REFLEXION SOBRE EL ACTIVISMO JUDICIAL Y EL
GARANTISMO JUDICIAL EN EL DISCERNIMIENTO

Introduccion

“Con el principio de division de po-
deres en el que el legislador ostenta la
condicién de representante de la so-
ciedad como foro politico al que con-
curren las diferentes fuerzas sociales
para el debate y definicién de las le-
yes que han de regir a la comunidad.
Y de otro lado, define la relacion en-
tre el individuo y el Estado al prescri-
bir que el uso del poder de coercién
sera legitimo solamente si esta pre-
viamente autorizado por la ley (Corte
Constitucional de Colombia , 2001)”2

La labor del juez es una de las cuestiones po-
liticas mas discutidas en los Gltimos tiempos.
Esto se debe a un contexto histérico y poli-
tico en el que surgi6 el Estado de derecho,
consolidado por el principio de legalidad y la
separacién de poderes, asi como por el some-
timiento de los poderes puiblicos a la ley. Sin
embargo, dentro del Estado de derecho sur-
gieron insuficiencias al considerar solamente
la aplicacion de la norma como garantia de

1 Facultad de Derecho en Posgrado/Coterminal, Universidad Libre
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proteccion de los derechos fundamentales
en un ambito abstracto del derecho (garan-
tismo judicial), lo cual descuid6 la practica.
“importa que se mire al ciudadano de carne y
hueso, ergo que sea posible desde la practica
o en la materializacion de sus fines reales (no
abstractos)” (Petit, Garantismo Y Activismo
;Contrarios O Complementarios?, 2011).

Debido a esto, el ejercicio judicial se volvio
ineficaz y fue necesario que el juez adquirie-
ra un poder amplio en sus funciones, surgien-
do la tendencia del activismo judicial, que,
desde diversas perspectivas, puede ser un
peligro y una contraposicién a la tendencia
previa del garantismo judicial. Aunque am-
bos realizan una interpretacion principialista,
el activismo judicial va mas alla de la ley,
incluso creando nuevos derechos, mientras
que el garantismo judicial es la interpretacion
de principios dentro del marco legal. Sin em-
bargo, ;realmente se contraponen?

La discusién entre estas dos tendencias judi-
ciales se encuentra en la seccién “Garantismo
y Activismo: ;Contrarios o Complementa-

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-710/01. Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-710-01.

htm
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rios?” del capitulo “Principios y Normas Rec-
toras en el Derecho Procesal Constitucional”,
libro “Derecho Procesal Constitucional Tomo
II”. El autor nos contextualiza en un primer
momento el elemento principal, o desde mi
perspectiva, el origen de este debate: en que
el juez adquiere cierta independencia del sen-
tido literal de la ley y se convierte en guardian
de la Constitucién, encargado en un primer
momento de interpretar el conjunto de prin-
cipios explicitos y generales para garantizar
los derechos fundamentales, pero también los
principios implicitos con el propésito de inno-
var el derecho acorde a la sociedad en la prac-
tica, sin limitarse a la base abstracta que resul-
ta importante.? (Petit, Garantismo Y Activismo
;Contrarios O Complementarios?, 2011)

Considero que esta postura es coherente
porque, desde un punto de vista sociolégi-
co, el derecho natural fue positivizado por
la sociedad y para la sociedad. Sin embargo,
la sociedad debe ser vista como una unidad
en constante cambio, y también como la
conformacién de un conjunto de individuos
en el que el derecho natural o principios
deben ser relevantes en la realidad social,
Por lo tanto, la aplicacién del derecho debe
ser influenciada por los cambios en la so-
ciedad sin descuidar mucho la seguridad
pues la validez positivista se fundamenta

en que cualquier derecho positivo se ajusta
parcialmente a las exigencias de la moral.
Para él, la seguridad juridica no es valiosa
s6lo por garantizar un procedimiento moral
de ordenacion social, sino por garantizar un
contenido moral a tal ordenacién”* (Garcia,
2013) y reconocer que la mera aplicacion
de lo abstracto no es suficiente para lograr
la justicia deseada. Finalmente es relevante
identificar, comprender y reflexionar sobre
este conflicto porque corresponde a una
realidad juridica en el que la interpretaciéon
de principios constitucionales propende por

aplicar los derechos fundamentales.

Desarrollo

El activismo y el garantismo corresponden a
enfoques judiciales que ostentan la primacia
de la constitucion como la carta politica y
norma juridica que contiene principios im-
portantes para su aplicacion en casos concre-
tos. Es importante “controlar desde el Poder
Judicial, el ‘excesivo’ poder que ejercen el
Poder Legislativo (en cuerpos asamblearios)
y el Poder Ejecutivo (generalmente uniper-
sonales)”® (Petit, Garantismo Y Activismo
;Contrarios O Complementarios?, 2011) . El
garantismo judicial es la tendencia del poder
judicial de proteger los principios explicitos
y someterse a la voluntad del legislador y

3 El celo mayor de los positivistas, estuvo en no distorsionar el papel que desempariaban los parlamentos y el que corresponderia a los
jueces, en mantener cada uno con sus competencias. Entonces, las palabras crisis e inoperatividad dieron lugar al nacimiento de otras

corrientes del pensamiento

4 Garcia (2013) sostiene que "Esta es la razén de ser de la validez positivista: cualquier derecho positivo vale, es decir, existe normativamente,
porque cualquier derecho positivo se ajusta parcialmente a las exigencias de la moral. En consecuencia, la seguridad juridica no es valiosa
s6lo, ni principalmente, por garantizar un procedimiento moral de ordenacion social (aunque también) sino, sobre todo, por garantizar un

contenido moral a tal ordenacion” (p. 275).

5 Petit (2011) argumenta que el Poder Judicial debe tener un papel importante en controlar el excesivo poder del Poder Legislativo y del

Poder Ejecutivo (p. 324).
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los preceptos de la ley® (Petit, Garantismo Y
Activismo ;Contrarios O Complementarios?,
2011) En cambio, el activismo judicial con-
sidera que una ley pierde valor cuando va
en contra de los preceptos constitucionales.
Y Esta tendencia va mas alla, permitiendo al
juez crear derechos que no han sido previs-
tos en las leyes, pues juzgar, “no configura
reconocer y expresas decisiones del legisla-
dor, toda vez que la ley escrita no cumple
una funcion de resolver la justicia”.” (Heck,
S.F Citado En Petit, Garantismo Y Activismo

;Contrarios O Complementarios?, 2011)

El garantismo judicial aplica la ley y protege los
derechos fundamentales a través de la interpre-
tacion de la norma, limitando el poder judicial
y manteniendo la estabilidad del sistema juridi-
co. En otras palabras, el juez se centra en la ley
y en la interpretacion de los principios genera-
les, limitando crear nuevos derechos.

El activismo judicial es una tendencia que
se enfoca en la proteccion de los derechos
fundamentales a través de la innovacion del
derecho, interpretando la norma y aplican-
do los principios de una manera creativa y
proactiva. El juez tiene un papel mas activo
en la creacion de nuevos derechos e innova-
cion del derecho, incluso mas alla de la ley.
Mientras el activismo judicial puede ser un
peligro para la seguridad juridica, el garan-
tismo judicial puede ser insuficiente para la
sociedad y crear crisis cuando no existe una

N

salida por el orden partidista. En el caso del
activismo judicial, se corre el riesgo de que
los jueces asuman un papel demasiado am-
plio en la toma de decisiones, lo que podria
socavar la funcion democrética de otros po-
deres del Estado, como el legislativo y el eje-
cutivo. Si los jueces se extralimitan en su fun-
cion y toman decisiones que corresponden a
otros poderes del Estado, esto puede generar
una situacion de desequilibrio e inestabilidad
en la division de poderes. Ademas, los jueces
pueden estar motivados por sus propias pre-
ferencias politicas y personales, en lugar de
seguir estrictamente los principios legales y
constitucionales, lo que podria llevar a deci-
siones sesgadas y arbitrarias.

Por otro lado, el garantismo judicial puede
limitar el derecho por un enfoque formalis-
ta centrado en la aplicacion estricta de las
normas legales y constitucionales, sin tener
en cuenta el contexto social y politico en el
que se toman las decisiones judiciales. Esto
puede llevar a decisiones que, aunque estén
dentro del marco legal, pueden tener un im-
pacto negativo en los derechos humanos y en
la justicia social.

Los cambios sociales pueden requerir solu-
ciones innovadoras y creativas, que pueden
no estar previstas en la legislacion existente o
en la jurisprudencia anterior. Es por esto que
el garantismo judicial puede no ser suficiente
para proteger los derechos y necesidades de

6 En consecuencia, pensamos que el juez debe someterse inicialmente a lo previsto en la exégesis de la norma (Garantismo), sus canones

7 Petit sostiene su postura con la idea de HECK
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los ciudadanos. Esto lo podemos ver refle-
jado en el que el pasado, la legislacién y la
jurisprudencia no reconocian el derecho de
las personas del mismo sexo a casarse, lo que
representaba una discriminacién flagrante y
una violacion de sus derechos fundamenta-
les. Sin embargo, con los cambios sociales y
culturales, la sociedad empez6 a demandar
una solucién a esta situacién, y el activismo
judicial fue necesario para reconocer el dere-
cho al matrimonio igualitario, incluso cuan-
do la legislacion y la jurisprudencia anterior
no lo preveian. En este caso, el garantismo
judicial por si solo no fue suficiente para pro-
teger los derechos de estas personas y fue
necesario el activismo judicial para lograr la
igualdad y la justicia en este ambito.

Podemos ver reflejadas estas tendencias en la
decision de la Corte Suprema de los Estados
Unidos en el caso, donde se interpret6 la Cons-
titucion de los Estados Unidos para garantizar
el derecho de las mujeres a la privacidad y a
la toma de decisiones sobre su propio cuerpo,
permitiendo el acceso al aborto®. Este caso lo
podemos considera un ejemplo de activismo
judicial, ya que la Corte Suprema tuvo que in-
terpretar la Constitucion de los Estados Unidos
mas alla de su texto explicito y crear nuevos
derechos que no estaban explicitamente men-
cionados. Ademas, la decision de la Corte Su-
prema en este caso tuvo implicaciones signifi-
cativas en la sociedad estadounidense y generd
un fuerte debate sobre los derechos reproduc-

tivos de las mujeres y la autoridad del Estado

para regular la salud reproductiva.

Otro ejemplo de activismo judicial fue
en nuestro pais en que con la Sentencia
C-683/15, la Corte Constitucional declaré
inconstitucional la ley que prohibia la adop-
cion de nifios por parejas homosexuales,
argumentando que violaba el principio de
igualdad y no discriminacion. Esta decisién
se considera activismo judicial ya que consi-
dera los cambios sociales y tiene a su vez un
gran impacto en la sociedad.’

El garantismo y el activismo judicial, aunque
parezcan de tendencias opuestas, en reali-
dad, ambos enfoques tienen como objetivo
la proteccion de los derechos fundamentales
y la justicia en el sistema juridico. Ambas ten-
dencias utilizan la interpretacion de la norma
y los principios para proteger los derechos
fundamentales, aunque de manera diferente y
teniendo en cuenta los ambitos que entran en
su consideracion.

Conclusion

El activismo y el garantismo judicial son dos
posturas que buscan controlar el excesivo
poder de los poderes Legislativo y Ejecutivo
mediante la primacia de la Constitucién. El
garantismo judicial se enfoca en la proteccion
de los derechos fundamentales a través de la

interpretacion de la norma y la aplicaciéon de

8 “La corte reconocié por primera vez que el derecho constitucional a la privacidad es lo suficientemente amplio como para incluir la
decision de una mujer de interrumpir o no su embarazo” (Roe v. Wade, 1973; como se cit6 en Planned Parenthood, 2010)

9 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-683/15, 2015.
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los principios generales, mientras que el ac-
tivismo judicial se enfoca en la creacién de
nuevos derechos y en la innovacion del de-
recho junto a la sociedad mediante principios
implicitos de la constituciéon. Ambas posturas
tienen sus ventajas y desventajas. Mientras el
activismo judicial puede ser un peligro para
la seguridad juridica, el garantismo judicial
puede ser insuficiente para la sociedad y crear
crisis cuando no existe una salida por el or-
den partidista. Es necesario que los jueces en-
cuentren un equilibrio entre ambas posturas y
tomen decisiones basadas en la constitucion,
ley y la jurisprudencia existente, consideran-
do a su vez el contexto social y politico en
el que se toman las decisiones judiciales. El
ejemplo de la decisién de la Corte Suprema de
los Estados Unidos en el caso Roe v. Wade y la
sentencia C-355/06 en Colombia demuestran
como ambas posturas pueden ser aplicadas en
casos concretos para garantizar los derechos y
necesidades de los ciudadanos.

Referencias

- Corte Constitucional De Colombia . (5
De Julio De 2001). Obtenido De Cor-
te Constitucional De Colombia : Http:/
Www.Corteconstitucional.Gov.Co/
Relatoria/2001/C-710-01.Htm

- Garcfa. (30 De Mayo De 2013). Rad-
bruch Y El Valor De La Seguridad Juridi-
ca. Doi:0518-0872

Petit. (2011). Garantismo Y Activismo
;Contrarios O Complementarios? En A. C.
Constitucional, Derecho Procesal Consti-
tucional (Pags. 308-309). Bogota: Vc Edi-
tores Ltda. Doi: 978-958-99462-4-4

Petit. (2011). Garantismo Y Activismo
;Contrarios O Complementarios? En A.
C. Derecho, Derecho Procesal Consti-
tucional (Pag. 321). Bogota: Vc Editores
Ltda. D0i:978-958-99462-4-4

Petit. (2011). Garantismo Y Activismo
;Contrarios O Complementarios? En A. C.
Constitucional, Derecho Procesal Consti-
tucional (Pag. 324). Bogota: Vc Editores
Ltda. D0i:978-958-99462-4-4

Petit. (2011). Garantismo Y Activismo
;Contrarios O Complementarios? En A. C.
Constitucional, Derecho Procesal Consti-
tucional (Pag. 332). Bogota: Vc Editores
Ltda. D0i:978-958-99462-4-4

Petit. (2011). Garantismo Y Activismo
;Contrarios O Complementarios? En A. C.
Constitucional, Derecho Procesal Consti-
tucional (Pag. 311). Bogota: Vc Editores
Ltda. D0i:978-958-99462-4-4

Pichler (Mayo De 2010). Roe Contra
Wade — Antecedentes E Impacto, Plan-
ned Parenthood, Doi: 202-973-4882.

REVS NN IRISIN= Sede Cartagena



