca-
ten lo que en ella se recoge. Con el resto de normas que componen el ordena-
miento juridico de Espafia debera darse el mismo rigor interpretativo, por mas
que una vision constructivista del derecho pudiera permitir ciertas licencias in-
terpretativas y adaptativas a supuestos de hecho variados lo que no significa en
modo alguno fantasear a la hora de aplicar determinada norma juridica porque
el principio que debe regir es el de seguridad juridica que impide actuaciones
arbitrarias.

Frente al positivismo juridico formalista, que simple y llanamente aplica la
norma de que se trate, nos encontramos en el otro lado de la balanza al cons-
tructivismo juridico que imprime de interpretaciones personales a la misma
norma, y ello esta en funcién del juez o tribunal en el que recaiga la responsabi-
lidad de dictar sentencia en el caso concreto, y que en el segundo escenario de
o6rgano colegiado se llevara a efecto o bien por unanimidad o bien por medio de
votos particulares. Un ejemplo de esto es el voto particular que el Magistrado
del Tribunal Constitucional don Juan Antonio Xiol Rios, llevo a cabo en su mo-
mento en distintas sentencias, apartandose asi de la corriente mayoritaria del
Tribunal. Entre otras, traigo a colaciéon una sentencia sobre el derecho a la pre-
suncion de inocencia —STC 146/2014, de 22 de septiembre-, en la que junto con
otro de los Magistrados (don Luis Ignacio Ortega Alvarez) emitieron sendos vo-
tos particulares.

4.8. Maximalistas

Profundizando atin mas en el analisis del activismo judicial, si bien es cierto
que al mismo se le presupone un fin de defensa de los derechos de la ciudadania,
no es menos cierto que resulta razonable y hasta saludable juridicamente que la
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judicatura tenga un papel activo en el devenir diario lo que le otorga un rol de-
terminante en los asuntos sub iidice, pero sus actuaciones podrian estar mal
encaminadas si se desarrollan bajo el cobijo escasez o exceso de las mismas.
Pues bien, en este sentido hay que afiadir que el exceso de activismo desemboca
0 se enmarca en un maximalismo judicial lo cual configura a jueces y magistra-
dos como actores necesarios de extralimitaciones interpretativas de las normas
e inclusive de la Norma Constitucional., algo que puede resultar profundamente
arriesgado y que debiera tener criticas tanto desde el propio entorno juridico
como de la sociedad en general.

Hay que hacer referencia a una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo, en el asunto Salduz contra Turquia, pues es un pro-
nunciamiento donde se cambia la tendencia interpretativa habida del Convenio
Europeo de Derechos Humanos para volver a modificarse posteriormente (Mar-
tinez Santos, 2020, p.109-137). Trata sobre si restringir el derecho a letrado en
las estancias de la policia en los inicios en que se priva de libertad a alguien, es
acorde con lo contemplado en los articulos 6-1y 6-3 ¢) de dicho Convenio:

6-1: Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, pablicamente
y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, esta-
blecido por la ley, que decidir4 los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal di-
rigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso
a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al pablico durante la tota-
lidad o parte del proceso, en interés de la moralidad, del orden publico o de la
seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los me-
nores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o
en la medida considerada necesaria por el tribunal, cuando en circunstancias es-
peciales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

6-3: Todo acusado tiene como minimo los siguientes derechos:

¢) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion y, si
carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abogado
de oficio, cuando los intereses de la justicia asi lo exijan (...).

4.9. Anti-formalistas

En la misma linea argumental que se viene manteniendo, hay que destacar
en este activismo judicial preponderante en diversos paises, el llamado antifor-
malismo de la justicia en sus pronunciamientos (Garcia Amado, J.A., 2013,
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PP-13-43). Por obvia contraposicién al formalismo, este tltimo hace una exége-
sis general de las normas cuando se aplican a supuestos esencialmente coinci-
dentes quedando el juez como portavoz del objetivo resultado final que se vea
en la sentencia, mientras que en el otro lado de la balanza estan las teorias anti-
formalistas que propugnan lo contrario, es decir, evitan esa aplicacién genera-
lista del derecho dando paso para ello a una cierta discrecionalidad y equidad de
los jueces. En el iusmoralismo, normalmente también se da la circunstancia de
esa evitacion de actuaciones discrecionales, aunque va un paso mas all4 al con-
siderar que el derecho en general y las normas juridicas de rango superior en
particular tienen una esencia ética o moral ademaés de su caracter juridico, y por
esta razon hay normas que no deben ser empleadas en la resolucién de casos si
produce efectos inmorales.

Una figura critica del positivismo la encontramos en Ronald Dworkin por-
que sélo toman en consideracion lo plasmado en las normas, mientras que esa
corriente tiene seguidores como Herbert Lionel Adolphus Hart.

Volviendo stricto sensu al activismo judicial, éste no deja de ser una intro-
misién en las competencias de otros poderes v.gr. como es el legislativo, quizas
con la finalidad de defender derechos, algunos fundamentales, de la poblacién.
Se puede dar a conocer el caso de Colombia, cuando en los afios noventa su Corte
Constitucional redacta sentencias anti-formalistas. La Corte Constitucional
emitid en el afio dos mil dieciocho una sentencia, la SU-095 de 2018,en la cual
revis6 resoluciones en instancia que trataban sobre la tutela implantada por de-
terminado emporio empresarial, como era la multinacional Mansarovar Energy
Colombia Ltda. (Benavidez Vega, 2021).

4.10. Hipergarantistas

En Iberoamérica fundamentalmente, aunque posiblemente en otros paises,
el papel activo que asumen jueces y magistrados en el ejercicio de sus funciones,
a veces no exento de criticas y en ocasiones no exento de alabanzas, lo que si
sucede es que en estos estados el activismo judicial conlleva la garantia de de-
fensa de derechos fundamentales de los ciudadanos, lo que sin embargo a juicio
de los positivistas lleva aparejado una cierta quiebra del respeto debido a las
Constituciones (Garcia y Verdugo, 2013, p.31 ss.; Duquelsky Gémez, 2018).

Si se polarizan ambas posturas, los argumentos de los defensores de este
tipo de actuaciones, basan su justificaciéon en que por un lado las mismas
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promueven la defensa de las clases mas desfavorecidas social y econdmicamente,
y por otro lado y entre alguna razén mas, contribuyen a salvaguardar el texto
constitucional.

También vemos que se encuentran los sectores criticos con esta proactivi-
dad judicial, pues algunos entienden que no se cumple la Constitucion, o bien
que al asumir los jueces funciones que no les competen porque v.gr. que perte-
necen al poder legislativo, esta extralimitacion conlleva deficiencias técnicas ge-
neradoras de efectos indeseados.

En este estado de cosas, y en referencia a la praxis de este modelo de enten-
dimiento del ejercicio judicial, hay una sentencia que adquiere este nivel de ga-
rantismo social, como fue la sentencia del Caso Brown versus Board of Educa-
tion of Topeka, el cual marca un hito en cuanto a la segregacion racial se refiere.
Nos situamos en el afio 1954 en los Estados Unidos de América, y la corriente
mayoritaria seguida hasta ese momento de “iguales pero separados” es superada
a partir de este fallo judicial de la Corte Suprema.

4.11.Contrapotestativas

En este maremagnum de sentencias donde el papel de la justicia en la per-
sona de los jueces viene siendo especialmente activo, lo potestativo es lo que se
incluye y desarrolla dentro de las facultades de quién lo lleva a efecto y por tanto
lo contra-potestativo tiene el sentido opuesto. La secuencia de todos estos mo-
delos de pronunciamientos judiciales definitivamente podemos basarla en un
exceso de diligencia competencial judicial solventando deficiencias burocraticas
en la resolucion de conflictos, y asilas cosas, seria imprudente afirmar o postular
posiciones maniqueistas que podrian ser erraticas, pues como se viene expo-
niendo tanto doctrinalmente como en fallos judiciales emitidos cabe la posibili-
dad de hacer valoraciones en un sentido constructivo y en el contrario. Maranie-
llo “refiere el italianismo “aggiornamento” del servicio de justicia como signifi-
cado de remozar, o actualizar mas que reinventar y por tanto adaptar algo a los
cambios competitivos” (2012, p.46-83).

Este actuar judicial excediéndose de sus naturales atribuciones, tiene unos
significados consustanciales de corte axioldgico que se traducen, como hemos
venido viendo, en el amparo de derechos de las personas lo que consecuente-
mente conlleva marcar una linea de actuacién al resto de la poblaciéon y a los
poderes publicos —ya sea el poder legislativo o el poder ejecutivo-, lo cual afiade
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que se fijen posibles reformas juridico-normativas en ciertos temas, y en defini-
tiva implica una defensa constitucional en toda regla.

Sobre esto ha escrito Ezequiel Malarino, dejando patente negro sobre
blanco, como en Iberoamérica la Corte Interamericana llega a incluir normas
bajo su criterio en cuanto que no han sido introducidas por las autoridades es-
tatales, a la vez que puede también modificar o eliminar otros preceptos (2011).

En alusién al estado espaiol, de algiin modo cabria mencionar la opinién
de Mariano Yzquierdo Tolsada sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 28 de abril del 2016 en relacion a la inconstitucionalidad de 1a Ley 10/2007,
de 20 de marzo, de Régimen Econdémico Matrimonial Valenciano por invadir en
materia civil la competencia estatal, el mismo dice:

El Derecho civil que se puede y se debe desarrollar por los Parlamentos autoné-
micos se limita a las instituciones que se encontraban vigentes cuando entré en
vigor la Constitucién de 1978. Y es que ésta se refiere a los derechos civiles forales
o especiales “alli donde existan”, no “alli donde hayan existido alguna vez”.

4.12. Justicieras

Al ser el acervo juridico un conjunto de normas dénde rige la letra de 1a ley
pero también el espiritu de la ley, se podria afirmar que la autoridad judicial
tiene margen en cuanto a la interpretacion que de las mismas se haga, pero ob-
viamente también tiene que haber limitaciones marcadas por las propias leyes
(...) pues en caso contrario se caeria facilmente en manejar el derecho de forma
discrecional como si de algo dtctil se tratara y sirviendo a determinados intere-
ses en funcion del momento, lo que conllevaria inseguridad juridica al no respe-
tar el principio de legalidad.

Siguiendo el testigo de la anterior argumentacion, sobre si las sentencias
deben o no ser justicieras, conforme recoge Jestis Manuel Villegas, en palabras
de San Agustin Nam mihi lex esse non videtur, quae iusta non fuerit, es decir,
no me parece que sea ley aquella que no sea justa; y expone que “(...) para ser
juez hay que ser valiente”. Siguiendo este postulado, bajo mi punto de vista se
puede entender meridianamente claro como una ley no puede dar la espalda al
acaecer social, y atiin cuando la tan deseada y no siempre respetada division de
poderes deba serlo, no es menos cierto que atn evitando caer en posiciones de-
magogas, el tan manido espiritu de la ley enviste al juez de una cierta elasticidad
en la interpretacion y aplicacion de las normas al caso concreto, salvaguardando
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asi el cumplimiento de la justicia a través de sentencias justas.

Un ejemplo que bien podria llegar a encajar en este modelo de sentencias,
estd en la Sentencia del Tribunal Constitucional 119/2022, de 29 de septiembre,
siendo ponente el magistrado don Antonio Narviez Rodriguez; Recurso de Am-
paro 7211-2021; promovido por Saltoki Araba, S.A., en relacion con las resolu-
ciones dictadas por las Salas de lo Social del Tribunal Supremo y del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco en proceso de despido. La anterior sentencia
establece:

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que
le confiere la Constitucion de la Nacion espafiola, ha decidido estimar el recurso
de amparo interpuesto por la entidad Saltoki Araba, S.A., y, en su virtud:

12, Declarar que ha sido vulnerado su derecho fundamental a la utilizacién de los
medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE) y a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), en conexi6n con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE).

20, Restablecerla en su derecho y, en consecuencia, declarar la nulidad de la sen-
tencia nim. 1211/2020, de 6 de octubre, dictada por la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco en el recurso de suplicaciéon ntim. 956-
2020; y del auto de 14 de septiembre de 2021, dictado por la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, por el que se acordé la inadmisién del recurso de casacién para
unificacién de doctrina nim. 28-2021, interpuesto contra la anterior; quedando
firme la sentencia de 3 de junio de 2020 del Juzgado de lo Social nim. 1 de Vito-
ria-Gasteiz, dictada en el marco del procedimiento nim. 449-2019.

5. RESULTADOS Y DISCUSION: EFECTOS Y DICTAMEN

Formalmente, el activismo judicial alude a la capacidad reconocida que tie-
nen los jueces y tribunales para interpretar el derecho empleando como herra-
mienta sus propias sentencias ut supra, pero llevando a cabo esta cometido por
medio de la apropiacion de funciones que a priori no corresponden al poder
judicial (no forman parte de las fontes constituendi originarias sino derivadas —
al menos asi era la teoria para los sistemas juridicos de Derecho continental o
Derecho Civil, frente a los sistemas de Derecho comtin anglosajon, pero tras la
globalizacion se han producido profundos trasplantes juridicos, Sdnchez-Bayon,
2012y 2014c). Este hecho tiene tintes positivos vs a otros peyorativos en funcion
del pais en que nos encontremos, y no parece aventurado decir que Espana es-
taria encuadrada en la segunda de las opciones y algunos paises de Iberoamérica
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lo estarian en la primera. Verdaderamente en estos momentos hay un problema
de crisis politico institucional que abarca gran parte del espectro territorial
mundial, lo cual unido a un aumento de la potestad en la judicatura, implica un
caldo de cultivo para poner en riesgo la seguridad juridica de cualquier estado,
pues el arbitrio de aquellos jueces y magistrados que transgreden las reglas, en
tanto no se sienten obligados a respetar las normas que emanan del poder legis-
lativo pues sus actuaciones judiciales se resuelven aplicando y sometiéndose a
principios méas generales, en definitiva puede ser entendido como que una cosa
es defender la independencia judicial y otra que los jueces se arroguen en una
posicion de no sometimiento al imperio de la ley.

Ya en 1947 en Estados Unidos de América, Arthur Schlesinger Jr usa este
calificativo de activismo judicial para referirse a sentencias judiciales que dejan
de lado la que debiera ser aplicaciéon ortodoxa de la legalidad y de este modo
buscan apoyar cuestiones politicas —en realidad, justo lo contrario: se califica de
activismo judicial a toda sentencia que se aleje del apoyo a las politicas ptablicas
del partido democrata, aunque sean coherentes con el resto del Ordenamiento;
asi paso con affirmative action o discriminacién positiva (Sanchez-Bayon,
2019a-b).

En esta cuestion y dada su relevancia, como en muchas otras, existen posi-
ciones encontradas, y asi Eugenio Bulygin habla de reglas constitutivas y normas
de la competencia, y en determinados casos los jueces pueden transgredir las
funciones que les corresponden para asumir otras que no son sus atribuciones
(2005), de modo que se cubran las lagunas del Ordenamiento y su integridad
(Sanchez-Bayo6n, 2010). También hay que traer a la palestra la posicién defen-
dida por Ronald Dworkin que plantea una critica al poder discrecional que pue-
dan ostentar los jueces, mientras que Herbert Hart (2011), entiende que hay su-
puestos dificiles en los que, para su resolucion, la justicia puede ser susceptible
de dar soluciones donde aplique la discrecionalidad interpretativa sobre con-
ceptos de caracter general.

En definitiva, la justificacién inicial de la emergencia del activismo judicial en
los afios 60, fue para acelerar los cambios juridico-sociales, introduciéndose la vi-
si6én normativa de Ciencias Sociales (valorativa de transformacién social, con-
forme a una planificacion centralizada de ingenieria social). Esto es, se trata de la
actualizacion del Ordenamiento, no por el poder legislativo, sino por el poder eje-
cutivo, pretendiéndose que no pudiera corregir tal desviacién potestativa por
parte del poder judicial. Entre los efectos indeseados del activismo judicial, ade-
mas de los evidentes e inmediatos como es la vulneracién de principios juridicos
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como el de legalidad, la seguridad juridica, la interdicciéon de la arbitrariedad, etc.
También tienen lugar una serie de efectos negativos de segunda ronda como son
los denunciados por la sintesis heterodoxa de EAE y NIE-NEP: intervencionismo
ultra vires, inflacién de sentencias, redes clientelares, etc.

6. CONCLUSION

Dificilmente puede concluirse sobre un proceso en curso. El mayor mérito de
esta publicacion ha sido el estudio comparado de sentencias para establecer una
sistematizacion mas amplia, con ilustraciones empiricas y conforme a las tenden-
cias. Las categorias comprendidas de sentencias han sido: manipulativas, atipicas,
heterodoxas, imaginativas, vanguardistas, fundamentalistas, constructivistas,
maximalistas, anti-formalistas, hipergarantistas, contrapotestativas y justicieras.
Este amplio repertorio, en comparacion con el establecido en 2010 por el Prof.
Sanchez-Bayon, sigue observando el amplio abanico que comprende desde el ac-
tivismo judicial hasta el delito judicial, por prevaricacion y cohecho. No obstante,
sobre la llamada guerra judicial o Lawfare, no parece haberse asentado atn entre
las sentencias, pues si hubiera alguna, resulta estadisticamente despreciable hasta
la fecha (primavera de 2024). Por tanto, cabe pensar que dicho fenémeno no pro-
cede tanto de las sentencias del poder judicial, como por parte de los politicos (en
cargos publicos, especialmente del poder ejecutivo) que lo denuncian; aunque
bien pudiera parecer que estan buscando garantizarse cierta inmunidad comple-
mentaria, mas alla de los vigentes estatutos y aforamientos.

En definitiva, el activismo judicial surgi6 como excusa para acelerar la actua-
lizacién del Ordenamiento, favoreciéndose asi el reconocimiento de cambios so-
ciales deseados; sin embargo, ya desde los afios 60 se probaron sus efectos nocivos,
pues ademas de restar seguridad juridica y probarse el menoscabo que supone un
intervencionismo ultra vires en la calidad y eficiencia juridica del sistema, por fo-
mentarse las contradicciones normativas, ademas de incentivar las cuotas frente
los méritos personales. Con el revival o revitalizacion tras la globalizacion (con la
nueva edicion de las guerras culturales basadas en politicas identitarias), los pro-
blemas que comporta el activismo judicial se han incrementado, pues es méas clara
la influencia del constructivismo juridico y el uso alternativo del derecho, cuya
estrategia pasa por deslegitimar el Ordenamiento precedente, para poder instau-
rar el nuevo pretendido. Ello explica el porqué del auge del Lawfare como deri-
vada del activismo judicial actual. Conforme al teorema de Mises, puede inducirse
que, del creciente intervencionismo ultra vires de planificacion centralizada
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coactiva por parte del poder ejecutivo, se estd poniendo en peligro la continuidad
del sistema democratico y de derecho vigente, ya que supone un ejercicio coloni-
zador por parte del ejecutivo frente al resto de poderes estatales (no resulta tanto
una judicializacion de la politica, sino una intensificada politizacion de la judica-
tura y con ella el Ordenamiento efectivo).

Como futuras lineas de investigacidn, se pretende abordar la materia de
manera cuantitativa, ofreciéndose un estudio estadistico que respalde de ma-
nera robusta este programa de estudio.
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